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PEDE-SE PERMUTA
‘WE ASK FOR EXCHANGE
ON DEMANDE U'ECHANGE
MANN BITTET UM AUSTAUSCH
SI RIQUIERE LO SCAMBIO
PIDEJE CANJE

Errata: Verifique na pagina 381 a numeragio DOI referente aos textos
publicados na revista De Jure n.22 v.13.
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Linha Tedrica:

A Revista De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia
pluralista transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso
a informacao em diversas areas do Direito e de outras ciéncias.
A revista destina-se aos operadores de Direito e sua linha tedérica
segue, principalmente, o pds-positivismo juridico no que ¢é
denominado neoconstitucionalismo, valorizando a Constituicio
Federal de 1988 como centro de irradiacio do sistema e como fonte
fundamental do préprio Direito nacional. O neoconstitucionalismo
é a denominacao atribuida a uma nova forma de estudar, interpretar
e aplicar a Constitui¢io de modo emancipado e desmistificado. A
finalidade é superar as barreiras impostas ao Estado Constitucional
Democritico de Direito pelo positivismo meramente legalista,
gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de
transformacao, com justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile:

The Journal De Jure was systematized according to a new philosophy
pluralist, transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to
information in many areas of Law and of other Sciences. It is intended
for law enforcement agents and its theoretical grounds mainly
follow the legal post-positivism doctrine, with a special emphasis
on the neoconstitutionalist approach. Neoconstitutionalism is a
new theory to study, interpret and enforce the Constitution, aiming
at overcoming barriers imposed to the lawful democratic states
by the legal positivism, which blocks the constitutional project of
transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their
respective authors.
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REVISTA DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
Publicagiao semestral editada pela Diretoria de Produgao Editorial, 6rgao do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais, em circulagao desde 1997.

JOURNAL DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center
of Professional Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas
Gerais since 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicacio de trabalhos técnico-cientificos no campo do
Direito ou ciéncias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuaciao do
Ministério Publico.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law
that interest the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSAO
Divulgar a produgao intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou
areas de interesse do Ministério Pablico, democratizando o conhecimento e valorizando
pesquisas académicas, avancos teéricos e empiricos na irea do Direito.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of
interest to the Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and
valuing academic research, theoretical and empirical improvements.

OBJETIVOS
*Promover a producio intelectual sobre temas relacionados as

areas de atuagao ou de interesse do Ministério Pablico;

*Disseminar os conhecimentos tedrico, metodoldgico e empirico do

Direito junto aos operadores do Direito e a comunidade académica;

*Estimular a reflexao sobre temas relacionados as areas de
atuacdo do Ministério Publico e outras dreas correlatas;
*Contribuir para melhorias nos processos de gestio estratégica das organizacoes,
decorrentes da identificacao de tendéncias e transformag¢des no ambiente.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL
*Promote intellectual production on topics related to the areas
of interest of the Public Prosecution Service;
*Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge
on Law amongst legal practitioners and the academic community;
*Stimulate discussion on topics related to the areas of interest
to the Public Prosecution Service;
*Contribute to improvements in the strategic management processes,
due ot the identification of environmental trends and transformation.
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PUBLICO ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Publico, magistrados,
juristas, operadores do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes,
tomadores de decisao de alta qualificagdo que atuam na drea de administragio de
organizagdes publicas, privadas e do terceiro setor.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of public prosecutors, judges, public defenders,
lawyers, legal practitioners, scholars, researchers, professors, post-graduation and
undergraduate students, upper-managers and decision-maker agents who work in the
administration of public, private and third sector organizations.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus respectivos
autores. Permite-se a reproducao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente
citada a fonte.

A Revista De Jure requer aos autores que estes concedam a propriedade de seus direitos

de autor, para que os artigos e materiais sejam reproduzidos e publicados em meio

impresso ou na homepage da Revista De Jure, para fins exclusivamente cientificos e
culturais, sem fins de lucro.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective
authors. Partial or total reproduction of works is allowed provided there is explicit
citation of the source.

De Jure requires that authors renounce their authorship rights so that the articles and
other materials are reproduced and published in printed version or at the homepage of
Journal De Jure, for non-profit scientific and cultural purposes.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO
A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT)
e indexada em: RVBI — Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de
Minas Gerais; Instituto Brasileiro de Informac¢io em Ciéncia e Tecnologia (IBICT);
Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informaciéon em Linea para Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). A Revista De Jure
recebeu ainda a qualificacao de periédicos da QUALIS - sistema nacional de avaliacio do
Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producio cientifica. A revista é distribuida por meio de permuta e doagao.

INDEXATION AND DISTRIBUTION
De Jure can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and
it is indexed at: RVBI — Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution
Service of Minas Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology
(Instituto Brasileiro de Informacao em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals
Directory; Sistema Regional de Informacion en Linea para Revistas Cientificas de América
Latina, el Caribe, Espaia y Portugal (LATINDEX). De Jure was also qualified in the QUALIS
system — the national system of the Brazilian Ministry of Education (MEC) to evaluate
and classify journals as means of scientific production. De Jure is distributed by means of
exchange or donation only.
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PREFACIO

Revista De Jure — Revista

Juridica do Ministério

Publico do Estado de
Minas Gerais, chega a sua 23?
edicao firme no seu objetivo
de disseminar o conhecimento
através da publicacio de artigos
doutrindrios que abrangem
diversas areas do Direito. Esta
publicacio semestral traz a baila
questoes da atualidade, que
sao discutidas e analisadas sob
um enfoque multidisciplinar.
A De Jure publica também
textos que trazem comentarios
a jurisprudéncia recente dos
tribunais patrios com a opinido
fundamentada dos comentaristas.

Nase¢ao “Doutrinalnternacional”,
publicamos estudo em espanhol
do professor argentino José Luis
Monti, acompanhado de sua
versio em inglés. Neste trabalho,
o autor discorre sobre a teoria
critica do Direito.

N

No espago destinado a “Doutrina
Nacional”, apresentamos o artigo
intitulado “A teoria da imputacio
objetiva e o principio da confianca
no Direito Penal: consideragoes
a luz do funcionalismo de Claus
Roxin”, escrito pelo Procurador
de Justica do Ministério Publico
de Minas Gerais, Adilson
de Oliveira Nascimento, em

coautoria com a mestranda Flavia
Siqueira Costa Pereira.

Ainda, a Revista De Jure apresenta
outros artigos € comentarios
a jurisprudéncia que abordam
assuntos atuais das diversas areas
do Direito: Penal, Civil, Coletivo,
Constitucional e Administrativo.

Salientamos que o éxito da
Revista ha de ser creditado,
seguramente, a  inestimavel
colaboragio de membros e
servidores do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais e
dos demais Estados, de juristas,
professores e estudantes que
nos enviam seus artigos e
comentarios a jurisprudéncia.

Por fim, reafirmamos o convite
aos autores interessados para
que enviem a De Jure artigos
doutrinirios e comentirios a
jurisprudéncia.  Esclarecemos
que o cadastro e a submissio
dos trabalhos a avaliacao ¢
realizado através do sitio da
Revista, que pode ser acessado
pelo endereco eletronico www.
mpmg.mp.br/dejure.

Luciano Luz BADINI MARTINS
Promotor de Justica
Diretor do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Pablico de Minas Gerais
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hegamos a edicio n. 23 da

Revista De Jure! Com muita

alegria ~ comunicamos  aos
leitores que esta publicacio vem
com duas novidades: a implantacio
do DOI (Digital Object Identifier)
e do ISSN - Numero Internacional
Normalizado para Publicages
Seriadas (International Standard Serial
Number) para o formato eletronico.

O DOI (Digital Object Identifier) é
um sistema de identificagio numérico
para livros, artigos eletrOnicos e
documentos em geral disponibilizados
como conteuido digital que atribui a
estes documentos um nimero Unico
e exclusivo. Este sistema permite a
localizacio e acesso de materiais na
web, especialmente, publicagdes
em periddicos e obras protegidas
por copyright, muitas das quais
localizadas em bibliotecas virtuais.
O DOI possibilita a identificacio
individualizada de artigos por meio
de bases de dados e recuperagio e
transmissao de conteudos. No Brasil, a
plataforma lattes do Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico (CNPq), por exemplo,
utiliza o DOI como uma forma de
certificacio digital das produgdes
bibliogrificas registradas pelos
pesquisadores em seus curriculos.

O ISSN - Numero Internacional
Normalizado para Publicagoes
Seriadas (International Standard Serial
Number), que € o identificador aceito
internacionalmente para individualizar
o titulo de uma publicagdo seriada,
tornando-o Gnico. No Brasil, o
Instituto Brasileiro de Informacio em
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Ciéncia e Tecnologia - IBICT atua como
Centro Nacional dessa rede. O uso do
ISSN possibilita rapidez, qualidade e
precisio na identificagio e controle
de publica¢io seriada, facilitando os
servicos de Deposito Legal, bases de
dados e controle da producio editorial
no Brasil e no exterior. A De Jure, que
ja possui o identificador ISSN para o
formato impresso, passa agora a ter
também o identificador para o formato
eletronico, uma vez que se atribui um
registro ISSN para diferentes suportes
fisicos.

A constante busca pelo
aperfeicoamento da revista se justifica
para que continue alcancando

posicio de destaque no cenirio
académico juridico e de outras dreas
correlatas ao Direito. A De Jure se
mantém sempre atenta para que
traga a discussao e reflexio assuntos
atuais e relevantes para a comunidade
juridica em geral.

Reforcamos o convite para que
continuem contribuindo para a
formagio do conhecimento através
do envio de artigos doutrinarios e
comentdrios a jurisprudéncia. Essa
participagao é a principal responsavel
pelo sucesso da revista, e reforca sua
posicio como espaco legitimo de
disseminacio de ideias e de discussao
académica.

Boa leitura!

CARLOS ANDRE MARIANI BITTENCOURT
Procurador-Geral de Justica
Ministério Publico de Minas Gerais
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DOUTRINA INTERNACIONAL

ESCEPTICISMO EPISTEMOLOGICO Y NEUTRALIDAD
EN LA CIENCIA DEL DERECHO: ALGUNAS CRITICAS
A LA TEORIA CRITICA DEL DERECHO

JOSE LUIS MONTI

Profesor Adjunto Consulto

Universidad de Buenos Aires, Argentina
josemonti@derecho.uba.ar

1. Nota introductoria. Algo para recordar.

Hace ya tiempo, Bertrand Russel y luego Karl Popper reflexionaban
en torno de los problemas del conocimiento y, en particular, sobre
las consecuencias practicas que pueden derivarse de la adopcion
de determinados criterios epistemoldgicos, no solo para la misma
actividad cientifica, ciertamente, sino también para la ética y la po-
litica'. Popper explica coémo una teoria epistemoldgica equivocada
puede producir esos efectos y refiere dos ejemplos: (i) lo que llama
optimismo epistemologico, basado en la idea de que la verdad es
manifiesta, una creencia que, pese a haber acompanado el naci-
miento de la ciencia y la tecnologia modernas y contribuir a la liber-
tad de pensamiento?, prescinde del hecho que a menudo -dice- “es
dificil llegar a la verdad, y una vez encontrada se la puede volver a

! Karl POPPER, El desarrollo del conocimiento cientifico -conjeturas y refutaciones-, Pai-
dos, 1967, p. 11y ss. Se reproduce alli una conferencia de Popper de enero de 1960, en la
que expresa su coincidencia con Russel en este punto, recordando que este ultimo habia
senalado, por ejemplo, que ‘el relativismo epistemolégico, o sea la idea de no hay una ver-
dad objetiva, y el pragmatismo epistemolégico, o sea la idea de que verdad y utilidad son la
misma cosa, se hallan ambos estrechamente vinculados con ideas autoritarias y totalitarias’
(la cita de Russel corresponde a Let the people think, 1941). Sobre la misma cuestién pue-
den verse, entre otros: B. RUSSEL, Ensayos impopulares (1950), Hermes, 2° ed. en espanol
1963 y K. POPPER, La sociedad abierta y sus enemigos (1945, 1960), Paidds, 1992.

% Esta idea subyace, segin Popper, en las ensenanzas de Bacon y Descartes.
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perder ficilmente”, por lo que atribuye a esta creencia haber provo-
cado desilusiones que derivaron en actitudes escépticas® y originar
también varias formas de fanatismo?; (ii) en el extremo opuesto, el
escepticismo o pesimismo epistemoldgico nace de una idea contra-
ria aunque no menos errada, una radical desconfianza en el poder
de la razén humana para discernir la verdad, y esto mismo lo hace
también proclive a propiciar una “autoridad fuerte” que la estable-
zca y proclame. De un modo u otro, tales enfoques han inspirado
concepciones autoritarias, a la vez que apartaron del norte que ha
de seguir la investigacion cientifica®.

En el contexto descripto y ya como nota introductoria a cuanto se
dird mas adelante, estimo pertinente reproducir ciertas observacio-
nes de Popper respecto del escepticismo epistemolégico. Dice asi:
“las creencias en la posibilidad de un imperio de la ley, de una justi-
cia equitativa, del establecimiento de derechos fundamentales y de
una sociedad libre, pueden sobrevivir al reconocimiento de que los
jueces no son omniscientes y pueden cometer errores acerca de los
hechos, y de que, en la prictica, la justicia absoluta nunca se realiza
en un juicio legal particular. Pero esta creencia en la posibilidad de
un imperio de la ley, de la justicia y de la libertad, no puede sobrevi-
vir a la aceptacién de una epistemologia para la cual no haya hechos
objetivos, no solamente en un caso particular, sino en cualquier
caso, y para la cual un juez no puede cometer un error fictico por-
que en materia de hechos no puede estar acertado ni equivocado”.

3 Acota Popper: “Asi, muchos epistemdlogos desenganados abandonarin su propio opti-
mismo anterior y construirdn una teoria autoritaria sobre la base de una epistemologia
pesimista. Creo que el mas grande de los epistemoélogos, Platon, ejemplifica esta tragica
evolucién”(op. Cit., p. 16).

“ Porque si, sea por revelacion divina o por simple lectura de la naturaleza, la verdad es
manifiesta écomo podria alguien negarse a reconocerla?: sélo obrando con maldad, o
bien, siendo victima de una conspiracion para sumirlo en la ignorancia de esa verdad
evidente. Senala Popper como las teorias conspirativas influyeron en las persecuciones
religiosas, en la concepcién marxista (cuando acusa a la ‘prensa capitalista que pervierte
y suprime la verdad’), y en las restantes doctrinas autoritarias (op. Cit., p. 14y 15).

> El eminente epistemoélogo austriaco, desde su propia experiencia, observa que “en la
busqueda de la verdad, el mejor plan podria ser comenzar por la critica de nuestras mas
creencias”(op. Cit., p. 13).

°Op. cit., cap. II, p. 11.
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A la luz del recuerdo de esas reflexiones, propongo examinar algu-
nas cuestiones que, de manera semejante, pueden plantearse en
el ambito de la teoria del derecho. A tal fin, tomaré como objeto
de analisis ciertos postulados de la denominada ‘teoria critica del
derecho’, a partir de la formulacién de uno de sus mas notables
exponentes, Duncan Kennedy’. Ensayaré un examen critico de esas
propuestas y un breve esbozo de una perspectiva diferente. Comen-
zaré con un resumen de su tesis (2), para luego senalar los reparos
encuentro en su formulacién, desde el punto de vista de su cohe-
rencia logica (3) y de sus consecuencias practicas (4).

2. El intérprete frente al derecho segin Duncan Kennedy.
Nada es lo que parece.

En apretada sintesis, segiin opinion del autor citado, los jueces — y
los abogados-, en su rol de intérpretes del derecho, se hallan situa-
dos en un contexto donde predominan las ideologias, que inciden
en sus juicios acerca de las soluciones que cabe extraer del orden
juridico para los casos individuales que tienen que resolver®. Ob-
serva que si bien ellos procuran mostrar la “necesidad juridica de
sus soluciones sin considerar la ideologia”, en realidad no pueden
deshacerse de un comportamiento estratégico, esto es, la elecciéon
de una de las posibles soluciones del problema juridico, fundada
en motivaciones externas, basicamente en la ideologia a la que
adhieren. Considera que esa circunstancia es inerradicable de la

7 Bajo el titulo Izquierda y derecho’ se han publicado cuatro estudios de Duncan KEN-
NEDY. Centraré mi atencién en el primero, que trata ‘e/ comportamiento estratégico
en la interpretacion juridica’, y en el segundo: ‘una alternativa fenomenologica de
izquierda a la teoria de la interpretacion juridica de Hart y Kelsen’. Estos trabajos
encolumnados en los Critical Legal Studies (CLS), aparecen precedidos de una buena
introduccion del traductor, Guillermo MORO, de. Siglo XXI, 2013.

8 Las reflexiones de Kennedy se hallan esencialmente referidas a los jueces norteameri-
canos. Asi lo anuncia al comienzo (p. 27) y en otros pasajes de su libro (v. gr. p. 36, 95).
En su exposicion define ideologia como “un proyecto de universalizacién de una intelli-
gentsia que considera que actia ‘para’ un grupo cuyos intereses estan en conflicto con
los otros grupos” (sic, p. 28, ver también con cita de Mannheim, p. 95). Se trata de una
acepcion en apariencia amplia, aunque poco clara, y los Gnicos ejemplos que menciona
son el liberalismo y el conservadorismo, en el sentido que atribuye a esas tendencias
en la sociedad norteamericana, advirtiendo que, por encima de sus diferencias, ambas
asumen una estructura general y elementos argumentativos similares, diferenciados s6lo
en su presentacion.
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interpretacion®, un adjetivo que anticipa su visién del problema.
“Siempre es posible para el juez -dice- adoptar una actitud estra-
tégica hacia los materiales — se refiere a las normas -, tratar de ha-
cer que signifiquen algo distinto de lo que al principio parecia que
significaban, o darles un significado que excluya otros inicialmente
posibles”!°. Por eso afirma que los jueces son “actores ideoldgicos”,
incluso com prescindencia de su propia percepcion, vale decir, lo
sepan o no, lo quieran o no.

En otro pasaje parece atenuar el rigor discursivo y procura tomar
distancia de una postura mas radical en cuanto a la presencia de ideo-
logia en la decisién judicial. Expresa: “Desde mi punto de vista, la
insistencia en que el derecho es siempre y en todo lugar ideolégico,
en que es ‘una construccion social de principio a fin’, etcétera, invo-
lucra tanta negacién (de lo mecanico) como la posicién opuesta”. Y
anade que su teoria “es tan hostil a las criticas globales en el derecho,
ya sea que estén hechas desde el viejo angulo marxista o desde el
posmoderno, como a la afirmacién de que los jueces siempre pue-
den ser y de hecho usualmente son neutrales”'!. Sin embargo, en el
segundo estudio, al tratar los enfoques de Hart y Kelsen sobre la in-
terpretacion del derecho, vuelve a poner en el centro de la escena la
actividad del intérprete (juez o jurista), quien no s6lo “manipula” el
material normativo para construir la solucion de los casos de la zona
de penumbra hartiana, o dentro del marco kelseniano, sino en la fase
previa, para decidir si cabe situar el caso o no en dicha zona, o si hay
o no un supuesto de conflicto, de laguna, etcétera.

Bajo la inspiracién de una obra de Marx, insiste ahora en que el
intérprete lleva a cabo un “trabajo” juridico para transformar lo
que seria la “aprehension inicial” de la solucién determinada por
las normas, con el objeto de adecuarla a su preferencia ideoldgica.

° KENNEDY, p. 28.

10 Op. cit., p. 32. Los jueces se asemejan asi a prestidigitadores que juegan con la imagi-
nacién del auditorio, como en el film de Louis Leterrier (Nada es lo que parece, 2013),
creando meras apariencias argumentales para sus decisiones, que no tendrian, empero,
conexion real con la base normativa a la cual se refieren.

1 Op. cit., p. 63.
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Dice que lo CLS (estudios criticos) segin él los entiende!?, aceptan
la “idea positivista de que el derecho es a veces determinado y a ve-
ces indeterminado”, pero afirman que ello no se debe a cualidades
inherentes a la norma, sino que depende del trabajo del intérprete
y de su éxito estratégico, dada la “incognoscible naturaleza ‘en si’ o
‘esencial’ de la norma” (sic)**. Desarrollando esa éptica en contraste
con la Hart y Kelsen, observa luego que “incluso cuando una inter-
pretacion estd asentada, el trabajo puede desestabilizarla”, es decir,
puede “inclinar o mover los nucleos y marcos”, en una dindmica
“de abajo bacia arriba”, a la inversa de la pensada por aquellos
autores y por MacKormick.

Completando la idea agrega: “La ideologia inclina el trabajo, que a
su vez inclina nidcleos y marcos, lo que a su vez, en la perspectiva
de la coherencia, brinda medios para producir otras desestabiliza-
ciones de otros nicleos y marcos”. Con esta perspectiva, el “cuerpo
de derecho vilido”, es presentado como “el producto histérico del
trabajo de abogados, juristas y jueces” que llevan adelante “proyec-
tos ideoldgicos contrapuestos”, y que se halla “impredeciblemente
sujeto a desestabilizacién por futuras estrategias de trabajo con una
orientacion ideoldgica”*®. Los materiales juridicos sélo influyen en
la determinacién del resultado de los casos particulares “en combi-
nacién con una actividad que no es cognitiva sino consciente o in-
conscientemente estratégica”, pero intrinsecamente considerados,
su “esencia” es “incognoscible”.

Hay un momento en que la exposicién de Kennedy pasa de un pla-
no a otro, cuando el estudioso de la actividad judicial, preocupado
en presentar un andlisis ajustadamente descriptivo de esa actividad,
deja paso al intelectual comprometido que expresa su propia ‘pre-
ferencia ideoldgica’, al exaltar la actuacidon del juez activista, que
“persigue consiente 0 inconsientemente sus propios cCompromisos

12 En otros parrafos dice adherir a lo que llama tendencia fenomenoldgica de izquierda
de los CLS (pp. 94, 100).

13 Op. cit., pp. 90 a 93; la misma idea se reitera luego en pp. 100y 101.
4 Op. cit., pp. 98, 99.
5 {dem, pp. 100, 101.
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ideoldgicos”, frente a los que procuran su neutralidad “adoptando
posturas impredecibles o centristas”'°. Considera legitima la actitud
del primero que, si no puede desestabilizar la regla mediante las
técnicas convencionales, tiene que buscar el argumento para que
la solucién se corresponda con su concepcion de justicia. Admite
que su postura enfrenta aqui la dificultad de una “regresion infinita”
para saber si la desestabilizaciéon se produjo — o no — con técnicas
convencionales, pero aun asi la prefiere a las otras alternativas.

3. Reparos desde la 16gica

Tal vez el valor mds destacable del estudio de Duncan Kennedy, del
que se ha dado somera noticia, consiste en haber disenado una so-
ciologia juridica, y en particular judicial, indagando cémo se com-
portan los jueces en su mision de confeccionar soluciones para los
casos que les toca decidir, para lo cual propone una tipologia de ese
comportamiento'’, pero indica también cémo él cree que deberian
actuar. Deparé de lado aqui otros aspectos involucrados en este in-
teresante aporte, para concentrarme en el planteo vinculado con la
imposibilidad de una formulacién objetiva acerca de las soluciones
derivables de un orden juridico, y su virtual neutralidad.

A través de un discurso que a veces se torna poco claro y atn osci-
lante, si bien Kennedy parece conceder algo al positivismo cuando
alude a una relativa determinacién del derecho, es s6lo en aparien-
cia. Como vimos, en definitiva insiste en el cuestionamiento ‘critico’
y en el rol potencialmente desestabilizador que segin él cabe al in-
térprete con su sentido primigenio, lo que hace que dicho material
resulte intrinsecamente éncognoscible.

Si se sigue esa linea argumental, se hace pricticamente imposible
alcanzar un conocimiento objetivo del derecho, porque en la inter-

16 fdem, pp. 95, 96. Atribuye esas posturas a los jueces que establecen su neutralidad
ideolégica por sendas vias: alternado impredeciblemente entre opciones definidas por
ideologias en conflicto, o ideando una solucién que da algo a cada bando.

7 Segun la modalidad de su respuesta en funcién de la preferencia ideoldgica, menciona tres
tipos de juez: activista (restringido), mediador y bipolar; pero destaca como un rasgo comuin
la negacion de la incidencia ideoldgica, sobre lo que indaga una explicacién psicolégica.
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pretacion habra de prevalecer siempre la orientacién ideoldgica del
intérprete, por encima de las conclusiones que pudieran extraerse
del material normativo. Las proposiciones normativas que intenten
describir el contenido de las normas no podrian ser, en rigor, sus-
ceptibles de verdad o falsedad, pues no seria posible verificarlas en
la medida que las condiciones del intérprete impiden emitir juicios
objetivos al respecto. Y los que se presenten como tales serian, a
lo sumo, una mdscara para ocultar la ideologia que estd detris.
El argumento conduce, pues, a desechar a priori la posibilidad de
adquirir un conocimiento objetivo respecto de todos los 6rdenes
juridicos imaginables, sea con fines meramente tedricos, sea como
paso previo en su aplicacién por los tribunales.

Encuentro en la base de esta tesis un giro paraddjico. Para dar ra-
zones convincentes en su favor, quienes la apoyan tienen que par-
tir necesariamente de lo que ellos mismos consideren una versién
fidedigna del contenido del orden en cuestién, lo que equivale a
decir un ‘conocimiento objetivo’ de él y una ‘interpretacion neutral
de sus normas’. Porque de otro modo no seria posible afirmar que
ciertas interpretaciones o cualquier ‘trabajo’ que se intente, vendria
a producir una suerte de degradacién ideoldgica de ese orden.

Solo si se presupone un sentido objetivo de las normas que integran
dicho orden es posible hablar de una distorsién o una inteligencia
inclinada por la preferencia ideoldgica del intérprete. Porque no se
trataria , en la opinién kennediana, de obsticulos intrinsecos, o sea
causados por problemas légicos de incoherencia o incompletitud
del orden juridico, ni de dificultades semanticas en la comprensiéon
de los textos. Las corrientes realistas, que han puesto acento en
esas dificultades y en la textura abierta del lenguaje normativo,
sugieren la posibilidad de atribuir diversos significados a ciertos tex-
tos, lo que conduciria a varias soluciones alternativas, fenémenos
respecto de cuya intensidad las opiniones son también variables.
Pero la teoria en examen, mis alld de los problemas semdanticos o
légicos, hace hincapié en la incidencia de la ideologia, un factor
extrinseco al contenido de las normas. Y lo hace de tal modo que lo
erige en un factor decisivo e incontrolable.
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Naturalmente, las creencias, las opiniones politicas, los puntos de
vista sobre multiples aspectos de la vida, las inclinaciones tempera-
mentales y un enorme etcétera, son parte de la subjetividad de los
jueces (y operadores de los sistemas juridicos), que inciden en lo
que ellos hacen, y parte de lo que hacen es resolver casos a partir de
la aplicacién de las normas del sistema. Pero esto no significa que
no sea posible obtener un conocimiento objetivo de ellas y derivar
soluciones normativas para los casos que prevén.

Mis aun, si se parte de la hipdtesis que un particular factor extrinse-
co, en el caso la ideologia, prevalece decisivamente en la inteligencia
de las normas, la inica alternativa racional para sustentarla radica en
presuponer un sentido objetivo de tales normas, que habra de con-
siderase ‘verdadero’ o ‘fidedigno’, para poder contraponerlo con las
otras interpretaciones que, segin la critica, se hallarian teriidas de
ideologia. Esa paradoja se insindia en la argumentacion de Kennedy
cuando admite un significado inicial que se ofrece al intérprete en
una primera aprehension de las normas aplicables, que precede al
trabajo desestabilizador. Y también cuando concluye atribuyendo a
este Ultimo la indeterminacion del material normativo.

La observacién no es irrelevante, y pone en evidencia, asimismo,
que en la tesis bajo andlisis aparecen dos planos distintos: una que
se presenta como descriptivo de la actividad interpretativa de las
normas, con particular referencia a lo que hacen los jueces, y otro
no tan ostensible que tiende a enfatizar lo que éstos tienen que
hacer. De manera que la opcién por un pesimismo epistemologico
— respecto de la posibilidad de conocimiento objetivo y neutral de
las normas -, pierde consistencia, porque aparece aqui indisoluble-
mente ligada a una invitacién a los jueces para que en la busqueda
de su ‘concepcion de justicia’ se emancipen cuanto sea menester de
las leyes. No dudo que esa idea esté precedida por las mejores in-
tenciones'®, pero necesariamente interfiere y desvia la investigacion.

8 Un legendario film de Ingmar Bergman (1992) llevaba ese titulo y mostraba con
cuanta frecuencia el propio proceder hace que se frustren esas ‘buenas intenciones’
sin que uno se percate.
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Por otra parte, mas alld del contexto que rodea la tesis, la nocién
amplia que da el autor debiera comprender todas las ideologias, es
decir, cualquiera a que un intérprete pueda adherir, sea conservado-
ra o revolucionaria, liberal o autoritaria, etc.. Pero entonces éa cual
tendria que adherir el juez activista que propone como modelo? No
parece que esté dispuesto a sugerir una adhesion a las que conside-
ra ‘predominantes’ (conservadorismo y liberalismo) y que ab initio
descalifica. Para colmo, segun la idea kennediana, tampoco es posi-
ble predecir el sentido de la incidencia ideoldgica en las soluciones
que se elaboren a partir de las reglas del sistema’®. Estas advertencias
complican ain mis el sostenimiento de la tesis en cuestion.

4. Consecuencias problematicas. Las mejores intenciones

Por ultimo, algunas observaciones en orden a las consecuencias
practicas de la tesis que hemos considerado. El escepticismo des-
cripto puede conducir a un resultado no menos perjudicial que
aquel que en apariencia intentaria conjurar®. Si no es posible con-
fiar en que las reglas de un sistema juridico tendran una incidencia
concreta en la dindmica social y, sobre todo, que en su gran mayoria
seran acatadas lealmente por los 6rganos encargados de aplicarlas y
elaborar soluciones derivables del sistema para los para los casos a
resolver, la conclusién no puede ser otra que dichos 6rganos, cuan-
to menos implicitamente, podrin en la realidad dejarlas de lado,
apartarse de ellas y decidir sin apego alguno a su sentido objetivo,
ya que éste seria al fin y al cabo inballable.

De prevalecer esta perspectiva epistemologica lo mds probable es
que haya anomia en el sistema, alentada por una concepcién que
reniega de las leyes en su aptitud para gobernar los comportamien-
tos de las personas. El siguiente paso légico serd la busqueda de una
autoridad que, sin importar mucho las reglas que emita, gobierne

¥ Op. cit., pp. 47 y 102.

20 Se trataria de cambiar los criterios interpretativos predominantes para instar la trans-
formacion interpretativa de ciertas normas — por ejemplo sobre propiedad y contratos
en los paises capitalistas — a las que se atribuye un “impacto enorme e injusto sobre los
grupos oprimidos” (p. 101).
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personalmente, sea en nombre de Dios, del espiritu colectivo, del
alma del pueblo, de las clases humildes, o de lo que fuere; el cami-
no hacia ideas autoritarias o totalitarias.

La renuncia anticipada a la objetividad del conocimiento y la neu-
tralidad en la teoria juridica, equivale a propiciar que los 6rganos
sujeten, no a las normas objetivamente consideradas — puesto que
no seria factible hallar su sentido objetivo -, sino a alguna de esas
ideas-fuerza que predominen en la cultura cultura y en la socie-
dad. La historia relativamente reciente del siglo XX exhibe no pocos
ejemplos de las consecuencias nefastas, para las sociedades y las
personas, que pueden causar ese tipo de lo que los jueces haceny,
en especial, de lo que ‘tienen que hacer’.

La teoria del derecho ha debatido por décadas en torno de su po-
sible neutralidad y el debate no se ha extinguido atn. A veces tan
solo se lo posterga, se lo deja de lado, o se lo considera como una
cuestion superada, una pieza para el museo de la epistemologia. Y
en ocasiones se considera que “la defensa de la neutralidad politica
en la labor del jusfilésofo (signo inequivoco de una ideologia con-
servadora) tan s6lo puede ampararse (...) en una actitud ignorante
o elitista”*!. Este juicio, cercano a la concepcién de Kennedy, no es
por cierto uniforme ni prevaleciente. Observa Bulygin que “incluso
aunque el derecho contiene evaluaciones de tipo ético, esto no es
una razén para negar que la teoria del derecho es — 0 mis bien de-
beria ser — descriptiva”.

En suma, con distintos ropajes seminticos o conceptuales, y con di-
versas actitudes o creencias, el problema persiste hoy como cuando
Hans Kelsen escribi6 el prélogo a la primera edicién de su Teoria
Pura del Derecho en 1934, revelando la basqueda de una perspecti-

21 Manuel ATIENZA, La filosofia del derecho argentina actual, Depalma, B. Aires, 1984,
p. 232.

22 Eugenio BULYGIN, en respuesta a J. RAZ en Una discusion sobre la teoria del dere-
cho, Marcial Pons, 2007, p. 109. En otro texto sobre la teoria pura reitera que “La ciencia
juridica consiste en la descripcién del derecho positivo y no en su valoraciéon” pues ésta
es “asunto de la politica no de la ciencia” (El problema de la validez en Kelsen, varios
estudios bajo el titulo Validez y eficacia del derecho, Astrea, 2005, p. 102).
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va alejada o equidistante de la influencia de los vendavales politicos
de la época®. Lo que alli se planteaba podria decirse que era un pro-
blema epistemologico. Lo era sin duda, pero también era algo mais,
y Kelsen lo puso de relieve, no lo silenci6. La cuestion epistemol6-
gica, como un tema que interesa a la teoria del derecho, permanece
en las aulas y en los recintos académicos. Pero las consecuencias
practicas del problema trascienden esos dmbitos y se proyectan en
la actividad de los protagonistas, de los operadores del derecho,
gente de carne y hueso como diria Genaro Carrié, y también afectan
directamente la vida de las personas en general. De ahi el interés
practico de estas cuestiones.

Autor convidado.

DOI: 10.5935/1809-8487.20140017

2 Tras relatar los ataques que su teoria habia recibido de sectores tan opuestos (V. gr.
fascismo y comunismo), dice que “[s]i con todo” se atrevia “en semejante tiempo” a
exponer su trabajo era “ con el deseo de que una generacién mais joven no permanezca,
en la salvaje batahola de nuestros dias, sin fe en una ciencia juridica libre [...]”. Casi dos
décadas después, Bertrand RUSSEL, insistia en la falibilidad de las teorias cientificas, que
“ninguna persona sensata considera inmutablemente perfectas”, y en las consecuencias
para la “politica practica” de tal actitud intelectual, en especial la tolerancia; e instaba a
defender las creencias liberales, compatibles también con un socialismo democratico, sin
pedir disculpas “timidamente ante los dogmatismos de derecha e izquierda”, sino “hon-
damente persuadidos del valor de la libertad, de la independencia cientifica y la toleran-
cia mutua” (en ‘Filosofia y politica’, del citado Ensayos impopulares, cap. 1, p.28 y ss.).
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1. Introductory note. Something to remember.

Some time ago, Bertrand Russell firstly and Karl Popper later on, re-
flected upon problems regarding knowledge. Particularly, about the
practical consequences that can arise from the adoption of certain
epistemology, not only for the scientific activity itself, but also for
ethics and politics'. Popper explains how a wrong epistemological
theory can produce such effects and provide two examples: (i) the
first one refers to what he calls epistemological optimism, based on
the idea that the truth is obvious, this is a belief that, despite having
accompanied the birth of modern science and technology and con-
tributed to the freedom of thought?, dispenses with the fact that it is
often difficult to get to the truth, and once it is found it could be lost
again easily, because of that Popper attributes to this belief to have

! Karl Popper, The development of scientific knowledge — conjectures and refutations
-, Paidos, 1967, p. 11 et seq. Retelling of a Popper’s conference delivered on January in
1960, which expresses this coincidence with Russel on this point, remembers that the
latter had said, for example, that ‘epistemological relativism’, or the idea that there is not
an objective truth, and ‘epistemological pragmatism’, id est the idea that truth and useful-
ness are the same thing, are both closely linked authoritarian and totalitarian ideas (from
Russell in Let the people think, 1941). On the same issue it could see, among others: b.
Russell, Unpopular essays (1950), Hermes, 2nd ed. In Spanish 1963, and K. Popper, The
open society and its enemies (1945, 1966), Paidos, 1992.

2 This idea underlies, according to Popper, the teachings of Bacon and Descartes.
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provoked disappointments that led to sceptical attitudes® and also
caused several forms of bigotry?; (ii) on the opposite side Popper
mentions scepticism or epistemological pessimism, which is born
from a contrary idea, equally wrong, consisted in a radical distrust
of the power of human reason to discern truth, and it is also pro-
ne to fall in an “absolute authority”, which establishes “truth” and
proclaims it. In one way or another, such approaches have inspired
authoritarian conceptions, and have twisted the right way of scien-
tific research as well®.

In the context described, as introductory note to what will be said
lately, I have found relevant to refer to certain Popper’s observations
on the epistemological scepticism. He says that the belief in the pos-
sibility of a rule of law, of an equitable justice, the establishment of
fundamental rights and a free society, can survive to the recognition
that the judges are not omniscient and can make mistakes about the
facts, and that, in practice, absolute justice is never done in a par-
ticular trial. But this belief in the possibility of a rule of law, justice
and freedom, cannot survive the acceptance of an epistemology for
which there are no “objective facts”, not only in a particular case,
but in any case, and for which a judge can not commit a factual er-
ror because, in terms of facts, be cannot be right or wrong®.

3 Popper says that many disillusioned epistemologists would break their own previous
optimism and build an authoritarian theory on the basis of a pessimistic epistemology,
and he thought that the greatest of the epistemologists, Plato, exemplifies this tragic
evolution (op. cit., p. 16).

4 Because if, either by divine revelation or by simple reading of nature, the truth is evi-
dent, how could anyone refuse to recognize it? Only either acting with malice or being a
victim of a conspiracy to plunge him ignorance of this obvious truth. Popper points out
how conspiracy theories influenced in religious persecutions, the Marxist conception
(when it accuses the ‘capitalist press that it perverts and suppresses the truth’), and the
remaining authoritarian doctrines (op. cit., p. 14-15).

> The eminent Austrian epistemologist, from his own experience, notes that in the search
for the truth, the best plan could be: begin with the criticism of our strongest beliefs (op.
cit., p. 13).

¢ Op. cit., chap. II, p. 11.
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In light of the remembrance of these reflections, as I suggested in a
recent symposium’, I will examine some issues which, in the same
way, may arise in the field of the theory of law. To do that, I will be
focusing on certain tenets of the so-called ‘critical legal theory’,
from the formulation of one of its most prominent exponents, Dun-
can Kennedy?®. I will analyze these proposals and give a brief outline
of a different perspective. I will begin with a summary of this thesis
(2), to later on point out objections that I find in its formulation,
from the point of view of their logical coherence (3) and its practical
consequences (4).

2. The interpreter faces the according to Duncan Kennedy.
Nothing is what it seems [Now you see me].

In a nutshell, according to the opinion of the aforementioned au-
thor, judges -and lawyers-, in their role as interpreters of the law, are
immersed in a context dominated by ideologies which affect their
judgments about the solutions that will be drawn from the legal
order for individual cases that have to be resolved’. He noted that
while they attempt to show the legal necessity of their solutions
regardless of ideology, in fact they cannot get rid of strategic beha-
vior, that is, the choice of one of the possible solutions of the legal
problem, based on external reasons, basically on their ideological
preference. Kennedy considers that this circumstance is ineradi-

7 Held in the School of Law of the Buenos Aires’ University, from 5 to 7 May 2014, it had
large attendance and dealt with different issues about philosophy of law, under the theme
Rationality in Law.

8 Four studies of this author have been published under the title ‘Left and right’. 1 will fo-
cus my attention on the first one, dealing with strategic bebavior in legal interpretation,
and the second: a left phenomenological alternative to the Hart and Kelsen legal inter-
pretation theory. These studies, found in the Critical Legal Studies (CLS), are preceded
by a good introduction by translator, Guillermo Moro, ed. Siglo XXI, 2013.

? Kennedy'’s reflections are essentially concerned with American judges. That’s what he
announces at the beginning (p. 27) and other passages of his book (v. gr. p. 36, 95). In
his presentation he defined ideology as an universalization project from an intelligen-
tsia that considers itself acting ‘for’ a group whose interests are in conflict with those
of other groups (sic, p. 28, see also quote from Mannhein, p. 95). It is a wide meaning
apparently, although less clear, and the only examples mentioned are /iberalism and
conservatism, in the sense that he attributes to these trends in American society, warning
that, above their differences, both assume a general structure and similar argumentative
elements, which only differs in its presentation.
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cable of interpretation', an adjective that anticipates his vision of
the problem. It is always possible for the judge -he says- to adopt
a strategic attitude toward materials [he refers to the rules], to try
to make them mean something different from what they seemed at
fist, or to give then one meaning which excludes other initially pos-
sible''. That is why he says that judges are ideological actors, even
irrespective of their own perception, that is, know it or not.

In another passage Kennedy seems to mitigate the rigour of the dis-
course and tries to take distance from a more radical view in terms
of the presence of ideology in the Court’s decision. He expresses
that, from his point of view, the insistence that the law is always and
everywhere ideological, that it is a social construction from begin-
ning to end, etc., involves as much denial as the opposite position.
And he adds that his theory is so bostile to global criticisms of ob-
Jectivity in law, whether they are made from old Marxist angle or
the postmodern one, as to the claim that the judges can always be
and in fact usually ‘neutral’*. However, in the second study, by
dealing with approaches by Hart and Kelsen on the interpretation
of law, he restarts putting in the middle of the scene the activity of
the interpreter (judge or lawyer). He insists that they not only ma-
nipulates the normative material to build the solution of the Hart’s
penumbral zone, or within the Kelsen’s framework, but also in the
previous step, to decides if it is possible to fit the case or not in that
area, or if there is or not a matter of conflict, a gap, etc.

Inspired by a Marx’s work, Kennedy insists now that the interpreter
carriers out a legal “work” to transform what would be called ini-
tial apprebension of the solution given by rules, in order to adapt
it to his ideological preference. Id est that the CLS (Critical Legal

10 Kennedy, p. 28.

' Op. cit., p. 32. The judges thus resemble wizards who play with who play imagination
of the audience, as in the film by Louis Leterrier (‘Now you see me’ or ‘Nothing is what it
seems’, 2013), creating mere plot appearances for their decisions, which would not have,
however, real connection with the legal basis to which they relate.

2 Op. cit., p. 63.
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Studies) as he understands them', accept the positivist idea that
the law is sometimes determinate and some times indetermina-
te, but they claim that this is not inherent in the qualities norms,
on the contrary it depends on the work of the interpreter and its
strategic success, as a consequence of the unknowable nature ‘in
itself’ or ‘essential’ of the norm (sic)'*. Developing this perspective
in contrast to the Hart’s and Kelsen’s position, he noted then that
even when an interpretation is established, the work can destabilize
it, i.e. the work can tilt or move nuclei and frames, in a bottom to
top fashion opposite to the authors’ views above mentioned and
MacKormick too.

To complete the idea he adds that ideology slants work, which in
turn slants nuclei and frames, which in turn, in the perspective of
coherence, provide the means to produce other destabilization of
other nuclei and frames. With this perspective, the corpus of va-
lid law, is presented as the historical product of lawyers’, jurists’
and judges’ works, who carriers out opposing ideological projects.
What is more that corpus is unpredictably subject to destabilization
by future working strategies with an ideological orientation®. Legal
equipment only influences the outcome of particular cases in com-
bination with an interpretive activity is not cognitive but consciously
or unconsciously strategic, although inherently considered its “es-
sence” is “unknowable”'°.

There is a moment in which Kennedy’s explanation changes focus.
When the expert on judicial activity, concerned with presenting a
tightly descriptive analysis of such activity, gives way to the com-
mitted intellectual who expresses his own ‘ideological preference’,
by praising the activist judge’s performance, who consciously or
unconsciously pursues his own ideological commitments, opposite
to those who seek their neutrality tacking unpredictable or centrist

3 In other paragraphs it says that he adheres to what he calls a phenomenological CLS
left tendency (pp. 94, 100).

4 QOp. cit., pp. 90-93; the same idea is then repeated at pp. 100 and 101.
> Op. cit., pp. 98, 99.
16 Idem, pp. 100, 101.
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positions'’. Kennedy considers legitimate the attitude of the first
one, and adds that if the activist can’t destabilize the rule by using
conventional techniques, he has to find the argument so that the so-
lution matches to his conception of Justice. Our author admits that
his stance the difficulty of an infinite regression to know whether
the destabilization occurred or not because of conventional techni-
ques, but still prefers it to the others alternatives.

3. Objections from the point of view.

Perhaps the most remarkable feature in Duncan Kennedy’s study,
of which a quick view has been given, consists of having designed a
legal sociology, and in particular a judiciary sociology, which inves-
tigates haw judges’ behave in their mission to create solutions for
cases they have to decide. He proposes a typology of that behavior!s,
but he also indicates how he believes that they should act. I will le-
ave out here other aspects involved in this interesting contribution,
to concentrate on the question linked to the impossibility of an ob-
jective formulation about solutions coming from a legal order, and
its virtual neutrality.

Through a speech that sometimes becomes unclear and still unste-
ady, although Kennedy seems to give something to positivism when
he refers to a relative determination of the law; it is only in appearan-
ce. As we have seen, ultimately he insists on a ‘critical’ questioning
and the potentially destabilizing role which allows the interpreter
to remove normative material from its original sense with the stra-
tegic work. Thus, that material becomes inherently unknowable.

If we follow that line of argument, it is practically impossible to
achieve an objective knowledge of the law. Because in any interpre-
tation the interpreter’s ideological orientation shall always prevail

7 Idem, pp. 95, 96. He attributes these ideas to judges who establish their ideological
neutrality in two ways: alternating unpredictably between defined by ideologies in con-
flict, or coming up with a solution that gives something to each side.

8 According to the way of their response on the basis of ideological preference, he men-
tions three types of judges: activist, mediator and bipolar; but as a common feature he
highlights the denial of ideological incidence, about this issue he explores a psychologi-
cal explanation.
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above the conclusions which could be drawn from the normative
material. The normative propositions that attempt to describe the
content of the rules could not be, in fact, susceptible of truth or
falsehood. For the simple reason that it would not be possible to
verify them, precisely because the interpreter’s conditions hinder
objectives judgments in this regard. And the ones which appear as
such judgments would be, at best, a mask to hide ideology that
is behind. The argument leads, therefore, to discard a priori the
possibility of acquiring objective knowledge in a// imaginable legal
orders, either with purely theoretical purposes, or as a preliminary
step in its application by the courts.

I find a paradoxical twist in the foundations of this thesis. To give
compelling reasons in its favor, supporters have necessarily to start
from that what they themselves consider a reliable version of the con-
tents of the legal order. That is to say an ‘objective knowledge’ and a
‘neutral interpretation of its rules’. Otherwise it would not be possi-
ble to assert that certain interpretations or any “work” that is attemp-
ted would produce a sort of ideological degradation of that order.

Only if an objective sense of norms which makes up this order is
assumed, it is possible to speak of a distortion or inclined intelli-
gence by the ideological preference of the interpreter. Because in
Kennedy’s opinion the indetermination of law does not concern
with intrinsic barriers, id est obstacles caused by logical problems
of inconsistency or incompleteness of the legal order, or seman-
tic difficulties in comprehension of texts. Realism has highlighted
these last difficulties and the open texture of normative language.
It suggests the possibility of attributing different meanings to cer-
tain texts, situation which would lead to several alternative solu-
tions, phenomena with different opinions about its consequences.
But the theory we are talking about, beyond of semantic or logical
problems, emphasizes the incidence of ideology, an extrinsic factor
of the content of norms. And it does it in such a way that ideology
becomes a decisive and uncontrollable factor.

Of course, beliefs, political opinions, points of view on multiple as-
pects of life, the temperamental inclinations and so on, are part
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of judges’ subjectivity (and legal systems operators as well), which
affect what they do, and part of what they do is to resolve cases
through the application of system rules. But this does not mean that
it is not possible to obtain an objective knowledge of them provide
normative solutions for such cases.

Moreover, if we start from the hypothesis that a particular extrinsic
factor, in this case ideology, it prevails decisively in the understanding
of the rules, the only rational alternative to support it lies in presu-
pposing an objective sense of rules, which shall be considered ‘true’
or ‘reliable’, to be able to contrast it with other interpretations which,
according to criticism, would be influenced by ideology. This para-
dox is hinted in Kennedy’s argument when he admits an initial sense
which is offered to the interpreter in a first understanding of applica-
ble rules, preceding his destabilizing work. Also, when he attributes
that work the indetermination of the normative material.

The observation is not irrelevant and reveals that in the thesis under
analysis two different areas appear to be confusing: one that descri-
bes the interpretative activity of norms, with particular reference to
what the judges do, and another not so obvious that tends to em-
phasize what they have to do. So the choice of an epistemological
pessimism — with regard to the possibility of neutral and objective
knowledge of norms -, loses consistency, because it appears to be
inextricably linked to an invitation to judges so that in the pursuit
of their ‘conception of Justice’ they put rules aside as much as it’s
necessary. I have no doubt that this idea is preceded by the best in-
tentions® but necessarily interferes and diverts the research.

On the other hand, beyond the context surrounding the thesis, the
broad notion that the author gives to the word ‘ideologies’ should
include all of them, i.e. any that an interpreter could stick to, whe-
ther conservative or revolutionary, maybe liberal or autborita-
rian, etc. But then, what ideology would the activist judge have to
adhere suggested as a model? Kennedy doesn’t seem to be willing
to suggest support for those considered ‘predominant’ (conserva-

19 A legendary film by Ingmar Bergman (1992) had that title and showed how often our
own behavior makes these ‘good intentions’ may be thwarted without one’s awareness.
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tism and liberalism) and which ab initio he disqualifies. To make
matters worse, according to his idea, it is not possible to predict the
direction of the ideological impact on the solutions that are develo-
ped from the rules of the system?®’. These warnings complicate the
support of this thesis even more.

4. Problematic consequences. Best intentions.

Finally, let me make some remarks regarding the practical conse-
quences of the thesis that we have considered. The scepticism des-
cribed can lead to a result not less harmful than the one it would
apparently try to conjure®'. If it is not possible to rely on that the
rules of a legal system will have a significant impact on social dy-
namics and, above all, that mostly they will be followed loyally by
the people responsible for applying then and developing solutions
from the system for cases to be solved, the conclusion cannot be
other than those people, at least implicitly, can actually leave the
rules aside, depart from them and decide without affection to its
objective sense, since this would be impossible to find after all.

If that epistemological perspective prevails, most likely there will be
anomie in the system, encouraged by a conception that denies the
laws capacity to govern people’s behavior. The next logical step will
be the search of an authority that, no matter the norms issued, rules
personally, as much in the name of God, of the collective spirit, of
the soul of people, from the poor classes, or whatever; that is, the
road to authoritarian or totalitarian ideas.

The early resignation to the objective of knowledge and neutrali-
ty in legal theory is equivalent to advocating that judges or others
juridical operators hold themselves, not to objectively considered
norms - since it would not be feasible to find their objective sen-
se- but to some of those force-ideas that could predominate in the
culture and the society. The relatively recent history of 20th century

20 Op. cit., pp. 47 and 102.

21 Apparently it would consist in changing the prevailing standards of interpretation to urge
the interpretative transformation of certain rules -for example on property in the capitalist
countries- to which a “huge and unfair impact on oppressed groups” is attributed (p. 101).
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shows many examples of disastrous consequences for societies and
individuals, which can cause this type of approaches about what the
judges do and in particular what they ‘have to do’ can cause.

The theory of law has debated for decade about its possible neutra-
lity, and the debate has not become extinct yet. Sometimes it is just
delayed, left aside, or considered as an outdated issue, a piece for
epistemology Museum. And sometimes, some author considered
that the defense of political neutrality in the work of the legal phi-
losopher (unequivocal sign of a conservative ideology) can only
avail itself (...) in a ignorant or elitist attitude®. This view, close to
Kennedy’s conception, is not indeed uniform or prevailing. Bulygin
observed that even if the law contains many ethical assessments,
this is not a reason to deny the theory of law is — or should rather
be — descriptive®.

In short, with different semantic or conceptual clothes, and diffe-
rent attitudes or beliefs, the problem continues today in the same
way as when Hans Kelsen wrote the preface of the first edition of
Pure Theory of Law in 1934, revealing the search of a remote or
equidistant perspective regarding the influence of the political gales
of the age?!. What was discussed there could be said to be an episte-
mological problem. Undoubtedly it was. But it was also something

22 Manuel Atienza, Current Argentine philosophy of law, Depalma, B. Aires, 1984, p. 232.

% Eugenio Bulygin, in response to J. Raz in: A discussion on the theory of law, Marcial
Pons, 2007, p. 109. In another text on the pure theory repeats that legal science consists
in the description of positive law and not in their assessment “as it is a” matter of poli-
tics not science (in The problem of the validity in Kelsen, several studies under the title:
Validity and effectiveness of the law, Astrea, 2005, p. 102)

2 After narrating the attacks the his theory had received from so different sectors (v.
gr. Fascism and communism), he says that “if with everything” he dared “in those days”
to show his work, it was “with the hope that a younger generation does not remain, in
the wild uproar of our days, without believing in a free legal science [...]”. Almost two
decades later, Bertrand Russel insisted in the fallibility of scientific theories which no
sensible considers immutably perfect, and the consequences for ‘practical politics’ of
such an intellectual attitude, especially tolerance; and urged to defend liberal beliefs,
supported also by a democratic socialism, without shyly apologizing to dogmatism of left
and right leanings, but deeply persuaded of the value of freedom, scientific indepen-
dence and mutual tolerance (in Philosophy and politics, part of the quoted Unpopular
essays, chapter I, p. 28 et seq.).
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else Kelsen emphasized it instead of silencing it. The epistemolo-
gical question, as an issue that interests the theory of law, remains
in the classrooms and academic campuses. But the practical conse-
quences of the problem go beyond these areas and are projected in
the activity of the protagonists, the law operators, people of flesh
and bone as Genaro Carri6 used to say, and it also directly affects
people’s life in general. Hence the practical interest of these issues.

Autor convidado.
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RESUMO: A teoria da imputacdo objetiva vem sendo fonte das mais
agucadas e pertinentes discussoes juridico-penais da atualidade. Em
uma perspectiva funcional teleoldgica e visando prima facie supe-
rar a compreensio até entdo fornecida, sobretudo, pelos tedricos
causalistas e finalistas, o jurista alemao Claus Roxin foi o precursor
da “moderna” teoria da imputacio objetiva, propondo uma refor-
mulacio total da teoria do delito a luz da sua funcao politico-crimi-
nal de protecio de bens juridicos. Mormente em relaciao ao estudo
da tipicidade, esta teoria coloca o tipo subjetivo em uma posi¢io
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secunddria, rechacando a subjetividade inerente ao finalismo, e
reformula o conteido do tipo objetivo, que nio pode se exaurir
na existéncia de acao, causalidade e resultado. Segundo a teoria, o
tipo objetivo nao se esgota na mera causagiao de um resultado, sen-
do necessirio o cumprimento de uma série de requisitos para que
uma causacao possa ser considerada objetivamente tipica. Neste
contexto, o principio da confianca insere-se na teoria como critério
limitador do risco permitido, partindo do pressuposto de que, ao
interagirmos com os individuos na sociedade, podemos confiar em
sua atuagao correta. Assim, ndo se pode imputar a um individuo um
resultado que nido represente a concretizacao de um risco por ele
criado, e sim por um terceiro.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da Imputagio Objetiva; Teoria do Delito;
Risco Permitido; Principio da Confianca.

ABSTRACT: The objective imputation theory has been the source
of the most relevant criminal legal discussions in the present. In
a functional teleological perspective, in order to overcome prima
facie the comprehension provided so far, mainly by causalists and
finalists theorists, the German jurist Claus Roxin was the precursor
of the “modern” objective imputation theory, coming up with a total
reformulation of the delict theory in view of its political-criminal
function of protecting the legal interests. Especially regarding the
type of offense, the theory puts the subjective type on a secondary
position, rejecting the subjectivity inherent of the finalism, and
reshapes the content of the objective type, which cannot be exhaust
on the existence of action, causality and result. According to the
theory, the objective type is not limited on the mere causation of a
result, being necessary the fulfillment of requirements so that a cau-
sation can be considered objectively typical. In this context, the con-
fidence’s principle is inserted on the theory as a criterion that limits
the allowed risk, assuming that, as we interact with the individuals
on the society, we can trust that they will behave correctly. Therefo-
re, one cannot impute to a person a result that does not represent
the concretion of a risk created by him, but by a third person.

KEY WORDS: Theory of Objective Imputation; Allowed risk; Prin-
ciple of Confidence.
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1. Introducao

A teoria da imputacao objetiva encontra-se em foco nas discussoes
dogmiticas penais e vem propor prima facie um aprimoramento
do sistema. Seu estudo sistemdtico, mesmo que seja para refuti-la
ou aceitar sua aplicabilidade, é importante para garantir a coesio do
sistema penal, evitando o risco de decisoes equivocadas e descom-
passadas com a atual realidade.

Ainda, por se tratar de uma construciao doutrindria estrangeira, re-
construida e reformulada por algumas décadas, sua recepgao no
ambito do Direito Penal brasileiro nao € assim tao ficil, até porque
no nosso contexto diversas questoes atinentes a teoria ainda estao
confusas.

O contexto metodolégico em que surge a teoria da imputagao obje-
tiva é de “superaciao da sistemaitica finalista, de cunho ontologista,
em favor de um sistema valorativo, teleolégico, funcionalista na te-
oria do delito” (GRECO, 2002, p. 5).
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Nesse prisma, a releviancia da andlise do principio da confianca
no ambito da teoria da imputacio objetiva se da pela sua insercao
na teoria do delito como critério limitador do poder punitivo do
Estado, constituindo importante fonte de garantias do cidadao. De
fato, nao se pode imputar a um individuo um resultado que nio
seja obra sua e, portanto, nio represente a concretizacio de um
risco por ele criado, e sim por um terceiro, sob pena de inegavel
afronta ao principio da culpabilidade.

O presente estudo tem por opcio metodoldgica a abordagem, com
maior énfase, da doutrina de Claus Roxin (1997, p. 342-411), nao
obstante a existéncia de outras vertentes da teoria da imputacao
objetiva'. O referido autor foi o precursor da “moderna” teoria da
imputacao objetiva, sendo o primeiro a retomar o debate de Honig
acerca da imputagio na década de 70, estudo a partir do qual se
desenvolveram todas as demais vertentes?®.

2. A teoria da imputacao objetiva

Pretende-se, em um primeiro momento, explicitar de maneira geral
o que ¢é a teoria da imputacido objetiva e, posteriormente, fazer
um panorama das construg¢des doutrindrias que a embasaram e
precederam o seu surgimento, para que possamos compreender
a evolucio do pensamento dogmaitico penal até chegar a teoria
da imputacio objetiva como a conhecemos hoje, na perspectiva
doutrindria de Claus Roxin.

! A saber: Gunther Jakobs, Wolfgang Frisch e Ingeborg Puppe.

2 “Na modalidade em que é aplicada, desenvolvida e discutida atualmente, nio cabe
qualquer duvida de que a teoria da imputagao objetiva é devida, fundamentalmente,
a varios artigos de Roxin publicados no inicio dos anos 70 do século passado [...]. A
partir das contribuicoes de Roxin, a teoria da imputacio objetiva — primeiro na Alemanha
e depois no ambito de paises hispanicos — foi desenvolvendo uma verdadeira marcha
triunfal, reservada a poucas constru¢ées dogmaiticas da parte geral. Foi-se iniciando
uma auténtica maré de publicacdes [...] €, com uma rapidez inusitada, a nova doutrina
comecou a ser aplicada pelos tribunais. Este processo desenvolvido no ambito da
doutrina alema reproduziu-se primeiro na Espanha e comecou depois [...] também em
diversos paises da América Latina”. Sobre a nota, vide: CALLEGARI; MELIA, 2005, p. 463.
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2.1. Esclarecimentos iniciais sobre a teoria da imputacao
objetiva

A tarefa do Estado de imputar um resultado a alguém ¢é tanto quanto
complicada, e por isso sempre foi uma das grandes preocupagoes
da dogmitica penal. A definicao precisa de todos os elementos do
conceito analitico de crime®, mormente em relagdo a tipicidade, é
essencial para que se possa garantir a seguranca juridica e deixar claro
para a sociedade quais condutas sao, de fato, puniveis. Assim, no
ambito da teoria do delito, é inafastavel a importincia do problema
da imputagio, que estd dentro da discussao acerca do tipo.

Neste prisma, a teoria da imputacio objetiva busca, em termos
gerais, estabelecer “as circunstincias que fazem de uma causagio
(como o limite maximo da possivel imputacio) uma agio tipica,
ou seja, que transformam por ex. a causacio de uma morte em um
homicidio” (ROXIN, 2002, p. 308).

Pode-se dizer que uma das propostas da teoria da imputacio objetiva
é a construcio de um sistema aplicivel a todos os tipos de delito,
buscando a diminuicio da complexidade da sistemitica dogmatica
penal, facilitando nio somente a aplicacio do Direito Penal, como
também garantindo o expurgo de contradi¢des valorativas no sistema?.

Tal concepcao, contudo, nao surgiu abruptamente, sendo fruto de uma
longa evolucio e estudo das insuficiéncias dos sistemas que até entao
visavam explicar o tipo no Ambito da teoria do delito, senao vejamos.

3 “[...] uno de los logros esenciales de nuestro Derecho penal es que la cuestion de si una
persona es o no responsable penalmente no se puede dirimir mediante elucubraciones
de plausibilidad, topicamente abiertas, sino que depende de la realizacién de categorias
basicas del hecho punible absolutamente determinadas” (FRISCH, 2004a, p. 20).

4 “Se, com uma teoria genérica, pudermos resolver todos estes problemas, teremos
alcancado uma consideravel reducio da complexidade do sistema dogmaitico, o que
implica nao s6 numa facilitagio do trabalho de todos que tiverem de aprendé-lo e pratica-
lo (ganho em termos didatico-praticos), como a garantia de se prevenirem contradicoes
valorativas (ganho em termos de justica e politica criminal)” (GRECO, 2002, p. 112).
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Para o naturalismo — dogma adotado pelos teéricos causalistas® — o
tipo de injusto dos crimes de resultado, também chamados de crimes
materiais, exauria-se na descricio de uma modificagio no mundo
exterior. Tal sistema enxergava o autor do delito simplesmente como
uma “forca” capaz de alterar a realidade, sendo o nexo de causalidade
entre a acao e o resultado suficiente para imputi-lo ao autor.
Considerando que os causalistas reduziam o tipo a causalidade,
“toda acdo conditio sine qua non de um resultado tipico seria uma
acio tipica” (GRECO, 2007, p. 6). Percebe-se aqui a utilizacao da
teoria da equivaléncia dos antecedentes (conditio sine qua non)
levada ao extremo, ji que qualquer ag¢io que contribuisse, de
alguma forma, para o resultado seria considerada tipica.

No sistema causalista, portanto, o tipo penal consistiria somente em
uma ac¢ao e um resultado, unidos por um nexo causal, sendo que
todo o conteudo psicoldgico deveria ser analisado no elemento da
culpabilidade. Dessa forma, o sistema reconhecia somente o desvalor
do resultado, ignorando a existéncia ou nio de um desvalor da agio.

Tal concepcao de tipicidade gerava incongruéncias, as quais Greco
(2007) exemplifica com maestria:

A mae que di a luz a um filho, o qual trinta e quatro anos depois
vem a descarregar a munic¢iao de seu revolver na dire¢ao de ou-
trem, praticaria uma acio tipica de matar, pois, se ela niao tivesse
posto este menino no mundo, a vitima nao teria morrido em razao
dos disparos por ele realizados trinta e quatro anos depois, de
maneira que a acio da mae foi conditio sina qua non e portanto
causa do resultado. Como evitariam os defensores desta concep-
cao de tipo, que o reduzia a causa¢io de um resultado, que a mae
acabasse sendo efetivamente punida pela simples conduta de dar
a luz ao futuro delinquente? (GRECO, 2007, p. 7).

> No Brasil, temos Nelson Hungria e Anibal Bruno como principais expoentes deste
sistema.

54 ISSN 1809-8487 « v. 13/ n. 23 / -dez 2014 / p. 47-100



Flavia Siqueira Costa Pereira
Adilson de Oliveira Nascimento

Com o advento do finalismo®, idealizado em um primeiro momento
por Hans Welzel, acrescentou-se um componente subjetivo ao tipo:
a finalidade, considerada como o dado humano que faria com que
uma mera causacgio se transformasse em uma agio humana.

Os finalistas veem na vontade a funcao decisiva da acio humana,
sendo que o conceito de acao deixa de ser algo meramente mecanico,
como propunham os causalistas, para se tornar um comportamento
ontolégico e finalisticamente orientado, conscientemente dirigido
a um objetivo.

Ao contririo do sistema anterior, para o finalismo a causalidade
é apenas a parte objetiva do tipo (tipo objetivo), a qual necessita
ser complementada pelo tipo subjetivo (finalidade e outros dados
psiquicos, como o especial fim de agir).

Assim, no sistema finalista, o tipo penal seria a juncio de um tipo
objetivo e um tipo subjetivo, sendo o primeiro composto pelas mesmas
elementares causalistas (agiao + causalidade + resultado) e o segundo
pelo dolo e demais elementos subjetivos especiais. Reconhece-se
aqui a existéncia de um desvalor da agao (puramente subjetivo), ao
lado do desvalor do resultado ji identificado anteriormente.

Continuando o exemplo transcrito, Greco aponta que, de acordo
com o sistema finalista, a “mie que dava a luz o delinquente
continuaria praticando uma acido objetivamente tipica, tendo a
punicio excluida no tipo subjetivo, por consideracoes a respeito do
dolo” (GRECO, 2007, p. 8).

Aimputacao objetiva vem a baila para colocar o tipo subjetivo em uma
posicio secundiria (rechaca a subjetividade inerente ao finalismo),
e reformular o conteddo do tipo objetivo, que nao pode se exaurir
na existéncia de acdo, causalidade e resultado, colocando-o, mais
uma vez, como elemento principal do tipo. Segundo a teoria, o tipo

¢ O finalismo é a teoria que dominou o debate ap6s a Segunda Guerra Mundial, vindo a
ser recepcionada no Brasil muito anos depois. No Brasil, Joio Mestieri e Luiz Luisi foram
os primeiros a se dedicarem ao sistema finalista, seguidos de Heleno Claudio Fragoso,
Luiz Regis Prado, Juarez Cirino dos Santos, Cezar Roberto Bittencourt, dentre outros.
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objetivo nio se esgota na mera causacio de um resultado, sendo
necessdrio o cumprimento de uma série de requisitos para que uma
causacio possa ser considerada tipica objetivamente.

Delimitar quais sao esses requisitos ji € uma tarefa um pouco mais
complicada’, ji que cada vertente adota uma direcao diferente em
relacdo a teoria, que é composta de diferentes fundamentos tedricos
e férmulas de expressao.

Pode-se afirmar, entretanto, que o ponto de congruéncia entre
estas teorias, emanadas de teoéricos funcionalistas®, é a intengao de
fundamentar a responsabilidade do agente

nao em dados subjetivos (dolo ou culpa) — que sio incertos e
inacessiveis —, mas em critérios objetivos que deixem patente
que determinado resultado é obra efetiva de algum agente que o
assumiu como proprio (ALBUQUERQUE, 20006, p. 64).

Partindo do principio do risco, Roxin (1997, p. 342-411) desenvolve
a imputacgio objetiva em trés niveis, estabelecendo que os requisitos
para imputar-se objetivamente uma conduta a alguém sio,
fundamentalmente, além da existéncia de um nexo causal, a criagao
de um risco nao permitido, a realizacao deste risco no resultado e,
ainda, o alcance do tipo.

O desvalor da agio, até agora meramente subjetivo, ganha um viés
objetivo, que é a criagio de um risco juridicamente proibido. Da
mesma forma, hi o enriquecimento do desvalor do resultado, ja
que s6 sera desvalorada a causacao que realize efetivamente o risco
proibido gerado pelo autor. Tais institutos serdo explicados mais
detidamente nos proximos itens.

7 Nao cabe neste momento do trabalho, porém, aprofundar na teoria de um ou outro
autor, sendo que os detalhes da teoria de Roxin serio explicitados mais a frente neste
trabalho. Insta mencionar, ainda, as teorias de Jakobs, Frisch e Puppe.

8 De fato, a teoria da imputacio objetiva é a “traducao dogmatica da teoria do tipo das
correntes juridico-dogmaticas funcionais das altimas décadas” (CALLEGARI, 2004, p. 21).
Os aspectos principais da doutrina funcionalista serdo explicitados posteriormente, no
topico 2.2.3.
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O importante é que na doutrina da imputagio objetiva hi
modificagoes significativas no tipo objetivo. Logo, o tipo penal
serd constituido pelo tipo objetivo e pelo tipo subjetivo, sendo o
primeiro composto — além da acdo, causalidade e resultado — da
criacio de um risco juridicamente desaprovado e da realizacao
do risco. O tipo subjetivo permanece com o dolo e os elementos
subjetivos especiais.

2.2. Evolucao historica

O naturalismo, perspectiva dominante até o final do século XIX e
ainda influenciada pela Revolucio Cientifica, levava os postulados
dos modelos empiricos e avalorados das ciéncias da natureza (Fisica,
Biologia etc.) para o Direito, que s6 assim poderia ser também
considerado como uma Ciéncia. Portanto, era vedada a atribuicio
de valores aos conceitos juridicos, ja4 que conceitos axioldgicos nao
eram considerados cientificos.

Nessa linha de pensamento, a teoria do delito se estruturava em
um conceito de agdo, € também de tipo, como mera causagao
modificadora do mundo exterior (imputatio facti), sendo que todo
o aspecto pessoal do delito (subjetivo) seria atinente a culpabilidade
(imputatio juris). Para a configuragio do tipo, bastava a causalidade.
Verifica-se, pois, que a voluntariedade nido faria parte do injusto,
sendo analisada somente na culpabilidade (TAVARES, 2009, p. 29).

As insuficiéncias do naturalismo deram margem ao surgimento,
no inicio do século XX, do neokantismo, que introduziu a efetiva
distincio conceitual entre causalidade e imputacio. Chegou-se a
conclusido de que o Direito, como ciéncia da cultura, nao poderia
utilizar-se de conceitos empiricos e sem juizo de valor. A teoria
causalista entra em crise, vindo a tona uma analise do fato por uma
perspectiva de sua lesividade social.

E é neste contexto de superagio do naturalismo pelo neokantismo
que surgem OS primeiros questionamentos acerca da imputacio,
que s6 entao toma efetiva importincia, surgindo assim as primeiras
teorias precursoras da atual teoria da imputacao objetiva.
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2.2.1. “Primeira” teoria da imputacao

As primeiras teorias que buscavam explicar a imputagao diferenciam-
se da denominada “moderna” teoria da imputagao objetiva’ por nio
explicitarem a ideia do risco, muito presente na atual teoria, e por,
ao invés de determinarem os critérios de exclusio da imputacio,
limitarem-se a excluir os resultados imprevisiveis (GRECO, 2002,
p- 15). De qualquer forma, constituem a base tedrica sob a qual foi
construida a atual teoria, sendo imprescindivel a andlise de seus
pressupostos para que possamos compreender com exceléncia o
que temos hoje em termos de imputag¢io objetiva.

O conceito de imputacio objetiva foi trazido para o Direito por Karl
Larenz, em sua tese de doutorado intitulada “A teoria da imputacao
de Hegel e o conceito de imputacio objetiva”, defendida em 1927:

Sustentava Larenz que o critério fundamental para atribuir um
fato a alguém reside no chamado ‘juizo de imputacao’, cujo sen-
tido seria marcadamente diferente do juizo sobre a existéncia ou
nao de uma relagido causal. Com lastro na obra de Hegel (mas
sem conceber a agio como unidade plena de sentido) e forte-
mente ancorado nos principios basicos do idealismo, Larenz en-
tende a imputagio como a tentativa de delimitar um fato préprio
de um acontecimento puramente fortuito, ou seja, na realidade
o propodsito primeiro do juizo de imputacio nada mais € do que
determinar se um fato é ou nio obra de um sujeito (PRADO;
CARVALHO, 2000, p. 38).

Verifica-se, portanto, que seu objetivo principal ao formular a teoria
da imputagio seria, justamente, diferenciar acao tipica de um mero
acaso, considerado como tudo aquilo que é estranho a vontade®.
Além de introduzir a ideia de finalidade, Larenz a conceitua
de maneira a ser compreendida nio s6 subjetiva, mas também
objetivamente: “nio podemos nos contentar em imputar aquilo que

° A diferenciacio entre “primeira” e “moderna” Teoria da Imputacio Objetiva, adotada
neste trabalho, é utilizada por Luis Greco (2002, p. 14 e 23).

10 “A jmputagao nada mais é do que a tentativa de distinguir o préprio ato daquilo que

ocorre por acaso” (LARENZ apud GRECO, 2002, p. 17).
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foi conhecido e querido, mas temos também que imputar aquilo
que poderia ser conhecido e compreendido pela vontade, o objeto
possivel da vontade” (LARENZ apud GRECO, 2002, p. 18).

Larenz, portanto, teve o mérito de redescobrir o conceito de
imputacao, colocando-o no imbito da discussao juridica, ji que
até entao nao lhe era dada importincia devido a influéncia do
naturalismo e também por iniciar o debate acerca da construcao de
um conceito de agio a partir da imputacao.

Alguns anos depois, Richard Honig trouxe o conceito de imputaciao
para o Direito Penal, construindo um modelo a partir, exclusivamente,
da Teoria Geral do Direito, independentemente de qualquer posicao
filosofica''. Partindo da polémica acerca da insuficiéncia da teoria da
equivaléncia dos antecedentes, constata-se que:

[...] na ciéncia do direito ndo € possivel que a comprovagao do
nexo causal em si seja mais importante, mas devera discutir-se a
explicacao de uma determinada propriedade — que corresponde
as exigéncias da ordem juridica — do nexo existente entre a agao
e resultado. (HONIG apud ROXIN, 1993, p. 145).

Ou seja, Honig tenta resolver o problema da causalidade no Direito
Penal afirmando a necessidade da existéncia de um nexo normativo
entre a a¢io e o resultado, construido diante das particularidades da
ordem juridica; s6 assim uma causacio seria relevante, de alguma
forma, para o direito. A imputagao objetiva seria um juizo feito para
solucionar o problema da causalidade, a fim de que seja identificada
a relevincia de um nexo causal para o direito.

Honig analisa a vontade no ambito da acao, compreendendo-a nao
em termos subjetivos, mas sim como uma finalidade objetiva: para
ele, a “direcio objetiva da vontade” (HONIG apud GRECO, 2002,
p. 21) seria o ponto principal do juizo de imputacdo. Portanto, a

' Tal postura é contriria aquela adotada por Larenz, que construiu um modelo de
imputacio baseado na filosofia de Hegel. “[...] deduzir o conceito de imputacao objetiva
dos principios geralmente reconhecidos na teoria geral do direito e independentemente
de qualquer posigio filoséfica” (ROXIN, 1993, p. 147).
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dirigibilidade objetiva a um fim seria o critério que diferenciaria
uma a¢ao humana de um ato fortuito.

Se para Larenz a teoria da imputacdo objetiva seria uma teoria da
acao em geral, Honig especifica um pouco mais sua abrangéncia,
estabelecendo se tratar de uma teoria da acao tipica, e nio de
qualquer acao, ja que somente aquela é relevante para o Direito
Penal (GRECO, 2002, p. 22).

Verifica-se, pois, que o principal mérito de Honig foi tratar da
imputacio objetiva especificamente no ambito do Direito Penal,
aprofundando mais a sua aplicacio neste ramo especifico do
Direito. Trouxe ainda varias conclusoes e discussdes que até hoje
sao validas, principalmente diante da eficiéncia com que distingue a
causalidade (ontoldgica) da imputacio (axioldgica).

Com o passar dos anos, algumas teorias buscaram discutir, mesmo
que de forma incipiente, a questio da imputacio. Segundo Luis
Greco (2002, p. 23), muitas teorias que surgiram no ambito do
Direito Penal podem ser consideradas como precursoras da teoria
da imputacio objetiva por fornecerem nio s6 bases tedricas, mas
também por formularem apontamentos que foram posteriormente
criticados pelos expoentes da “moderna” teoria'?.

Com efeito, somente a partir do estudo de Roxin — que retomou
os apontamentos de Honig, seguido de Jakobs, Frisch e Puppe,
principalmente — que podemos falar em uma efetiva teoria da
imputacao objetiva, da forma como a conhecemos hoje:

12 Luis Greco (2002, p. 23) cita como precursoras da teoria da imputagiao objetiva as
seguintes correntes teodricas: teoria da causalidade adequada; teoria da relevancia, teoria
da adequacio social, teoria social da agao, teoria finalista da acio e a teoria do crime
culposo. Salta aos olhos o fato de o autor ter mencionado a teoria finalista, oponente
radical da teoria da imputagao objetiva, como precursora desta. Contudo, € certo a teoria
finalista serviu, de alguma forma, como base para a teoria da imputacio objetiva, razio
pela qual foi mencionada pelo autor. De qualquer forma, niao cabe aqui a analise, mesmo
que perfunctéria, destas teorias, ji4 que nao sio objeto direto deste trabalho, sendo
relevante somente a sua mengao.
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Nio obstante a teoria da imputacgio ter assumido um lugar de des-
taque em todos os manuais de direito penal, se deve, contudo, a
Roxin o grande mérito de sua sistematizacio e enquadramento
correto na teoria do delito da atualidade (TAVARES, 2003, p. 280).

Assim, verifica-se a imprescindibilidade do estudo aprofundado da
teoria da imputacao objetiva de Roxin, que foi precursora em seu
desenvolvimento.

2.2.2. Da necessidade de uma nova teoria da imputacao

De uma maneira geral, o surgimento da teoria da imputagao objetiva
foi motivado pela necessidade de limitar a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais (conditio sine qua non) no ambito dos crimes
materiais. Se fosse levada ao infinito, esta teoria da equivaléncia
acabaria gerando perplexidades, como, por exemplo, o absurdo de
se responsabilizar penalmente a mae que deu a luz um individuo
que, 30 anos depois, veio a ceifar a vida de outrem.

Roxin (1993, p. 148) pretende superar o problema da causalidade,
intencio que é corroborada por Escamilla (1992 apud D’AVILA,
2001, p. 39), dentre outros autores, ao afirmar que a teoria da
imputacao objetiva estruturou-se como uma forma de “superacion
definitiva del dogma causal’.

Quando retomou o conceito de imputacio objetiva na década
de 1970%, trabalhado antes por Honig e Larenz, com a intengio
de tentar delimitar a questio do regresso ao infinito que acabava
causando a teoria da conditio sine qua non, Roxin utilizou-se de
critérios normativos, objetivos, que limitariam a teoria no idmbito
do tipo objetivo. Nao obstante a existéncia de outros institutos até
entio criados na tentativa de limitar a conditio sine qua non, para
Roxin 0os mesmos nao eram suficientes para explicar a imputagao.

3 A primeira mengao de Claus Roxin a respeito da Teoria da Imputagio Objetiva foi em
um artigo de 1970, intitulado “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”,
o qual fazia parte de um livro dedicado a HONIG, “Festschrift fiir Richard Honig”,
publicado em Goéttingen. A tradugiao do texto para o portugués estd na obra “Problemas
Fundamentais de Direito Penal”, publicada em Lisboa em 1993 (ROXIN, 1993, p. 145).
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Chega-se a conclusao de que a relacao de causalidade naturalistica
nao seria mais o elemento suficiente para a delimitacio de uma
acao tipica, e sim somente um pressuposto, um limite minimo
da imputagio objetiva. Exigir-se-ia, pois, a criagio de um risco
juridicamente proibido e sua materializacao no resultado para que
pudesse se falar em tipicidade.

A utilidade deste estudo foi, inicialmente, destinada para os crimes
materiais, mas ha quem defenda uma evolugao e extensao da teoria,
falando-se hoje até em imputacao objetiva nos crimes omissivos
proprios, de mera conduta, e mesmo nos formais, a tal ponto que para
Bacigalupo (1999, p. 203) toda a teoria do delito seria uma questao
de imputacio, com tipo de injusto e culpabilidade préprios'?. Jakobs
(2009, p. 185) inclusive também adota esse posicionamento, tanto
que em seu “Tratado de Direito Penal” a “Teoria do Delito” como
um todo é denominada de “Teoria da Imputagao”. Frise-se que Roxin
deixa bem claro que, do seu ponto de vista, a teoria da imputacao
objetiva seria aplicivel somente aos crimes materiais.

Por fim, pode-se perceber que a teoria da imputacio objetiva tem
seus critérios originados da ji existente teoria dos delitos culposos:

Esta teoria, al hacer uso de criterios normativos complementa-
rios de la causalidad y la previsibilidad, asume los mismos cri-
térios desarrollados en el marco del delito imprudente para
determinar el deber objetivo de cuidado, presentindolos, sin
embargo, como criterios tendentes a valorar la relevancia tipica
de la relacion existente entre la conductay el resultado (GOMEZ,
2009, p. 161).

[...] como os requisitos da imputagio objetiva nada mais sio do
que os requisitos do delito culposo, s6 que ‘com outra roupa-
gem’ e com outro alcance, vez que aplicaveis também ao tipo
objetivo do delito doloso, pode-se recorrer sem qualquer pro-
blema aos escritos sobre a culpa, cujas consideracoes passam a
ser vilidas também para os crimes dolosos em geral (GRECO,
2007, p. 38).

4 Ha quem negue esta perspectiva da teoria da imputagio objetiva como uma teoria do
delito em si. Sobre o tema: SANCINETTI; MELIA; FERRANTE, 1998, p. 182. No mesmo
sentido, estd Claus Roxin.
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Neste prisma, os critérios ji existentes em relagio aos delitos
culposos foram adaptados e evoluidos de modo a serem aplicados a
todos os tipos de delitos.

2.2.3. Contexto do surgimento da teoria da imputacao objetiva:
aspectos gerais do funcionalismo

O funcionalismo tem como fundamento o tratamento das instituicoes
juridico-penais “dentro de uma ordem de orientacio, conforme os
dados existentes no sistema juridico ou social” (TAVARES, 2009, p. 1506).

Sobre o funcionalismo, discorrem Prado e Carvalho:

Modernamente, nao ha um verdadeiro predominio metodol6-
gico. O Direito Penal encontra-se tomado por correntes ecléti-
cas. Dentro desse sincretismo metodolégico, sobressai uma ten-
déncia teleoldgica que assinala uma normativizacdo conceitual.
[...] As orientacdes albergadas sob essa tendéncia denominam-se
correntes ‘teleolégicas’ ou ‘funcionalistas’. Tais correntes — que
niao tém uniformidade metodolégica — estabelecem correcoes
ou diretivas diferenciadoras, racionalizando uma intervencao fi-
nalistica segundo conceitos normativos, com vistas a construgao
de um modelo mais poroso as remodelacoes politico-criminais.
Considera-se errdbneo o reconhecimento de constelacbes fiticas
anteriores aos preceitos juridicos, isto €, a existéncia de estruturas
ontoldgicas que sirvam de marco de referéncia as disposicoes le-
gais é afastada com veeméncia. (PRADO; CARVALHO, 2000, p. 64).

Explicitando a caracteristica teleolégica das teorias funcionais,
Escamilla afirma que, no ambito do funcionalismo:

[...] se o Direito Penal é uma instituicio dirigida a consecucio de
certos fins, o conteuido e requisitos das normas penais deverao
ser determinados a partir da perspectiva dos fins a conseguir.
(ESCAMILLA, 1992, p. 33).
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Pressupondo a existéncia de valores e finalidades, os quais devem
basear toda a construgio juridica’®’, questiona-se entao quais seriam
e de onde seriam retirados os valores sobre os quais se pretende
construir o sistema.

Para o funcionalismo teleoldgico de Roxin, “os valores e as finalidades
fundamentais serao fornecidos pela politica criminal”, sendo certo que
o intuito do autor, ao retomar o conceito de imputacio objetiva, era
“uma revisao total do sistema da teoria do delito, reconstruindo cada
conceito a luz de sua funcio politico-criminal” (GRECO, 2002, p. 64).

Contudo, de acordo com Roxin (1997, p. 181 e ss.), o fundamento da
sociedade nao poderia ser qualquer politica criminal, mas somente
aquela ligada intrinsecamente com a ideia de Estado Democratico
de Direito, baseado na subsidiariedade do Direito Penal, que deve
tutelar somente os bens juridicos mais sensiveis da sociedade,
sempre através da prevengao geral e especial e com observancia aos
direitos e garantias constitucionalmente salvaguardados.

Ainda, é imprescindivel que a referéncia de valores de um sistema
leve em conta dados da realidade, para que a politica criminal
efetivamente produza efeitos, de fato garantindo a protecao aos bens
juridicos e também a seguranca dos individuos da sociedade em
relagao ao poder punitivo do Estado, sendo essencial o abandono
de uma “abordagem exclusivamente normativista” (GRECO, 2002,
p- 67). Assim, segundo Luis Greco: “[...] dentro de uma perspectiva
funcional, politico-criminalmente orientada, os conceitos juridicos
devem ser construidos de maneira a satisfazer determinadas
funcées” (GRECO, 2002, p. 78).

Para Roxin, as teorias que buscavam explicar o tipo até entao eram,
portanto, disfuncionais, se comparadas com o fim que o Direito
Penal exige do tipo, que nio pode esgotar-se na causalidade, como
estabeleciam os causalistas, tampouco limitar-se ao conceito de
acio finalisticamente dirigida a uma lesio do bem juridico, como
propunham os finalistas.

> Isto no contexto do método da “jurisprudéncia dos valores” (Wertungsjurisprudenz),
seguido naquele momento pela literatura dominante no campo da metodologia juridica
(GRECO, 2002, p. 62).
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Considerando que a funcao do Direito Penal é eminentemente
preventivo-geral'®, com o fito de prevenir a lesio aos bens juridicos
tutelados pela norma, s6 podem ser proibidas pelo ordenamento
condutas que, de alguma forma, ameacem os bens juridicos, ou
seja, que de fato sejam consideradas condutas perigosas. Assim, ao
contririo do que defendem alguns expoentes do finalismo, para
que a conduta do agente seja realmente reprovavel nao ¢ suficiente
que ele apenas tenha a intenc¢iao de lesar o bem juridico, existindo
somente uma “finalidade lesiva” ao bem juridico.

De acordo com Greco:

Se, de uma perspectiva ex ante, a acio praticada nio parecer
perigosa aos olhos de um observador objetivo, dotado de
conhecimentos especiais do autor (prognose péstuma objetiva,
idéntica a da teoria da adequacgao), ela nio terd por que ser
proibida. Isto porque as normas penais nao proibem acdes
que sequer gerem riscos juridicamente relevantes. Tudo o mais
seria proibir por proibir, sem qualquer respaldo nas fungoes do
Direito Penal (GRECO, 2002, p. 82).

Por outro lado, deve-se frisar que nao é qualquer conduta perigosa,
passivel de lesio a algum bem juridico tutelado pelo Direito
Penal, que serd proibida pelas normas penais, até porque “proibir
terminantemente a pratica de toda aciao perigosa congelaria a vida
social, transformaria o dia-a-dia em um museu” (GRECO, 2002, p. 82).

Assim, s6 seria politico-criminalmente defensavel a proibi¢ao pelo
Direito Penal de condutas que, além de perigosas, ultrapassem o
denominado risco permitido® e, além da criagio de um risco nio
permitido, seria necessaria a efetiva realizacio no resultado deste
risco criado pelo autor.

16 “O fim politico-criminal de uma ameaga abstrata de pena é preventivo-geral: através
da capitulagio de um determinado comportamento em um tipo penal deve o individuo
ser motivado a omitir o comportamento ali descrito (e, nos delitos omissivos, a realizar a
acao devida)” (ROXIN, 2002, p. 233).

17O risco permitido seria determinado a partir de uma ponderac¢io entre a liberdade
geral dos individuos e os bens juridicos que o direito penal visa proteger. Tal relagio,
contudo, seri explicitada com detalhes mais a frente neste trabalho.

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23 / u-dez 2014/ p. 47-100 65



Doutrina Nacional * Artigo
A teoria da Imputaggo Objetiva e o principio da confianga no direito penal:
consideragdes & luz do funcionalismo de Claus Roxin

2.2.4. A “moderna” teoria da imputacio objetiva

A “moderna” teoria da imputacio objetiva tem seu inicio, como ja
explicitado, com a retomada de Roxin'® do debate de Honig sobre a
ideia de imputacdo objetiva, em texto intitulado “Reflexdes sobre a
problematica da imputacao em direito penal”.

Roxin inicia a exposicdo abordando com mindcias a teoria de Honig,
ressaltando a evolugio deste ao abandonar o ontologismo e os
conceitos pré-juridicos, para preocupar-se com o viés teleoldgico,
construindo uma teoria que, para aquele, representa uma verdadeira
teoria normativa da acio (ROXIN, 1993, p. 145).

A partir dos apontamentos de Honig, Roxin desenvolve o principio
do risco, consistente na premissa de que um processo causal danoso
somente poderia ser originado se o agente, de fato, criar um risco
juridicamente relevante de lesdo tipica a um bem juridico tutelado
pelo Direito Penal. Entao, a partir da ideia do risco, Roxin comeca a
elaborar, “para os crimes de resultado, uma teoria geral da imputacio
completamente desligada do dogma causal” (1993, p. 148).

Roxin apresenta quatro critérios que, segundo ele, concretizariam
o principio do risco e formariam a teoria da imputacio, quais
sejam: a “diminuicio do risco”, estabelecendo que as a¢oes que
diminuem riscos nio sio acgodes tipicas; a “criacio ou nao de um
risco juridicamente relevante”, ji que, para ele, as acoes que nao
criam efetivamente uma possibilidade de lesio ao bem juridico
nao sao tipicas (ROXIN, 1993, p. 149); o “aumento ou falta de
aumento do risco permitido”, que explicaria os casos em que o
autor ultrapassa o risco permitido mas nio se sabe ao certo se uma
acao, de acordo com os ditames, iria de fato evitar o resultado lesivo
(ROXIN, 1992, p. 152); e a “esfera de protecio da norma como
critério de imputagido” (ROXIN, 1993, p. 154), explicitando que nao
poderio ser imputiveis aqueles resultados que ultrapassem o fim

18 Para Juarez Tavares (2003, p. 167), a primeira grande contribui¢ao de Roxin foi “romper
com a estrutura normativa proposta pelas doutrinas até, entio, dominantes”.
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de protecao da norma de cuidado®.

Para fundamentar os critérios apresentados, Roxin retoma o classico
exemplo utilizado também por Honig, em que um sobrinho sugere
que seu tio va passear na floresta, na esperanca de que este venha
a ser atingido com um raio, para que possa receber sua heranga, o
que de fato vem a acontecer. Para ele, ao sobrinho nio poderia ser
imputada a morte do tio, porque sua conduta, por mais que fosse
finalisticamente dirigida a um fim, nao criou um risco consideravel
de lesao ao bem juridico: “a conduta nao é perigosa e, como tal, é
indiferente para o legislador” (ROXIN, 1993, p. 158).

E nitida a intencio de Roxin em relacionar este primeiro viés da
teoria da imputacao objetiva com a teoria da acao, visando enquadra-
la no Ambito da teoria do delito. O autor estabelece, entao, distincao
entre “imputacao do comportamento” e “imputacio do resultado”,
estando compreendidas no primeiro caso as hipdteses de exclusao
da acido (ex.: “movimentos provocados por meros reflexos ou por vis
absoluta”) e, no segundo, os quatro critérios por ele estabelecidos
(ROXIN, 1993, p. 162).

Concluindo, Roxin analisa o conceito de “finalidade” (1993, p. 164),
discussao que segundo ele tem marcado “a discussao juridico-penal
basica nos ultimos decénios”, e critica o finalismo de Welzel:

Welzel pensou ter encontrado no referido conceito um critério
de imputacdo ontologicamente fixo, imutdvel e preexistente ao
direito penal: de acordo com tal critério, um processo causal
- se nos € permitido avangar com o exemplo ji utilizado antes —
apenas constitui uma a¢ao de homicidio se o autor o conduziu
conscientemente (‘finalisticamente supradeterminados’) a essa
meta. (ROXIN, 1993, p. 165).

A partir do abandono dos conceitos ontoldgicos e diante da
necessidade de concretizar um sistema teleolégico, politico-criminal,

1 Roxin frisa em seu texto, ainda, que os trés primeiros critérios partem da teoria de
Honig e que o ultimo representa um “ponto de vista de imputacio independente de tal
ideia” (ROXIN, 1993, p. 162).
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Roxin afirma que a finalidade de Welzel s6 pode ser aproveitada
pelo Direito Penal se entendida como um “conceito normativo”?,
ja que a finalidade nido se baseia unicamente em um nexo causal
destituido de valor, mas sim pressupoOe critérios de imputacao.

Este trabalho foi apenas um primeiro esbogo da “moderna” teoria da
imputagio objetiva, sendo que posteriormente evoluiu em muitos
aspectos através dos estudos da doutrina. Neste primeiro momento
ha, ainda, algumas insuficiéncias, apontadas por Greco:

Primeiramente, falta-lhe uma verdadeira fundamentacio do prin-
cipio do risco. Este ¢é introduzido de maneira quase que axio-
matica, por ocasido da analise do caso do sobrinho e do critério
de imputagao de Honig. Esta fundamentacio [...] serd forneci-
da posteriormente por Roxin e seus alunos. Em segundo lugar,
Roxin ainda nao distingue, com clareza, os dois planos da im-
putacao objetiva, a saber, a criacao do risco juridicamente desa-
provado e sua realizagio no resultado. Os quatro critérios sao
arrolados sem uma determinada hierarquizaciao légica (como
ainda ocorre em muitas exposicoes). Por fim, a distin¢ao feita
quase ao final, entre imputacio do comportamento e imputagao
do resultado, mais confunde do que aclara, uma vez que utiliza
duas vezes a palavra imputacio com sentido na realidade diver-
s0. (GRECO, 2002, p. 160).

De qualquer forma, é evidente que este estudo constituiu um
primeiro passo, nao sé por reabrir a discussao sobre a imputacao,
mas também por introduzir a ideia de risco, a qual ira guiar todo o
desenvolvimento da teoria posteriormente.

Antes de aprofundarmos na teoria da imputacio objetiva funcional
de Roxin, a qual servird de base para o presente trabalho, faz-se
mister mencionar a existéncia, na atualidade, de outros modelos

20 “Outros aspectos da finalidade, tal como a empregam os finalistas na estrutura do
crime, também se determinam normativamente; é o que sucede, por exemplo, com a
separacao entre dolo eventual e negligéncia consciente, separagao que nio ¢ em absoluto
ontologicamente preexistente, mas que deve fazer-se segundo o ponto de vista da culpa,
e com as qualidades normativas das circunstincias do fato, cuja realizacio controlada
caracteriza o nexo final.” (ROXIN, 1993, p. 160).
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alternativos de imputacio que também fazem parte da atual
discussao alema, dentre os quais destacam-se 0s propostos por
Gunther Jakobs?!, Wolfgang Frisch?> e Ingeborg Puppe®*. Como
explicitado anteriormente, tais teorias nao serdo objeto de anilise
direta neste trabalho, por extrapolarem a proposta perquirida.

3. A imputacao objetiva segundo Claus Roxin

Por mais que Roxin tenha sido o primeiro autor a retomar a
discussao acerca da imputacio objetiva, a exposicio que fez em
1970 foi, em muito, desenvolvida e modificada por ele e por seus
alunos ao longo dos anos, até os dias de hoje. A formulagio que
temos na atualidade em termos de teoria da imputacio objetiva, sob
o enfoque deste autor, sofreu algumas modificagoes.

De qualquer forma, a ideia inicial de basear a imputa¢ao no principio
do risco permanece, com algumas novas elaboragdes. Em recente
exposicao sobre o tema, Roxin ressalta que a imputagao ao tipo
objetivo é um problema que tem relevincia somente para os crimes
de resultado (materiais). Em relagao aos delitos formais ou de mera
conduta nio hi questionamentos sobre o tipo na parte geral®.

Passa-se, agora, a expor os principais aspectos da atual teoria da
imputacao objetiva de Claus Roxin.

3.1. O nexo causal
A teoria do nexo de causalidade €, para Roxin, “el fundamento de

toda imputacion al tipo objetivo” (1997, p. 347), ja que o primeiro
pressuposto para que se possa imputar ao agente a realizagio do

2! Confira: JAKOBS, 2010.
22 Confira: FRISCH, 2004.
% Confira: PUPPE, 2001.

2 Exposi¢do esta explicitada no item 2.2.4, relativo 2 “Moderna” teoria da imputagio
objetiva.

% Como ja mencionado, ha que defenda a imputacio como uma teoria geral do delito,
como Jakobs (2010, p. 185).
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tipo é que este tenha causado um resultado. Entretanto, somente
a existéncia de um nexo de causalidade nao é suficiente para se
afirmar a realizacdio do tipo objetivo, devendo estar presentes,
também, outros elementos.

A causalidade é um tema controvertido, tanto na filosofia quanto
nas ciéncias da natureza. Até os estudos de fisica quantica
demonstraram que “los processos que se dan en el &tomo no estin
determinados causalmente, sino que obedecen a leyes estadisticas,
que solo permiten predicciones de probabilidad” (ROXIN, 1997,
p- 346). Dessa forma, pode-se afirmar que nem todo resultado no
mundo naturalistico € precisamente determinado pela causalidade,
podendo haver apenas probabilidades.

Ainda, ha controvérsias filoséficas acerca da causalidade:

Asi se discute si la causalidad és una categoria del ser o, como
pretendia Kant, uma mera forma de pensar de nuestro intelecto.
La moderna teoria del conocimiento considera frente a Kant a la
causalidad como un fenémeno empirico y que obedece a determi-
nadas leyes, pero por regla general evita los conceptos de ‘causa’y
‘efeito’ y entende la causalidad como predecibilidad o explicabili-
dad de acontecimientos sucesivos. (ROXIN, 1997, p. 347).

No ambito do Direito, a jurisprudéncia e a doutrina dominantes
utilizam-se da teoria da equivaléncia dos antecedentes para
identificar o nexo de causalidade, a qual, partindo de um conceito
pré-juridico de causalidade, considera como “causa toda condi¢io
de um resultado que nio se pode ser excluida mentalmente sem
que o resultado concreto desapareca” (ROXIN, 2002, p. 273).

S6 que tal teoria apresenta inumeras deficiéncias, nio logrando
éxito em determinar corretamente o nexo causal, até porque, se for
levada ao infinito, pode gerar grandes equivocos. Se, por exemplo:

[...] um motorista bébado nao consegue mais dominar seu carro
e acaba caindo na pista em sentido contririo, onde colide com
um carro vindo do outro lado, o uso de alcool é causa deste re-
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sultado; pois se o excluirmos mentalmente, o motorista do carro
teria permanecido na pista correta, e o acidente nao teria ocorri-
do. A vitima seria igualmente causa do resultado: se excluirmos
mentalmente o fato de ela dirigir, ndo se chegaria ao acidente.
De acordo com a referida férmula, também os produtores dos
carros sio causa do resultado: igualmente outras pessoas, que
motivaram um dos dois motoristas a sair dirigindo, e uma série
de outras circunstancias que tivessem influéncia sobre o aconte-
cimento concreto (por ex., a construcao da estrada, a descoberta
do motor etc.). Nao se faz qualquer selecio entre as inameras
condicoes de um resultado. (ROXIN, 2002, p. 273).

Para afirmar sua insuficiéncia, Roxin (2002, p. 287 e ss.) expoOe,
entio, os problemas da teoria da equivaléncia: (i) qualquer
modificagdo no resultado seria suficiente para determinar a
causalidade (assim, mesmo que, por exemplo, um médico utilize-se
de algum medicamento para postergar a vida do paciente, aos olhos
da teoria também terd colocado uma condic¢io para sua morte); (ii)
nao considera cursos causais hipotéticos, e, portanto, se o resultado
fosse inevitivel — ji que teria ocorrido de qualquer maneira por
outra circunstincia, caso a causa principal nao ocorresse — tal fato
nao seria considerado; (iii) os casos de causalidade alternativa s6
poderiam ser explicados pela férmula da condi¢ao conforme a uma
lei?®; (iv) mesmo se um nexo de acontecimentos for muito incomum,
isto nao influenciard no aferimento da causalidade; (v) a causalidade
nao é “descontinuada” se entre a agdo e o resultado houver uma
acao dolosa de um terceiro; (vi) ndo explica a causalidade no plano
psiquico (ex.: instigacio ou induzimento); e, por fim, (vii) nio
chega a uma solug¢io para os casos de interrup¢ao de cursos causais
de salvamento.

Por outro lado, a teoria da adequacgio e da relevincia, utilizada ao
lado da teoria da equivaléncia, também possui seus problemas.
Segundo ela:

% A teoria da condicio conforme a uma lei natural foi desenvolvida pela penalista
Ingeborg Puppe, retomando a obra de Engisch, segundo a qual “a relacio entre causa
e consequéncia define-se como uma relacio condicional ajustada a leis, a qual nio serd
légica, senao empirica” (MARTINELLI, 2012, p. 2).
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Um comportamento serd causa em sentido juridico penal uni-
camente se possuir uma tendéncia a provocacio do resultado
tipico; condicbes que s6 o provocam por acaso nio sio juridica-
mente relevantes. (ROXIN, 2002, p. 302).

A vantagem da teoria da adequacio é a exclusao da causalidade
em relacio as condicoes que causam o resultado de modo
imprevisivel ou sem culpa do agente, o que complementa a teoria
da equivaléncia, permitindo também a exclusio de cursos causais
incomuns, vedando o regresso ao infinito, e também de cursos
causais “fantasiosos”?’.

Contudo, a teoria da adequacio nao pode ser uma alternativa a
teoria da equivaléncia, mas somente um complemento, ji que se
trata, na verdade, de uma teoria da imputagio e nio da causalidade?®.
E, considerando que o principio da adequacio ¢ insuficiente como
teoria da imputacio, pois somente a adequacio de um nexo causal
nio basta para que se possa imputar um resultado a alguém, s6
pode ser considerada como um elemento da teoria geral da
imputacio: “ele é nela absorvido, nao precisando mais ser tratado
separadamente nos quadros de uma teoria autbnoma” (ROXIN,
2002, p. 305).

3.2 A criacao de um risco juridicamente desaprovado
O desvalor objetivo da agio é um componente da imputacio

objetiva, sendo certo que um resultado s6 podera ser considerado
como obra de um agente, caso sua acio gere, de fato, um risco nao

27 “A teoria da adequagio também permite eliminar complexos causais bastante
incomuns: ela evita o regressus ad infinitum da teoria da equivaléncia, ao poder, por ex.,
considerar que os ascendentes do criminoso nao sio causa dos atos por ele praticados
(enquanto os defensores da teoria da equivaléncia acreditavam sé poder eximi-los de
responsabilidade através da nega¢ao do dolo e da culpa); e ela permite a exclusio de
cursos causais “fantasiosos”, de maneira que o causador de um acidente cuja vitima é
morta em um incéndio no hospital nio é mais considerado causador deste resultado”
(ROXIN, 1993, p. 302).

# Isto porque, “ela niao diz quando uma circunstincia € causa de um resultado, mas ela
procura responder a pergunta quanto a que circunstancias causais tém importancia para
o Direito e podem ser imputadas ao autor” (ROXIN, 1993, p. 304).
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permitido juridicamente. A relevincia do desvalor da agao é bem
apontada por Frisch (2004, p. 312), ao afirmar que “o ponto de
gravidade da teoria é, sem duavida, o desvalor da agao”®.

Pode-se dizer que o desvalor da acao é uma andlise da perspectiva
ex ante, ou seja, analisa-se o fato de acordo com as situagoes
existentes antes da pratica da acao, sendo que sua inexisténcia isenta
completamente o agente de pena. No desvalor do resultado, por
sua vez, havera a possibilidade de se punir o agente pela tentativa,
além de constituir uma analise ex post do fato ocorrido.

Assim, o desvalor da acao é composto de duas elementares: em
primeiro lugar, para que se possa falar em imputagio, é essencial que
haja a criagdo de um risco e, ainda, que tal risco seja juridicamente
desaprovado.

3.2.1. A criacao de um risco

O fundamento para o critério da criacio de um risco, de acordo
com a teoria funcional de Roxin, é de cunho politico-criminal, ja
que para ele o Direito Penal s6 pode proibir acdes perigosas, que
ponham em risco os bens juridicos que tutela. Tal posicionamento
teria como alicerce a funcao do Direito Penal, que para Roxin
é exatamente a protecao de bens juridicos e, portanto, “proibir
acoes nao perigosas é proibir por proibir, é limitar a liberdade sem
correlato ganho social” (GRECO, 2007, p. 24).

De fato, a “criacio de um risco” remete ao principio constitucional
da proporcionalidade, ji que toda limitacao estatal deve ter um
fundamento e ser capaz de alcancar uma finalidade especifica.

Ainda, para Roxin tal elementar se relaciona também com a teoria da
prevencio geral negativa, que parte do pressuposto que as san¢des
penais devem ser estabelecidas de modo a desmotivar os cidadaos
a praticarem tal ato, a saber: o aspecto negativo da prevenc¢io geral,

2 Contudo, ao contririo do que defende Frisch, Roxin acredita que niao é necessaria uma
teoria autdbnoma para tratar do desvalor da agao, nao obstante sua relevincia na teoria da
imputacio objetiva (GRECO, 2002, p. 20).
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que historicamente foi o primeiro a ser reconhecido, consiste na
intimidacao genérica da coletividade através da ameaca de aplicagao de
sancoes contidas nas normas incriminadoras (RIBEIRO, 2008, p. 25).

O critério utilizado pela doutrina para definicio da criagio de um
risco é, em primeiro lugar, a prognose postuma objetiva. Trata-
se de um juizo formulado a partir de uma perspectiva ex ante,
considerando as informagoes conhecidas no momento da praitica
da acio por um “observador objetivo”, prudente, cuidadoso e
pertencente ao circulo social do agente (nio apenas um homem
médio), feita pelo juiz apds a pratica do ato, para determinar se tal
comportamento ensejou a criacado de um risco para o bem juridico
ou nao. Tal critério é explicado e exemplificado por Luis Greco:

[...] uma acado serd perigosa ou criadora de risco se o juiz, levan-
do em conta os fatos conhecidos por um homem prudente no
momento da pritica da acdo, diria que esta gera uma possibili-
dade real de lesiao a determinado bem juridico. Utilizemos uma
variante do exemplo cldssico: um sujeito manda uma crianga a
uma viagem de avido, na intencio de que o avido caia e a crian-
¢a morra. Esta acio nao gera perigo algum segundo a prognose
po6stuma objetiva: afinal, um homem prudente nao tem, em prin-
cipio, por que supor que viajar de avido gere real possibilidade
de lesionar o bem juridico vida. (GRECO, 2007, p. 26).

Deve-se frisar, contudo, que Roxin estabelece a necessidade da
inclusio dos conhecimentos especiais no ambito do observador
objetivo no critério da prognose pdstuma objetiva®®, devendo a
andlise ser feita da perspectiva de um homem prudente dotado dos
conhecimentos especiais que o agente tinha na ocasiio da pratica
do fato (ROXIN, 2002, p. 317). Isso porque, por mais que a atitude
do agente nio crie um risco efetivo para o bem juridico em uma
analise objetiva, pode ser que o mesmo detinha de conhecimentos
especificos que, por si s6, demonstrariam a existéncia de um risco.

3 Insta mencionar que Jakobs e os adeptos da teoria finalista da a¢io rechagam a
utilizagao do elemento dos conhecimentos especiais na andlise do tipo, ao contrario do
que ¢ colocado por Roxin.
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Por exemplo, retomando mais uma vez o cldssico exemplo do
sobrinho que sugere ao tio que vi passear na floresta com o intuito
de que o mesmo seja atingido por um raio, é evidente que nesse
caso nido ha a criacdo de um risco efetivo, ja que o simples fato de
passear na floresta nio gera nenhuma possibilidade real de lesionar
o bem juridico.

Por outro lado, e desta vez tomando como base o exemplo explicitado
por Greco, no caso em que um individuo manda uma crianca em
uma viagem de avido, com o fito de que o avido venha a cair e a
crianga a falecer, também nao ha criacio de um risco. Contudo, se
este individuo era amigo de um terrorista e sabia que este colocaria
uma bomba no aviio em que mandou a crianca, por 6bvio nio se
deve isentar este agente de pena, pois tinha conhecimento de um
fato relevante especifico que fez com que um mero acaso se tornasse
em uma probabilidade altissima de lesionar o bem juridico, qual
seja, a vida da crianga.

Dessaforma, no ambito da criagio dorisco, serd considerada perigosa
uma ag¢ao que, “aos olhos de um observador objetivo dotado dos
conhecimentos especiais do autor, situado no momento da pratica
da aglo, gere real possibilidade de dano para um determinado bem
juridico” (GRECO, 2007, p. 30).

Ainda dentro da criacdo do risco, pode-se dizer que inexistira
acao perigosa nos casos em que o risco criado for juridicamente
irrelevante, e também quando houver uma diminuig¢ao do risco.

Assim, s6 serdo consideradas perigosas as acoes que gerarem uma
possibilidade de dano que ndo seja remota, mas sim efetiva e
identificavel por um homem prudente, e somente tais riscos serao
considerados juridicamente relevantes.

Por fim, aquelas acoes que, ao invés de prejudicarem o bem juridico,
lhe sao benéficas, “por ndo s6 niao piorarem a situagio, mas por a
melhorarem de uma perspectiva ex ante” (GRECO, 2007, p. 33), nao
podem ser proibidas pelo Estado:
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Apesar de ser causa do resultado, quem pode desviar a pedra que
vé voar em direc¢do a cabega de outrem, sem a tornar in6cua, mas
fazendo-a atingir uma parte do corpo menos perigosa, nio come-
te leses corporais. Tampouco as comete o médico que, através de
suas medidas, consegue unicamente postergar a morte do pacien-
te. [...] deve-se excluir a imputac¢ao do resultado, porque seria ir-
racional proibir agées que nao pioram a situa¢io do bem juridico
protegido, mas a melhoram (ROXIN, 2002, p. 314).

Fala-se aqui na ocorréncia de uma diminuicao de risco’'.
3.2.2. A desaprovacao juridica do risco criado

Ao se afirmar que apenas as agoes perigosas podem ser proibidas
no momento de avaliacao da criagao de um risco, nao se quer dizer,
definitivamente, que todas as acdes perigosas serao proibidas.
Pelo contririo, o direito nio pode vedar a pratica de toda e
qualquer acdo perigosa, sob pena de “engessar” a sociedade, que
necessita de desenvolver atividades perigosas para que possa viver
e desenvolver tecnologias.

Assim, somente serd penalmente relevante e, portanto, reprovavel,
a criagdo de um risco que seja desaprovado pelo direito, sendo a
desaprovacio juridica do risco criado mais uma elementar que deve
ser preenchida para que possamos falar em desvalor da acao.

O fundamento da desaprovacio juridica do risco criado, usualmente
baseado em critérios utilitaristas®’, estd na “ponderacio entre o
interesse de protecao de bens juridicos, que tende a proibir toda
acdo perigosa, e o interesse geral de liberdade, que se opoe a tais
proibicoes” (GRECO, 2007, p. 38)**:

3! Frise-se que a diminuig¢do do risco nao pode ser confundida com a substitui¢ao de um
risco por outro, que pode ser considerada como estado de necessidade ou consentimento
presumido, mas nao causa de exclusio da criagio do risco.

3 Veja-se: NOZICK, 2011, p. 36.

3 Para Luis Greco (2007, p. 43), além da ponderagao entre interesse de prote¢iao de
bens juridicos e interesse geral de liberdade, o “nicleo de liberdade de cada cidadao”
também seria fundamento da desaprovacio juridico de um risco criado. Isto garantiria ao

76 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 47-100



Flavia Siqueira Costa Pereira
Adilson de Oliveira Nascimento

Esta ponderacao devera levar em conta nio apenas o valor dos
bens juridicos expostos a perigo, como também a intensidade
deste, o interesse social na pritica da a¢io perigosa, a eficiéncia
e idoneidade da medida de cuidado, a existéncia e custo de alter-
nativas menos arriscadas e consideragoes relativas ao principio
da proporcionalidade (GRECO, 2007, p. 45).

Identificar quais sao os riscos permitidos pelo direito nio é uma
tarefa ficil**. De qualquer forma, foram desenvolvidos determinados
parametros para se identificarem os riscos que sao penalmente
desaprovados, dentre os quais os mais relevantes sao, de acordo
com Greco (2007, p. 47): a existéncia de normas de cuidado; a
violagao do principio da confianca; e o comportamento contririo
ao standard geral dos homens prudentes.

A violacao das normas de cuidado pode ser considerada como um
indicio® relevante de que o risco criado é penalmente relevante:

[...] as normas regulamentares de atividades arriscadas desem-
penham, aqui, um papel extremamente relevante. Neste aspec-
to, propoe Roxin sua classificacio em dois grupos de casos: as
normas regulamentares e as normas profissionais. As primeiras,
como normas juridicas, se estendem a todos, as segundas, so-
mente as pessoas que cumpram atividades especificas.

Em relagao as primeiras, pondera que, sendo normas gerais, sua
violacdo indica a criacado de um perigo nio autorizado, mas tal
nao significa, por outra parte, que o fundamente. Aquilo que
pode ser perigoso no abstrato, pode nao o ser no caso concreto.
Ao reverso, a realizagao de uma atividade dentro das recomen-
dagoes nio implica, normalmente, a criagio de um perigo nio
autorizado (TAVARES, 2009, p. 171).

individuo mais autonomia de utilizar sua liberdade.

3 “O conceito do risco permitido é utilizado em diversos contextos, existindo total
inseguranca a respeito de seu significado e posic¢ao sistematica” (ROXIN, 1993, p. 323).

% Insta mencionar que Jakobs, ao contririo do que propoe Roxin, afirma que sempre
que houver uma violagao a uma norma de cuidado, falar-se-d em risco juridicamente
relevante.
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Dessa forma, por mais que haja a violacio a uma norma de cuidado,
tal fato nao implica na conclusao necessiria de que foi criado um
risco nao permitido e, por outro lado, a observincia estrita as
normas de cuidado nao garante que aquele risco é permitido.
Mas de qualquer forma, tais normas servem de parametro inicial do
que pode ser considerado como uma conduta correta e, portanto,
possuem direta relevincia na determinacao de um risco permitido.

Em relacado ao principio da confianca, ele sera analisado com
mindcias no préoximo tépico deste trabalho. Vale lembrar, neste
momento, que o principio da confianga representa, na teoria de
Roxin, um critério delimitador do risco permitido.

A figura do homem prudente é também retomada aqui pela
doutrina para delimitar a configuracdo do risco permitido caso
os demais critérios sejam insuficientes. S6 que a perspectiva do
homem prudente e consciencioso ¢é utilizada, neste momento, nao
para identificar se a acdo poderia gerar um risco, mas sim se, mesmo
diante da possibilidade de risco o homem prudente praticaria a
acio. E esse aspecto que diferencia esta anilise daquela feita na
prognose pdstuma objetiva.

Por fim, pode-se afirmar que haveri a exclusiao da desaprovacio juridica
de um risco nas situagées em que o risco criado for permitido ou apenas
contribuir para uma autocolocagio da vitima em perigo, bem como
quando a agao for socialmente neutra (GRECO, 2007, p. 61).

Deve-se frisar, antes de tudo, que um risco seri considerado
permitido de acordo com a utilizagio dos critérios aqui expostos
e, portanto, o conceito de risco permitido abrangera todos os casos
em que o risco nao é desaprovado pelo ordenamento juridico.

% No mesmo sentido, é o posicionamento, na doutrina pdtria, de Juarez Cirino dos
Santos, que afirma: “A infringéncia de uma norma juridica isolada constitui, em regra,
criacio de um risco nido permitido e, assim, caracteriza lesio do dever de cuidado
objetivo, mas, excepcionalmente, pode ser insuficiente para indicar lesio do risco
permitido ou do dever de cuidado objetivo — assim como a observagao estrita da norma
nao garante conduta conforme ao cuidado objetivo, ou nos limites do risco permitido,
se a observancia da regra eleva o perigo de um acidente, por exemplo” (SANTOS, 2002,
p- 90).
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Uma das hipdteses de exclusio da desaprovacio juridica do risco
criado é quando a vitima se coloca na situacgao de perigo®’, deixando
claro que nao havera risco nao permitido quando o agente se limitar
a contribuir para que a vitima se coloque em risco.

Também nos casos de “cumplicidade através de acoes neutras”, em
que um terceiro participa da agido, de alguma forma, s6 se pode
considerar que houve a criagio de um risco nao permitido quando
a recusa em realizar a acdo, requerida pelo terceiro, dificulte de
alguma forma o cometimento da acdo principal por ele. Isso quer
dizer que se o terceiro, que é agente do delito, puder conseguir
uma mesma contribui¢io de outra pessoa sem ter que relevar sua
intengao delituosa, nio havera um risco proibido.

Insta mencionar, por fim, a hipétese de existéncia de um curso causal
hipotético*®, ou seja, quando o agente logra éxito em demonstrar
que, caso nio tivesse praticado a ac¢ao, o resultado teria acontecido
da mesma forma por um outro processo causal independente. A
solucao desses casos ainda é controversa. Porém, pode-se dizer que
em sua maioria constituirdao causa de exclusao da desaprovacao
juridica do risco e, portanto, da imputacao.

3.3. A realizacao do risco

Além da existéncia de um desvalor da agio, consistente na criacio
de um risco nao permitido, para que se possa imputar o fato ao

37 O que se percebe, aqui, é a relevincia do comportamento da vitima, também, no
ambito da tipicidade, caracteristica inovadora da teoria da imputaciao objetiva. (GRECO,
2007, p. 62).

3% “Nos casos de desenvolvimento hipotético da causalidade, admite-se sempre a
imputacio quando se trata de bens juridicos de contetido nao-patrimonial, visto que
os comandos contidos nas normas penais se impdem incondicionalmente, mesmo que
outros individuos, no lugar do autor, estivessem preordenados a transgredi-los ou ainda
que o agente substituto pudesse atuar conforme o direito. Quem pode arvore alheia, na
certeza de que o proprietirio dela tencionava pessoalmente poda-la, comete delito de
dano. Outra solugao, porém, ¢é alvitrada por boa parte da doutrina todas as vezes que
a conduta tipica lesiona bens juridicos meramente patrimoniais. Se alguém mata um
animal moribundo ou destréi algo que necessariamente e sem a sua participagio seria
consumido pelo fogo, nio deve ser-lhe imputado o crime de dano” (ALBUQUERQUE,
20006, p. 69).
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agente é necessario que este risco tenha, efetivamente, se realizado,
configurando o desvalor do resultado.

O fundamento da necessidade da realizacao do risco para que
se possa haver imputag¢io nao é pacifico na doutrina. Para Greco
(2007, p. 92), a essencialidade deste elemento baseia-se nos fins
do Direito Penal, especificamente na ideia de protecio dos bens
juridicos e prevencao geral negativa, ja explicitada:

O Direito Penal tem por finalidade proteger bens juridicos, fina-
lidade que ele busca alcancar por meio de proibi¢oes de agoes.
Logo, se a a¢do proibida de fato desemboca numa lesio, o autor
tera feito justamente aquilo que o Direito Penal queria impedir,
o que justifica um desvalor do resultado adicional ao desvalor da
acdo. Se a acdo proibida que atinge a sua meta, a lesao ao bem ju-
ridico, recebesse tratamento idéntico ao da mera ag¢ao proibida,
o direito estaria manifestando que ele pune pela mera desobe-
diéncia (GRECO, 2007, p. 92).

Ressalte-se que, de acordo com Roxin (1997, p. 373), para que
haja imputagio objetiva é imprescindivel que o resultado seja a
realizacdo do risco que o autor criou, em um primeiro momento.
Neste prisma, pode-se dizer que so6 sera “legitima a imputacio de um
resultado que, derivado de um desdobramento causal deflagrado
pelo autor, manifeste a realizacio in concreto do risco criado por
este” (ALBUQUERQUE, 20006, p. 70).

Dessa forma, haveri a exclusio da imputagio quando, por mais que
o autor tenha gerado determinado risco ao bem juridico, o resultado
ocorrido nao € consequéncia deste risco, e sim fruto do acaso.

A titulo de exemplo, na situacao em que uma vitima de tentativa de
homicidio vem a falecer em decorréncia de um incéndio no hospital
para o qual foi levada, e ndo dos tiros que levou do agente, nao
se pode imputar a este o resultado. Isto porque, por mais que o
agente tenha criado um risco para a vida da vitima, esse risco nao
se concretizou, ou seja, nao foi a causa direta da morte, sendo certo
que o que foi cometido foi uma tentativa de homicidio e nao um
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homicidio consumado. O fato é que disparar um tiro de arma de
fogo em direcao a vitima niao aumenta o risco dessa vitima falecer
em decorréncia de um incéndio no hospital. Neste caso, havera a
exclusiao da imputagao por auséncia de realizacio do perigo.

Por outro lado, é certo que, caso a acao de tentativa aumentasse
de modo juridicamente relevante o risco do curso causal seguinte,
o resultado seria uma realiza¢io do risco criado pela tentativa e,
portanto, imputavel ao agente. Por exemplo, se o agente visasse
matar a vitima a golpes de machado, e esta viesse a falecer nao
em decorréncia dos golpes, mas das infeccoes oriundas das
feridas, ao agente deve ser imputado o resultado. Roxin aponta
que “as singularidades do curso causal nio precisam sequer ser
reconheciveis pelo autor, desde que ele saiba que o risco por ele
criado pode levar a morte” (ROXIN, 2002, p. 330).

E necessario, ainda, que o resultado seja a realizacio concreta do
risco nao permitido para que se possa falar em imputagio do tipo
objetivo, ou seja, o resultado tem que estar conectado com o motivo
da nio permissao deste risco.

Por exemplo, insta mencionar o caso de um motorista que venha
a infringir uma norma de cuidado e exceda a velocidade maxima
permitida pela lei de transito por um tempo, mas venha a dirigir de
acordo com as normas logo depois (ROXIN, 2002, p. 333). Se este
motorista atropelar um individuo que se joga subitamente na frente
do carro, é certo que o resultado para ele € objetivamente inevitivel.

Se o motorista nao tivesse excedido a velocidade em um primeiro
momento, nao teria chegado ao local dos fatos na hora em que o
individuo passou pela via, e nada teria ocorrido. Contudo, o risco da
violagao ao limite de velocidade nao se concretizou no resultado, até
porque dirigir em alta velocidade nao aumenta o risco de provocar
um acidente em um momento posterior no qual o motorista dirige
corretamente:

A proibicio de que se ultrapasse uma certa velocidade nio quer
impedir que carros passem em determinado instante em deter-
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minado lugar. O risco proibido s6 levou ao acidente por casuali-
dade, ficando assim excluida a imputag¢ao do resultado. (ROXIN,
2002, p. 334).

Ainda de acordo com Roxin, quando a violagao ao risco permitido
é, de alguma forma, relevante para a causa¢ao do resultado, que,
contudo, é incomum e inesperado, como regra geral o resultado nao
podera ser considerado como realizagdo do risco permitido, como,
por exemplo, quando alguém “morre de um ataque cardiaco, porque
outra pessoa o ultrapassa erroneamente” (ROXIN, 2002, p. 334).

Deve-se frisar que havera a exclusao da imputacao relativamente a
resultados que nido estio cobertos pelo fim de prote¢io da norma
de cuidado, ja que “se o resultado nio é daqueles que a norma de
cuidado se destina a evitar, a sua producao nao deve ser atribuida ao
agente, ainda que este tenha efetivamente transgredido um preceito
regulamentar” (ALBUQUERQUE, 20006, p. 71).

No ambito da realizacio do risco, Roxin analisa, também, os casos
em que se possa relacionar um possivel comportamento alternativo
conforme ao direito e a teoria do aumento do risco, sendo certo
que haveri a exclusio da imputacao caso o agente logre demonstrar
que caso tivesse agido conforme os ditames legais — e, portanto, nao
transgredido a norma de cuidado -, o resultado teria acontecido,
com certeza, da mesma forma. Para exemplificar, utiliza-se do
exemplo do atropelamento do ciclista bébado por um caminhio:

[...] O motorista de um caminhio deseja ultrapassar um ciclista,
mas o faz a 75 cm de distancia, nao respeitando a distincia mini-
ma ordenada. Durante a ultrapassagem, o ciclista, que esta bas-
tante bébado, em virtude de uma reacao de curto circuito decor-
rente da alcooliza¢io, move a bicicleta para a esquerda, caindo
sob os pneus traseiros da carga do caminhio. Verifica-se que o
resultado também teria provavelmente (variante: possivelmente)
ocorrido, ainda que tivesse sido respeitada a distincia minima
exigida pela Ordenacio de Transito (ROXIN, 2002, p. 338).
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Segundo Roxin, em sua teoria do aumento do risco, nio seria
necessario que o possivel comportamento alternativo conforme o
direito evitasse o resultado, mas “apenas que ele o tornasse menos
provavel” (GRECO, 2007, p. 128). Tal posicionamento, contudo,
nao é pacifico, sendo que a jurisprudéncia alema e a doutrina
majoritiria baseiam-se na teoria da evitabilidade®. O ponto de
congruéncia entre essas teorias é que

[...] ambas excluem a punibilidade se estiver seguro que o com-
portamento correto nao melhoraria de maneira alguma a situa-
¢ao do bem juridico, ou seja, punem menos que a doutrina tra-
dicional. (GRECO, 2007, p. 134).

3.4. Alcance do tipo

Além de serem exigidas a criacido e a concretizacao de um risco nio
permitido para que possa se falar em imputacio do tipo objetivo,
Roxin introduz em sua teoria mais um elemento de imputacao, e
nisso difere dos demais expoentes da teoria da imputacao objetiva.
De fato, o alcance do tipo representa um terceiro nivel de imputagio,
o que é, de acordo com Greco, a “principal peculiaridade do sistema
de ROXIN em face da doutrina dominante” (GRECO, 2002, p. 116).

Portanto, segundo Roxin (2002, p. 354) é necessirio que o alcance
do tipo, ou seja, o fim de protecio da norma inscrita no tipo,
compreenda resultados da espécie do ocorrido e, de fato, vise
impedir acontecimentos de tal monta.

Tal elementar teria maior relevancia na anilise dos delitos culposos.
Contudo, seria aplicavel também em trés grupos de casos de delitos
dolosos, quais sejam, a contribuicao a uma autocolocacio dolosa
em perigo; a heterocolocacio em perigo consentida; e, por fim,
a imputagdo de um resultado a um ambito de responsabilidade
alheio (ROXIN, 2002, p. 353). No ambito dos delitos culposos,
Roxin analisa também os casos de resultados tardios, bem como os
decorrentes de choques.

3 Ha, também, posicionamentos intermediirios, como os de Jakobs e Kaufmann. Sobre
a nota, vide: GRECO, 2007, p. 130.
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No primeiro grupo de casos, pode-se afirmar que nio serd imputavel
ao agente um resultado caso ele induza, colabore ou auxilie um
terceiro que quer realizar uma acao perigosa e tem consciéncia
disso. Neste caso, considerando que o induzimento ao suicidio nio
€ punivel na Alemanha, contexto em que Roxin desenvolve a teoria:

Se A fornece a B cocaina para consumo proprio € B morre em ra-
730 da ingestao da droga, o resultado morte nio ¢ imputavel a A,
visto que, nio sendo o induzimento ao suicidio punivel naquele
direito, com maior razao nao serd também a simples participacio
em uma autoexposi¢ao ao perigo. (ALBUQUERQUE, 2000, p. 73).

Nos casos em que a propria vitima se deixa colocar em perigo por
outrem, tendo consciéncia deste risco, também haveria a exclusao
da imputacao. Roxin apresenta como exemplo um caso ocorrido
na Alemanha, em que niao haveria imputacao objetiva diante da
auséncia de alcance do tipo:

Apesar da tempestade, o fregués quer que o condutor de um
barco faca com ele a travessia do Rio Memel. O condutor desa-
conselha a que se proceda a travessia, apontando para os perigos
nela envolvidos. O fregués insiste, o condutor acaba correndo o
risco, o barco afunda e o fregués afoga-se. (ROXIN, 2002, p. 367).

O alcance do tipo, segundo Roxin, também nao abrangerd os
resultados “cuja evitagio cai no Ambito de responsabilidade de
outra pessoa” (2002, p. 375). Trata-se de casos em que, a época da
ocorréncia do resultado, o dever de evitacio deste nio mais cabia
a pessoa que criou O risco em um primeiro momento, mas havia
sido transferido para o ambito de responsabilidade de um terceiro.
Também a titulo de exemplo, pode-se mencionar o seguinte caso:

Imaginemos que um caminhio de carga trafega sem luzes
indicadoras do perigo, vindo a ser parado pela policia rodovidria,
que in continenti adverte o motorista, aplicando-lhe uma multa.
Durante o tempo requerido para essas providéncias, um dos
policiais houve por bem colocar uma lanterna na calcada, com
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vistas a prevenir acidentes, enquanto os demais determinavam
ao motorista que se dirigisse a uma estacido de servico mais
proxima, no que seria seguido pela viatura policial para assegurar
a visibilidade do caminhio. Ato continuo, um dos policiais retira
a lanterna da calgada e, antes que partissem, um outro carro veio
a chocar-se com a traseira do caminhdo, provocando a morte
de seu condutor. Este caso foi julgado por um tribunal alemao
que condenou o motorista do caminhao por homicidio culposo,
quando seria mais correto, segundo o critério apontado, ter
condenado o policial, visto ser-lhe razoavelmente evitivel a
producio do resultado. (ALBUQUERQUE, 2006, p. 75).

J4 no que tange aos delitos culposos, nio ha que se falar em
imputacao objetiva nos casos de resultados danosos decorrentes de
uma situagao de choque, ja que tais resultados extrapolam o Ambito
de protecio do tipo penal. De fato, se um motorista A, ao fazer uma
ultrapassagem perigosa, assusta o motorista B, que conduz o carro
que se pretende ultrapassar, e este vem a falecer em decorréncia
deste trauma psicogénico, nio se pode imputar a0 motorista A o
resultado morte do motorista B.

Por fim, havera exclusio da imputacio, segundo Roxin, e também
no ambito dos delitos culposos, nos casos em que o resultado é
produzido em um momento demasiadamente posterior ao da
pratica da agio pelo agente, ji que impedir resultados tardios nao
€ o objetivo de protecio do tipo penal. Assim, se A provoca lesoes
corporais em B, o qual vem a falecer anos depois em decorréncia
de complicacbes da lesio corporal provocada em um primeiro
momento, nao faz sentido imputar A pela pratica de um homicidio,
ja que o fato praticado por ele ji havia se consumado anteriormente
e produzido um resultado préprio, que € a lesio corporal.

4. O principio da confianca
No contexto social em que vivemos, pautado nas interacoes
constantes entre os individuos de uma sociedade, é certo que o risco

que pode ser criado em decorréncia da pritica de determinadas
condutas dependerd nao s6 da pessoa que realiza a conduta
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perigosa, mas também do comportamento das pessoas que estao a
sua volta®.

Neste prisma, foi desenvolvido pela jurisprudéncia alema o principio
da confianca, que comecou a ser utilizado como limitador do
dever concreto de cuidado nas relagoes de trinsito. O aumento
progressivo do trifego motorizado e o namero crescente de casos
em que o resultado lesivo condicionava-se a atuacdo incorreta de
terceiros levou os tribunais alemies a utilizarem este critério para
reconhecer a possibilidade de um motorista confiar, como regra
geral, que os demais condutores de veiculos também seguirao as
regras de trinsito, limitando assim o alcance excessivo do critério
da previsibilidade®!.

Com o tempo, o principio da confian¢a deixou de se vincular as
particularidades desse contexto especifico de atuacio para se aplicar
a outras situagdes que envolvessem a intervencio de terceiros na
producio de um resultado lesivo.

Assim, sua aplicacao passou a se estender para outros setores
pautados pela atuagio dos individuos em conjunto, como
atividades comunitarias ou de divisao de trabalho, partindo da
premissa de que:

Ninguém, ao agir, precisa preocupar-se com a possibilidade
de que outra pessoa possa se comportar erradamente e com
isso concorrer para a producio de um resultado indesejavel.
(GRECO, 2007, p. 53).

i “Em determinados Ambitos sociais, o perigo ou a lesividade de certas condutas
assumidas pelo ordenamento juridico depende nio sé da pessoa que as realiza, senio
também do comportamento de outras pessoas. Por exemplo, o perigo derivado de
conduzir um automével nao depende s6 de como o motorista dirija, sendo, de como se
comportem 0s outros participantes no trafico viario.” (CALLEGARI, 2004, p. 169).

4 Antes da adogio deste posicionamento, dominava o “principio da desconfianga”, segundo
o qual se devia contar sempre com as condutas incorretas e irresponsaveis dos demais
participantes do trafego, em consonincia com o principio da dire¢iao defensiva. Logo, a
conduta incorreta de terceiros seria previsivel para um motorista prudente. “El principio
de confianza, después do que el RG hubiera antepuesto atin em reiteradas ocasiones el
‘principio de desconfianza’ sobre todo frente a los peatones, ha sido desarrolhado por la
jurisp. adaptindolo a las exigencias de la circulacion moderna.” (ROXIN, 1997, p. 1004).
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Deve-se frisar, preliminarmente, que o principio da confianca
subordina-se ao principio geral da autorresponsabilidade, que regula
as expectativas de conduta em um Estado Democritico de Direito:

Tendo em vista o pluralismo de ideias, convicgoes e decisoes acerca
do agir, garantidas ao individuo como desdobramento da protecio
a dignidade da pessoa humana, a intervencio do poder punitivo,
a contrario sensu, s6 se pode legitimar na medida em que leve em
consideragio a separagio das atividades de cada um sob a esfera
de manifestagao do préprio poder individual de autodeterminagio
[...] cada pessoa é responsavel apenas por sua conduta e nio
pela conduta dos demais, salvo quando se situe na posi¢aio de
garantidor do bem juridico [...]. (TAVARES, 2009, p. 370).

Analisaremos, entao, as especificidades do principio da confianca e
sua aplicacao no Direito Penal.

4.1. Definicao

Na doutrina patria, encontramos diferentes definicbes para o
principio da confianca.

De acordo com Tavares (2009, p. 313), este principio parte da
premissade que “todo aquele que atende adequadamente ao cuidado
objetivamente exigido, pode confiar que os demais coparticipantes
da mesma atividade também operem cuidadosamente”.

Callegari, por sua vez, atribui ao principio da confianga a logica
de que:

Apesar da experiéncia de que outras pessoas cometem erros,
se autoriza a confiar — numa medida ainda por determinar
— em seu comportamento correto (entendendo-o nio como
acontecimento psiquico, senio como estar permitido em
confiar). (CALLEGARI, 2004, p. 169).

O dever de cuidado é limitado, para Costa Janior (1988, p. 61),

pelo principio da confianga, segundo o qual “podemos confiar em
que os demais atores terao condutas também corretas, na atividade
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que exercem, enquanto condicdes especiais nio demonstrem o
contrario”.

E bastante elucidadora, também, a explicacio de Albuquerque
acerca do principio da confianga:

[...] se faz impossivel uma sociedade onde inexistam expectativas
previsiveis, isto €, na qual nao se faga presente, ainda que de forma
rudimentar, [...], uma certa confian¢a em que a generalidade dos
individuos ird agir de forma previsivel em funcao tanto do status
social de cada um, como das normas pelas quais pautam suas
condutas. (ALBUQUERQUE, 2006, p. 119).

Por fim, insta mencionar a defini¢io de Santos (2002, p. 93) para o
principio, qual seja, “a expectativa, por quem se conduz nos limites
do risco permitido, de comportamentos alheios adequados ao
cuidado objetivo”.

Vé-se que o principio da confianca constitui exce¢io a regra da
previsibilidade, estabelecendo que, em determinados casos na
convivéncia em sociedade, podemos esperar que o0s terceiros
comportem-se de acordo com as normas, nio havendo necessidade
de atentar-se a todo momento para falhas em suas atitudes. Tal
premissa fundamenta-se na necessidade de garantir a fluéncia da
pratica de atividades em conjunto na sociedade, que seriam por
demasiado embaracadas caso os individuos nio pudessem contar
com a execucio correta do trabalho do outro.

4.2. Posicao funcionalista do principio da confianca

O principio da confianca é trabalhado na teoria da imputagio
objetiva pela maioria dos doutrinadores funcionalistas como
critério limitador da imputacao. Entretanto, as diferentes vertentes
da teoria divergem em diversos aspectos, principalmente no que
tange aos seus pressupostos, fundamentos e ambito de aplicaciao.

Na teoria da imputacio objetiva de Roxin (1997, p. 1004), o
principio da confianca é inserido no primeiro nivel de imputagio,
sendo concebido como critério limitador do risco permitido®.

4 No mesmo sentido: BIDASOLO, 2005.
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Roxin trabalha o principio da confian¢a somente no ambito dos
delitos culposos, e nio em uma abordagem geral acerca da imputacao
objetiva, constituindo-o como a nega¢io de um incremento de
perigo inadmissivel, que se subordina a analise do risco permitido.
De fato, o autor analisa trés situacbes em que o principio pode
ser aplicado: o trafego vidrio, a cooperaciao na divisio do trabalho
e os delitos dolosos de terceiros. Contudo, ele nao elucida se o
principio se limita a resolver esses casos determinados ou se poderd
ser aplicado a outras situagoes na teoria da imputagio objetiva®®.

Jakobs (2009, p. 302; 2010, p. 26), por sua vez, desenvolve outra
abordagem da teoria da imputacio objetiva, visando separar as
subjetividades dos aspectos objetivos da conduta, que somente serd
considerada objetivamente delituosa através da identificacao de
ambitos de responsabilidade dentro da teoria do delito.

Jakobs trabalha com dois niveis de imputag¢io: a imputacio objetiva
do comportamento e a imputacao objetiva do resultado. No primeiro
nivel da imputacio objetiva, o autor constata que a relevancia juridica
da relagao causal entre acao e resultado é necessdria para completar
a causalidade, entendida como o minimo da imputacio objetiva do
resultado. Segundo ele, tal relevincia pode ser identificada através
de quatro instituicdes dogmaticas, quais sejam, o risco permitido,
o principio da confianca, a proibicao de regresso e a competéncia
(capacidade) da vitima.

Pode-se perceber que Jakobs enxerga no principio da confianca
um critério geral de exclusdo de imputacdo*, trabalhando-o como
elemento autébnomo dos demais, emancipado inclusive do risco
permitido, o que possibilita a sua aplicacio a todos os tipos de delito®.

% Tal problemitica é apontada, inclusive, pelo préprio Roxin, que afirma “[...] adn estd
poco claro hasta qué punto puede extenderse el principio de confianza a outros ambitos
o sectores de la vida” (ROXIN, 1997, p. 1005).

4 “Igualmente ao que ocorre com o risco permitido, também o principio da confianca
se manifesta em todos os Ambitos vitais, posto que praticamente em todas as partes cabe
encontrar organizacoes em regime de divisao de tarefas” (JAKOBS, 2010, p. 27).

% Paz Aguado (1998, p. 186) refuta a concepgao do principio da confianga como critério
geral de imputacao, afirmando que este posicionamento niao ¢ bem aceito.
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Por outro lado, deve-se mencionar também a doutrina de Wolfgang
Frisch (2004, p. 207), que rejeita a ideia do principio da confianga,
questionando seu cariter independente. O autor afirma que o
principio ndo contribui sozinho para determinar a responsabilidade
de um sujeito e constitui apenas uma expressio, do ponto de vista
psicologico, de uma delimitacdo ji estabelecida conforme critérios
gerais de valoracdo, vindo a caracteriza-lo como uma “pardfrasis
Dsicologizante”.

Além dos posicionamentos mencionados, o principio da confianga
¢é interpretado de maneiras diversas por outros autores. Puppe
(2001) enxerga o principio da confian¢a naio como regra, mas como
excecdo. Escamilla, por sua vez, subordina o principio da confianca
ao fim de protecio da norma de cuidado (GOMEZ, 2009, p. 166).

Como se pode perceber, a abordagem em relacao ao principio da
confianga € divergente na doutrina funcionalista. Se Roxin o coloca
em uma posicio vinculada ao critério do risco permitido, limitando
o Ambito de sua aplicac¢ao, Jakobs o concebe como um critério geral
de exclusao da imputacao, passivel de aplicacao a todos os delitos,
e Frisch questiona a sua real aplicabilidade.

4.3. Restricoes ao principio da confianca

Insta frisar que mesmo no ambito das atividades em conjunto, o
principio da confian¢ca nio pode ser considerado como critério
absoluto. Ele possui excecoes e restricoes estabelecidas pela
doutrina, ji que

sua imperatividade cessa justamente ali onde comega a zona
de incidéncia normativa de outros postulados gerais que
integram, ainda que implicitamente, o ordenamento juridico.
(ALBUQUERQUE, 2006, p. 167).

De acordo com Roxin, o principio da confianca “no es aplicable

cuando la confianza em el comportamiento debido de otros em la
circulacién estd manifestamente injustificada” (1997, p. 1005).
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Assim, em primeiro lugar, nio se pode confiar em alguém que
evidentemente nio é digno de confianca, como uma crianga,
um ébrio ou um doente mental, em face da sua incapacidade
de autodeterminar-se diante de situacOes especificas, gerando
incerteza e imprevisibilidade de suas condutas. Assim, por exemplo,
no ambito das relagoes de transito, exige-se um cuidado maior do
motorista que verifica a existéncia de criancas brincando na rua,
j4 que o mesmo nio pode confiar que todas elas atuario nos
conformes das normas de cuidado.

Ainda, nio se pode confiar em um terceiro caso haja indicios
concretos de que o mesmo niao serd fiel as expectativas gerais
normativas, ou seja, que ird praticar uma conduta em desacordo
com o direito por exprimir uma conduta incompativel com o
cumprimento dos seus deveres. Assim, por exemplo, “cuando um
conductor se da cuenta de que outro no observa la prioridad de
paso, debe parar y no puede pasar confiando em su ‘derecho’”
(ROXIN, 1997, p. 1005).

Se um comportamento antijuridico é tio esperado e comum
na sociedade, de tal modo que niao se possa mais contar com a
observincia da norma juridica naquela circunstincia, nio ha
motivos para confiar. Nio se pode, por exemplo, confiar que
nenhum motorista ird ultrapassar o sinal vermelho de madrugada
em um local perigoso. Assim, restringe-se a aplicacio do principio
da confianca quando as infracbes aquela norma sao tao frequentes
que um condutor consciente tem que contar razoavelmente com
elas (ROXIN, 1997, p. 1005).

Por fim, pessoas que sao dotadas de deveres especiais de cuidado,
mais precisamente na vigilincia e controle de outras, nio podem
eximir-se de suas obrigacoes com fundamento no principio da
confianca. Assim, um médico que tem sob sua supervisio um
residente nio pode confiar que este atue e realize todos os
procedimentos como um especialista, assim como um advogado
nao pode confiar nos atos realizados pelo estagidrio, devendo
conferi-los, e o professor da autoescola nao pode confiar que seu
aluno dirigira corretamente.
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Roxin refuta a limitacdo do principio da confianga aqueles que
atuam de acordo com as normas, afirmando que o mesmo poderid
ser suscitado por quem se comportou, também, de modo contririo
ao direito, violando um dever de cuidado®.

E claro que nao se podem praticar acoes que criem riscos
desaprovados, na confianga de que terceiros pratiquem acoes
“compensatorias” para impedir um resultado danoso. Contudo, a
violacao a um dever de cuidado nio induz, por si s6, o afastamento
do principio da confianca, fazendo-se mister a anilise dos demais
elementos do caso concreto para identificar se ha ou nio um risco
permitido, a saber:

Por tanto, quien conduce un coche en un estado de incapacidad
para conducir a consecuencia del consumo de alcohol, a pesar
de ello debe quedar exento de responsabilidad penal invocando
el principio de confianza cuando outro no respeta su prioridad
de paso y el accidente tampoco habria sido evitable para el
conductor sobrio. El “castigo” del conductor alcoholizado con
la perdida del derecho a la proteccién de la confianza supondria
la sancién inadmisible de un versari in re illicita. En cambio,
quien hi puesto em peligro com su conducta incorrecta a otros
intervinientes en la circulacién y ha contribuido de este modo
a un accidente no puede en efecto invocar el principio de
confianza; [...] (ROXIN, 1997, p. 1005).

Dessa forma, nao basta que uma pessoa viole uma norma de cuidado
para que lhe possa imputar qualquer consequéncia ocorrida,
presumindo que esta esteja causalmente vinculada a conduta.
Ao contririo, se o resultado nao estiver relacionado a infracao da
norma de conduta, vinculando-se somente a conduta defeituosa do
terceiro, poder-se-4 suscitar o principio da confianga para eximir a
responsabilidade penal daquele que confia e imputando o resultado
somente ao terceiro.

Pode haver casos, inclusive, em que o principio da confianca estara
atrelado ao fim de prote¢ao da norma, para impedir a imputacgiao de

4 No mesmo sentido que Roxin, estd Jakobs (2009, p. 305) e D’dvila (2001, p. 52).
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resultados nos casos em que o autor realmente agiu em desacordo
com a norma de cuidado. Isso ocorrerd, por exemplo, na situacio
em que o motorista conduz seu veiculo em velocidade acima da
permitida e um transeunte resolve se jogar na frente do carro,
em ato de suicidio. Nesse caso, a norma que estipula o limite de
velocidade nio tem como fundamento evitar suicidios; portanto, o
fato nao poderi ser atribuido a0 motorista.

Enfim, nao se pode admitir a retomada do versari in re illicita,
sistema segundo o qual um agente responderd por todas as
consequéncias danosas derivadas de uma ac¢ao contriria ao dever de
cautela, devendo-se analisar as peculiaridades do caso concreto para
se identificar a possibilidade de aplicagao do principio da confianca.

4.4. Aplicacoes praticas do principio da confianca

Por mais que Roxin afirme, como ja explicitado, que nao esti
claro até que ponto se pode estender a aplicagio do principio da
confianca para outros setores da vida além dos delitos de trinsito, o
autor menciona também a possibilidade de sua aplicacio em casos
de cooperacao com divisao de trabalhos e em relacio a delitos
dolosos de terceiros.

4.4.1. Relagoes de transito

O principio da confianca foi desenvolvido pela jurisprudéncia alema
para resolver os casos de trifego automotivo, sendo certa a sua
aplicacdo as relacoes de trinsito no Ambito da teoria da imputacao
objetiva. Dessa forma, por mais que haja certa previsibilidade de
que terceiros tendam a violar os deveres inerentes ao trinsito, o
motorista pode confiar no comportamento correto dos demais e,
portanto, nao necessita tomar medidas especiais de modo a evitar
resultados danosos resultantes da conduta indevida dos outros.

Isso se da diante da necessidade de fluidez e rapidez do trifego, que
restaria por demasiado paralisado caso todos os motoristas fossem
obrigados a dirigir com “excesso” de cuidado. Aqui, o principio da
confianca é utilizado para possibilitar os denominados “contatos
anOnimos” na sociedade.
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Por exemplo, o motorista A, conduzindo seu veiculo, atravessa
o semiforo verde e nao toma precaucoes para o caso de algum
terceiro ultrapassar o semiforo vermelho na via transversal; se,
porventura, o motorista B atue dessa forma e colida com A, causando
um acidente que resulta na morte de B, ndao se pode, aplicando o
principio da confianca, imputar a A o resultado ‘morte de B’, pois
nao é possivel exigir que A dirija continuamente esperando que o
resto dos participantes do trinsito violardo normas de cuidado. A
morte de B decorreu somente de sua acio.

4.4.2. Trabalho em equipe

Niao obstante a aplicacio do principio da confianca tenha se
iniciado nas relacoes de trinsito, em pouco tempo percebeu-
se a possibilidade de sua extensao para outras circunstincias da
vida, notando-se sua relevincia na solucio de casos envolvendo
cooperagao na divisao do trabalho.

Com a evolugio da sociedade, tornou-se cada vez mais importante
a otimizacdo das atividades através da sua pritica em conjunto, ou
seja, da divisio das tarefas entre os individuos para agilizi-las e
torna-las mais especializadas. Notou-se, pois, que seria muito dificil
realizar uma tarefa em grupo com exatidao se nao se pudesse confiar
na execugao correta do trabalho dos demais, sendo inoperivel uma
tarefa em equipe na qual se exigisse a constante vigilincia e controle
da conduta dos demais participantes.

Assim, partindo do principio da confianga, pode-se dizer que os
individuos que atuam em trabalho em equipe podem confiar que
todos cumpririo suas respectivas funcoes e realizario sua tarefa
de acordo com as normas de cuidado; isso implica dizer, portanto,
que “nao infringe o risco permitido quem niao toma medidas de
precaucio especiais para o caso em que outro viole os deveres
proprios de seu status” (ALBUQUERQUE, 20006, p. 153).

Nos casos envolvendo a atuacao médica, pode-se enxergar a utilidade

do principio da confianca para limitar o Ambito da responsabilidade
em situagoes envolvendo trabalho em equipe:
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Como es sabido, hace mucho tiempo que la actividad médica
ha dejado de ser una actividad marcada por la relacion directa y
exclusiva entre el médicoy el paciente. Incluso en los tratamientos
mais sencillos, lo normal es que el médico se sirva de la ayuda
de una tercera persona, ya sea otro médico, un farmacéutico,
un enfermero o cualquier outro tipo de personal auxiliar. El
desarollo técnico y cientifico experimentado por la medicina, asi
como el alto grado de especializacién que este desarollo lleva
unido, ha hecho necesario un reparto de tareas o una division
del trabajo. Actualmente, la actividad médica es realizada por
una pluralidad de personas que actian conjuntamente de
manera sucesiva o simultinea; se caracteriza, en definitiva, por
ser um trabajo en equipo (GOMEZ, 2009, p. 97).

Assim, o médico que atua com sua equipe em um procedimento
clinico pode confiar que os demais cumpram cabalmente suas
funcoes e prima facie nao se responsabilizaria por resultados
danosos decorrentes da atuagao impropria de um de seus colegas.

A titulo de exemplo, um médico que efetua determinado
procedimento com um material nio esterilizado, por erro do
responsavel pelos instrumentos, nio responde por eventual
resultado danoso, pois ele pode confiar que tal tarefa deve ser
realizada corretamente pelo respectivo encarregado, que é treinado
para isso.

Contudo, um médico que coordena um procedimento nao pode se
eximir da responsabilidade de todo e qualquer resultado danoso
que envolva erro de seus colegas de trabalho, pois podera ter
parcela de responsabilidade caso haja defeito de comunicagio
ou coordenagio da sua equipe. Por outro lado, é correto afirmar
que, como regra geral, um membro da equipe médica que esteja
subordinado ao outro poderi confiar nas instrucbes daquele que
coordena o procedimento.

Dessa forma, infere-se que o ambito de responsabilidade médica
deve estar devidamente delimitado para que se possa aplicar o
principio da confianga, que incidird somente nos casos em que nio
ha nenhuma norma determinando a cautela especial do médico.
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A aplicagio do principio da confian¢a no dmbito dos trabalhos em
equipe nao se limita a atuacado médica, estendendo-se a outras
situagoes em que se possa identificar divisao horizontal ou mesmo

vertical de trabalho.

Na divisao horizontal do trabalho, o principio da confianca é
importante para garantir que cada especialista se ocupe da sua
especializagio e nao precise dispensar esforcos para controlar
as atividades do colega. Isso concretizard a operacionalizagio do
trabalho, que serd realizado com maior efetividade, seguranga e
qualidade, nos ditames de uma sociedade contemporanea.

Ja nos casos de divisio vertical do trabalho, em que haja relaces
de hierarquia, o individuo ocupante do cargo superior pode confiar
que seu subalterno ira realizar as atividades de acordo com o
demandado, e o subordinado, da mesma forma, pode confiar que
as instrucoes dadas foram acertadas. Frise-se que quanto menor a
experiéncia do individuo de hierarquia inferior, maior o cuidado
que deve ser tomado pelo ocupante do cargo superior na supervisao
das atividades realizadas.

4.4.3. Comportamento doloso de terceiros

A imposicao de se evitar constantemente a facilitacio de situagoes
propicias ao cometimento de delitos dolosos dificultaria por
demasiado a convivéncia em sociedade. A venda de objetos
inflamaveis, cortantes ou explosivos, por exemplo, que sio
comumente empregados em atividades regulares da vida social,
estaria inviabilizada se tivéssemos que contar sempre com a
possibilidade de serem utilizados pelos compradores ou receptores
para cometer delitos.

Ao analisar o problema, Roxin refuta o critério da proibi¢ao de
regresso?’, segundo o qual a cooperacao nio intencional em
delitos dolosos restaria impune. Para ele, tal premissa nao pode ser
absoluta, pois quando um individuo facilita de maneira evidente

47 Tal critério é utilizado por Jakobs (2010, p. 27), dentre outros autores.
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que um terceiro cometa um delito doloso, criando um “perigo
intoleravel”, por mais que nao haja dolo, niao ha razao para afastar a
imputacao culposa, ao lado do delito doloso do terceiro.

Para Roxin, a solucio do problema da cooperagio em delitos dolosos
de terceiros estd no principio da confianga, ji que, como regra
geral, “se puede confiar en que otros no cometan delitos dolosos”
(ROXIN, 1997, p. 1006). Contudo, hd um limite a sua aplicabilidade
nestes casos: o critério do “fomento ou favorecimento da perceptivel
inclinacao para o feito delitivo”.

O autor rejeita esse critério, pois a decisao concreta de um individuo
de praticar um delito raras vezes ¢ identificivel em seu exterior.
Roxin critica também o posicionamento de Jakobs (2010, p. 29),
segundo o qual s6 haveria imputagio quando a acao do terceiro,
em seu sentido objetivo, somente pudesse estar dirigida a pratica de
um delito, ji que, por exemplo, mesmo um veneno ou um revolver
podem ser utilizados para fins nao puniveis, o que torna fragil o
critério por ele elaborado®®.

Assim, como regra, aplica-se o principio da confianca. Contudo,
sua aplicacao serd afastada quando a propensio de um potencial
autor doloso para a pratica do delito é perceptivel pelo sujeito que
coopera. Por exemplo, um policial ou um cacador que deixasse sua
arma de fogo a vista teria que responder como “autor imprudente”
pelo delito doloso praticado por outrem com sua arma, apenas se
pudesse perceber, de antemio, a propensiao delitiva do terceiro
(ROXIN, 1997, p. 1008). Assim, os casos de custddia descuidada de
objetos que um terceiro utiliza para a pritica de um delito doloso
poderiam ser solucionados por este critério.

4 Roxin analisa, ainda, outras formulac¢oes, como a de Rudolphi, segundo a qual “una
cooperacion no dolosa puede ser imputada a la imprudéncia cuando existian indicios
concretos de la comission de un delito doloso”, bem como a de Stratenwerth, que
estabelece que a exclusao da imputagao nesses casos “cuando la conducta delictiva del
outro es tan evidente que seria insensato no contar con ella” (ROXIN, 1997, p. 1008).
Para ele, tais posicionamentos sio tendencialmente corretos, porém demasiadamente
abstratos.
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5. Conclusao

A teoria da imputagio objetiva, analisada sob a perspectiva do
funcionalismo teleolégico de Claus Roxin, é louvivel em seu
propdsito e consegue atribuir uma maior coeréncia e sistematicidade
ao sistema penal, coadunando o conceito de tipo com a sociedade
complexa em que vivemos. Assim, o proposito funcional confere
uma base mais realista 2 norma penal.

A delimitacao correta da tipicidade, elementar do conceito analitico
de delito, é essencial para a limitacao do jus puniendi do Estado e,
portanto, possui func¢iao democratica. Pode-se dizer que a

[...] teoria da imputagao objetiva, portanto, nio é uma teoria
para atribuir, senio para restringir a incidéncia da proibi¢io ou
determinacio tipica sobre determinado sujeito. (TAVARES, 2003,
p- 279).

O embasamento da teoria no principio do risco, bem como sua
concretizacao através da andlise de grupos de casos, se mostra uma
tendéncia atual e propensa a uma resposta mais justa e uniforme
do Estado.

Insta ressaltar, contudo, a ponderagio de Wolfgang Frisch que,
preocupado com o atual crescimento desordenado da teoria através
da proposicio de um namero cada vez maior de critérios a serem
utilizados, afirma que a teoria da imputagio objetiva corre o risco de
se tornar uma “heterégena supercategoria dogmaitica de cuestiones
no resueltas del tipo” (FRISCH, 2004, p. 22). Assim, deve-se, ao
maximo, tentar limitar a expansio desnecessaria da quantidade de
grupos de casos, até porque muitas vezes criam-se critérios para
solucionar questdoes que poderiam ser facilmente resolvidas pelos
critérios ja existentes.

Em se tratando do principio da confianca, Roxin o insere em sua
teoria da imputacio objetiva como critério delimitador do risco
permitido, dentro do estudo da desaprovacao juridica de um risco
criado.
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Nio ha duavidas de que a sociedade contemporinea é pautada pelas
interagoes constantes entre seus individuos e, dentro do estudo do
risco, nao se pode ignorar o comportamento de outras pessoas que,
além do préprio agente, contribuem para o resultado tipico.

Assim, o principio da confianca tem papel fundamental na
compreensao da autorresponsabilidade dos sujeitos com os quais
interagimos diariamente, sendo crivel, no contexto de um Estado
Democritico de Direito, a limitacio da imputagdo nos casos em
que terceiros nao se comportam de acordo com o que a sociedade
pode deles esperar, acabando por contribuir para a criacio ou
concretizacao de um risco.
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RESUMO: O sistema de cotas nas universidades tem sido implantado
por algumas instituicbes de ensino superior de nosso pais, sob
o argumento de que visa ele reconhecer e corrigir situacoes de
direitos negados socialmente ao longo da histéria a determinadas
classes. Contudo, inexiste em nosso ordenamento juridico uma
norma geral editada pela Uniio que uniformize essa modalidade
de politica afirmativa, havendo somente determinadas leis estaduais
que versam sobre a matéria. Discute-se a possibilidade de os Estados-
membros editarem tais normas, bem assim a constitucionalidade
delas, tema esse que tem gerado grandes polémicas que envolvem
os mais diversos segmentos da sociedade. Importante, assim,
perfazer uma anilise acerca da legalidade desse sistema de cotas
nas universidades, sem, contudo, adentrar no mérito a respeito dos
acertos quanto as posicoes favoriveis ou contririas a essa politica
de reserva de vagas nas institui¢oes de ensino superior.

ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 101-115 103



Didlogo Multidisciplinar « Artigo
A legalidade do sistema de cotas nas universidades brasileiras

PALAVRAS-CHAVE: cotas; universidades; legalidade; isonomia;
constitucionalidade.

ABSTRACT: The share system in the universities has been established
by some teaching university institutions in our country, stating that
it aims to recognize and correct situations of rights denied socially
through history to some specific classes. So in our juridic order
there isn’t a general rule edited by the Union that standardize it
into one of this kind of affirmative politic, with only some state laws
that refer to this issue. The possibility of the Member State edit this
rules and its constitutionality, has generated big discussions that
involves the different parts of society. It is important to analyse if
this share system for university is legal or not, without entering in
the merit about the positions that are in favor or against this politics
of vacancy in the universities.

KEY WORDS: share; universities; legality; equality; constitutionality.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Politicas publicas de acoes afirmativas.
3. As cotas nas universidades. 4. Fundamentos juridicos do sistema
de cotas nas universidades. 5. Algumas legislacoes existentes sobre
o sistema de cotas. 6. Consideracoes finais. 7. Referéncias.

1. Introducao

Entre as diversas modalidades de agoes afirmativas existentes, a
politica de cotas nas universidades desponta como uma das que
tem gerado mais polémicas e rispidas discussoes, apresentando-se
como um tema verdadeiramente inflamavel. Sobejam argumentos
favoraveis e contririos acerca da conhecida reserva de vagas
destinadas a certas categorias de individuos que, de alguma forma,
sentem-se discriminados ou marginalizados por nossa sociedade.

Nao se busca discutir o acerto desses argumentos, inclinando-

se a favor ou contra o sistema de cotas universitarias. Cumpre-se
apenas perfazer uma analise acerca da legalidade dessa politica,
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confrontando-a com o0s principios constitucionais que abarcam a
matéria e com dispositivos que, direta ou indiretamente, dizem
respeito a educagio em nosso pais.

Apds uma sucinta andlise sobre a competéncia para legislar em
matéria de educagdo, sera visto que inexiste uma legislacao
nacional especifica ji consolidada acerca da reserva de vagas nas
universidades, permitindo aos Estados-membros e ao Distrito
Federal exercerem uma competéncia legislativa plena, com a edicao
de normas estaduais nesse sentido.

O tema ¢é deveras polémico, sendo objeto de discussio no Supremo
Tribunal Federal, perante o qual existem pelo menos duas agoes
desafiando a constitucionalidade da matéria, as quais ainda nao
foram definitivamente julgadas, suscitando, inclusive, por meio de
audiéncias publicas, a participagao da sociedade, que estd verdadeira
e diretamente interessada no assunto.

2. Politicas publicas de acdes afirmativas

Desde seu descobrimento, nosso pais veio acumulando casos de
desigualdades, que se consubstanciaram, ao longo de todos esses
anos, na discrimina¢io e na marginalizacio, por motivos étnicos,
religiosos, raciais, sociais entre outros. Esses fatos histéricos refletem
na atualidade, sobretudo nas oportunidades de acesso a educacio
escolar — em especial no ensino superior —, ingresso no mercado
de trabalho, progressio na carreira profissional e até mesmo de
participacao na vida politica.

Nio remanescem duvidas de que um individuo que esta 2 margem
da sociedade nao tem muitas alternativas para transpor as constantes
barreiras da vida, sendo dificultoso evoluir de maneira digna,
situacdo esta que, na maioria das vezes, nao se di em relagio aqueles
que tiveram maiores oportunidades ao longo de sua existéncia.

A verdade é que, nos ultimos anos, diversos sio os dados estatisticos
divulgados pela midia nacional e internacional que corroboram essa
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realidade discriminatdria, nao se postando como nenhuma novidade.
Pode-se afirmar que esse tema tem gerado grandes discussoes nos
mais diversos segmentos da sociedade, a qual, nos dias atuais, tem
buscado realizar uma politica de compensac¢ao de danos.

E nesse sentido que surgem as “politicas publicas de acoes
afirmativas”, muitas vezes denominadas de “politicas de
cotas”, “reserva de vagas”, “agdes compensatorias”, ou, ainda,
“discriminagoes positivas”, as quais, em sintese, visam a reconhecer
e corrigir situagoes de direitos negados socialmente ao longo da
histéria a determinadas classes.

No ano de 1996, o Grupo de Trabalho Interministerial de
Valorizagao da Populacao Negra, ligado ao Ministério da Justiga,
conceituou, de forma satisfatéria, o que vém a ser as politicas
publicas de ac¢oes afirmativas.

Acoes afirmativas sio medidas especiais e temporarias, tomadas
pelo Estado e/ou pela iniciativa privada, espontinea ou compul-
soriamente, com o objetivo de eliminar desigualdades historica-
mente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidade e
tratamento, bem como compensar perdas provocadas pela dis-
criminacdo e marginalizacio, por motivos raciais, étnicos, reli-
giosos, de género e outros. (BRASIL, 1996a, p. 10).

Com apoio no magistério de Flavia Piovesan, as conhecidas a¢oes
afirmativas podem ainda ser definidas como “medidas especiais de
protecio ou incentivo a grupos sociais ou individuos, com a finalidade
de estimular sua ascensio na sociedade, de modo a equiparar os
beneficiarios com os demais”. (PIOVESAN, 2004, p. 190).

Convém destacar que as agOes afirmativas podem ser efetivadas
das mais diversas formas, sendo elas voltadas para a eliminagio de
todas as espécies de desigualdades e discriminacoes. Entre elas,
colocando-se como a politica compensatéria do momento, temos o
sistema de cotas nas universidades.

106 ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23/ jul-dez. 2014 / p. 101-115



Adriano Pereira Siva

3. As cotas nas universidades

Antes de se fazer qualquer outra ponderacio acerca do tema, cumpre
trazer a testilha o que se tem entendido por cotas universitdrias,
nao havendo grandes discrepancias nesse sentido. Vale repisar que
elas sio entendidas como espécies do género “politicas de acoes
afirmativas”.

As cotas constituem uma dentre as diversas modalidades de
acoes afirmativas, portanto, podem ser definidas como meca-
nismos possiveis de implementag¢ao de politicas sociais publicas
e privadas de reparacio e de efetivacio de direitos. (GOMES,
2001, p. 40-41).

O sociélogo e jornalista Ali Kamel, com igual competéncia, traca um
simples e breve conceito acerca da politica de cotas, entendendo
que ‘As cotas surgem para reparar, junto aos descendentes,
discriminacoes odiosas que tolheram o desenvolvimento social
e econdmico das geracoes passadas de certos grupos sociais”.
(KAMEL, 20006, p. 90).

Na prdtica, o sistema de cotas universitarias procura estabelecer um
nimero preciso de lugares ou reservar algum espaco em instituicoes
de ensino superior em favor de membros de grupos beneficiados,
entre eles, afrodescendentes, deficientes fisicos, pessoas de baixa
renda, indios e outros.

No Brasil, a Universidade Estadual do Rio de Janeiro foi a primeira
a implantar o sistema de cotas, o que se deu no ano de 2003. Desde
entao, varias outras entidades publicas de ensino superior, até
mesmo algumas integrantes da iniciativa privada, vém implantando
esse programa para admissio de grupos que ainda sofrem algum
tipo de discriminagio, atitude que se torna cada vez mais crescente
€em nosso pais.

Essa politica de cotas apoia-se no argumento de que esses grupos

enfrentam situagoes deficitirias de acesso a educacao formal e de
que sua implementacio aceleraria um processo de inclusiao social
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daqueles que vivem a margem da sociedade, sofrendo algum tipo
de discrimina¢ao ou marginalizagao.

Aqueles que defendem o sistema de cotas, em decorréncia da con-
dicdo social do aluno, alegam que as escolas publicas e privadas
acham-se em polos desproporcionais, nao havendo possibilidade
de uma competi¢io de igual para igual, jA que a preparacio para
o ingresso nas universidades publicas exige qualidade e incentivo
que, por sinal, existem, de fato, nas escolas privadas, em oposicao a
inexisténcia de tais requisitos nas escolas publicas. Sob o argumen-
to de que o pais possui uma divida para com os afrodescendentes e
os indigenas, que, na maioria das vezes, terminam por se enquadrar
em uma condicdo social desfavorivel, é que se defendem as cotas
para essas demais “categorias”.

Lado outro, encontram-se aqueles que acreditam que o sistema de
cotas universitarias pode se tornar mais uma forma de discrimina-
cdo contra os beneficiados, os quais poderao ser taxados de inca-
pazes de ingressar no ensino superior. Para essa corrente contraria
ao sistema, a posicio de qualquer individuo em uma determinada
sociedade deve ser reflexo cuidadoso de sua capacidade individual,
defendendo, ademais, uma politica de investimentos voltados para
a educagio de base, o que seria a melhor forma de minorar as de-
ficiéncias do ensino em nosso pais, proporcionando uma disputa
mais igualitiria quando da tentativa de ingresso em nossas univer-
sidades.

Buscando uma solucao intermedidria, concluiu Carlos da Fonseca
Brandio:

Finalizando, gostaria de salientar que nao sou favoravel a adogao
de cotas para ingresso na universidade publica que tenha como
objetivo beneficiar qualquer grupo étnico-racial. Entendo que
o sistema de cotas para acesso ao ensino superior brasileiro s6
tem sentido se tomar com critério a situagio econdmico-social
dos possiveis beneficiados por essa forma de reserva de vagas.
Mesmo assim, somente depois de um amplo debate com a so-
ciedade, que tenha como resultado um posicionamento claro,
explicito e inequivoco de que essa mesma sociedade aceita trans-
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ferir para a educagio superior nio s6 os novos O0nus pedagogi-
cos e financeiros resultantes dessa op¢ao politica e social, mas,
principalmente, uma das principais funcoes da escola de ensino
fundamental e médio: a preparacio adequada dos seus estudan-
tes para acesso ao ensino superior, como resultado direto de um
ensino de qualidade. (BRANDAO, 2005, p. 99).

Imperioso é repisar que nao se busca discutir o acerto dos
argumentos favoraveis ou contrarios dessa modalidade de politica
afirmativa, sobretudo quando se vislumbra que ela tem implicacoes
em sentimentos intimos, que despertam paixoes € se manifestam
como um tema acalorado. Em verdade, pretende-se perfazer uma
abordagem unicamente juridica, a fim de se aferir a legalidade desse
sistema de cotas universitarias.

4. Fundamentos juridicos do sistema de cotas nas universidades

Quando se discute a reserva de vagas nas universidades para
determinados grupos de pessoas, logo vem a mente o principio
constitucional da igualdade, consagrado no artigo 5°, caput, inciso I,
da Constitui¢ao Federal, que preleciona serem todos iguais perante
a lei, sem distincao de qualquer natureza. Questionavel é o fato de
a destinacao de vagas exclusivas para uma determinada categoria

poder contrariar essa igualdade que deve existir entre todos.

Em verdade, para que se compreenda o principio da isonomia, nao
se pode perfazer uma simples interpretacio literal dos preceptivos
legais invocados, entendendo-os no sentido de que nenhum tipo
de discriminacao entre os individuos é aceitivel. O que é vedado
sao as chamadas diferenciagoes absurdas, arbitrarias, sem nenhum
fundamento aceitdvel que esteja a favor de uma finalidade acolhida
pelo direito. Ensina Pedro Lenza:

Deve-se, contudo, buscar nio somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo cldssico), mas, principalmen-
te, a igualdade material, na medida em que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. (LENZA, 2008, p. 595, grifo nosso).
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Noutro falar, se certa discriminacio é empregada com o unico
objetivo de corrigir uma desigualdade pré-existente, seri ela
juridicamente vilida e aceitivel. E o que se observa, por exemplo,
nos casos de atendimentos preferenciais e reserva de vagas em
estacionamentos para idosos e para deficientes fisicos, que, sem
sombra de duvidas, possuem determinadas limitacoes, em especial
de locomocio. Assim também deve ser em relacio aqueles que se
encontram em uma situacado de desvantagem, seja mulher, seja
consumidor, seja aluno que, por circunstincias que nao dependem
de sua vontade, nio possuem a mesma oportunidade e condicao
de ingresso em uma universidade.

Veja-se o magistério de Geziela Jensen:

O principio constitucional da igualdade deve mostrar-se sensivel
as desigualdades presentes na realidade social, portanto, quanto
mais se sedimenta a discrimina¢io contra grupos vulneraveis,
tanto mais se justifica o tratamento normativo diferenciado em
favor de seus membros, tendo em vista a integracdo juridica
igualitaria de todos na sociedade. (JENSEN, 2010, p. 201).

Entrar no mérito acerca da justica ou injustica do sistema de
cotas universitarias, que, em suma, nada mais é do que procurar
tratar de forma desigual alunos que se achem em uma situacao
de discrepancia,; perscrutando-se juridicamente a polémica, nao
restam duvidas de que essa modalidade de agao afirmativa deve
ser considerada como constitucionalmente aceita, amparada nao
apenas pelo ja citado principio da igualdade, mas, ainda, pelo
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, insculpido
no artigo 1°, inciso III, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil.

Nesse contexto, oportuno trazer a colagiao o conceito de “dignidade
da pessoa humana” lapidado por Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacio consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mi-
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nimo invulnerivel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limi-
tagoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. (MORAES, 2002, p. 50).

O Tribunal Regional Federal da 5% Regiao, no Ac6rdao n° 98838/
PE, posicionou-se no sentido de que o sistema de cotas esta em
perfeita consonincia com o artigo 1°, inciso 111, da Constituicio
Federal brasileira, que hauriu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e com o
artigo 3° desse mesmo diploma legal, segundo o qual é objetivo
do pais garantir uma sociedade justa, erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais, além de promover o bem de
todos, sem preconceitos.

Defende-se, ademais, a legalidade do sistema de cotas nas
universidades comapoionoart. 206, inciso I, da Constitui¢ao Federal,
que prevé “igualdade de condicbes para o acesso € permanéncia
nas escolas”. Sendo assim, ao se estabelecer a reserva de vagas a
determinado grupo discriminado ou marginalizado, serd dada
aplicabilidade a esse principio inerente a educagio, garantindo-se
essa igualdade de condicoes para o acesso nas universidades.

Ha ainda os que entendem que a inclusio do sistema de cotas
universitarias pode ser feita por conta da autonomia garantida as
instituicoes de ensino superior pelo artigo 207 da Constituicao
Federal, o qual confere a elas referida independéncia no idmbito
didatico-cientifico, administrativo e de gestio financeira e
patrimonial, proporcionando a elaboracio, por parte das
universidades, de normas e regulamentos préprios, inclusive o
sistema de reserva de vagas, nio havendo necessidade de lei em
sentido estrito para que tal sistema seja instituido em alguma dessas
instituicoes.

Imperioso é sublinhar que a Lei n°® 9.394/96 — Lei de Diretrizes e

Bases da Educag¢ao Nacional —, mais especificamente em seu artigo
51, prevé que:
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As instituicoes de educagao superior credenciadas como univer-
sidades ao deliberar sobre critérios e normas de sele¢ao e admis-
sao de estudantes, levarao em conta os efeitos desses critérios
sobre a orientacao do ensino médio, articulando-se com os 6r-
gaos normativos dos sistemas de ensino. (BRASIL, 1996b).

Desse modo, nao restam duvidas de que a autonomia universitiria
no Brasil abrange atualmente a possibilidade de cada instituicio
elaborar sua forma de selecio dos alunos, nio sendo sequer
obrigatdério o concurso vestibular.

O que se sabe é que esse sistema ¢ altamente polémico, podendo-se
afirmar que ji foram propostas acoes diretas de inconstitucionali-
dade frente a determinados Tribunais de Justica dos Estados quan-
to as leis estaduais existentes, chegando esse debate, inclusive, ao
Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 186 e do Recurso Extraordindrio n°
597.285/RS, os quais ainda nao foram julgados de modo definitivo,
encontrando-se em discussio no Pretorio Excelso, inclusive com a
realizacao de audiéncias publicas.

5. Algumas legislacoes existentes sobre o sistema de cotas

Ap6s compreender que ha fundamentos legais aptos a respaldar o
sistema de cotas nas universidades — seja em razao dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia
substancial ou material, seja em virtude dos demais dispositivos
que delineiam os fundamentos bdsicos da educagio em nosso pais
—, constata-se a necessidade de discutir sobre a competéncia para
legislar acerca dessa polémica matéria.

O art. 24, inciso IX, da Constitui¢ao Federal, preleciona que compete
a Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre educagio. Nesse caso, deve a Unido limitar-se a estabelecer
normas gerais, cumprindo, para os Estados e para o Distrito Federal,
as normas especificas sobre a matéria. Em nosso pais, a Lei n°
9.394/96 estabelece as “Diretrizes e Bases da Educacio Nacional”,
abalizada como uma norma geral.
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Socorre, uma vez mais, do insigne doutrinador Alexandre de Moraes:

A Constitui¢io brasileira adotou a competéncia concorrente nao-
-cumulativa ou vertical, de forma que a competéncia da Unido esta
adstrita ao estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados
e o Distrito Federal especifica-las, através de suas respectivas leis.
E a chamada competéncia suplementar dos Estados-membros e
Distrito Federal. (CF, art. 24, § 2°). (MORAES, 2002, p. 298).

Porém, necessario esclarecer que, em caso de inércia da Uniao
acerca de determinado assunto, ou seja, inexistindo uma norma
geral sobre determinada matéria relativa a educacio, esses outros
entes federativos — Estados-membros e Distrito Federal — terdo a
prerrogativa de suplementar a Unido e também legislar sobre
normas gerais, exercendo o que se tem chamado de competéncia
legislativa plena.

Quanto ao sistema de cotas nas universidades, podemos constatar que
existem diversos projetos de lei em tramitacio no Congresso Nacional.
O PL n° 73/1999 versa sobre a reserva de uma cota de 50% das vagas nas
universidades publicas federais e estaduais para alunos que atingirem
um coeficiente de rendimento no ensino médio, sendo a outra metade
das vagas preenchidas por meio de vestibular. Por sua vez, o PL n°
615/2003 busca fixar cotas para indigenas que forem aprovados em
um processo seletivo. H4, ademais, o PL n°® 1.313/2003, que reserva
um percentual — varidvel conforme o Estado — para indigenas nas
instituicbes de ensino superior. Além desses, o PL n°® 3.627/2004
estipula 50% de cotas para alunos egressos de escolas publicas, além de
reservar, dentro desse percentual, vagas para negros e para indigenas
— que também variam de acordo com cada Estado.

A verdade é que ainda nio existe uma legislacio nacional ja
consolidada acerca do sistema de cotas universitirias, conquanto
exista a Lei n° 10.558/2002, conhecida como “Lei de Cotas”, que
cria o “Programa Diversidade na Universidade”, regulamentada
pelos Decretos n° 4.876/2003 e n° 5.193/2004, que cuidam do
financiamento, da transferéncia de recursos e da concessio de
bolsas de manutenc¢io e prémios previstos na mencionada “Lei de
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Cotas”, sem, contudo, fazer qualquer mencio acerca da reserva de
vagas nas universidades brasileiras.

Essa inércia da Unido em legislar acerca do sistema de cotas
universitirias tem levado diversos Estados-membros a exercer a
ja referida competéncia legislativa plena, tratando da matéria por
meio de leis editadas por suas Assembleias Legislativas. Nao temos
a pretensao de elencar todas as leis estaduais até entao existentes
em nosso ordenamento juridico que dizem respeito as polémicas
cotas para ingresso nas universidades. Ainda assim, ousamos fazer
um breve relato sobre algumas dessas leis, com o tnico objetivo de
melhor entendermos a matéria.

Conforme ji relatado linhas acima, a Universidade Estadual do Rio
de Janeiro foi a primeira a implantar o sistema de cotas, com apoio
na Lei Estadual n° 3.524, de 28 de dezembro de 2000, que garante
a reserva de 50% das vagas nas universidades estaduais do Rio de
Janeiro para os estudantes das redes publicas municipal e estadual
de ensino, e na Lei Estadual n° 3.708, de 9 de novembro de 2001,
que institui o sistema de cotas para estudantes denominados negros
ou pardos, com um percentual de 40% das vagas das universidades
estaduais do Rio de Janeiro. HA que se consignar que no ano de
2003 foi sancionada a Lei n® 4.151, que revogou o disposto nas leis
anteriores e uniformizou esse sistema de cotas.

Ap0s varios estudos, foi elaborada pela Assembleia Legislativa do Rio
de Janeiro a Lei n° 5.346, de 11 de dezembro de 2008, a qual criou
um novo sistema para ingresso nas universidades desse Estado — 20%
para estudantes negros e indigenas, 20% para estudantes oriundos
da rede publica de ensino e 5% para pessoas com deficiéncia e filhos
de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de
seguranca e administracio penitenciiria, mortos ou incapacitados
em razao do servico.

Em Minas Gerais, existe o sistema de reserva de vagas para os
candidatos afrodescendentes e egressos da escola publica — desde
que carentes —, aos portadores de deficiéncia e, ainda, aos indigenas,
nos cursos de graduacio e nos cursos técnicos de nivel médio
mantidos pela Universidade do Estado de Minas Gerais — UEMG - e
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pela Universidade Estadual de Montes Claros — UNIMONTES,, tal
fato encontra-se previsto na Lei Estadual n° 15.259/2004.

Em que pese a existéncia de algumas leis estaduais que
regulamentem a reserva de vagas nas universidades, é importante
destacar que a grande maioria das instituicoes de ensino superior
que adotaram o sistema de cotas para ingresso em seus cursos o
fizeram com apoio na autonomia universitaria garantida pelo artigo
207 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, conforme
ja explicitado acima. Além disso, pode-se afirmar que, na maioria
das vezes, essas instituicoes de ensino procuram fazer coexistir
as cotas raciais com as sociais, ou seja, buscam uma inclusio pela
diversidade racial no ensino superior e a compensag¢iao pela baixa
qualidade do ensino na rede publica.

Observa Geziela Jensen:

Portanto, os afrodescendentes carregam uma dupla negativida-
de, a negatividade aliada a cor e a negatividade de classe, ou de
origem. Dessa feita, prop0os-se aqui, que o critério mais acertado,
para o acesso a educagio superior no Brasil, deve conjugar esses
dois critérios, visando combater os dois problemas afeitos aos
afrodescendentes em nosso contexto. (JENSEN, 2010, p. 308).

O certo é que, ainda que de forma timida, o sistema de reserva de vagas
vem sendo adotado por algumas universidades publicas brasileiras,
nao havendo duavidas de que novas e constantes discussoes acerca
da matéria devem ser efetivadas, proporcionando, acima de tudo,
uma maior participacio da sociedade, verdadeira interessada
nesse processo de afirmaciao de certas categorias discriminadas e
marginalizadas.

6. Consideracoes finais

Longe de ter a pretensao de esgotar o tema relativo a legalidade
do sistema de cotas nas universidades, buscou-se tracar, aqui, um
panorama atual dessa modalidade de acbes afirmativas implantadas
por algumas instituicbes de ensino superior, perfazendo-se,
sobretudo, uma analise juridica sobre a matéria.
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Niao restam duvidas de que os principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana postam-se como fortes
fundamentos dessa politica de reserva de vagas, a qual ainda conta
com o apoio de outros dispositivos legais constitucionais — ligados
de modo direto a educacio — e da “Lei de Diretrizes e Bases da
Educagio Nacional”, que, apesar de nao fazer nenhuma mencio as
cotas universitarias, concede as instituicoes de ensino superior uma
autonomia quanto ao processo de sele¢ao de seus alunos.

Ante a inexisténcia de uma norma geral editada pela Unido sobre
o sistema de cotas nas universidades, alguns Estados-membros —
com fundamento no artigo 24, inciso IX, e § 3° da Constituicio
Federal — tém editado leis nesse rumo, sob o argumento de estarem
exercendo uma politica educacional publica voltada a reduciao de
desigualdades entre os individuos, leis essas que tém sido objeto
de discussdo perante nossa Corte Maior, responsavel pela analise da
constitucionalidade dessas normas.

Como ja relatado por diversas vezes, em nenhum momento se
buscou perfazer uma anilise acerca dos acertos dessa modalidade
de politica de cotas, colocando-se de modo favorivel ou contririo
a ela, mas, sim, demonstrar que a edi¢io de normas acerca do
polémico tema ¢é juridicamente possivel, encontrando respaldo,
inclusive, em nossa Lei Maior.

Ainda assim, faz-se necessario um maior envolvimento da sociedade
nesse assunto, sobretudo dos educadores — que devem se
preocupar nio s6 com a qualidade do ensino, mas, ainda, daqueles
que ingressam e dos que deixam a universidade para desempenhar
atividades profissionais — e dos alunos que concorrerao a uma vaga
nas instituicdes de ensino superior — os quais devem cobrar do
Estado maiores investimentos na educacio, a comegar pelos anos
letivos iniciais, possibilitando uma melhor formagio que sirva de
apoio para o enfrentamento dos desafios de uma existéncia digna.
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RESUMO: A imputabilidade penal deve refletir, Unica e
exclusivamente, na pessoa do condenado. Deve-se, contudo,
imputar penalidade somente a pessoa que cometeu infracao penal.
Este artigo sugere a mudanca de forma e de fase na aplicagido da
Comissdao Técnica de Classificacio e do Exame criminolégico, qual
seja, deixar de aplicd-los na fase da execucio da pena e aplica-los
na fase do processo de conhecimento. Num primeiro momento,
anteriormente a prolacio da sentenca, todos os denunciados,
obrigatoriamente, submeter-se-do a andlise da Comissao Técnica
de Classificacao, visando delinear sua culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade e motivos que os levaram a cometer tal
infragdo penal. Num segundo momento, posteriormente a prolacio
da sentenca condenatéria ou absolutéria improépria, os condenados
ou sujeitos a medida de seguranca, facultativamente, submeter-se-
40 ao Exame criminolégico, visando o estudo da sua personalidade.
Assim, verificar-se-4 o real envolvimento do individuo na infracio
penal, aplicando-se, quando necessirio, o regime prisional mais
adequado ou mesmo medida de seguranca.
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ABSTRACT: Criminal responsibility should reflect only and exclu-
sively on the offender. This paper suggests a change in the manner
and phase of implementation of the Technical Commission of Cri-
minology Classification and Examination. One suggests that instead
of applying them during the enforcement of the sentence, these
procedures should be followed at a previous stage. Initially, before
the pronouncement of sentence, all the accused ought to be obli-
gatorily submitted to the reviewing of the Technical Committee of
Classification, with the aim of outlining guilt, history, social beha-
vior, personality and motives that led them to commit the criminal
offense. Secondly, in case of inadequate conviction or acquittal, the
condemned or those subject to a security measure could willfully
submit to Criminology examination for personality study. Thus, one
could verify the actual involvement of the individual in the criminal
offense, applying, where necessary, the prison regime or another
more suitable penalty.

KEY WORDS: Criminal liability; biopsychosocial system; criminal
enforcement; Technical Commission of Classification; Criminology
Examination; Principles of Criminal Law.
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1. Introducao

O presente artigo resultou do questionamento sobre a crise da aplica-
¢io da pena e do sistema penal, em face de sua impoténcia para uma
individualizagdo penal justa e mais préxima do caso concreto. Para
tanto, utilizamos analogicamente os artigos 5° ao 9°, do titulo II, capi-
tulo I, da Lei de Execucdo Penal com o intuito de aplicagio da Comis-
sdo Técnica de Classificacio anteriormente a prolagio da sentenca
para todos os individuos sujeitos a processo penal indistintamente.

Com a obrigatoriedade da classificacio de todas as pessoas sujeitas
a processo penal e a facultatividade de submissio ao exame crimi-
nolégico quando da condenacao ou sujeicio 2 medida de seguran-
ca, nio mais se submeteriam apenas ao entendimento subjetivo do
juiz quanto a necessidade de serem efetivados.

Nosso objetivo é sugerir formas de andlise individualizada das pes-
soas sujeitas a processo criminal e para isto sera feita, num primeiro
momento, a andlise da personalidade e dos antecedentes do réu
que servird de base a prolacao de sentenca; num segundo momen-
to, em caso de sentenca condenatéria ou de medida de seguranca,
efetivar-se-4 exame criminolégico do condenado ou do internado,
que poderi servir de subsidio, inclusive, para a indicagio do regime
prisional mais adequado para cada um ou de medida de seguranga
com acompanhamento ambulatorial ou internacio, gerando uma
imputabilidade penal individualizada.

2. Critérios para determinacao da imputabilidade penal

A principio, necessario se faz esclarecer que imputabilidade é a ca-
pacidade de culpabilidade, ou seja, é a reuniao de condicoes ne-
cessarias para que um fato seja atribuido a uma pessoa, nio se con-
fundindo com responsabilidade, que é a capacidade da pessoa de
responder por suas agoes.

Trés sao os critérios que se dispéem a solucionar o problema da

imputabilidade penal: o biolégico, o psicoldgico e o biopsicolégico
ou misto.
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Como a imputabilidade é a regra, ficil se torna verificar que tais
critérios visam determinar os casos de inimputabilidade, por isso
esta constitui uma excecao que deve ser caracterizada. Dada a
explicacio que se julga necessdria, vejamos em que consistem tais
critérios.

O biolégico considera inimputivel todo aquele que sofre de
enfermidade ou grave doenca mental, nao cogitando de indagar
sobre o fator psicologico.

O psicolégico entende que a inimputabilidade resulta tao somente
da falta de certos predicados psiquicos € nio de perturbacao mental
doentia.

Finalmente, o biopsicolégico, também conhecido como critério
misto, aproveita o que de bom existe nos critérios anteriores; reine
critério biolégico, que se preocupa exclusivamente com a causa, ao
psicolégico, que cuida somente do efeito. E o sistema seguido hoje
pela maioria dos Cédigos, entre os quais se aponta o brasileiro.

Vé-se a aplicagao desse sistema no artigo 26 do nosso Codigo
Penal, quando considera inimputavel aquele que “[...] por doenga
mental ou desenvolvimento [...] [aqui estd a causa bioldgica] |[...]
era ao tempo da acio ou omissio [nem antes, nem depois da
acao], inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.” (efeito:
ter inteira capacidade de entender o carater ilicito do ato ou de
determinar-se de acordo com tal entendimento).

Essas pessoas sao consideradas inimputiveis porque, embora
tenham praticado ato tipificado como crime, tenham querido o
resultado, nio tém, a rigor, condicoes de entender a ilicitude desse
ato. Nao se pode, por isso, imputar a elas um crime.
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2.1. A imputabilidade no direito penal brasileiro
2.1.1. Breve analise historica

No Brasil, a histéria registra que, de 1500 a 1830, nas Ordenacoes
do Reino (Afonsinas, Manoelinas e Filipinas), nio poderiam ser pu-
nidos com pena capital os menores de 17 anos, embora estivessem
sujeitos a outras penas. E entre 17 e 21 anos, o grau da pena estava
condicionado a revelacao do nivel de “malicia”, ou seja, do discerni-
mento do ato pelo adolescente.

Inspirado no Cdédigo Penal Francés, o Codigo Criminal do Impé-
rio de 1830 adotou o sistema do discernimento, determinando a
maioridade penal absoluta a partir dos 14 anos, sendo certo que os
menores abaixo desta idade poderiam ser considerados penalmen-
te responsdveis se agissem com discernimento, o que s6 se aplicava
aos maiores de nove anos (art. 13). O cumprimento da pena nao
devia ultrapassar a idade de 17 anos, podendo ela ser branda con-
forme a idade. Utilizava-se, assim, o critério psicolégico para deter-
minar a imputabilidade ou nao.

JA o Cobdigo Penal Republicano, de 1890, determinava a
inimputabilidade absoluta até os 9 anos de idade completos; os
maiores de 9 e os menores de 14 anos estariam submetidos a anilise
do discernimento, critério esse que sempre foi um verdadeiro
enigma para os aplicadores da lei, chamado por Evaristo de Moraes
de “adivinhacao psicologica”.

A Lei Orcamentaria de 1921 acabou por revogar aquele dispositivo
do Cédigo Penal Republicano, tratando, ji4 por motivos de politica
criminal e de natureza criminolégica, de forma diversa a questio da
menoridade penal, estabelecendo a inimputabilidade dos menores
de 14 anos e o processo especial para os maiores de 14 anos e
menores de 18 anos de idade.

Em 1940, com a adog¢iao do novo Codigo Penal, que até os dias de

hoje encontra-se em vigor com as alteracoes da parte geral trazidas
pela Lei n° 7.209/84, o legislador adotou o critério puramente
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biolégico, no que concerne a inimputabilidade em face da idade,
estabelecendo-a para os menores de 18 anos, traduzindo-se, assim,
como uma excecio a regra, ou seja, o método biopsicolégico, que
prevalece no caso das demais espécies de inimputabilidade previstas
naquele Codigo.

No Brasil, pois, a legislacio adotou o critério biolégico de afericio
da inimputabilidade do menor de 18 anos, presumindo, de forma
absoluta, a sua imaturidade penal, vinculando-o a regulamentagio
especial, fora do Cédigo Penal.

2.1.2. A imputabilidade no direito penal brasileiro atual

No nosso ordenamento juridico, o significado do que seja imputavel
estd implicito: imputivel é o homem mentalmente sio, que possui
a capacidade de entender o cariter criminoso do seu ato e de
determinar-se, de acordo com esse entendimento, capacidade que
o homem adquire progressivamente, com o desenvolvimento fisico
e mental, até atingir o seu pleno crescimento.

Logo, pela regra geral, ha presungao absoluta de que os maiores de
18 anos sio imputiveis, 0 que motivou o legislador a adotar na lei
as causas de sua exclusio.

Assim a falta de sanidade mental ou a falta de maturidade mental
podem levar ao reconhecimento da inimputabilidade, pela
incapacidade de culpabilidade.

Diz-se, portanto, que a auséncia dessa sanidade mental (critério
biopsicoldgico) ou dessa maturidade mental (critério bioldgico)
constitui um dos aspectos caracterizadores da inimputabilidade.

O critério biopsicolégico é o adotado por nosso Codigo Penal, no
artigo 26. Nesse critério, em primeiro lugar, deve-se verificar se o
agente € doente mental ou tem desenvolvimento mental incompleto
ou retardado. Em caso negativo, nao € inimputdvel. Na hipotese
afirmativa, certifica-se se era ele capaz de entender o carater ilicito
do fato. Serd inimputavel se nio tiver capacidade. Porém, caso fique
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demonstrado que o agente tinha essa capacidade de entendimento,
apura-se se ele era capaz de determinar-se de acordo com essa
consciéncia. Inexistente a capacidade de determinacdo, o agente
também ¢é considerado inimputavel.

Esclarece Nelson Hungria:

o método biopsicolédgico exige averiguacio da efetiva existén-
cia de um nexo de causalidade entre o an6malo estado men-
tal e o crime praticado, isto é, que esse estado contemporineo
a conduta tenha privado completamente o agente de qualquer
das capacidades psicolégicas (quer a intelectiva, quer a volitiva).
(HUNGRIA, 1949, p. 485 apud PONTE, 2002).

Segundo o critério biopsicolégico, a imputabilidade deve existir no
momento da pratica do delito, de tal forma que a superveniéncia de
enfermidade mental, ap6s a infragio penal, nao serd motivo para a
exclusao da culpabilidade.

Devido a adocgao de tal critério, nao fica o julgador vinculado ao
laudo psiquiatrico, como ocorre no sistema biolégico puro, uma vez
que, para aferir a imputabilidade, nio basta o simples diagnéstico
médico da doenca.

Bem ilustra o doutrinador Antdénio Carlos da Ponte:

Torna-se necessirio que sejam perquiridas as circunstancias que
cercaram o fato no momento de sua realizacdo, aos efeitos de
ser aquilatado se a doenca mental estava ou nao atuando sobre
a personalidade do agente, no instante do crime. Isto vale dizer
que nao sio dispensados os juizos de valoragido. Por este mé-
todo, fica o juiz com maior desembarago para o exame da pro-
va. Assegura-se mais larga independéncia ao julgador. (PONTE,
2002, p. 34).
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Vale ressaltar que é plenamente possivel que eventual doente
mental, no momento da conduta proibida, esteja em condicoes de
entender e querer, o que, com a adog¢io do critério citado, possibilita
sua punigao.

Nosso Cddigo Penal nao traz um conceito positivo de imputabilidade,
porém traz as hipoéteses em que esta nao é verificada. Partindo do
principio de que s6 é imputivel o individuo que tem capacidade de
entender e querer, o Coédigo Penal brasileiro fundaaresponsabilidade
no elemento subjetivo da vontade consciente, exigindo, para
tanto, que o agente revele certo grau de desenvolvimento mental,
maturidade, normalidade psiquica, entendimento ético-juridico e
faculdade de autodeterminacao. Faltando um desses requisitos, total
ou parcialmente, o agente podera ser considerado, dependendo da
hipé6tese, inimputivel ou semi-imputavel.

3. Aplicacao da execucao da pena: legislacao vigente

Superada a fase histérica em que a pena era tida apenas como retri-
buicdo ou prevencio criminal, passou-se a entender que a sua fina-
lidade principal, na fase executéria, era a de reeducar o criminoso,
que dera mostras de sua inadaptabilidade social com a pritica da
infragiao penal.

Nio se pode deixar de observar que a proposta que vinha inserida na
pena de prisao, jd nos primeiros anos do século XIX, era a reparagao
do crime, em conjunto com a transformag¢io do individuo, a sua
correcao através da privacio da liberdade, e que, desde entio, trés
principios fundamentais de garantia individual, com reflexo imediato
na execucao penal, passaram a ser observados: a) o principio da
legalidade dos delitos e das penas; b) o principio da personalidade
da responsabilidade criminal e ¢) o principio da proporcionalidade
entre crime e pena.

Trazidas do Iluminismo, as ideias de liberdade e de igualdade
deram ao Direito Penal um cariter formal menos cruel do que
aquele que vigorou durante o Estado Absolutista, impondo limites
a intervencdo estatal nas liberdades individuais. Virios desses
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principios limitadores passaram a integrar os Codigos Penais dos
paises democriticos, recebendo, posteriormente, inclusio nas
Constituicoes como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao.

3.1. Principios relevantes da Execucao Penal

Principio € aquilo que serve de norma diretriz para outros elementos.

Conforme Miguel Reale, os principios correspondem a “certos
enunciados légicos admitidos como condi¢io ou base de validade
das demais assercoes que compoem dado campo do saber”. (REA-
LE, 1984, p. 299 apud MORAES, 2001).

Continuando, o grande mestre afirma que os principios sio “ver-
dades fundantes” de “um sistema de conhecimento, como tais ad-
mitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovados, mas
também, por motivos de ordem pratica de cardter operacional”.

Ao direito da execucdo penal compete, dentro do amplo quadro de
sua incidéncia e encarada a pena de forma légica e racional, tornar
efetivos os comandos legais para que a sancao imposta seja cumpri-
da, tendo-se em consideracao a pessoa do condenado e a protecao
aos interesses legitimos da comunidade, a luz de seus principios
informadores.

Dentro desses parimetros, passar-se-a, a seguir, ao exame dos prin-
cipios mais relevantes.

3.1.1. O principio da legalidade

Tal principio, consequéncia do Estado de Direito e do direito de
cidadania, garante que ao condenado serio assegurados todos
os direitos nao atingidos pela sentenca ou pela lei. Através do
principio da legalidade, dota-se o sistema de seguranca juridica,
estipulando-se que na execucao penal hd de observar-se uma série de
requisitos previamente estabelecidos e que a limitagio dos direitos
fundamentais dos sentenciados s6 pode efetuar-se por meio de lei.
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René Dotti afirma que o principio da legalidade na execuciao penal
consiste “em demarcar com nitidez o alcance da sentencga e a reser-
va dos direitos do condenado nio atingidos pela decisao”. (DOTTI,
1980, p. 391 apud GOULART, 1994).

Portanto, o principio da legalidade tem extrema importancia no in-
terior de um ordenamento que se propoe a ser democritico e hu-
manizador.

3.1.2. O principio da personalidade

Trata-se de uma conquista do Direito Penal, atuando como uma de
suas verdades mais expressivas, no sentido da dignidade e da justiga.

A culpa do condenado é o fundamento da medida da pena que lhe é
imposta. O conceito de culpabilidade tem a funcio de assegurar ao
individuo que o Estado nido estenda seu poder penal para além do
que corresponde a responsabilidade do homem concebido como
livre e capaz de culpabilidade.

Como membro da comunidade o condenado tem de responder
por seus atos na medida de sua culpabilidade, para salvaguarda
da ordem, confirmando sua posicao de cidadao com igualdade de
direitos e de obrigacoes.

A pena dirigir-se-4 exclusivamente a pessoa do condenado, nio
podendo ultrapassa-la e operando em virtude da culpabilidade
daquele enquanto individuo responsavel capaz por suas acoes. Ou
seja, a pena s6 pode ser dirigida a pessoa do autor da infracio penal,
derivando dai seu cariter de personalidade.

3.1.3. O principio da individualizacao da pena
A individualizacio da pena compreende duas etapas distintas, mas

integradas, e sio elas a individualizacao judiciaria e a individualizacio
executoria.
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Na individualizagdo judicidria di-se o ajustamento da pena as
condicoes do fato concreto. Aqui o juiz deverd escolher a espécie
de pena aplicivel ao caso e fixar-lhe a quantidade, bem como
determinar o regime inicial do cumprimento da pena e decidir
sobre o cabimento de eventual substituicio da pena privativa de
liberdade (artigo 59 e incisos do Codigo Penal). Tal decisdo deverd
levar em conta a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social
e a personalidade do agente, bem como motivos, circunstancias
e consequéncias do crime e, ainda, o comportamento da vitima.
Nesse procedimento a lei impde ao juiz a individualizacao da
pena consoante os critérios da necessidade e da suficiéncia para a
reprovacao e a prevengio do crime.

Em uma segunda etapa ha de operar-se a individualizaciao executoéria
da pena aplicada na sentenca. A execucao penal nio pode ser
igual para todos os sentenciados. Dai evidenciar-se a necessidade
da classificagio dos reclusos, a fim de promover a adequacio da
pena as caracteristicas pessoais de cada um. Logo, deve-se buscar a
natureza da causa ou causas do comportamento do delinquente. Na
origem do comportamento criminoso, o meio atua poderosamente
em dois momentos: ao tempo do fato e no periodo formativo da
personalidade, relacionando experiéncias atuais e antigas e dando
margem a respostas diversificadas. Finalmente, as classificacoes
devem ensejar conclusdes terapéuticas e progndsticas, ou seja,
possibilitar a adocio de medidas assistenciais a serem empregadas
durante a execucao da pena e possibilitar o estabelecimento de
progndsticos quanto a evolugao futura do sentenciado.

Dentro do principio da individualizacio executdria, dois critérios
deverio ser tomados em consideragio para a classificagio do
condenado. Inicialmente, serao considerados os antecedentes do
sentenciado, ou seja, a histéria de sua vida, em seus multiplos
aspectos, o que nao se confunde com sua histoéria judicidria-criminal.

JA num segundo momento serd considerada a personalidade
do sentenciado, ou seja, a maneira de ser e de funcionar de um
psiquismo humano e, através do estudo de sua estrutura, examinar-
se o conjunto das relagdes que organizam e unem entre si as diversas
condutas e disposicio do individuo humano.
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A questio do exame da personalidade devera ser equacionada,
segundo a Lei de Execucao Penal, por Comissio Técnica de
Classificacio a qual compete elaborar o programa individualizador
e acompanhar a execu¢do das penas privativas de liberdade e
restritivas de direitos. Visando, pois, adequar o cumprimento da
sancdo a personalidade do condenado é que decorre a necessidade
de a execugao ser acompanhada por membros do 6rgio técnico
encarregado da classificacao.

Disso se conclui, nas palavras da mestra Carmen Silvia de Moraes
Barros:

A individualizacio da pena no processo de conhecimento visa
aferir e quantificar a culpa exteriorizada no fato passado. A indi-
vidualizacao no processo de execug¢io visa propiciar oportuni-
dade para o livre desenvolvimento presente e efetivar a minima
dessocializagao possivel. Dai caber a autoridade judicial adequar
a pena as condicoes pessoais do sentenciado.

Pretende-se demonstrar que a autoridade judicial, na sua fun-
¢io de realizagao da justica, ndo pode estar adstrita a dogmas,
devendo prioritariamente basear-se nos principios norteadores
do Estado democritico de direito para realizar sua tarefa. Assim,
busca-se, por fim, demonstrar que, embora diretamente ligada as
fases anteriores e ao titulo executivo, para viabilizar a individua-
lizacio da pena na execucao penal, a autoridade judicial possui
autonomia e independéncia, prevalecendo a meta de efetivacio
dos principios constitucionais sobre quaisquer outros fins que
se possam buscar com a execug¢ao penal. A individualizacio da
pena na execucdo penal viabiliza-se no tempo da pena, de seu
cumprimento, e, portanto ndo é estitica, ¢ alteravel e deve estar
constantemente sujeita a modificacoes. (BARROS, 2001, p. 23).

3.1.4. O principio da proporcionalidade

Esse principio decorre da personalidade da pena, pois esta encontra
sua razao de ser em seu carater de retribuicao. Exatamente por essa
faceta de retributividade da pena, o principio da proporcionalidade
tornou-se uma verdade basilar do direito penal. A punicio deve ser
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estritamente proporcional ao comportamento anterior do agente.
Retirada da pena seu conteido de proporcionalidade, esvazia-se
seu sentido de justica, removendo-se a base ética do direito penal e
negando-se ao acusado qualquer garantia substancial de liberdade.

O principio da proporcionalidade, embora ji concretizada a
san¢io na sentenca condenatdria, também acompanhari a pena no
momento em que devera ser executada, pois a proporcionalidade,
como garantia individual, assegura que a pena seja executada dentro
do marco constitucional de respeito a dignidade do sentenciado e
nao em razao dos anseios sociais.

4. Embasamento constitucional: CF/88

O sistema constitucional atua em intima relacao com todos os ramos
do ordenamento juridico, coordenando-os, inspecionando-os e
amparando-os, e seus principios sio comuns aqueles ou funcionam
Ccomo seus pressupostos e a sistematica constitucional é informada
por valores ideolégicos que fundamentam as expectativas de
comportamento que determina.

A Constitui¢io Federal impoe a igualdade na formulagio da lei
penal, todos os homens tém igual direito a liberdade e demais
direitos individuais. A supressio ou limitacio da liberdade s6
podera ocorrer quando o caso concreto demonstrar fato criminoso
e necessidade, circunscritos na lei.

Ao tratar os principios norteadores do processo penal como garantias
constitucionais, tais como os de ampla defesa, contraditério e de
inocéncia (art. 5°, incisos LIV, LV, LVII), nossa Carta Magna instaurou
um momento processual mais liberal.

Esses principios, ao serem elevados a categoria de garantias
constitucionais, tornaram-se de aplicacio imediata nos termos do
artigo 5°, § 1°, da Constituicio Federal, revogando, assim, qualquer
disposicao existente em lei infraconstitucional que com eles se
tornaram incompativeis.
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Reza o caput do citado artigo a garantia de todos serem iguais
perante a lei, sem distincao de natureza alguma, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

O direito de ser considerado inocente equilibra a persecugao penal,
inviabilizando que as providéncias cautelares coativas extravasem os
limites do processo para acarretar aplicagio da pena independente
de sentenca.

A permanéncia do estado de inocéncia até o trinsito da sentenca
condenatoéria irrecorrivel é a regra. A sentenga condenatéria
irrecorrivel é o fator formal discriminador eleito pela Constituicao
para ruptura da presung¢ao constitucional de inocéncia. Alcanca-se,
portanto, a primeira conclusio: todos os homens sio igualmente
inocentes, excepcionados aqueles condenados por sentenga
transitada em julgado.

No direito brasileiro é norma constitucional que “a lei regulard a
individualizacio da pena” (art. 5°, XILVL, 1* parte, da CF), sendo
essa individualizacio uma das chamadas garantias repressivas,
constituindo postulado bdsico de justica, podendo ser ela
determinada no plano legislativo, no plano judicial e no momento
executorio.

Contudo, os direitos humanos fundamentais, entre eles os direitos
e garantias individuais e coletivos consagrados no artigo 5° da
Constituicao Federal, nao podem ser utilizados como um verdadeiro
escudo protetivo da pritica de atividades ilicitas, tampouco como
argumento para afastamento ou diminui¢ado da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracio
ser um desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

4.1. Embasamento infraconstitucional
Cada um dos ramos do ordenamento juridico conta com institutos

e normas que lhe siao peculiares, possuindo seus elementos sempre
um fundamento constitucional embrionario, desenvolvendo-se,
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posteriormente, com caracteristicas proprias. Todavia, os principios
do direito constitucional, via de regra, sio comuns a eles ou atuam
COmoO Seus pressupostos.

4.1.1. Cédigo Penal brasileiro

Direito Penal é o conjunto de normas juridicas que regulam o poder
punitivo do Estado, tendo-se em vista os fatos de natureza criminal
e as medidas aplicaveis a quem os pratica.

Oartigo 1°do Cédigo Penal adquire relevincia notivel com o principio
da legalidade ou reserva legal (nullum crimen nulla poena sine
lege), pois a proibicio do emprego da analogia faz com que o elenco
de crimes contido neste dispositivo legal e nas leis extravagantes seja
a Unica definicao das condutas delituosas contempladas pela ordem
juridica. Delimita, assim, a esfera de liberdade ou licitude juridico-
penal, com pena criminal. Por outro lado, o principio da reserva
legal fundamenta o direito publico subjetivo do cidadio de nio ser
punido senio nos casos expressamente previstos em lei. E, pois,
necessirio conhecer e determinar o exato alcance e a significacio
das condutas delituosas descritas pela lei.

A lei penal é, primariamente, instrumento da tutela de valores que
deve apresentar segundo a hierarquia em que figuram em nossa
cultura. E indiscutivel que nela os valores da personalidade humana
ocupam O posto mais importante.

O principio da individualizagdio da pena, consagrado
constitucionalmente, como ja falado, foi determinado pelo artigo
59 do Cédigo Penal, prevendo este que o juiz, ao determinar uma
pena, deveri fixa-la com justica, levando-se em consideracio os
antecedentes e a personalidade do agente.

Assim, o julgador nao se pode limitar a apreciagio exclusiva do

caso, mas tem de considerar também a pessoa do criminoso para
individualizar a pena.
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A pena nio tem em vista somente o delito; o juiz devera levar em
conta a pessoa de quem o praticou, suas qualidades e defeitos,
fazendo, em suma, o estudo de sua personalidade, verificando
a possibilidade de o individuo voltar a delinquir, e, ainda, a sua
periculosidade em relagio a sociedade.

4.1.2. Lei de Execucao Penal

Como politica criminal, a Lei de Execucio Penal (LEP) tem o objetivo
de reintegrar o condenado ao meio social.

A Execucao penal deve promover a transformag¢ao do criminoso em
nao criminoso, possibilitando-se métodos coativos para operar-se
a mudancga de suas atitudes e de seu comportamento social. Por
sua finalidade reeducadora, por seu carater individualizado, pela
adocio das técnicas das ciéncias naturais, seu uso vai progredindo
nos estabelecimentos de cumprimento das penas privativas de
liberdade.

O obijetivo € fazer do preso ou interno uma pessoa com a intencao
e a capacidade de viver respeitando a lei penal, procurando-se, na
medida do possivel, desenvolver no “reeducando” uma atitude de
apreco por si mesmo, de responsabilidade individual e social com
respeito a sua familia, ao préximo e a sociedade em geral.

Nas regras minimas da ONU para o tratamento do preso, aos
condenados a uma pena privativa de liberdade, a medida que a
duraciao da pena o permita, deve ser inculcada a vontade de viver
na observagao da lei, sustentando-se do produto de seu trabalho,
criando-se nessas pessoasaaptidio parauma profissao. Tal tratamento
devera dirigir-se para a promocao do desenvolvimento, nos
condenados, do respeito proprio e do sentido de responsabilidade.

Sao de relevancia, para o assunto abordado no presente trabalho, os
artigos 5” a0 9° da Lei de Execugao Penal, que tratam da classificacao
dos condenados que, segundo afirmacao da Exposicio de Motivos
n° 26:
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Além de constituir a efetivacdo de antiga norma geral do regi-
me penitencidrio, a classificagio é o desdobramento l6gico do
principio da personalidade da pena, inserido entre os direitos
e garantias constitucionais. A exigéncia dogmaitica da propor-
cionalidade da pena estd igualmente atendida no processo de
classificacao, de modo que a cada sentenciado, conhecida a sua
personalidade e analisado o fato cometido, corresponda o trata-
mento penitenciario adequado. (BRASIL, 1983).

Segue breve andlise dos artigos 5° ao 9° da Lei de Execucio Penal.

O artigo 5° é decorrente do principio da individualizacio da
execucio penal, transcrito na integra: “Os condenados seriao
classificados segundo os seus antecedentes e personalidade, para
orientar a individualizacido da execucdo penal”.

Ja o artigo 6 trata da finalidade da classificagiao e o 6rgaio competente
para fazé-la, a Comissao Técnica de Classificacao: “A classificagao
serd feita por Comissao Técnica de Classificacio que elaborari o
programa individualizador e acompanhari a execucao das penas
privativas de liberdade e restritivas de direitos, devendo propor, a
autoridade competente, as progressoes e regressoes dos regimes,
bem como as conversoes”.

A composicio minima da Comissio Técnica de Classificagio ¢é
regulada no artigo 7° (‘A Comissio Técnica de Classificacio,
existente em cada estabelecimento, serd presidida pelo diretor e
composta, no minimo, por dois chefes de servico, um psiquiatra, um
psicologo e um assistente social, quando se tratar de condenado a
pena privativa da liberdade”) que, em seu paragrafo Unico, esclarece
que esse comité atua com o Juizo da Execug¢iao: “Nos demais casos
a Comissao atuari junto ao Juizo da Execucio e serd integrada por
fiscais do Servigo Social”.

No artigo 8°, temos a institui¢ao do exame criminoldgico obrigatério
para o condenado que iniciou o cumprimento da pena em regime
fechado visando a individualizacio da pena: “O condenado ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado,
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serd submetido a exame criminolégico para a obtencio dos
elementos necessirios a uma adequada classificacio e com vistas a
individualizacao da execug¢io”.

O artigo 9° ressalta a abrangéncia do exame criminolégico: ‘A
Comissio, no exame para a obtencio de dados reveladores da
personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre
presentes pecas ou informacoes do processo, poderd entrevistar
pessoas; requisitar, de reparticbes ou estabelecimentos privados,
dados e informacoes a respeito do condenado; realizar outras
diligéncias e exames necessarios”. Dessa forma se busca a
participacao dos segmentos comunitarios.

Dada a relevancia da Comissao Técnica de Classificacao e do Exame
Criminolégico para nossa pesquisa, passamos a abordagem destes
temas.

4.1.2.1. Comissao Técnica de Classificacao

A Comissao Técnica de Classificagio, como o proprio nome diz,
¢ uma comissao responsivel pela classificacio dos condenados
que deve elaborar o programa individualizador das execucoes das
penas, sendo constituida por profissionais de areas diversas.

De grande importancia é a “classificacio” dos condenados tratada
na LEP, artigos 5° ao 9°. Com efeito, as medidas ali inseridas vém
atender ao principio da personalidade da pena, inscrito na Carta
Magna e de acordo com o qual: “A lei regulara a individualizagao da
pena”. (CF, artigo 5°, inciso XLVI).

Imprescindivel, pois, que, para atendimento a norma constitucional
que determinaaindividualizacao da pena, também na fase executoria,
fossem estabelecidos parametros objetivando essa finalidade.

Individualizar, por sua vez, significa particularizar, especializar e,
na via executdria, seu significado é de particularizar a execucao da
pena a pessoa do condenado. Especializa-se a execucao tendo-se
em vista a personalidade do sentenciado.
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O legislador reservou importante tarefa a Comissio Técnica de
Classificacdo. Assim, para que o condenado ao cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime fechado seja promovido ao regime
semiaberto, é necessirio que a promog¢ao seja precedida de parecer
da Comissao Técnica de Classificacao e exame criminolégico.

Como ja citado, estabelece o artigo 7° da Lei de Execucio Penal,
em seu paragrafo Gnico, quais sio os componentes da Comissao
Técnica de Classificagdo e, ao invés de estar a comissao instalada no
estabelecimento penal, funcionari ela junto ao Juizo da Execucao.

Quando se tratar de examinar as condi¢coes do condenado a pena
privativa de liberdade, a comissao devera ser presidida pelo diretor
do estabelecimento e composta, no minimo, por dois chefes de
servico, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente social.

Ja em relagio ao acompanhamento das penas restritivas de direitos,
aplicadas aos autores de crimes menos graves, exige-se menor rigor
quanto a verificagdo das condicoes biopsicoldgicas do condenado,
sendo constituida a comissio de fiscais do Servico Social, sob a
presidéncia de um deles.

Das reunides que realizam deve ser lavrada a ata respectiva, bem
como, quando for o caso, o Exame Criminolégico, peca de vital
importancia para diferentes incidentes da execucio.

Os exames do condenado constituem o estudo cientifico de
componentes como constituicio, temperamento, carater,
inteligéncia e aptidao do preso, ou seja, da sua personalidade.
Assim, os membros da Comissao Técnica de Classificagio devem
recolher o maior nimero de informacoes a respeito do examinado,
nao s6 através de entrevistas e pecas de informacio do processo,
0 que restringiria a visio do condenado a certo trecho de sua
vida, como também de outras fontes. Por essa razio, concede
a lei possibilidade ao perito de entrevistar pessoas, requisitar de
reparticoes ou estabelecimentos privados dados e informacoes
a respeito do condenado ou realizar outras diligéncias e exames
necessarios (art. 9°).

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014/ p. 119-152 139



Direito Penal » Artigo
Por uma imputabilidade penal individualizada

A lei possibilita também aos membros da comissio entrevistar
qualquer pessoa que possa trazer alguma contribuicio aos seus
trabalhos de diagnose (familiares, testemunhas do crime, pessoal
penitenciario).

Cabe, por fim, 2 Comissao Técnica de Classificacio acompanhar a
execucdao das penas restritivas de direitos, instituidas pela Lei n°
7.209, de 11 de julho de 1984, a saber: a prestagio de servicos
a comunidade, a limitagio de fim de semana e as interdigoes de
direitos. E, ainda, as outras penas alternativas instituidas pela Lei
n°® 9.714, de 25 de novembro de 1998, quais sejam: a prestacao
pecunidria (nominada e inominada) e a perda de bens e valores.

4.1.2.2. Exame criminoldgico

Considera-se de grande relevincia a aceitacao voluntiria do
tratamento reeeducativo pelo condenado, nao sendo admitida a sua
imposicao, pois sua obrigatoriedade faria supor que seria realizado
por coacgio, o que iria ofender os direitos humanos do preso.

O objetivo do exame criminolégico é o estudo da personalidade
do delinquente para a individualizacio penitencidria, como para a
individualizacao judicidria, quando possivel.

O conhecimento da personalidade se obtém com a contribuigio
dos exames médico-bioldgico, psicolégico, psiquidtrico, estudo
social do caso, mediante uma visao interdisciplinar com a aplicacao
dos métodos da criminologia clinica.

Ressalte-se que o exame criminolégico tem por objetivo o
diagnostico criminolégico do delinquente, a prognose de sua
conduta futura e o programa de tratamento ou plano de readaptacao
social. Do resultado do diagnéstico da personalidade do criminoso
se deduzem as conclusdes quanto a probabilidade de reincidéncia e
a possibilidade de reeducacio, a saber: sio verificadas as causas de
inadaptagao social e caréncias fisiopsiquicas do delinquente, bem
como as dificuldades para a sua ressocializacao, para indicagio das
medidas de tratamento reeducativo.
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O diagnoéstico coincide com a classificacao penitencidria em sua fase
inicial, tendo por finalidade a indicacao do grupo de tratamento e
a designagio do estabelecimento adequado, segundo as conclusoes
do exame criminolégico.

O delinquente terd que participar do processo de sua recuperacao
voluntariamente, do que se deduz que poderi recusar o exame
criminolégico.

No exame criminolégico a personalidade do criminoso é examinada
em relacao ao crime em concreto, ao fato por ele praticado, pre-
tendendo-se com isso explicar a “dinidmica criminal (diagnéstico
criminolégico), propondo medidas recuperadoras (assisténcia cri-
minidtrica)” e a avaliagao da possibilidade de delinquir (prognéstico
criminolégico). (PITOMBO, 1985, p. 315 apud MIRABETE, 1997).

Recomenda-se a realizacio do exame criminoldgico, referido no
artigo 8°, pardgrafo inico, da LEP, quando a folha de antecedentes
indicar tratar-se de individuo perigoso ou renitente na pratica
delituosa.

Compdem o exame criminolégico, como instrumento de verifi-
cacdo, “as informacoes juridico-penais (como agiu o condenado,
se registra reincidéncias etc.); o exame clinico (satde individual
e eventuais causas morbidas, relacionadas com o comportamen-
to delinquencial); o exame morfoldgico (sua constituicio soma-
topisiquica); o exame neuroldgico (manifestacoes moérbidas do
sistema nervoso); o exame eletrencefalogramo (niao para s6 a
busca de ‘lesoes focais ou difusas de ondas sharp ou spike’, mas
da ‘correlacao - certa ou provavel — entre alteracoes funcionais
do encéfalo e o comportamento do condenado); o exame psico-
légico (nivel mental, tragos basicos da personalidade e sua agres-
sividade); o exame psiquidtrico (saber-se o condenado é pessoa
normal, ou portador de perturbacio mental); e o exame social
(informacoes familiares, ‘condicoes sociais em que o ato foi pra-
ticado’ etc.). (LAGE, 1965, p. 48).

A pericia deve fornecer a sintese criminolégica. “Isso implica um
enquadramento de cada caso em itens de uma classificagiao, na se-
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lecio do destino a ser dado ao examinado e em medidas a serem
adotadas. Os informes sobre a periculosidade (no sentido de ‘pro-
vavel’ reincidéncia) e adaptabilidade (em sentido reeeducacional)
sdo bdsicos”. (SILVEIRA, 1955. p. 29).

Devem os peritos examinar os autos do processo da aciao penal ou
da execugio, em especial quando se efetua o exame criminoldgico,
para obterem melhores esclarecimentos dos mecanismos biopsicos-
sociais que impeliram o condenado a pritica da infracio penal.

Com relacio a facultatividade do Exame criminoldgico,
transcrevemos a assertiva do ilustre doutrinador Jason Albergaria:

Cabe ao capeldo ou ao assistente social tentar obter a aceitacio
do exame criminolégico, que niao pode ser imposto coativamen-
te. O capelao devera obter a confian¢a do preso, sem manipula-
c¢do ou ameacas, o que ensejara a identificacio do preso com o
membro da equipe de observaciao, no sentido da possivel mu-
danca de conduta.

A obrigatoriedade do exame criminoldgico faria supor que esse
exame seria imposto por coagio. O delinqiiente terd que partici-
par do processo de sua recuperacio voluntariamente, do que se
deduz que poderi recusar o exame criminolégico. [...] (ALBER-
GARIA, 1992, p. 179).

Pelo exposto, verificamos que o legislador ndo tornou a realizacao
do exame criminolégico obrigatério para todos os condenados,
contentando-se com o exame de personalidade comum para a
classificagio dos criminosos e a individualizacao da execuc¢io da
pena. Entendeu-se que a gravidade do fato delituoso ou as condigoes
pessoais do agente aconselham a obrigatoriedade do exame
criminolégico apenas aos presos destinados ao regime fechado.

O exame criminolégico abre amplas perspectivas na execucio da
pena, especialmente tendo-se em vista sua natureza dindmica,
possibilitando a individualizagao executdria através de identificacio
das medidas adequadas a cada condenado.
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5. Critérios adotados pelo Cédigo Penal brasileiro para fixacao
da pena

Dispoe o artigo 68 do Cédigo Penal Brasileiro acerca da fixacao da
pena pelo juiz para o condenado, concomitantemente com 0s crité-
rios relacionados no art. 59 do mesmo dispositivo legal.

Nos termos do art. 68 do Cédigo Penal, o cilculo para fixagao da
pena ocorre em trés fases:

a) cdlculo da pena-base — quando sao analisadas as circunstancias
judiciais do artigo 59;

b) cilculo da pena provisoria — quando sdo analisadas as circunstin-
cias legais, quais sejam, as atenuantes € as agravantes;

¢) cilculo da pena definitiva — quando sao analisadas as causas de
diminuicio e aumento.

Assim, para cidlculo da pena-base, o juiz devera seguir os seguintes
critérios relacionados no artigo 59 do Coédigo Penal: culpa, ante-
cedentes, conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos, circunstancias e consequéncias do crime. E, ainda, o com-
portamento da vitima. Tais critérios deverdao ser analisados separa-
damente.

Ap6s verificacdo de tais critérios, deve o juiz fundamentar a dosi-
metria da pena, esclarecendo como valorou cada critério analisado,
desenvolvendo um raciocinio légico e coerente com fulcro no prin-
cipio constitucional da individualizacio da pena. Isto se faz necessa-
rio para que seja dada a sancio que o condenado merece, necessa-
ria e suficiente a prevencao e a repressao do crime.

No cilculo da pena proviséria, no qual sio analisadas as circuns-

tancias atenuantes e agravantes, nio pode ocorrer pena aquém ou
além dos limites estabelecidos no tipo penal infringido.
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Na ultima fase do cilculo da pena definitiva, sio analisadas as causas
de diminui¢ao e de aumento da pena, quando da fixacao da pena
-base e, se for o caso, da pena proviséria. Quando houver mais de
uma causa de diminuicio ou de aumento da pena, incidirio umas
sobre as outras, sucessivamente.

Determinada a pena definitiva, o juiz deveri fixar o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade.

6. Por uma imputabilidade penal individualizada

Nio se pretende combater a criminalidade com a reducao da maio-
ridade penal, embora seja recomendavel que isso seja feito para
adaptar-se a lei a realidade.

Além da menoridade, sao causas de inimputabilidade a doencga
mental, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ser-
vindo igualmente, a exce¢do da primeira, a diminuicio da respon-
sabilidade pela reducdo da capacidade de compreensio ou de au-
todeterminacio.

A imputabilidade é a condigao pessoal de maturidade e sanidade
mental que confere ao agente a capacidade de entender o cariter
ilicito do fato ou de se determinar segundo esse entendimento, bas-
tando, para a capacidade de entendimento do cariter criminoso do
fato, a possibilidade de compreensio, nos limites de um leigo, da
reprovabilidade do comportamento pela ordem juridica.

A incapacidade deve ser aferida a época do fato delituoso, através de
laudo pericial. Sendo total, implicara a absolvicao do réu, que ficara
sujeito 2 medida de seguranca de natureza detentiva, consistente
em internag¢do em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico,
ou, a sua falta, em outro estabelecimento adequado, pelo prazo mi-
nimo de um ano, podendo ser submetido a tratamento ambulato-
rial — medida de natureza restritiva — se o fato previsto como crime
for punivel com detencio.
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A verificacao da sanidade mental nao interessa somente ao réu ou a
sua defesa, sendo, ao contririo, da maior importincia para a justiga
publica, repugnando ao bom senso possa alguém responder crimi-
nalmente por um ato quando nao possuia juizo ético, quando nao
tinha capacidade de entendé-lo e queré-lo, nio podendo nenhum
julgamento prescindir desse elemento basico que é a capacidade
penal.

Pode o portador de doenca mental, de perturbacio mental, ou de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, embora dotado
de entendimento ético, portanto de plena consciéncia do que faz,
ter ausente ou reduzida a autodeterminacdo, nao logrando evitar os
seus atos.

Assim, ensina Francisco de Assis Toledo:

As expressoes doenga mental e desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardo, devem ser tomadas em sua maior amplitude,
carecendo de relevancia a natureza da doenga — cronica ou tran-
sitéria, constitucional ou adquirida -, posto ser impossivel, na
fase atual da ciéncia psiquidtrica, encontrar-se uma férmula que,
em resumo, compreenda todas as manifestacoes nosoldgicas, de
ordem psiquica, que dao lugar a exclusao ou diminui¢ao da im-
putabilidade. A exata extensio e compreensao das expressoOes
‘doenca mental’ e ‘desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado’ fica deferida ao prudente arbitrio do juiz que, em cada
caso, se valera do indispensavel auxilio de pericias especializadas
para aferir se o agente teve privada a capacidade de compreen-
sdo do injusto ou de autodeterminacio. (BRUNO, 1994, p. 315).

Maior cuidado cabe ao julgador nos casos de semi-imputabilidade.
Aqui, cabe ao juiz decidir entre a aplicagio da pena diminuida e a
medida de seguranga. O magistrado devera decidir com muita cau-
tela e s6 proceder a substituicao pela medida de seguranga quando
esta for, realmente, a melhor solucao. Este cuidado é necessario,
pois, uma vez realizada a substituicio, o agente passa a ser subme-
tido a0 mesmo tratamento dispensado aos inimputdveis. Em caso
de erro judicidrio, deixard de ser punido tal qual deveria ser: como

ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 119-152 145



Direito Penal » Artigo
Por uma imputabilidade penal individualizada

criminoso. Por ter tamanha repercussio, essa decisio nio pode ser
tomada por uma sé pessoa, sendo sumamente indispensavel a opi-
nido abalizada de especialistas.

Nio se quer que algumas pessoas sejam penalizadas por agoes tipifi-
cadas e praticadas, sobre as quais nao tinham condicao de entendi-
mento. Porém, nio se comunga com a oportunidade, muitas vezes
usada por “bandidos espertos” auxiliados por “bons advogados”, de
se valerem dessa “vilvula de escape” para sairem ilesos de crimes
por eles cometidos.

Quanto ao poder que a lei confere ao juiz de rejeitar as conclusoes
do laudo pericial, esse nio chega ao ponto de substituir o perito.
O juiz nao pode afastar o laudo em matéria eminentemente técni-
ca. Nesse sentido, a jurisprudéncia ji estabelece que embora o juiz
nao fique adstrito ao laudo médico, ndo pode recusa-lo sem soélidas
razdes; por esse motivo, rejeitando-o, cabe submeter o paciente a
novo exame médico para que possam ficar definidas suas condicoes
de dependéncia.

Se o Juiz de Direito nao pode rejeitar imotivadamente um laudo, ao
perito, por sua vez, cabe apontar, definir, situar, prever a evolucao e
o término exato da circunstincia psiquidtrico-legal, diagnosticando
-a, qualificando-lhe a etiologia, sua natureza, seu desenvolvimento,
direcao e, se possivel, duracao.

Ja em 1975, um grupo de trabalho presidido pelo professor A. B.
Cotrim Neto, instituido no Ministério da Justica para o estudo da
reforma penitencidria no Brasil, enfatizava a necessidade de prévia
classificacao do sentenciado, com vistas ao estudo de sua personali-
dade, para a individualizacao do tratamento penitencidrio a aplicar
(COTRIM NETO apud PONTE, 2002).

Assim, h4 décadas, prega-se um exame médico-psicoldgico-social,
hoje conhecido como exame da personalidade, a fim de reunir o
maior nimero de dados possiveis a respeito da pessoa estudada — o
delinquente —, reclamos atendidos com a Lei de Execucdo Penal.
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O artigo 5° da LEP determina que “os condenados serao classifica-
dos, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar
a individualizacao da execucao penal de modo que a cada senten-
ciado, conhecida a sua personalidade e analisado o fato cometido,
corresponda o tratamento penitencidrio adequado”. Esse dispositi-
vo deveria atender aos principios da personalidade da pena, inseri-
do também entre os direitos e garantias constitucionais, como o da
proporcionalidade da pena, segundo se assegura na exposicao de
motivos (BRASIL, 1983).

No entanto, acreditamos, ainda, que o principio da individualizacio
da pena, como é adotado, continua sendo uma falicia, uma vez que
defendemos o entendimento de que o exame da personalidade do
individuo, inclusive no que se refere aos seus antecedentes, deveria
ser anterior a prolacao da sentenga e com abrangéncia erga omnes,
de forma universal e sem excecoes, nio apenas apds a sentenga
condenatoria.

Inseparavel do estudo da personalidade do réu é também o de seus
antecedentes, entre os quais se destacam a reincidéncia e o envol-
vimento em inquéritos ou processos judiciais, que alcangam toda a
sua vida pregressa. O exame desses antecedentes também pode ser
muito util quanto a determinacio do tratamento penitenciirio a ser
seguido quando da prolacao da sentenga acusatoria.

Disso se conclui que os exames de personalidade e dos anteceden-
tes deverio ser obrigatdrios para todos os individuos, indiferente-
mente de determinaciao subjetiva do juiz, destinando-se a classifi-
cacao que determinari se ha capacidade intelectiva ou volitiva para
imputacao penal, ou seja, se o réu €é imputavel ou nao.

Nao se pode tampouco perder de vista que o sistema penal selecio-
na pessoas arbitrariamente — ha muitas outras pessoas que fizeram
o mesmo que o selecionado e ndo foram, nem serao criminalizadas.

Na licio de Rodrigues Devesa, “o erro judicidrio é muitissimo mais

frequente, entendido nio apenas como condenacio do inocente, mas
como aplicacio inexata da lei penal”. (ALBERGARIA, 1992, p. 56).
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A proposta deste artigo é analisar a necessidade de modificacio da
legislacdo, a fim de que se disponha acerca da realizagao de classifi-
cacao do réu por uma Comissao de Classificagao Técnica e de Exame
Criminolégico para todos os réus, independentemente de serem
considerados inimputaveis, com o intuito de verificar o seu enten-
dimento do cariter ilicito do fato cometido, buscando o aprimora-
mento da Justiga Penal. Uma classificagio fundada na Biotipologia,
aliada a outros conhecimentos cientificos (psicologia, psiquiatria,
sociologia etc.), pode fornecer subsidios preciosos a classificacio
dos condenados e a individualizagio do tratamento penal adequa-
do, tratando o homem na sua totalidade psicoambiental.

Necessario ¢é verificar o estado de sanidade de todos os individuos
sujeitos a processo criminal, que, se forem considerados aptos a
compreender o ilicito do ato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento, deverio ser declarados imputaveis, visando uma im-
putagio individualizada.

Mesmo os individuos tidos como inimputaveis pelo Cédigo Penal
atual deverao ser submetidos a Comissao de Classificacao e ao Exa-
me Criminolégico, tendo-se em vista a necessidade de ser submeti-
dos a medida de seguranca.

7. Conclusao

O Estado passa por evolugdes e o Direito deve acompanhar essas
modificagdes mesmo que para isso seja necessario superar concei-
tos que hd muito vinham sendo adotados.

Nao ha uniformidade de critérios de imputabilidade penal adotados
pelos diversos paises. Cada nacio adequa sua legislacao a sua reali-
dade s6cio-econO6mica-cultural.

Nosso diploma penal enumera, via exce¢ao, pois a imputabilidade
¢é a regra, como causas de inimputabilidade a doenca mental, o de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26). Também
o individuo que entende a antijuridicidade de sua conduta, mas nao
pode adequi-la a esse entendimento, por caréncia de capacidade
psiquica, para tanto, nio pode ser reprovado pelo injusto cometido.
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Logo, no primeiro caso nio haveri culpabilidade por falta da possi-
bilidade exigivel de compreensao da antijuridicidade. Ausente a se-
gunda, estar-se-a diante de uma hipé6tese de diminuicio do ambito
de autodeterminacio do sujeito por uma circunstincia que provém
de sua prépria incapacidade psiquica momentanea.

Nio apenas o Estado, como também a comunidade, deverao cons-
cientizar-se dos graves problemas da criminalidade e de suas solugoes
— incluindo aqui o “caos” judicidrio e penitenciario —, com vistas a
sobrevivéncia da civilizacao e a preservacao da dignidade humana.

Tentando atender aos anseios da comunidade juridica e da socie-
dade como um todo, o legislador elaborou a Lei de Execucio Pe-
nal (Lei n° 7.210/84), objetivando a reintegragdo do condenado ao
meio social.

Relevantes siao, ao estudo ora desenvolvido, os artigos 5° ao 9° da
referida Lei de Execucido, os quais tratam da classificacio dos conde-
nados, segundo seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacio da execuciao penal. Definem, também, a Comissao
Técnica de Classificacio como o 6rgao competente para fazer a citada
classificagao e regulam a composicao minima da referida comissao.

Instituem o exame criminolégico obrigatério para o condenado que
iniciou o cumprimento da pena em regime fechado visando a indivi-
dualizacao da pena e ressaltam a abrangéncia do exame criminoldgico.

Com efeito, as medidas inseridas nesses artigos 5° ao 9° vém atender
ao principio da personalidade da pena inscrito na Constituicio Fede-
ral, artigo 5°, inciso XLVI. Individualizar significa particularizar tendo-
se em vista a personalidade do individuo sujeito ao processo penal.

Os exames do condenado constituem o estudo cientifico da constitui-
cdo, temperamento, carater, inteligéncia e aptidao do preso, ou seja,
da sua personalidade. Para isto, os membros da Comissao Técnica
de Classificacio devem recolher o maior nimero de informacoes a
respeito do examinado, ndo apenas através de entrevistas e pegas de
informag¢ao do processo, como também de outras fontes tais como
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entrevistar pessoas, requisitar dados e informagoes de reparticoes
privadas ou realizar outras diligéncias e exames necessarios.

A finalidade do exame criminolégico, também previsto na Lei de
Execucio Penal, é estudar a personalidade do delinquente para a
individualizacao penitenciaria e judiciaria, quando possivel.

O infrator terd que participar do processo de sua recuperacio vo-
luntariamente, do que se conclui que podera recusar o exame cri-
minolégico.

Porém, dos estudos feitos, concluiu-se que o principio da individu-
alizacdo da pena, como ¢ aplicado na Lei de Execucio Penal, conti-
nua sendo uma ilusdo, pois o exame da personalidade do individuo,
inclusive no que se refere aos seus antecedentes, deveria ser apli-
cado antes da prolacao da sentenca e ter abrangéncia ampla, sem
excecoes, ao invés de serem feitos somente apos a sentenca penal
condenatoria.

Logo, os exames de personalidade e dos antecedentes deverao ser
obrigatdérios para todos os denunciados, indiferentemente de de-
terminag¢ao subjetiva do magistrado, com o objetivo de classificar
o réu, determinando se este tem capacidade intelectiva ou volitiva
para imputagio penal.

Para tanto, é necessirio que os denunciados submetam-se, num
primeiro momento, a classificacio da sua personalidade e de seus
antecedentes; num segundo momento, apds a prolaciao da sentenga
condenatéria, submetam-se ao exame criminolégico.

O que se quer, assim, niao é o extremo atual, vergonhoso, de impu-
nidade dos individuos bandidos, nem o absurdo da total responsa-
bilidade penal.

Diante de todo o exposto, queremos apontar as seguintes suges-

toes, utilizando-se o Centro de Observacio Autbnomo (que poderd
ser regional ou estadual):
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1°) Aplicacdo do artigo 5° da Lei de Execucoes Penais — classificacio
segundo os antecedentes e personalidade para orientar a individu-
alizacao da pena — anteriormente a prolacio da sentenca, com o
intuito de maior individualizacao e menor subjetividade por parte
do juiz;

2°) Aplicacao do artigo 8° da Lei de Execugoes Penais — Exame Cri-
minolégico do condenado para uma adequada classificagdo e in-
dividualizacio da execug¢io penal — posteriormente a prolacio da
sentenca condenatéria (respeitando-se o principio da presuncao
da inocéncia), sendo, inclusive, sugerido o regime prisional mais
adequado ao condenado, adotando-se, se for o caso, a aplicagao da
medida de seguranca e a eventual necessidade de acompanhamen-
to ambulatorial.

Conclui-se ser importante a modificacio da nossa legislaciao vigen-
te, no que dispoe sobre a realiza¢ao da Classificacao do réu por uma
Comissao Técnica de Classificacio e do Exame Criminoldgico para
todos os condenados, independentemente de serem considerados
inimputaveis, na busca de se verificar se tinham o entendimento do
carater ilicito do fato cometido, visando uma imputacao penal indi-
vidualizada de forma a atender aos anseios da sociedade na busca
da JUSTICA!
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A citacdo é um ato processual promovido para chamar o réu a juizo,
cientificando-lhe do ajuizamento da acao penal e imputando-lhe a
pratica de ato definido como crime. Por meio dela, o réu tem a
oportunidade de oferecer defesa técnica ou pessoal.

Tal ato processual é de suma importancia, sendo inclusive
pressuposto objetivo de desenvolvimento vilido do processo
penal. Importa ainda trazer a baila que a citacao valida do acusado
traz como consequéncia primordial o complemento da relacio
triangular processual. Caso nio ocorra a citacio valida do processo,
nos termos do art. 564, inciso I11, alinea “e”, do Cédigo de Processo
Penal (CPP), os atos posteriores serao considerados nulos.

A doutrina majoritaria classifica o ato citatério em real (pessoal) ou
ficto (presumido). A citagao real é aquela feita por oficial de justica,
e a ficta feita por edital ou por hora certa (TAVORA; ALENCAR, 2009,
p. 564). O objeto desta analise é a citacio por hora certa.

A citacio por hora certa, modalidade de comunicagio de ato

processual ja ocorrido, trazida do direito processual civil para o
direito processual penal, ocorre quando o oficial de justica, apds
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procurar o réu em seu domicilio ou residéncia por trés vezes, nio
o encontrar. Havendo suspeita de ocultacio por parte do réu, o
oficial devera intimar qualquer pessoa da familia — ou, em sua
falta, qualquer vizinho -, retornando no dia seguinte, em hora
determinada, para citar o acusado.

No dia e horas marcados devera o oficial de justica comparecer a
residéncia do réu com o fito de cita-lo. Nao estando o acusado no
local e no momento determinado, o meirinho o dari por citado,
caso perceba que o réu estd se ocultando para nio receber a
comunicacio do processo penal que corre em seu desfavor.

Nos termos do art. 229 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), a
Secretaria da Vara deve encaminhar uma carta, telegrama ou
radiograma informando ao réu que a citagio ocorreu por hora certa.

O debate concernente a constitucionalidade da citagio por hora
certa no processo penal tomou repercussOes consideraveis ao
adentrar na esfera de competéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), por meio do Recurso Extraordinirio n® 635.145, do Rio
Grande do Sul, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio Mello.

O caso teve origem na comarca de Verandpolis, onde o réu foi
denunciado como incurso nas iras do art. 309 da Lei 9.503/1997,
por conduzir uma motocicleta sem a devida licenca, gerando perigo
de dano ao colidir, na contramiao, com uma caminhonete que
transitava em sentido contrario.

Por nao ter o réu se apresentado para a audiéncia preliminar, a
transacao penal ficou inviabilizada, seguindo o feito seus tramites
normais. O réu niao foi encontrado pelo oficial de justica, que
chegou a fazer contato com a esposa do acusado. Este, no entanto,
nio se apresentou para responder a acusacio.

Procedeu-se entdo a citacao por hora certa, apos as trés tentativas
determinadas pela lei. Na audiéncia foi apresentada a defesa
prévia, recebida a denuncia e decretada a revelia, pois, o réu nio
compareceu a audiéncia, inviabilizando, portanto, o oferecimento
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da suspensio condicional do processo. As testemunhas foram
inquiridas, e, apds a instrugao, a acusagiao e a defesa apresentaram
0Ss memoriais.

O acusado foi condenado como incurso nas sanc¢oes do art. 309 da
Lei 9.503/1997 a 6 meses de detencao; sua pena foi substituida por
prestagio de servigos a comunidade.

A defesa recorreu, alegando a inconstitucionalidade do art. 362 do
CPP, e pediu a absolvicao do réu por falta de prova da materialidade
delitiva.

A apelacio negou-se provimento por unanimidade, inclusive quanto
a inconstitucionalidade do dispositivo legal, conforme trecho do
voto da relatora:

Nao hd que se falar em inconstitucionalidade da citacio por
hora certa introduzida no sistema processual penal pela Lei
11.719/2008, que modificou o artigo 362 do Codigo de Processo
Penal, para vigorar com a seguinte redagio: ‘Verificando que o
réu se oculta para nio ser citado, o oficial de justica certificard a
ocorréncia e procedera a citacio com hora certa, na forma esta-
belecida nos art. 227 a 229 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cbdigo de Processo Civil’.

Reconhecer a inconstitucionalidade acabaria por beneficiar o
acusado por circunstincia que tumultua o processo causada por
ele mesmo. O que esta vedado pelo ordenamento ja que a nin-
guém se alcancgard beneficio em raziao de sua prépria torpeza.

[...] Ademais, apesar de considerada modalidade de citacao ficta,
in casu verifica-se que o réu teve ciéncia da acusagao que pesava
contra ele, pois em todas as ocasides em que esteve na residén-
cia de Fabio o oficial de justica manteve contato com a esposa
dele, o qual optou por nio vir a0 processo para apresentar a
sua versao dos fatos e exercer sua autodefesa, nomeando-se a
Defensoria Publica para exercer o direito a ampla defesa do réu e
concedendo-lhe a possibilidade de contraditar quaisquer atos no
decorrer do processo. Tanto que esta apresentou defesa prévia,
memoriais e, inclusive, recorreu da sentenca condenatoria.
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Ora, se o réu, por sua livre e consciente vontade nao compareceu
ao processo, nio poderd, pela ocultacio, ser beneficiado. Por
isso, no meu entender, constitucional o dispositivo legal atacado.
(BRASIL, 2013).

Dessa forma, concluiram as magistradas pela manutencio da
condenagiao determinada na decisio do Juiz monocritico, tendo o
condenado recorrido as vias do pretério excelso.

Em uma primeira anilise, o Recurso Extraordinirio (RE) nio foi
conhecido por lhe faltar condi¢io de procedibilidade, qual seja,
a repercussiao geral. Porém, em sede de agravo, foi reconhecida a
repercussao geral, e o RE foi levado ao plenirio do STF.

A parte recorrente se insurge contra a aplicagio do art. 362 do
CPP, alegando que tal modalidade de citagio feriria os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, previstos no art.
5°, inciso LV. Elenca também o disposto no art. 8°, item 2, alinea “b”,
segundo o qual ha a garantia judicial de o acusado ser comunicado
prévia e pormenorizadamente da acusacao que lhe é imputada’.

Compreende-se, porém, que nao ha qualquer insurgéncia capaz de
ferir os principios ora aludidos. Primeiramente, a citacio por hora
certa nao viola os principios do contraditério ou da ampla defesa,
haja vista que ao réu é oportunizada a defesa, pois, o meirinho
busca, de todas as formas possiveis, informar ao acusado sobre a
imputacao penal que lhe é feita. Este, entretanto, se esquiva da
citagio pessoal, buscando lograr éxito na interrup¢io da marcha

! Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusacio penal formulada contra ela, ou
na determinagao de seus direitos e obrigagoes de cariter civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso
nao compreenda ou nio fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada. (grifos
Nnossos).
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processual penal. E o réu quem decide se ocultar?.

Interessante é a decisio do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TJIMG), quando se manifesta em relacio a nulidade da citacao
por hora certa, demonstrando os requisitos e a impossibilidade da
alegaciao de nulidade quando estes sao cumpridos:

Suscita o recorrente nulidade da citacio por hora certa realizada,
ao fundamento de que nao foram respeitados os requisitos de
validade do referido ato de comunicacio, o que o torna nulo
com a consequente invalidade dos demais atos instrutorios.

A citacdo por hora certa foi introduzida no ambito do processo
penal pela Lei 11.719/08, com a seguinte redagao:

‘Art. 362. Verificando que o réu se oculta para nio ser citado, o
oficial de justiga certificard a ocorréncia e procederd a citagao
com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.
(Redagio dada pela Lei n° 11.719, de 2008)’.

Logo, os requisitos exigidos no processo penal sio 0os mesmos
do processo civil.

O oficial de justi¢a procedera a citacao por hora certa se por trés
vezes procurar o acusado e suspeitar de que o mesmo se oculta,
intimara qualquer pessoa da familia ou vizinho que no préximo
dia voltara. Voltando, nao encontrando novamente o acusado,
o dara por citado, deixando a contrafé com a pessoa da familia
ou vizinho. Ap6s, por meio de carta, dard ciéncia ao citando do
ocorrido.

Ressalte-se que as alegacoes do Apelante nao sao suficientes para
que se reconheca a nulidade da sua citacio.

O Oficial de Justica goza de fé publica, e as certidées por ele
promovidas possuem presuncio de veracidade, que dependem
de prova robusta para serem desconstituidas, e que incumbem
aquele contra quem foi emitida.

2 Nesse sentido preleciona Fabiana Greghi, A citagao por hora certa no Processo Penal
Brasileiro. Revista de Direito Publico, Londrina, v .5, n. 1, p. 1-22, abr. 2010.
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De conformidade com o disposto no art. 227, CPC, quando, por
trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em seu
domicilio ou residéncia, sem o encontrar, se houver suspeita de
ocultacao, devera intimar a qualquer pessoa da familia, ou em
sua falta a qualquer vizinho, de que, no dia imediato, voltara, a
fim de efetuar a citacao, na hora que designar.

Esta certificado que a Oficiala observou todos os requisitos legais,
certificando que compareceu no endereco do Apelante mais de
trés vezes, em dias e horarios alternados, sem, contudo, localiza-
lo, concluindo pela ocultacio e marcando hora certa para novo
comparecimento, para citagao, fazendo-a na pessoa de sua mae,
Sebastina Mercedes (fls. 47).

Desse modo, resta comprovado que a Oficiala de Justica cumpriu
todos os requisitos indispensaveis para a adocio da citacao por
hora certa.

De se ressaltar ainda que apds a realizagao da citagao por hora
certa, o recorrente apresentou a sua Defesa Preliminar de fls. 48
por advogado contratado, restando, assim, completada a relagao
processual.

Sendo assim, nio pode ser reconhecida a nulidade da citacao,
razio pela qual rejeito a preliminar. (MINAS GERAIS, 2013).

E oportuno recordar o corolirio do principio da instrumentalidade
das formas, esculpido no art. 563 do CPP, segundo o qual nenhum
ato processual seri declarado nulo se da nulidade niao ocorrer
qualquer prejuizo para as partes. Nos casos em tela, nio ocorreu
qualquer prejuizo para as partes, ViSto que O processo percorreu
seu curso natural, nio sendo obstado pela omissio do réu em
apresentar a devida resposta.

Auséncia de dano mais evidente é a que ocorre no caso julgado
pelo TIMG, visto que o acusado apresentou a resposta a acusacao,
completando assim a relacao processual. Portanto, nio hi nenhuma
nulidade nem prejuizo.

160 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez 2014 / p. 153-161



Maércio Herculano Dias

Alguns levantam argumentos relativos a autodefesa que estaria
tolhida em tal modalidade de citacio. Compreende-se que nao
ha qualquer restricio ao uso deste direito, que, como faculdade,
pode ser exercido ou ndo pelo acusado. Nao se apresentando ao
Poder Judicidrio para responder as acusacdes, mas, a0 contrario, se
ocultando, compreende-se que o acusado abriu mao da autodefesa,
sendo-lhe nomeado defensor publico.

Entretanto, é necessirio salientar que a citacao por hora certa, seja
no processo civil ou no processo penal, é medida extrema, devendo
ser adotada com todas as cautelas, para que se evite o dano efetivo
ao cidadao e para que se preservem seus direitos e garantias. Logo,
a citagdo por hora certa realizada sem o preenchimento de todos os
requisitos legais induz a anulacao da prépria citagio e de todos os
atos processuais realizados posteriormente?.

> Nesse sentido é o entendimento do TJDFT - Rel. Desembargadora Nilsoni de Freitas.
RECLAMACAO DO MINISTERIO PUBLICO CONTRA DECISAO DE JUIZ QUE DEIXOU DE
ANULAR CITAQAO POR HORA CERTA REALIZADA DE FORMA INCOMPLETA. AN ULAQAO
DOS ATOS SUBSEQUENTES. COMPLEMENTA(;[\O EXTEMPORANEA DO ATO. ERROR IN
PROCEDENDO. COMUNICAQAO DO REU SOBRE A CITAQAO. IMPRESCINDIBILIDADE.
RECLAMACAO PROVIDA. DECLARAGAO DE NULIDADE DA CITAGAO E DOS ATOS
SUBSEQUENTES.

1. A Lei n° 11.719/2008 introduziu no Processo Penal a citagio por hora certa, antes
aplicivel somente nos processos de natureza civel, inserida no artigo 362 Cédigo de
Processo Penal e regulada nos artigos 227 a 229 do Cédigo de Processo Civil. A disposi¢ao
contida no artigo 229 - envio de carta, telegrama ou radiograma ao réu para dar-lhe
ciéncia do ato citatério — é procedimento que integra a citagao por hora certa, apesar de
nao interferir na contagem do prazo para a resposta, que se inicia na data da diligéncia
do oficial de justica e entrega da contrafé. Nao se trata de mera formalidade, mas de
procedimento essencial ao aperfeicoamento e validade do ato de citagao, de modo que
sua auséncia enseja nulidade absoluta. Portanto, hd ofensa ao devido processo legal
quando nio enviada ao réu a comunicagio informando-o que foi citado por hora certa,
dentro do prazo habil para que ofereca resposta a acusacio, de forma a gerar nulidade
absoluta do ato citatério por auséncia de requisito formal.

2. Em se tratando de hipétese de nulidade do ato processual, sua complementacio - com
o envio da carta informativa apds a apresentacao da defesa prévia - nio ¢é suficiente para
convalida-lo, sobretudo porque o procedimento efetivado apés o momento oportuno,
priva-o de sua finalidade, consubstanciada, neste caso, em garantir ao réu o efetivo
conhecimento sobre a citagio, bem como a oportunidade de constituir advogado e,
assim, exercer seu direito a ampla defesa.

3. Reclamacao admita e provida para declarar nula a citagdo por hora certa, bem como os
atos processuais subsequentes, determinando que sejam repetidos.
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Nesse contexto, depreende-se que a citagio por hora certa no
processo penal estd em harmonia com a ordem constitucional
vigente, haja vista a anterior existéncia dessa modalidade de citagiao
ji4 no processo civil. Além disso, ela nao afronta os principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditério ou mesmo da
presuncao de inocéncia. Esta modalidade de citagao deve adstringir-
se a situagdo em que seja insofismavel a ocultacio dolosa do agente
acusado, para que atinja seu principal objetivo, que € dar celeridade
e efetividade ao processo.
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RESUMO: A compra coletiva ¢ uma nova modalidade de comér-
cio eletronico que afeta a relagio de consumo e, como tal, devera
observar todos os regramentos e ditames do Cédigo de Defesa do
Consumidor. No entanto, o que se v€, na pratica, ¢ a lesividade ao
consumidor através de uma série de problemas que variam desde o
fornecimento do produto ou do servigo até a presenca de clausulas
abusivas e propagandas enganosas. Assim, analisar quais as respon-
sabilidades tanto do fornecedor quanto do sitio de compra coletiva
serd o objeto deste artigo, inclusive para verificar a hipétese de lesi-
vidade a concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE: Compra coletiva; responsabilidade obijetiva;
abuso de direito.

ABSTRACT: The collective buying is a new type of commerce that
affects the consumer relationship and as such must comply with all
laws and precepts of the Code of Consumer Protection. However,
what we see in practice is lesion to the consumer through a series
of issues ranging from the supply of the product or service to the
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presence of unfair and deceptive advertisements. Thus, analyzing
the responsibilities of both the supplier and of the collective buying
site will be the subject of this article, including the verification of the
hypothesis of lesion to the competition.

KEY WORDS: Collective buying; strict liability; abuse of rights.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Conceito de compra coletiva. 3. As
condigoes de validade da compra coletiva. 4. O Direito eletronico e
a previsio normativa na compra coletiva. 5. O Cédigo de Defesa do
Consumidor e a normatizacio da compra coletiva. 5.1. Os requisitos
de validade de um contrato de compra coletiva a luz do Direito Civil
e do Direito do Consumidor. 6. Os problemas da compra coletiva.
7. A propaganda enganosa da compra coletiva. 8. O abuso de poder
econdmico e a concorréncia desleal da compra coletiva. 9. Das res-
ponsabilidades dos sitios eletronicos de compra coletiva. 10. Con-
clusio. 11. Referéncias.

1. Introducao

A realidade da compra coletiva ainda € recente. Nao existe uma pre-
visdo legal especifica para essa modalidade no Cédigo de Defesa do
Consumidor e, tampouco, no Codigo Civil.

Além de tratar-se de um grupo de consumidores, temos a questio
da venda eletrdnica — isto é, o comércio eletrénico — que, igual-
mente, possui pouca legislagao a respeito. Assim, para disciplinar o
tema, algumas construcoes devem ser feitas. Entretanto, o relevante
€ que seja protegida a relacao de consumo contra abusos e danos
advindos da compra coletiva.

A compra coletiva constitui-se a partir de um sitio eletrOnico que
age como intermedidrio entre o fornecedor e o consumidor, propi-
ciando elevados descontos desde que um numero fixo de pessoas
compre o produto ofertado.

Ademais, esses produtos sao de uma elevada variedade: perfumes,

viagens, corridas de kart, shows, pecas de teatro, restaurantes, sa-
16es de beleza, centros de estética etc.
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Os problemas surgem em dois momentos: quando o servico ndo é
prestado e no questionamento do preco em si, pois enseja a possi-
bilidade de lesividade a concorréncia na relagio de consumo.

2. Conceito de compra coletiva

A compra coletiva é conceituada como um sistema virtual de aqui-
sicao de um produto por um pre¢o mais econdmico do que o pro-
posto pelo mercado.

Para tanto, estabelece-se um nimero minimo de pessoas que devem
adquirir um produto ou um servico em determinado periodo. Usual-
mente, s0 cem pessoas que possuem 24 horas para adquirir a oferta.

A relacao de consumo somente se efetiva quando do aceite do con-
sumidor para com o contrato de prestacao de servico. Caso seja
exaurido o prazo sem que se tenha atingido o nimero minimo, a
venda se dissolve e os consumidores terao de ser ressarcidos.

3. As condicoes de validade da compra coletiva

Como ja dissemos, é necessario haver um nimero minimo de parti-
cipantes — em geral, cem pessoas. Contudo, estas ndo siao as Unicas
regras que devem ser observadas pelo consumidor. E necessirio,
também, atentar ao prazo para o consumo da oferta, visto que existe
um periodo de validade da compra.

Existe a possibilidade de reembolso nos sites. Porém, na pritica, o
que se vé é o consumidor em contatos infindaveis com o Servigo de
Atendimento ao Consumidor — SAC, sem qualquer tipo de solucao
juridica, quica econdmica, para a questao.

Ademais, aquele que deseja cancelar o servico incorre no mesmo
problema por recair na ineficiéncia da prestacdo jurisdicional. Em
ambos 0s casos, o sitio de compra coletiva infringe o artigo 49 do
CDC!, como salienta Nelson Nery Janior:

! Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacio
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O Codigo consagra o direito de o consumidor arrepender-se e
voltar atrds em declaracao de vontade que haja manifestado cele-
brando relacio juridica de consumo. O direito de arrependimen-
to existe per se, sem que seja necessaria qualquer justificativa do
porqué da atitude do consumidor. Basta que o contrato de con-
sumo tenha sido concluido fora do estabelecimento® comercial
para que incida, plenamente, o direito de o consumidor arrepen-
der-se. (GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 480).

Na compra coletiva, nao existe a analise fisica da proposta. As con-
dicoes sio obscuras, imiscuidas no contrato de adesao, que nao é
transparente. Logo, por entendimento extensivo, o dever de ressar-
cimento em caso de desisténcia do consumidor que se arrependeu
da compra ou que nao poderi usufruir do produto/servi¢o por mo-
tivos alheios é apropriado.

O sitio de compra coletiva nio pode ludibriar o consumidor atra-
vés do Servico de Atendimento ao Consumidor — SAC, prometen-
do solugbes que nunca aparecem ou se concretizam. Isso quando
o consumidor consegue ser atendido, pois os nimeros fornecidos
tendem a dar sinal de ocupado continuamente. Portanto, se consi-
dera-se: ou as reclamagoes se avolumam ou 0os nameros possuem
problemas. Comegamos a crer na primeira possibilidade.

4. O Direito eletronico e a previsio normativa na compra coletiva

O Direito eletronico ainda niao possui uma normatividade ou um
conjunto normativo eficaz no direito patrio, o que enseja o ques-

de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.

farigrafe (1pjco. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste
artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
serao devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

2 Quando o consumidor pretende realizar compra e venda de consumo, normalmente
faz cotacio de precos, examina as especificacbes do produto pretendido, pesquisa as
melhores bases para contratar, entre outros procedimentos acautelatorios. Feito isso,
dirige-se a um estabelecimento comercial escolhido previamente, onde podera efetivar a
esperada compra e a venda de acordo com suas previsoes, sabendo o que pode ser objeto
do contrato de consumo a se realizar.
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tionamento de validade acerca da compra coletiva, uma vez que o
negocio é exclusivamente eletronico.

O fato de um sitio eletronico intermediar um negdécio juridico em
nada obsta a aplicacao da legislacao protetoria todo e qualquer con-
trato, como em uma relacio civil. Dessa forma, a seara destinada
a regular os comportamentos e as regras contratuais em si serd a
consumerista, pois se trata de uma prestacao de servico mediante
contratagio e pagamento.

5. O Cédigo de Defesa do Consumidor e a normatizacao da
compra coletiva

De inicio, podemos equiparar o contrato de compra coletiva a todo
e qualquer contrato de prestacao de servico e, portanto, sujeito as
regras e condicoes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Como afirma Maria Eugénia Finkelstein:

O desenvolvimento do comércio eletrOnico traz a atencio de seu
usuario o problema relacionado a protecio do consumidor nos
contratos de consumo celebrados eletronicamente. Ao contrario
do que se possa imaginar, o consumidor eletrdnico nio se encon-
tra tio desamparado como poderi parecer a primeira vista. Isso
se di por dois motivos igualmente relevantes. O primeiro deles
diz respeito a imediata aplicagio do Codigo de Defesa do Con-
sumidor aos contratos de consumo eletronicamente celebrados.
[...] O segundo motivo diz respeito ao principio geral da boa-fé
que orienta nosso Direito como um todo, inclusive abrangendo
as relagoes de consumo. Este principio é, antes de tudo, um prin-
cipio de ordem moral, que deve orientar toda e qualquer relacao
humana. Significa que o Homem deve relacionar-se com outro
Homem com sinceridade, lealdade e honestidade, de forma a nao
prejudicar os demais. Em sendo assim, o principio geral da boa-fé
possui aplicacio tanto na celebracio do contrato, como em sua
execucao e posteriormente (FINKELSTEIN, 2011, p. 221-222).

Assim, mesmo na auséncia de uma legislacao ao comércio eletrd-
nico, nada obsta que a prestacgio jurisdicional seja executada sob a
égide do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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No mesmo sentido, Gongalves afirma que:

Crescem, a cada dia, os negoécios celebrados por meio da Inter-
net. Entretanto, o direito brasileiro nao contém nenhuma norma
especifica sobre o comércio eletronico, nem mesmo no Cédigo
de Defesa do Consumidor. [...] No estagio atual, a obrigacao do
empresario brasileiro que dele se vale para vender os seus pro-
dutos ou servigcos, para com os consumidores, é a mesma que
o referido diploma atribui aos fornecedores em geral. A transa-
¢io eletronica realizada entre brasileiros estd, assim, sujeita aos
mesmos principios e regras aplicaveis aos demais contratos aqui
celebrados. (GONCALVES, 2003, p. 117).

No Direito brasileiro, o conceito basilar é a boa-fé, ou seja, ninguém
celebra um negdécio juridico com a finalidade precipua de ludibriar
terceiros, obtendo vantagem indevida. Assim, o Cédigo Civil vigente
prevé a boa-fé nos contratos® como a presuncao de que todos os con-
tratos sdo feitos de forma licita e para que ambos os envolvidos te-
nham vantagens na transacao. Também o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, através do artigo 51, IV¥, segue a mesma linha doutrindria’ .

> “A boa-fé serve como elemento interpretativo do contrato, como elemento de criagao
de deveres juridicos — dever de corre¢ao, de cuidado e seguranca, de inseguranca, de
informacao, de cooperacdo, de sigilo, de prestar contas — e até como elemento de
limitacao e ruptura de direitos — proibicao do venire contra factum proprium, que
veda que a conduta da parte entre em contradicio com conduta anterior; do inciviliter
agere, que proibe comportamentos que violem o principio da dignidade humana; e da
tu quoque, que € a invocagio de uma cldusula ou regra que a prépria parte ja tenha
violado.” (PEREIRA, 2010, p. 18 e 19).

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

V— estabelecam obrigagoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exageradas ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

> “Aboa-fé que a Lei n°® 8.078 incorpora é a chamada boa-fé objetiva, diversa da subjetiva.
Aboa-fé subjetiva diz respeito a ignorancia de uma pessoa acerca de um fato modificador,
impeditivo ou violador de seu direito. E, pois, a falsa crenga de uma situacio pela qual
o detentor do direito acredita na sua legitimidade porque desconhece a verdadeira
situagao. [...]

Jia boa-fé objetiva, que é a que estd presente no CDC, pode ser definida, grosso modo,
como uma regra de conduta, isto é, o dever das partes de agir conforme certos parimetros
de honestidade e lealdade, a fim de estabelecer o equilibrio nas relagbes de consumo.
Nio o equilibrio econémico, como pretendem alguns, mas o equilibrio das posicoes
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Em consonincia com tal pensamento, entdo, é necessario estabe-
lecer quem serd o consumidor® (art. 2°) e quem serd o fornecedor’
(art. 3°) no caso da compra coletiva.

Quanto ao consumidor, nao resta davida®, pois, como disciplina o pa-
ragrafo inico no artigo 2° do CDC, sera a coletividade’ que adquiriu
o produto proposto para consumo pelo sitio de compra coletiva'®.

Ja no tocante ao fornecedor, eis o problema: ao contririo do que
os consumidores pensam, nio se trata do sitio de compra coletiva,

contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e deveres das partes, em matéria
de consumo, como regra, hi um desequilibrio de forgas.” (NUNES, 2006, p. 520-521).

¢ Art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): “Consumidor é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Parigrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacées de consumo.”

*esse respeito, afirma Filomeno que: “O conceito de consumidor adotado pelo Cédigo
foi exclusivamente de cariter econdémico, ou seja, levando-se em consideracio tiao-
somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entio contrata a
prestacao de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas
ao atendimento de uma necessidade prépria e nao para o desenvolvimento de uma outra
atividade negocial.” (FILOMENO apud GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 26).

7 Art. 3° do Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC): “Fornecedor é toda pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produc¢io, montagem, criacao,
construcio, transformacido, importagiao, exportacio, distribui¢io ou comercializagao de
produtos ou prestacio de servicos.

$Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

$2’Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio,
inclusive as de natureza banciria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes
das relagoes de carater trabalhista.”

8 A enumeragao taxativa das pessoas legitimadas a inserir-se na categoria de consumidor
restringe a inclusio de qualquer outra pessoa que nao as elencadas como os “entes
despersonalizados”. (DONATO, 1993, p. 72).

° Sobre este aspecto, Filomeno (apud GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 35) disciplina
que esta coletividade seria a que busca a protecdo juridica contra danos na relacio
de consumo. Porém, compreendemos que, hodiernamente, essa mesma massa de
consumidores agrupados por um interesse comum também pode ser titular de uma
compra conjunta, situacio nao prevista a época de confec¢io do Cédigo. Logo, temos
uma outra interpretacio do tema, de acordo e em conformidade com a realidade da
compra coletiva.

10 Como alerta Donato, ndo ha direitos sem titulares. (DONATO, 1993, p. 73).
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uma vez que este apenas age como intermediirio entre o produto
ofertado por um fornecedor e a aquisicio pelo consumidor. Essa é a
interpretacdo dos sitios que, inclusive, estipulam cldusula expressa
eximindo-se de qualquer responsabilidade por se tratarem, mera-
mente, de intermediarios.

Se o servico nio for prestado de forma correta, quem devera figurar
no polo passivo de uma eventual acao? A resposta serd o fornecedor
e nao o sitio eletronico. Esse, porém, nao é nosso posicionamento
e trataremos do tema um pouco mais adiante.

5.1. Os requisitos de validade de um contrato de compra cole-
tiva a luz do Direito Civil e do Direito do Consumidor

Inspirados nos regramentos contratuais previstos no Codigo Civil,
podemos deduzir a necessidade de alguns elementos para efetivar e
conformar a compra coletiva como um contrato.

Primeiro, é necessario que exista e seja manifestada a vontade entre
as partes. Nessa seara nao resta duvida, pois o objeto de venda esta
a disposi¢io do consumidor, ainda que de forma parcial, como tra-
taremos mais adiante.

Por outro lado, ao efetivar a compra, o consumidor também manifes-
tou a sua vontade. Logo, a bilateralidade das vontades se consuma'.

Sobre o tema, Marques diz que:

Como primeira aproximag¢ao ao estudo da concepcio tradicional
de contrato vamos examinar a defini¢io do grande sistematiza-
dor do século XIX, Friedrich von Savigny, segundo a qual o con-
trato € a uniao de dois ou mais individuos para uma declaragao

11 “A Lei n°® 8.078 rompe de vez com o principio do pacta sunt servanda. Ao reconhecer
que em matéria de relagado de consumo vige a regra da oferta que vincula e os contratos
sdao elaborados unilateralmente (contratos de adesao) ou nem sequer sio apresentados
(verbais, comportamento socialmente tipico, cldusulas gerais), estabelece que nio vige a
regra milenar representada no brocardo latino. Esta, claro, continua a ter validade para
as relacoes da oOrbita privada, mas ndo tem aplicacio nas relagdes de consumo, mesmo
quando for elaborada cldusula contratual negociada em separado.” (NUNES, 2000, p. 517).
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de vontade em consenso, através da qual se define a relacao juri-
dica entre estes. (MARQUES, 2005, p. 53).

Desta definicio, podemos extrair também os demais elementos
necessarios para um contrato: o livre convencimento das partes;
as partes serem capazes de direitos e obrigacoes'? (art. 4°, III, do
CDC)%; a determinagao de um prego justo'* e um prazo estabele-
cido. Todos esses elementos estio presentes na compra coletiva.
Senao vejamos.

O produto esta a disposi¢ao para ser comprado, existe uma descri-
¢iao minima das suas condicoes de validade e temos, ainda, termos e
condicoes de aplicabilidade e validade da relacio que se estabelece
a partir da compra do produto.

Ainda temos a questiao do prazo estipulado para que o consumidor
possa usufruir de sua compra. Logo, nio se trata de um contrato
por prazo indeterminado.

E, claro, instamencionar o elemento vinculativo do préprio contra-
to, isto €, ao comprar o produto, o consumidor se obriga a cumprir
com as cldusulas previstas e, por outro lado, também tem direitos
que devem ser respeitados pelo fornecedor.

12 «QO Principio da equivaléncia contratual tem aplica¢do na lei consumerista, mas sempre
com vistas a manuten¢ao de um equilibrio entre prestacoes e contraprestacoes em
relacio nao s6 ao objeto, mas também as partes, na medida em que é o consumidor
vulneravel e hipossuficiente.” (NUNES, 20006, p. 524).

13 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca,
a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:
[...] III — harmoniza¢ao dos interesses dos participantes das relagcoes de consumo e
compatibilizacido da protecio do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170 da Constitui¢ao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagoes entre consumidores e fornecedores.

14 Art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC): “Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
banciria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagoes de carater
trabalhista” (grifo nosso).
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Sendo assim, no plano teérico, podemos dizer que se trata de um
perfeito contrato de prestacao de servico, no qual o fornecedor se
obriga a prestar um servico em um prazo determinado e o consumi-
dor se obriga a consumi-lo ou dele desfrutar mediante pagamento,
em data igualmente limitada.

Somada ainda a questao da boa-fé, temos uma relagio contratual,
apesar de virtual, equiparada a relacao civil e consumerista contra-
tual tradicional.

6. Os problemas da compra coletiva

Em uma primeira analise, aparentemente nao existiriam problemas a
serem elencados por parte da transagao da compra coletiva, uma vez
que os requisitos contratuais consoantes com o CDC estdo presentes.

Contudo, isso se reflete apenas em um olhar meramente superficial,
pois os problemas surgem ji na assuncao e na confeccio do préprio
contrato de prestacao de servico.

Como a maioria dos contratos de consumo, o de compra coletiva
é de adesao?, isto €, niao existe negociacao das clausulas entre as
partes: ou se adere na integralidade ou nao se firma o negdécio.

Assim, o consumidor, primeiramente, deve ler o contrato, o que,
na realidade, a maioria ji nao faz. Aqui reside o primeiro engano
comum dos consumidores: jia que a compra coletiva € um contrato
eletronico, acredita-se que nao exista um contrato fisico. De fato,
fisicamente nao existe um contrato, mas ele deve existir e ser dispo-
nibilizado no proéprio sitio eletrénico.

Em seguida, o consumidor deve verificar se, apesar de estarem pre-
sentes as clausulas de adesio, estas nio ferem o artigo 51, IV— isto
é, se o contrato nao possui as denominadas cldusulas abusivas?®,

> Art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): “Contrato de adesio é aquele
cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos e servicos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar seu contetdo.”

16 “Na exposi¢io de motivos do segundo substitutivo do Deputado Geraldo Alckmin

176 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 165-187



Antonio Baptista Gongalves

As clausulas abusivas sio aquelas que conferem uma vantagem ex-
cessiva e até mesmo indevida'” ao fornecedor em detrimento do
consumidor, a parte hipossuficiente!® desta relacio de consumo®.
Assim, quando o contrato for considerado abusivo, ou tiver cldusu-
las nesta condicao, poderi ser suscetivel a nulidade do contrato e a
indenizacdao ao consumidor.

Outro problema deveras comum ¢ a auséncia da devida transparéncia® do

Filho, assim escrevi: ‘o Codigo prevé uma série de comportamentos, contratuais ou
nio, que abusam da boa-fé do consumidor, assim como de sua situagio de inferioridade
economica ou técnica. E compreensivel, portanto, que tais priticas sejam consideradas
ilicitas per se, independentemente da ocorréncia de dano para o consumidor. Para elas
vige presuncio absoluta de ilicitude. Sdo priticas que aparecem tanto no ambito da
contratacao, como também alheias a esta, seja através do armazenamento de informagoes
sobre o consumidor, seja mediante utilizacao de procedimentos vexatorios de cobranca
de suas dividas’.” (GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 218).

7 “Nesse sentido, clausula abusiva é aquela que é notoriamente desfavoravel a parte
mais fraca na relagio contratual, que, no caso de nossa anilise, é o consumidor, alias, por
expressa defini¢giao do art. 4°, n° I, do CDC. A existéncia de cldusula abusiva no contrato
de consumo torna invalida a relacao contratual pela quebra do equilibrio entre as partes,
pois normalmente se verifica nos contratos de adesio, nos quais o estipulante se outorga
todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem sio retiradas as vantagens e
a quem sao carreados todos os 6nus derivados do contrato. As clausulas abusivas nio
se restringem aos contratos de adesao, mas a todo e qualquer contrato de consumo,
escrito ou verbal, pois o desequilibrio contratual, com a supremacia do fornecedor sobre
o consumidor, pode ocorrer em qualquer contrato, concluido mediante qualquer técnica
contratual.” (GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 489).

8 “O consumidor € o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais
forte do que seu elo mais fraco.” (GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 54.)

19 “A protecio contra cldusulas abusivas € um dos mais importantes instrumentos de defesa
do consumidor, importincia que se avulta em razio da multiplicagaio dos contratos de
adesao, concluidos com base nas cldusulas contratuais gerais. Além dessa circunstancia, a
impossibilidade de o aderente discutir as bases do contrato faz com que, no que respeita
as relagoes de consumo, deva haver a necessaria prote¢ao contra clausulas abusivas, que
se originam amidude das cldusulas gerais dos contratos.” (GRINOVER; NERY JUNIOR,
1991, p. 452 e 453).

20 “Q principio da transparéncia expresso no caput do art. 4° e traduz na obriga¢ao do
fornecedor de dar ao consumidor a oportunidade de conhecer os produtos e servicos
que sio oferecidos, e, também, gerard no contrato a obrigacio de propiciar-lhe o
conhecimento prévio de seu conteddo.” (NUNES, 2006, p. 115).

“com efeito, na sistematica implantada pelo CDC, o fornecedor estd obrigado a prestar
todas as informacoes acerca do produto e do servico, suas caracteristicas, qualidades,
riscos, precos, etc., de maneira clara e precisa, nao se admitindo falhas ou omissoes.”
(NUNES, 2006, p. 123).
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contrato, com a explicacio clara e cristalina das cldusulas nele contidas®'.

Podem parecer folclore — contudo nio o é — as famigeradas le-
tras miudas. A parte lesiva ao consumidor possui uma fonte de
tamanho menor, justamente para dificultar a sua leitura e, assim,
ludibriar o consumidor.

Da mesma maneira, o produto da compra coletiva contém uma
gama de falhas em sua publicidade®? ferindo, portanto, o artigo 6°,
111, do CDC?.

E muito comum nos sites de compra coletiva, sem a necessidade de
nominar este ou aquele, a oferta de pacote de viagem para uma ci-
dade fora do Brasil. Na oferta, consta o nome do hotel, informa que
a passagem aérea estd inclusa e que o consumidor tem uma data
limite para usufruir do pacote.

A primeira vista, nio existem problemas. Entretanto, neste simples
anuncio, uma série de abusos e falhas contra a relagio de consumo
estao presentes: 1) nao se sabe a distincia do hotel em relacio ao
centro; 2) nio se sabe o que a companhia aérea fard em caso de
motivo de for¢a maior, overbooking ou cancelamento sumario do
voo, sem disponibilidade para o periodo previamente imposto pela
compra coletiva; 3) nao é informado ao consumidor que, caso nao
seja encontrada uma data disponivel para a viagem, a quantia paga
serd perdida. Ademais, na maioria das vezes, as datas escolhidas ja
estio preenchidas; 4) sobre as vagas, ha outro problema. Supondo-
S€ que cem pessoas comprem 0s pacotes, presumivelmente devem

2L Art. 54, § 3°,do Cddigo de Direito do Consumidor (CDC): “Os contratos de adesao
escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo
tamanho da fonte nio sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensiao
pelo consumidor. § 4°. As cldusulas que implicarem limitagao de direito do consumidor
deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e ficil compreensao.”

2 Com efeito, na sistemdtica implantada pelo CDC, o fornecedor estd obrigado a prestar
todas as informacoes acerca do produto e do servico, suas caracteristicas, qualidades,
riscos, precos, etc., de maneira clara e precisa, nao se admitindo falhas ou omissoes.

3 Art. 6°: “Sao direitos basicos do consumidor: III — a informacio adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagio correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢ao, qualidade e preco, bem como os riscos que se apresentem.”
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existir, no minimo, cem datas ou horarios disponiveis. Caso con-
trario, havera a lesividade consumada da relacio contratual; 5) em
nenhum lugar constam os dados exatos do fornecedor, como CNPJ,
endereco, telefone para contato; 6) o contrato, em geral, é silente
no tocante ao cancelamento; 7) ndo existe qualquer tipo de aviso ou
multa por parte do sitio de compra coletiva no caso de o servigo do
fornecedor nio ser adequado ou consoante com o ofertado.

Citamos aqui alguns parcos exemplos de como se mascarar a rela-
¢io de consumo e lesar o consumidor ao mesmo tempo. O mesmo
exercicio pode ser feito para uma gama de outros produtos e ser-
vicos ofertados pelo sitio de compra coletiva. Exatamente por isso,
em matéria de jornal impresso de 22 de novembro de 2011, de-
monstra-se que o PROCON autuou alguns sites de compra coletiva.
(ALMEIDA, 2011, p. 3B).

A compra coletiva parece, em um primeiro momento, a oportunida-
de de o hipossuficiente ter acesso a bens, materiais ou nao, que nao
conseguiria pelas vias comuns. Assim, a compra coletiva se demons-
tra muito sedutora. Porém, como veremos, o que se mostra, de fato,
€ a consumacao de uma auténtica propaganda enganosa.

7. A propaganda enganosa da compra coletiva

O hipossuficiente que recebe a oferta de um produto advindo da
compra coletiva nao sabe, de fato, a real intencao do sitio eletronico
em disponibilizar tal produto.

A grande propaganda é que o desconto e o preco tio reduzido sio
resultado do elevado nimero de consumidores que irao adquirir
o produto. Portanto, a negociagio se torna vidvel em decorréncia
direta da quantidade. Por isso, quando o nimero de compradores
nao € atingido, o negdcio se torna invidvel.

Em realidade, ndo ¢ bem assim que se processa o lucro do sitio de

compra coletiva, pois nao é apenas na quantidade e na negociacao
que o dinheiro aparece.
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O sitio de compra coletiva foi concebido e desenvolvido como for-
ma de obter lucro a partir de produtos que nio tinham uma saida
imediata no mercado. Logo, criou-se uma promocio a fim de in-
centivar os consumidores a “desencalhar” os produtos. E, eviden-
temente, uma comissio € destinada para o sitio pela divulgacao do
produto e sua consequente venda.

Em um momento posterior, como a demanda comecou a superar a
oferta, os sitios de compra coletiva abriram as oportunidades para
que outros tipos de produtos e servicos fossem oferecidos. Assim, a
prestacao de servicos passou a ser abrangida.

No entanto, como funciona, de fato, o sitio de compra coletiva? O
responsavel pela negociagao recebe uma comissio em caso da ven-
da coletiva e pela consequente oferta do produto. Além disso, rece-
be um percentual da venda coletiva.

Ademais, é ilusao do consumidor crer que o preco ofertado seja
muito menor do que o real. Em alguns produtos, especialmente
no quesito viagens, a negociacao coletiva é mais cara do que se o
proprio consumidor negociasse cem passagens € hospedagens di-
retamente com o mesmo hotel e com a mesma companhia aérea.
Contudo, nada disso é repassado ao consumidor e, a0 se omitirem
dados importantes de um produto, das condi¢bes do estabeleci-
mento ou da durabilidade do produto, o sitio de compra coletiva
incorre nos artigos 37% e 66 do CDC?, configurando-se, portanto, a
propaganda enganosa®.

2 Art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): “E proibida toda publicidade
enganosa ou abusiva. §1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunica¢io
de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissio, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servicos.”

% Art. 66 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC): “Fazer afirmacao falsa ou enganosa,
ou omitir informagcao relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade,
seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos.”

2 «Q legislador, reconhecendo a complexidade e dinamismo da matéria, preferiu conceituar

de maneira larga o que seja publicidade enganosa. Fica, de qualquer modo, como fundamento
de sua proibig¢ao, o reconhecimento de que o consumidor tem um direito — de ordem publica
— a nio ser enganado, direito este agora adotado pelo direito brasileiro.
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Outro erro provocado pelo sitio de compra coletiva € levar, erronea-
mente, o consumidor a crer que o site é o responsavel, o garantidor
da exceléncia da relagao de prestagio de servicos. Contudo, esti cla-
ro nos contratos de adesio que o site declara ser um mero interme-
diario, eximindo-se, portanto, de toda e qualquer responsabilidade.
Eis um exemplo tipico de clausula abusiva®’.

Portanto, nio pode o sitio eletrénico simplesmente eximir-se de
responsabilidade, como se nao soubesse de nenhum tipo de vicio
por parte do fornecedor, quando, de fato, foi exatamente o sitio que
disponibilizou as informagoes e mais: este que entrou em contato
com o fornecedor. Logo, deve, sim, figurar no polo passivo de uma
acao indenizatOria.

8. O abuso do poder econdémico e a concorréncia desleal da
compra coletiva

Nesta se¢ido, entraremos em seara complexa e conflituosa que en-
volve ndo apenas o consumidor como, também, os demais fornece-
dores que nio os dos sitios de compra coletiva.

Ainda no campo dos abusos e lesividades cometidos pelo sitio de com-
pra coletiva, temos dois aspectos pouco conhecidos do publico: o abu-

Em linhas gerais, o novo sistema pode assim ser resumido: nio se exige prova de
enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial (‘capacidade de inducio
em erro’); ¢ irrelevante a boa-fé do anunciante, niao tendo importancia o seu estado
mental, uma vez que a enganosidade, para fins preventivos e reparatérios, é apreciada
objetivamente; alegacoes ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente
verdadeiras podem ser enganosas; o siléncio — como auséncia de informacdo positiva
— pode ser enganoso; uma pratica pode ser considerada normal e corriqueira para um
determinado grupo de fornecedores e, nem por isso, deixa de ser enganosa.” (GRINOVER;
NERY JUNIOR, 1991, p. 193).

27«0 fendbmeno da elaboragao prévia e unilateral, pelos fornecedores, das clausulas dos
contratos possibilita aos empresirios direcionar o contetido de suas futuras relacoes
contratuais com os consumidores como melhor lhes convém. As cldusulas contratuais
assim elaboradas nio tém, portanto, como objetivo realizar o justo equilibrio nas
obrigagoes das partes — ao contrario, destinam-se a reforcar a posi¢cio econOmica e
juridica do fornecedor que as elabora.

Nio ¢ raro, portanto, que contratos de massa contenham cldusulas que garantam vantagens
unilaterais para o fornecedor que as elaborou, diminuindo os seus deveres em relacio
ao consumidor, exonerando-o de responsabilidades, diminuindo assim seus riscos e
minimalizando os custos de uma futura lide.” (MARQUES, 2005, p. 159).
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so do poder econémico e a concorréncia desleal da compra coletiva.
Afinal, se os fornecedores, de uma maneira geral, vendem o mesmo
produto ou servico com precos similares, nio hd por que haver uma
disparidade tao acentuada em relagao ao sitio de compra coletiva.

Ao reduzir o preco final para o consumidor, a concorréncia esta
afetada em relacdo aos demais fornecedores que ofertam o mesmo
produto ou servico — uma lesividade a protecio constitucional ex-
pressa da livre concorréncia através do art. 170, IV,

E, nesse aspecto devemos conceituar concorréncia®®. Segundo Pi-
nheiro e Saddi:

Para que haja concorréncia, é necessirio que o mercado tenha
um numero suficientemente grande de produtores e consumi-
dores de tamanhos nao muito diferentes, agindo de forma inde-
pendente. Isso faz com que nem vendedores nem compradores
tenham poder de mercado, nio sendo capazes de determinar,
de forma unilateral ou coordenada, as condicdes com que bens
e servicos sio comercializados no mercado — em termos de pre-
co, qualidade dos produtos e condi¢oes de venda, por exemplo.
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 355).

Como destaca Nazar, nao se deve confundir livre concorréncia com
abuso de poder ou concorréncia desleal®:

Duas sao as formas de concorréncia repudiadas pelo direito: a
concorréncia desleal e o abuso de poder. A Constitui¢io coibe o

2 CF. Art. 170. “A ordem econOmica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia.”

2 “A ideia de regulamentagio do poder econdmico no Mercado tem origem em uma
premissa socioecondémica fundamental: todo agrupamento social, por mais simples que
seja, organizado ou nio sob a forma de Estado, que queira ter como fundamento basico
da organizagio econdémica a economia de mercado deve contar com um corpo de regras
minimas que garantam ao menos o funcionamento desse mercado, ou seja, que garantam
um nivel minimo de controle das relagdes econémicas.” (SALOMAO FILHO, 2007, p. 19).

30 “Quando se fala em concorréncia, a tendéncia é relaciond-la com a concorréncia
desleal — por sinal um grave erro que é facilmente constatado quando o agente que busca
evidenciar a primeira concorréncia termina por indicar a segunda.” (ROSA, 1996, p. 78).
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abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados,
a eliminagio da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros
(Constituicao Federal, art. 173, § 4°). Os prejuizos a livre con-
corréncia estao elencados na Lei n® 8.884/1194, em seu art. 20.
(NAZAR, 2009, p. 63).

Através da baixa forcada do preco, o sitio de compra coletiva altera,
artificialmente, o valor de mercado do produto ofertado, ocasionan-
do, portanto, uma lesividade aos demais fornecedores.

Tratamos, portanto, de trés coisas distintas: quando os fornecedores
concorrem entre si, dentro dos limites da lisura, tem-se a concorrén-
cia; quando um fornecedor ou um grupo de fornecedores manipulam
o prego do servico ou do produto para, por conseguinte, dominarem
o mercado, temos a concorréncia desleal; por fim, a imposicio de um
preco por parte do fornecedor sem que o consumidor tenha possi-
bilidade de flexibilizaciao caracteriza o abuso do poder econémico.

Sobre abuso do poder econdmico, Sayeg:

O consumidor, nido possuindo ingeréncia sobre os bens de pro-
ducgio, bem como sobre a disposi¢ao dos bens ou servicos co-
locados no mercado, nio tem o poder que o fornecedor isola-
damente tem, de intervir da oferta e da procura existente entre
ambos. (SAYEG, 1995, p. 73).

Assim, ao se tratar de concorréncia, abuso de poder econOmico e
concorréncia desleal, temos de submeter o tema a consonincia do
artigo 1° da Lei n® 8.884%!, de 11 de junho de 1994*.

31 “A eficicia da Lei Antitruste reflete de imediato suas consequéncias nas relacoes de
consumo. A livre concorréncia, a devida informagao e o repuidio aos monopdlios atuam
diretamente na vida de todos os consumidores. Sendo inclusive destacavel a isonomia
constante da Constituicao Federal, ao elevar tanto a defesa do consumidor e a livre
concorréncia a Principios Gerais da Atividade Economica.” (JORGE, 2011, p. 445).

32 Art. 1° da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994: “Esta lei dispoe sobre a prevencio e a
repressao as infragoes contra a ordem econdémica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressio ao abuso do poder econémico.

Pardgrafo (njco. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.”
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Segundo Filomeno, fica claro que a protecao e o incentivo as prati-
cas leais de mercado interessam aos proprios fornecedores. (FILO-
MENO apud GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 78). Desse modo,
podemos elencar as responsabilidades da concorréncia desleal para
os sitios de compra coletiva através do art. 20 da Lei n® 8.884/94:

Art. 20. Constituem infracio da ordem econdmica, independen-
temente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ain-
da que nio sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concor-
réncia ou a livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
III - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fun-
dado na maior eficiéncia de agente econOmico em relacao a seus
competidores nio caracteriza o ilicito previsto no inciso II.

§ 2° Ocorre posi¢io dominante quando uma empresa ou grupo
de empresas controla parcela substancial de mercado relevante,
como fornecedor, intermediirio, adquirente ou financiador de

um produto, servico ou tecnologia a ele relativa.

O efeito é que a responsabilidade nao é apenas da empresa que
constitui o sitio eletronico de compra coletiva, mas, também, de
seus socios, como disciplina o artigo 16 da mesma lei*.

Importante destacar que o abuso do poder econdmico € a concor-
réncia desleal, neste tema em especifico, nio ocasionam reflexos
para os consumidores, porém afetam diretamente as relagoes de
mercado entre os sitios de compra coletiva e os demais fornecedo-
res de produtos ou servicos similares — mas com precos elevada-
mente diferentes e que nio podem concorrer com as ofertas econo-

3 Art. 16. “As diversas formas de infracio da ordem econémica implicam a responsabilidade
da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores,
solidariamente.”
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micamente muito menos custosas da compra coletiva. De tal sorte
que o abuso de poder econdmico pode e deve ser coibido, como
salienta Nelson Nazar:

Abuso de poder econdmico é o comportamento de uma empre-
sa ou grupo de empresas que utiliza seu poder de mercado para
prejudicar a livre concorréncia, por meio de condutas anticom-
petitivas. (NAZAR, 2009, p. 79).

Sobre o tema, como se trata de relacio entre fornecedores, nio ha
que se falar em Cédigo de Defesa do Consumidor e sim das normas
e regulamentacoes do Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica — CADE, presente e previsto também na Lei n°® 8.884/94 nos
artigos 3° e seguintes.

O principal elemento a ser protegido na configuracio do abuso do
poder econdmico € a limitacio do livre mercado e, por conseguinte, da
concorréncia, pois, quando existe uma fixacio, um conluio de um gru-
po de empresas para reduzir o preco final de um produto ou servigo,
nao ha estimulo da concorréncia e, sim, uma concorréncia desleal.

9. Das responsabilidades dos sitios eletronicos de compra coletiva

Em que pese a previsdo expressa na maioria dos contratos de com-
pra coletiva de que o site é um mero intermedidrio e que a relacio
de consumo se processa diretamente entre o consumidor e o for-
necedor do produto ou do servi¢o, o nosso entendimento é de que
a empresa de compra coletiva podera, sim, figurar no polo passivo
de uma acio de indenizagdo por reparagcio de danos, por ter uma
responsabilidade objetiva.

Sobre o tema, Dias e Prado afirmam que:

3“0 tema ‘abuso do poder econOmico’ estd ligado a conceitos estruturais do Direito
Econdémico. E uma conduta prejudicial ao mercado, decorrente de acordo entre
empresas, que agem em conluio, impedindo, falseando ou limitando a concorréncia,
dessa forma ha a inviabilizagdo da competi¢ao; sio praticas restritivas, € ha também as
praticas monopolistas consistentes na exploracio abusiva de uma posi¢io dominante
sobre o mercado ou parte substancial dele.” (NAZAR, 2009, p. 80).
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A responsabilidade objetiva é divida em duas espécies, sendo uma
a responsabilidade pelo fato do produto e do servico — que deriva
de danos causados pelo produto ou servico, também denomina-
dos “acidentes de consumo”, ou seja, qualquer acidente provoca-
do por servigos ou produtos que causem danos ao consumidor
—, e outra a responsabilidade por vicios dos produtos ou servicos
— que se refere a fatos inerentes a vicios dos produtos ou servi-
cos, que os tornem improprios ou inadequados ao uso a que se
destinavam originalmente. (DIAS; PRADO, 2011, p. 418).

Dessa maneira, em consonancia com os artigos 12 a 17 do CDC, o for-
necedor responde por responsabilidade objetiva, independentemen-
te de culpa, pelos danos causados aos consumidores, por vicios de
informacao ou, ainda, por defeitos relativos a prestacao do servico®.

Segundo Nery Junior e Nery:

A responsabilidade civil no CDC se assenta no risco da atividade
do fornecedor em face do consumidor, tanto pelo aspecto con-
tratual quanto pelo aspecto extracontratual. Tanto a responsabi-
lidade pelos acidentes de consumo como a decorrente dos vicios
do produto ou servico (CDC 12, 14, 18 e 19) se estribam na
teoria objetiva®®. O fundamento do dever de indenizar, aqui, é o
risco da atividade: por isso a responsabilidade objetiva se aplica
a todas as hipdteses decorrentes de danos experimentados pelo
consumidor em decorréncia de relacido juridica de consumo.
(NERY JUNIOR; NERY, 2011, p. 799).

No mesmo sentido, afirma Gongalves:

O Cobdigo de Defesa do Consumidor, atento a esses novos rumos
da responsabilidade civil, também consagrou a responsabilidade
objetiva do fornecedor, tendo em vista especialmente o fato de
vivermos, hoje, em uma sociedade de produgao e de consumo
em massa, relacoes entre produtores, comerciantes e prestado-

3 “Em se tratando de responsabilidade do fornecedor, e, principalmente no que tange
aos direitos transindividuais, a adogao da responsabilidade objetiva se torna uma
necessidade.” (JORGE, 2011, p. 483).

36 “Q sistema da responsabilidade civil objetiva adotado pela Lei n® 8.078/90, em funcio
do sistema constitucional posto, é o que melhor atende aos problemas da sociedade
brasileira, onde o consumo ¢ efetivado através de publicidades agressivas e a qualidade
dos produtos ainda deixa muito a desejar.” (CASADO, 2011, p. 623).
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res de servigcos, em um polo, e compradores e usuirios dos ser-
vicos, no outro. (GONCALVES, 2003, p. 389).

E nio ha que se falar sequer em caso fortuito ou for¢a maior, pois
estes siao excludentes da responsabilidade civil subjetiva. Logo, alie-
nigena a relagio de consumo, pois nao ha discussao de culpa, uma
vez que a responsabilidade objetiva independe da afericao de culpa®.

E, de acordo com o nosso entendimento, a aplicagio é extensiva
ao sitio de compra coletiva. E de mesma sorte tem-se a responsabi-
lidade objetiva do sitio de compra coletiva ao infringir o artigo 20
da Lei n° 8.884/94 com o abuso do poder econdmico e a pritica de
concorréncia desleal.

10. Conclusao

E possivel verificar que a compra coletiva nio produz problemas
apenas aos consumidores, como também aos fornecedores. Resta
saber até quando essa modalidade de venda perdurara na realidade
juridica, pois a somatéria de acbes contra os sitios de compra cole-
tiva podem, muito em breve, inviabilizar sua existéncia.

O fato é que a matéria ainda é nova, tanto no Aambito do CDC quanto
em termos de concorréncia, uma vez que, nesta seara, o comum ¢ se
tratar de casos em que o preco subiu por abuso de poder econdémico,
porém, ainda ndo em casos de baixa do prego por compra coletiva.

Se o direito digital e eletronico ainda possui uma vasta lacuna nor-
mativa, o que dizer do direito concorrencial as avessas? Entretanto,
nada obsta a sua responsabilizacio, seja por danos ao mercado e
aos demais fornecedores, seja por danos aos consumidores.

37 “No regime da responsabilidade objetiva pelo risco da atividade, regulado pelo CDC, nio ha
lugar para as causas ou clausulas de exclusao dessa responsabilidade. O caso fortuito e a forca
maior nio excluem o dever de indenizar porque sio circunstincias que quebram o nexo de
causalidade na conduta do agente. S6 sao vilidas para excluir a responsabilidade subjetiva,
mas nao a objetiva. Como o sistema do CDC é fundado na responsabilidade objetiva, nao se
aplicam, aqui, o caso fortuito e a for¢a maior como excludentes do dever de indenizar. Caso
fortuito e forca maior excluem a culpa, elemento estranho e irrelevante para a fixacio do dever
de indenizar no regime do CDC.” (GRINOVER; NERY JUNIOR, 1991, p. 469).
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1. Introducao

No meio juridico tornou-se debate recorrente o tema da relativizagio
da coisa julgada.

Conceitualmente, coisa julgada é entendida como sentenga pautada
pela caracteristica da imutabilidade. Do ponto de vista legal, o art.
467 do Coédigo de Processo Civil — CPC denomina coisa julgada
material a eficicia que torna imutavel e indiscutivel a decisdo, nao
mais sujeita a recursos.

Estribada em pensamentos destinados a evitar graves injusticas, vem
ganhando corpo a teoria da relativizagao da coisa julgada.

O presente trabalho tem por escopo pontuar alguns desdobramentos
desta teoria na seara do direito tributario, notadamente os contornos
do previsto no paragrafo tnico do artigo 741 do CPC, com a redagio
dada pela Lei n. 11.232/2005.
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2. Teoria da relativizacao da coisa julgada

De inicio, é vilido pontuar que existem diversas formas de relativizar
a coisa julgada. Existem aquelas previstas em lei, denominadas
de formas tipicas, e as decorrentes da constru¢cao doutriniria,
cognominadas de formas atipicas. Estas provocam grandes debates.

Como formas tipicas, citam-se a acdo rescisoria (CPC, art. 485), a
revisao criminal (CPP, art. 621), a querela nullitatis (arts. 475-L, 1
e 741, I, CPC). No ultimo caso, a decisao judicial estd contaminada
por vicios transrescisorios.

Conforme Daniel Assumpcio (NEVES, 2011, p. 475), hia duas
espécies atipicas de relativizagio da coisa julgada: a) coisa julgada
inconstitucional e b) coisa julgada injusta inconstitucional.

Na primeira, tem-se uma decisao baseada em norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — STF. A segunda
encontra-se nas decisdes que produzem grandes injusticas, em
contraposicao ao Estado democritico de direito.

Na perspectiva pitria, esta teoria teve como precursor o €x-ministro
do Superior Tribunal de Justi¢a — STJ, José Augusto Delgado, para
quem a coisa julgada é uma entidade de direito formal figurando
em patamar inferior aos principios de moralidade, legalidade e de
realidade das coisas. Além disso, pondera o ministro:

Os valores absolutos de legalidade, moralidade e justica estao
acima do valor seguranca juridica. Aqueles sao pilares, entre ou-
tros, que sustentam o regime democritico, de natureza consti-
tucional, enquanto esse ¢ valor infraconstitucional oriundo de
regramento processual. (DELGADO, 2003, p. 51).

Os processualistas Humberto Theodoro Junior, Juliana de Cordeiro
Faria e Cindido Rangel Dinamarco, com variacdes nos argumentos,
também advogam a tese da possibilidade de flexibilizar a coisa
julgada. Aduzem que a forca normativa da constituicaio pressupoe
a invalidade dos atos que contrariem os seus preceitos, inclusive os
atos produzidos pelo Poder Judiciario.
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De acordo com Dinamarco, o sistema repudia decisdes “agressivas
a inteligéncia e aos sentimentos do homem comum, sendo um
absurdo eternizar injusticas para evitar a eternizaciao de incertezas”.
(DINAMARCO, 2001a, p. 306).

3. Casos emblematicos que sustentam a teoria da relativizacao

A tese dos relativistas toma folego principalmente, talvez a situacao
mais emblematica, nas agoes de paternidade que foram julgadas
sem a realizacio de exame de DNA.

Em um caso concreto, datado de 2001, a 4* Turma do STJ, em
discussio sobre exame de DNA, admitiu a relativizacio da coisa
julgada, ao argumento de que a justica tem de estar acima da
seguranca. Ex vi:

PROCESSO  CIVIL. INVESTIGAGAO DE  PATERNIDADE.
REPETIGAO DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE
SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS.
COISA JULGADA. MITIGAGAO. DOUTRINA. PRECEDENTES.
DIREITO DE FAMILIA. EVOLUGAO. RECURSO ACOLHIDO.

I — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado
na primitiva acio de investigacio de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes
a caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira agao,
o exame pelo DNA ainda niao era disponivel e nem havia
notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de acao
investigatéria, ainda que tenha sido aforada uma anterior com
sentencga julgando improcedente o pedido.

m-1.]

III — A coisa julgada, em se tratando de agoes de estado, como
no caso de investigacio de paternidade, deve ser interpretada
modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avangada doutrina,
quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto,
na busca sobretudo da realizagio do processo justo, ‘a coisa
julgada existe como criacio necessdria a seguranga pratica das

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014/ p. 189-202 193



Direito Civil - Comentdrio & Jurisprudéncia
Flexiblizagdio da coisa julgada e seguranca juridica

relacoes juridicas e as dificuldades que se opdéem a sua ruptura
se explicam pela mesmissima razao. Nao se pode olvidar, todavia,
que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar
acima da seguranga, porque sem Justi¢a nio ha liberdade.

IV — [...] (BRASIL, 2002).

Outros casos famosos que embasam a teoria sio as acoes de
desapropriagcio, notadamente porque envolvem o direito de
propriedade tanto do particular quanto do poder publico e a
moralidade administrativa, todos direitos com guarida constitucional.

Em questao de exame de DNA, processualistas de renome sugerem a
aplicacdo da técnica “coisa julgada secundum eventum probationis”,
tal como se da nas acoes envolvendo direitos coletivos e difusos’.

Noutra perspectiva, a proposito do exame do DNA, Marinoni e
Arenhart sugerem uma ampliacado do significado de “documento
novo” no sentido de autorizar a propositura da acio rescisoria,
contando-se o prazo decadencial a partir do momento de obtencao
do aludido exame (MARINONI; ARENHART, 20006).

O Ministro Luiz Fux, em voto-vista no RE n° 363889/DF (Informativo
631/STF), acompanha em termos o pensamento de Marinoni, bem
como aborda a problemaitica da relativizacio da coisa julgada
declinando as trés subdivisoes da discussao.

E que encontram-se, em tese, inseridos no grande rol de ques-
toes relacionadas a relativizagdo da coisa julgada material temas
com perfis sutilmente diversos. Deveras, nesse rol se encaixam,
por exemplo, as seguintes hipdteses (i) o ataque a decisoes tran-
sitadas em julgado nio por conta apenas de uma interpretacio
juridica, mas em razio da superveniéncia, dado o avango da tec-
nologia de meios de prova inexistentes a época da decisao, que,
dependendo do resultado que se possa deles extrair para instru-
cdo da causa, conduziriam a conclusio diversa na decisao ante-
rior [...] (ii) puro e simples questionamento de decisbes transita-

! Como ¢ cedico, na seara da coisa julgada secundum eventus probationis, é mister veri-
ficar os fundamentos da sentencga. Assim, o juiz deve esclarecer que a decisdo se deu por
auséncia de provas. Problema surgira se o julgador nio fizer este esclarecimento.
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das em julgado que ja se chocassem, por uma pura interpretagao
de direito a ser realizada pelo julgador no caso concreto [...]
(iiimpugnacodes de decisoes transitadas em julgado na fase de
execucdo de condenacdes de pagar quantia certa, quando a lei
em que havia se fundado a decisio exeqiienda tiver a respectiva
constitucionalidade rejeitada em decisio do Supremo Tribunal
Federal [...]

Em outras palavras, a harmonizagao entre os principios consti-
tucionais da seguranca juridica, de um lado, e do direito fun-
damental a filiacio e da garantia da assisténcia juridica aos de-
samparados, de outro, consiste na aplicagio analégica do marco
inicial flexibilizado para o ajuizamento da agio rescisOria, que
nao pode permanecer rigidamente contado da data do trinsi-
to em julgado. Ao contririo, 0 marco para a contagem dos dois
anos deve poder ser alterado quando demonstrado pelo autor,
argumentativamente, que nao pudera ajuizar, anteriormente, a
demanda, pela impossibilidade pritica de obtencio do exame
de DNA. Desta forma, é apenas da data da possibilidade pratica
de obtencdo do DNA que deve ser contado o referido prazo, pois
apenas nesse momento que se mostra possivel o exercicio, in
concreto, do direito a tutela jurisdicional efetiva, de modo que,
apenas nessas condicoes, a omissao em fazé-lo podera ser impu-
tada a propria parte. (BRASIL, 2011a).

Em sintese, o ministro concorda com a relativizacio no de exame
de DNA, a partir da ponderagio, haja vista estarem em jogo os
principios da dignidade da pessoa humana, do direito a filiacdo e
da seguranca juridica.

4. Seguranca juridica: fragilidade da teoria da relativizacao

Os argumentos favoraveis sao deveras sedutores, sobretudo
quando invocam o predominio da justica ou buscam obstaculizar a
eternizagio de injusticas.

Entretanto, a grande dificuldade é estabelecer o que se entende por
justica ou grave injustica. O instituto perfaz conceito aberto. Cada
individuo tem uma conotac¢iao do que seja justo. Questiona-se se tao
falada justica da decisdo serd objeto de anilise na visio do julgador,
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da parte vencida, da parte vencedora, da sociedade ou de uma
espécie de amicus curiae. Quaisquer desses que forem ouvidos
terao uma perspectiva, uma vez que o significado é valorativo. Por
conseguinte, soa demasiadamente temerdria a fragilizacao de uma
decisao transitada em julgado em razio de suposta injustica.

E mais, essa relativizacio atipica pode gerar desdobramentos
curiosos em sede de organiza¢ao do Poder Judicidrio e distribuicao
de competéncia. Os criticos da tese citam a possibilidade de uma
decisao do STF transitada em julgado ser relativizada (ou afastada)
por uma decisdo de juiz de 1° grau.

Além disso, a aludida relativizacio poderia gerar uma eterna
relativizacio, por nao se estabelecer qual seria o limite. A seguir
este entendimento, uma decisao relativizada poderia sofrer outra
relativizacdo e assim sucessivamente, em completa desarmonia com
a seguranca juridica. E o que Araken de Assis denomina de “virus do
relativismo”. (ASSIS, 20006, p. 36).

Alguns autores rebatem as criticas dos seguidores da teoria da
relativizagio aduzindo que, em homenagem a seguranga juridica,

,

deve prevalecer o mal menor. Em outras palavras, ¢ menos pior
manter uma decisio injusta do que quebrar a seguranca juridica.

E o que pensa José Carlos Barbosa Moreira:

A seguranga das relagOes sociais exige que a autoridade da
coisa julgada, uma vez estabelecida, nao fique demoradamente
sujeita a possibilidade de remocdo. Ainda quanto as sentengas
eivadas de vicios muito graves, a subsisténcia indefinida da
impugnabilidade, incompativel com a necessidade da certeza
juridica, nao constituiria solugio aceitavel no plano da politica
legislativa, por mais que em seu favor se pretendesse argumentar
com o mal que decerto representa a eventualidade de um
prevalecimento definitivo do erro. O legislador dos tempos
modernos, aqui e alhures, tem visto nesse o mal menor. Dai a
fixacio de prazo para a impugnacio; decorrido certo lapso de
tempo, a sentenca torna-se imune a qualquer ataque. E o que
acontece na generalidade dos ordenamentos contemporaneos.
(MOREIRA, 1999, p. 214).
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Como ¢ cedico, a intangibilidade da coisa julgada goza de natureza
constitucional. Transmudar a garantia da coisa julgada ao plano
infraconstitucional é diminuir a problemitica da relacio entre
seguranga e justica.

A seguranca juridica tem por funcao a igualdade, isto é, para todos
os contribuintes haverd um mesmo tratamento, até para aqueles
que nio ingressaram com pedido no Poder Judiciario.

E de bom alvitre desmembrar coisa julgada do conceito de justica.
Sao situagoes dispares. Assim pontua Luiz Fux:

[...] a coisa julgada nio tem compromisso nem com a justiga
nem com a verdade. Seu compromisso é com a pacificacio,
estabilidade e seguranca sociais, em um dado momento em que
é preciso ter a palavra definitiva. (BRASIL, 2011a).

Na seara tributiria, a previsao do art. 146 do Cédigo Tributirio
Nacional aduz que a mudanca dos critérios administrativos tem
efeitos futuros. Ex vi:

Art. 146. Amodificagao introduzida, de oficio ou em consequiéncia
de decisao administrativa ou judicial, nos critérios juridicos
adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relacio a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a
sua introdug¢ao. (BRASIL, 1966).

Por outro lado, o raciocinio de que o STF ji permitia a relativizacao
da coisa julgada, conforme Stimula n° 239 (“Decisao que declara
indevida a cobrang¢a do imposto em determinado exercicio nao faz
coisa julgada em relagao aos posteriores”), nio merece prosperar.
Na verdade esta simula alcanga os fatos geradores e nao a previsao
abstrata da norma, dai sua aplicagdo apenas ao exercicio respectivo.

Nesse sentido, colhe-se do voto do Ministro Castro Nunes:
O que ¢é possivel dizer, sem sair, alids dos principios que

governam a coisa julgada, é que esta se tera de limitar aos termos
da controvérsia. Se o objeto da questao é um dado lancamento
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que se houve por nulo em certo exercicio, claro que a renovagao
do lancamento nio estard obstada pelo julgado. [...]

Mas se os tribunais estatuiram sobre o imposto em si mesmo,
se o declararam indevido, se isentaram o contribuinte por
interpretacao, da lei ou de cldusula contratual, se houveram o
tributo por ilegitimo, porque nio assente em lei a sua criacio ou
por inconstitucional a lei que o criou — em qualquer desses casos
podera ser rescindido por meio préprio, mas enquanto subsistir
sera um obstaculo a cobranga. (BRASIL, 1945).

5. Desdobramentos no direito tributario: possiveis
interpretacoes do paragrafo anico do artigo 741 do CPC

Na seara do direito tributdrio, o tema ficou mais palpitante com
alteragio feita no CPC pela Lei n. 11.232/2005.

Diz a atual redacao do paragrafo tinico do artigo 741 do CPC:

Art. 741. Na execugio contra a Fazenda Publica, os embargos s6
poderio versar sobre: (Redacio dada pela Lei n°® 11.232, de 2005)

I — falta ou nulidade da citagao, se o processo correu a revelia;
(Redacio dada pela Lei n°® 11.232/2005)

II - inexigibilidade do titulo;
III a VII — omissis |...]

Paragrafo Gnico. Para efeito do disposto no inciso II do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacio
ou interpretacio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicio
Federal. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005). (BRASIL, 1973).

Esta previsao enseja diversas analises®.

2 O STF reconheceu a repercussiao geral deste pariagrafo tnico (RE n° 611.503/SP Min
Ayres Brito).

198 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 189-202



Wilson Medeiros Pereira

5.1. Questao intertemporal

Em homenagem ao principio tempus regit actum, os dispositivos
nos artigos 741, paragrafo Gnico, e 475-L, § 1°, do CPC?, aplicam-se
as situacgoes constituidas apos sua entrada em vigor.

Pontuando este entendimento, decidiu o STJ no Resp n°® 1.049.702-RS,
Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 17/3/2009 (Informativo STJ 387):

EXECUGAO. TRANSITO EM JULGADO. MP. N. 2.180-35/2001.

A Turma entendeu que o paragrafo tnico do art. 741 do CPC,
introduzido pela MP n. 2.180-35/2001, apesar de ter cardter
de norma processual, nio pode ser aplicado retroativamente,
submetendo-se ao principio do art. 5°, XXXVI, da CF/1988 (a
lei nio prejudicari o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada). Assim, s6 se admite a sua aplicacio a sentenca
com trinsito em julgado ocorrido posteriormente a sua vigéncia.
Contudo, no caso, embora a norma processual seja anterior ao
trinsito em julgado, somente apds este é que o STF declarou
constitucional o art. 20, I, da Lei n. 8.880/1994 (RE 313.382-SC).
O objetivo da norma contida no art. 741, paragrafo tinico, do CPC
€ evitar que titulos judiciais incompativeis com a constitui¢ao
sejam executados. Ainda entendeu que nao se pode prestigiar a
interpretaciao que adota a relativizagao da coisa julgada, levando-
se em conta a data da interposi¢cio dos embargos de devedor,
sem observar a data da decisao do STF, se posterior ao trinsito
em julgado. Na hipétese, a suprema corte afastou a incerteza
quanto a inconstitucionalidade, ao proclamar constitucional o
art. 20, I, da Lei n. 8.880/1994, ou seja, desde o seu nascedouro
e até antes do pronunciamento da corte maior era de absoluta
normalidade para com o ordenamento juridico. (BRASIL, 2009).

O juizo de ilicitude deve ser feito na época em que a decisao
foi tomada. Exemplificando, quando a decisao considerada
inconstitucional foi tomada, a interpretacao do STF ji deveria ser
diferente. E o que Fred Didier denomina de “defeito genético”.
(DIDIER; CUNHA, 2007).

* Este § 1° apresenta sentido similar ao do paragrafo dnico do art. 741.
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Do contririo, estabelecer-se-ia uma inseguranca total, além de
frustrar a confianca do cidadao/contribuinte. A garantia da seguranga
juridica é inerente a necessidade de estabilidade do regime
democritico. Nas palavras de Luiz Fux, o principio da protecio da
confianga seria o proprio postulado da seguranca juridica em sua
dimensao subjetiva (BRASIL, 2011b)*.

E ficilimaginar, por exemplo, a situagao em que os tribunais inferiores,
ou o proprio STF em decisoes isoladas, vém decidindo em um certo
sentido. Decorridos alguns anos, o STF muda o entendimento.

Todas as decisoes tomadas anteriormente a este novo entendimento,
ainda que contrarias a ele, nao sao inconstitucionais, pois na época
nao havia tal parametro’.

5.2. Instrumentos processuais adequados

No tocante aos instrumentos utilizados pela parte, Araken de Assis
entende que isso pode ocorrer por excecao de executividade. Para
outros, devem ser aviados os embargos a execucao. Esta perspectiva
encontra barreira nas execucgoes fiscais, em face da exigéncia de
garantia do juizo. (art. 16, § 1°, da Lei n® 6.830/1980).

5.3. Espécies de decisdoes do STF e modos de controle de
constitucionalidade compativeis com a sistematica do
paragrafo dnico do art. 741 do CPC

As decisoes do STF compativeis com o paragrafo Gnico do artigo
741 do CPC sio aquelas que transcendem os interesses das partes;
que tém reconhecimento de repercussio geral; para as quais exista

4 Isto nao é pacifico. Humberto Theodoro e Juliana Cordeiro dizem que, no bojo dos
embargos a execucdo, o juiz poderia, mesmo sem prévio pronunciamento do STE,
recusar a execucao da sentenca que contrariasse preceito constitucional, ainda que o
transito em julgado se tenha verificado.

> Diferente do argumento defendido neste trabalho, no caso da COFINS, o STF percorreu
analise contraria. Por um longo periodo, o STJ adotava uma interpretacio da LC n° 70/1991
no tocante a incidéncia da Cofins sobre o faturamento de contribuintes de profissoes
regulamentadas, chegando a editar a SGmula n° 276. Tempos depois, o STF declarou que
o tributo era devido e nao promoveu nenhuma modulaciao dos efeitos da decisao.

200 ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 189-202



Wilson Medeiros Pereira

sumula; sao, ainda, as decisdbes em ADI/ADPF/ADECON ou as
oriundas do controle difuso ap6s a resolucao do Senado Federal.

Quanto ao modo de controle, pode ser o controle com reducao ou
sem reducido de texto ou ainda a interpretagio conforme.

Como ¢€ cedico, as decisoes com eficicia ex nunc nio podem ser
aplicadas a este dispositivo processual.

O novo projeto de CPC adota esta linha de pensamento. PCPC: Art.
540, § 4°: considera inexigivel quando ha controle concentrado,
repercussao geral ou sumula do senado federal.

6. Consideracoes finais

O direito é dinimico e a lei deve acompanhar a evolu¢ao da
sociedade. Mas a atualiza¢do nido pode retirar direitos ja adquiridos
ou desbancar as situagoes juridicas devidamente reconhecidas em
decisoes judiciais.

A variacdo dos entendimentos jurisprudenciais traz enormes
instabilidades aos cidadaos. A estabilidade das relacoes juridicas deve
ser encarada como mecanismo essencial em um Estado Democritico
de Direito. E a coisa julgada se figura como um destes instrumentos.

A garantia da coisa julgada se amolda também, ainda que
reflexamente, no principio-matriz da Constitui¢ao da Republica de
1988, fundamento da Republica, a dignidade da pessoa humana.
Como se sabe, a dignidade da pessoa humana pressupde uma
certeza de que o projeto de vida adotado por um individuo nao sera
alterado a momento algum. Nao se pode colocar em xeque a certeza
de continuidade de seus planos de vida.

As previsoes do parigrafo tnico do art. 741 CPC, se aplicadas sem
nenhum contorno, poderio gerar instabilidades no meio social.

Assim sendo, é plausivel que estes permissivos de revisitagao de coisa

julgada tenham como parametro o respeito as expectativas geradas
na sociedade, sobretudo quando advindas de decisdes judiciais.
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RESUMO: A acdo popular, oriunda do direito romano, deve ser
encarada como um meio eficaz de defesa do patrimodnio publico
em face dos abusos cometidos pelos gestores estatais. Foi inserida
no ordenamento juridico brasileiro em 1934, por ocasido da
promulgacio da Carta Magna. O instituto goza de protecio
constitucional (artigo 5°, inciso LXXIII) e foi contemplado pela Lei
Ordindria n°® 4717/65. A Constituicao de 1988, ao tratar da matéria,
trouxe algumas inovacdes, mormente no que toca a possibilidade
de serem anulados atos lesivos a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio cultural. Conforme se depreende da lei
supramencionada, a palavra cidadao é interpretada sob o angulo
formal, contudo, ha doutrinadores que, acertadamente, discordam
dessa visio e propdem a ampliagio da exegese a fim de proporcionar
maior eficicia ao remédio processual. A acio popular é, sobretudo,
um instrumento de cidadania capaz de fiscalizar a administracao
publica, isso porque o administrado tem a oportunidade de agir na
hipétese de iminente ou efetiva lesao aos bens difusos e coletivos.
Reputa-se necessario demonstrar o liame existente entre o tema
proposto e o principio constitucional da eficiéncia, uma vez que
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tal postulado, em determinadas situacoes, pode ser utilizado como
fundamento de direito publico pelo autor da lide. A jurisprudéncia
traz importantes reflexdes sobre o assunto, como a nio aplicagio
do instituto aos atos de cunho jurisdicional e a manifestacio da
lesao, de maneira presumida, desde que legalmente prevista. Diante
desses aspectos, afirma-se que a sociedade moderna est4 vigilante e,
cada vez mais, procura controlar os atos dos poderes constituidos,
no intuito de proteger, diretamente, o interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Acao popular; instrumento de cidadania;
protecio constitucional; Lei n® 4717/65; principio da eficiéncia.

ABSTRACT: The popular action, derived from Roman law, must
be seen as an effective means of defense of the public in the face of
abuses committed by state agents. It was inserted into the Brazilian
legal system in 1934, on the occasion of the promulgation of the
Constitution. The institute enjoys constitutional protection (Article
5, paragraph LXXIII) and was contemplated by the ordinary Law
No. 4717/65. The Constitution of 1988, when addressing the matter,
brought some innovations, especially as regards the possibility of
canceling acts harmful to administrative morality, the environment
and cultural heritage. As can be seen from the above mentioned
law, the word citizen is interpreted in a formal way; however, there
are scholars who rightly disagree with this view and propose the
expansion of exegesis in order to provide greater efficiency to the
legal remedy. The class action is primarily an instrument of citizenship
able to supervise the public administration, because it gives the
opportunity for the managed to act in the event of imminent or actual
damage to diffuse and collective property. It is considered necessary
to show the bond between the proposed theme and the constitutional
principle of efficiency, since this postulate, in certain situations, can
be used as the foundation of public law by the author of the dispute.
The jurisprudence brings important reflections on the subject, for
instance, the non-applicability of the institute to acts of judicial nature
and the manifestation of the injury, so presumed, so far as legally
provided. Considering these aspects, it is argued that modern society
is vigilant and, increasingly, seeks to control the acts of the constituted
powers, in order to safeguard directly the public interest.
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KEY WORDS: Popular action; instrument of citizenship;
constitutional protection; Law No. 4717/65; principle of efficiency.

SUMARIO: 1. Nascedouro da acio popular. 2. Evolucio histérica do
instituto nas Constituicoes brasileiras. 3. Conceito de acio popular.
4. A Lein® 4.717/65 a luz do fendbmeno da recepcio. 5. Acio popular
na Carta Constitucional de 1988. 6. Acio popular como instrumento
de cidadania. 7. Questoes processuais. 7.1. Sujeito ativo e passivo.
7.2. Objeto da demanda popular. 7.3. Competéncia. 7.4. Liminar na
agdo popular. 7.5. Matéria probatdria. 7.6. A atuacio do Ministério
Publico. 7.7. Caracteristicas da sentenca judicial. 7.8. Custas judiciais
e 6nus de sucumbéncia. 7.9. Prescricdo. 7.10. Recursos. 8. O principio
da eficiéncia e seu liame com a acao popular. 9. Distingdes entre
acdo popular e acao civil publica. 10. A¢ao penal popular. 11. Acao
popular e sua visao jurisprudencial. 12. Conclusio. 13. Referéncias.

1. Nascedouro da acao popular

A acao popular, certamente, é um dos valiosos legados deixados
pelos romanos para o direito.

Para a definicio do instituto, havia a exigéncia de se demonstrar
o interesse direto e pessoal exercido pelo titular do direito.
Todavia, contemplava-se também uma excecdo a essa diretriz, ou
seja, através das actiones populares os cidadios buscavam fins nio
individualistas, mas sim coletivos.

O vinculo existente entre o cidadio e a res publica era calcado
na ideia de que a ultima pertencia aos cidadios romanos. Assim,
protegiam-se os valores mais elevados da comunidade romana.

Conforme ensinamento do doutrinador José Afonso da Silva, os tex-
tos romanos qualificam de populares diversas espécies de acoes.
Exemplifica-se:

a) Acdo de sepulchro violato, concedida pelo pretor ao interes-

sado no caso de violacao de sepulcro, coisa santa ou religiosa.
Se nao houvesse interessado, ou este nio quisesse agir, a acao
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seria conferida a qualquer um, para provocar uma condenag¢iao
em cem aureos: Haec actio popularis est, diz o texto;

b) Acao de albo corrupto, por meio da qual se impunha uma
multa de quinhentos aureos a quem dolosamente alterasse o al/-
bum, isto é, o edito com que o pretor, a0 assumir o cargo, de-
clarava de que modo faria observar a lei. (SILVA, 2007, p. 21-22).

Ja no direito contemporineo, salienta-se que o primeiro exemplo
de uma ag¢io popular foi visto na Bélgica, mais especificamente com
a Lei Comunal, de 30 de margo de 18306.

2. Evolucao historica do instituto nas Constituicoes brasileiras

No Brasil, a agao popular foi introduzida na ordem juridica por for-
¢a do inciso 38 do artigo 113 da Constituigio de 1934, a saber:
“Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaracio de
nulidade ou a anulagio dos atos lesivos do patrimo6nio da Unido,
dos Estados ou dos Municipios” (BRASIL, 1934).

Depois de eliminada pela Carta Politica de 1937, a acao reapareceu
no ordenamento constitucional de 1946. Aumentou-se a seara de
atuacao do instituto, uma vez que foram incluidos os atos lesivos
ao patrimOnio das autarquias e das sociedades de economia mista.

Sob a égide da Constituicao democritica de 1946, surgiu a norma
que regulamentou o procedimento da demanda popular, qual seja,
aLein®4.717, de 29 de junho de 1965. O artigo 150, § 31, da Cons-
titui¢ao Federal de 1967, preconizava:

Art. 150 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, [...].

§ 31 - Qualquer cidadio sera parte legitima para propor agiao

popular que vise a anular atos lesivos ao patrimonio de entidades
publicas. (BRASIL, 1967).
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Nota-se na redacdo a inovadora expressio genérica “patrimonio de
entidades publicas”, sendo certo que o dispositivo supracitado foi
conservado na Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.

Hoje, inserida no rol das garantias fundamentais e arraigada
em principios democraticos, a acao popular é considerada uma
ferramenta util e robusta colocada a disposicao dos cidadaos. Sua
finalidade, em ultima analise, relaciona-se ao dilatado controle dos
atos praticados pelo poder estatal.

3 Conceito de acao popular

Num primeiro momento, antes de se examinarem as multiplas faces
do instituto, é preciso conceitui-lo. A definicio ha de ser extraida
do texto constitucional vigente, bem como da Lei n°® 4.717/65.

De acordo com o conceito do renomado autor Hely Lopes Meirelles,
a acdo popular consiste no meio constitucional colocado a
disposicao de qualquer cidadao para obter a invalidagao de atos ou
contratos administrativos ou a estes equiparados — ilegais e lesivos
do patrimonio federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias,
entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com
dinheiros pablicos (MEIRELLES, 1989, p. 85).

Hodiernamente, a acao popular é um instrumento essencial, previsto
constitucionalmente no artigo 5°, inciso LXXIII, a disposicio de
qualquer cidadao, a fim de defender interesses da coletividade,
mediante a provocacio do controle jurisdicional de atos “lesivos” ao
patrimo6nio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimoénio histérico e cultural.

Dessa forma, com o escopo de controlar a atividade estatal, postula-
se judicialmente a anulagao de atos administrativos que sejam, em
tese, contrarios ao interesse publico.

4 A Lei n° 4.717/65 a luz do fené6meno da recepcio

A priori, é oportuno trazer o pensamento de Norberto Bobbio
relacionado a teoria da recepgio:

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 207-246 213



Direito Coletivo * Artigo
Acgo popular: instrumento de controle dos afos administrativos

A recepc¢ao é um ato juridico com o qual um ordenamento acolhe
e torna suas as normas de outro ordenamento, onde tais normas
permanecem materialmente iguais, mas nao sio mais as mesmas
com respeito a forma. (BOBBIO, 1999, p. 177).

Gize-se que, pelo fendmeno da recepg¢ao, o ordenamento juridico
antecedente é preservado se estiver em harmonia material com a
nova ordem constitucional.

Com base no raciocinio exposto, verifica-se que a Lei n® 4.717/65 foi
recepcionada pela Constituicao cidada de 1988.

H4, entretanto, algumas distin¢oes entre a lei da agdo popular, mor-
mente no que diz respeito ao artigo 1°, e o texto constitucional em
vigor. Aquela trouxe em seu bojo timida abrangéncia em relacio ao
controle de atos lesivos. O artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicao,
por outro lado, alargou o campo de incidéncia da acio popular, pas-
sando a admiti-la como forma de anular atos lesivos a moralidade ad-
ministrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio cultural. Esses acrés-
cimos retratam a preocupacao do legislador constituinte em sustentar
os paradigmas instituidos pelo Estado democratico de direito.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...].

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acio
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimo6nio historico e cultural, ficando
o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia (BRASIL, 1988).

Art. 1° Qualquer cidadao seri parte legitima para pleitear
a anulagdo ou a declaracio de nulidade de atos lesivos ao
patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de
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empresas publicas, de servigos sociais autobnomos, de instituicoes
ou fundacbes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico
haja concorrido ou concorra com mais de cinqienta por cento
do patrim6nio ou da receita Anua, de empresas incorporadas
ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos

§ 1° - Consideram-se patrimOnio publico para os fins referidos
neste artigo, os bens e direitos de valor econOmico, artistico,
estético, historico ou turistico (BRASIL, 1965)".

5. Acao popular na Carta Constitucional de 1988

A garantia constitucional consagrada no artigo 5°, inciso LXXIII,
revela facetas que merecem ser investigadas.

Inicialmente, registra-se que a extensio dada ao termo cidadao é
diminuta. Somente podera intentar a agio aquele individuo que
estiver em pleno exercicio dos seus direitos civicos.

Nelson Nery Junior, ao explicar o dispositivo, define bem o
significado de cidadao, isto é, o legitimado para ajuizar a acao
popular, como o “eleitor que se encontrar no gozo de seus direitos
politicos” (NERY JUNIOR, 2003, p.136).

O artigo 1°, § 3°, da Lei n® 4.717/65, corrobora essa ideia, in
verbis: “Art. 1° [...] § 3° A prova da cidadania, para ingresso em
juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele
corresponda” (BRASIL, 1965).

Divergindo da linha de pensamento acima exposta, Pierre Souto
Maior Coutinho de Amorim afirma que o preceito legal supracitado
nao foi recepcionado pela Constituicio federal. Segundo ele, a
palavra cidadao deve ser interpretada em sentido lato. Com efeito,
dispoe o ilustre jurista:

! § 1° com redagao determinada pela Lei n°. 6.513, de 20 de dezembro de 1977.
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[...] o Estado brasileiro assumiu compromisso de estimular o
exercicio da cidadania em seu grau maximo. Verdadeiro funda-
mento de nossa Constitui¢ao, a cidadania nio pode ter suas for-
mas de exercicio restringidas por uma interpretagao que relega a
um segundo plano uma diretriz basica do sistema constitucional
brasileiro. A legitimidade para propor a¢ao popular nao deve ser
restrita a quem vota ou € votado, pois ndo se trata de direito
politico, mas direito fundamental do cidadao que, mesmo con-
denado criminalmente ou analfabeto, contribui para a formagao
da riqueza nacional. O § 3° do artigo 1° da lei n°. 4.717/65 nio
foi recepcionado pela atual Constituicao. Pensar de outra for-
ma implica o nio reconhecimento da condi¢ao de cidadio ao
analfabeto que nio fez o alistamento eleitoral ou ao condenado
criminalmente. Dessa maneira, a legitimidade para ajuizar acio
popular deve ser franqueada a todos os cidadaos, exigindo-se,
apenas, os requisitos ordindrios compativeis com o ajuizamento
de qualquer outra acao [...]. (AMORIM, 2001).

Uma salutar inovacio trazida pela atual Constituicao é a possibilida-
de de se anularem, por meio da demanda popular, atos ofensivos a
moralidade administrativa. Esse postulado, ainda que isoladamente
violado, merece a protecao do remédio constitucional contido no
artigo 5°, inciso LXXIII.

Ademais, a luz do artigo 1°, § 1°, da Lei n°® 4.717/65, ndo ha previsio
expressa para o ajuizamento de a¢io popular visando a anulaciao de
atos atentat6orios a0 meio ambiente e ao patrimonio cultural, sendo
certo que o texto constitucional vigente passou a prever tais situacoes.

6. Acao popular como instrumento de cidadania

Nos dias atuais, o administrado goza de legitimidade para exigir do
poder estatal medidas concretas referentes a tutela dos bens publicos.

Alguns instrumentos entram em cena para conter os abusos
cometidos pelos administradores na gestao da coisa publica, como
o direito de peticao, previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a;
a participacio do usudrio de servicos estatais na administracio
publica, estabelecida no artigo 37, § 3°; o mandado de seguranga,
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exarado no artigo 5°, inciso LXIX e a acio civil publica, preconizada
no artigo 129, inciso III, dispositivos pertencente a Constitui¢ao da
Republica.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]

XXXIV - sio a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

[...]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, nio amparado por ‘habeas-corpus’ ou
‘habeas-data’, quando o responsivel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢bes do Poder Publico. [...]

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacio do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacoes relativas a prestacio dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutencao de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade
dos servicos;

II - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a
informagoes sobre atos de governo, [...].

III - a disciplina da representagao contra o exercicio negligente
ou abusivo de cargo, emprego ou funcio na administracio
publica. [...]

Art. 129. Sao funcoes institucionais do Ministério Publico:
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III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protec¢ao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos. (BRASIL, 1988).

Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, nasce o Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ), 6rgao controlador da atuacao administrativa e
financeira do Poder Judicidrio, restando comprovada, novamente, a
intengao do legislador em defender o interesse publico.

Inserida nesse contexto, a acio popular, indubitavelmente, mostra-
se capaz de expurgar qualquer ato administrativo que coloque em
risco os anseios da coletividade. Desse modo, assevera-se que tal re-
médio constitucional contribui intensamente para o fortalecimento
da soberania popular.

Carla Maia dos Santos, ao tecer consideracdoes acerca da acao
popular vinculada ao exercicio da cidadania no paradigma de
Estado Democratico de Direito, afirma:

A agio popular - entendida como um dos remédios
constitucionais estabelecidos pela Constituicao da Republica de
1988 - se apresenta como um dos instrumentos mais relevantes
de exercicio da cidadania em nosso ordenamento juridico,
vez que visa a protecdo dos direitos fundamentais difusos, tais
como o meio ambiente, moralidade administrativa, patrimonio
histérico e cultural. Hodiernamente, exercer qualquer direito
€ exercer a cidadania [...]. A participagio do povo nas decisoes
politicas do nosso Estado é um direito fundamental previsto
constitucionalmente [...].

A previsdo do instituto da a¢ao popular no art. 5° da Constitui¢ao
da Republica é garantia fundamental, nio pela simples razio
de estar incluida no titulo referente aos direitos e garantias
fundamentais, e sim por assegurar um dos principios basilares do
nosso Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade
da pessoa humana. (SANTOS, 2008).

7. Questoes processuais

Neste item examinar-se-4 a matéria procedimental concernente

a relacao juridica vislumbrada na lide popular. Aqui, o estudo é
feito levando-se em conta as principais peculiaridades processuais
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do instituto. Serdo analisados os sujeitos da acdo, o objeto da
demanda, a competéncia, a concessao de medida liminar, a matéria
probatdria, a atuagio do Ministério Publico, os efeitos da decisao, as
custas judiciais, o 6nus de sucumbéncia, a prescricao e os recursos.

7.1. Sujeito ativo e passivo

O sujeito ativo, conforme ji destacado no item 5, é qualquer
cidadao. Contudo, surge o questionamento sobre qual seria o
alcance do termo cidadao para fins processuais. A lei reguladora da
matéria é clara a esse respeito, em seu artigo 1°, § 3°, ao dizer que
a cidadania provar-se-4 com o titulo eleitoral, ou com documento
que a ele corresponda.

Cumpre assinalar que, segundo a Simula n°® 365 do Supremo Tri-
bunal Federal, a pessoa juridica nio é dada a oportunidade de inte-
grar o polo ativo da demanda. “Pessoa juridica nao tem legitimidade
para propor acao popular” (BRASIL, 1964b).

O artigo 6°, § 5°, da Lei n°® 4.717/65 prevé, ainda, a possibilidade de
qualquer cidadio habilitar-se como assistente ou litisconsorte do
autor da demanda popular.

Art. 6° A acdo serd proposta contra as pessoas publicas ou
privadas e as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades,
funcionirios ou administradores que houverem autorizado,
aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que,
por omissdo tiverem dado oportunidade a lesao, e contra os
beneficiarios diretos do mesmo.

§ 5° E facultado a qualquer cidadio habilitar-se como litisconsorte
ou assistente do autor da agao popular. (BRASIL, 1965).

Com relagdo ao polo passivo da agio, insta salientar que, consoante
o caput do artigo supramencionado, serd integrado pelas pessoas
publicas ou privadas e as entidades referidas no artigo 1° da lei, além
de autoridades, funcionirios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou
que, por negligéncia, tiverem dado causa a lesao. In fine, a norma
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aduz que a acdo serd proposta contra os beneficiarios diretos do ato
impugnado, caso existam.

7.2. Objeto da demanda popular

O objeto da demanda popular, em sentido estrito, diz respeito
a anulacao de ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidades
de que o Estado participe, 2 moralidade administrativa, ao meio
ambiente ou ao patrimonio histérico e cultural.

Busca-se a garantia deste objeto mediante requerimento ao 6rgao
jurisdicional competente. Em decorréncia da invalidacio do ato
impugnado, havera a condenacio dos responsaveis por sua pratica
e dos que dele se beneficiarem, ao pagamento de perdas e danos,
ex vi do artigo 11 da Lei n° 4.717/65.

Art. 11. A sentenca que, julgando procedente a acio popular,
decretar a invalidade do ato impugnado, condenari ao
pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua pratica
e os beneficiarios dele, ressalvada a acao regressiva contra os
funciondrios causadores de dano, quando incorrerem em culpa.
(BRASIL, 1965).

Sob uma visio ampla, afirma-se que o objeto da acao estd jungido
a protecao da res publica, mediante a observincia da probidade
administrativa, da eficiéncia e da legalidade, principios basilares do
Estado brasileiro.

7.3. Competéncia

Como todas as ac¢oes judiciais, a demanda popular devera ser dirigi-
da a determinado 6rgio estatal dotado de jurisdicao. A competéncia
para julgar a agao popular € fixada levando-se em consideragao as
normas previstas no artigo 5° da lei que disciplina o instituto. Se-
gundo o pretoério excelso, uma regra geral ha de ser aplicada:

A competéncia para julgar a acao popular contra ato de qualquer
autoridade, até mesmo do Presidente da Republica, é, via de re-
gra, do juiz competente de primeiro grau. (BRASIL, 2003).
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O Supremo Tribunal Federal — por auséncia de previsio cons-
titucional — nio dispoe de competéncia origindria para proces-
sar e julgar acao popular promovida contra qualquer 6rgiao ou
autoridade da Republica, mesmo que o ato cuja invalidagio se
pleiteie tenha emanado do Presidente da Republica, das Mesas
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou, ainda, de
qualquer dos Tribunais Superiores da Unido. (BRASIL, 2001).

O caput do artigo 5° da Lei n° 4.717/65 dispoe sobre a regra de
competéncia relacionada a origem do ato impugnado, ou seja, sera
competente para conhecer da agio, processa-la e julgi-la o juiz que,
de acordo com a organizacao judiciaria de cada Estado, for compe-
tente para as causas que interessem a Unido, ao Distrito Federal, ao
Estado ou ao Municipio (BRASIL, 1965). O entendimento é simples:
caso o ato questionado tenha sido realizado por algum 6rgao, servi-
cos ou reparticao da Unido, ou por suas autarquias, empresa publi-
ca ou entidade de que participe, a competéncia para julgar a causa
popular sera de um juiz federal, conforme se depreende do artigo
109 da Constituicao patria.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condi¢ao de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes
de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justi¢a do Trabalho.
(BRASIL, 1988).

Em se tratando de ato editado por 6rgio, servicos ou reparticiao es-
tadual, o juiz competente serd aquele que julga os feitos concernen-
tes a fazenda estadual, com previsao na lei de organizac¢io judicidria
do Estado.

No ambito municipal, o magistrado que detém competéncia para

a demanda é o mesmo que julga as acoes de interesse municipal,
consoante a organiza¢io judiciaria do Estado correspondente.
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Estatui o artigo 5°, § 1°, da lei da agao popular:
Art. 50 [...]

§ 1° Para fins de competéncia, equiparam-se atos da Unido, do
Distrito Federal, do Estado ou dos Municipios os atos das pessoas
criadas ou mantidas por essas pessoas juridicas de direito publico,
bem como os atos das sociedades de que elas sejam acionistas
e os das pessoas ou entidades por elas subvencionadas ou em
relagio as quais tenham interesse patrimonial. (BRASIL, 1965).

In casu, existe a derrogacao da competéncia comum em favor da
competéncia especial, simplesmente porque o acervo patrimonial
privado das entidades referidas no dispositivo legal é preenchido
por parcela de patrimonio publico. Noutro norte, a acio proposta
pode interessar, concomitantemente, a mais de um ente federativo.
Quando assim ocorrer, a competéncia sera firmada por prioridade,
Senao vejamos:

Art. 5 [...]

§ 2° Quando o pleito interessar simultaneamente a Unido e a
qualquer outra pessoas ou entidade, serd competente o juiz das
causas da Unido, se houver; quando interessar simultaneamente
ao Estado e ao Municipio, serd competente o juiz das causas do
Estado, se houver. (BRASIL, 1965).

Para encerrar, registra-se que a propositura da acio preveniri a ju-
risdicao do juizo para todas as agoes que forem posteriormente in-
tentadas contra as mesmas partes e sob os mesmos fundamentos
(inteligéncia do artigo 5°, § 3°, da Lei n® 4.717/65). Na ocasido, é
contemplada a hip6tese de prevencao de jurisdi¢ao, vislumbrada no
momento em que se determina a competéncia de um juizo entre
diversos igualmente competentes.

7.4. Liminar na acio popular
Por expressa previsao da Lei n® 4.717/65, admite-se a concessiao

de medida liminar, a fim de se obter a imediata suspensio do ato
impugnado, até que seja apreciado o mérito da causa. E evidente
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que o pedido do autor deve ser guiado pelos requisitos cautelares
do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Art. 5°[...]

§ 4° Na defesa do patrimdnio publico caberi a suspensao liminar
do ato lesivo impugnado. (BRASIL, 1965).

Nesses moldes, em recente agravo de instrumento interposto con-
tra decisao que deferiu pedido liminar numa acio popular, o Tribu-
nal de Justica paranaense decidiu:

Vistos, 1) JOSE ANTONIO PASE ajuizou ACAO POPULAR COM
PEDIDO LIMINAR em face de RILTON BOZA, alegando que o
Réu, na qualidade de Prefeito Municipal de Campo Magro,
pretende leiloar veiculos do Municipio por preco vil e sem
observar as normas que regem a alienacio de bens publicos,
sob o fundamento de serem inserviveis a Administragao Publica.
Pediu liminar suspendendo o leildo e a alienagao dos veiculos.
2) O pedido liminar foi deferido (fl. 65/68-T)), porque presentes
o fumus boni iuris e o periculum in mora. 3) RILTON BOZA
interp6s Agravo de Instrumento (fls. 02/16-T)), sustentando
que: a) € caso de ilegitimidade passiva, porque deveria figurar
no poélo passivo da demanda o Municipio de Campo Magro;
b) o Leilao foi realizado conforme o ordenamento juridico,
tendo sido demonstrado o interesse publico na alienacio dos
veiculos; ¢) a Lei Municipal n°® 494/2008 autorizou a alienac¢ao
dos bens. Requereu o efeito suspensivo € o provimento do
recurso. E o relatério. FUNDAMENTACAO Trata-se de recurso
interposto contra a decisio que deferiu o pedido liminar, sob
o fundamento de que é imprescindivel a suspensao do Leilao
para evitar prejuizos ao patrimonio publico. A) Da Legitimidade
Passiva Nio tem cabimento a alegacio do Agravante de que é
caso de ilegitimidade passiva, porque, segundo ele, o legitimado
€ o Municipio de Campo Magro e nao o Chefe do Executivo
Municipal. O art. 6° da Lei 4.717/65 dispoe sobre a legitimidade
passiva na Acdao Popular: A acido serd proposta contra as
pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art.
1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato
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impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade
a lesdao, e contra os beneficidrios diretos do mesmo’, sendo,
portanto, legitimo passivamente o Chefe do Executivo do
Municipio de Campo Magro. B) Da Liminar em Acio Popular
para Evitar Dano ao PatrimOnio Publico O art. 5°, inciso LXXIII,
da Constituicao da Republica dispoe: ‘qualquer cidadio é parte
legitima para propor ac¢do popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimoOnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus de sucumbéncia’. Assim, é
plenamente cabivel o ajuizamento de A¢ao Popular para evitar
lesio ao patrimonio publico. A Constituicio Federal exige
para a alienacio de bens publicos o procedimento licitatério,
senao vejamos: Art. 37 A administracio publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: XXI — ressalvados os casos especificados
na legislacio, as alienagoes serao contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condicoes a todos
os concorrentes’. A Lei n® 8666/93, por sua vez, preceitua: ‘Art.
17 — A alienacdo de bens da Administracao Pablica, subordinadas
a existéncia de interesse publico devidamente justificado, serd
precedida de avaliacio e obedeceri as seguintes normas: II —
quando méveis dependera de avaliacao prévia e de licitacao [...] .
Ainda, o ‘Art. 22 — Sio modalidades de licitacao: I — concorréncia;
II - tomada de precos; III — convite; IV — concurso; V - leilao; § 5°
Leilao é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados
para a venda de bens mdveis inserviveis para a administracio
ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para a alienacio de bens iméveis prevista no Art. 19, a quem
oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao’.
Decorre desses dispositivos legais que a alienacio de bens da
Administracio Publica é subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, bem como de avaliagdo prévia,
de licitacio e da necessidade dos moéveis serem inserviveis
para o Poder Publico. No caso, nio foram observados todos
esses parametros na realizacio do Leildo n°® 001/2008 visando
alienar veiculos pertencentes ao Municipio de Campo Magro,
principalmente porque nao foi demonstrado o interesse publico
na alienacio dos bens publicos e nem serem eles inserviveis
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ao Poder Publico. Ademais, contata-se dos autos (fl. 36) que os
lances minimos para a alienagio dos veiculos sdo valores irrisérios
se comparados com os valores de mercado, o que implica em
possivel prejuizo ao erdrio municipal. Nessas condicoes, aplica-
se o art. 5°, § 4°, da Lei 4.717/65 (agao popular), que dispoe: ‘Na
defesa do patrimdnio publico caberi a suspensio liminar do ato
lesivo impugnado’, sendo o caso de suspender o Leilao, evitando-
se, assim, ofensa ao patrimoOnio publico. ANTE O EXPOSTO,
considerando que o Agravo de Instrumento é manifestamente
improcedente, nego-lhe seguimento, com base no ‘caput’ do
art. 557 do Cdédigo de Processo Civil. Publique-se. Intime-se.
CURITIBA, 19 de dezembro de 2008. (PARANA, 2008).

7.5. Matéria probatoria

O artigo 332 do digesto processual civil preconiza que todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, sio habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a acio ou a defesa
(BRASIL, 1973).

Por imposi¢io da norma insculpida no artigo 7° da lei reguladora
da acdo popular, o procedimento aplicavel a espécie é o ordinario,
consignado no Coédigo de Processo Civil Brasileiro. Assim, a
producio de provas, na maioria dos casos, ocorrerd com a pega
vestibular e com a contestacao: ‘Art. 7° A ag¢io obedeceri ao
procedimento ordindrio, previsto no Cédigo de Processo Civil [...]”
(BRASIL, 1965).

Em sede de acdo popular, vale dizer que as provas mais utilizadas sio
a pericial e a documental, ji que a testemunhal apenas é produzida
em situacoes especificas.

O artigo 1°, § 4°, da Lein®4.717/65 assegura ao cidadao, no intuito de
instruir o pedido inicial, o direito de requerer as entidades a que se
refere o artigo 1° informagoes e certidoes que entender necessarias,
devendo para tanto indicar as finalidades de tais documentos.

Por ultimo, cumpre dizer que o conjunto probatério tem grande
influéncia na formacio do convencimento do magistrado. Dessa
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forma, nos termos do artigo 18 da lei que rege o instituto, se as
provas apresentadas nao ratificarem as alegacOes constantes da
inicial, o pedido do autor popular sera julgado improcedente. Neste
caso, qualquer cidadao podera intentar outra acio com O mesmo
fundamento, valendo-se de nova prova.

7.6. A atuacio do Ministério Publico

O Ministério Publico, institui¢io permanente, constitucionalmente
considerado essencial a funcao jurisdicional do Estado, além de
ter a missao de proteger os interesses difusos e coletivos, zela
pelo patrimonio publico e social. Por esse motivo, sua atuacio é
imprescindivel na lide popular. Nesse contexto, assevera o artigo
82, inciso III, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

1-1[...]

m-1..]

III - nas acdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra
rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte. (BRASIL, 1973).

No bojo da Lei n® 4.717/65 encontram-se diversas fungdes reservadas
ao Parquet, in verbis:

Art. 6° [...]

§ 4° O Ministério Pdblico acompanhara a acio, cabendo-lhe
apressar a producdo da prova e promover a responsabilidade,
civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em
qualquer hipétese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos
seus autores.

Art. 7° [...]

I — Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

a) além da citacio dos réus, a intimagao do representante do
Ministério Publico;
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b) a requisi¢do, as entidades indicadas na peticao inicial, dos
documentos que tiverem sido referidos pelo autor (art. 1°, §
6°), bem como a de outros que se lhe afigurem necessarios ao
esclarecimento dos fatos, ficando prazos de 15 (quinze) a 30
(trinta) dias para o atendimento.

§ 1° O representante do Ministério Pablico providenciara para
que as requisicoes, a que se refere o inciso anterior, sejam
atendidas dentro dos prazos fixados pelo juiz. (BRASIL, 1965).

Com o fito de avaliar as consequéncias do ato impugnado, nota-se
que o Ministério Puiblico assume o papel de ativador da producio
probatoéria. Outrossim, caso haja conduta danosa aos bens publicos,
incumbe ao 6rgio ministerial promover a responsabilidade civil ou
criminal dos que nela incidirem.

A atribuicdo de fiscal da lei se faz presente no artigo 7°, inciso I,
alinea a, uma vez que, sob pena de nulidade processual, é obrigat6ria
a intimag¢ao do Ministério Publico para o acompanhamento da acio.

No que tange a exegese do artigo 7°, § 1°, mister ressaltar que o
Parquet auxilia na aplicagao da justica, agindo, novamente, como
custos legis.

Outra funcio desempenhada pelo representante do Ministério
Publico na causa popular pode ser extraida do artigo 9° da lei em
destaque. A luz da norma, configura-se o instituto da sucessio
processual, pautado pela faculdade conferida ao 6rgio ministerial
de suceder o autor popular, caso entenda necessario.

Art. 9° Se o autor desistir da acao ou der motiva a absolvi¢ao da
instincia, serdo publicados editais nos prazos e condi¢oes pre-
vistos no art. 7°, inciso II, ficando assegurado a qualquer cida-
dao, bem como ao representante do Ministério Publico, dentro
do prazo de 90 (noventa) dias da altima publicagao feita, promo-
ver o prosseguimento da acao. (BRASIL, 1965).

A Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica de Goids, ao julgar
uma apelacio civel, assim entendeu:
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Origem: TJGO Segunda Cimara Civel
Relator: Dr. Leobino Valente Chaves
Recurso: 50181-8/188 - Apelacao civel
Comarca: Carmo do Rio Verde

Apelante: Jodo Carlos Pereira da Silva
Apelado: Municipio de Carmo do Rio Verde

Ementa: A¢io popular abandono da causa. Intimacio pessoal.
Outras providéncias. Prejudicialidade. Inocorréncia. 1- Verifica-
do o abandono da causa por mais de 30 dias, mister se faz a
intimagao pessoal do autor para suprir a falta em 48 horas, sob
pena de extingao do processo (art.267,§ 1°, do CPC). 2 - Se o
autor desistir da acio popular ou der outro motivo a extingao
do respectivo processo, sem julgamento de mérito, publicam-se
editais, facultando-se a qualquer cidaddo, bem como ao repre-
sentante do Ministério Publico, promover o seu prosseguimen-
to. Inteligéncia do art. 9°, da lei n° 4.717/65. 3 - Inocorrendo
a prejudicialidade da acdo, ante suposta perda de seu objeto,
impoe-se o julgamento de mérito da demanda. Apelo conhecido
e provido. Sentenca cassada. (GOIAS, 1999).

De acordo com o artigo 16 da lei da acao popular, se houver omissao
do autor ou de terceiro com relacio a propositura da execucio,
cabera ao Ministério Publico promové-la, sob pena de falta grave, a
saber:

Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacao da sen-
tenca condenatdria de segunda instincia, sem que o autor ou
terceiro promova a respectiva execuc¢ao, o representante do Mi-
nistério Publico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob
pena de falta grave. (BRASIL, 1965).

Aqui, diferentemente do artigo 9°, o representante do Ministério
Publico nio tem possibilidade de escolha, funcionando como
substituto do autor da demanda popular. Por derradeiro, dispde o
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artigo 19, § 2°, sobre a interposi¢ao de recursos em face de sentengas
e decisoes prolatadas contra o autor popular. A regra confere nao s6
a0 Ministério Publico, mas também a qualquer cidadio, legitimidade
para recorrer em tais ocasioes.

Art. 19. [...]

§ 2° Das sentencas e decisoes proferidas contra o autor da agao
e suscetiveis de recurso, poderd recorrer qualquer cidadio e
também o Ministério Pablico. (BRASIL, 1965).

Repete-se o fendmeno enxergado no artigo 16, visto que, mais uma
vez, o Ministério Publico age em lugar do autor da agao.

7.7. Caracteristicas da sentenca judicial

Neste topico, serio examinadas algumas caracteristicas relativas a
sentenca judicial que extingue a lide popular. Prima facie, urge sa-
lientar que os aspectos ora apreciados estio estampados na lei que
regula a acao popular.

Tendo em conta o teor do artigo 7°, inciso VI, observa-se que a sen-
tenga deve ser proferida no prazo de 15 (quinze) dias, contados do
recebimento dos autos pelo juiz, exceto quando for prolatada em
audiéncia de instrugio e julgamento.

Conforme ressaltado no subitem 7.2, a sentenga que, julgando pro-
cedente a acio popular, decretar a invalidade do ato impugnado,
condenard os responsiveis e beneficidrios dele ao pagamento de
perdas e danos. Na visio do brilhante constitucionalista Alexandre
de Moraes, a decisao sub examine tem eficacia desconstitutiva e
condenat6ria (MORAES, 20006, p. 169).

Por forca do artigo 12, é necessdrio incluir na sentenca, na con-
denacio do(s) réu(s), o pagamento, ao autor, das custas e outras
despesas judiciais e extrajudiciais, bem como o dos honorarios
de advogado.
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Art. 12. A sentenca incluird sempre, na condenacio dos
réus, o pagamento, ao autor, das custas e demais despesas,
judiciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com a acio
e comprovadas, bem como o dos honorarios de advogado.
(BRASIL, 1965).

Importante frisar que, seguindo orientagio do Coédigo de Processo
Civil Brasileiro, o artigo 13 da lei sob comento prevé puni¢io para
o autor que agir de ma-fé. Este sera condenado ao pagamento do
décuplo das custas, caso a sentenca julgue a lide manifestamente
temeraria: “Art. 13. A sentenca que, apreciando o fundamento de
direito do pedido, julgar a lide manifestamente temeraria, condenara
o autor ao pagamento do décuplo das custas. (BRASIL, 1965).

O dispositivo legal subsequente cuida da lesio causada ao Estado
pelo réu. Se o valor do dano ficar demonstrado no curso da causa,
devera ser indicado na sentenga; caso contrario, serd aferido no
momento da execucgio.

Osartigos 18 e 19 dalei também integram o campo das especificidades
da sentencga.

Art. 18. A sentenga tera eficacia de coisa julgada oponivel ‘erga
omnes’, exceto no caso de haver sido aac¢ao julgada improcedente
por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadio podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela
improcedéncia da acdo estad sujeita ao duplo grau de jurisdicio,
nao produzindo efeito senio depois de confirmada pelo tribunal;
da que julgar a acio procedente cabera apelacio, com efeito
suspensivo. (BRASIL, 1965).

E sabido que a demanda popular possui natureza publica e almeja
resguardar interesses da sociedade. Assim, conclui-se que o
legislador de 1965 foi feliz ao conceder a sentenga, no artigo 18,
eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes.

230 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 23/ ul-dez. 2014 / p. 207-246



Bruno César Ribeiro de Paiva

Merecem destaque, ademais, a decisdo judicial de improcedéncia e
a que indica caréncia de ac¢do. Serdo ambas as sentengas submetidas
ao reexame necessario, nao produzindo efeitos antes de serem
corroboradas pelo tribunal.

7.8. Custas judiciais e 6nus de sucumbéncia

O tema deve ser encarado sob diferentes angulos. Denota-se que
o artigo 5°, inciso LXXIII, da Carta Magna, contempla as diretrizes
gerais do remédio constitucional, ficando a regulamentacao da ma-
téria a cargo da lei infraconstitucional. Ao tratar da acao popular, o
preceito sobredito estabelece que, salvo comprovada ma-fé, o autor
¢é isento de custas judiciais € do 6nus da sucumbéncia. “Art. 5° [...]
LXXIII - [...], ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.” (BRASIL, 1988).

No que toca as custas judiciais e ao 6nus de sucumbéncia, refe-
rentes ao(s) integrante(s) do polo passivo da demanda, esclarece o
artigo 12 da Lei n® 4.717/65, ipsis litteris:

Art. 12. A sentenca incluird sempre, na condenacio dos
réus, o pagamento, ao autor, das custas e demais despesas,
judiciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com a acio
e comprovadas, bem como o dos honoririos de advogado.
(BRASIL, 1965).

Deve ser mencionado também o comando exarado no artigo 10.
Segundo a diccao legal, as custas e o preparo somente serio pagos,
ao final, pelas partes envolvidas no processo. Numa interessante
ementa, o Tribunal de Justica mineiro, através da oitava cimara ci-
vel, decidiu que os honorarios periciais sao devidos pela parte que
requereu a produciao da prova. A decisao afirma ainda que a isen-
cdo constitucional refere-se ao pagamento das custas judiciais pelo
autor popular.

AGRAVON°1.0153.05.040595-7/001 - COMARCA DE CATAGUASES
- AGRAVANTE(S): IRANI VIEIRA BARBOSA - AGRAVADO(A)
(S): CIA FORCA LUZ CATAGUAZES LEOPOLDINA E OUTRO(A)
(S), MUNICIPIO CATAGUASES, MARIA LUCIA SOARES DE
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MENDONCA - RELATORA: EXM?. SR?. DES?. TERESA CRISTINA
DA CUNHA PEIXOTO.

EMENTA: ACAO POPULAR - HONORARIOS PERICIAIS -
PAGAMENTO DEVIDO. A isen¢ao constitucional e legal é do
pagamento das custas judiciais pelo autor da agio popular e nio
das despesas, na quais estao incluidos os honorarios do perito, pelo
que o pagamento é devido pela parte que requereu a producio da
prova, no caso, o requerente. (MINAS GERAIS, 2007).

7.9. Prescricao

Consoante o mandamento contido no artigo 21 da Lei n° 4.717/65,
o0 prazo para ajuizamento da a¢io popular é de cinco anos. A
contagem inicia-se, regra geral, na data da publicacio do ato lesivo
ou ilegal: “Art. 21. A acdo prevista nesta Lei prescreve em 5 (cinco)
anos” (BRASIL, 1965).

Embora a nomenclatura usada pelo texto legal se refira a prescri-
¢io, trata-se de prazo decadencial. A sétima cimara civel do Tribunal
de Justica mineiro, seguindo o posicionamento adotado pela maior
parte dos julgados brasileiros, ratifica tal entendimento:

232

APELAGAO CIVEL / REEXAME NECESSARIO N° 1.0693.06.045864-
5/001 - COMARCA DE TRES CORAGOES — REMETENTE: JD 3 V CV
COMARCA TRES CORAGOES — APELANTE(S): JOSEFINO DE CAR-
VALHO - APELADO(A)(S): LEO LANER GOMES, JOSE ROBERTO
DE PAIVA GOMES PREFEITO(A) MUNICIPAL DE TRES CORACOES
E OUTRO - RELATORA: EXM?. SR®. DES®. HELOISA COMBAT

EMENTA: ACAO POPULAR — DECADENCIA — INTERPRETACAO
DO ART. 21 DA LEI N. 4.717/65 — DECRETAGAO DE OFICIO -
POSSIBILIDADE.- Decai em cinco anos o direito de propor A¢ao
Popular.- Ndo obstante o art. 21 da Lei 4.717/65 se refira ao prazo
de cinco anos como sendo prescricional, na verdade, se trata de
prazo decadencial, na medida em que a sentenga proferida na
acdo Popular tem natureza constitutiva.- Com a alteracio do art.
219, § 5°, do CPC trazida pela Lei 11.280/06, a qual tem aplica-
bilidade imediata, é licito ao magistrado decretar, de oficio, a
prescri¢ao, a qualquer tempo.- A decadéncia estabelecida por lei
deve ser conhecida de oficio pelo Juiz.
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‘Cumpre salientar, inicialmente, que, nio obstante o art. 21 da
Lei 4.717/65 se refira ao prazo de cinco anos como sendo prescri-
cional, na verdade, se trata de prazo decadencial, na medida em
que a sentenca proferida na acio Popular tem natureza constitu-
tiva. E dizer, a sentenca que acolhe o pedido formulado na Ac¢io
Popular é constitutiva, uma vez que desconstitui o ato conside-
rado ilegal, sendo que, nesse caso, a hipdtese é de decadéncia
e, ndo, de prescri¢io. Nesse sentido, oportuna a transcricio de
trecho do voto da lavra do eminente Desembargador Alberto Vi-
las Boas, em que cita licio de Humberto Theodoro Janior:

‘Humberto Theodoro Junior, nos seus Comentdrios ao Novo Co-
digo Civil, volume III, tomo II, pag. 349, afirmou que, quando se
estipula, na lei ou no contrato, um prazo determinado para que
a parte exerc¢a um direito, a propria aquisicio deste direito resta
condicionada ao dado temporal, de forma que a decadéncia se
insere na estrutura formativa do préprio direito. Estabeleceu o
digno autor: “Ja se acentuou que a prescricao se instala numa
relacdo entre credor e devedor, quando aquele nao reage con-
tra a violacdo por este praticada. Na prescri¢iao, ha, destarte, um
direito e uma obriga¢io em confronto. Na decadéncia apenas
um sujeito se apresenta como titular de uma faculdade. Nao ha
obrigacio descumprida. Dai por que é no terreno dos direitos
potestativos (ou facultativos) que opera a decadéncia.

Cotejando o direito subjetivo do titular de um direito potesta-
tivo com o sistema processual, ver-se-d que, na classificacao das
acoes pela eficacia da sentenca, a prescrigao € aplicavel as acoes
condenatorias, e a decadéncia, as agoes constitutivas. Nas acoes
condenatdrias o que se obtém em juizo é um comando judicial
tendente a impor a realizagao, pelo demandado, de uma presta-
cio em favor do demandante. As pretensoes, que se extinguem
pela prescricdo, sao justamente as exigéncias de prestagoes nao
cumpridas a seu tempo pelo obrigado. Dai a conclusao de que
sd0 as agoes condenatdrias as que ensejam a prescri¢io, quando
nao exercitadas no prazo da lei.

Ja nas acOes constitutivas, o que se busca é a atuacio de facul-
dades do demandante capazes de operar alteracio na situagao
juridica existente entre ele e o demandado. Sio acbes que ver-
sam sobre direitos sem pretensiao, porque nao se correspondem
a prestacoes sonegadas pelo réu. A decadéncia, desta maneira, é
fendmeno proprio das acoes constitutivas’. (g.n.)
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‘Poder-se-ia objetar que houve o descumprimento de um di-
reito pelo Poder Publico ante a inobservancia, na realizacao
de seus atos e contratos, dos principios informadores da ativi-
dade administrativa. Mas isso, de forma alguma, pode ser tra-
duzido como prestacio inadimplida, porque inexiste uma rela-
¢io de direito material entre as partes’. (APELACAO CIVEL N°
1.0287.03.015622-1/001 — RELATOR: EXMO. SR. DES. ALBERTO
VILAS BOAS —J. 15.04.2008).

Com efeito, dispde o art. 21 da Lei n® 4.717/65, que regula a A¢io
Popular, que: ‘A acdo prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco)
anos’.

No caso concreto, estd patente a decadéncia do direito de pro-
por a Acao Popular, uma vez que a Portaria que concedeu a apo-
sentadoria foi editada em 24/10/1996 e a presente a¢cao somente
foi ajuizada em 08/02/2006, de forma que, desde fevereiro de
2001, o direito ja se encontrava prejudicado pela decadéncia.

No que tange a alegacio de que as acoes de ressarcimento ao
erdrio sao imprescritiveis, tal assertiva nao se aplica a A¢ao Popu-
lar, uma vez que nesta se busca a apuracio da irregularidade (de-
cretacao da nulidade do ato administrativo), o que daria ensejo
a0 ressarcimento e, nao, a priori, 0 ressarcimento.

A doutrina de José Afonso da Silva, colacionada no recurso de
apelagio, corrobora esse entendimento: ‘Nem tudo prescrevera.
Apenas a apuracdo e puni¢io do ilicito, ndo, porém, o direito
da administracio ao ressarcimento, a indenizacao, do prejuizo
causado ao erario.’

Ainda nesse sentido: “Também, a alegaciao de que a Aciao Popular
imp6e uma condenacio, a de ressarcimento ao erdrio publico,
para se pretender seja o prazo questionado prescritivo, nao é va-
lida porquanto a condenacgao é dependente e subsequiente a de-
cisao desconstitutiva do ato impugnado. (MINAS GERAIS, 2008).

7.10. Recursos
Em se tratando de aciao popular, vale enfatizar que os recursos

cabiveis em face de decisio interlocutéria e de sentenga estio
previstos no artigo 19 da Lei n° 4.717/65.
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O recurso ex officio, como ja foi dito no subitem 7.7, serd interposto
quando a sentenca decidir pela improcedéncia ou pela caréncia de acao.
Se os autos nio forem enviados ao juizo ad quem, devera o tribunal
avocd-los e reexaminar o mérito do julgamento de primeira instincia.

As sentengas que concluem pela procedéncia ou pela improcedéncia
da acdao poderao ser questionadas em sede de apelaciao voluntaria,
consoante a permissao do artigo 513 do Cédigo de Processo Civil.

No que concerne as decisoes interlocutorias, o inconformismo pode ser
demonstrado por meio de agravo de instrumento. Conforme se pode
extrair do artigo 22 da lei da acio popular, outros recursos poderao
ser manejados pelas partes, desde que apresentem os pressupostos de
admissibilidade consubstanciados no sistema processual civil vigente
€ nao sejam contrarios a natureza especifica da agao.

Art. 19. [...] da que julgar a acdo procedente cabera apelagio,
com efeito suspensivo.

§ 1° Das decisdes interlocutérias cabe agravo de instrumento

Art. 22. Aplicam-se a acdo popular as regras do Cdédigo de
Processo Civil, naquilo em que nio contrariem os dispositivos
desta lei, nem a natureza especifica da acio. (BRASIL, 1965).

Art. 513. Da sentenca caberi apelagao. (BRASIL, 1973).
8. O principio da eficiéncia e seu liame com a acao popular

Como ¢é de conhecimento da comunidade juridica, os principios
de direito administrativo, sejam expressos ou nao, norteiam as
atividades gerais do Estado e dao suporte ao gestor publico, a fim de
que sejam alcancados os objetivos colimados pelos administrados.

Nessaesteira, encontra-se o principio daeficiéncia, que foiadicionado
ao artigo 37 da Constitui¢io Federal pela Emenda Constitucional n®
19/1998. A diretriz tem por meta a otimiza¢ao dos resultados, isto €,
espera-se o melhor desempenho possivel da administragio publica,
mediante a adocao de técnicas procedimentais céleres e eficazes.
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Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].
(BRASIL, 1988).

Consoante ensina Paulo Modesto, pode-se definir o principio
da eficiéncia como a exigéncia juridica, imposta aos exercedores
de funcio administrativa, ou simplesmente aos que manipulam
recursos publicos vinculados de subvencio ou fomento, de atuagio
idonea, econdmica e satisfatdria na realizacao de finalidades publicas
assinaladas por lei, ato ou contrato de direito publico.

Acrescenta o professor que o papel do principio é revigorar o
movimento de atualizagio do direito publico, para manté-lo
dominante no Estado democratico e social, exigindo que este Gltimo
cumpra efetivamente a tarefa de oferecer utilidades concretas ao
cidadio, conjugando equidade e eficiéncia (MODESTO, 2007).

Fernanda Marinela sustenta:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicao e rendimento funcional. Consiste na busca de
resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente reducio de desperdicios do dinheiro publico e
rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, aqui, o
lucro é do povo [...]. (MARINELA, 2006, p. 43).

Afirmou-se alhures que a ag¢io popular serve para impedir abusos
e irregularidades cometidos pelo administrador no exercicio da
funcio publica. Sendo assim, o sujeito ativo da demanda pode se
valer do principio da eficiéncia quando pleitear a anulacao de atos
contrarios aos fins publicos.

Constata-se, portanto, a efetiva correlagio entre o meio colocado a
disposi¢ao do cidadao e o postulado basilar da eficiéncia, ou seja,
um dos fundamentos da acdo é dar guarida, no plano concreto, ao
principio constitucional ora comentado.
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9. Distincdes entre acao popular e acao civil piblica

As principais dessemelhancas existentes entre a acao popular e a
acio civil publica serao abordadas neste item.

Por uma andlise perfunctoria da Lei n° 7.347/85, disciplinadora
da acao civil publica, percebe-se que a intencao do legislador foi
proteger varias espécies de bens, sejam publicos ou nio.

A primeira diferenca entre os institutos refere-se a legitimidade ati-
va. Enquanto na acio popular o cidadio, a principio, € o Unico legi-
timado (item 5), na acao civil publica, de acordo com o artigo 5° da
Lei n® 7.347/85, varias pessoas juridicas, além do Ministério Piblico
e da Defensoria Publica, tém legitimidade para propor a demanda.

Quanto a abrangéncia, entende-se que a a¢ao civil publica agambarca
interesses individuais homogéneos, ao passo que o instrumento
popular tem como alvo precipuo a anulagio de atos lesivos ao
patrimo6nio publico.

Na acao civil publica, a natureza da sentenga é predominantemente
condenatéria em dinheiro ou em obrigacao de fazer ou nio fazer,
haja vista o que dispde o artigo 3° da lei de regéncia. Em sentido di-
verso, consoante a regra estampada no artigo 11 da Lei n°® 4.717/65
(subitem 7.2), a sentenga tem cunho desconstitutivo e subsidiaria-
mente condenatoério.

Para uma melhor compreensio, estio transcritos abaixo alguns
dispositivos da lei da acio civil publica.

Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da
ac¢ao popular, as acoes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

1 - a0 meio-ambiente;

11 - a0 consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
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V - por infragao da ordem econdémica e da economia popular;
VI - 2 ordem urbanistica

Art. 3° A aclo civil poderd ter por objeto a condenacio em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer ou nao fazer

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acao principal e a acao
cautelar:

I - o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

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

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

V - a associagao que, concomitantemente:

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

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecio ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econOmica, a livre
concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico. (BRASIL, 1985).

10. Acao penal popular

Muito se discute no nosso pais sobre a existéncia e o cabimento da
acao penal popular. Filiado a corrente minoritdria, o especialista
em direito penal e processual penal Alexandre Magno Fernandes
Moreira Aguiar entende que a ag¢do penal popular é possivel no
Brasil nos seguintes casos: a) nos crimes de responsabilidade
de determinados agentes politicos, a acusagao pode ser feita por
qualquer cidadio perante a Camara dos Deputados ou o Senado
Federal (Lei n® 1.079/50, artigos 14 e 41); b) o habeas corpus pode
ser ajuizado por qualquer pessoa, inteligéncia do artigo 654 do
Codigo de Processo Penal (AGUIAR, 2005).

Art. 14. E permitido a qualquer cidaddo denunciar o Presidente da
Republica ou Ministro de Estado, por crime de responsabilidade,

perante a Camara dos Deputados.

Art. 41. E permitido a todo cidaddo denunciar perante o
Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o
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Procurador Geral da Republica, pélos crimes de responsabilidade
que cometerem. (BRASIL, 1950, grifo nosso).

Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer
pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério
Publico. (BRASIL, 1941, grifo nosso).

Porém, sob a 6tica de grande parte dos doutrinadores brasileiros, os
“crimes” de responsabilidade registrados no artigo 85 da lei maior
e previstos também pela Lei n® 1.079/50 constituem, na verdade,
infragoes politico-administrativas. Por essa razao, os artigos 14 e 41
nao vislumbram a hip6tese de acao penal popular.

Emrelacaoaohbabeas corpus,hamaioraceitaciodosjuristas nacionais
no sentido de consideri-lo acao penal popular constitucional. Nesse
diapasao estd a concepcao do pretoério excelso:

E inquestionavel o direito de suditos estrangeiros ajuizarem, em
causa propria, a acio de habeas corpus, eis que esse remédio
constitucional — por qualificar-se como verdadeira agao popular
— pode ser utilizado por qualquer pessoa, independentemente
da condicio juridica resultante de sua origem nacional. A peticio
com que impetrado o habeas corpus deve ser redigida em
portugués, sob pena de nio-conhecimento do writ constitucional
(CPC, art. 156, c/c CPP, art. 3°) [...]. ( BRASIL, 1995).

Nalicao do ilustre escritor Julio Fabbrini Mirabete, o habeas corpus é
uma ag¢ao penal popular constitucional, embora possa, por algumas
vezes, servir de recurso (MIRABETE, 20006).

11. Acao popular e sua visao jurisprudencial

A jurisprudéncia, além de exibir aspectos pontuais ja indicados
neste trabalho, apresenta relevantes contornos que precisam
ser comentados. Na oportunidade, sio mostrados alguns

posicionamentos de tribunais brasileiros que despertam a atencao
dos operadores do direito.

Ementa: “ACAO POPULAR - QUALIDADE DE CIDADAO - ILEGA-
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LIDADE DO ATO IMPUGNADO - LESIVIDADE LEGALMENTE
PRESUMIDA - REQUISITOS CABALMENTE DEMONSTRADOS -
NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO E RESSARCIMENTO AO
ERARIO PUBLICO MUNICIPAL’.

Ao desenvolver o procedimento licitatério em desacordo com
as regras disciplinadas na lei geral de licitacdo, prejudicou a Ad-
ministracio Pablica uberabense a realizacio de uma concorrén-
cia sadia e vantajosa para a sociedade, de maneira a propiciar
proposta mais interessante € consoante com o interesse publi-
co. Nao ha de se falar, ‘in casu’, em irregularidades meramente
formais, uma vez que a Lei 8.666/93 tracou regras inteiramente
formais e rigidas pra a realizacao do procedimento licitatério, de
forma a ensejar a escolha da proposta mais vantajosa e a possi-
bilitar a participagao eqianime de todos que se interessarem em
contratar com o Poder Publico, sempre visando o interesse da
coletividade. A forma como foi desenvolvida o procedimento li-
citatério impediu ou ao menos dificultou a participacao de even-
tuais interessados, ja que nao foram respeitados os prazos e atos
tidos como necessarios pela legislacao pertinente. Nao se admite
a ocorréncia de sucessivos vicios formais em uma licitacio de
tamanho vulto e de extrema relevancia para a comunidade do
Municipio de Uberaba. Restaram devidamente preenchidos os
requisitos necessarios a propositura da acao popular. A lesao nao
necessita ser efetiva, podendo dar-se de forma presumida, des-
de que legalmente prevista. Esclarecedores sio os ensinamentos
do mestre Hely Lopes Meirelles a respeito, afirmando que “essa
lesdo tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, visto
que a lei regulamentar estabelece casos de presungao de lesivi-
dade (art. 4°), para os quais basta a prova da pratica do ato na-
quelas circunstancias para considerar-se lesivo e nulo de pleno
direito. (MINAS GERAIS, 2003).

TJRS - EMENTA: APELAGCAO CIVEL. ACAO POPULAR. REQUISI-
TOS DA ACAO. ILEGALIDADE E LESIVIDADE. AUSENCIA. A ilega-
lidade e a lesividade sdo requisitos processuais da acao popular
que nao foram demonstradas pelo autor popular, impondo-se
a manuteng¢iao da decisao que julgou extinta a a¢io, sem julga-
mento de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC. APELO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2007).
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STF - Os atos de conteudo jurisdicional — precisamente por
nao se revestirem de carater administrativo — estao excluidos
do ambito de incidéncia da ag¢io popular, notadamente porque
se acham sujeitos a um sistema especifico de impugnagio, quer
por via recursal, quer mediante utilizacao de acdo rescisoria. |[...]
Tratando-se de ato de indole jurisdicional, cumpre considerar
que este, ou ainda nio se tornou definitivo — podendo, em tal
situacio, ser contestado mediante utilizacio dos recursos previs-
tos na legislacio processual —, ou, entio, ja transitou em julga-
do, hip6tese em que, havendo decisao sobre o mérito da causa,
expor-se-a a possibilidade de rescisio [...]. (BRASIL, 2001).

[... ] A acdo direta de inconstitucionalidade ndo constitui su-
cedineo da acio popular constitucional, destinada, esta sim, a
preservar, em funcio de seu amplo espectro de atuacio juridico-
-processual, a intangibilidade do patrim6nio publico e a integri-
dade do principio da moralidade administrativa (CF, art. 5°, LX-
XIII). (BRASIL, 1994).

Stimula 101 - STF: O mandado de seguranca nao substitui a acao
popular. (BRASIL, 1964a).

Tribunal de Justica do Maranhio

Processo n°. 13691996

Ac6rdao 0397912002

Relator JORGE RACHID MUBARACK MALUF

Orgio MIRADOR

Processo APELACAO CIVEL

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO Popular. IMPROCEDENCIA.
ATO LESIVO AO PATRIMONIO PUBLICO OU A MORALIDADE.
NAO-COMPROVAGAO. I - A A¢io Popular é instrumento de exer-
cicio da soberania Popular, pois confere ao cidadao a possibilida-
de de exercer, de forma ativa, a atividade fiscalizatéria do Poder
Publico. II - Constituindo sua finalidade a Invalidagiao e descons-

tituicdo de ato administrativo lesivo ao patrimdnio publico, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoOnio
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histérico e cultural, a nio-demonstragao de sua ocorréncia acar-
reta a improcedéncia da Agao. III - Apelo conhecido e improvido
(MARANHAO, 2002). Sio Luis, 3 de junho de 2002. Didrio de
Justica, 12 jun. 2012.

Os entendimentos supracitados sio dotados de razoabilidade e vao
ao encontro da Lei n® 4.717/65.

Destaca-se na decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais que
a lesao pode dar-se de maneira presumida, desde que legalmente
prevista, ndo necessitando ser efetiva.

No segundo exemplo, os julgadores gatichos entenderam que nao
s6 a lesividade, mas também a ilegalidade do ato praticado sio re-
quisitos processuais da acao popular.

O Supremo Tribunal Federal (STF) excluiu, sabiamente, do Aambito
de incidéncia da acdo popular os atos de conteudo jurisdicional.
O mesmo Tribunal, ao dizer que a acao direta de inconstitucionali-
dade (ADI) ndo constitui sucedineo da acido popular e, ao editar a
Stimula n° 101, atribuiu maior autonomia a garantia fundamental
prescrita no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicio da Republica.

Na interpretagio da jurisprudéncia maranhense, por meio da acao
popular, confere-se ao cidadao a possibilidade de desempenhar a
atividade fiscalizadora do poder publico, ficando evidenciado ainda
que o remédio processual realcado é um instrumento de exercicio
da soberania popular.

12. Conclusao

Ab initio, cumpre asseverar que as discussoes acerca do tema sio
travadas desde a antiguidade. No direito romano, por meio das
actiones populares, ji havia a nitida intencio de se respeitar a
coisa publica. No Brasil, o remédio processual ganhou forca com o
advento da Constituicio de 1934 e, hodiernamente, possui lugar de
destaque na Carta cidada.
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Hoje, verifica-se, sem sombra de duvidas, que a garantia fundamental
descrita no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢io Federal é um
salutar instrumento de controle externo dos atos administrativos.

Na sociedade contemporinea, a acdo popular ¢é utilizada,
sistematicamente, para salvaguardar interesses difusos e coletivos;
em outras palavras, busca-se a efetivagio dos principios condutores
do estado de direito.

Embora o artigo 1°, § 3°, da Lei n® 4.717/65 cuide da questio, ha uma
polémica doutrindria no que tange ao alargamento ou a limitagio
do conceito de cidadao. Mais proxima da realidade democritica
estd a corrente que concede as pessoas nio portadoras de titulo
eleitoral o direito de propor a demanda. O exercicio da cidadania
nao pode ser reduzido, sendo certo que tal restricio afrontaria o
espirito constitucional.

O principio da eficiéncia, assim como outros postulados
constitucionais que regem a administragiao publica, estd intimamente
vinculado ao instrumento popular, porquanto serve de alicerce para
a consecugao dos objetivos pretendidos pela coletividade.

Portodo o exposto, pode-se dizer que aagio popular é extremamente
importante para os anseios dos administrados. Através dela é
possivel nao s6 a anulacio de atos danosos ao patrimonio publico,
mas também a fiscalizacao efetiva da gestao estatal.
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A Lein. 9.656/1998, nos incisos I e I de seu artigo primeiro, fornece
as definicoes de Plano de Satde e de Operadora de Planos de Sau-
de, conforme segue:

Art.1°[...]

I — Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada
de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou
pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saide, pela facul-
dade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de
saude, livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede creden-
ciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente a
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expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pa-
gamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

II — Operadora de Plano de Assisténcia a Satde: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, coo-
perativa, ou entidade de autogestao, que opere produto, servico
ou contrato de que trata o inciso I deste artigo. (BRASIL, 1998a).

Desde 30 de dezembro de 1999, as operadoras de planos de satde
tém sua atividade regulada e fiscalizada por um Orgio Regulador, a
Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), criada pela Medida
Proviséria 2.012-2, e, posteriormente pela Lei 9.961/2000, que tem,
dentre outras fungoes, a de garantir o equilibrio técnico-atuarial das
operadoras, o que assegura a capacidade das mesmas de honrar a
qualquer tempo os compromissos perante os seus beneficiarios.

Muito se discute, atualmente, no Poder Judicidrio, os reajustes
nas mensalidades de planos de saude aplicados em virtude do
envelhecimento do consumidor. Pois nao raramente as variacoes
para os beneficidrios idosos resultam em aumento exorbitante no
valor de suas prestagbes mensais, 0 que ocasiona valores proibitivos,
mormente para aqueles que tém sua renda exclusivamente
proveniente dos beneficios da previdéncia social.

A questido ¢ delicada e merece uma observacao aprofundada, pois
tanto a regulamentacio do mercado de saude suplementar, quanto
a legislacao especifica para a tutela dos idosos sao extremamente
recentes e, de certo modo, conflitivas com a realidade anterior a
vigéncia das legislacoes pertinentes, o que, de fato, gera davidas nos
operadores do direito.

Devido ainexisténcia de regulamentacio especifica anterior avigéncia
da CONSU 6, norma do Conselho Nacional de Satde Suplementar,
vigente desde 04 de novembro de 1998 e a vigéncia da Lei Federal
9.656/1998, vigente desde 1° de janeiro de 1999, as operadoras e
seguradoras de satde elaboravam os chamados “planos antigos”
(anteriores a regulamentacao do setor de saude suplementar), ou
seja, seus produtos e seguros baseados na ciéncia atuarial securitiria
com conceitos claros de risco, prémio e sinistro.

250 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 20 / jan-jun. 2013 / p. 247-264



Haroldo Azevedo Carvalho
Denise Nogueira Magri

Para melhor anilise, é vilido se socorrer da definicao de contrato
de seguro de Cavaliere:

[...] Em apertada sintese, seguro é contrato pelo qual o
segurador, mediante o recebimento de um prémio, assume
perante o segurado a obrigacio de pagar-lhe uma determinada
indenizagao, prevista no contrato, caso o risco a que estd sujeito
se materialize em um sinistro. Segurador e segurado negociam
as consequéncias econémicas do risco, mediante a obrigacdo
do segurador de repard-las. Frise-se que em se tratando de
contrato de seguro, o segurador s6 podera se exonerar de sua
obrigacao se ficar comprovado o dolo ou a ma-fé do segurado. Da
mesma forma, o agravamento do risco pode servir de preceito ao
ndo pagamento do sinistro, haja vista o desequilibrio da relacio
contratual, onde o segurador receberda um prémio inferior ao
risco que estara cobrindo, em desconformidade com o avencado.
(CAVALIERE, 2008).

Porém, mesmo anteriormente a regulamentacio, os valores das
mensalidades, ou seja, a formag¢io do prego dos planos de saude
foi baseada na idade dos beneficidrios, ainda que fosse permitido
classificar os consumidores em grupos por: género, local de
residéncia, tipo de ocupacgao, escolaridade, dentre outros.

A razdo da escolha das faixas etdrias para a variacio dos valores das
contraprestacoes se deve ao fato, cientificamente comprovado, de
que o envelhecimento faz com que os seres humanos, a partir de
certa idade, geralmente por volta dos 30 anos, passem a se deteriorar
gradativamente, processo que se agrava significativamente apds os
60 (sessenta) anos de idade.

Obviamente, existem variacoes na intensidade da deterioracio de
um individuo para outro, atribuida a fatores genéticos e habitos de
vida, como alimentacdo, pratica de atividades fisicas e auséncia de
vicios em drogas licitas ou ilicitas, mas o efeito do envelhecimento
sobre as condigoes gerais de satde é universal.

De modo que, antes de 4 de novembro de 1998, os produtos foram
elaborados de forma que a mensalidade ou prémio de cada faixa
etdria fosse suficiente para arcar com todas as despesas de assisténcia
a satide dos beneficidrios da mesma faixa de idade.
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Em teoria os beneficidrios titulares pagavam mensalidades compati-
veis com o risco gerado, ocorrendo o equilibrio atuarial e financei-
ro. Assim, os valores das mensalidades dos beneficiarios mais jovens
eram extremamente mais baixos do que os pagos pelos consumido-
res idosos.

A diferenciacao de valores entre as faixas etdrias ndo é desarrazoada,
pois, conforme demonstrados nas Figuras 1 e 2, o custo de assisténcia
a saide de idosos é mais do que 7 vezes superior ao custo com
pessoas da primeira faixa etdria:

B0ER

3417

2112

1434 1645

1034

0-17 18-29 30-39 40-49 50-59 B0-69 F0 ou mais
Figura 1 - Custo Médio Assistencial por Faixa Etdria (R$)

7 Faixas Etdrias — Resolugao CONSU n° 6/1998
Fonte: UNIDAS - Pesquisa Nacional 2007 (2008)
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0-18 19-23  24-28  29-33  34-38 3943 4448 4953 54-58 S9ou
mais

Figura 2 - Custo Médio Assistencial por Faixa Etaria (R$)
10 Faixas Etdrias — Resolu¢io Normativa ANS n° 63/2003
Fonte: UNIDAS - Pesquisa Nacional 2007 (2008)

Para vislumbrar os impactos do envelhecimento nos custos assistén-
cias, com a clara demonstracio dos valores a serem cobrados dos be-
neficidrios por faixa etdria, sem a community rating, é€ providencial ob-
servar o estudo realizado pela Unidas no ano de 2007 (Tabelas 1 e 2).

Tabela 1 - % de variagao do custo assistencial por faixa etaria
7 Faixas Etarias conforme Res. CONSU n° 06/1998:

Faixas Etarias Custo Assistencial (R$) % de variacao

0-17 833,53
18-29 1.033,80 24%
30-39 1.433,72 39%
40-49 1.645,16 15%
50-59 2.112,39 28%
60-69 3.417,00 62%

70 ou mais 6.087,97 78%

Fonte: UNIDAS — Pesquisa Nacional 2007.
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Tabela 2 - % de variagcdo do custo assistencial por faixa etaria
10 Faixas Etarias conforme Res. ANS n® 63/2003:

Faixas Etarias Custo Assistencial (R$) % de variacao

0-18 502,95
19-23 677,00 35%
24-28 914,00 35%
29-33 1.111,58 22%
34-38 1.144,98 3%
39-43 1.226,96 7%
44-48 1.343,35 9%
49-53 1.512,46 13%
54-58 1.863,53 23%

59 ou mais 3.844,95 106%

Fonte: UNIDAS - Pesquisa Nacional 2007

A legislacio atualmente vigente visa atingir uma situagio em que
haja oferta de coberturas de saide para todos, principalmente aos
mais idosos, a precos razoaveis e assegurando-se condi¢bes minimas
de solvéncia das operadoras e seguradoras de saude suplementar,
impondo limites a variacio do valor cobrado conforme variam as
faixas etarias. Assim, os valores cobrados dos beneficiarios com mais
de 59 nao pode ser superior a seis vezes o valor cobrado dos consumi-
dos com menos de 19 anos e, ainda, a variacio percentual do reajuste
entre a 7* (sétima) e a 10* (décima) faixas, deve ser menor ou igual aos
percentual de reajuste entre a 1* (primeira) e a 7% (sétima) faixas.

Entretanto, o resultado destas limitacoes é que o valor arrecada-
do nas ultimas faixas etdrias nao é suficiente para arcar com todas
as despesas que essas faixas geram as operadoras e segurados. De
modo que para atingir o equilibrio técnico-atuarial (solvéncia) as
operadoras precisam cobrar um valor proporcionalmente maior nas
demais faixas etarias. Ou seja, hd nos chamados “planos novos” um
mecanismo de subsidio de algumas faixas etarias a outras. Assim, as
faixas de menor risco (no caso, os jovens) pagam mensalidades pro-
porcionalmente mais elevadas que as faixas de maior risco (no caso,
os idosos). E mesmo dentre os idosos, os “jovens idosos” (60 a 74
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anos) subsidiam os “mais idosos” (a partir de 75 anos), pois todos
pagam o mesmo valor (community rating puro), s6 que os “mais
idosos” geram custos muito mais elevados.

Apesar das mudancas na regulamentacdo, diversos contratos de
produtos anteriores as alteragdes legislativas continuam vigentes
no formato inicial, apesar de que, segundo o texto original da Lei
9.656/98, os contratos de prestagiao de assisténcia a saade assinados
antes da regulamentag¢io do setor deveriam ser adaptados as novas
regras em 90 (noventa) dias da obtencao, pela operadora, da auto-
rizacao de funcionamento.

Porém, em menos de 30 (trinta) dias da aprovagao da Lei dos Planos
de Sadde (9656/98), esse prazo foi dilatado para 15 (quinze) meses
da vigéncia da lei, em virtude da impossibilidade de consecugio por,
inevitavelmente, acarretar aumento de preco em funcio da amplia-
¢io de cobertura assistencial, como determinado no texto legal. Pou-
co antes da conclusio do prazo definido na MP 1.685-1, a adaptacio
obrigatéria dos contratos foi transformada em opcio do consumidor
pela MP 1.908-17. Desta forma, os contratos antigos passaram a ter
validade por tempo indeterminado sem que, sob qualquer hipétese,
pudessem ser transferidos a terceiros ou comercializados.

A validade do pactuado antes da efetiva regulamentacio do setor
de saude suplementar gera demandas judiciais constantes, pois es-
tes produtos nio foram elaborados com base na realidade legal e
normativa atual, assim, o beneficidrio dos “planos antigos”, quando
jovem, pagou uma mensalidade muito menor do que o consumidor
das primeiras faixas etarias paga hoje nos chamados “planos novos”,
porque no passado nio havia necessidade da implementacio do
commnunity rating na elaboracio dos planos de satude (produtos).

De maneira que, ao contrario do entendimento jurisprudencial pre-
dominante, nem todo reajuste por faixa etdria aplicado aos benefi-
ciarios idosos dos “planos antigos” é abusivo. Desta feita, o objetivo
do presente artigo é destacar as alteragOes legislativas e normativas
acerca do tema em ordem cronoldgica, bem como evidenciar o en-
tendimento jurisprudencial atual.
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1. Disposicoes legais

Nos contratos celebrados até o inicio da vigéncia da CONSU n° 6 e
da Lei n. 9.656/98, comumente chamados de “contratos antigos”,
cada operadora definia as faixas etdrias e os percentuais de varia-
cio do preco a cada mudanca de faixa, observando os fundamen-
tos técnicos atuarias e as regras da SUSEP e o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei Federal 8.078/1990).

JA Lei n. 9.656 em seu artigo 15 é assertiva ao estabelecer que os
reajustes por faixa etdria devem ocorrer conforme as normas expe-
didas pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar, e o paragrafo
unico do mesmo artigo estabeleceu a proibicio de reajuste para
os beneficidrios com mais de 60 (sessenta anos) que participam de
planos ha mais de 10 (dez) anos, conforme se verifica da leitura do
artigo 15.

Art. 15. A variagao das contraprestagoes pecuniarias estabelecidas
nos contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do
art. 1° desta Lei, em razao da idade do consumidor, somente
poderd ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as
faixas etdrias e os percentuais de reajustes incidentes em cada
uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o
disposto no art. 35-E.

Paragrafo tnico. E vedada a variacio a que alude o caput para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, que partici-
parem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1°,
ou sucessores, ha mais de dez anos. (BRASIL, 1998a).

Sobre o periodo de contratacio de 10 (dez) anos, a Resolucio
CONSU 6/98 (alterada pela CONSU 15/1999), no parigrafo segundo,
do artigo segundo esclarece que a contagem deve ser considerada,
de forma cumulativa, os periodos de dois ou mais planos ou seguros,
desde que sucessivos e sem interrupc¢iao e na mesma operadora ou
em operadoras diferentes se caracterizada a sucessio, conforme
segue:
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§ 2° A contagem do prazo estabelecido no parigrafo anterior
devera considerar cumulativamente os periodos de dois ou mais
planos ou seguros, quando sucessivos e ininterruptos, numa
mesma operadora, independente de eventual alteracio em sua
denominacao social, controle empresarial, ou na sua administra-
¢io, desde que caracterizada sucessao. (BRASIL, 1998b).

O numero de faixas etdrias e a limitacao da variacao somente passou
a ser regulado ap6s o dia 4 de novembro de 1998, inicio da vigéncia
da Resolugao CONSU 6/1998, cujo regramento foi alterado apo6s o
inicio da vigéncia do Estatuto do Idoso, Lei Federal n. 10.741/2003.

De modo que, atualmente existem 3 (trés) regras diferentes para a
aplicacao de reajuste por faixa etdria, quais sejam:

a) Os contratos firmados anteriormente a 02 de janeiro de 1998 e
nao adaptados, com variacdo de valores entre as faixas limitada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor;

b) Os contratos avencados entre 02/01/1998 e 31/12/2003, que sao
as 7 (sete) faixas etdrias definidas no artigo primeiro da Resolucao
CONSU 6/1998, quais sejam:

I- 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

II - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade;

III - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos de idade;
V - 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos de idade;
VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de idade;
VII - 70 (setenta) anos de idade ou mais. (BRASIL, 1998b)

Acerca da Resolucao CONSU 6/1998, vale destacar também que
em seu artigo 2° foi definido que o valor cobrado na dltima faixa
deve corresponder a0 maximo 6 (seis) vezes o valor da primeira,
conforme segue:

Art. 2° As operadoras de planos e seguros privados de assisténcia
a saude poderao adotar por critérios proprios os valores e fatores
de acréscimos das contraprestagoes entre as faixas etarias, desde

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 20 / jan-jun. 2013 / p. 247-264 257



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
A legalidade dos rejustes das mensalidades de planos de saide em
virtude do envelhecimento dos beneficidrios nos chamados “planos antigos”

que ovalor fixado para a dltima faixa etdria, nao seja superior a seis
vezes o valor da primeira faixa etdria, obedecidos os parametros
definidos no Art. 1° desta Resolucao. (BRASIL, 1998b).

¢) Contratos comercializados a partir de 01/01/2004, ou seja,
posteriormente a vigéncia do Estatuto do Idoso, que proibe a
discriminacao do idoso na cobranga do plano de satde e da edicao
da Resolu¢io Normativa n°® 63/2003, que altera as faixas etarias de 7
para 10, além de regular o percentual de variacao da cobranca entre
elas, conforme segue:

1.1. Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003)

Art. 15. E assegurada a atencio integral a satide do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saude — SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitirio, em conjunto articulado e continuo
das acgoes e servicos, para a prevencio, promocio, prote¢io e
recuperacao da satde, incluindo a atengio especial as doengas
que afetam preferencialmente os idosos.

§ 3° E vedada a discriminacio dos idosos nos planos de saide
pela cobranca de valores diferenciados em razao da idade.

1.2. Resolucao Normativa n°® 63/2003

258

Art. 2° Deverao ser adotadas dez faixas etarias, observando-se a
seguinte tabela:

I- 0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

II - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

III - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e 0ito) anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e 0ito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e 0ito) anos;
VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinquenta e trés) anos;
IX - 54 (cinquenta e quatro) a 58 (cinquenta e 0ito) anos;
X - 59 (cinquenta € nove) anos ou mais.

Art. 3° Os percentuais de variagio em cada mudancga de faixa

etiria deverio ser fixados pela operadora, observadas as
seguintes condigoes:
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I - o valor fixado para a Gltima faixa etaria nao podera ser superior
a seis vezes o valor da primeira faixa etaria;

II - a variacdo acumulada entre a sétima e a décima faixas nao
podera ser superior a variacio acumulada entre a primeira e a
sétima faixas.

III — as variacoes por mudanca de faixa etiria nio podem
apresentar percentuais negativos.

Desta feita, para os contratos firmados a partir de 01/01/2004, além
do limite de reajuste de até seis vezes o valor da primeira faixa, o
percentual de reajuste aplicado entre a sétima e décima faixas deve
ser menor ou igual ao reajuste aplicado entre a primeira e a sétima,
evitando-se o abrupto aumento de valor das contraprestacoes
quando da aplicacdo do reajuste para os beneficiirios mais velhos.

A Lei também obrigou as operadoras a, nos contratos antigos, repac-
tuar o percentual de reajuste para idades acima de sessenta anos,
diluindo-o em parcelas iguais ao longo da respectiva faixa ou ao
longo de dez anos (art. 35-E). Posteriormente, este artigo foi sus-
penso em Medida Cautelar pelo Supremo Tribunal Federal (ADI
n° 1.931). Assim, os contratos antigos continuam sujeitos ds
clausulas pactuadas e as normas vigentes a época.

2. Jurisprudéncia

Em que pese haverem contratos vigentes, cuja elaboracao foi baseada
na auséncia de regulamenta¢io, ou em normas hoje revogadas,
a jurisprudéncia atual caminha no sentido, temerario em nossa
opinidao, de entender todo o reajuste por faixa etaria aplicado aos
beneficiirios idosos como abusivo.

O Tribunal de Justica de Sio Paulo consolidou o entendimento
da abusividade dos reajustes por faixa etiria aos idosos, por meio
da simula 91 e, foi além, definindo que todo “contrato antigo”
se submete aos ditames da Lei 9.656 e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor:

ISSN 1809-8487 - v. 13/ n. 20 / jan-jun. 2013 / p. 247-264 259



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
A legalidade dos rejustes das mensalidades de planos de saide em
virtude do envelhecimento dos beneficidrios nos chamados “planos antigos”

Samula 91:

Ainda que a avenca tenha sido firmada antes da sua vigéncia, é
descabido, nos termos do disposto no art. 15, § 3°, do Estatuto
do Idoso, o reajuste da mensalidade de plano de satde por mu-
danca de faixa etaria.

Stimula 100:

O contrato de plano/seguro saide submete-se aos ditames do
Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei n°® 9.656/98 ainda que
a avenca tenha sido celebrada antes da vigéncia desses diplomas
legais.

No mesmo passo foi o entendimento do Tribunal de Justica de Minas
Gerais nas seguintes decisoes:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE REVISAO
CONTRATUAL- TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA - CONTRATO
DE PLANO DE SAUDE -REAJUSTE EM FUNCAO DA FAIXA ETA-
RIA - ABUSIVIDADE - PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS DO
ART.273 DO CPC. 1. A concessao da antecipagiao da tutela esta
condicionada ao cumprimento dos requisitos previstos no art.
273 do CPC. 2. Caracterizada a prova inequivoca que, por sua
vez, demonstra a verossimilhanca das alegagoes do agravante, e,
configurado o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacio,
necessaria se faz a concessio da medida pleiteada. 3. Nos termos
do art. 15, §3° do Estatuto do Idoso, § 3° E vedada a discrimi-
nacgdo do idoso nos planos de satude pela cobranca de valores
diferenciados em razdo da idade. 4. A orientagdo jurispruden-
cial é firme no sentido de que é abusiva a clausula contratual
que prevé o reajuste da mensalidade de plano de saiide com
base exclusivamente em mudanca de faixa etdria, sendo irrele-
vante que o contrato tenha sido celebrado antes da vigéncia do
Estatuto do Idoso, da Lei n° 9.656/98 ou do Codigo de Defesa do
Consumidor. 5. O valor constante da exordial baseia-se na tabela
de reajustes da Agéncia Nacional de Saiude.

6. Recurso niao provido. (TJMG, Agravo de Instrumento n°

1.0024.13.110265-9, Relatora Desembargadora Mariza Porto, jul-
gamento 23/04/2014).
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APELAGAO CIVEL - ACAO REVISIONAL — PLANO DE SAUDE
-MENSALIDADE - IDADE - FAIXA ETARIA - ABUSIVIDADE - CLAU-
SULA BARREIRA - APLICACAO DO CDC. O estabelecimento de
mensalidades de acordo com a faixa etaria do contratante, me-
diante a cobranga de valores sobremaneira elevados daqueles
que ingressam no plano de satide em idade avancada, é conduta
abusiva das Operadoras de Plano de Saude, que viola o artigo
15, §3° do Estatuto do Idoso, o artigo 14 da lei 9.656/98, e sobre-
tudo o sistema protetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor;,
que veda o estabelecimento de obrigacoes iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade. Da mesma forma que
o reajuste por mudanca de faixa etdria apos os 60 anos pode
ser capaz de expulsar o consumidor do plano de satide a exi-
géncia de valores muito elevados desde o primeiro més de con-
tratacdo é capaz de inviabilizar a propria formacgdao do vinculo
contratual, impedindo que os idosos tenham acesso aos Planos
de Saude. (TJMG, Apelagio Civel n® 1.0145.11.050452-2/001, Re-
lator Desembargador Estevao Lucchesi, julgamento 20/02/2014).

APELACAO CIVEL - AGAO DECLARATORIA — PLANO DE SAUDE
- CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - REAJUSTE UNILA-
TERAL DO PRECO DAS MENSALIDADES - FAIXA ETARIA - ESTA-
TUTO DO IDOSO - CARENCIA DE ACAO AFASTADA - CLAUSULA
CONSIDERADA NULA - DEVOLUGAO DA QUANTIA NA FORMA
SIMPLES. - PRESCRICAO TRIENAL.

-Niao ha que se afastar a legitimidade do consumidor para plei-
tear o que considera de direito em planos coletivos, tendo em
vista que a prejudicialidade sobre ele incorre.

- A prescri¢io para ressarcimento de eventuais parcelas pagas a
maior é trienal.

- A relagio havida entre as partes é de consumo, devendo ser
analisada a luz das disposicoes do Codigo de Defesa do Consu-
midor.

- O reajuste que nao permite ao segurado saber os 6nus contra-
tuais, demonstra o desequilibrio contratual, pritica vedada pela
lei consumerista, enumerada dentre as clausulas abusivas, nulas
de pleno direito. O art. 15, § 3° da Lei 10.741/03, prescreve a
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vedacao de discriminacao ao idoso nos planos de satude pela co-
brancga de valores diferenciados em razao da idade.

-O usudrio que atinge 60 anos, cujo plano de satide antecede a
Lei 9.656/98, estd sempre amparado contra a abusividade de
reajustes das mensalidades dos planos de saiide com base ex-
clusivamente na mudancga de faixa etdria, pela prépria prote-
cdo oferecida pela Constituicdo Federal que estabelece norma
de defesa do idoso no art. 230 e pelo Cédigo Civil, que busca o
equilibrio nas relacées contratuais. (TJMG, Apelagio Civel n.°
1.0155.12.001548-4/001, Relator Desembargador Alexandre San-
tiago, julgamento 04/12/2013).

EMENTA: ACAO REVISIONAL DE CONTRATO - REAJUSTE DE
MENSALIDADES EM PLANO DE SAUDE - FAIXA ETARIA - ABUSI-
VIDADE - RELACAO DE CONSUMO - SENTENGA MANTIDA.

-Em observancia aos preceitos do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, e para manutencio do equilibrio contratual entre as partes,
nao se permite aumentos abusivos em plano de seguro saude,
em decorréncia da alteracdao da faixa etaria.

- O art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) es-
tabelece que “é vedada a discriminacdo do idoso nos planos
de saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da
idade”. (TJMG, Apelacio Civel n.° 1.0024.12.348009-7/002, jul-
gamento 11/12/2013).

Em sentido diverso, manifestando abertamente que sao licitos os
reajustes por faixa etdria para idosos, apenas coibindo os excessos,
o que consideramos adequado e justo, decidiu o Tribunal de Justica
de Minas Gerais no julgamento do Recurso de Apelagio Civel n®
1.0514.13.000931-9/001, conforme segue:
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EMENTA: PLANO DE SAUDE - CDC - LEI N. 9.656/98 - REAJUS-
TE DE CONTRAPRESTAGOES - FAIXA ETARIA -DEVOLUGAO DE
VALORES. Aplicam-se aos contratos celebrados com as institui-
coes de previdéncia privada as disposicoes da Lei 8.078/90. A
entidade de previdéncia privada encaixa-se na descricio do art.
1°, da Lei n. 9.656/98, devendo se submeter as suas regras. E
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facultada a variacdo das contraprestacoes pecunidrias estabe-
lecidas nos contratos de planos e seguros em razdo da idade
do consumidor, desde que sejam previstas no contrato inicial
as faixas etarias e os percentuais de reajuste incidentes em cada
uma delas e desde que sejam obedecidas algumas restricoes e
limites legais aos reajustes. A lide deve ser solucionada, permi-
tindo-se a implementacdo de reajustes, com base nas faixas
etdrias previstas pelo contrato, que obedecam o teto de 50%,
razodvel para remuneracdo do prestador de servigos. “O rea-
Jjuste das mensalidades de plano de satde deve ser realizado
em patamar razodvel, pois se tratando de relacdo de consumo
consideram-se nulas as clausulas contratuais que estabelecam
obrigacoes iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade. Embora seja possivel e licito o reajuste anual do
plano de satde, mostra-se desarrazoado e excessivo aquele que
onera em 72,80% o valor do contrato”. (v. v.). (TJMG, Apelagiao
Civel 1.0514.13.000931-9/001, Relatora Desembargadora Evan-
gelina Castilho Duarte, julgamento 11/11/2013).

Aparentemente, por vezes o0s tribunais ignoram o entendimento do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema, de que a abusividade do
reajuste por faixa etdria para idosos deve ser apurado de acordo com
o caso em anilise, conforme a decisio proferida no julgamento do
Recurso Especial n. 809329:

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Acao revisional
de contrato de plano de saide. Reajuste em decorréncia de mu-
danca de faixa etdria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminacao
em razao da idade. - O Estatuto do Idoso veda a discriminacdo da
pessoa idosa com a cobrancga de valores diferenciados em razao
da idade (art. 15, § 3°). - Se o implemento da idade, que confere
a pessoa a condicao juridica de idosa, realizou-se sob a égide do
Estatuto do Idoso, ndo estard o consumidor usuario do plano de
saude sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudanca
de faixa etdria. - A previsio de reajuste contida na clausula de-
pende de um elemento basico prescrito na lei e o contrato s6 po-
dera operar seus efeitos no tocante a majoracao das mensalida-
des do plano de satde, quando satisfeita a condicio contratual e
legal, qual seja, o implemento da idade de 60 anos. - Enquanto o
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contratante nio atinge o patamar etario preestabelecido, os efei-
tos da cldusula permanecem condicionados a evento futuro e in-
certo, nao se caracterizando o ato juridico perfeito, tampouco se
configurando o direito adquirido da empresa seguradora, qual
seja, de receber os valores de acordo com o reajuste predefinido.
- Apenas como refor¢o argumentativo, porquanto nao preques-
tionada a matéria juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.°
9.656/98 faculta a variagao das contraprestacdes pecunidrias es-
tabelecidas nos contratos de planos de satide em razio da idade
do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial
as faixas etarias e os percentuais de reajuste incidentes em cada
uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No entanto,
o proprio pardgrafo tnico do aludido dispositivo legal veda tal
variagao para consumidores com idade superior a 60 anos. - E
mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da
Lei n.© 9.656/98, qualquer variagado na contraprestagao pecunia-
ria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita
a autorizagao prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.© 9.656/98). - Sob
tal encadeamento logico, o consumidor que atingiu a idade de
60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, quer
seja a partir de sua vigéncia (1° de janeiro de 2004), estd sem-
pre amparado contra a abusividade de reajustes das mensali-
dades com base exclusivamente no alcar da idade de 60 anos,
pela propria protecdo oferecida pela Lei dos Planos de Satide
e, ainda, por efeito reflexo da Constituicdo Federal que estabe-
lece norma de defesa do idoso no art. 230. - A abusividade na
variagdo das contraprestacoes pecunidrias deverd ser aferida
em cada caso concreto, diante dos elementos que o Tribunal
de origem dispuser. - Por fim, destaque-se que nao se estd aqui
alcando o idoso a condicdo que o coloque a margem do sistema
privado de planos de assisténcia a saude, porquanto estari ele
sujeito a todo o regramento emanado em lei e decorrente das es-
tipulagbes em contratos que entabular, ressalvada a constatagao
de abusividade que, como em qualquer contrato de consumo
que busca primordialmente o equilibrio entre as partes, restara
afastada por norma de ordem publica. Recurso especial nio co-
nhecido (REsp. 809329/R]J, Rel®. Min®. Nancy Andrighi, p. no DJU
em 11.04.08, p. 135).
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3. Conclusao

O entendimento de que é abusivo todo e qualquer reajuste por alte-
racdo de faixa etdria para consumidores idosos, revela-se injusto, na
medida que, por vezes, devido ao ‘produto’ ou o ‘contrato’ ter sido
elaborado antes da vigéncia da normatizagiao atual, ou até mesmo
antes da existéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, de modo
que os valores de cada faixa etdria eram compativeis com o risco de
sinistro.

De forma que, a existéncia de variacio contratual por faixa etdria
nao significa por si s6 que os reajustes sejam desleais, ha de se ter
em medida que em muitos casos os valores pagos pelo mesmo con-
sumidor quando mais jovem eram demasiadamente inferiores aque-
les pagos pelos jovens contratantes dos planos atuais. Ainda que o
reajuste parecga exagerado em relacio ao valor pago antes da sua
aplicacio, o mesmo se deve a auséncia do community rating na
precificaciao das faixas etdrias dos “planos antigos”.

Destarte, é imperioso analisar cada caso de acordo com as normas
vigentes a época da contracdo, coibindo apenas os reajustes efeti-
vamente abusivos, senio obviamente niao sera alcancada a justica.
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RESUMO: O artigo, por meio de revisao bibliogrifica, coleta juris-
prudencial e hermenéutica juridica, pretende analisar a possibilida-
de ou nao de controle jurisdicional nas politicas publicas, levadas
a cabo pelo Poder Executivo e Administracao Publica, concernentes
ao direito fundamental de educacdo. Este trabalho transita pelas
necessdrias ponderagdes sobre a interpretacio contemporinea da
teoria tripartite dos poderes, sobre a natureza das politicas pablicas,
sobre a celeuma dos atos administrativos discricionarios, sobre o
direito fundamental a educagao, e finaliza com as politicas publi-
cas de educagio nos tribunais brasileiros, para concluir, nio apenas
na possibilidade do controle jurisdicional, mas também pela sua
natureza de dever do Poder Judicidrio como aplicador efetivo dos
ditames constitucionais.
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PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas; controle jurisdicional; teoria
dos poderes; direitos fundamentais; educagao; poder discriciona-
rio; reserva do possivel; minimo existencial.

ABSTRACT: The article approaches a important topic for the pro-
motion of the basics (fundamental) rights and offers a brief review
on the theory of public power and his divisions, on the nature of the
publics policies and about the education basic right. The work still
aims to highlight some decisions of the Supreme Brazilian Court
and estates courts about the conflict. In the conclusion of the pro-
posed theme, the article ends with the affirmative about the pos-
sibility and obligation of the jurisdiction control for the promotion
and protection of fundamental rights.

KEY WORDS: Publics policies; jurisdictional control; power theory;
fundamental rights; education; discritionary power.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A questio da ingeréncia. 3. Natureza
das politicas publicas e seu controle. 4. A celeuma dos atos adminis-
trativos discricionarios. 5. O direito fundamental de educacio. 6. As
politicas publicas de educacio e a posi¢ao nos tribunais brasileiros.
7. Consideracoes finais. 8. Referéncias.

1. Introducao

Entre os direitos sociais estampados no artigo 6° da Constitui¢ao
Nacional Brasileira, encontra-se o direito fundamental de educacao.
Classificado pela literatura especializada como direito de segunda
geracdo, esse impoe ao Estado uma posi¢io ativa de apresentar
meios para sua efetivacio, portanto, uma conduta de fazer e ajudar
a fazer por parte do Poder Pablico’.

! “Surge a segunda geragao de direitos fundamentais — a dos direitos econdmicos-sociais
—, complementar a dos direitos de liberdade. Agora, ao dever de absten¢ao do Estado
substitui-se seu dever a um dare, facere, prestare, por intermédio de uma atuagao positi-
va, que realmente permita a fruicao dos direitos de liberdade da primeira geracao, assim
como dos novos direitos”. (GRINOVER, 2011, p. 36).
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Procedendo-se a uma reducgio (reductio ratio) dos direitos sociais
€ provavel que se vislumbre o direito de educacio como o Unico de
especializagao distinta, qui¢d em conjunto com o direito de traba-
lho. Enquanto os direitos a saide, moradia, seguranca, previdéncia
e assisténcia apresentam-se vinculados a possibilidade de existéncia
humana e sua minima dignidade, a educacao ¢ direito que extrapola
a mera sobrevivéncia e alcanca um patamar de importancia politica
e cultural no reconhecimento da atual sociedade pluralista.

De tal forma, as politicas publicas voltadas ao direito fundamen-
tal de educacio exigem observincia urgente pelo Poder Publico,
a serem concretizadas como funcao primordial da face executiva
do Estado.

Mas nos casos de omissio ou ma administracio pelo Poder Exe-
cutivo nas politicas publicas, o Poder Judicidrio estd legitimado a
intervir na situacao? E especificamente, em quais situacoes e com
quais finalidades seria possivel esse controle do judiciirio no Am-
bito das politicas publicas sobre o direito a educagao? Esta breve
pesquisa tentard elucidar algumas possibilidades.

Entretanto, para apresentar respostas, outras questoes devem ser
abordadas com profusio, como analisar o fundamento para legi-
timar o Poder Judicidrio a intervir em funcao principal do Poder
Executivo, afinal, trata-se de uma aparente violacio na indepen-
déncia e harmonia entre as fun¢des do poder. Ademais, necessa-
rio conceituar o instituto das politicas publicas, bem como, es-
clarecer a celeuma sobre os atos discricionarios da Administragio
Puablica e, por fim, o quio basilar é a protecio e promocao do
direito educacional.

2. A questao da ingeréncia

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, adotada aos 05
de outubro de 1988, normatiza, em seu artigo 2°, que o poder uno
e soberano, elemento essencial na formacao do Estado, emana do
regime democritico e especializa-se em trés funcdes independen-
tes e harmonicas: legislativa, executiva e judicidria.
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Trata-se da consolidacao constitucional da paradigmatica teoria tri-
partite de Charles de Sécondat de Montesquieu (Barao de La Bre-
de, Aquitania, Franca, 1689-1755), quando motivado pelos ideais
iluministas, organizou um tratado politico para compreender se ha
leis que determinam a formacido e o desenvolvimento da sociedade
humana: L’Esprit des Lois (O Espirito das Leis, 1748).

Nessa obra, Montesquieu (1748) analisa o poder na formacao esta-
tal e, pela interpretagao da filosofia politica p6smoderna de Norber-
to Bobbio, entende que:

Ao lado de uma divisao horizontal do poder hi, em Montesquieu,
uma divisao ‘vertical’, que constitui a célebre teoria da separa-
c¢io dos poderes. De todas as teorias do autor de ‘Espirito das
Leis’ foi esta seguramente a que teve maior projecio, tanto que
as primeiras constituigdes escritas, a norte-americana de 1776 e
a francesa de 1791, sdo consideradas suas aplicagoes. [...] para
evitar o abuso do poder, este deve ser distribuido de modo que
o poder supremo seja consequéncia de um jogo de equilibrio
entre diversos poderes parciais, € nao se concentre nas maos de
uma sé pessoa. [...] O governo moderado de Montesquieu deri-
va, contudo, da dissociacao do poder soberano e da sua parti¢io
com base nas trés fungoes fundamentais do Estado — a legislativa,
a executiva e a judicidria. (BOBBIO, 1997, p. 1306).

Infere-se dessa andlise que o poder é uma barreira para o préprio
poder, devendo ser Obice para a conduta humana de abuso do
poder. Esse entendimento arrima a ideia do sistema de freios e
contrapesos (checks and balances) entre as funcbes especializa-
das do Estado.

A triparti¢ao de poderes indica fungoes especificas de cada face do
poder estatal, mas em nenhum momento determina que todas as
funcoes sio exclusivas, ou seja, de titularidade absoluta, principal-
mente quando importam na protec¢io dos direitos humanos fun-
damentais®. As competéncias previstas constitucionalmente como

2 “A separagao dos poderes, como precisou a ciéncia juridica contemporinea, nada
mais é do que uma garantia institucional dos direitos humanos, ou seja, uma forma de
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privativas indicam a titularidade de primeira acio, mas se nao reali-
zadas, as demais funcoes do poder estatal devem por em pritica o
sistema de contrapesos.

Nessa linha, também coaduna Eduardo Appio (2008), o qual de-
fende que a separagio de Poderes se assenta na especializacao das
funcbes do Estado e nao veda o exercicio, a titulo ocasional, de uma
determinada funcio por 6rgao nao especializado, desde que com-
pativel com sua atividade-fim.

A compreensiao de impossibilidade de intervengao por um dos po-
deres sobre as funcoes de outro poder € interpretacao restritiva re-
sultante de uma época liberalista ao extremo, quando tremulava
a bandeira do laissez-faire. Nesse momento, a classe burguesa de
capital acumulado pretendia o afastamento total do Estado para o
exercicio das liberdades individuais, e, por via reflexa, a indepen-
déncia absoluta entre as fungoes estatais.

Extrai-se do artigo 2° da Constitui¢ao Brasileira que os poderes nao
sao apenas independentes, mas também harmoénicos. Essa harmo-
nia ndo pode ser interpretada como literal predicado de uma in-
dependéncia funcional absoluta, mas, sob o viés da hermenéutica
neoconstitucionalista, como qualidade da prépria independéncia
dos poderes. Portanto, a independéncia das especializagoes do Es-
tado deve ser harmonica, em um fluido de interdependéncia, o que
acarreta a possibilidade de controle e interveng¢ao entre os poderes,
sempre pelo fundamento de concretizar o normatizado no sistema
constitucional, com énfase aos direitos fundamentais individuais e
sociais, afinal, os preceitos constitucionais nio sio mera simbolo-
gia, mas imperativos de atuacao.

Nessa linha, sustenta Luis Francisco Aguillar Cortez (2011) que a
imposi¢do de atuacio conjunta e harmonica das fungoes estatais e
a nova dimensao exigida para a atividade publica ji4 nao permitem
que fiquemos atados a visao liberal de separagio dos poderes.

organizacao interna do Estado, destinada a impedir o abuso de poder”. (COMPARATO,
2001).
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Nao é outro o entendimento de Rodolfo Viana Pereira:

Para que o desempenho global do sistema seja capaz de suprir
a quantidade de expectativas sociais, a versao liberal teve que se
reformular, acarretando a primazia dos mecanismos de coope-
racao mutua e de outorgas especiais de competéncias conjuntas
sobre técnicas classicas de bloqueios reciprocos entre os pode-
res. (PEREIRA, 2008, p. 248).

Se superadas a exegese restritiva da carta constitucional e a visio
liberalista de Estado®, pode-se afirmar que é legitima a intervencao
do poder judiciario sobre as funcoes especificas do poder execu-
tivo, quando este se omite ou mediocremente administra e, de tal
forma, lesa os ditames constitucionais fundamentais.

Assim, o legitimo controle pelo judicidrio nas funcdes dos demais
poderes deve ter como instrumento a sua atividade-fim, a prépria
funcao essencial de distribuir a justica e salvaguardar os principios
do poder constituinte. Para agir a luz de sua funcio precipua, o
judiciirio deve observar sempre sua inércia, portanto, aguardar a
devida provocag¢io do jurisdicionado legitimado, o qual devera de-
monstrar a lesao provocada pela omissio ou ma conduta dos outros
poderes.

3. Natureza das politicas publicas e seu controle

A proépria palavra ‘politica’ leva a considerar uma qualidade enlaga-
da aos atos de gestao da administragio publica. Porém, o conceito
de politicas publicas abrange mais do que a visao politica de garan-
tia da ordem publica, mas também uma instituicao juridica com o
fim de efetivar direitos.

Para Maria Paula Dallari Bucci:

3 “Mas o que é compreendido como a ‘teoria da separagao de poderes’ é, no entanto, uma
simples visdo enviesada das ideias de Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista,
em uma sociedade que ¢ infinitamente mais complexa do que aquela que Montesquieu
tinha como paradigma”. (SILVA, 2010, p. 587).
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A politica publica é definida como um programa ou quadro de
acdo governamental, porque consiste num conjunto de medi-
das articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto é,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na dGtica dos juristas, concretizar
um direito. (BUCCI, 2000, p. 14).

De tal forma, as politicas publicas constituem-se em dever de agao
pela Administracao Publica, no intuito de tornar efetivos os direi-
tos reconhecidos no texto constitucional, mormente os direitos
sociais e coletivos, por razio de sua fundamentalidade e amplo
alcance de incidéncia.

Ora, se é esperada uma prestacio ativa do Estado, tratam-se de di-
reitos subjetivos, portanto, com a qualidade de serem exigidos dire-
tamente pelo administrado por meio das vias judiciais.

Bem explica Livia Regina Savergnini Bissole Lage:

Os direitos fundamentais sociais poderao, portanto, ser indi-
vidualmente exigidos quando se apresentarem como direitos
subjetivos individuais, e judicializados pela via coletiva quando
se apresentarem como direitos transindividuais. (LAGE, 2011,
p. 163).

Diversos sao os legitimados ativamente para a propositura das acoes
concernentes a realizacio das politicas publicas, j4 que permitida
ao individuo, mas também as instituicoes do Ministério Puiblico, da
Defensoria Publica e associagoes civis, especialmente nos casos de
violagdes dos direitos coletivos, estes subdivididos em interesses in-
dividuais homogéneos, coletivos propriamente ditos e difusos®.

4 “Na conceituagio dos interesses o direitos ‘difusos’, optou-se pelo critério da
indeterminagao dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacio juridica base, no
aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo. [...]
Os interesses ou direitos ‘coletivos’ foram conceituados como os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base. Essa relagio juridica base é
a preexistente a lesdo ou ameaca de lesao do interesse ou direito do grupo, categoria
ou classe de pessoas. [...] O inciso III do paragrafo tnico do artigo 81 conceitua os
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A fim de tornar mais efetiva a defesa dos interesses sociais nas po-
liticas publicas, o artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor
determina que a intervencao judicial nesses casos rege-se pelo prin-
cipio da atipicidade ou fungibilidade das acoes. Esse principio ema-
na a faculdade de o autor optar entre as diversas espécies de acoes
postas a sua disposi¢ao, como a acdo individual, a agdo coletiva, a
acdo civil publica, a agdo para controle de constitucionalidade, o
mandado de seguranca individual e coletivo, a acao popular, a acao
de improbidade administrativa.

Nesse sentido, disserta Ada Pellegrini Grinover:

Disso tudo surge uma inarredavel conclusao: qualquer tipo de
acao - coletiva, individual com efeitos coletivos ou meramente
individual — pode ser utilizada para provocar o Poder Judiciario a
exercer o controle e a possivel intervencao em politicas publicas.
(GRINOVER, 2011, p. 45).

Conclui-se pela natureza de determinacio de agir por parte do Esta-
do quando no ambito de politicas publicas pertinentes aos direitos
fundamentais, como o sio os direitos sociais e coletivos, havendo
diversas vias judiciais para o controle das omiss6es do Poder Publi-
co, tanto acdes individuais, quanto coletivas, todas aptas a provocar
o Poder Judicidrio e impulsionar sua necessiria intervengao.

4. A celeuma dos atos administrativos discricionarios

A diferenciacao tradicional entre ‘atos discriciondrios’ e ‘atos vin-
culados’ da Administracao Publica nao se apresenta suficiente para
identificar as hip6teses de arbitrariedade que autorizariam a inter-
vencao judicial. Sem ddvida, o modelo classico de discricionarieda-
de administrativa, o qual atribui uma margem bastante significativa
de liberdade ao administrador, tornou-se ofensivo a cidadania, na
medida em que serve a interesses diversos do interesse publico pro-

interesses ou direitos ‘individuais homogéneos’ como os decorrentes de origem comum,
permitindo a tutela deles a titulo coletivo. A homogeneidade e a origem comum sio,
portanto, os requisitos para o tratamento coletivo dos direitos individuais”. (GRINOVER;
WATANABE, 2007, p. 820, 822 e 825).
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priamente dito, isto é, as demandas sociais do Estado Democratico
de Direito.

No entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O poder da Administragio é vinculado porque a lei nao deixou
opg¢oes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos,
a Administragao deve agir de tal ou qual forma [...] diante de
um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de
exigir da autoridade a edi¢ao de determinado ato, sob pena de,
nao o fazendo, sujeitar-se a correcao judicial. [...] o poder da Ad-
ministracio é discriciondrio porque a ado¢io de uma ou outra
solucio ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, proprios da autoridade, porque nao definidos
pelo legislador [...] entretanto, o poder de acio administrativa,
embora discriciondrio, nao é totalmente livre, porque, sob al-
guns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a finalidade,
a lei impoe limitagoes [...] se a Administracdo ultrapassa esses
limites, a sua decisao passa a ser arbitrdria, ou seja, contrria a
lei. (DI PIETRO, 2012, p. 219, grifo do autor).

Pelo modelo clédssico, ocorre atuacao vinculada quando a norma a
ser cumprida ja predetermina de modo completo e objetivo qual
0 Unico comportamento possivel que deve ser tomado pelo admi-
nistrador em uma dada situagio concreta, cuja hipdtese também
vem descrita em lei. E a alta densidade normativa que restringe ao
maximo a liberdade do administrador publico (DANIEL, 2011, p.
96), v.g., se cumpridos os requisitos pelo administrado para funcio-
namento de estabelecimento comercial, esse pode exigir do agente
publico a promocido do ato de expedicao de alvari. Por outro lado,
ocorre atuacao discriciondria quando a lei ndo previu exatamente
todos os elementos para a atuagio do administrador, reservando-
lhe uma margem de liberdade de apreciacio subjetiva em uma dada
situagio concreta, segundo critérios de conveniéncia e oportunida-
de.Ea permissividade da norma, v.g., a nomeacao para cargo comis-
sionado ad nutum ao alvedrio do nomeante. Porém, nao é crivel a
real ocorréncia de vinculagio ou discricionariedade absoluta (per-
fectibilizada) do agente publico, pois os principios estipulados no
artigo 37 da Constitui¢io Nacional sio inafastaveis.
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O problema reside niao s6 no exercicio inadequado do ‘poder dis-
criciondrio’ justificado através do bindmio de juizo da ‘oportuni-
dade e conveniéncia’ da Administracio, supostamente isenta de
controle pelo Poder Judicidrio, mas, sobretudo, nas omissoes arbi-
trarias incorridas pelo agente publico que tal abertura normativa
facultaria. Tais ideias nao sio mais comportadas pelo neoconstitu-
cionalismo, pois neste se busca a efetividade dos direitos funda-
mentais individuais e coletivos. Nao é raro, mormente nos paises
em desenvolvimento, que essa margem de liberdade do poder dis-
cricionario da administracio publica gere desvio de finalidade,
portanto, desvirtuamento teleoldgico do direito administrativo
amparado constitucionalmente. Em verdade, as normas constitu-
cionais dirigentes ao atendimento aos direitos sociais e coletivos
seguem com preciria observancia.

Para Celso AntOnio Bandeira de Mello (2012), a Administracao s6
pode fazer o que lhe é permitido, tratando de alcancar sua finali-
dade de interesse publico e beneficio da coletividade. Mais ainda, a
Administracio deve fazer o que a lei lhe determina. A discricionarie-
dade, ademais de um poder, é um dever de atingir a finalidade legal.

A finalidade do poder discriciondrio nio comporta ser pretexto,
justificativa, subterfiigio para os atos ineficientes, sejam estes por
auséncia de atendimento dos interesses publicos implicitos na fi-
nalidade legal ou por deficiéncia no atendimento. Estar-se-a peran-
te atos que nao se coadunam ao sistema normativo constitucional,
tratando-se, nao de atos discricionarios, mas de verdadeiros atos
arbitrarios. Nesse momento, impoe-se a intervencio do Judiciirio.

Vislumbram-se dois vicios no exercicio da discricionariedade admi-
nistrativa, passiveis do controle pelo Judicidrio: a) arbitrariedade
por acdo (administrador age ultrapassando os limites da compe-
téncia legal); b) arbitrariedade por omissdo (agente nao exerce a
escolha administrativa ou a exerce insuficientemente).

O ambito das politicas publicas, por ser intrinseco ao poder discri-

ciondrio (normas constitucionais dirigentes), ¢ o mais atingido pelo
vicio da arbitrariedade por omissiao, principalmente pelo impacto
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causado aos cofres publicos. Pela imprescindivel contundéncia ao
orcamento, a Administracao Publica tem utilizado, para afastar o con-
trole pelo Poder Judicidrio, a alegacao do principio da reserva do
possivel — teoria alema de que os direitos sociais as prestacbes mate-
riais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por
parte do Estado, disponibilidade essa localizada no campo discricio-
nério das decisdes governamentais relativas ao orgamento publico.

Entretanto, o instituto da reserva do possivel, o qual nio pode ser
simplesmente desconsiderado, encontra limites de aplicagao no prin-
cipio do minimo existencial, pelo qual, independentemente de dis-
ponibilidade or¢amentaria, o Poder Publico deve garantir um nicleo
minimo de direitos para a existéncia digna de seus administrados’.

Ademais, a alegacio de discricionariedade pela Administracao,
quando da omissao nas politicas publicas como atos administrati-
vos, ainda encontra restrigcoes na teoria do desvio de poder e dos
motivos determinantes, bem como, nos principios constitucionais
da moralidade e eficiéncia, institutos que também podem demons-
trar a conduta arbitraria por parte do Poder Publico Executivo.

Enfim, no Ambito dos atos a serem executados pelo poder discricio-
nario da Administracio Publica, como é o caso da implantagiao das
politicas publicas concernentes aos direitos sociais, a omissio ou
prestacgio insuficiente do Estado, mesmo que arrimado ao principio
da reserva orcamentdaria do possivel, provavelmente apresentar-se-a
como ato eivado do vicio da arbitrariedade, isto é, atos contrarios
ao ordenamento juridico, portanto, passiveis de intervencao e con-
trole pelo Poder Judicidrio®.

> “O minimo existencial é formado pelas condi¢des basicas para a existéncia e corresponde
a parte do principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia
juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso de inobservancia”
(BARCELOS, 2002, p. 248).

¢ “Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da apreciacio do
Poder Judiciario, nio implica invasio na discricionariedade administrativa; o que se
procura é colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da
interpretagao (apreciagdo que leva a uma unica solucio, sem interferéncia da vontade
do intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administragao Publica pratica sob o
pretexto de agir discricionariamente”. (DI PIETRO, 2012, p. 226).
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5. O direito fundamental de educacao

A Constituicio Nacional reconhece a educacio como um direito so-
cial fundamental, permitindo e direcionando o desenvolvimento de
acoes por todos aqueles responsaveis pela sua concretizagio, ou
seja, poder publico, familia, sociedade civil, educadores, etc. Ainda,
concebe a educagio como direito publico subjetivo, em que o po-
der de exigir estd com os administrados, enquanto os administrado-
res tem o dever de executar.

Para Gomes Canotilho (2003, p. 476) os direitos sociais sio com-
preendidos como auténticos direitos subjetivos inerentes ao espaco
existencial do cidadio, independentemente da sua justiciabilidade
e exequibilidade imediatas.

A importancia do direito a educagao € valor axiomdtico ou truismo,
como verdade evidente, pois o nivel de ensino de uma sociedade
repercute diretamente no desenvolvimento robusto e sélido da pré-
pria democracia pluralista. E por meio da educacio que os indivi-
duos podem efetivamente exercer diversos outros direitos, como a
liberdade de pensamento, expressio, criacio e comunicacio social,
como o direito de reunido, associacao e profissionalizacao, como o
exercicio consciente do sufrigio e a consolidagio democritica.

Assim corrobora André Ramos Tavares:

Foi no artigo 205 que a Constituicio especificou referido direi-
to, estabelecendo que deve visar ao “pleno desenvolvimento
da pessoa”, “seu preparo para o exercicio da cidadania” e a sua
“qualificacdo para o trabalho”. Esses objetivos expressam o sen-
tido que a Constituicio concedeu ao direito fundamental a edu-
cacdo. Tem-se a partir daqui, de compreender um conteddo da
propria educagao, como direito fundamental. Nio se trata mais
de qualquer direito a educagao, mas daquele cujas balizas foram
construidas constitucionalmente. Isso significa que o direito a
educacao é o direito de acesso, mas nao um acesso a qualquer
educacio, e sim aquela que atende as preocupacoes constitucio-
nais. (TAVARES, 2010, p. 775).
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De tal forma, analisando a estrutura juridica do direito a educacio,
infere-se seu desdobramento em dois Ambitos de necessiria efetiva-
cio: a face individual de acesso a educagao, de efetivo alcance as
fontes educacionais; e a face social de qualidade na educacao mi-
nistrada pelos institutos educacionais. Esta qualidade é ponderada
pela efetividade da educagao prestada, quanto mais adequada ao
pleno desenvolvimento do ser humano, instruindo-o ao exercicio
de sua cidadania no Estado Democritico de Direito e qualificando-o
ao trabalho, mais efetiva e constitucionalista sera.

Para Marcos Augusto Maliska:

Sao diversos os aspectos que envolvem o papel da Educagio em
um Estado Constitucional. Inicialmente poder-se-ia dizer que a
Educac¢iao é um instrumento permanente de aperfeicoamento
humanistico da sociedade. [...] A Educacio promove a visio de
mundo das pessoas, a forma como elas vao ver os acontecimen-
tos na sua cidade, no seu pais e no mundo. Ela pode e deve
ter, em um Estado Constitucional, a fun¢ao de superacio das
concepgoes de mundo marcadas pela intolerancia, pelo precon-
ceito, pela discriminacdo, pela anilise nao critica dos aconteci-
mentos. (MALISKA, 2010, p. 790).

A promociao do direito a educagio estd umbilicalmente vinculada
a consolidacio democritica, pois democracia nao se faz por con-
tagem de ‘votos vazios’, mas pela cidadania racional de seres pen-
santes e cientes da postura ética de responsabilidade pelo mundo
que se cria na convivéncia, e sensibilidade para lutar pelo continuo
aprimoramento’.

Entre os direitos relativos a educagio, apresentam-se: a) gratuida-
de do ensino oficial em todos os niveis; b) garantia de educacao
basica dos 04 aos 17 anos de idade, estendendo-se aos que nio
tiveram acesso na idade prépria (redagio da Emenda Constitucio-
nal n° 59/09); c) perspectiva da universalizacio do ensino médio;
d) atendimento especializado aos portadores de necessidades espe-

7 “Nao haveria democracia sem direitos fundamentais e nao haveria direitos fundamentais
sem democracia”. (ZANETTI JR., 2011, p. 49).
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ciais; e) atendimento em creche e pré-escola as criancas até cinco
anos de idade (a Emenda Constitucional n°® 53/06 alterou a idade de
seis anos para cinco anos); f) oferta de ensino noturno regular; g)
previsio de programas suplementares de material didatico-escolar;
h) prioridade de atendimento a crianga e ao adolescente.

Historicamente, a Constitui¢ao Brasileira de 1967 apresentava a
educa¢io como um direito de todos, porém, nio possuia qualquer
instrumento de exigibilidade, impossibilitando a geracio de efeitos
concretos. Com a Constituicio de 1988, o Poder Judiciirio passa a
ter fungdes mais significativas na efetivacao do direito de educacio,
por meio de acdes judiciais, ou seja, de forma interventiva. E o feno-
meno da judicializacdo das politicas publicas de educacdo.

Como precedente cientifico nessa relacio, destacou-se o artigo ‘A
Judicializacao das Relagcoes Escolares e a Responsabilidade Civil
dos Educadores”, autoria de Alvaro Chrispino e Raquel Chrispino,
quando apontaram a responsabilidade objetiva (dano e relacao de
causalidade sem a necessidade de demonstracio de culpa) dos esta-
belecimentos de ensino publicos e privados nas relacoes escolares.

O direito a educacao estd indiscutivelmente positivado no ordena-
mento patrio, conforme se extrai da Constitui¢io Nacional, do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90), das Diretrizes e
Bases da Educagao Nacional (Lei n° 9.394/96), do Fundo de Manu-
tencao e Desenvolvimento da Educagao Basica e da Valorizacio dos
Profissionais da Educacio — FUNDEB, do Plano Nacional de Educa-
cao, e das diversas resolucoes e decretos diretivos.

Frise-se, ainda, a observancia obrigatdria pelo Brasil do artigo 13 do
Pacto Internacional dos Direitos EconOdmicos, Sociais e Culturais?,

8 Artigo 13.1 do PIDESC “Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a educagao. Concordam em que a educacio devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a fortalecer
o respeito pelos direitos humanas e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a
educacio devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade
livre, favorecer a compreensao, a tolerincia e a amizade entre todas as nagoes e entre
todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nacoes Unidas
em prol da manutencio da paz”. (ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS, 1992).
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de 16 de dezembro de 19606, tratado este de primordial importancia
para a ordem e evolucao benéfica da Organizagao das Nagoes Uni-
das. O Estado Brasileiro, apds ratificar o referido pacto no cenario
internacional, aprovou sua vigéncia interna pelo Decreto Legislativo
n® 226/91 e o promulgou pelo Decreto Presidencial n® 591/92.

Outro ponto debatido é o da natureza do direito a educacido na
Constituicao Nacional de 1988. O emanado do artigo 206, II, con-
siste na liberdade das instituicdes educacionais prestarem o ensi-
no de forma independente das orientagoes ideoldgicas do Estado.
Eis uma conquista da liberdade de pensamento e expressio, o que
desde logo acarreta aumento na efetividade da face social do direi-
to a educagao’.

No tocante as disposi¢oes orcamentarias, a Constituicio acautelou
o minimo de 18% (Uniao) e 25% (Estados, Municipios e Distrito
Federal) da receita proveniente de impostos a ser vinculado a ma-
nutencao e desenvolvimento do ensino. Ademais, a Emenda Consti-
tucional n°® 14/96 criou o Fundo de Manutenc¢ao e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e Valorizacao dos Profissionais da Educacao
(FUNDEF), com destinagiao ao ensino fundamental.

A atencao especial em efetivar o direito fundamental a educagio é
tao eminente que a Constituicao Brasileira, em seu artigo 208, §2°,
prevé a responsabilidade plena da autoridade competente na hip6-
tese de omissao ou oferta irregular do ensino pelo Poder Publico.

Nesse viés afirma André Ramos Tavares:

No caso, a autoridade responsivel sera tanto o Prefeito quanto o
respectivo Secretirio de Educagio. Trata-se de adverténcia, pelo
sentido de intimidar o administrador publico relapso; com isso se
procura evitar processos judiciais baseados na omissio quanto ao
dever de prestar educacdo obrigatoria. (TAVARES, 2010, p. 787).

9 “Nesse sentido, o Estado cumpre e respeita o direito a educacio quando deixa de
intervir de maneira imperial ditando orientacbes especificas sobre a educagio, como
‘versoes oficiais da Histéria’ impostas como unicas admissiveis e verdadeiras, ou com
orientacoes politicas, econdmicas ou filosoficas” (TAVARES, 2010, p. 777).
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Pelo exposto, pondera-se que é incontestivel a natureza fundamen-
tal do direito a educacio, pelo que, as politicas piblicas nessa area
devem ser executadas com prioridade e urgéncia, nio havendo es-
pago para a omissiao da Administragio Publica, até porque as justifi-
cativas de discricionariedade e reserva do possivel sio ceifadas pela
necessiria concretizagio dos ditames constitucionais, sendo legiti-
ma, nesses casos, a intervencao e o controle jurisdicional.

6. As politicas publicas de educacao e o posicionamento dos
Tribunais Brasileiros

Pelo abordado até o momento, os direitos fundamentais, como é o
direito social a educagio, por estarem normatizados no texto cons-
titucional, e esta nao é mera lirica, mas imperativo de concretizacao,
apresentam-se como direitos subjetivos, portanto, passiveis de exi-
géncia pelo jurisdicionado, tanto em acoes individuais, quanto de
natureza coletiva.

De tal forma, passa-se a andlise de casos paradigmaticos nos Tribu-
nais Brasileiros, pois vejamos.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ES-
COLA — EDUCACAO INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) — COM-
PREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA-
CAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUGAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §2°)
— RECURSO IMPROVIDO. (BRASIL, 2006).

Contextualizando, o Municipio de Santo André/SP foi condenado a
garantir a matricula de todas as criancas (0 a 6 anos de idade) em
creches e pré-escolas. No presente recurso, alegou, em sintese, que:
a) nio se pode cobrar somente dele a manutengao de ensino, sendo
competéncia comum entre todos os entes da Federacgiao; b) carén-
cia de aportes financeiros que limitou o atendimento educacional e
grave comprometimento do Eririo; c¢) indevida ingeréncia do Judi-
ciario no poder discricionario do Executivo, violando o artigo 2° da
Constituicao Nacional.
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Entretanto, em sentido inverso aos argumentos apresentados
pelo Recorrente, o Supremo Tribunal Federal assim ponderou:
a) a educacao infantil representa prerrogativa constitucional in-
disponivel para assegurar o desenvolvimento integral da pessoa
humana; b) direito a educacio ¢ direito de segunda geracao, por-
tanto, o adimplemento impoe ao Poder Publico a satisfacio de
um dever de prestacio positiva, consistente em facere, concluin-
do-se, in casu, por ato de omissio do Poder Publico; ¢) o dever
em questao ¢é prioridade do Municipio, mesmo que seja comum
a competéncia (art. 211, §2°, CRFB); d) a incapacidade, incom-
peténcia ou inoperincia na gestao de suas finangas nio sao justi-
ficativas validas para a omissao estatal na efetivagao desse direito
fundamental (refutagio a reserva do possivel); e) a educaciao niao
se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes mera-
mente discriciondrias da Administragao Publica; f) o presente ato
de omissao do Poder Publico da ensejo a intervencao do Poder
Judiciario para garantir a efetivacao do direito fundamental de
educacgao.

Em outro caso, agora julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA — Deficiente fisico — Acesso as sa-
las de aula em escola publica dificultada por escadas — Obrigacio
de fazer consistente na realizagio de obras para as devidas adap-
tagcoes do prédio — Admissibilidade — Direito de livre circulacio
em imdvel de uso comum assegurado na Constitui¢ao Federal de
1988, sobretudo a escola publica, que deve facilitar o quanto se
pode o acesso ao ensino — Norma cuja aplicabilidade nao pode
ser condicionada a edicao de lei estadual, que, passados dezes-
seis anos da Constituicao Federal, ndo foi providenciada, cons-
tituindo reprovavel conduta que fere principios éticos e ostenta
flagrante inconstitucionalidade por omissio — A¢ao procedente
- Recursos improvidos. (SAO PAULO, 2005).

Contextualizando, a Fazenda do Estado de Sao Paulo foi condenada
em obrigacao de fazer consistente em proceder as devidas reformas
e adaptacoes necessarias no prédio da Escola Estadual Dom Alberto
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José Goncgalves, localizada na cidade de Ribeirdo Preto, com a cons-
trucido de rampas de acesso a todos os compartimentos do prédio,
bem como a colocac¢io de corrimoes em todas as escadas, visando
garantir o pleno acesso de pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
sob pena de multa no valor de meio saldrio minimo por dia de atra-
so na realizacao da obra. Em seu recurso, a Fazenda alegou: a) a Lei
Federal n° 7.853/89 (normas gerais de protecio e integracio social
das pessoas portadoras de deficiéncia fisica) é inaplicavel, pois nio
hi regulamentacao especifica para conformar a norma aos critérios
de oportunidade e conveniéncia da Administragao Publica; b) pre-
juizo ao Eririo.

Entretanto, em sentido inverso aos argumentos apresentados pelo
Apelante, o TJSP assim ponderou: a) incabivel condicionar a aplica-
bilidade plena e imediata da norma constitucional de direito a edu-
cacio, ja regulada pela lei federal em questao, a uma lei estadual;
b) conduta de inconstitucionalidade por omissio; c) a obra é de pe-
queno valor, a sua repercussao financeira é irriséria se comparada a
imensurabilidade do direito humano protegido.

Vislumbra-se, pelas ementas supra, que os Tribunais ja enfrentaram
diversas questoes essenciais sobre a celeuma, concluindo pela pos-
sibilidade de interven¢ao do Poder Judicidrio nas politicas publicas
sobre educagao.

Ademais, em que pese a forte vertente de defesa ao principio da
reserva do possivel, nio hd motivo para afirmar que tal ditame e o
principio do minimo existencial ndo possam se coadunar.

Ada Pellegrini Grinover incentiva a discussao:

A ‘reserva do possivel’ pode levar o Judicidrio a condenacao da
Administragao a uma obrigacdo de fazer em duas etapas: primei-
ro, a inclusao no or¢camento da verba necessaria ao adimplemen-
to da obrigacido; e, em seguida a inclusao, a obrigacao de aplicar
a verba para o adimplemento da obrigacio. (GRINOVER, 2011,
p. 48).
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No tocante ao or¢amento, sabe-se que o sistema orcamentario cria-
do pela Constituicao Nacional de 1988 ¢é estruturado em trés niveis:
o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentirias (LDO) e
a Lei Orcamentdria Anual (LOA).

Para Cesar Augusto Alckmin Jacob:

Aideia é mesmo ir afunilando e detalhando as receitas e os gastos a
partir das grandes premissas do PPA, que se presta a orientar conti-
nuamente a acao governamental, num ciclo dindmico de controle,
avaliacio de resultados e redefinices dos objetivos. As prioridades
e metas sao definidas pelas diretrizes orcamentarias, que se desti-
nam, grosso modo, a estabelecer um vinculo entre o planejamento
de longo prazo e o or¢amento anual. (JACOB, 2011, p. 175).

Ao que parece, apresentar a complexidade estrutural do sistema or-
camentario como justificativa para a nao implantacao das politicas
publicas que versem sobre direitos fundamentais, como a educagio,
é celebrar a burocracia kafkiana, no modelo de “processo” em que
o procedimento é mais valorizado que o mérito.

Ora, a alegacio de um principio ser absoluto, o afasta da prépria
condig¢io de principio. Os principios nio sao regras absolutas, mas
enunciados de orientagio normativa, portanto, os principios consti-
tucionais nao apresentam antinomias reais, mas aparentes, até que
o intérprete alcance a ponderacio para a observancia dos principios
conflitantes de forma equilibrada.

Certo é que os principios da reserva do possivel e do minimo exis-
tencial possam ser ponderados para uma solu¢io construtiva, € nao
conflitante. Ademais, se o Plano Plurianual ja expressa a garantia dos
direitos fundamentais, é no exercicio da boa administracdo que o
Poder Pablico deve estar previamente estruturado, mormente seu or-
camento na Lei Or¢amentdria Anual, para a necessidade de urgente
implantagao de politicas publicas sobre direitos fundamentais.

O Estado deve garantir com urgéncia o minimo existencial, inde-
pendentemente de reserva orcamentaria — a legislacao prevé a pos-
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sibilidade de relocagbes orcamentirias por razio de medidas ur-
gentes de interesse publico, bem como, a boa administracdo deve
estar preparada para tais situacoes —, € 0 que extrapola o minimo
deve ser garantido pela inclusio no préximo or¢amento a ser ela-
borado, com efetiva aplicagao posterior das verbas na concretizacio
dos direitos fundamentais.

Outras situacoes de extremo interesse para a prote¢io € promogao
do direito educacional ja aportaram nos Tribunais Brasileiros, como
os apresentados a seguir e por razao de suas especificidades:

290

TJSP — Apelagao Civel - Apelo voluntario da Municipalidade —
Contagem de prazo que se submete a regra do art. 198, II, do
ECA, ainda que aplicado em dobro, em razao do disposto no art.
188 do Coédigo de Processo Civel — Intempestividade da apela-
¢ao do Municipio — Nao conhecimento — Reexame necessirio —
Transporte escolar que deve ser providenciado, gratuitamente,
a todos os estudantes, criancas e adolescentes do Municipio,
das zonas urbanas e rural — Inteligéncia dos arts. 30, VI, 211,
par. 2° e 227 da Constituicdo Federal, combinados com os arts.
54, I e VIl e 208, I e V, do ECA — Improvimento. (SAO PAULO,
2000, grifo nosso).

TJSP — Apelacao Civel. Ensino Especializado. Crianga com retar-
do no desenvolvimento neuropsicomotor, atraso na fala e epi-
lepsia. Inexisténcia de escola especializada na rede pitblica. Ne-
cessidade de garantir plena efetividade ao direito a educacdo.
Inteligéncia do artigo 208 da CF, artigo 249, § 1°t da CE, Lei n° 8
069/1990 (ECA), Leis Federais n° 7.853/1989 € 9.394/1996. Segu-
ranca concedida para determinar a matricula do impetrante
em instituicdo particular de ensino especializado. Recurso vo-
luntirio e reexame necessirio nio providos. (SAO PAULO, 2005,
grifo nosso).

TJSP — Acao Civil Publica — Determinacdo da Secretaria de Edu-
cacdo que cancelava a matricula de criancas e adolescentes
que ndo comparecessem nos primeiros dez dias do ano letivo.
Manifesta ilegalidade. Determinar o cancelamento da matricu-
la de criancas e adolescentes em razao de falta escolares, ainda
que injustificadas, viola o direito de acesso a educagédo. (SAO
PAULO, 1999, grifo nosso).
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TIMG — REEXAME NECESSARIO - SENTENCA INSUSCETIVEL DE
PRODUZIR VALOR CERTO - APELACAO CIVEL - INTERPOSICAO
ANTES DO JULGAMENTO OU PUBLICAQAO DE EMBARGOS DE
DECLARACAO - CONHECIMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - OBRI-
GAQAO DE FAZER - ESTADO DE MINAS GERAIS - EXECUQ'AO DE
OBRAS DE ADAPTACAO - PORTADORES DE DEFICIENCIA FISICA
- ACESSO A ESCOLA PUBLICA - LEI FEDERAL N. 10.098/2000 - DE-
CRETO N. 5.296/04. - A interposicio de apelacdo, antes do jul-
gamento e/ou publicacado dos embargos de declaracio opostos
contra a sentenga, nao prejudica o seu conhecimento. E da com-
peténcia/obrigacdo do ESTADO DE MINAS GERAIS proporcionar
o livre acesso das pessoas portadoras de deficiéncia fisica em
edificios publicos, pois a Lei federal n. 10.098/2000 estabeleceu
prazo para que o inicio das obras de adaptacoes seja imple-
mentado pela Administracdo Publica direta ou indireta. (MI-
NAS GERAIS, 2010, grifo nosso).

MG - APELAQAO. MANDADO DE SEGURANCA. VAGA EM CRE-
CHE DA REDE MUNICIPAL. DIREITO A EDUCAQAO. ART 208, INCI-
SO IV, DA CR/88. DIREITO LfQUIDO E CERTO. CONCESSAO DA SE-
GURANCA. I A educagdo, constitucionalmente amparada como
direito de todos e dever do Estado, é promovida e incentivada
visando o pleno desenvolvimento pessoal, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalbo. II. O
artigo 208, inciso IV, da CR/88, garante as criancas até 06 anos
de idade direito a educacdo, assegurando-lbes o atendimento
em creches ou pré-escola. IlI. Segundo a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo, em seu artigo 11, inciso V, o ente Municipal, no
dambito de sua competéncia, detém o poder/dever de garantir a
educacdo infantil. (MINAS GERAIS, 2012, grifo nosso).

Enfim, partindo-se da adequada premissa'® de uma necessaria co-
acdo a decisio judicial para garantir-lhe efetividade e afastar seu
efeito meramente declaratério, arrolam-se, de forma exemplifica-
tiva, possiveis sangoes para o descumprimento da ordem judici-
aria: a) multa didria; b) intervencao no Municipio ou Estado; c)
imputacio em crimes de responsabilidade e de desobediéncia;
d) responsabilizacio por ato de improbidade administrativa. Se

10 “A espada sem a balanga é a forca brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia do
direito”. (IHERING, 2009, p. 23).
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as sangoes forem cominadas, é provavel a reparagio célere pela
Administragido Publica em face de seus atos de omissao e insufi-
ciéncia quando pertinentes as politicas publicas de concretizacao
dos direitos sociais e fundamentais, como é o caso do direito a
educacio universal e obrigatéria.

7. Consideracoes finais

Superadas a exegese restritiva da carta constitucional e a visio libe-
ralista de Estado, pode-se afirmar que é legitima a intervengao do
poder judicidrio sobre as funcoes especificas do poder executivo,
quando este se omite ou insuficientemente administra e, de tal for-
ma, lesa os ditames constitucionais, inclusive a propria harmonia
de interdependéncia dos poderes. Conclui-se que o legitimo con-
trole pelo judicidrio nas fun¢oes dos demais poderes deve ter como
instrumento a sua atividade-fim, a propria funcgao essencial de dis-
tribuir a justica e salvaguardar os principios do poder constituinte.
Para agir a luz de sua func¢io precipua, o judicidrio devera observar
sempre sua inércia, portanto, aguardar a devida provocacio do ju-
risdicionado legitimado, o qual demonstrara a lesao provocada pela
omissao ou ma conduta dos outros poderes.

Infere-se pela natureza de determinacdo de agir por parte do
Estado quando no ambito de politicas publicas — acoes governa-
mentais — pertinentes aos direitos fundamentais, como o sio os
direitos sociais, havendo diversas vias judiciais para o controle das
omissdes do Poder Publico, tanto acoes individuais, quanto cole-
tivas, todas aptas a provocar o Poder Judicidrio e impulsionar sua
necessdria intervencao.

No ambito dos atos a serem executados pelo poder discricionirio
da Administraciao Publica, como é o caso da implantacio das politi-
cas publicas concernentes aos direitos sociais, as omissoes e presta-
coes insuficientes pelo Estado, mesmo que arrimadas ao principio
da reserva orcamentdaria do possivel —a ser limitada e ponderada pe-
los principios do minimo existencial, moralidade, eficiéncia, mo-
tivos determinantes —, apresentar-se-20 como atos eivados do vicio
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da arbitrariedade, isto é, atos contrarios ao ordenamento juridico,
portanto, passiveis de intervencio e controle pelo Poder Judiciario.

Ainda, pondera-se que é incontestivel a natureza fundamental do
direito a educacio — um direito que garante direitos —, pelo que, as
politicas publicas nessa drea devem ser executadas com prioridade
e urgéncia, nio havendo espaco para a omissio da Administracao
Publica, até porque as justificativas de discricionariedade e restri-
¢coOes orcamentdrias sio ceifadas pela necessaria concretizacio dos
ditames constitucionais, sendo legitima, nesses casos, a intervencao
e o controle jurisdicional.

Em outra celeuma, é certo que os principios da reserva do possivel
e do minimo existencial possam ser ponderados para uma solucao
construtiva, e nio conflitante. Ademais, se o Plano Plurianual ja ex-
pressa a garantia dos direitos fundamentais, é no exercicio da boa
administracdo que o Poder Publico deve estar previamente estru-
turado, mormente seu orcamento na Lei Orcamentdria Anual, para
a necessidade de urgente implantacao de politicas publicas sobre
direitos fundamentais.

O Estado deve garantir com urgéncia o minimo existencial, inde-
pendentemente de reserva orcamentaria — a legislacao prevé a pos-
sibilidade de relocagcdes orcamentarias por razio de medidas ur-
gentes de interesse publico, bem como, a boa administracdo deve
estar preparada para tais situacdes —, € o que extrapola o minimo
deve ser garantido pela inclusio no préximo or¢amento a ser ela-
borado, com efetiva aplicaciao posterior das verbas na concretizagao
dos direitos fundamentais.

Observada a necessaria coacao da decisao judicial para garantir-lhe
efetividade e afastar seu efeito meramente declaratério, sio cabiveis
sangoes isoladas ou cumuladamente: a) multa didria; b) intervencio
no Municipio ou Estado; c¢) imputagio em crimes de responsabili-
dade e de desobediéncia; d) responsabilizacio por ato de improbi-
dade administrativa. Se as san¢des forem cominadas, é provavel a
reparacao célere pela Administragao Pablica em face de seus atos de
omissao e insuficiéncia quando pertinentes as politicas publicas de
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concretizacao dos direitos sociais e fundamentais, como é o caso do
direito a educagao universal e obrigatdria.

Pondera-se que se o Poder Executivo, como uma das func¢ées da
soberania estatal democratica, tem, no exercicio da Administracao
Publica, o poder-dever de implantar as politicas publicas de direitos
fundamentais, por consequéncia, o Poder Judicidrio, como outra
funcdao harmonica da soberania estatal democritica, tem 0 mesmo
poder-dever de, quando provocado e mantendo sua imparcialida-
de principioldgica, intervir e controlar a atividade-fim da funcao do
poder que se omitiu, corrigindo o desequilibrio estatal pelo sistema
dos freios e contrapesos.

Por fim, destaca-se que os argumentos apresentados nesta pesquisa,
tocantes ao controle jurisdicional de politicas publicas pertinentes
ao direito de educagio, propdoem, em menor ou maior grau, indi-
cios de solucdes concretas para outros casos relativos aos demais
direitos fundamentais.
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1. Introducao

Nio obstante a Constituicio Federal (CF/1988) tenha lancado
as diretrizes para a drea da saude, a efetiva operacionalizacio so-
mente ocorreu a partir da edicio da Lei n. 8.080/1990 e da Lei n.
8.142/1990.

Em decorréncia da distribuicio da direcio do Sistema Unico de Sau-
de (SUS) para cada um dos entes publicos, por certo repartiram-se
as atribuigoes, separando-as ou por grau de complexidade (basica,
média ou alta) ou por habilitacio de acordo com a gestio.

Neste diapasio, importa ressaltar que compete a direcio Nacional,
exercida pelo Ministério da Sadade, a definicio e coordenacio dos
sistemas, assim como a determinacao de quais servigos e agoes de
saude cabem a cada ente.

Noutro giro, podemos dizer que o municipio nio dispoe de auto-
nomia plena para eleger ou avocar determinados servicos e acoes
de saude.

A distribuicao de competéncia entre a Unido, Distrito Federal, es-

tados e municipios é um dos pilares do SUS (arts. 16, 17 ¢ 18 da
Lei n° 8.080 de 1990), sendo que sua operacionalizacao se efetiva
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através de Portarias, Normas Operacionais e outros instrumentos
congéneres.

Mais uma vez, repita-se, a autonomia municipal é regrada pela orga-
nizagao sistémica do préprio SUS.

Essas consideracoes iniciais sio imprescindiveis para o entendimen-
to da saide publica, ja que a sua legalidade serd parametrizada pe-
las suas préprias normas.

Sendo assim, se houve regramento e divisio para o fornecimento
de medicamentos, por 6bvio, dividiram-se procedimentos e, conco-
mitantemente, recursos financeiros para tanto. Nao se pode, pois,
entender que o municipio é responsivel de forma ilimitada pelo
atendimento integral e absoluto da saide do usudrio, pois ele inte-
gra a Gestao Plena de Sistema, com responsabilidade de baixa e mé-
dia complexidade e com o dever de atender a coletividade, jamais a
particularidade.

Caso assim nio fosse, com o perdio do questionamento, para que
Sistema Unico de Saude?

2. llegitimidade do municipio para figurar no polo passivo de
acoes judiciais

Impende destacar a ilegitimidade do municipio para figurar no polo
passivo de uma ac¢iao em que se pleiteia o fornecimento de medicamen-
to de alto custo e complexidade que nio faz parte da farmicia basica.

Assim preceitua o inciso V do art. 18 da Lei 8.080/1990:

Aos Municipios incumbe apenas ‘dar execucdo, no ambito
municipal, a politica de insumos e equipamentos para a saude’,
ao passo que os Estados e a Unido é que possuem competéncia
ou o poder-dever de formular ‘a politica nacional e producio de
insumos e equipamentos para a saude’ (art. 16, X, e art. 17, VIII,
da Lei 8.080/90), compreendidos, neste conceito, a produgao e a
distribuicao de remédios e medicamentos. (BRASIL, 1990).
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Em outras palavras, ndo se insere, dentre as atribuicdes do munici-
pio, a aquisicdo e distribui¢ao de medicamentos pelo SUS, sobretu-
do de medicacao de alta complexidade e elevado valor, conforme
pontificado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) em
decisao proferida pelo relator Eduardo Andrade:

MANDADO DE SEGURANCA - MUNICIPIO - FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS E QUE NAO FAZEM PARTE
DA FARMACIA BASICA - RESPONSABILIDADE - AUSENCIA - NAO-
COMPROVAGAO DO DIREITO LIQUIDO E CERTO - ONUS DA
IMPETRANTE - DENEGADO. - Se os recursos publicos sao escassos,
principalmente os municipais, devem ser harmonizados para
atendimento de todos os direitos fundamentais sociais. Portanto,
o particular devera reclamar do Municipio aqueles medicamentos
incluidos na Farmadicia Bdsica e do Estado os medicamentos
excepcionais, assim definidos através de Portaria expedida pelo
Ministério da Saude, nio se afigurando razoavel que um ente
responda pelas atribuigcbes do outro, sem qualquer previsio
orcamentaria para tanto. - Todos os fatos indispensaveis para
demonstracio do direito liquido e certo a amparar o mandamus
devem ser comprovados pela impetrante, nos termos do artigo
333, I, do CPC. (MINAS GERAIS, 2009).

Necessario transcrever o enunciado n° 02 do 1° e 2° Curso de
Direito a Satide-Forum Estadual Permanente da Saude, do TJIMG e
da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes:

O inciso II do art. 23 da Constituicio da Republica deve ser
interpretado no sentido de que a responsabilidade solidaria entre
os diversos entes publicos, no que se refere a saude, limita-se as
politicas publicas, previstas no art. 196, inclusive a disponibilizagao
de verbas/previsio orcamentdria para sua concretizacao.
Entretanto, tal responsabilidade ¢ subsididria, quando da sua
efetivacio concreta e localizada, em obediéncia a divisio de
competéncia dos servigos e para evitar a duplicidade de meios
para fins idénticos. Aprovado. (FORUM ESTADUAL PERMANENTE

DA SAUDE, 2010).

E curial ressaltar que os medicamentos de alto custo /excepcionais
tém valor unitirio geralmente elevado, cujo fornecimento depende
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de aprovacio especifica das Secretarias Estaduais de Saude,
conforme a Portaria n°® 2.577, de outubro de 20006, inciso IV, item
29, que assim dispoe:

O financiamento para aquisicio dos medicamentos do
Componente de Medicamentos de Dispensa Excepcional é
da responsabilidade do Ministério da Saide e dos Estados,
conforme pactuagao na Comissao Intergestores. (BRASIL, 2006).

A Portaria n° 204/GM, de 29 de janeiro de 2007, em seu artigo 27,
caput e §1°, assim dispoe:

Art. 27. O Componente Medicamento de Dispensacio
Excepcional-CMDE destina-se ao financiamento de Medicamentos
de Dispensacao Excepcional para aquisicao e distribui¢io do
grupo de medicamentos, conforme critérios estabelecidos em
portaria especifica.

§1° O financiamento para aquisicio dos medicamentos do
Componente de Dispensaciao Excepcional é de responsabilidade
do Ministério da Satde e dos Estados, conforme pactuacio na
Comissao Intergestores Tripartite-CIT. (BRASIL, 2007).

Por fim, cumpre destacar que, para a aquisicio do medicamento
de alto custo e complexidade, deve-se seguir toda uma providéncia
administrativa conforme detalhado no parecer técnico juridico
n° 008/09, elaborado pelo Promotor de Justica Gilmar de Assis,
coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Justica de Defesa da Satide (CAO-SAUDE). Devido a sua importincia,
transcrevemos alguns trechos desse parecer:

302

Os medicamentos de alto custo possuem fluxos diferenciados
para sua dispensacio e dependem das seguintes providéncias
administrativas: preenchimento de formulirio para solicitacio/
autorizagao de medicamentos de dispensacio de alto custo; serem
acompanhados de relatério médico e receita médica em duas
vias; solicitagio de medicamentos excepcionais em 03 (trés) vias,
preenchida pelo médico, acompanhada de Xerox de resultado de
exame; caso necessario de xerox de RG e CPF do paciente, Xerox
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do comprovante de residéncia do paciente e telefone de contato,
cartio Nacional do SUS e Termo de Consentimento. Todos estes
documentos deverao ser preenchidos junto ao setor competente
da Secretaria Municipal de Satde local e encaminhados para
Geréncia Regional de Satde de referéncia. No caso concreto
que se cuida referida documentacao devera ser remetida para a
Geréncia Regional de Saude com sede no municipio de Montes
Claros para os fins de anilise (aprovacio ou negativa). (ASSIS,
2009, f1. 9).

2.1. O Mandado de Seguranca e o pedido de medicamentos

O calcanhar de Aquiles do ente publico municipal inicia com
a impetracio de Mandado de Seguranga (MS) pelo solicitante,
impedindo o ente de exercer seu direito constitucional a ampla
defesa e ao contraditério, cldusula pétrea.

Comunga deste entendimento o Desembargador Edgard Penna
Amorim do TJMG, no MS n° 1.0145.06.328239-9/001(1):

O veiculo do mandado de seguranca, dada a sua estreiteza,
sobretudo no que diz respeito a producio de provas, nio
comporta, em principio, pedidos de fornecimento de
medicamentos, de pagamento de tratamentos médicos etc.
(MINAS GERAIS, 2008).

Ademais, na maioria esmagadora das vezes, o MS ¢ instruido
somente com receitudrio médico unilateral, emitido por médico
particular que nao integra o SUS e que possui clinica até mesmo em
outro municipio.

Ora, é indiscutivel que esse receitudrio é declaragio unilateral
emitida pelo médico particular, presumindo-se verdadeiro em
relagio apenas ao signatiario, nio possuindo, contudo, forca
probante contra terceiros, conforme preceito contido no artigo
art. 368, caput e seu paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil
(CPC), que assim preceitua:
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Art. 368. As declaracbes constantes do documento particular,
escrito e assinado, ou somente assinado, presumem-se
verdadeiras em relagio ao signatario.

Paragrafo uUnico. Quando, todavia, contiver declaracio de
ciéncia, relativas a determinado fato, o documento particular
prova a declaragdo, mas nio o fato declarado, competindo ao
interessado em sua veracidade o 6nus de provar o fato. (BRASIL,
1973).

Nesse mesmo sentido, copiosa € a jurisprudéncia do TJMG, da qual
trazemos trechos da Apelacao Civel n° 1.0145.07.396490-3/001:

[...] o relatério trazido pela impetrante a f 29 enquadra-se
na categoria de declaracio de ciéncia (simples documento),
cuja base legal é o “caput” do art. 368 do CPC. A seu turno, os
documentos contendo a prescri¢io do medicamento postulado
(f. 33 e 62) subsumem-se a espécie de declaragao de vontade
(instrumento particular), estando albergado no paragrafo Gnico
do mesmo art. 368. Feitos estes registros, observa-se que, seja
qual for o género do documento particular, as informagoes dele
provenientes tém a veracidade oponivel apenas a seu signatario.
Ora, isto leva a conclusio de que, a menos que haja aquiescéncia
da parte contraria quanto ao teor da declaragiao - ou que a ela
o litigante ndo se oponha -, incumbe a parte interessada na
valoracao do documento o 6nus de demonstrar os fatos nele
declarados, sob pena de nio se o considerar habil como meio de
prova. (MINAS GERAIS, 2009).

Insta registrar que, quando emite um relatério, o médico alega
apenas e tio somente que outras medicacbes para a patologia
sio contraindicadas para o paciente. Ele nio explica, porém, o
motivo de nio se poder usar a medicagdo pertencente 2 mesma
classe terapéutica constante da lista de medicamentos fornecidos

gratuitamente pelo Estado.

Este tem sido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica

(ST)):
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STJ: EMENTA: ADMINISTRATIVO - MOLESTIA GRAVE -
FORNECIMENTO GRATUITO DEMEDICAMENTO - DIREITO
A VIDA E A SAUDE - DEVER DO ESTADO — MATERIA FATICA
DEPENDENTE DE PROVA.

[...]

3. A Carta Magna também dispoe que A saide é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reduc¢io do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as acoes e servicos
para sua promogao, prote¢ao e recuperac¢io’ (art. 196), sendo
que o ‘atendimento integral’ é uma diretriz constitucional das
agoes e servicos publicos de saide (art. 198).

4. O direito assim reconhecido nao alcanga a possibilidade de
escolher o paciente o medicamento que mais se adeqiie ao seu
tratamento.

5. In casu, oferecido pelo SUS uma segunda opcio de
medicamento substitutivo, pleiteia o impetrante fornecimento
de medicamento de que nio dispde o SUS, sem descartar em
prova circunstanciada a imprestabilidade da opgao ofertada. 6.
Recurso ordinario improvido. (BRASIL, 2009).

Este também tem sido o entendimento do coordenador do CAO-
SAUDE, Promotor de Justica Gilmar de Assis, valendo trazer as
seguintes licoes, constantes do parecer n°08/09:

Nio obstante, observados os aspectos de conveniéncia, se for
o caso, sugere-se a adequacio dos medicamentos prescritos
por outros constantes da lista de medicamentos dispensado
pelo Sistema Unico de Satde. Adotada esta politica, deveri ser
providenciada substituicio do receituirio médico por outro.
Em caso negativo (insisténcia clinica do médico assistente na
prescricio do medicamento para seu paciente), exigir relatorio
médico pormenorizado (esclarecimentos acerca dos outros
medicamentos utilizados pelo paciente e seus efeitos, beneficios
e riscos do novo medicamento, além dos estudos cientificos
necessariamente isentos que sustentam a sua prescricao,
juntando as publicacoes respectivas).

[...] Por outro lado, nio se deslembrar que uma importante
ferramenta para a garantia das acdes e servicos de saude
(relevancia publica) consiste no uso racional de medicamentos,
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dando sustentacio aos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas,
dada a notéria cultura (altamente) medicalizante no pais, onde
muitos profissionais do SUS acabam receitando novidades,
influenciados pela propaganda de laboratérios. (ASSIS, 2009).

Portanto, o caminho adequado a ser seguido pelo solicitante para
eventual pleito de fornecimento de medicamentos deve ser o daagio
ordindria, para que assim o poder publico possa exercer sua ampla
defesa e contraditério, possibilitando-lhe: questionar o tratamento
receitado; comprovar a existéncia de tratamento mais eficaz e por
menor custo para os cofres publicos; equalizar os gastos, bem como
comprovar a competéncia de fornecimento daquele medicamento
de acordo com a Lei do SUS e Portarias correlatas do Ministério da
Saude.

2.2. Litisconsorcio necessario do estado de Minas Gerais e da
Uniao Federal

Os arts. 6° e 196 da CF/1988, bem como os artigos 2°, VII, e 222
da Constituicao Estadual do Estado de Minas Gerais impoem,
genericamente, o dever do poder publico — de todos os entes da
Federagio, e nao apenas do municipio — de prestar assisténcia a
saude e a infancia.

Até mesmo a Lei n. 8.080/1990, em seu artigo 4°, ao disciplinar a
promoc¢ao, prote¢ao e recuperacao da saude, estatui que o SUS é
constituido pelo conjunto de agoes e servicos de saude, prestados
por 6rgaos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais.

A prépria CF/1988, no art. 23, 11, estabelece expressamente que “é
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios cuidar da satude e assisténcia publica, da protecio
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. (BRASIL, 1988).

Evidente, portanto, que a condenagio pretendida pelo solicitante
nao pode ser imputada isoladamente a0 municipio, mas, ao poder
publico como um todo, nele incluidos a Unidao Federal e o estado de
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Minas Gerais (arts. 23, II, 196, 203 e 204 da CF/1988), configurando-
se, dessa forma, o litisconsorcio necessario passivo, previsto no art.
47 do CPC".

O litisconsdrcio passivo necessario ¢ admitido no MS por expressa
disposicao legal contida no artigo 24 da Lei n® 12.016/09.

3. A independéncia do Executivo e a ingeréncia do Judiciario
nas suas funcoes

A CF/1988, em seu artigo 196, elenca a satidde como um “direito de
todos e dever do Estado” e exige dos municipios a aplicagdo de 15%
de sua arrecadagio de impostos em programas € servicos de saude
— porcentagem bastante significativa (art. 77, III, ADCT c/c art. 196,
§ 2°, inciso III, da CF/1988).

O mesmo Constituinte que elege a sadde como prioridade faz o
mesmo com a educagio, cultura, desporto, ciéncia e tecnologia.
Assim, coerentemente, o atendimento as demandas da area da
saude deve ser feito sem prejuizo das demais dreas prioritdrias.

O dever de assisténcia a saide, assim como a prestacao universal
do ensino (art. 205, CF), a garantia do pleno exercicio dos direitos
culturais (art. 215, CF) e o direito ao meio ambiente (art. 225, CF)
sao tarefas do Estado Social, e nio propriamente direito publico
subjetivo — cuja tutela possa ser pedida ao Judicidrio ao bel-prazer
do solicitante.

O STJ apresentou as mesmas consideracoes: nio se cuida de direito

~

publico subjetivo, sendo tarefa estatal, campo infenso a tutela
jurisdicional:

! Art. 47. Ha litisconsércio necessario, quando, por disposicio de lei ou pela natureza
da relagio juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes;
caso em que a eficicia da sentenca dependera da citacao de todos os litisconsortes no
processo.
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A Constituicio Federal e em suas aguas a Constituicio do
Estado de Goids sio ‘dirigentes’ e ‘programadticas’. Tém,
no particular, preceitos impositivos para o Legislativo
(elaborar leis infraconstitucionais de acordo com as ‘tarefas’ e
‘programas’ preestabelecidos) e para o Judiciario (‘atualizacio
constitucional’). Mas, no caso dos autos, as normas invocadas
nao estabelecem, de modo concreto, a obrigacio do Executivo
de construir, no momento, o Centro. Assim, haveria uma
intromissao indébita do Poder Judiciario no Executivo, Gnico em
condicoes de escolher o momento oportuno e conveniente para
a execuciao da obra reclamada. (BRASIL, 1996).

Além disso, as tarefas estatais sio decididas nas leis que configuram
o sistema or¢amentirio — Plano Plurianual, Lei de Diretrizes
Orcamentarias e Lei Orcamentaria, conforme preceito contido no
artigo 165 da CF/1988.

Oportuno repisar que existe uma reparticio de atribuicoes,
legalmente estabelecida (Lei n. 8.080/1990, arts. 16, 17 e 18), entre
os trés entes governamentais que nao pode ser negligenciada pelo
Judiciario, sob pena de transferir ao ente publico municipal —
justamente o mais combalido dos entes da federacao — todo o 6nus
do custeio das demandas por medicamentos da populacao.

Dessa forma, qualquer comando judicial ao Executivo para atuar
na esfera reservada a iniciativa discriciondria fere o principio da
independéncia dos Poderes (art. 2° da CF/1988), postulado basico
e imprescindivel do Estado de Direito, verdadeira clausula pétrea.

Logo, ¢ indevida a interferéncia do Judiciario numa politica legitima
tracada pelo Executivo, uma vez que o poder publico nao pode
atender aos interesses de um ou outro paciente, em detrimento de
uma demanda cada vez maior em busca do direito a saide, sob
pena de desrespeitar o principio constitucional da equidade.

Este entendimento foi aprovado no Enunciado n°® 01 dos ja
mencionados Cursos de Direito a Satde-Forum Estadual Permanente
da Saude:
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O dispositivo contido no art. 196 da Constituigao da Republica
submete o direito a satide a observincia das politicas publicas,
de modo a prevalecer o direito coletivo sobre o direito individual
que o possa prejudicar. Aprovado. (FORUM ESTADUAL
PERMANENTE DA SAfJDE, 2010).

A esse respeito, assim nos lecionam Costa et al:

[...] Os poucos cidadios que tém acesso a Justica conseguem,
por ordem judicial, todo e qualquer medicamento necessirio,
enquanto a maior parcela da populacio continua a sofrer as
consequéncias da ainda ineficiente gestio das politicas de acesso
a medicamentos. O cidadao que tem acesso a Justica passa a ter
tratamento diferenciado em relagio aos demais. (COSTA et. al,
2008, p. 316).

Portanto, o Poder Judiciirio nao pode jamais se imiscuir na tarefa
tipica do Executivo, impondo a destinagao de recursos a situacoes
individualizadas e abandonando os planos e metas administrativos
tracados pelo Estado. Decisoes judiciais nio criam recursos nem
podem obrigar o Estado a fornecer de uma hora para outra o
medicamento.

3.1. Ailegalidade da realizacao de despesa pelo municipio sem
previsao orcamentaria

Sabe-se que atualmente vige em nosso ordenamento juridico a Lei
de Responsabilidade Fiscal (LRF), de observancia compulséria por
todos os entes federados, em todos os seus Poderes.

Essa Lei, em seu art. 1°, §§ 1° e 2°, impde ao ente municipal nao
s6 que estabeleca seus instrumentos de planejamento, como
também siga as respectivas diretrizes neles estabelecidas, sob pena
de acarretar o desequilibrio fiscal, impondo ao respectivo gestor
municipal uma série de sancoes.

A fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiarios, buscando
garantir para a populagiao o acesso universal e igualitirio aos servicos
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de saude publica expresso na Magna Carta de 1988, as politicas de
saide publica sio implementadas de forma regionalizada, a fim
de obter uma maior racionaliza¢ao entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente.

As determinacbes judiciais de fornecimento de medicamento de
alto custo/complexidade ofendem o principio da legalidade, na
medida em que impdéem ao municipio a realizacio de despesas
que nao se encontram compatibilizadas com seus instrumentos
de planejamento orcamentario e financeiro. Isso acarreta sérios
prejuizos no atendimento de sua populacio.

Vale destacar que a Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu artigo 62,
repudia a assuncio pelo municipio de despesas que sejam afetas a
outros entes da Federacao®.

Curial trazer a baila o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
(STF), em recente decisaio no pedido de Suspensio de Tutela
Antecipada, em Acao Civil Pudblica proposta pelo Ministério Publico
em face do Governo do Estado de Alagoas:

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA Nr. 91

PROCED.: ALAGOAS

RELATOR: MINISTRO PRESIDENTE

REQTE. (S): ESTADO DE ALAGOAS

ADV.(A/S): PGE-AL- GERMANA GALVAO CAVALCANTI LAUREANO

REQDO. (A/S): PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE ALAGOAS (AGRAVO REGIMENTAL EM PEDIDO DE

2 Art. 62. Os Municipios s6 contribuirao para o custeio de despesas de competéncia de
outros entes da Federacao se houver:

'- autoriza¢io na lei de diretrizes or¢camentdrias e na lei orcamentdria anual;
- convénio, acordo, ajuste ou congénere, conforme sua legislagao.
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SUSPENSAO DE EFETIVAGAO DE ANTECIPACAO DE TUTELA N°©
2006.002444-8)

INTDO. (A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS

[...] Verifico estar devidamente configurada a lesio a ordem pu-
blica, considerada em termos de ordem administrativa, porquan-
to a execucdo de decisdes como a ora impugnada afeta o ja aba-
lado sistema publico de satde. Com efeito, a gestio da politica
nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma
maior racionalizag¢io entre o custo e o beneficio dos tratamentos
que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
namero possivel de beneficiirios. Entendo que a norma do art.
196 da Constituigao da Republica que assegura o direito a saa-
de, refere-se, em principio, a efetivagao de politicas publicas que
alcancem a populacio como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e nao a situagoes individualizadas. A res-
ponsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitagao da satide de seus cidadios nao pode vir a inviabilizar
o sistema publico de satide. No presente caso, ao se conceder 0s
efeitos da antecipacio da tutela para determinar que o Estado for-
neca os medicamentos relacionados ‘(...) e outros medicamentos
necessarios para o tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, esti-
-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de
satde basicos ao restante da coletividade. Ademais, a tutela con-
cedida atinge, por sua amplitude, esferas de competéncia dis-
tintas, sem observar a reparticio de atribuicoes decorrentes da
descentralizacio do Sistema Unico de Saide, nos termos do art.
198 da Constituicio Federal. Finalmente, verifico que o Estado
de Alagoas nao esta se recusando a fornecer tratamento aos asso-
ciados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas razoes, ‘(...)
a acao contempla medicamentos que estio fora da Portaria n.°
1.318 e, portanto, ndo sao da responsabilidade do Estado, mas
do Municipio de Maceio, (...)’ (fl. 07), razao pela qual seu pedido
€ para que se suspenda a ‘(...) execucdo da antecipacio de tutela,
no que se refere aos medicamentos nio constantes na Portaria
n.° 1.318 do Ministério da Satude, ou subsidiariamente, restrin-
gindo a execucio aos medicamentos especificamente indicados
na inicial, (...)’ (fl. 11). 6. Ante o exposto, defiro parcialmente o
pedido para suspender a execug¢iao da antecipagio de tutela, tio
somente para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva
de Saude do Estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamen-
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tos contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Satude.
Comunique-se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 26 de feve-
reiro de 2007. Ministra Ellen Gracie Presidente. (BRASIL, 2007).

Também se manifestando sobre situagio andloga a essa, o TIMG
assim se posicionou a respeito da questio:

EMENTA: Agravo de Instrumento - Medida Cautelar Inominada
- Legitimidade ativa - Ministério Publico - Ilegitimidade passiva -
Diretor da Secretaria de SAUDE - Liminar contra o Poder Publico
- Vedacio relativa - Administragio Municipal - MEDICAMENTOS
nao incluidos na Relagcao de Assisténcia Farmacéutica Basica - Au-
séncia de recursos - Lei de Responsabilidade Fiscal - Desequili-
brio orcamentario. [...] Cabe ao Estado repassar recursos aos
Municipios, no intuito de cooperar com a prestagio de servigos
de atendimento a2 SAUDE da populacio. Na auséncia de recur-
sos suficientes nao ha como a Administracio atender satisfato-
riamente as necessidades farmacéuticas na sua area de gestio,
sob pena de prejuizo e desequilibrio orcamentario. A impossi-
bilidade de atendimento a totalidade das necessidades dos Mu-
nicipes nido caracteriza, a principio, ilegalidade ou afronta a Lei
Maior, pois o MUNICIPIO age dentro dos limites estabelecidos
na Lei Complementar 101/00, em observancia ao principio da
legalidade, sob pena de prevalecer o interesse individual sobre o
interesse coletivo no que tange ao equilibrio das contas publicas.
(MINAS GERAIS, 2003).

E incontroverso que, por mais que o julgador resolva o problema
de imediato, sua decisdo ¢ ilegal e inconstitucional, pois nio hi
recursos para tudo.

O que se percebe é que o Judicidrio, aparentemente, resolve o
problema deferindo a liminar. Mas o Executivo continuard com
um problema muito sério: terd que atender a liminar sob pena de
responder por crime de desobediéncia. Inclusive o Secretirio de
Saude poderi ser preso, caso nio cumpra a ordem no prazo legal —
fato que ja ocorreu diversas vezes. Para o cumprimento da liminar,
o gestor publico terd que retirar recursos de outros projetos que
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também sio essenciais para outras pessoas, as quais dependem
de recursos publicos para sobreviver. E delas, frise-se, que sera
suprimido o atendimento para cumprir as liminares.

Por fim, ¢ fundamental também repisar que a execucio dos servicos
publicos de satude, por importar em despesa de verbas publicas,
deve estar rigorosamente adstrita aos ditames da lei orcamentaria
(art. 165 e paragrafos da CF/1988), tudo a mando das vedagbes
expressas, entre as quais o inicio de programas nao incluidos na lei
orcamentdria anual e a transposi¢ao ou transferéncia de recursos
de uma categoria de programagio para outra ou de um O6rgio para
outro sem prévia autorizacdo legislativa (art. 167, incisos I e VI, da
CF/1988).

3.2. Principio da reserva do possivel

O principio da reserva do possivel, cuja origem se encontra em
decisoes proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha,
baliza-se no fato de que o cidadio s6 pode exigir do Estado prestacio
nos limites da razoabilidade financeira estatal, consubstanciando-se
em verdadeiro limite material a atuagao do Estado.

Nesse sentido, ponderam Pereira e Coelho:

[...] a escolha das prioridades partindo do mercado para as
garantias, nesta ordem, implica a limitacio da concretizagao
dos direitos fundamentais a observancia de critérios materiais
objetivos, que se perfazem em limites fiticos do possivel.

(PEREIRA; COELHO apud ASSIS, 2007, p. 163).

A respeito deste principio, cumpre trazer os ensinamentos de
Alexandre Bernardino Costa et al:

[...] Quando se fala em orcamento, ¢ muito levantado o
argumento da reserva do possivel, que é uma expressao utilizada
por alguns juristas e magistrados para indicar as possibilidades
de efetivacao de um direito (especialmente os direitos sociais ou
direitos de prestaciao) em face da escassez de recursos inerentes
a atuagio estatal. Ademais, tal expressao ja foi utilizada pelo
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Supremo Tribunal Federal, em especial na comentada ADPF
45. Sobre o tema, merece meng¢io o que aponta Ana Paula de
Barcellos: ‘a expressio reserva do possivel procura identificar
o fendbmeno econdmico da limitagio dos recursos disponiveis
diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por ele
supridas (BARCELLOS, 2002, p. 236)’. (COSTA et al, 2008, p. 315).

Contudo, a clausula da “reserva do possivel” nao pode ser invocada
pelo Estado com o escopo exclusivo de liberar-se do adimplemento
de suas obrigacbes constitucionais, notoriamente quando, dessa
conduta estatal negativa, puder resultar nulificacio de garantias
constitucionais fundamentais.

Na verdade, os elementos componentes do bindmio razoabilidade
da pretensdo e disponibilidade financeira do Estado devem
configurar-se de modo incontroverso e cumulativamente; ausente
qualquer um desses elementos, o Estado estara impossibilitado de
aplicar o principio.

Cada vez mais constantes € numerosas sio as agoes em que se
objetiva que a administracio publica municipal seja obrigada a
fornecer determinados medicamentos de competéncia de outro
ente federativo.

E publico e notério que o Brasil é um pais carente de recursos
financeiros e estruturais. A saude — direito social — é sem duvida
prioridade. Conforme o principio da reserva do possivel, a dotagiao
orcamentdria tem que se adequar a isso.

Em suma, deve-se ponderar que a limitagio de recursos existe e ¢ uma
realidade que acomete o poder publico. Por isso, é imprescindivel
a observincia da reparticio de competéncia de entes federativos
quanto ao fornecimento de medicamentos que nao fazem parte da
lista da farmacia basica do ente municipal.

4. Saude publica: direito ou mercadoria?
Até a década de 1980, via de regra, a pesquisa clinica de drogas

era feita pelos pesquisadores que nao tinham qualquer patrocinio
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ou influéncia das companhias que patrocinavam seus trabalhos.
Os laboratérios farmacéuticos faziam uma doacio a um centro
médico académico e aguardavam os resultados sem qualquer tipo
de influéncia.

Ap6s esse periodo, os laboratérios farmacéuticos passaram a
controlar os ensaios clinicos, gerando a “industria da pesquisa”, que
€ patrocinada pelas préprias industrias fabricantes das drogas.

Os ensaios clinicos das drogas a serem lancadas no mercado sio,
lamentavelmente, controlados pelos patrocinadores, e nao pelos
pesquisadores.

A esse respeito vale citar Angell, sobre essa triste realidade vivenciada
diuturnamente, nio s6 nacional, mas também mundialmente:

[...] A medida que se tornavam mais ricos, poderosos e mais
motivados pelo lucro, os laboratérios farmacéuticos passaram a
ter menos propensao a ficar aguardando que os pesquisadores
académicos produzissem seus resultados. [...] Portanto, em vez
de ficar na dependéncia de que os centros académicos testassem
suas drogas, os laboratérios farmacéuticos se voltaram para
uma nova industria de pesquisa com fins lucrativos que surgiu
para servi-los — as organizagoes para pesquisa por contrato que
descrevi no capitulo 2. [...] estas empresas contratam médicos
particulares para colher dados de pacientes, de acordo com
instrugdes da companhia. Os médicos em si sao pesquisadores
treinados, de modo de que simplesmente cumprem as ordens
— ou correm o risco de perder seus lucrativos acordos com seus
contratantes. As organizacées para pesquisa por contrato, por
sua vez, detém controle quase absoluto sobre estes ensaios [...].
(ANGELL, 2008, p. 117-118).

Corroboram a discussao dessa autora os ensinamentos de Costa et al:

[-.-] A industria farmacéutica passa por um processo cada vez
maior de centraliza¢ao de poder nas mios de poucas empresas
multinacionais que dominam o mercado com priticas de
concorréncia desleal, enfraquecimento do parque industrial
nacional e estimulo ao consumo de seus novos medicamentos.
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Ademais, os brasileiros sofrem também com acertos de precgo,
fraudes e adulteracoes dos farmacos distribuidos, conforme
apurado pela CPI dos medicamentos instalada na Camara de
Deputados no ano de 2000. (COSTA et al, 2008, p. 312).

O principal alvo de assédio da industria farmacéutica é sem
sombra de duvida a classe médica, ja que € essa classe profissional
que procede as prescricoes médicas tio desejadas pela industria
farmacéutica.

Para explicar o procedimento, vale transcrever exemplos tipicos
dessa rotina médica de utilizagio do ser humano como cobaia,
transcritos da obra Angell:

[...] Catharine Greider, em seu livro The Big Fix, fazuma minuciosa
descricio de como o marketing permeia a profissio médica.
Mencionei que em 2001 a industria farmacéutica empregava
algo em torno de 88.0000 representantes para visitar os médicos
em consultorios e hospitais para promover seus produtos. Isso
da algo em torno de um representante para cada cinco ou seis
médicos no exercicio da profissio, dependendo de se forem
incluidos os residentes e internos ou niao. Esses representantes
de laboratérios sio onipresentes no mundo da medicina.
Geralmente jovens, atraentes € extremamente simpaticos. Eles
andam pelos corredores de quase todos os hospitais de tamanho
consideravel do pais, procurando uma chance para conversar
com a equipe médica e azeitar a midquina com presentes tais
como (livros, bolas de golfe e entradas para eventos esportivos).
Em muitos hospitais-escolas, os representantes de laboratdrios
costumam convidar internos e residentes para almocar, enquanto
ficam por perto batendo papo sobre seus medicamentos. |[...]
E permitido aos representantes de laboratérios participar de
conferéncias médicas. Eles podem ser convidados a entrar
em salas de cirurgia e de procedimento, e as vezes entio até
presentes quando o médico examina pacientes em clinicas ou
no leito. Os pacientes, em certos casos, sio levados a supor
que os representantes sio médicos — um pressuposto que é
reforcado quando os representantes de laboratérios oferecem
conselhos sobre tratamentos. [...] Os laboratérios farmacéuticos
pagam aos médicos varias centenas de dolares por dia para que
deixem os representantes acompanhai-los enquanto atendem
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a seus pacientes, um procedimento denominado “formagio
pratica”. Uma representante da Schering-Pelough explicou que
“esse é mais um modo de estabelecer um relacionamento com o
médico e, espera-se aumentar os negocios. Ela foi muito franca
mas os pacientes nio deveriam ser usados para esta finalidade.
(ANGELL, 2008, p. 142-143).

Nio se pode deixar de destacar que a classe médica vem acumulando
presentes oferecidos pela industria farmacéutica, dentre os quais as
amostras gritis, que sao considerados os presentes mais importantes
para essa entidade classista.

A respeito, transcrevemos alguns trechos da obra de Marcia Angell:

[...] Os médicos sao convidados para jantar em restaurantes caros,
ou para fazer viagens com despesas pagas para locais luxuosos
na qualidade de ‘consultores’. Os médicos ouvem os palestrantes
e dao alguma resposta minima sobre sua prescricio dos
medicamentos do laboratério ou o que pensam da novacampanha
publicitiria. Isso permite aos laboratérios farmacéuticos pagar
aos médicos s6 pela presenca. [...] As reunides de Associacoes
profissionais, tais como, as do Colégio Americano de Cardiologia
ou da Sociedade Americana Hematologia, sio atualmente
patrocinadas em parte por laboratérios farmacéuticos. [...]
Muitos congressos de grande porte parecem bazares, dominados
pelas exposicoes pomposas dos laboratérios farmacéuticos e por
simpdticos vendedores ansiosos por cumular os médicos com
presentes enquanto discorrem sobre medicamentos de seus
laboratorios. Os médicos perambulam pelos grandes corredores
das exposicoes carregando sacolas de lona com a logomarca
dos laboratérios farmacéuticos, cheias de brindes, mastigando
comida gratis e se servindo de todo tipo de servicos gratuitos,
tais como, testagem de colesterol e treino para golfe. Em lugar
do profissionalismo sébrio, a atmosfera destas reunides é agora
de um mercenarismo comercial. [...] Muitos médicos ficam
indignados quando sugerem que eles poderiam ser induzidos
por toda esta benevoléncia da induastria farmacéutica. Mas por
que outro motivo os laboratdérios farmacéuticos gastariam tanto
dinheiro com eles? (ANGELL, 2008, p. 157-162).
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A autora ainda arremata no posfacio da obra:

SEM DUVIDA, A INDUSTRIA FARMACEUTICA E A PROFISSAO
MEDICA NECESSITAM DE UMA REFORMA PROFUNDA. E o Con-
gresso e a Food and Drug Administration precisam ser relem-
brados de que existem para servir ao puablico, nao aos laborat6-
rios farmacéuticos. Neste interim, o que vocé, como individuo,
pode fazer para proteger seus interesses? Aqui vao algumas su-
gestoes especificas. 1- Quando um médico lhe prescrever um
medicamento novo, faca-lhe as seguintes perguntas: Qual é a
prova de que este medicamento é melhor que um medicamento
alternativo ou que alguma outra abordagem de tratamento? Essa
prova foi publicada num peri6édico médico revisado por seus pa-
res? Ou voce esta se baseando em informagoes fornecidas pelos
representantes do laboratério farmacéutico? [...] Esse medica-
mento é melhor por que é administrado em dosagem maior?
Um medicamento mais barato seria tio eficaz se administrado na
dose equivalente? [...] Os beneficios compensam os efeitos cola-
terais, o custo e o risco de interacio com outros medicamentos
que tomam? [...] Essa é uma amostra gratis? Em caso afirmativo,
ha alguns medicamentos genéricos ou um medicamento equi-
valente que seja mais barato para quando acabarem as amostras
gratis? [...] Vocé tem algum vinculo financeiro com o fabricante
deste medicamento? Por exemplo, faz consultoria para o labo-
ratério? [...] Além de amostras gratis, vocé recebe presentes do
laboratério farmacéutico? Estd sendo pago para me prescrever
este medicamento e me incluir num estudo do laboratério far-
macéutico? Vocé reserva tempo para as visitas dos representantes
dos laboratérios farmacéuticos? [...] 2- E faga a seguinte pergun-
ta para seus senadores de deputados no Congresso: Vocé recebe
contribui¢io da industria farmacéutica para sua campanha, e, em
caso afirmativo, qual o montante? [...] 3- Nao preste atencio aos
anuncios diretos ao consumidor para medicamentos vendidos
sob prescri¢io médica. Eles sio voltados para vender medica-
mentos, e nao para educar os consumidores, e s6 servem para
agregar custos ao preco que vocé paga. Finalmente, lembre-se,
do aviso do editorial do Washington Post, citado na pagina 228,
para questionar os que defendem a posicao dos gigantes da in-
dustria farmacéutica, pedindo informagoes sobre suas fontes de
renda. Nao consigo em conselho melhor. Hoje em dia, até os aca-
démicos mais renomados e aparentemente neutros podem estar
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na folha de pagamento da industria farmacéutica. Se estiverem,
vocé deverd se armar de um ceticismo especial em relacio aos
seus pronunciamentos. (ANGELL, 2008, p. 275-277).

Ademais, insta ressaltar que a industria farmacéutica tem colocado
a disposic¢ao de seus médicos para utilizacao no ser humano, como
cobaia, medicamentos que nao foram licenciados pela Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA.

A proépria Corregedoria Geral de Justica de Minas Gerais, em sua
Recomendacao n® 10/01, recomenda aos Juizes de Direito responsa-
veis pela instrucao e julgamento das demandas judiciais envolvendo
assisténcia médica a saide que evitem autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA ou em fase expe-
rimental.

No mesmo sentido é o Enunciado n°® 06 do 1° e 2° Encontro de
Direito a Satide-Férum Estadual Permanente da Saude: “Nao se re-
comenda o deferimento de pedido de medicamentos nao aprova-
dos na ANVISA. Aprovado”. (FORUM ESTADUAL PERMANENTE DA
SAUDE, 2010).

Assim dispoe o artigo 19-T da Lei n. 12.401, de 28 de abril de 2011,
que alterou a Lei n. 8.080/1990:

Sao vedados, em todas as esferas de gestao do SUS:

I- o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamen-
to, produto e procedimento clinico ou cirurgico experimental,
ou de uso nio autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilincia
Sanitaria - ANVISA;

II - a dispensacao, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso

de medicamento e produto, nacional ou importado, sem regis-
tro na Anvisa. (BRASIL, 2011).

Um caso ocorrido no Distrito Federal e relatado por Sant’Ana é o
seguinte:
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A CPI da Saide instalada na Camara Legislativa identificou uma
mifia que envolve empresas, médicos e supostos doentes. O
esquema montado se inicia com a prescricio de um remédio
de alto custo, cuja venda no Brasil nio é autorizada pelo
Ministério da Satde. A receita vem acompanhada de orientagao
para se procurar advogados que acionam a Justica e obrigam as
Secretarias de Satide a comprar o medicamento. O Judiciario foi
utilizado para burlar a lei e testar em brasileiros medicamentos
importados e ndo padronizados pela ANVISA. E tudo as custas do

dinheiro puablico. (SANT’ANA, 2009, p. 129).

Saliente-se a proliferacio em nosso pais de farmicias em nossas ci-
dades, sem contar as pseudopropagandas educativas colocadas de
forma massiva e repetitiva na midia, incentivando o consumo de
medicamentos.

E importante reconhecer que a mifia dos laboratérios farmacéuti-
cos, patrocinada por médicos e advogados, colocam os magistrados
em uma situagio delicada, pois, de um lado ha o direito a vida e a
satde — garantias constitucionais —, por outro, a mafia dos laboraté-
rios farmaceéuticos camuflada pelo discurso de médicos e advogados
de que uma sentenga negativa corresponderia a uma sentenca de
morte.

E preciso que o Poder Judicidrio fique atento a essa situacio repug-
nante, pois caso contrario os laboratérios farmacéuticos continua-
rdo utilizando o ser humano em substituicio aos ensaios clinicos
feitos pelos pesquisadores nas instituicbes académicas.

5. Conclusao

Nao obstante exista entendimento jurisprudencial em sentido
contririo, o posicionamento atual e mais acertado é que os
municipios nao podem figurar no polo passivo de acoes judiciais
com a finalidade de fornecer medicamentos excepcionais que
nao fazem parte de sua farmicia bdsica, sob pena de vilipendiar
as legislagoes vigentes, de observiancia obrigatéria, bem como
comprometer seu or¢amento com atendimento da particularidade,

em detrimento da coletividade.
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Na maioria das vezes, a acdo utilizada pelo solicitante é o MS, que
nao permite dilagcao probatdria, requisito imprescindivel para o ente
publico contestar o pedido do solicitante, exercendo seu direito a
ampla defesa e ao contraditério. Ou seja, neste tipo de acio, nao
se pode questionar o tratamento receitado nem sequer comprovar
a existéncia de tratamento mais eficaz e por menor custo para os
cofres publicos.

Portanto, é imprescindivel que o Poder Judicidrio proceda ao inde-
ferimento deste tipo de a¢ao, remetendo as partes para a via ordi-
ndaria, na qual o ente municipal possa exercer a ampla defesa e o
contraditério por meio da dilagaio probatodria.

Ademais, a condenacio pretendida pelo solicitante nao pode ser
imputada isoladamente a0 municipio, mas ao poder publico como
um todo, nele incluidos Uniao Federal e estado de Minas Gerais,
configurando-se o litisconsércio necessario passivo, conforme pre-
ceito contido no artigo 24 da Lei n. 12.016/09.

A competéncia para decidir sobre a alocagao desses recursos cabe
exclusivamente ao Poder Executivo, sem possibilidade de ingerén-
cia do Judicidrio, por respeito aos principios constitucionais da de-
mocracia e da separacio dos Poderes, que é uma cldusula pétrea.

Ademais o Poder Judiciario, ao determinar ao ente publico muni-
cipal o fornecimento de medicamento que ndo faz parte de sua
farmicia basica, determina o atendimento da particularidade, em
detrimento da coletividade, transformando a redacio do artigo 196
da CF/1988 em “saude, dever do Estado, mas, direito de poucos”.

Também imprescindivel que o Poder Judiciario, ao proferir uma
decisao, proceda a estrita observancia das cldusulas da reserva do
possivel e da reserva em matéria or¢amentdria, sob pena de vilipen-
diar os principios da isonomia, da seletividade e distributividade, de
justica social e reducao das desigualdades sociais.

Além disso, importantissimo frisar que a indevida interferéncia na
administracao feita pelo Poder Judiciario, além de onerar os cofres
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publicos, também provoca desigualdades sociais, fato que deu ini-
cio a0 movimento pelo préprio Ministério Publico, por meio do
CAO-Saude, e pelo Poder Judiciario, através do Férum Estadual Per-
manente da Saide no estado de Minas Gerais.

O objetivo dessas associacoes e do férum estadual permanente é
justamente promover uma articulacio com o Judicidrio para evitar
equivocos e frear eventuais abusos nas agoes judiciais, que tém so-
frido com o assédio da industria farmacéutica camuflada pelos re-
ceitudrios médicos “apelativos” e pelas peticoes de advogados que
sempre se valem do famigerado artigo 196 da Constitui¢ao Federal
de 1988. Isso, no entanto, tem transformado esse artigo em “Saude,
direito de poucos”.

Por conseguinte, ¢ indubitavel que a limitagiao de recursos existe e é
uma realidade que acomete o poder publico, por isso, é imprescin-
divel a observincia da reparticio de competéncia de entes federati-
vos quanto ao fornecimento de medicamentos que nio fazem parte
da lista da farmicia basica do ente municipal, sob pena de ferir o
principio da reserva do possivel.

Por fim, é imprescindivel que os Poderes constituidos — em especial
o Judicidrio — e o Ministério Publico fiquem atentos a méfia dos
laboratoérios farmacéuticos, que tem utilizado o ser humano como
“cobaia”, por meio de seus representantes, entre eles, advogados e
médicos.

A classe médica prescreve os medicamentos ditados pela industria
farmacéutica, enquanto que os advogados buscam o Judicidrio para
obter do poder publico, geralmente dos municipios, o medicamen-
to, que na maioria das vezes nio ¢ licenciado pela ANVISA.

E preciso ressaltar que os laboratérios farmacéuticos tém um tnico
proposito: lucro.

Assim, os Juizes devem ser criteriosos em suas decisoes judiciais,

para que se cumpra o verdadeiro objetivo da Carta Magna de 1988,
que ¢é garantir a vida, a satde e a dignidade do ser humano sem

322 ISSN 1809-8487 « v. 13/ n. 23 / jul-dez. 2014 / p. 297-324



Carla Carvalho Costa e Silva

qualquer camuflagem a obtencao de lucro pela industria farmacéu-
tica, que prescinde de pesquisas académicas, utilizando-se de uma
pseudoprotecao da vida do ser humano.

Portanto, nao é possivel o Poder Judicidrio garantir a vida, a digni-
dade e a saide do ser humano, se este ¢é utilizado como “cobaia”
pela mifia dos laboratérios farmacéuticos, na busca desenfreada de
lucros exorbitantes e astrondmicos.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a legitimida-
de da intervencio do Poder Judiciirio em sede de politicas publicas,
fato que se observa no atual contexto politico-social, marcado pela
omissao do Poder Legislativo e do Executivo em instituir e regula-
mentar determinadas politicas publicas que objetivam assegurar di-
reitos fundamentais outorgados pela Constitui¢io Federal. Busca-se,
em um primeiro momento, analisar o contexto histérico do surgi-
mento desta intervengao para, apos, perquirir-se acerca de sua le-
gitimidade, na tentativa de delinear um modelo que equacione os
conflitos e tensoes que advém da judicializagio das politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas; omissio legislativa; interven-
cdo judicial; Estado Democritico de Direito; minimo existencial,
direitos fundamentais; legitimidade da atuag¢io do Poder Judiciario.

ABSTRACT: This article aims to analyze the legitimacy of judiciary

intervention on public policy, a fact observed in the current politi-
cal and social context, marked by the failure of the Legislature and
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Executive to institute and regulate certain public policies that aim
ensure basic rights granted by the Constitution. First we analyze
the historical context of the emergence of this intervention, and af-
ter, discourse about its legitimacy, in an attempt to outline a model
which tries to solve the conflicts and tensions that come from judi-
ciary intervention on public policy.

KEY WORDS: Public policies; legislative omission; judicial
intervention; Democratic State; existential minimum; basic rights;
legitimacy of Judicial Power.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Politicas publicas e a (in)eficiéncia do
Estado. 3. Limites da atuacio do Poder Judiciirio na implementagio
de politicas publicas. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1. Introducao

O fim da Segunda Guerra Mundial foi o marco histérico para
a remodulacio do Estado em busca de consolidacio e plena
efetivacao de novas conquistas relacionadas aos direitos humanos e
da tentativa de superacao das deficiéncias das experi€éncias até entao
presenciadas. Ressalta-se a importincia do Estado na implantacio e
na efetivacdo das politicas publicas, a fim de garantir as referidas
conquistas, tendo sido os direitos sociais algados a categoria juridica
de postulados da justiga social, exigindo uma prestacao positiva’
do poder estatal a fim de assegurar a sua implementacio. Salienta-
se que, nesta nova faceta de desenvolvimento da ciéncia juridica e
politica, o papel do Poder Judicidrio é reforcado com a ampliagio
de suas competéncias, em especial no campo da invalidacao de atos
legislativos e de uma nova leitura das normas juridicas a luz do texto
constitucional.

Esta nova leitura das normas juridicas impoe ao Poder Judicidrio
uma dimensio criativa da interpretagdo e da aplicacio do Direito,

! Segundo Daniel Sarmento (2000), o Estado nio tem apenas o dever de se abster da
pritica de atos atentatorios a dignidade humana, mas também o dever de promover esta
dignidade através de condutas ativas.
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realcando o carater moral e politico das escolhas efetuadas pelos ju-
izes no exercicio de seu mister. Verifica-se que as decisoes judiciais
inevitavelmente estao sujeitas a influéncia de fatores extrajuridicos
relacionados ao magistrado, como a sua pré-compreensao sobre de-
terminado assunto, ideologias, bem como sobre aspectos politicos
e sociais que envolvem os mais diversos temas submetidos a sua
apreciacao.

E nesse contexto que a hermenéutica juridica surge com a finalidade
de reduzir as incertezas de tamanha gama de aspectos juridicos (e
extrajuridicos) que envolvem os mais variados casos, contribuindo
para reduzir as incertezas que pairam sobre a interpretacao do di-
reito e fornecendo elementos necessarios para a solugio dos casos
dificeis®. A interpretacio da norma juridica, nesse contexto, devera
valer-se de uma abordagem p6s-positivista do direito:

[...] a normatividade dos principios e a centralidade da
argumentagao juridica alteram a relagio entre as esferas do
direito e da moral, que passam a ser pensadas de forma articulada.
(NOVELINO, 2012, p. 199).

Paralelamente, o pensamento juridico deve ser desenvolvido com
o fim de se implementar um Estado Constitucional Democratico,
colocando a garantia dos direitos fundamentais em primeiro plano,
afastando-se da ideologia constitucional que predominava entre os
séculos XVII e XIX, na qual o objetivo primordial era tio somente a
limitacao dos poderes do Estado.

2. Politicas publicas e a (in)eficiéncia do Estado
Ao se falar em politicas publicas, necessariamente fazemos remissao

ao Estado presencial e subvencionador. A nocao de politica publica
revela uma nocao de autossujeicio em que o Estado, por vontade

2 Segundo César Rodriguez (1997), autor colombiano, em sua obra La decision judicial,
um caso ¢ dificil quando: os fatos e normas relevantes permitem mais de uma solugiao
(antinomia); dois ou mais principios colidem; nio existe nenhuma norma aplicavel
(anomia - lacuna), ou mesmo que exista a norma, e seja clara, seja injusta; e, finalmente,
um caso ¢ dificil quando mesmo que exista um precedente judicial, considere-se
necessario modificar.
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propria (emanada do préprio estado legislador), é alcado a condi-
cao de garantidor de certas atividades materiais de cunho subven-
cional (geralmente servigos publicos), elaboradas através de planos
de governo pautados na lei, mediante uma escolha discriciondria
do administrador publico (no que tange a forma de atuagio), a qual
deve ser realizada observando-se o caridter universal e seletivo das
politicas publicas disponibilizadas a coletividade.

Tais prioridades devem ser resultado de uma selecao racional efetuada
pelo administrador publico, sempre pautado pelo interesse publico.
Nao obstante, a implementag¢ao das politicas publicas impde a utiliza-
¢ao de certa margem de discricionariedade e hierarquizacio dos obje-
tivos a serem alcancados. E fruto, pois, de um processo politico de es-
colha de prioridades a serem implementadas a partir de um conjunto
de acdes dos governantes e da sociedade civil, em verdadeira simbiose.

Sob a ética neoinstitucionalista,® as possibilidades da escolha es-

3 « £ mister lembrar que instituicbes servem nio apenas para a satisfacio de necessidades
humanas e para a estruturacio de interacOes sociais, mas a0 mesmo tempo determinam
posicoes de poder, eliminam possibilidades de agiao, abrem chances sociais de
liberdade e erguem barreiras para a liberdade individual. [Waschkuhn, 1994, p. 188
f]. A institucionalizacdo implica, portanto, custos graves, porque ela nio representa
somente a exclusao de muitas vozes, mas também o pesadelo da burocratizaciao e das
contrariedades que essa acarreta consigo [O. Donnell, 1991, p. 30]. Institui¢oes nao sio
somente um reflexo de necessidades individuais ou sociais. Institui¢oes politicas sio
padroes regularizados de interacio, conhecidos, praticados e em geral reconhecidos e
aceitos pelos atores sociais, se bem que nio necessariamente por eles aprovados. Logo,
sao produto de processos politicos de negociacao antecedente, refletem as relacoes de
poder existentes e podem ter efeitos decisivos para o processo politico e seus resultados
materiais [Prittwitz, 1994, p. 239]. E esse o ponto de partida do neo-institucionalismo
que tematiza 0s pressupostos politico-institucionais dos processos de decisao politica.
Entretanto, o neo-institucionalismo nio desenvolve uma macroteoria de instituigoes
politicas - como pretendem Parsons ou Luhmann com sua teoria dos sistemas - mas
salienta apenas a importincia do fator institucional para a explicagido de acontecimentos
politicos concretos. O neo-institucionalismo remete nio somente as limitacbes de
racionalidade do processo de decisio como conseqiiéncia de uma falta ou de um excesso
de informagoes, mas salienta a existéncia de regras gerais e entendimentos fundamentais
que prevalecem em cada sociedade e que exerceriam uma influéncia decisiva sobre as
interpretacoes e o proprio agir das pessoas. De acordo com March/Olson (1995, p. 7), a
perspectiva institucional é criada em torno de idéias de identidades e de concepg¢oes do
comportamento apropriado, contrapondo-se a perspectiva de troca que € constituida em
torno de idéias de formacao de coalizoes e de uma troca voluntaria entre atores politicos
impulsionados pelo interesse proprio.” (FREY, 2000).
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tratégica sio determinadas de forma decisiva pelas estruturas po-
litico-institucionais, inclusive a capacidade dos atores politicos de
modificar essas estruturas de acordo com suas estratégias. Estas
abordagens devem ser efetuadas de acordo com trés pilares bésicos
(FREY, 2000): o primeiro diz respeito ao sistema politico cldssico no
qual se questiona sobre a ordem politica real e verdadeira, sobre
o que ¢ um bom governo e qual o melhor estado para se garanti-
rem as maiores virtudes da comunidade?; o segundo refere-se ao
questionamento politico propriamente dito, que analisa as forcas
cruciais no processo decisorio, e o terceiro concerne ao resultado
que um sistema decisério vem produzindo’.

Ao se tratar do tema politicas puablicas no cendrio politico-
institucional brasileiro, verifica-se uma crescente tendéncia a
judicializagdo das referidas questdes, ora por haver omissao total
do Estado em relagio a comandos constitucionais asseguradores
de direitos fundamentais, ora pela omissao parcial na observincia
dos referidos comandos e, por fim, pela prépria ineficicia das
estruturas/instituicbes designadas pela lei como responsaveis pela
implementacio das referidas politicas publicas®.

4 Eram as preocupacgoes principais dos tedricos cldssicos, como Platio e Aristoteles.

> Esses pilares irao trazer a sustenta¢io necessiria para a correta compreensiao da “"policy
analysis,” através da empiria e da pratica politica, segundo Klaus Frey. Para o referido
autor: “A concepcao da ‘policy analysis’ parece, em principio, apropriada para a anailise
de politicas publicas no contexto da realidade brasileira, porém é imprescindivel uma
adaptacao da abordagem as particularidades da situacao politica e institucional do Pais,
além de mostrar as proprias limitacoes da proposta em questao. A ‘policy analysis’
tradicional pressupoe, na verdade, que a varidvel sistema politico, isto é, a estrutura
institucional do sistema politico-administrativo, deve ser constante e conhecida nas suas
caracteristicas e principios basicos. Como bem lembra Couto, em um estudo sobre o
processo de reforma do Estado no contexto da transi¢io democratica no Brasil, torna-se
dificil aplicar ao processo politico transicional os mesmos modelos de analise utilizados
para a compreensao de estruturas ja consolidadas. [Couto, 1998, p. 55]. Além disso, a
realizagdo de estudos sobre a dimensido material de politicas publicas pressupoe um
conhecimento geral dos processos de resolu¢ao de problemas, porque s6 no caso
de um conhecimento suficiente tanto das instituicbes quanto dos processos politico-
administrativos é que estes podem servir como quadro de referéncia para a anilise de
cada campo de politica”. (FREY, 2000).

¢ E inegdavel a gravidade, sob o ponto de vista juridico e politico, desta omissao estatal
violadora de direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. A nao concretiza¢io
dos referidos preceitos constitucionais leva o Estado a incidir em inconstitucionalidade
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Em face da discricionariedade outorgada ao administrador publico
para estabelecer as premissas e as diretrizes dos programas sociais
de promocio do bem-estar da populagio, acaba-se por segregar os
beneficiarios de acordo com o cariter seletivo e universal que se
deve atribuir a execugao destas politicas publicas. Tal fato também
ocasionarda o aumento da litigiosidade dos referidos programas so-
ciais, objetivando a inclusio de cidadios que, em face da objetiva-
cdo dos critérios de selecao adotados por esses programas, ficaram
excluidos de seu alcance e alegam injustica na forma de execucao
da atuacao estatal’.

Aqui surge um problema relacionado com a implementacio e a efi-
cacia desses direitos a obtencio de prestagdes positivas por parte do
Estado, visto que a referida prestagio decorre de direitos que nao
sao referenciados em recursos finitos e, na maioria das vezes, sua
disposicao exige uma tomada de decisao e escolha de quais valores e
bens serao distribuidos e quais serao sacrificados (CALIENDO, 2009,
p. 170). Nessa seara a doutrina constitucionalista passou a reafirmar
como critério fundamental na solucio desses casos dificeis a doutrina
da reserva do possivel® (Vorbebalt des Moglichen), de modo a atuar
como limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos
fundamentais a prestacoes positivas. Importante mencionar as consi-
deracbes de Ana Paula de Barcellos sobre o tema, ao afirmar:

[...] alimitacdo de recursos existe e é uma contingéncia que nio
se pode ignorar [...] ndo se pode esquecer que a finalidade do
Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma
de obras, prestacao de servicos, ou qualquer outra politica publi-
ca. (BARCELLOS, 2008).

por omissio, conforme serd abordado com maior profundidade nas paginas seguintes.

7 E frequente a utilizagio das vias judiciais por parte de determinados cidadios com
o fito de conseguir que o estado custeie parte de determinado medicamento ou
mesmo tratamento cirirgico no exterior que nao é ofertado pelos programas sociais ja
devidamente implementados a titulo de politicas publicas na drea da saude.

8 Limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a
prestagoes, tendo por origem a doutrina constitucionalista alema. Pode ser de ordem
fatica (falta de recursos) ou juridica (orcamentaria).
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Surge, pois, a tormentosa questao de saber se é possivel exigir do
Estado, independentemente de concretizacio legislativa, algumas
espécies de direitos fundamentais como se fossem verdadeiros
direitos subjetivos, passiveis de suportar uma demanda judicial
capaz de atuar em concreto realizando o direito pretendido.
Instaura-se, nesta hipdtese, um verdadeiro conflito entre direitos
fundamentais que deve ser resolvido segundo modelo proposto
por Robert Alexy (2008) mediante a ponderacio dos principios da
liberdade, da competéncia legislativa, da separagio dos poderes,
entre outros. O judicidrio deverd valer-se de dois instrumentos na
realizacao desta ponderag¢io: o postulado da proporcionalidade e o
postulado do minimo existencial. E aqui reside o problema central do
presente trabalho, o de identificar a legitimidade da substitui¢aio do
administrador publico pelo magistrado em sede de politicas publicas.

3. Limites da atuacio do Poder Judicidrio na implementacao
de politicas publicas

O debate sobre o tema remonta a doutrina norte-americana sobre
a interpretacio do texto constitucional que se divide em duas
linhas: a interpretativista e a nao interpretativista. A primeira visao
(interpretativista) é mais conservadora e rotulada de textualista,
originalista ou preservacionista, ao sustentar que os juizes devem
seguir o entendimento original dos criadores da constituicio,
sendo atribuido ao texto constitucional o sentido que as palavras
ordinariamente expressam, a fim de se buscar o significado
original das palavras revelado pela historia e pela sociedade da
época de sua criacao. Em sentido oposto, na segunda linha (nao
interpretativismo), o legislador constituinte nio tem legitimidade
para impor sua visdo sobre a constitui¢ao a sociedade atual, ficando
a cargo dos magistrados o dever de evoluir o texto constitucional
em virtude das exigéncias da atual sociedade.

Sob o prisma do nao interpretativismo, inicia-se o0 movimento
designado de ativismo judicial:

[...] confere ao judicidrio um protagonismo decisivo nas mudan-
cas sociais e na incorporagio de novos direitos constitucionais
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aos ja existentes, partindo do pressuposto que este poder, em
geral, seria mais habilitado a fun¢io de plasmar em normas os
atuais valores da sociedade. (NOVELINO, 2012, p. 170).

A ideia de ativismo esta atrelada ao grau de discricionariedade que
se reconhece a atividade jurisdicional. Nessa concepcio, objetiva-se
que os magistrados passem a tutelar os direitos essenciais a0 bom
funcionamento da democracia, que por vezes nao sio tutelados
de forma eficiente pelo Poder Legislativo, acarretando um mau
funcionamento do sistema democratico-representativo que leva a
uma perda de sua credibilidade por parte dos cidadios e a uma
desconfianca de sua atuagio por parte dos magistrados, o que
incentiva esses ultimos a imiscuir-se nas atribuicoes inicialmente
destinadas ao Poder Legislativo, passando a atuar como um
verdadeiro legislador positivo. Essa atuacio “legiferante” dos
magistrados passa a gerar um temor no legislador, visto que tende
a demonstrar a figura do juiz como um legislador paralelo, “um
revisor universal da justica das leis e, conseqliientemente, criador do
Direito a ser aplicado”. (TAVARES, 2012, p. 22).

Esse contexto de desconfianca compromete as bases de um Estado
Democritico de Direito, em que o legislador desconfia do juiz por
motivos variados, desde a corrupcio econOmica que se instala nas
tao noticiadas “vendas de liminares e sentengas” até o temor de
que os magistrados desvirtuem o sentido das normas aprovadas
validamente pelo Poder Legislativo, com sentencas impregnadas de
ideologias que se desconectam quase totalmente das finalidades que
objetivaram a criacio da norma que ¢ objeto de aplicacio pelo Poder
Judicidrio. Lado outro, os magistrados, cientes do déficit legislativo
e do descaso do Poder Legislativo com a sua fungio precipua de
legislar, que por nao raras vezes atua com nitido desvio de finalidade,
olvidando o interesse publico primirio, acabam por invocar um
dever funcional adjeto a magistratura no intuito de fiscalizar a
constitucionalidade das leis, chegando as raias do jusrealismo®, ao

° Realismo juridico é uma corrente doutrindria surgida nos Estados Unidos na primeira
metade do século XX, que centraliza o estudo do direito na atua¢io do juiz, considerando
o direito aplicado concretamente — e ndo a moral, a justica ou as normas juridicas — o
objeto central de pesquisa do jurista.
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ponto de repelir o texto da Constitui¢do, que passa a ter sua eficacia
dependente de prévio pronunciamento jurisdicional.

Ilustrativas as palavras € os exemplos citados por André Ramos
Tavares sobre o tema:

Nos ultimos dez anos, o legislador federal (Congresso Nacional)
aprovou uma série de leis que ampliaram os poderes do STEF,
atuando, portanto, como legislador confiante no judicidrio. As-
sim podem ser citadas, dentre outras, a EC n.3/93, que criou o
efeito vinculante na ADC, e as Leis n. 9868/99 e 9882/99, que
criaram o efeito vinculante para as acbes que nao contavam com
essa previsio expressa, a EC n. 45/2004, que criou a simula vin-
culante, concedendo, nesse caso, inclusive, a inovadora possi-
bilidade de atuacio de oficio por parte do STF. Mas nido é so.
Salvo a restricio do poder de cautela dos magistrados, imposta
por leis (inconstitucionais), quando a acio envolva interesses fi-
nanceiros do Estado, pode-se afirmar que, em geral, as reformas
processuais tem aceitado e ampliado o poder dos magistrados,
valendo citar a reforma do CPC e, dentre outras, a criacao da su-
mula impeditiva de recursos e o poder concedido aos relatores
nos diversos tribunais do pais.

O dado curioso, porém, é o de que tais normas favoraveis ao ju-
dicidrio ocorrem em um contexto no qual o STF aparentemente
estaria a fazer as vezes de legislador (e poderia ter tido suas de-
cisoes ‘lidas’ pelo legislador em termos de usurpacio de funcoes
deste). Nao ¢ dificil recordar os pronunciamentos do STF e do
judiciario em temas que haviam sido abandonados pelo Parla-
mento, como fidelidade partidiria, verticalizacio das eleicoes,
definicado de pesquisa com células-tronco embrionarias, defini-
¢ao do inicio da vida para fins de aborto, demarcacdo de terras
indigenas, e isso para nio falar da determinacdo de que o Poder
Publico ofereca determinados e especificos servicos de saude
(como tratamento de obesidade mérbida, infertilidade feminina,
e outros tantos assuntos relacionados a saude, educagao e até
tutela do meio ambiente). Muitos desses temas foram, de certa
maneira, indiretamente (e de forma questiondvel, em alguns
casos, mas ndao em todos) ‘delegados’ pelo 6rgdo legislativo ao
Judiciario, pois, como conclui Alessandro Pizzorno (1988:12),
livram os representantes eleitos de decisées que poderiam ge-
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rar conseqtiiéncias negativas para esses mesmos representantes,
inviabilizando-os nas urnas. Basta considerar que alguns des-
ses temas e das decisées judiciais que os acompanharam apre-
sentam grande dissenso moral na sociedade. (TAVARES, 2012,
p. 23-24, grifo nosso).

A pergunta que se coloca neste momento e que € crucial para o
deslinde da questio € se a substitui¢aio do juiz ao legislador como
orgao criador do direito seria constitucional. Parte da doutrina
entende que o juiz é despido de legitimidade para atuar desta
forma, visto que adentra no poder judicidrio através do sistema
meritério (concurso publico) e tem posi¢io contramajoritiria (visto
que nao foi eleito), diferentemente do que ocorre com o legislador
e o administrador publico, que sio eleitos como representantes do
povo, sendo detentores de uma posicao majoritaria. Lado outro, ha
doutrinadores que defendem esta atuagio ativista dos magistrados,
afirmando tratar-se de um verdadeiro mecanismo de freios e
contrapesos (check and balance)™.

Questiona-se, ainda, se a ideia do juiz legislador nio afrontaria
o principio da separacio dos poderes previsto no artigo 2° da
Constituicio da Republica de 1988. A priori, em um estado de
bem-estar social, cabe ao administrador publico providenciar
a implementacio das leis que garantam os direitos individuais,
sociais, difusos e coletivos, legislagio essa cuja elaboragio é de
responsabilidade do Poder Legislativo. Nao obstante, abalizada

10 A favor da funcio legislativa dos juizes encontra-se o “Chief Justice” inglés Garfield
BARWICK, para quem a melhor arte de redacio das leis, e mesmo o uso da mais
simples linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem
ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidade e incertezas que, em udltima
andlise, devem ser resolvidas na vida judiciaria. CAPPELETTT, sustenta que na tarefa de
criar a lei o juiz nao detém total liberdade para interpretagiao, pois o sistema juridico
estabelece certos limites a liberdade judicial, que tanto podem ser limites processuais
quanto substanciais. Nao ha oposi¢ao entre as duas atividades, ji que o processo de
criacio ocorre em funcio da necessidade de preencher as lacunas resultantes do
processo Legislativo, o que ¢é feito através da interpretacido. A questio estd no grau de
criatividade, modos, limites e aceitabilidade da criacio. O grau de criatividade é maior
quando a decisao do juiz estd baseada na equidade, e menor quando julga e interpreta
argumentando em alguma lei ou precedente. Mas em ambos os casos, a atividade do juiz
se assemelha ao do legislador, visto que este também nao ¢é totalmente livre, pois tem na
Constitui¢ao ou nas decisoes judiciais a limitagao de sua liberdade. (OLIVO, 2000, p. 85).
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doutrina afirma que o principio da separaciao dos poderes comporta
ponderagoes:

Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o
exigiam as circunstincias histéricas — o principio da separagiao
dos poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo
constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajustes
a luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo
hermenéutico em que a teoria da constituicio e a experiéncia
constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se
fecundam. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 156).

Quanto mais abstrata for a lei, mais espago havera para a omissao
estatal (ineficiéncia) e também para a atuacio judicial na tentativa
de corre¢io desta omissdo estatal (ativismo judicidrio). Diante da
infinidade de casos que podem surgir, cremos que a divisio em 3
categorias fundamentais de implementacio de politicas publicas nos
ajudara a melhor compreender a legitimidade ou a ilegitimidade da
atuacao jurisdicional em matéria de politicas publicas.

A primeira categoria de implementacao das politicas publicas refere-
se aquelas situagdoes em que o comando constitucional instituidor
de determinada politica publica foi efetivamente cumprido pelo
legislador e executado de forma plena pelo administrador publico.
Aqui cremos que nao havera espaco para a judicializacio da questio,
até mesmo porque nio se vislumbrara omissao ou ineficiéncia do
Estado, restando atendidos todos os pressupostos para a regular
fruicao do respectivo servico publico aos cidadaos.

A segunda categoria de implementagao das politicas publicas refere-
se aquelas situagoes em que o comando constitucional instituidor
de determinada politica puablica foi integralmente atendido pelo
legislador e parcialmente atendido pelo administrador publico
(Estado), seja por motivos de ordem orcamentiria (reserva do
possivel) seja em razio da discricionariedade da administracao
publica em virtude da seletividade na oferta de determinado servico
publico. Aqui, a priori, nao haveria uma legitimidade de atuacao
do Poder Judiciirio no intuito de se implementar, via decisao
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judicial, politica publica que ja foi objeto de elaboracgio, estudo e
viabilizacao pela administracao publica, em especial porque nesse
prévio planejamento ja houve antecipada andlise e estudo acerca
da disponibilidade orcamentiria e da seletividade do publico que
mais necessita dos servigos estatais. A intromissio do judicidrio
nessa hipétese pode mostrar-se nefasta a consecucio das politicas
publicas planejadas pelo Estado a longo prazo, por redirecionar
recursos estatais a um ou alguns individuos inicialmente nao
contemplados nas acoes da referida politica publica. Haveria,
nessa hipétese, verdadeira substituicao do mérito administrativo
pela sentenca judicial. Ressalte-se que nossa Suprema Corte
tem, em casos semelhantes e até mesmo mais sensiveis, adotado
esse posicionamento para equacionar as questdes que a ela sao
submetidas!’.

A terceira categoria de implementacio das politicas publicas refere-
se aquelas situagdoes em que o comando constitucional instituidor
de determinada politica publica nio foi atendido pelo legislador
e pelo administrador publico, bem como aquelas situagdes em
que, apesar de formalmente atendido, materialmente verifica-se
incompatibilidade com o texto constitucional. Aqui resta diferenciar
a espécie do comando normativo constitucional que assegura o
referido direito prestacional positivo, ou seja, trata-se de norma
constitucional de eficicia plena ou de norma constitucional
de eficicia limitada. A primeira, como adverte a doutrina, nao

' A Corte Constitucional, ponderando interesses e relevincias, decidiu que nao cabe ao
Poder Judicidrio subtrair ao legislador suas fungbes, sob pena de infracio a principios
constitucionais pétreos, conforme se vé do acérdio proferido no julgamento da Acio
Direta de Inconstitucionalidade — (Medida Cautelar n° 1458/DF. Relator Min. Celso
de Mello. Brasilia, DF, 23de maio de 1996), adiante transcrito: ‘A procedéncia da
acao direta de inconstitucionalidade por omissio, importando em reconhecimento
judicial do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal,
unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as
medidas necessarias a concretizacao do texto constitucional. - Ndo assiste ao Supremo
Tribunal Federal, contudo, em face dos proprios limites fixados pela Carta Politica
em tema de inconstitucionalidade por omissdo (CE art. 103, § 2°), a prerrogativa
de expedir provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade do orgdo
legislativo inadimplente (BRASIL, 1996, grifo nosso). Essa decisio reflete tio somente
a determinacio do Supremo Tribunal Federal em preservar plenamente as regras
constitucionais imprescindiveis ao sistema — em especial a independéncia e a harmonia
dos poderes (art. 2°, CF).
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necessita de lei infraconstitucional para ser aplicada, ao contrario
da segunda, que exige uma acio do Poder Legislativo no intuito
de se implementar o disposto na constituicao, através da edicao de
legislacdo infraconstitucional.

Quando se tratar de norma de eficicia plena e se verificar a omissao
estatal em implementa-la, entendemos estar justificada a atuacao
jurisdicional ao determinar sua implementacio, isto porque, nessa
hipétese, nio haverd substituicio das fungoes legislativas pelo
magistrado, visto que o texto constitucional ji contém comando
normativo suficiente para permitir a sua implementacio. Deveras,
nesta hipdtese, o magistrado nao estard atuando como legislador,
mas sim como garantidor da forca normativa da Constituicao,
conforme preconiza Konrad Hesse (1991). Estard o magistrado
emitindo comando para que se implemente determinado direito
cuja discricionariedade na elaboracio da norma ji foi objeto de
avaliagdo pelo proprio constituinte.

Quando se tratar de norma de eficacia limitada e se verificar a
omissao estatal em implementa-la, entendemos que a atuacio do
Poder Judicidrio se justificard apenas nas hipoteses em que restar
caracterizado o denominado minimo existencial (FACHIN, 2001, p.
232)'2. Assim, para além desse minimo existencial fundamental a
dignidade da pessoa humana, nao ha o dever do Estado em realizar
prestagoes positivas e envolver recursos coletivos. Isso porque as
normas de eficicia limitada seriam aquelas nas quais o constituinte
tragou apenas um desenho geral de competéncias, atribuicoes
e poderes para que o legislador infraconstitucional determine o
preenchimento de sentido conforme as condigdes de seu contexto
histérico. Nesse diapasio, a eficicia positiva deve ser determinada em
razao da discricionariedade administrativa e da reserva do possivel.

2 Em certa medida, a elevacio protetiva conferida pela Constitui¢ao a propriedade
privada pode, também, comportar tutela do patrimonio minimo, vale dizer, sendo regra
de base desse sistema a garantia ao direito de propriedade, nao é incoerente, pois, que
nele se garanta um minimo patrimonial. Sob o estatuto da propriedade agasalha-se,
também, a defesa dos bens indispensaveis a subsisténcia. No mesmo sentido ver Torres
(2009). Segundo o autor, “hda um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana
digna que nao pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestagoes
estatais positivas”.
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Naio se afigura legitima, pois, a atuagao judicial substituindo o Poder
Legislativo quando se tratar de normas programdticas que nao
envolvam o minimo existencial, devendo o judiciirio adotar uma
postura de self restraint (autocontencio) em sua forma de atuagio.

E, mesmo quando se tratar de hipdteses vinculadas a0 minimo
existencial, a atuacao estatal deve ser criteriosa, respeitando o
postulado da reserva de consisténcia, ou seja, de critérios de atuacao
judicial concreta em situagdes que envolvam a implementacio de
politicas publicas complexas, especializadas e grande conjunto de
informacbes empiricas e teorias conflitantes (MORO, 2001, p. 90-
97). Deve o Poder Judicidrio, tal como os demais poderes, levar em
conta a escassez de bens para a satisfagio material de necessidades
publicas previstas constitucionalmente. Essa situacio impoe que a
verificacio do custo dos direitos e da escassez se reflita no fato de
que a satisfacao de um direito implica necessariamente a escolha pela
falta de uma outra satisfacado, dado que todas as necessidades nao
podem ser satisfeitas simultaneamente (CALIENDO, 2009, p. 188).

J4 nas situacdes em que a implementacio das politicas publicas foi
formalmente atendida, mas materialmente verifica-se incompatibili-
dade com o texto constitucional, surge a necessidade de interven-
¢io do Poder Judiciario no intuito de repor a integridade normativa
da Constitui¢ao, de modo que a referida lei ou ato normativo sejam
eliminados por incompatibilidade com o texto constitucional. E,
nesse ponto, cumpre aferir o grau de normatividade do comando
implementado pelo Poder Judicidrio. Desse modo, ressalta a me-
lhor doutrina:

No caso da justica constitucional, a norma violada, sendo a Cons-
tituicdo, é reposta em sua integridade normativa, por meio de
uma decisio que se deve considerar da mesma estatura da nor-
ma constitucional, e ndo da norma legal ou infralegal violenta-
dora do texto constitucional. O Tribunal Constitucional, nessas
hipoteses, nao atua simplesmente como legislador negativo, que
nesses termos seria um legislador fraco, porque provisorio e con-
corrente (ndo exclusivo), mas sua decisao tem hierarquia cons-
titucional, da mesma estatura que a norma constitucional que
prevalece sobre a norma impugnada. (TAVARES, 2012, p. 45).
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Nessa hipotese, o Poder Judiciario atua com legitimidade, com
competéncia constitucional prépria, sem adentrar na competéncia
origindria do Poder Legislativo. Efetiva a jurisdicdo constitucional
através de esforco hermenéutico em adequar o enunciado normativo
impugnado ao comando constitucional regente da matéria, restando
sua atuagio legitimada pelo texto constitucional tracado pelo
constituinte e expresso na Constituicio da Republica de 1988.

4. Conclusao

A elaboragio das politicas publicas pressupdée uma atuagiao
subvencionadora positiva estatal objetivando a concretizacio de um
minimo existencial a ser assegurado ao cidadio. A efetivagio dessas
politicas publicas envolve uma colaboracio entre o Poder Legislativo
e o Poder Executivo, sendo uma das atribuicdes principais do
primeiro ente estatal a aprovacio da peca orcamentdria, na qual
constardo 0s recursos necessdrios para viabilizar a execucio do
planejamento dos servigos sociais aos quais o segundo ente estatal
procedeu.

A escolha das prioridades a serem implementadas em sede de
politicas publicas deve ser fruto de uma selecao racional efetuada
pelo administrador publico, sempre pautado pelo interesse publico.
A implementagao das politicas publicas impode a utilizacao de certa
margem de discricionariedade e hierarquizacio dos objetivos a serem
alcancados, sendo fruto de um processo politico de balizamento
de prioridades a serem implementadas a partir de um conjunto de
acoes dos governantes e da sociedade civil, em verdadeira simbiose.

Ao se tratar do tema politicas publicas no cendrio politico
institucional brasileiro, verifica-se uma crescente tendéncia a
judicializagao das referidas questoes, ora por haver omissao total
do Estado em relacao aos comandos constitucionais asseguradores
de direitos fundamentais, ora pela omissio parcial do Estado na
observiancia dos referidos comandos e ora por ineficicia das
estruturas e instituicoes designadas pela lei como responsaveis pela
implementacao das referidas politicas publicas.
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A atuacdo estatal ineficiente leva ao ativismo judicial, fazendo com
que os magistrados passem a tutelar os direitos essenciais a0 bom
funcionamento da democracia através da constru¢ao de uma lei
para cada caso concreto, passando a atuar em seara que, a priori,
deveria ser exclusiva do Poder Legislativo, através da edi¢ao de nor-
mas de cunho geral.

Para que a atuacdo do Poder Judicidrio seja legitima, torna-se neces-
sario o estabelecimento de balizas de acordo com o grau de imple-
mentagao das politicas publicas adotadas pelo Estado. Essa atuacio é
tanto mais legitima quanto menor for o grau de implementaciao das
politicas publicas realizadas pelo Estado. Quanto mais abstrata for a
lei, mais espago havera para a omissao estatal (ineficiéncia) e para a
atuacao judicial, na tentativa de correcao desta omissao estatal.

A intromissao do judicidrio em certas hipoéteses, atuando como le-
gislador positivo, pode mostrar-se nefasta a consecucao das politi-
cas publicas planejadas pelo Estado-Administracio a longo prazo,
por redirecionar recursos estatais a um ou alguns individuos inicial-
mente nao contemplados nas a¢oes da referida politica publica. Ha-
veria, nessa hipétese, verdadeira substitui¢io do mérito administra-
tivo pela sentenga judicial. Nao se afigura legitima, pois, a atuacao
judicial substituindo o Poder Legislativo quando se tratar de normas
programaticas que nao envolvam o minimo existencial, devendo o
judicidrio adotar uma postura de self restraint (autocontenc¢io) em
sua forma de atuacao.

J4 nas situacdes em que a implementacio das politicas publicas foi
formalmente atendida, mas materialmente verifica-se incompatibili-
dade com o texto constitucional, surge a necessidade de intervencao
do Poder Judicidrio no intuito de repor a integridade normativa da
constituicio, de modo que a referida lei ou o ato normativo sejam
eliminados por incompatibilidade com o texto constitucional. Trata-
se de hipotese em que a atuacao do Poder Judicidrio estd prevista no
texto constitucional, ficando caracterizada a sua legitimidade, pois
sua atuagao foi antevista pelo constituinte e inserida no texto cons-
titucional, com vistas a resguardar os interesses da coletividade.
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O tema do controle jurisdicional das politicas publicas é alvo de
inimeros debates na doutrina e jurisprudéncia patrias. Isso ocorre
principalmente porque o Poder Judicidrio tem sido cada vez mais
acionado, diante de reiteradas omissdes do poder publico na
efetivacio desses programas estatais, com o escopo de impor aos
entes publicos uma atuacao positiva objetivando dar concretude
aos direitos fundamentais minimos garantidos na Lex Mater.

A matéria tem como um dos pontos nodais a separagio dos
Poderes, sendo constantemente sustentado pelo poder publico
demandado que o Poder Judiciirio nao detém legitimidade para
interferir na efetivacio das politicas publicas, visto que esta matéria
estaria inserida no mérito administrativo, cabendo ao Poder
Publico competente realizd-las de acordo com sua conveniéncia e
oportunidade.

E sabido que a formulacio e a consecucio de politicas publicas
configuram matéria, a priori, do Poder Executivo. Todavia, a
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doutrina e a jurisprudéncia tém adotado entendimento no sentido
de que, quando o ente politico descumprir os encargos politico-
juridicos que sobre ele incidem, de maneira a comprometer, com a
sua omissao, a eficicia e a integridade de direitos sociais assegurados
pela Constitui¢ao da Republica, caberd a ingeréncia judicial nos atos
administrativos, sem que haja violagio ao principio da separacao
dos Poderes.

O artigo 37 da Carta Magna, ao elencar uma série de principios da
Administracao Publica, reduziu a discricionariedade administrativa,
em razao da possivel ingeréncia interpretativa e revisio judicial,
que ¢ feita sob as normas constitucionais e que, de forma alguma,
buscam invadir a esfera do Poder Executivo.

Diante desse contexto, a atuacao do Judiciario revela-se de suma
importancia, na medida em que este Poder configura a ultima
instancia protetora dos direitos existenciais minimos e serve como
meio para impelir o poder publico, responsavel por atuar em prol da
sociedade, a legitimar o poder que lhe foi conferido pelos cidadaos.

Nesse sentido, nao hia que se falar em ofensa ao principio da
separacao dos Poderes quando o Poder Judicidirio desempenha
regularmente a fungio jurisdicional. E possivel ao Judicidrio
determinar a implementacao pelo Estado, quando este se torna
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas,
sem que haja ingeréncia deste sobre os atos discricionarios do
Poder Executivo.

Conveniente salientar que a definicao e aimplementacio de politicas
publicas sao confiadas primordialmente aos Poderes Executivo e
Legislativo, mas o Poder Judicidrio nao pode se desincumbir do
encargo de avaliar se a omissao estatal coloca ou nio em risco a
integridade, a eficicia e a efetividade de direitos declarados no
ambito da Constituicio Federal e da legislagio infraconstitucional,
consoante ja decidiu a Suprema Corte em caso anialogo (RE n°
436.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello).
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Isso porque a atual realidade constitucional exige que o administra-
dor se mantenha vinculado as politicas publicas estabelecidas na Car-
ta Magna, sem que, no entanto, a extensao de seu poder discriciona-
rio seja exageradamente ampla a ponto de inviabilizar o exercicio de
determinado direito pelo seu destinatirio. Ou seja, o conceito de dis-
cricionariedade administrativa nio pode ser associado a imiscuidade
entre os Poderes, a ponto de possibilitar a completa omissio do ente
estatal na implantacio de determinados servigos publicos.

Entende-se doutrinariamente que adiscricionariedade administrativa
nao possui carater absoluto, conforme lecionado por Di Pietro:

[...] o Poder de acdo administrativo, embora discriciondrio, nao
¢é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial, a
competéncia, a forma e a finalidade a lei imp6e limitacoes. Dai
porque se diz que a discricionariedade implica liberdade de
atuacdo nos limites tragados pela lei; se a Administracio ultra-
passa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei [...]. (DI PIETRO, 2014, p. 205).

A discricionariedade do Poder Executivo, no tocante aos atos
administrativos, encontra-se bastante mitigada ante a determinacao
normativa de atendimento integral dos servicos de saude, prevista
nos arts. 196 e 198 da Constitui¢io da Republica, por exemplo.

Em outras palavras, o exercicio do poder politico-administrativo
niao pode ser concretizado somente mediante a implementacao
dos projetos pessoais de quem gere a coisa publica, mas, sim,
com os olhos postos nas prioridades estabelecidas pelo legislador
constituinte e, de forma bastante significativa, pelo legislador
ordinario.

E evidente que a concretizacio desses objetivos é onerosa na medida
em que sera necessario ao administrador disponibilizar os recursos

orcamentarios correlatos.

Mas, afirmada judicialmente a inexisténcia de margem discricionaria
para o administrador omitir-se no cumprimento de norma que lhe
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impoe a tutela efetiva de determinado direito, nio pode o Poder
Executivo criar obstidculo que frustre o sentido da norma.

A esse respeito, cabe ressaltar que grande parte das demandas
que sido levadas a judicializacio buscam a garantia de direitos que
integram o minimo existencial, tal como a dignidade da pessoa
humana e, na elaborac¢io do orcamento de cada ente politico, esse
“minimo” deve ser respeitado.

Os direitos fundamentais, previstos no art. 5°, § 1°, da Constituicio
Federal de 1988, possuem eficdcia imediata e, quando inovados, nao
podem ser descumpridos sob o pretexto de escassez de recursos, a
menos que o gestor publico demonstre a real impossibilidade de
cumprimento da obrigacao.

A supremacia plena do Poder Executivo como Unico executor das
politicas publicas nio pode ser aceita como uma férmula pronta e
acabada, sob pena de nio ser possivel ao Poder Judicidrio arbitrar,
na sua plenitude, os conflitos que se estabelecem entre o cidadao e
o Estado quanto ao nucleo essencial de direitos fundamentais.

Em casos concretos, a exemplo da infancia e juventude e da ja
citada 4rea da saide, demandas que frequentemente sao trazidas ao
inistério Publico ocasionadas pela letargia administrativa, é razodvel
dizer que, na maioria das vezes, as irregularidades noticiadas no
ambito do municipio ou do estado, ambos réus, sio derivadas da
auséncia de planejamento administrativo rigoroso e continuada
negligéncia ou omissao ao longo do tempo.

Entao, na medida em que o municipio ou estado sio omissos em
adotar medidas para cumprir os encargos politico-juridicos sob sua
responsabilidade, é aceitavel admitir que essa postura pode ser corrigida
por via judicial, sem que, com isso, possa se falar em ofensa a qualquer
dos principios constitucionais € administrativos, notadamente no que
se refere a separacio dos Poderes e reserva do possivel.

Nesse sentido, é o entendimento da egrégia corte do estado de
Minas Gerais, senao vejamos:
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REEXAME NECESSARIO - APELACAO CIVEL - ACAO COMINA-
TORIA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO PADRONI-
ZADOS PELO SUS - SAUDE - DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA
- CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL - INAPLICABILIDADE -
OFENSA A INDEPENDENCIA DOS PODERES - INOCORRENCIA.

- O Poder Publico nio pode se eximir da sua obrigacio de assis-
téncia aos necessitados pelo simples fundamento de que deter-
minados firmacos requeridos nio sao padronizados pelo SUS,
vez que tais normas administrativas que delimitam a prestacio a
espécies de medicamentos restringem o atendimento, violando
os preceitos constitucionais da garantia do direito a satde, ao
beme-estar fisico, psicoldgico e mental, e a dignidade da pessoa
humana.

- Comprovada a imprescindibilidade de utilizacao de medica-
mentos por pessoa necessitada, estes devem ser fornecidos de
forma irrestrita, sendo que a negativa do ente publico implica
ofensa a uma garantia constitucional.

- Nao se aplica a Clausula da Reserva do Possivel quando nio
comprovada a incapacidade econdmico-financeira do ente pu-
blico, afigurando-se, lado outro, razoavel a pretensiao de forne-
cimento de medicamento a pessoa carente, estando, assim, em
harmonia com o devido processo legal substancial.

- Nao ofende a independéncia dos Poderes a decisido judicial
que, com base na Constitui¢ao, determina o fornecimento de
medicamentos, vez que a Carta Politica, ao estabelecer um siste-
ma de pesos e contrapesos para possibilitar o controle reciproco
como forma de conter abusos, instituiu o direito de a¢do do ci-
dadao para tornar efetiva essa garantia. (MINAS GERAIS, 2014a).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO CIVIL PUBLICA. ESTABELE-
CIMENTO PRISIONAL. CADEIA PUBLICA DE IBIA. CONDICOES
PRECARIAS DE FUNCIONAMENTO E DAS INSTALACOES. SU-
PERLOTACAO. MEDIDA LIMINAR QUE ORDENA A TRANSFEREN-
CIA DOS DETENTOS PARA OUTRA INSTITUICAO PRISIONAL.
POSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA DECISAO. MULTA E PRAZO
PARA CUMPRIMENTO DA ORDEM. REDUCAO DO VALOR. DILA-
GAO DO PRAZO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
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- Demonstrada a patente precariedade do estabelecimento pri-
sional de Ibi4, advinda da inadequacao das instalacoes e da su-
perlotacao, justifica-se a manutengao da decisao liminar que
determinou a transferéncia dos presos para outra institui¢ao
carcerdaria.

- Embora nio se desconheca que o Estado de Minas Gerais, na
tentativa de minimizar o problema carcerario, vem criando novas
vagas e melhores condi¢oes de permanéncia nos estabelecimen-
to prisionais, no caso especifico da Cadeia Publica de Ibid nio
se verificou nenhuma mudanca substancial na preciria situa-
cio existente, pelo que niao se mostra possivel a observancia da
“clausula da reserva do possivel” a justificar a omissao na tomada
de providéncias para a solugao dos problemas verificados.

- Nao deve prevalecer, em analises como a presente, o invocado
principio da separacio dos poderes, tendo em vista que o Poder
Judiciario nao pode quedar-se inerte ante a omissao do Estado
em promover as referidas politicas administrativas, tendo em vis-
ta a prerrogativa relacionada ao controle da legalidade dos atos
da administracao.

- Comprovadas a auséncia de condi¢bes minimas que assegurem
a integridade fisica e moral dos detentos, bem como o risco a se-
guranca da comunidade, faz-se mister a manuteng¢io da liminar
deferida na instancia de origem, que determinou a interferéncia
dos presos.

- A imposicao de obrigacio de fazer, ainda que proferida a ordem
contra a Fazenda Puiblica, pode vir acompanhada de medida de
coercio de carater patrimonial, com a finalidade de compelir ao
cumprimento da medida.

- Reduz-se a multa aplicada, para que a penalidade seja adequada
aos padrbes de razoabilidade e receba limitag¢ao inicial, com o
escopo de evitar-se a apenacido desmensurada do ente publico.

- O prazo para o cumprimento da medida de transferéncia dos
presos deve ser razoavel e suficiente para a realizacao das dili-
géncias administrativas pelo Estado de Minas Gerais, razao pela
qual, no caso, deve ser ampliado.

- Recurso parcialmente provido. (MINAS GERAIS, 2014b).
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CONSTITUCIONAL - AGAO CIVIL PUBLICA - DIREITO A EDU-
CACAO BASICA E ENSINO FUNDAMENTAL - TRANSPORTE ES-
COLAR GRATUITO - CRIANCA E ADOLESCENTE - ABSOLUTA
PRIORIDADE - POLITICAS PUBLICAS DE ORDEM EDUCACIO-
NAL - OMISSAO DA ADMINISTRAQAO MUNICIPAL EM CUMPRIR
PRESTAGCAO POSITIVA IMPOSTA PELA CONSTITUICAO - CON-
TROLE JUDICIAL - ADMISSIBILIDADE - OFENSA AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE PODERES - INOCORRENCIA - OBRIGACAO
DE FAZER - INADIMPLEMENTO - MULTA DIARIA - EXIGENCIA
- INICIO DO PRAZO - INTIMACAO PESSOAL DO CHEFE DO PO-
DER EXECUTIVO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
Incumbe ao Poder Publico Municipal assegurar educacio ao
menor em idade escolar, com absoluta prioridade, propiciando
meios que materializem o direito constitucionalmente assegura-
do, fornecendo passagem e/ou assumindo para si a efetivagao do
transporte gratuito, de maneira permanente e continua, como
forma de garantir aos alunos que residem a mais de 1 Km do
educandario o acesso a educacao infantil e ao ensino fundamen-
tal. Nao ha ingeréncia indevida nas atribuicoes do Poder Execu-
tivo, mas apenas exercicio do controle conferido ao Poder Judi-
cidrio quando imp6e o cumprimento de obrigacao de fazer em
processo que objetiva a tutela de direitos assegurados a crianca
e ao adolescente, que, por se tratarem de pessoas em desenvol-
vimento, merecem tratamento prioritario por parte dos admi-
nistradores publicos. E vedado ao Poder Publico, como forma
de se eximir em executar politica especifica visando assegurar
o direito a educacio, alegar falta de disponibilidade financeira,
invocando, para tanto, a lei de responsabilidade fiscal e o princi-
pio da reserva do possivel, mormente quando ja passados mais
de vinte e cinco anos de vigéncia da Constituicio da Republica
e vinte e trés anos da Lei n° 8.069/90. E cabivel a aplicacio de
multa contra a Administragio Municipal em caso de descumpri-
mento de obrigacao de fazer. O prazo de 90 (noventa) dias para
o cumprimento da obrigacio, sob pena de multa didria, incide
do transito em julgado da sentenca favorivel ao autor da agio
civil pablica, e somente depois da intimacao pessoal do Chefe do
Poder Executivo, providéncia determinada pela Instancia Reviso-
ra, uma vez que é o responsavel pela implementacio do encargo.
(MINAS GERAIS, 2014c).
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CONSTITUCIONAL - SAUDE -MEDICAMENTO NAO FORNECI-
DO PELO SUS -COMPROVAGAO QUANTO A INEFICIENCIA DOS
MEDICAMENTOS CONSTANTES NA LISTA DE EXCEPCIONALIS -
RESERVA DO POSSIVEL - INAPLICABILIDADE - DEFERIMENTO
DO PEDIDO. Em matéria de preservacio dos direitos a vida e a
saude, nao se ha de aplicar a denominada “’Teoria da Reserva
do Possivel””. Diante da comprovagio de que os medicamentos
excepcionais fornecidos pelo SUS sio ineficazes ao tratamento
da doenga da qual é a autora acometida, defere-se o pedido de
fornecimento de medicamento nio constante no Programa de
Assisténcia Farmacéutica. (MINAS GERAIS, 2011).

Os juristas mineiros seguem exatamente o entendimento da
magistratura superior. O Supremo Tribunal Federal, ao tratar da
inércia governamental e da omissao constitucional indevida, assim
ja decidiu:

356

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONS-
TITUCIONAL. AQAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO. REALIZACAO DE TRA-
TAMENTO MEDICO. OBRIGAGAO SOLIDARIA DOS ENTES DA
FEDERACAO. SITUACAO DE OMISSAO DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA. CONCRETIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO
PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I — O acérdio recorrido estd em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte firmada no sentido de que o Ministé-
rio Publico possui legitimidade para ingressar em juizo com agao
civil pablica em defesa de interesses individuais indisponiveis,
como ¢ o caso do direito a sadde. II - A jurisprudéncia desta
Corte firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigacao dos
entes da Federagao em promover os atos indispensaveis a con-
cretizacdo do direito a satde, tais como, na hipdtese em anailise,
a realizagao de tratamento médico por paciente destituido de re-
cursos materiais para arcar com o proprio tratamento. Portanto,
o usudrio dos servicos de satde, no caso, possui direito de exigir
de um, de alguns ou de todos os entes estatais 0 cumprimento
da referida obrigagiao. III — Em relacdo aos limites orcamenta-
rios aos quais esta vinculada a ora recorrente, saliente-se que o
Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente
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mensuravel, nio pode se furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. IV - Este Tribunal entende que reconhecer a legi-
timidade do Poder Judicidrio para determinar a concretizacio de
politicas publicas constitucionalmente previstas, quando houver
omissao da administracio publica, nao configura violagio do
principio da separagao dos poderes, haja vista nao se tratar de
ingeréncia ilegitima de um poder na esfera de outro. V — Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014a).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO DO TRATAMENTO ADEQUADO. SOLIDARIEDADE
DOS ENTES FEDERATIVOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPA-
RAGCAO DOS PODERES. NAO OCORRENCIA. COLISAO DE DI-
REITOS FUNDAMENTAIS. PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA.
PRECEDENTES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
¢é firme no sentido de que, apesar do cariter meramente progra-
matico atribuido ao art. 196 da Constituicio Federal, o Estado
nao pode se eximir do dever de propiciar os meios necessirios
a0 gozo do direito a saude dos cidadaos. O Supremo Tribunal Fe-
deral assentou o entendimento de que o Poder Judicidrio pode,
sem que fique configurada violacio ao principio da separagao
dos Poderes, determinar a implementag¢ao de politicas publicas
nas questoes relativas ao direito constitucional a saide. O Su-
premo Tribunal Federal entende que, na colisdo entre o direito
a vida e a saude e interesses secundarios do Estado, o juizo de
ponderacio impoe que a solucdo do conflito seja no sentido da
preservacao do direito a vida. Auséncia de argumentos capazes
de infirmar a decisido agravada. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2014b).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PO-
LITICAS PUBLICAS. SEGURANCA PUBLICA. DETERMINACAO
PELO PODER JUDICIARIO. LIMITES ORCAMENTARIOS. VIOLA-
CAO A SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — A jurisprudéncia desta Corte
entende ser possivel ao Poder Judiciirio determinar ao Estado a
implementacio, em situacoes excepcionais, de politicas publicas
previstas na Constitui¢io sem que isso acarrete contrariedade
ao principio da separagao dos poderes. II — Quanto aos limites
orcamentarios aos quais estd vinculado o recorrente, o Poder
Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente men-
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suravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos cons-
titucionais. III — Agravo regimental a que se nega provimento.
(BRASIL, 2014c).

DESRESPEITO A CONSTITUI(;AO. MODALIDADES DE COMPOR-
TAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O
desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante agao
estatal quanto mediante inércia governamental. A situacio de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo
do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com
o que dispoe a Constitui¢ao, ofendendo-lhe, assim, os preceitos
e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagao positiva), gera a in-
constitucionalidade por acdo. - Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessarias a realiza¢ao concreta dos preceitos da Cons-
tituicao, em ordem a torni-los efetivos, operantes e exeqiiveis,
abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestagao
que a Constitui¢ao lhe impos, incidira em violacao negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resulta-
ra a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quan-
do é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ in-
suficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. - A omissao do
Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao,
a imposicio ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespei-
ta a Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam
e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Funda-
mental. (BRASIL, 2004).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. AD-
MINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JU-
DICIARIO. DETERMINAGAO DE ADOGAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SE-
PARAQAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLA-
QAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. A controvérsia objeto destes autos - possibilida-
de, ou nao, de o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo
a adocio de providéncias administrativas visando a melhoria da
qualidade da prestacao do servico de satde por hospital da rede
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publica - foi submetida a apreciacio do Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
DJ de 30.4.10. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a saude, a intervengao ju-
dicial é possivel em hipéteses como a dos autos, nas quais o Po-
der Judiciario nido estd inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega

provimento. (BRASIL, 2013).

Se é certo que nao cabe ao Poder Judicidrio, origindria e
ordinariamente, definir quando e qual politica publica devera ser
implementada pelos Poderes Executivo e Legislativo, também ¢é
certo que a mora em cumprir os preceitos legais acima mencionados
causa dano a sociedade, sendo possivel estabelecer provimento de
carater mandamental para a tutela do direito coletivo violado.

Destaca-se, ainda, a existéncia de decisdes monocraticas exaradas
pela Corte Suprema em casos concretos, versando sobre direitos
de criancas e adolescentes, que adotam teses nesse sentido: Al n.
646.079/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 28/11/08; Al n. 725.891/
SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 10/10/08; ARE n. 655.452/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/11/12.

Em relacdo a atuacio do Ministério Publico em situagoes similares,
o Superior Tribunal de Justica tem decide:

O Ministério Puiblico tem legitimidade ativa ad causam para
propor aciao civil publica com o objetivo de proteger interesse
individual indisponivel de menor carente. Precedentes da Secao:
EREsp 485.969/SP, Rel. Min. José Delgado, DJU de 11.09.06 e
EREsp 734.493/RS, DJU de 16.10.06. (BRASIL, 2008a).

1. O Ministério Publico tem legitimidade para propor Ac¢ao Civil
Publica visando a proteg¢ao de direitos individuais indisponiveis

do menor. (BRASIL, 2009).

I - A Primeira Secdo desta Corte tem entendimento, ji reiterado,
no sentido de que o Ministério Publico detém legitimidade para
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promover, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90), mediante agao civil pablica, a tutela dos direitos
indisponiveis nele previstos, mesmo que se apresentem como
interesse individual. Precedentes: EREsp 466861/SP, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki. 1* Secao. Julgado em 28.03.2007, DJ
07.05.2007; EREsp 684.162/RS, Rel. Ministra Denise Arruda. 12
Secdo. Julgado em 24.10.2007, DJ 26.11.2007; EREsp 684.594/
RS, Rel. Ministra Denise Arruda. 1* Secio. Julgado em 12.09.2007,
DJ 15.10.2007. (BRASIL, 2008b).

Outrossim, nao obstante o fato de nao se incluir, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario a atribuicio
de formular e de implementar politicas publicas, visto que, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, impende assinalar que, em consonancia com a
jurisprudéncia apresentada, notadamente a da Suprema Corte,
tem-se que o Poder Judicidrio, em situacbes excepcionais, pode
determinar a implementacao de politicas publicas assecuratérias de
direitos constitucionais reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagio ao principio da separacao de Poderes.

Conclui-se, portanto, que o administrador publico nio tem
discricionariedade para decidir sobre a oportunidade e a conveniéncia
da implementaciao das politicas estatais discriminadas na ordem social
constitucional, pois tal atribuicio restou deliberada pelo constituinte
e pelo legislador que elaborou as normas de integracao.

A nova realidade social tem confiado ao Poder Judiciario uma
importante missio na busca pela implementagao de efetividade
das normas constitucionais, evitando-se, com isso, que a Lex
Fundamentalis seja considerada apenas um elemento simbdlico.
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NORMAS DE PUBLICACAO

PARA AUTORES

A Revista De Jure publica artigos académicos inéditos, além de pu-
blicar ensaio de jurista internacional convidado e comentarios a ju-
risprudéncias. A Revista De Jure publica artigos académicos obriga-
toriamente inéditos nas dreas de Doutrina Nacional, Direito Penal,
Direito Processual Penal, Direito Civil, Direito Processual Civil, Di-
reito Coletivo, Direito Processual Coletivo, Direito Constitucional e
Direito Administrativo.

Autores estrangeiros de renome sio convidados a escrever ensaios
em sua lingua patria, tendo como temadtica o Direito Internacional,
dentro das dreas de interesse do Ministério Publico.

Os comentarios a jurisprudéncia sao textos de opinido a respeito de
decisoes recentes de interesse do Ministério Publico.

Os artigos enviados a Revista De Jure devem ser obrigatoriamente
inéditos e nio podem ter sido publicados previamente em nenhu-
ma de suas versoes, nem estar simultaneamente submetidos com
finalidade de publicacio em outra revista. Nao serdo aceitos artigos
veiculados na internet.

Todos os artigos passam por uma avaliagio preliminar por parte do
editor, oportunidade em que sio avaliados os aspectos meramente
formais, como a compatibilidade de conteddo com a linha editorial
da Revista e elementos estéticos e metodolégicos preliminares.

Uma vez preenchidos os requisitos preliminares, o artigo é subme-
tido a avaliacdo qualitativa do Corpo Editorial, formado pelos con-
selheiros e por revisores ad hoc. O processo de avaliagio, adotado
desde 2007, é a revisio dupla cega de pares, ou double blind peer
review, na qual os artigos sao avaliados por, pelo menos, dois pare-
ceristas, que desconhecem a autoria do trabalho. No caso de pare-
ceres discordantes, o artigo é submetido a um terceiro parecerista.
As duplas de pareceristas recebem os artigos de acordo com sua
irea de expertise.
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Os autores sio comunicados sobre a natureza dos pareceres, garan-
tidos o sigilo e o anonimato dos membros do Conselho Editorial.

O Conselho Editorial emite seu parecer quanto aos trabalhos, con-
cluindo pela aprovacio para publicacio (apto), pela necessidade de
reformulacio (apto com ressalvas), ou pela rejei¢ao (inapto). Caso
existam alteragoes recomendadas, o autor é cientificado para, se de-
sejar, incorporar as modificacoes sugeridas, ou motivar a desneces-
sidade das alteracbes, as quais serao encaminhadas a Diretoria de
Producio Editorial do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Fun-
cional para nova avaliacio, a critério do editor.

Os resultados do processo sao inapelaveis em todos os casos.

A revista se reserva o direito de ndo publicar o artigo, no caso de o
autor discordar da avaliagio qualitativa e o editor decidir conservar
o posicionamento dos pareceristas € o autor mantiver sua discordia.

Normas de publicacao

Para submissao dos trabalhos, é necessirio observar as seguintes
normas de publicagio para os autores:

1. Os artigos inéditos serao avaliados quanto a seu mérito cientifico,
sua adequagido aos requisitos da Associacio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) e as normas adotadas pela respectiva publicacao,
sendo de responsabilidade do autor a adequacio e formatagao dos
trabalhos. A adequacio e formatacio dos trabalhos de responsabili-
dade dos autores.

Os ensaios de juristas estrangeiros convidados poderao ser escritos
em portugués, inglés, espanhol ou italiano.

2. Os trabalhos deverio ser enviados para a pagina eletronica www.
mpmg.mp.br/dejure.

3. O Ministério Puablico nio se responsabilizard pelas opinides,
ideias, e conceitos emitidos nos trabalhos, por serem de inteira res-
ponsabilidade de seu(s) autor(es).

4. Todos os artigos serao submetidos a leitura de, pelo menos, dois
pareceristas, garantidos o sigilo e o anonimato tanto do(s) autor(es)
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quanto dos membros do Conselho Editorial (revisio dupla cega de
pares). No caso de pareceres divergentes, o artigo sem identificacao
de autoria serd submetido a anilise de um terceiro parecerista.

5. Sera prestada uma contribuicio autoral pela licenca da publica-
cdo dos trabalhos nas revistas correspondente a até dois exemplares
da revista em cujo namero o trabalho tenha sido publicado.

6. Os artigos encaminhados para a Revista De Jure deverao ter um
minimo de 10 (dez) e um miximo de 30 (trinta) paginas; e 0s co-
mentarios a jurisprudéncia, um maximo de 15 (quinze) paginas.

7. Os autores deverao incluir minicurriculo, contendo afiliacao e
titulacio académica, com no maximo 200 (duzentas) palavras. O
minicurriculo deverd, obrigatoriamente, conter um endereco ele-
tronico do autor para divulgagio na revista.

Normas de padronizacao dos artigos e comentarios a jurisprudéncia

I - Os paragrafos deverio ser justificados. Nao devem ser usados des-
locamentos com a régua, nao se deve utilizar o tabulador <TAB>
para determinar parigrafos: o proprio <ENTER> ji os determina
automaticamente. Como fonte, usar o Arial, corpo 9. Os paragrafos
devem ter entrelinha simples; as margens superior e inferior 2,5 cm
e as laterais 3,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

IT - O artigo deve obrigatoriamente conter resumo, palavras-chave,
abstract, key words, titulo em inglés, sumario, introdugao, conclu-
sao ou consideragoes finais e referéncias bibliograficas. Os artigos
deverio ter resumo (entre 100 e 150 palavras) e palavras-chave (ma-
ximo cinco) na lingua de origem do texto e respectivas tradugoes em
inglés (abstract e key words). O resumo apresenta a ideia geral do
tema, objetivos, métodos de pesquisa, resultados e conclusoes, redi-
gidos de forma objetiva e concisa. As palavras-chave sio um conjunto
de trés a cinco palavras que representem o conteuido do trabalho. As
referéncias bibliograficas listam as obras citadas no trabalho. Devem
ser organizadas em ordem alfabética, conforme serd demonstrado
no tépico XI. Comentarios a jurisprudéncia nio precisam conter re-
sumo, palavras-chave, abstract, key words, titulo em inglés e suma-
rio, devendo explicitar o acérdao utilizado no comentario.
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III - Ao final de cada artigo, obrigatoriamente, devera constar a lis-
tagem das referéncias bibliogrificas utilizadas no corpo do texto.

IV - Os artigos deverao ser precedidos de um breve sumario, do qual
deverao constar os itens com até 3 (trés) digitos, como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Responsabilidade civil ambiental. 2.1.
Legislacio. 2.2. Normatiza¢iao. V - Todo destaque que se queira dar
ao texto devera ser feito com o uso de italico. Jamais deve ser usado
o negrito para destacar trechos do texto.

V - Unidades de medida devem seguir os padroes do Sistema Inter-
nacional de Unidades (SI), elaborados pelo Bureau Internacional
de Pesos e Medidas (BIPM) [www.bipm.org]; em casos excepcio-
nais, a unidade adotada deve ser seguida da unidade expressa no SI
entre parénteses.

VI — Destaques, palavras estrangeiras e neologismos ou acepgoes
incomuns devem ser grafados em italico.

VII - Trabalhos que exijam publicacao de graficos, quadros, tabelas
ou qualquer tipo de ilustragio devem apresentar as respectivas le-
gendas, citando a fonte completa e sua posi¢io no texto. Os arqui-
vos devem ser encaminhados separadamente e, sempre que possi-
vel, no formato original do programa de elaborac¢ao (por exemplo:
CAD, CDR, EPS, JPG, TIF, XLS) e as imagens, com alta defini¢io
(minimo de 300 dots per inchs [DPIs]); para mapas ou micrografias,
devem estar explicitas as marcas de escala.

VIII - Citacoes com até 3 (trés) linhas podem ser feitas de duas formas:

Oliveira e Leonardos (1943, p. 146) dizem que a “[...] relagdao da sé-
rie Sao Roque com os granitos porfirdéides pequenos é muito clara”.

Outro autor nos informa que “[...] apesar das aparéncias, a descons-
trucao do logocentrismo nido é uma psicandlise da filosofia [...]”
(DERRIDA, 1967, p. 293).

As citacoes de textos com mais de 3 (trés) linhas deverao ser feitas
com recuo esquerdo de 4,0 cm e tamanho de fonte 8, sem aspas.

IX - As notas de rodapé devem ser feitas com fonte Times New Ro-
man, corpo 8. As notas de rodapé deverao conter somente anota-
¢Oes concernentes ao texto, mas que nao se insiram no desenvolvi-
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mento légico deste. Referéncias bibliogrificas devem ser colocadas
ao final conforme modelo mostrado no item 4.

X - As referéncias bibliograficas deverio ser feitas de acordo com a
NBR 6023/2002 (Norma Brasileira da Associacio Brasileira de Nor-
mas Técnicas - ABNT) e deverao estar dispostas em ordem alfabéti-
ca, da seguinte forma:

a) Referéncia de Livro: Os elementos essenciais sao: autor(es) do li-
vro, titulo do livro (titulo principal em itdlico), edicao, local, editora
e data da publicacao.

BUARQUE, C. Benjamim. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.

b) Livro (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da parte,
titulo da parte, autor(es) do livro, titulo do livro (titulo principal
em itdlico), edi¢ao, local, editora, data da publica¢ao e intervalo de
paginas da parte.

DERENGOSKI, P R. Imprensa na Serra. In: BALDESSAR, M. J;
CHRISTOFOLETTIL, R. (Org.). Jornalismo em perspectiva. Florian6-
polis: Editora da UFSC, 2005. p. 13-20.

¢) Livro (meio eletronico): Os elementos essenciais si0 0s mesmos
do livro ou da parte do livro, porém acrescidos do endereco eletro-
nico e data de acesso (se o meio for on-line).

ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. Sio Paulo: Virtual
Books, 2000. Disponivel em: <http://virtualbooks.terra.com.br/fre-
ebook/port/download/Memorias_Postumas_de_Bras_Cubas.pdf>.
Acesso em: 31 dez. 2004.

FERREIRA, A. B. de H. Novo diciondrio Aurélio. 3. ed. Sao Paulo:
Positivo, 2004. 1 CD-ROM.

d) Periddico (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da par-
te, titulo da parte, titulo do periddico (titulo principal em italico),
local, fasciculo (nimero, tomo, volume etc.), intervalo de paginas
da parte e data da publicacio.

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI: o
exemplo da escola francesa. EccoS: Revista Cientifica, Sao Paulo, v.
6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004.
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e) Periddico (meio eletronico): Os elementos essenciais sio os mes-
mos da parte do periddico, porém acrescidos do endereco eletroni-
co e da data de acesso (se o meio for on-line).

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI:
o exemplo da escola francesa. EccoS: Revista Cientifica, Sao Paulo,
v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://por-
tal.uninove.br/marketing/cope/pdfs_revistas/eccos/eccos_v6n2/ec-
cosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acesso em: 31 dez. 2004.

f) Trabalho académico: Os elementos essenciais sdo: autor(es) do
trabalho académico, titulo do trabalho académico (titulo principal
em itdlico), data da apresentacio, definicio do trabalho (disserta-
cio, monografia, tese etc.), titulacio visada, instituicio académica
(incluindo escola, faculdade, fundacio etc.), local e data da publi-
cagao.

HARIMA, H. A. Influéncia da glucana na evolucdo do lipus muri-
no. 1990. Tese (Doutorado) - Escola Paulista de Medicina, Universi-
dade Federal de Sao Paulo, Sio Paulo, 1990.

XAVIER, E. E. T. Qualidade nos servicos ao cliente: um estudo de
caso em bibliotecas universitarias da area odontolégica. 2001. Dis-
sertacao (Mestrado em Ciéncias da Comunicag¢io) - Escola de Co-
municagoes e Artes, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2001.

g) Trabalho apresentado em evento: Os elementos essenciais sio:
autor(es), titulo do trabalho apresentado seguido da expressio
“In:”, nome do evento, numeraciao do evento (se houver), ano e lo-
cal da realizacao do evento, titulo do documento em italico (anais,
atas, etc.), local, editora, data de publicagio, pagina inicial e final da
parte referenciada.

DE NIL, L. F.; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neu-
rological and cognitive information processing perspective. In:
WORLD CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg.
Amnnals. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

XI - Sugere-se o portal eletronico <www.bn.br>, a ser utilizado
através do seguinte caminho de navegacio: fungio principal / ser-
vicos a profissionais / catilogos de autoridades de nomes, para pes-
quisa a respeito da forma correta de entrada académica de nomes
de pessoas.
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XII - Solicita-se que, a partir do ano de 2011, os textos enviados
adotem preferencialmente as regras da nova ortografia da lingua
portuguesa.
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WRITERS' GUIDELINES

Materials published in every issue:
Essays

Renowned international authors are invited to publish essays in their
original language. The essays’ topics are on areas of International Law
that interest the Public Prosecution Service (Criminal Law, Criminal
Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure Law, Collective Law, Col-
lective Procedure Law, Constitutional Law and Administrative Law).

Essays submitted to the Journal De Jure should have a minimum
of 15 pages and a maximum of 30 pages. Authors will receive two
copies of the journal as authorial contribution. Essays can be sent in
English, Portuguese, Italian and Spanish.

Authors can send their essays in the site www.mpmg.mp.br/dejure,
where they can also find all issues already published, as well as the
guidelines to authors in both English and Portuguese.

Academic Articles

De Jure publishes original articles in Portuguese in the following
areas: Brazilian National Doctrine, Multidisciplinary Area, Criminal
Law, Criminal Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure Law, Collec-
tive Law, Collective Procedure Law, Constitutional Law and Admi-
nistrative Law.

Academic Articles: Double Peer Blind Review

The academic articles submitted to De Jure must be original and are
published in Portuguese. They must have abstract, key words in En-
glish and title in Portuguese and English. All articles are analyzed by
the Editor on regard to aspects such as theoretical line compatibility
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and form. Provided they meet formal aspects, articles are submit-
ted to the Editorial Board members for them to perform qualitati-
ve analysis by means of double peer blind review. The unidentified
articles are submitted to at least two peers, according to their area
of expertise. In case of disagreement on whether the article can be
published or not, they are re-submitted to a third member of the
Editorial Board. The double peer blind review process has been
used since 1997.

Comments on Jurisprudence

The Comments on Jurisprudence are opinion texts concerning recent
court decisions that are of interest to the Public Prosecution Service.

Care should be taken to avoid plagiarism. Plagiarism can be said to
have clearly occurred when large chunks of text have been cut-and
-pasted without appropriate attribution. Such manuscripts will not
be considered for publication in De Jure. The use of small amounts
of previously published works with appropriate attribution is not, of
course, problematic. The determination of whether a submission
contains plagiarized material shall be made solely within the discre-
tion of De Jure editors, whether they become aware of it through
their own knowledge or research, or when alerted by referees.

If allegations of plagiarism arise after a paper is published in De
Jure, the journal will conduct a preliminary investigation. If plagia-
rism is found, the journal will contact the author. The paper contai-
ning the plagiarism will also be obviously marked on each page of
the PDF. Depending on the extent of the plagiarism, the paper may
also be formally retracted.

Submission

Authors who wish to submit articles or essays must access the site
www.mpmg.mp.br/dejure, fill in the form and upload the article in
the format Microsoft Word for Windows. Authors should preferably
follow the guidelines below:

I — The paragraphs must be justified. Use <ENTER> for spacing.
The space between lines should be simple and the space between
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paragraphs should be also simple. Do not use the rule for retrea-
ting. Use the font Arial, size 9. The top and bottom margins should
be 2.5 cm and the left and right margins should be 3.0 cm. The size
of the paper should be A4.

II — The articles must be accompanied by an abstract in English (be-
tween 100 and 150 words); key words (maximum of five) and title
in english.

IIT — A list of bibliographical references must be provided at the end
of the article (a sample list of bibliographical references is provided
at the end of this document).

IV — Articles should contain a brief heading at the beginning of each
section, for example as follows:

SUMMARY: 1. Introduction. 2. Environmental Responsibility. 2.1. Le-
gislation. 2.2. Brazilian Experience. 3. Conclusion. 4. Bibliography.

V — Any emphasis should be made by marking the words, expres-
sions, or phrases with italics.

VI — Measurement units should preferably be the international sys-
tem of units (SI).

VII — Any foreign words should be marked with italics.

VIII - Any articles that have graphs, tables, or any other kind of illus-
trations must have a respective legend, with the complete bibliogra-
phical reference. The files should be sent separately in the original
format of the illustration (for example: CAD, CDR, EPS, JPG, TIF,
XLS). Images should be of high definition (minimum of 300 dots
per inchs [DPIs]); maps must be drawn in scale and so indicate.

IX — Quotations with less than 4 lines can be made in two different ways:

Jakobs and McArthur (1943, p. 146) argue that “[...] due to eradica-
tion of infected cattle and pasteurization of milk M. bovis (a zoono-
tic cause of tuberculosis) is rarely seen in the United States.”

Nevertheless, there has been criticism on that issue: “[...] The BCG
vaccine (Bacillus de Calmette et Guerin, an attenuated strain of M.
bovis) has not been effective. In the US, where the incidence of tu-
berculosis is low, widespread vaccination is not practiced (MCGRE-
GOR; FOX; JANSEN, 1999, p. 45).
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Quotations that exceed 4 lines should be in font Arial 8, without
quotation marks and with left retreat of 4 cm.

Most fungi explore their surroundings by producing miles of fine,
branching filaments called hyphae, but most yeasts have become
more or less unicellular, with rounded cells. This is often an adapta-
tion to living in a liquid medium of high osmotic pressure. This usu-
ally means media with a high sugar content, such as is found in the
nectaries of flowers or on the surface of fruits, where if they present
the least possible surface area (as close to spherical as possible), it
makes it easier for them to control the movement of dissolved subs-
tances in and out of their cells (PICARD, 2001, p. 54).

X — Footnotes: font Times New Roman 8. Footnotes should not be
used for bibliographical references. Rather, they should be used to
comment on an idea that is not part of the normal development of
the text, but is a related issue. Bibliographical references are dealt
with as follows.

XI — Bibliographical references should be made according to exam-
ples below and must be placed in alphabetical order:

a) Book reference: The essential elements are: authors of the
book, title of the book, edition, place, publishing company, date of
the publication.

O’LEARY, W. M. (Org.). Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed.
New York: CRC Press, 1989.

b) Book (section or chapter): The essential elements are: authors
of the section or chapter, title of the section of chapter, authors of
the book, title of the book, edition, place, publishing company, date
of the publication and pages of the chapter.

SMILBERT, R. M. The Spirochaetales. In: O’LEARY, W. M. (Org.).
Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed. New York: CRC Press,
1989. p. 130-145.

c) Book (electronic media): The essential elements are the same
as those required for published books or sections of a book, in ad-
dition to the electronic address and date of the last access on-line.
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ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. 1* ed. Sio Paulo:
Virtual Books Publishing Co., 2000. Available at: <http://virtual-
books.terra.com.br/freebook/port/download/Memorias_Postumas_
de Bras Cubas.pdf>. Acessed on: Dec. 31%, 2004.

d) Journal (one article): The essential elements are: authors of the
article, title of the article, title of the journal, place of publishing,
issues (number, volume, etc.), specific pages of the article and date
of the publication.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004.

e) Journal (electronic media): The essential elements are the
same required for published journals, in addition to the electronic
address and the date of the last access on-line.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004. Available
at: <http://www.cssa.ca/marketing/cope/pdfs_journals/cje_v6n2/ec-
cosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acessed on: Dec. 31 | 2004.

f) Academic work: The essential elements are: names of the au-
thor(s), title of the academic work, presentation date, definition of
the work (thesis, dissertation, monograph, etc.), title obtained, aca-
demic institution (including the name of the college or university),
place of presentation and date.

DE NIL, L. F; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neu-
rological and cognitive information processing perspective. In:
WORLD CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg.
Annals. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

HARIMA, H. A. The influence of glucan in the evolution of murine
lupus. 1990. Thesis (Doctorate) — Sao Paulo Medical College, Fede-
ral University of Sio Paulo, Sao Paulo, 1990.
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