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Editorial

Neste més de dezembro a Revista
Eletronica da Escola Superior da Magistratura
brinda os seus leitores com o abrangente e
importante tema “Direito Pablico”.

Abordar temdticas relacionadas ao
direito publico constitui uma tarefa ardua,
porém, ao mesmo, muito prazerosa. Digo ardua
pela gama de assuntos que podem ser
abordados, porém necessitamos realizar uma
selegdo rigorosa, tendo em vista a limitagdo
editorial da prépria revista. Prazerosa, eis que
temos a liberdade de tratar de temas de suma
importancia para a nossa funcio jurisdicional e
que, sem ddavida, contribuiraio para o
aprimoramento de nossas atividades didrias e de
nossa conduta como cidadaos.

Neste momento, em que diversas
questoes de direito publico passam por um
repensar e, talvez, uma reformulacdo estrutural,
como por exemplo a satde, educacio e outros
direitos  sociais, € imprescindivel que
comecemos a aprofundar, também, o debate
desses temas, eis que, invariavelmente, nos serao
apresentados em maior nimero, como alhures
vem ocorrendo, e para o qual teremos que dar

uma resposta satisfatdria a sociedade.

Portanto, com esse desiderato,
decidimos pela necessidade de tracarmos nossa
linha editorial com estudos, apontamentos e
relatos pertinentes ao direito ptblico em geral,
com énfase para os direitos constitucionais
sociais.

Pontualmente, apresentamos uma breve
entrevista com o Doutor Roberto Romano da
Silva, Professor de Ftica e Filosofia da
UNICAMP, falando sobre as 10 (dez) medidas
anticorrupgdo, em trdmite no Congresso
Nacional, constantes do PL n® 4.850/16.

Em destaque, colacionamos breve

artigo, intitulado “SOB A TOGA, UM
CORACAQ", de autoria do Desembargador

José Renato Nalini, Secretario de Educacao do
Estado de Sao Paulo, com uma breve avaliacio
sobre a necessidade de adequada selecio e
melhor capacitacao dos profissionais da Justica,
mediante continua imersao ética.

Na secio “Em Poucas Linhas”,
contemplamos a visao de autoridades e
representantes de érgaos publicos e privados da
drea de saude, professores e cidadaos, acerca
dos principios da integralidade e universalidade

que regem o sistema tnico de sadde.



Qutrossim, considerando a brilhante
atuacao do Poder Judicidrio do Estado do Para
no combate aos atos de corrupgdo que geram
enriquecimento ilicito e danos ao erario publico,
em atencio a meta 18 do CNJ, na secio
“Relatos” apresentamos a andlise feita pela
Magistrada ~ Priscila  Mamede = Mousinho,
integrante do Grupo de Trabalho responsavel
pelo cumprimento dessa funcio, com o tema
‘DO COMBATE A  IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA:  IMPLEMENTACAO
DE GRUPO DE TRABALHO E
MONITORAMENTO NO AMBITO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARA".

Em seguida, a revista apresenta vérios
artigos, de autoria de Magistrados, Advogados,
Professores e Servidores, com experiéncia e
expertise comprovadas em diversas dreas do
Direito Publico, inclusive, de técnicos que
atuam nessas areas do conhecimento juridico.

Na secdo  “Ponto de  Vista”
apresentamos a visao critica sobre o principios

constitucional da separacdo dos poderes e o

sistema de freios e contrapesos, retratada por
Magistrados com conhecimento e atuacdao na
prestacdo jurisdicional constitucional, nos
seguintes termos: ““NA FORMA COMO
PREVISTO ~ NA  CONSTITUICAO
FEDERAL, (@) PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E O
SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS
CONSEGUEM TRAZER HARMONIA
PARA O ESTADO BRASILEIRO ATUAL?"

Apresentamos, ainda, ao final ementério
das principais leis aprovadas este ano,
relacionadas ao direito publico, em geral, cujo
inteiro teor podem ser acessadas no DOU
respectivo.

Desejamos a todos uma excelente e
proveitosa leitura e que, como afirmamos nas
edicoes anteriores, de fato, contribua para o
fomento e aperfeicoamento de vossas formagoes

profissionais e pessoais.

Desa. Luzia Nadja Guimaraes Nascimento

Diretora Geral da ESM-PA






>

Revista Eletronica: Em linhas gerais,
qual sua avaliagao acerca das 10 medidas contra
a corrupgao, constantes do Projeto de Lei n°
4.850/20162

Roberto Romano: Em primeiro lugar,
creio ter sido o mais equivocado na
apresentacdo das Dez Medidas o tom tutelar,
diria mesmo, dogmético das propostas. Numa
situacao social e politica critica, vivida por mais
de 200 milhdes de pessoas, em territério
imenso, elas deveriam receber um estilo aberto
ao debate e as sugestoes de outros especialistas
(em sociologia, antropologia, criminalistica,
etc.) além dos proponentes. Depois, alguns
elementos apresentados atentam  contra
principios éticos, como € o caso da recompensa
aos que indicariam crimes, fazendo-os participar
do “lucro” obtido com as penalidades. Numa
vida social tensa e violenta (quem estuda a
sociedade brasileira sabe bastante), na qual

vigoraram duas ditaduras ferozes, o ethos da

1 Enfrevisto

Roberto Romano da Silva”

delacdo ainda é chaga aberta. Se, além daquele
costume, abrem-se portas para ganhos materiais
por denunciar crimes, o coletivo brasileiro se
tornaria uma imensa mafia de sicofantas. A
proposta de atenuar o sistema de habeas corpus é
péssima em termos dos direitos histéricos da
humanidade. A que valida investigagoes ilegais
mas de “boa fé” é um primor de subjetivismo
autoritario. O suposto teste de idoneidade
atenta contra a boa fé no trato entre individuos
que exercem funcio publica, abrindo também a
porta para vingangas e acertos de contas, e tudo
sem a protecao juridica indispensével. Nao nego
boas intengbes e correta vontade nos
proponentes das medidas. Mas para combater a
corrupgao € preciso, além de prudéncia,
respeito aos principios éticos e do direito.
Recordo que as duas ditaduras citadas acima
usaram como desculpa para sua instauragdo o
combate as préticas corruptas e subversivas.

Ap0és anos e anos de tormentos para a vida civil,

* Professor de Ftica e Filosofia na UNICAMP, Sao Paulo. Graduado em Filosofia pela USP, Sao Paulo. Doutor em Filosofia pela Ecole des

hautes études en sciences sociales, de Paris.
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Entrevista — Roberto Romano da Silva

com desobediéncia as leis, suspensao de habeas
corpus, torturas, exilios, censura a imprensa, a
corrupcao saiu da ditadura Vargas e a de 1964,
incélume e piorada. O ministério publico
sempre teve meu irrestrito apoio. Dentre muitas
ocasides em que manifestei tal postura, o
episédio da PEC 37 é dos mais relevantes.
Escrevi, na Folha de Sao Paulo, um artigo que
ajudou um tanto a luta contra os improbos que a
desejavam. O artigo pode ser lido até:
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/04
/1263815-roberto-romano-contra-a-pec-
37.shtml

Uma coisa, no entanto, é apoiar o MP
estadual e federal. Outra é esquecer principios
éticos, sobretudo no meu caso, pois tenho a
ética como elemento de pesquisa e agao hd mais
de 40 anos. Nao se combate o fendmeno
corrupto (mundial e nacional) atenuando-se
direitos.

R.E: Esse conjunto de medidas pode
contribuir para melhorar o combate a corrupgao
no Brasil?

R.R: Se ele fosse exposto com forma e
contetdo mais democréticos, menos
dogmaticos e mais atentos a efetividade social
brasileira, contribuiria (como alids o faz o MP
federal e estadual) muito para o combate a
corrupgao. Mas ele cuidou pouco das causas da
corrupgdo e permaneceu nos efeitos.

Infelizmente.

R.E: O senhor concorda que no Brasil a
corrupgao, de fato, é uma questdo cultural e o
seu aumento estd relacionado diretamente a
impunidade?

R.R: Cada pafs vive a corrupgao nos
pardmetros de sua histéria e génese. No Brasil,
desconhecemos, devido a repressio colonial
portuguesa, os beneficios trazidos pelas grandes
revolugdes politicas e juridicas modernas. Me
refiro a Revolugdo Inglesa (cujo apelido é
Revolugao Puritana) do século 17, que retomou
o costume democratico da Grécia antiga da
accountability e da soberania popular. Também
ficamos imunes, devido ainda a repressiao
colonial, aos avancgos trazidos pela Revolugao
Norte-Americana que, além da accountability,
trouxe instrumentos de soberania popular
extremamente eficazes para os contribuintes
fiscalizarem e mudarem decisdes incorretas ou
mesmo criminosas de autoridades. Basta citar o
principio (visto com horror por magistrados
brasileiros) da eleicao de juizes, promotores, o
recall, etc. E, sobretudo, fomos impedidos de
levar adiante os elementos basicos da Revolucao
Francesa com os Direitos do Homem que, no
século XX, evoluiram para a nogao de Direitos
Humanos.

Aqui, com a chamada Independéncia,
venceu a corrente conservadora que desejava
manter a irresponsabilidade do Antigo Regime

(algo consagrado na Carta de 1824), a quase
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Entrevista — Roberto Romano da Silva

auséncia de federalismo (a centralizacao do
poder no ambito nacional € algo que tem poucos
exemplares no mundo de hoje), o sistema
presidencial de cunho imperialista que faz do
presidente da republica um quase onipotente,
nao fosse a outra face do sistema, que requer
para sua permanéncia no cargo o apoio dos
oligarcas, os donos do poder regional
entronizados no Congresso. Num Estado assim,
para conseguir algo nas politicas publicas, é
preciso vender o voto a Presidéncia da
Republica (“é dando que se recebe”), uma das
fontes mais poderosas da corrupgdo. Para chegar
as verbas e aos cargos, usamos a troca de
favores, outra heranga maldita do Antigo
Regime. Quem estuda aquela forma de poder
sabe ser ela movida pelo favor. E aqui
continuamos tal pratica. Nao por acaso os
historiadores evidenciam que o Antigo Regime
¢ um dos mais corruptos da Histéria, pois nele
tudo se vende, tudo se compra, da Justica aos
governos e parlamentos.

Temos aqui uma simbiose entre
sociedade movida pelo favor e a ordem politica
também pautada por ele. Tal terreno é o solo
fértil da corrupgao oficializada, que grassa em
todos os pontos da vida nacional.

R.E: E sabido que essas proposigoes, em
grande escala, sdo frutos dos trabalhos
desenvolvidos na “Operacao Lava jato”. Por sua

vez, essa operacgao € constantemente comparada

com a operacio “Maos Limpas”, realizada
outrora na Itélia. Na sua visao é procedente essa
comparacao?

R.R: E perfeitamente correto o simile.
Quem estuda aquela operagio aceita a
comparacao. No Brasil, como disse acima,
mantemos o regime absolutista, o mais corrupto
da histéria politica. Governo de privilégios. No
absolutismo, o rei compra nobres e clero dando-
lhes isencgoes, cargos, etc. Mas nunca se ouviu
falar de ter sido a carruagem do cardeal ou
marqués mantidas pelo Estado. No Brasil o
veiculo, o condutor, o combustivel, os impostos
e pedagios sao pagos por nds a Suas Exceléncias,
do vereador aos ministros, juizes, assessores e
quejandos. A pletora de privilégios no Brasil
atual, nunca existiu antes, nem no reino de Luis
XIV. Ja na Constituicao de 1824 dé-se a quebra
com a democracia ao modo inglés, francés e
norte-americano, com a irresponsabilidade do
Chefe de Estado. Tal veto a accountability se
espalha pelo executivo, legislativo, judicidrio. A
prerrogativa de foro de 1988 € prévia defesa de
improbos. Cargos eletivos seguem de pai para
filho, do av6 ao neto, da mulher ao marido, deste
para a filha. E assim Estados se transformam em
propriedade de uma familia, como ocorreu no
Maranhio. Nem falemos dos partidos que poem
afilhados em firmas oficiais ou privadas, para
sugar recursos como na Petrobrds. Tal prética

nio é nova nem exclusiva do Brasil. Ela foi

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016
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Entrevista — Roberto Romano da Silva

inventada na Inglaterra do século 19, teve forte
presenca nos EUA do mesmo século e se
manteve em paises europeus até 0Os NOSSOS
tempos, como na Itdlia. Um partido ganha
eleicdes e coloca em firmas estatais, ou privadas
com interesses defendidos no ambito oficial,
sugadores de recursos para campanhas. Os
organismos produtivos sdo sugados por aqueles
“funciondrios” e, de tanto repetida a pratica, ela
se torna “normal”.

A democracia, aqui e na Itdlia, precisou
enfrentar os resquicios do Antigo Regime
(piorados na Itdlia pela presenca dos Estados
eclesidsticos, s6 dissolvidos no Tratado de
Latrao). Os politicos italianos, como o0s
brasileiros, se julgam “donos” dos cargos
publicos, ignoram a soberania popular e mantém
sua pratica como troca perene de favores. Um
desses politicos italianos, preso na Maos
Limpas, imaginava ser o dinheiro que a ele
vinha, espécie de bonus natalino. Um
pesquisador do fendmeno, hoje em dia, é Jens
Ivo Engels (Patronage et corruption politiques dans
I’Europe contemporaine. Ed. Armand Colin). Apds a
vaga moralizante dos magistrados e dos
promotores italianos, tal ethos do favor retornou
a peninsula, elegendo corruptos como
Berlusconi e outros.

A chegada de Berlusconi ao poder
mostra: aproveitando as Maos Limpas, ele se

apresenta como moralizador politico. No

palacio, conduz politica corrupta e denuncia os
juizes e promotores como adversarios do povo
e do Estado. Antes da Operagéo, os sucessivos
escandalos comprometem dirigentes politicos
em financiamentos ilegais dos partidos, truques
nos negocios publicos, clientelismo, cooperacao
com mafiosos. A mais abalada é a Democracia
Crista. Os juizes assumem a tutela da
moralidade. Mas a tese de que os escandalos
deslegitimam a politica nao é evidente. O
eleitorado italiano, nos anos 1992-1994 nao
muda de opinido e nem ocorrem manifestacoes
de descontentamento. E problemético indicar a
deslegitimagao da Primeira Republica italiana a
indignacao ética.

A Operacao Maos Limpas descobre a
cronologia que desdobra esciandalos. “Se o
funcionario pediu dinheiro a um empresério, é
porque provavelmente ele jd tinha obtido de
outro. Tais empresarios, por sua vez, intervém
junto a outros organismos, obtém encomendas
e possibilidades de trabalho andlogos (...) a
espiral se estende e vai sempre mais alto. De
Milao a toda Itélia, dos pequenos funcionarios
aos prefeitos, secretérios de partidos, antigos
chefes de governo, altos empresarios privados e
publicos” (Gherardo Colombo, Il vizio della
memoria, Milan, Feltrinelli, 1996, citado por
Briquet). Mais de 150 parlamentares e 1800
eleitos locais sao implicados em processos. Seis

ministros se demitem depois das eleigoes de
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1992. O escandalo se funde num s, na sincronia
estrutural perversa. Quem se beneficia
politicamente com as acusacdes, Processos,
demissoes?

Os novos dirigentes, pouco relevantes
no regime democrata-cristdo, aproveitam a
critica aos escAndalos para se oferecer como
alternativa. Sdo beneficidrios os neofascistas e os
da Liga do Norte, que denunciam os
“parlamentares ladrées”. A esquerda, lucram a
oposicao parlamentar e movimentos civis. Para
eles, a Tangentopoli mostra, sobretudo, a sujeira
do governo democrata-cristio. Beneficiarios
surgem com politicos sem notoriedade que
tomam a direcdo partiddria contra velhas
liderancas. Os antigos notaveis nao tém mais
como distribuir cargos e verbas, o que afrouxa
lealdades nas agremiagdes. Os lideres novatos
assumem aparéncia demagdgica de ruptura
“com tudo o que ai estd”. E proclamam nao
serem politicos, mas administradores eficientes
que a tudo regulam e tudo podem, segundo
técnicas de gestao, longe das ideologias.
Berlusconi é o modelo de gestor bem sucedido,
dono de jornais, editoras como a Arnoldo
Mondadori, televisoes, radios. Como diz um
analista, ele ndo venceu eleicdes apenas por ser
dono de boa porgdo da midia e do Fininvest.
Berlusconi representa a figura do “empresério na
politica”, proprietario de um partido, o Forza

Italia. E usa no mundo partidario “os mesmos

métodos que empregou para se tornar um
bilionario”. (Peter Popham: “Silvo Berlusconi:
the two faces of Italy’s billionaire premier”,
Independent, 20/june/2003). A palavra de ordem
sobre a mudanga ético/gestionaria rende votos e
cargos.

Em 1994, apenas sete meses apds sua
posse como Primeiro Ministro, ele é obrigado a
renunciar. Mas volta ao cargo entre 2001 e 2005,
2005 e 2006, 2008 e 2011. O discurso sobre o
fracasso da politica continua, no entanto, e da
oportunidades para aliados e adversarios de
Berlusconi: eles “nada tinham a ver com o
sistema”, todos eram tudo, menos politicos. A
propaganda de suposta gestao avessa a politica
continua e rende dividendos eleitorais. Ainda
em 2014 déi-se o Pacto do Nazareno entre
Matteo Renzi e Silvio Berlusconi, com o
objetivo de realizar mudancas na lei eleitoral, na
missao do Senado (Cimara da Autonomia), etc.
Nio deu certo o pacto e Renzi viu-se atacado
pelos adeptos de Berlusconi. A Itdlia politica
continua sem saida no horizonte.

O descrédito atinge o Parlamento.
Juizes e promotores sao vistos, no dpice da Maos
Limpas, como tutores da ética. Af reside o erro.
A desaprovagado aos politicos nao se traduz em
mudancas no Estado italiano, praticas corruptas
sao apoiadas por eleitores em nome da eficiente
administragdo, da fidelidade partiddria, da

proximidade entre eleitores e eleitos. Cito
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Norberto Bobbio: “Contrariamente ao que
pensaram os moralistas e moralizadores, entre os
quais me incluo (...) as recentes eleicdes (de
1987) demonstraram que os eleitores sdo quase
totalmente insensiveis a questao moral (...) os
partidos que a negligenciaram (...) ndo foram
punidos”. E adianta: em artigo dedicado a ética
politica “na revista Pouvoirs, diz o autor
irbnicamente que um episddio de corrupgao,
mesmo baseado em provas, aumenta a tiragem
do Canard Enchainé ou assegura o sucesso de um
livro, mas nao faz tremer a reptblica”. O jurista
conclui: iniciativas éticas devem partir de
semelhante observacio realista. (Cf. Bobbio, N.
Corrotti ed Eletti” in L‘Utopia Capovolta, Torino,
La Stampa, 1990, p. 28 e ss). Sobre o tema,
Bobbio Norberto: Contra os novos despotismos.
Escritos sobre o berlusconismo. Ed. Unesp, 2016).

No Brasil, como na Itdlia, politicos
pouco conhecidos ou apresentados como
“empresérios” (imitando Berlusconi, Trump,
Sarkozy e outros) nao se leva em conta, no
exame da  corrupgdo, dois  aspectos
cronoldgicos: o diacronico e o sincronico.
Sendo um sistema onde as partes se unem
internamente, os fatos corruptos surgem uns
depois de outros e uns ao lado de outros.
Notamos escandalo dltimo, que veio depois de
outro e outro. A populacio, assim, adquire
ojeriza por instituicbes. Importa o lado

sincronico: como a estrutura nao muda no

Estado federal, estadual e municipal, ocorrem ao
mesmo tempo atentados aos cofres oficiais e
privados. No atimo em que, no mensalao,
politicos recebem penas, outros crimes
ocorrem. Imprensa, analistas académicos,
procuradores da Lava Jato, operam na diacronia
sem atentar para os lados sincrénicos da
corrupcio. E trabalham (como nas Dez Medidas
enviadas ao Congresso) com resultados, ndo
com as causas.

R.E: Opositores as medidas tem dito
que essa forma de combate a corrupgao
realizada pela operacio gera pobreza e
desequilibrio econémico. Isso é verdade?

R.R: Num sistema de producdo
dominado pelo neoliberalismo, que busca abolir
toda regulamentagdo estatal na atividade
econdmica, sobretudo na financeira, o
desequilibrio é a norma. Normatizar o campo
econdmico significaria, segundo as doutrinas de
F. Hayeck e outros “o caminho da servidao”
totalitiria. Vemos, no entanto, que o
neoliberalismo se caracteriza por manter
regimes ditatoriais truculentos para conseguir as
privatizagdes e cassacoes de direitos sociais,
como ocorreu no Chile comandado pelos
economistas de Chicago e Pinochet. A reflexao
tedrica sobre o neoliberalismo como
totalitarismo jd apresenta resultados relevantes.
Cito o livro recente de Marc Weinstein: L

‘Evolution totalitaire de 1'‘Occident, Sacralité I (Paris,
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Hermann, 2015). Nele, todos os horrores
(incluindo os juridicos) do neoliberalismo sao
examinados com lente precisa e transltcida.
Dizer que a Lava Jato desestabiliza e
desequilibra a economia é querer trocar um
efeito (claro, indesejavel para empresdrios e
politicos corruptos) pelas causas. Na verdade, é
a falta de regulamentacao estatal (surgida com a
inédita crise do Estado no planeta inteiro) o
fator desestabilizador. Nio ¢é preciso ser
marxista para notar que o fendmeno capitalista
¢, em si mesmo, ato de corroer antigos costumes
e instituigdes, sobretudo as econémicas, Uma
releitura atenta de O Capital e do Manifesto
Comunista, evidencia este lado essencial de todo
capitalismo. No século 20 ocorreu uma
retomada do controle estatal sobre o econémico
(como no caso dos EUA, com Keynes). Mas na
segunda metade do mesmo século, a réplica
capitalista foi dada pelo neoliberalismo e pelas
politicas de descontrole, por exemplo, sob M.
Tatcher.

R.E: Também algumas criticas tém sido
dirigidas quanto a suposta legalizagdo do lobby.
S3o pertinentes essas oposicoes?

R.R: Ocorre hoje, no Brasil, a pratica
selvagem e ilegal do lobby. Todo parlamentar,
executivo ou assessor pode praticar o lobby. Sao
11 os projetos que dormitam no Congresso, sem
apreciacao (salvo quando a crise é maior, daf o

oportunismo tem vez). E por que? Se o lobby

for regulamentado, aqueles donos de cargos
publicos deverao optar pelos cargos ou pela
pratica do lobby. Hoje deputados fazem lobby
descarado, vendendo votos ao Executivo para
conseguir verbas e obras, além de postos de
poder. Legalizar o lobby nio resolve tudo na
ordem da corrupc¢ao, mas seria um bom inicio.

R.E: No que concerne ao controvertido
ponto do projeto relativo a criminalizacao do
caixa 2. Inclusive existe um grupo de
parlamentares sugerindo a separacio entre
propina e doacdo eleitoral. Como V. Exa. vé
isso?

R.R: Manobra corrupta de politicos
corruptos. O caixa 2 é movido sobretudo pelos
dirigentes partidarios que exercem tal fungao hé
mais de 30 anos. Eles sio donos do cofre, das
candidaturas, das aliancas, dos cargos publicos,
etc. Nio existe democracia interna nos partidos.
Os velhos oligarcas manipulam as agremiagoes
no mais profundo segredo. Os militantes de
base sao ignorados e manipulados. Me permitam
novamente citar um artigo meu, sobre o tema, e
uma longa entrevista feita pela TV Camara sobre
a reforma politica.
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/09
/1344611-roberto-romano-pela
democratizacao-dos-partidos.shtml e
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/tv/m

aterias/PONTO-DE-VISTA/474936-POR-
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QUE-A-REFORMA-POLITICA-E-TAO-
POLEMICA html.

Nagqueles trabalhos, indico as aporias do
lobby, da reforma politica e do nosso sistema
partidario.

R.E: Quanto as sugestdes apresentadas,
no sentido de enquadrar Magistrados e
membros do Ministério Pablico nas disposigoes
da Lei de Abuso de Autoridade. Como o senhor
analisa essas proposicoes?

R.R: Elas integram a ética perversa dos
nossos politicos, que pretendem usar para
proveito proprio os recursos publicos e
permanecer impunes. Além de ser legislacao em
causa propria, é uma forma de ser tirdnica e
autoritaria. Perdoem, por favor, uma outra
indicacao de texto meu sobre magistrados e sua
independéncia. Trata-se de palestra proferida
aos juizes de Pernambuco, sobre a
independéncia do Judiciério. Creio que o texto
é de bastante atualidade.
www.amb.com.br/portal/docs/noticias/romano.
doc

R.E: Por fim, qual o papel agora da

sociedade civil organizada, do Judiciério,

Ministério Puablico, Policia e demais atores
envolvidos nesse processo, no sentido de
contribuir para aprovacao desse projeto de lei
tdo importante para o nosso Pais e fundamental
nesse processo de combate a corrup¢ao?

R.R: Com a votacio da Céimara dos
Deputados, que distorceu praticamente todo o
projeto das 10 Medidas, resta retomar a luta de
toda a sociedade para impor aos poderes
nacionais uma agenda mais realista de combate a
corrupcao. Mas tal luta deve ser conexa as
batalhas pela democratizacao da sociedade, do
Estado e dos partidos. O principio da soberania
popular precisa ser defendido com maior vigor,
bem como o principio da transparéncia e da
responsabilizagio dos agentes publicos e
privados. Em suma, é preciso urgente restaurar
o respeito pelos principios. O pragmatismo
corrompido que hoje impera no pais, o levou ao

abismo que estd diante de todos nds.
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José Renato Nalini*

= Em Destaque

SOB A TOGA, UM CORACAO

Meus quarenta anos de Magistratura, de
1976 a 2016 e meus trés anos de Ministério
Pablico, de 1973 a 1976, me propiciaram
experiéncia de infinitas coloragdes. Do outro
lado do ringue, agora na luta renhida do
Executivo, posso avaliar melhor a necessidade
de adequada selecdo e melhor capacitacao dos
profissionais da Justica, mediante continua
imersao ética.

O Ministro LUIZ FUX afirmou em
recente entrevista que o juiz € um ser humano
sensivel: "sob cada toga, bate um coracio". E o
Ministro LUIS ROBERTO BARROSO indicou
a desjudicializacdo como uma trilha eficiente de
tornar o Brasil mais justo.

Ambos tém razdo. As afirmacoes
convergem para a urgéncia de uma revisita ao
sistema Justica no Brasil. A judicializagado de

todos os assuntos fez com que O Processo s€

convertesse em institucionalizagdo do conflito, em
lugar de instrumento de sua solucdao. Por mais
que se adotem estratégias de informatizacao, os
ndmeros nao permitem funcionalidade e
eficiéncia  para  essa  prestagio  estatal
imprescindivel.

Além da intensificacao de uma cultura de
paz, contraria a cultura do conflito, muito pode ser
feito em termos de rearranjo mental dos
principais atores do drama Justica. Processo nao
pode ser apenas uma cifra a ser encarada sob o
prisma da produtividade. Processo é problema.
E angustia, € sofrimento, é desalento.

Percebo que a judicializagio na
educacdo toma o rumo da judicializacio na
satde, para a qual ndo existe solugao pacifica. O
STF deverd fazer uma escolba de Sofia, pois

qualquer que seja a decisio, alguém saird ferido.

* Secretério da Educacgio do Estado de Sio Paulo, imortal da Academia Paulista de Letras (tendo sido presidente) e membro da Academia
Brasileira da Educacio. Professor universitério, jurista, escritor e politico brasileiro. Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo, onde exerceu a presidéncia.
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Em tempos de crise gravissima, bem pior
do que a famigerada crise de 1929, os recursos
estatais escasseiam e a queda de arrecadacio
aposta corrida com o numero de
desempregados, desocupados ou subocupados
que procuram a férmula da sobrevivéncia, nem
sempre disponivel.

E nesse periodo de verdadeira tragédia
social que juiz, promotor, defensor, procurador
e advogado devem afinar o instrumento ético da
percepcao do que é o mal menor. Do que é
possivel ser feito e do que ha de ser flexibilizado.

Para os juizes, o artigo 25 do Cédigo de

Etica da Magistratura Nacional traz um desafio:

o consequencialismo. Ninguém pode deixar de
avaliar qual o efeito concreto de sua decisao no
plano da realidade. O coracio que bate sob a
toga, sob a beca e sob as vestes talares ha de ser
nio apenas sensivel, mas também sensato. E o
Brasil que estd a pleitear essa postura do

estamento mais chamado a atuar nesta fase, que

¢ o complexo das carreiras juridicas.
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O DIREITO A SAUDE PREVISTO NA CF DEVE, DE FATO,
SER INTEGRAL E UNIVERSAL, OU ESTA LIMITADO AS
REGRAS ORCAMENTARIAS IMPOSTAS PELA RESERVA DO
POSSIVEL?

DR. JOAO BATISTA
LOPES DO
NASCIMENTO - Juiz de
3% entrancia da 2* Vara da

Fazenda de Belém

H4 muito o Poder Judicidrio tornou-se ativo
implementador de politicas publicas que, em
situacdo de plena normalidade, caberia ao Poder
Executivo, destacando-se o acesso a saude,
como direito social e dever dos entes federados,
assegurada em  vdrios  dispositivos  da
Constituicao Federal, destacando-se os arts. 6°,
23, 194 e, com maior énfase, os arts. 196 e 198,
por suas especificidades.

No panorama normativo-constitucional,
o direito a satde é universal. E direito
fundamental do homem, daf revelar-se fora de
questdo qualquer concepcdo restritiva, como
regras orcamentdrias, que, por 6bvio colidem

com conquistas caras do ser humano e abrigadas

em principios éticos/morais, como o direito a
vida, a dignidade da pessoa humana, etc., que
ostentam a envergadura de direitos humanos,
englobando viérias geracoes deles, corolérios do

mais proeminente deles:

o direito a vida.

DR. MARIO NONATO
FALANGOLA -
Procurador de Justica do
Ministério  Pdblico do

Estado do Paré

A satde, na nossa ordem juridico-
constitucional, configura-se direito
fundamental, sendo objeto de protecio
constitucional, tal como a vida, moradia, o
trabalho, dentre outros. A protecio a satde,
embora nao consagrada explicitamente na
Constituigao Pétria, pode ser admitida como

direito fundamental implicito e resulta de

deveres fundamentais, senao vejamos o teor do
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art. 196 da CF/88: “a satde ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econOmicas que visem a reducgao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao”,
infligindo necessariamente ao poder publico a
obrigacdo de efetivar tal direito. Tema relevante,
contemporaneo e polémico, diz respeito a
possibilidades e limites da exigibilidade do
direito a satde, enquanto direito subjetivo, na
condicao de direito a prestacio material,
oponivel pelo individuo em relacao ao Estado.
Tem-se ai a contenda sobre a limitagdo dos
recursos publicos para garantir o direito
fundamental que alude ao problema da
denominada  “reserva do  possivel”. A
jurisprudéncia e a doutrina tém forte tendéncia
a reconhecer, no que pertine ao direito a
protecao a saide, nos casos de iminente risco de
vida, como também na hipdtese de que a
prestacao seja reconduzida a nogao de minimo
existencial (precedente do STF no RE — AgR
271.286/RS e ADPF — MC n° 45). Verifica-se,
entdo, que o conteddo das prestacdes estd
constrito as circunstancias do caso concreto,
sendo avaliado em conformidade com o
principio da proporcionalidade, havendo a
proibicio do excesso e da insuficiéncia das
medidas de restricio, como também a

concretizagdo dos direitos fundamentais.

RODRIGO CERQUEIRA
DE MIRANDA - Defensor
Publico do Estado do Para

@) Constituinte
Origindrio  dispdés o
direito a satde publica
como fundamental, universal e integral
(art.196), ou seja, ndo pode ser objeto: ) de
emenda tendente a suprimi-lo; 1) deve atender
a todos; III) com os recursos disponiveis, desde
que autorizado o uso no Brasil pelos 6rgaos
governamentais. O STF tem posicao remansosa
acolhendo esse posicionamento, dentre os
julgados destacamos a STA 175. Todavia, os
estados tém buscado uma nova interpretacdo a
Constituigao, através de instrumentos como os
Recursos Extraordindrios n.566471 e 657718,
com repercussao geral reconhecida, mas ainda
pendentes de julgamento. Caso acolhidos,
podem provocar mutagdo constitucional em
dois aspectos relevantes: I) a necessidade de
provar a hipossuficiéncia financeira familiar,
incluindo  parentesco  colateral, e 1)
obrigatoriedade de interposicao da agdo judicial
em face da Unido, quando for requerido
medicamento nao registrado na ANVISA. Um
dos principais argumentos dos Estados é a
reserva do possivel. Entendo que esse pleito
estatal falha com a coeréncia, vez que clama por
limitagdes orcamentdrias, mas gesta o dinheiro

publico como se os recursos nio fossem finitos,
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ante o latente e notdrio desperdicio advindo da
ma gestao. Por outro viés, o Estado gasta pouco
com a saude publica. Recente estudo da
Organizagdo Mundial de Sadde dé conta de que
no Brasil o investimento publico em satde é
menor do que no setor privado. A mesma
pesquisa apontou que enquanto o Brasil investe
7,9% de seu orgamento em satde publica, o
Uruguai, Argentina e Chile investem 19,3%,
22,5% e 14,9%, respetivamente, dos seus
orcamentos. Ou seja, onde o Estado vé reserva
do possivel se revela, na verdade, o minimo
existencial e o dever de nao retrocesso das
politicas publicas, essa leitura do principio da
reserva do possivel é miope e nao se coaduna
com o texto constitucional. Satde Publica faz
parte do nidcleo duro da Constituicio que nao
pode ser objeto de restricdio casuistica
(oscilacao orcamentdria).

—— MANOELA MORGADO

- Advogada de Direito
Pablico

* Sou advogada publica,
me formei por uma
universidade publica, a UFPA, e escolhi o
direito porque acredito e almejo justica social.
Além disso, sou filha e neta de médicos, também
professores da UFPA, de forma que minha
relacio com a medicina e a satde, iniciou muito
cedo, no dia a dia de sua profissio, quando o

aguardava dentro do carro fazer uma visita a uma

paciente ou o ouvia falar das dificuldades
encontradas no trabalho em hospitais publicos.
Em face de minhas referéncias pessoais,
impossivel nao desejar que todos tenham acesso
universal e igualitdrio a satude (direito social),
garantindo assim mdaxima efetividade ao direito
fundamental a vida, tal como prevé nossa
Constituicao Federal. Contudo, sei que, com
base em tal preceito, muitas s3o as situacoes
levadas ao Poder Judicidrio, sob o fundamento
de garantir a efetividade do direito a satde, e
que podem implicar em desrespeito ao principio
da igualdade, a medida em que uma questao
judicializada termina por ser atendida
prioritariamente as situacoes incluidas em uma
determinada acdo e/ou politica ptblica de satde,
a exemplo do que ocorre com alguém que estd
em um fila de transplante de 6rgaos e acaba
sendo preterido por alguém que ingressa com
uma demanda judicial. Neste sentido,
considerando que em uma democracia nao
existem direitos absolutos, bem como que,
embora as necessidades sejam infinitas, os
recursos sdo finitos, a efetivagdo do direito a
sadde, a meu ver, perpassa pela baliza do
Principio da Reserva do Possivel, que nada mais
¢ do que uma constru¢do da doutrina alema,
segundo a qual os direitos ja previstos s6 podem
ser garantidos quando hd recursos publicos.
Contudo, a arguicio de impossibilidade de

efetivacio de um direito social pelo Poder
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Publico com base no principio da reserva do
financeiramente possivel deve ser sempre
analisada com cautela, mediante a efetiva
produgdo de prova. Porquanto, se por um lado
o gestor publico tem o dever de bem planejar,
estabelecendo prioridades que alcancem um
maior nimero de beneficidrios e prevendo-as
orcamentariamente (CF, art. 167, [, [l e IV); o
juiz pode deixar de observar o preceito da
previsao orcamentdria para concretizar outro
preceito, no caso o direito a satide, mesmo
porque embora sejam normas que se encontram
no mesmo plano hierdrquico, este dltimo é
axiologicamente superior. Logo, em meu sentir,
a saida dessa dificil equagao esta no principio da
proporcionalidade e sua tripla dimensao - atingir
o fim almejado, causar o menor prejuizo possivel e se as
vantagens trazidas superam as desvantagens -, o qual
nao apenas €é util para verificar a validade
material de atos do Poder Legislativo e
Executivo que limitem direitos fundamentais,
como para verificar a propria legitimidade da
decisao judicial, servindo como limite da
atividade jurisdicional.

ALEXANDRE FADEL
Mestre em Direito - PUC-

R]J, Professor e
Coordenador da

Assessoria Académica

Sempre que questoes

referentes a direitos fundamentais sdo colocadas

é relevante partir-se da contextualizacao da
Constituicao da Republica de 1988. O povo
brasileiro fez uma escolha muito clara por
incorporar a dignidade humana (art. 1°, III,
CRFB) e todos seus desdobramentos no
cotidiano das relacdes em sociedade. As opgdes
feitas por um povo tém seus custos, € nos dias
atuais eles estao cada vez mais altos. Consoante
estes referenciais, penso que a reserva do
possivel nao pode ser capaz de limitar o direito
A satde integral e universal. E relevante que
sejam feitas algumas ponderacdes para que o
posicionamento fique ajustado. Primeiro, os
poderes da Republica precisam assentar a
responsabilidade pela efetivacio do direito
fundamental a sadde, o que impde que o
judicidrio nao substitua o executivo. O papel do
Poder Judiciario e das instituicbes que
compdem as funcdes essenciais a Justica foram
fundamentais na efetividade do referido direito,
mas hoje a atuacdo precisa ser reajustada. Faz-
se necessario, ainda, que haja um
aprimoramento da destinacao de recursos na
estrutura do Sistema Unico de Satde. A perda é
sensivel ao longo do encadeamento dos gastos.
As  dotagdes orcamentdrias devem  ser
respeitadas, ao mesmo tempo em que a
fiscalizacao na aplicacao dos recursos precisa de
reparos. Por fim, deve-se consignar que gastos
excepcionais devem ser analisados caso a caso,

nao devendo o Estado arcar com determinadas
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terapias com valor altissimo e de eficiéncia
duvidosa ou experimental. Nao se trata de
contingenciamento do direito a sadde pautado
na reserva do possivel, mas de responsabilidade
com os gastos publicos e com os demais

cidadaos que dependem do servico.

JOSE MIGUEL ALVES
JUNIOR - Médico -
Servidor do TJ-Pa

A Lei n® 8.080, de 19 de
setembro de 1990,

também conhecida como Lei Organica da
Sadde, define as diretrizes para organizacio e
funcionamento do Sistema de Satde brasileiro.
Foi criado o Sistema Unico de Sadde, com os
principios da universalidade, integralidade e
xxxxxxx. O SUS foi espelhado no sistema de
satude entao existente na Inglaterra, que era uma
experiéncia exitosa, mas com particularidades
de financiamento que nao sao contempladas em
nosso pais. Trabalhar no sentido de alcangar a
cobertura universal de saide é um mecanismo
poderoso para alcancar melhores condicoes de
sadde e bem-estar, e para promover o
desenvolvimento humano. A aplicacao dos
principios que norteiam o SUS implicaria na
disponibilidade de recursos compativeis com o
seu financiamento, porém, na prética, o que se
tem é um sistema de satde subfinanciado que
nao consegue aplicar de forma plena tais

principios. Mais que uma questao de finitude de

recursos, trata-se de suficiéncia de recursos, ja
que a percentagem da arrecadagao destinada a
satde ¢é relativamente pequena quando
comparada a outras politicas publicas. Entdo
visto hoje, financiamento, planejamento e a
estrutura do SUS, o que se tem € que respeitar
o que diz a constituigao federal, e também fazer
uma ampla revisao depois de mais de 20 anos de

existéncia do SUS, para que este possa ser

aprimorado.

DR. CARLOS AILSON
PEIXOTO - Procurador

de Justica aposentado

A Constituicao Federal
M de 1988 prevé em seu
artigo 196, a sadde como direito de todos e
dever do Estado, e inobstante a Carta Magna
preceitue tal garantia de forma expressa, existem
questionamentos no que tange a sua
compatibilidade com o denominado principio
da reserva do possivel, que consiste na garantia
de direitos j& previstos no ordenamento
juridico, desde que existentes os recursos
publicos correlatos.

No entanto, embora o minimo existencial, que
seria formado pelas condicoes materiais basicas
para a existéncia da dignidade da pessoa humana
constitua-se em limite a aplicacao da reserva do
possivel, a satide, como direito de natureza

subjetiva publica, deve ser garantida pelo Estado
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de forma integral e universal mediante condutas
positivas, devendo ser aplicados os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais  ja

previstos que garantem o direito a satde.
VICTOR GEORGE
SANTIAGO LAMEIRA -
Servidor do TJ-Pa

E assaz frequente na

seara juridica o debate

acerca da prevaléncia de determinado
direito/principio frente a outro que lhe ¢é
antagdnico, figurando o jusfilésofo Robert
Alexy como um de seus grandes expoentes.
Dentre as polémicas mais acirradas -
notadamente, em solo péatrio -, sobressai
exatamente esta: deve haver acesso irrestrito do
cidadio aos direitos fundamentais na
implementacdo  de  politicas  publicas,
consistindo esses no chamado "minimo
existencial" (tido como o conjunto de bens e
utilidades basicas imprescindiveis para uma vida
com dignidade) ou estariam eles limitados pelo
principio da "reserva do possivel" (que apregoa
que, em face de restricoes de cunho
orcamentdrio, ndo estaria o Estado compelido a
dar concretude a todo e qualquer direito
fundamental que fuja a nogdo do que ¢é
razoavel)? Limitando-me a indagacio posta,
penso que impenda partir do texto da nossa

Constituicao e de como ela consagra o direito a

sadde nela insculpido — forte em seus arts. 6° e

196 a 200. Essa, como coroléario do principio da
dignidade da pessoa humana, é prerrogativa de
imperiosa observancia em um Estado Social e
Democrético de Direito, tendo por desiderato a
melhoria do bem-estar fisico, mental e social,
em especial, dos hipossuficientes, com vistas a
concretizagdo de outro principio: o da
igualdade. Lado outro, inobstante a reserva do
possivel ser uma limitacao légica a efetivagao
judicial de direitos fundamentais, o que se
verifica muitas vezes é uma banalizacdo em seu
discurso por parte do Poder Publico quando se
furta a apresentar elementos concretos a
respeito da impossibilidade material de se
cumprir os comandos constitucionais nas
situacoes reais. Nao basta simplesmente alegar
nao haver possibilidades financeiras de se dar
efetividade a tais direitos, de tal maneira que tal
principio nao se pode constituir em escusa pelos
entes da Administragio em cumprir com as
politicas publicas destinadas a materializacao
dos direitos sociais, neutralizando-os, por assim
dizer. Noutros termos, nao serd licito que o
Poder Publico crie 6bices artificiais que venham
a revelar o ilegitimo propédsito de frustrar ou
inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
ao cidadao, de um padrao minimo de existéncia
- a fortiori, com o quadro de corrupcio que, ha
muito, grassa por nosso pais — configurando
verdadeiro descaso com a efetivagio de direitos

sociais. Obviamente, ndo se ignora a
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aplicabilidade da reserva do possivel em
determinadas situagoes. O que se defende é que
esse principio nao seja usado de forma aleatoria,
sem a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel, devendo haver razoabilidade na sua
persecucdo. Destarte, penso que, entre proteger
a inviolabilidade do direito a sadde ou fazer
prevalecer, em contraposicdo a essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, a prépria ética imporia
uma Unica via: aquela que prestigia o respeito
inderrogavel a primeira e, por via de
consequéncia, a prépria vida.

LETICIA ANAISSE -

Estudante de Direito

Observa-se como

pardmetro constitucional

a  classificacio  das
necessidades publicas de acordo com os
preceitos  constitucionais, com  aplicagdo
necessaria do postulado da proporcionalidade
no momento da elaboragio e execugio de

escolhas orgamentdrias.

[sso nos leva a ideia de reserva do
possivel. Uma vez que o Supremo Tribunal
Federal entende como possivel a alegacio da
reserva do possivel, por parte do Estado. Porém,
remetendo ao dmbito de protecio do minimo
existencial, ainda que o Estado tenha a
concessao de alegar reserva do possivel, a
mesma precisaria estar pautada em bases
objetivas e comprovadas de acordo com o caso
em andlise. Onde deverd ocorrer uma
ponderacdo a respeito da implementacao desta
politica publica e seu fluxo orcamentdrio. Por
mais que o Estado alegue a reserva do possivel,
ela ndo pode ser aplicada como ferramenta
estatal utilizada para afastar o cumprimento de
politicas publicas direcionadas ao cumprimento
do minimo existencial. Entao a admissdo da
reserva do possivel é um fato que se da quando
comprovado em detrimento dos deveres e

garantias estatais como o direito a sadde.
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Priscila Mamede Mousinho™

DO COMBATE A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
IMPLEMENTACAO DE GRUPO DE TRABALHO E
MONITORAMENTO NO AMBITO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARA

No ano de 2012, quando da realizacao
do VI Encontro Nacional do Poder Judicidrio,
organizado pelo Conselho Nacional de Justica,
foi criada a Meta 18, que tinha como objetivo
até o final de 2013, julgar todos os processos
contra a Administracigo Pdblica e de
Improbidade Administrativa que tinham sido
distribuidos até 31.12.2011.

O objetivo da meta, além de julgamento,
era, prima facie, a desmistificacao do julgamento
dos processos de improbidades administrativas,
que, na maioria das Comarcas, eram relegados a
segundo plano, seja pelas dificuldades da
matéria, seja pelas manobras processuais que
obstaculizavam o andamento célere de tais

feitos.

* Juiza de Direito Titular da Comarca de Curionépolis/PA

A fim de realizar uma acdo concreta
voltada ao cumprimento da meta, o Tribunal de
Justica do Estado do Pard, na gestdo da Desa.
Luzia Nadja Guimardes Nascimento, criou o
Grupo de Trabalho e Monitoramento dos
Processos de Improbidade Administrativa e de
Crimes contra a Administracao Pablica, através
da Portaria n® 2.537/2013-GP, de 28 de junho
de 2013 (publicada no DJE em 4/7/13), tendo
como base o disposto na referida meta,
objetivando o combate a corrupgao, por meio da
identificacio, do monitoramento e do
julgamento, até 31/12/2013, das agoes de
improbidade administrativa e das acdes penais
relacionadas aos crimes contra a Administracao
Pablica  protocolizadas  até  31/12/2011,

considerando: 1) o fato de o Poder Judicidrio
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realizar acompanhamento e monitoramento de
tal meta, por meio da Secretaria de Informatica
e da Coordenadoria de Estatistica, expedindo
relatorios mensais as unidades judicidrias; € 2) a
identificacdo, pelas Unidades Judicidrias, em
geral, da necessidade de uma forga-tarefa
responsavel por auxiliar o impulso dos processos
relativos ao cumprimento da sobredita meta,
com a realizagdio de atos necessdrios para
julgamento das agoes.

O Grupo foi composto por 4 (quatro)
juizes substitutos e trés analistas judiciarios, sob
a coordenacao da Juiza Auxiliar da Presidéncia,
Dra. Kitia Parente Sena, e voltou-se ao
implemento dos retrocitados atos, divididos em
despachos, decisoes interlocutérias e sentengas,
com seus respectivos expedientes: mandados,
oficios, cartas precatérias e tramitacoes no
Sistema Libra.

O Grupo de Trabalho e Monitoramento
da Meta 18, inicialmente, contou com a
participacdao de quatro magistrados, tendo sido
convidada pela gestao a época para integrar o
referido grupo.

Desde entao, passei a compor o grupo,
atuando, especificamente, no julgamento das
acoes de  improbidade  administrativa,
ressarcimento de dano ao Erdrio e de crimes
contra a Administracao Publica.

Durante a constituicio do Grupo,

sentiu-se a necessidade de assegurar a

legitimidade das decisbes que fossem
prolatadas, uma vez que o grupo atuaria
somente nos casos que estivessem inclusos na
meta.

Assim, para cada comarca que
requeresse o auxilio do grupo, havia a
publicacao de portaria especifica de auxilio ao
juiz que detivesse aquela jurisdicao, a fim de que
nao fosse levantada a hipdtese de violacao do
juiz natural da causa.

No mais, o grupo passou a atuar de
forma especifica, em mutirées destinados a esse
fim, o que culminou com a celeridade no
julgamento das agdes que envolviam o combate
a corrupgao, gerando repercussao na midia local,
que passou a divulgar, de forma intensa, os
provimentos condenatérios.

Quando dos julgamentos, observou-se
que a maioria das acdes de improbidade
administrativa ajuizadas pelo Ministério Pablico
deste Estado tinham como objeto a falta de
prestacao de contas, que é uma das modalidades
de ato improbo em que hd violagao de principios
da Administragao Pablica.

A forma de afericdo da ocorréncia de tais
atos se da de forma objetiva, ou seja, nao ha
instrugao processual demorada, o que enseja o
julgamento antecipado de tais lides.

Vale ressaltar que o Orgdo Ministerial se

vale, na maioria dos casos, das comunicacoes
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feitas pelos Tribunais de Contas, nio havendo
investigagdo preliminar.

Em segundo lugar, na ocorréncia de atos
improbos, vé-se a irregularidade das licitacoes,
principalmente no que diz respeito a
inadequacao  das modalidades, dispensas
irregulares e fracionamentos do objeto
contratado, com o intuito de dispensar os
procedimentos licitatérios.

De forma menos usual, as hipdteses de
enriquecimento ilicito, previstas no art. 9° da
Lei n. 8.429/92, sao pouco abordadas nas acoes
de improbidade administrativa, muito pelo fato
de que exigem investigacdo minuciosa para
afericdo correta da origem licita ou ndo do
patrimonio do agente publico.

Em dado momento, quando dos
julgamentos das agdes de improbidade
administrativa, constatou-se que o Executivo
Municipal se utiliza do ajuizamento daquelas
para conseguirem a retirada do nome dos
municipios dos cadastros de restricao (SIAFI),
com a intengdo de continuarem a receber os
repasses federais e estaduais, uma vez que a falta
de prestacao de contas inviabiliza a celebracao
de novos convénios.

Além da atuagdo especifica nos
processos, os componentes do grupo passaram
a se especializar no trato da matéria, culminando
na producdo de material académico destinado a

auxiliar os juizes do Tribunal de Justica do

Estado do Par4, bem como se realizou um curso
de capacitacao de 32 (trinta e dois) magistrados,
ministrado pela Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), da
qual passei a integrar desde novembro de 2013,
como mediadora e formadora na érea.

E importante destacar que o Tribunal de
Justica do Estado do Pard foi um dos pioneiros
na criagao do grupo de trabalho, permitindo que
0s juizes integrantes se tornassem especialistas
na matéria, formando um banco de dados de
conhecimentos capaz de proporcionar o
julgamento célere de tais agdes, bem como de
auxilio aos demais colegas que desejavam julgar
as agoes de suas comarcas.

Mais de 101 (cento e uma) unidades
judicidrias foram atendidas pelo Grupo de
Trabalho e Monitoramento da Meta 04/CNJ,
com atuacao em mais de mil processos.

A nova gestdo, iniciada pelo Des.
Constantino Augusto Guerreiro, encampou a
ideia e continuacao do Grupo de Trabalho e
Monitoramento da Meta 04/CNJ, todavia,
incluiu, também, na competéncia de julgamento
os processos integrantes da Meta 06/CNJ, que
envolvem as agdes coletivas ajuizadas até
31.12.2013 (agcdes civis publicas, agdes
populares etc.).

Ademais, atendeu a uma necessidade
que ja vinha sendo exposta na gestao anterior de

regionalizagdo dos  julgamentos, com a
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implantagio de trés grupos de trabalho,
sediados, respectivamente, na Capital (Belém),
Marabé e Santarém, dada a distdncia geogriéfica,
que dificulta a ida dos magistrados do grupo,
bem como a remessa dos processos das
comarcas mais distantes, como era o caso de
[taituba/PA.

De igual modo, a Escola Superior da
Magistratura do TJE/PA realizou o I Curso de
Aperfeicoamento em Combate a Improbidade
Administrativa, ministrado por esta magistrada,
em que foi repassado aos magistrados e
servidores conhecimento doutrinario e os novos
entendimentos dos Tribunais Superiores sobre a
matéria, de forma que os julgamentos das ac¢oes
que envolvessem tal assunto fossem mais
céleres, em razao do conhecimento especifico
adquirido.

Com a aproximacao do final da gestao,
tem-se expectativa de que os grupos de trabalho
continuem atuando no julgamento das acoes de
improbidade administrativa, até porque o plano
estratégico do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) 2015 — 2020 contempla o combate a
corrupcao e a improbidade administrativa,
sendo de grande relevincia a priorizacao da
tramitagao dos processos judiciais que tratem do

desvio de recursos publicos.
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Homero Lamardo Neto™

José Claudio Monteiro de Brito Filho™*

OS COMITES ESTADUAIS DE SAUDE E O ENFRENTAMENTO DO
FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

1 INTRODUCAO

O fenémeno da judicializagao da sadde tem
registro relativamente recente no Brasil, nao mais de
duas décadas, se considerado o tempo de criagao e
implementacao do Sistema Unico de Satde (SuUs)
no pais, a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Entre erros e acertos de uma politica muito omissa e
opaca de gestao da manutencao financeira do SUS, a
ampliacio das prestagdes dos direitos sociais
fundamentais, sendo a sattde um de seus expoentes,
caminhou ao lado da conscientizacdo de direitos e,
consequentemente, em um nivel mais alastrado de

cobrangas ao Estado.

Sem embargo de adentrar nos pontos
primordiais que norteiam a discussao académica
acerca da avaliacio, pelo Poder Judiciario, de
questoes envolvendo inadimplementos do poder
publico e, também, as politicas publicas que
determinam as prestagdes sociais, é necessario
avaliar o contexto em que o Poder Judicidrio vem se
posicionando em relagdo a esse quadro.

As audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal em abril e maio de 2009
bem refletem um cenério de mudanca de paradigma,
indicando que, para a solucio de determinados
conflitos sociais, seria imprescindivel um debate

mais amplo e participativo.

* Doutorando em Direito - Programa de P6s-Graduagao em Direito/Universidade Federal do Pard (PPGD/UFPA). Professor da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Pard. Juiz de Direito — Tribunal de Justica do Estado do Pard (TJE/PA). Ex-representante do Poder Judicidrio do Estado
do Paré no Comité Interinstitucional de Resolugao Administrativa de Demandas de Satde (CIRADS). homerolamaraoneto@yahoo.com.br.

** Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade de Sao Paulo (PUC/SP). Professor do Programa de Pés-Graduagio em Direito
e do Curso de Graduacio em Direito do Centro Universitdrio do Estado do Pard (CESUPA). Professor do Programa de Pés-Graduacio em Direito
da Universidade Federal do Pard. Titular da Cadeira n® 26, da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. jclaudiobritofilho@gmail.com.
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A criagdo do Férum Nacional do Judiciario
para monitoramento e resolucido das demandas de
assisténcia a sadde, através da Resolugio CNJ
107/2010, plenamente demonstra essa dimensao,
posicionando-se o Conselho Nacional de Justiga no
sentido de que o Poder Judicidrio deveria assumir um
papel protagonista na solucdo eficiente e racional
desse fendmeno, porém, buscando no didlogo e no
debate técnico o viés marcante para essa postura,
propiciando a identificacio do discurso como
elemento central de solugdo alternativa ao litigio
beligerante e massivo.

Assim foram pensados os Comités Estaduais
de Satde. Aliando a técnica da medicina baseada em
evidéncias com o didlogo estrutural, visando a
satisfacio do que a sociedade efetivamente almeja
em termos praticos: o respeito as garantias
constitucionais em torno da satdde publica.

Os Comités Estaduais de Satde simbolizam,
portanto, uma nova forma de pensar a solucao do
litigio, preferencialmente na forma prévia através do
didlogo, com o reconhecimento consensual de
responsabilidades e gestio de encaminhamentos
para que os magistrados possam utilizar material
técnico, pautado na medicina baseada em evidéncias,
como elementos robustos de responsabilizacao
secundaria, acaso o didlogo nio venha a frutificar e o

litigio seja instaurado.

! A matéria estd em fase de julgamento no Supremo Tribunal Federal
através dos Recursos Extraordindrios 566.471/RN e 657.718/MG.
Ambos o0s recursos tiveram repercussio geral reconhecida,
influenciando, assim, todos os processos em andamento no pafs. Até
o encerramento deste artigo, o Ministro relator Marco Aurélio j& havia

Em razdo do problema, e dos objetivos do
estudo, a pesquisa desenvolvida é uma pesquisa
essencialmente analitica e descritiva, tomando-se
por base as Resolugoes do Conselho Nacional de
Justica e os Comités Estaduais de Sadde ja

implementados nos Estados do Paré e Rio Grande do

Sul.

2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Hodiernamente, a discussio acerca do
direito a satde gira em torno de um debate entre
duas concepgoes destacadas. A primeira delas, de
que se defronta com uma espécie de norma de cunho
social, portanto, a ser deduzida a partir de politicas
publicas concebidas e estruturadas pelo Estado,
decorrentes de  limitagdes orcamentdrias
preestabelecidas, onde se concentrariam as andlises
sobre a teoria da reserva do possivel e das escolhas
tragicas, dentre outras. Em contrapartida, ha
sustentagdo no sentido de que se trata de direito
fundamental, portanto, direito publico e subjetivo,
sendo possivel, no contexto da justiciabilidade dos
direitos humanos, exigir uma prestacio positiva e
individual do Poder Publico para garantia de sua
efetividade.

No 4ambito desse debate', questiona-se

acerca da possibilidade de se demandar os entes

proferido seu voto, negando provimento a ambos os recursos, sob o
entendimento de que os entes federativos podem ser obrigados a
fornecer medicamentos de alto custo, ainda que nio constantes nos
protocolos do Sistema Unico de Satde, desde que: a) estejam
registrados na ANVISA; b) houver demonstragio de incapacidade
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federativos vinculados ao Sistema Unico de Satde
para disponibilizacio de medicamentos de alto
custo, ndo necessariamente registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA). Em
relacio a esse dltimo caso, perdura, também, o
debate acerca da possibilidade de que tais
medicamentos de alto custo sejam dispensados
apenas aos mais necessitados ou a qualquer cidadao,
em decorréncia da universalidade norteadora do
sistema de seguridade social’.

A compreensio de que o direito a satde
somente pode ser deduzido a partir das politicas
publicas impediria a discussao de sua efetividade em
acao individual, exceto para exigir o cumprimento de
medida jad prevista nas politicas estatais disponiveis.
Assim, seria incabivel discutir judicialmente o acesso
a qualquer tratamento médico ou obtencio de
medicamento nao taxativamente garantido pelo
Sistema Unico de Satde.

Ainda que os argumentos acerca do primeiro
prisma nao sejam centralizados em torno do
conceito de norma programatica, é importante frisar
que muitos deles se encontram encadeados
logicamente, porém, despidos de uma necessaria
exposicao prévia acerca de qual teoria da justica
legitimaria a adogao do raciocinio normativo apto a
propiciar a conclusiao no sentido de que o individuo
nio possui um direito prima facie a ser deduzido

diretamente contra o Estado.

financeira do paciente e de sua familia para aquisigio. O julgamento
foi interrompido apds pedido de vista do Ministro Luis Roberto
Barroso, em 15/09/2016.

Com efeito, muitos desses argumentos
prendem-se a uma concepcao consequencialista de
andlise de resultados orcamentédrios, sempre
partindo do pressuposto de que a escassez de
recursos é um fator de limitacdo razodvel para que
nao se possa exigir do Estado absolutamente nada
além do que fora previsto em sua regulamentacio de
distribuigdo de servicos e medicamentos.

Prendem-se, ainda, a uma suposicao de
higidez do sistema orcamentério, corriqueiramente
nao abordando questdoes — que nao sao periféricas —
como o desvio de verbas pela corrupgao ou o
contingenciamento  deliberado  por  diretrizes
politicas, nem sempre balizadas pelo interesse
publico primario — o qual deve nortear a conduta de
qualquer agente publico. Portanto, tornam-se
laconicos por ndo justificarem que, de forma
recorrente, a maioria das agdes judiciais em
tramitagao apenas e tao somente busca garantir o
efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.

A partir das discussdes travadas nas
audiéncias publicas realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal (abril e maio/2009), com a
finalidade de subsidiar o julgamento de recursos
interpostos de decisdes que reconheciam o direito a
uma prestagao positiva no campo da satde, foi

reconhecida no Agravo Regimental da Suspensao de

2 O Sistema Unico de Satde (SUS) é espécie do género sistema de
seguridade social, como serd melhor explicado nos itens seguintes.
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Tutela Antecipada 175-CE a necessidade de
distinguir duas situacoes.

A primeira delas, jé assentada na doutrina e
na jurisprudéncia, é no sentido de que, se a discussao
judicial envolver acesso a tratamento ou obtencao de
remédio garantido pelo Sistema Unico de Satde, nao
se cogitaria de invasao indevida do Poder Judiciario
na esfera da politica, eis que as politicas publicas
estatais ja garantem taxativamente o servico.

A segunda, no sentido de que quando a
prestacio de satde ndo estd elencada dentre as
disponiveis pelo SUS, quer por omissao legislativa,
quer por mera deliberagio administrativa de ndo
fornecé-la, ou mesmo pela proibicdo da prestacao,
devendo ser destacado que a diretriz para tomada
dessa decisio pode se circunscrever a um fator
econdmico € ndo necessariamente a franca
possibilidade de se (re) analisar uma politica de
satde mais adequada e eficaz, seria questionavel e
indevida a “invasao” do Poder Judicidrio na
“discricionariedade” do poder publico.

O resultado desse cendrio é a concentracao
de uma verdadeira avalanche de agdes no Poder
Judicidrio, onde se questiona desde o

descumprimento de protocolos da atengao basica,

3 Embora nio seja o foco deste artigo, reputamos conveniente salientar
um equivoco mantido pelo CNJ na gestio da meta 06. As agdes de
saide, quando ajuizadas, recebem cddigos especificos para
alimentacio dos sistemas processuais. No Estado do Pard, por
exemplo, que utiliza o sistema de gestdo processual LIBRA, hé Gnica
e exclusivamente 02 c6digos de registro para as agoes civis pablicas.
O comando 1690 é utilizado para as acoes civis ptblicas referentes a
drea da inféncia (quer discutindo satide quer outra matéria). O c6digo
95 é destinado para todas as outras agdes civis publicas. Esse equivoco
proporciona um total descontrole na identificacio (e geracio dos

como exames e consultas, até as discussdoes mais

contundentes,  envolvendo  dispensacao  de
medicamentos de alto custo.

Obviamente, o incremento do quantitativo
dessas acdes proporcionou, em termos de gestao
processual — sempre instruida sob as conotagoes de
racionalidade, seguranca e razodvel duracio do
tempo do processo — um olhar mais acurado do
Conselho Nacional de Justica, determinando-se a
inclusdo do julgamento preferencial de acoes ditas
coletivas’ nos ditames da meta n. 06/CNJ*, assim
como um acompanhamento mais proximo desse
cendrio desde a criacio do Férum Nacional de
Satde, até o advento da Resolugdo CNJ 238/2016,
que determinou a manutencao, pelos Tribunais de
justica e Regionais Federais, de Comités de Saude,
bem como a especializagao de vara em comarcas com
mais de uma vara de fazenda publica.

Antes de ingressarmos na andlise desse
quadro evolutivo para melhor compreender o intuito
perseguido pelo Conselho Nacional de Justiga com
a edicao da referida resolucdo, abordaremos, de
forma bem resumida, em razao dos limites do ensaio,

a disposicao da sadde publica na Carta Federal e os

principios do Sistema Unico de Satde que balizam

relatérios de controle) de agdes coletivas, pseudo-coletivas e
individuais, pois hd uma sensivel discrepancia entre o ajuizamento de
uma agao civil ptblica para garantir um tratamento médico a fulano e
o ajuizamento de uma acdo civil pablica para garantir que todos os
usuarios do SUS no Para tenham acesso a um determinando protocolo
médico, por exemplo. Até o encerramento desde artigo, nenhuma
providéncia havia sido tomada no 4mbito estadual.

* Julgar, até 31.12.2016, 60% das agdes coletivas ajuizadas até
31.12.2012.
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uma premissa de igualdade na efetivacio do direito

fundamental a satude.

3 A SAUDE PUBLICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A definicio de satde pela Organizacao
Mundial de Satide (OMS) ¢é assentada na premissa
de um estado de completo bem estar fisico, mental e
social, ndo se limitando a auséncia de doenga ou
enfermidade. Nao pretendemos, aqui, discutir as
adequacoes ou inadequacdes do que poderia ser
considerada a premissa de bem estar, tal qual
apontam Segre e Ferraz (1997, p. 538), mas
enaltecer que o legislador constituinte de 1988
obteve éxito em ampliar essa conceituagdo ao
estipular o tratamento da satde (nas facetas
preventiva e curativa, através de politicas publicas
sociais e econdmicas) no texto da carta federal.

Importante frisar, de antemdo, a nossa
delimitagdo de abordagem no campo da sadde
publica, ou seja, distinguindo-a da sadde
suplementar’, eventualmente dispensada por planos
de satde, na medida em que o propédsito do ensaio
se limita ao objeto de atuacao dos Comités Estaduais
de Satde, como preconizados na Resolugao CNJ
238/2016.

Instituida no bojo de um sistema de

seguridade social, a satide foi dispensada uma secio

> No Brasil, especial atengdo para a normatizagéo estruturante da satde
suplementar através do Decreto 3.327/2000 (aprova o regulamento da
Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS, e did outras
providéncias), Lei 9.656/98 (dispoe sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a satde), Lei 9.961/2000 (cria a Agéncia

propria na Magna Carta, a segao Il, no titulo da
ordem social. Os sistemas de seguridade social sao
caracterizados, essencialmente, pela concepgio de
cidadania, onde todo e qualquer cidadao tem acesso
as acoes e servicos de satide, independentemente de
qualquer contribuigdo previdenciaria, pagamento ou
vinculagdo empregaticia.

Em linhas gerais, conforme Paim (2009, p.
18-19), os sistemas de satde seguem o tipo de
protecdo social adotado pelos paises, destacando-se
trés tipos em todo o mundo: a seguridade social, o
seguro social e a assisténcia. Ressalta Paim (2009, p.
12), que cada sociedade organizard seu sistema de
satide tendo como norte suas crencas e valores, sob
a influéncia de determinantes sociais.

Os sistemas de satde considerados
universais s3o os destinados para toda a populagao,
af incluidos os modelos da seguridade social e do
seguro social. Enquanto o primeiro, o da seguridade
social, tem o acesso pautado na condigio de
cidadania, custeado pela sociedade em geral através
de seu modelo tributario, no segundo, o do seguro
social, somente o individuo que contribui com a
previdéncia social terd acesso aos servicos de sadde,
ainda assim, possibilitando aos que possuem
condigdes financeiras, o acesso a assisténcia médica

pela via de alguma contraprestacao pecuniaria.

Nacional de Satde Suplementar e dd outras providéncias) e Lei
10.185/2000 (dispoe sobre a especializacio das sociedades
seguradoras em planos privados de assisténcia a sadde e dd outras
providéncias).
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Inglaterra, Brasil e Suécia podem ser
destacados como paises integrantes de um sistema
de seguridade social. Portugal, Alemanha, Suica e
Franca se apresentam como integrantes do sistema
de seguro social (PAIM, 2009).

O sistema de assisténcia, residual por
exceléncia, proporciona atendimento (um pacote
limitado de servicos) aos que comprovem a
impossibilidade de efetuar a aquisicio desses
servicos diretamente no mercado. Os Estados
Unidos da América se apresentam como pais
utilizador desse sistema. Aqui, o individuo que nao
pode adquirir um plano de satde ou efetuar o
pagamento diretamente a um profissional ou
instituicao, nao tem a garantia de acesso aos servicos,
exceto, como jé frisado, se demonstrar sua condi¢ao
de pobreza e, ainda assim, a servigos previamente
identificados.

Paim (2009, p. 20) destaca que os Estados
Unidos sao o tnico pais desenvolvido a permitir o
atendimento a satde da populagio sob a
responsabilidade do mercado.

No Brasil, a partir da Constituicao Federal de
1988, a satde foi tratada, pela primeira vez, como um
direito social fundamental, identificada como um
direito de todos e dever do Estado. O artigo 196 da
Carta Federal determina que esse direito sera
garantido mediante politicas publicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenca

e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio

as acdes € servicos para sua promogao, protecao e

recuperacao.

4 A CRIACAO DO SISTEMA UNICO DE
SAUDE E A PREMISSA DE IGUALDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE

Conforme descrito acima, os sistemas de
satde podem se caracterizar, em linhas gerais e de
forma exponencial, pelo regime da seguridade social,
do seguro social e da assisténcia. A opcao juridica e
politica de escolha por cada sistema nas sociedades
nao ocorre exclusivamente a partir de uma questao
econdmica, em razdo dos custos de implementacao
e de manutencao de cada um deles.

Em decorréncia do cardter exponencial da
saude na vida do individuo (a satde nao deve ser
enfatizada apenas pela auséncia de doencas e
enfermidades, mas por intermédio de todo o
arcabougo de politicas publicas sociais e econdmicas
que influenciam diretamente no estado do individuo
que lhe permite, a priori, a execucao dos seus planos
racionais de vida), ressalta a essa questdo a forma
como a sociedade decide sobre suas escolhas
politicas e sociais, suas consequéncias e as
responsabilidades advindas pelos efeitos dessas
decisdes numa sociedade de cooperacao.

Aqui incide, precipuamente, a tonica de John
Rawls (2008, p. 3-8) sobre a caracterizagao do
objeto principal da justiga, que é a estrutura bdsica

da sociedade. Essa estrutura bdsica, formada pelo

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

41



Artigos — Homero Lamardo Neto/José Claudio Monteiro de Brito Filho

conjunto das principais instituicdes e pelo modo
como elas trabalham em conjunto para distribuir
direitos e deveres fundamentais entre todos,
determinando a divisao de vantagens que decorrem
da cooperacao social, ndo é totalmente aprofundada
pelo autor em sua obra.

Apesar de ser inequivoca a mengao de Rawls
(2008, p. 8) sobre a constituicio politica e os
arranjos econdmicos e sociais mais importantes
como elementos destacados das “principais
instituicoes” que formam a estrutura bdsica da
sociedade, ha pontos ndao esmiugados da teoria
ralwsiana, segundo Rosas (2015, p. 24), que devem
também incidir na leitura das “principais
instituicoes” formadoras da estrutura bdsica da
sociedade, como o conjunto das instituicoes que
asseguram os direitos sociais (na cobertura dos
riscos sociais, na educacao e na sadde).

Nesse aspecto, conclui Rosas (2015, p. 25):

A estrutura bésica da sociedade condiciona
nossa vida desde que nascemos até que morremos. E
a estrutura bdsica que determina, em funcdo de
regras institucionais, quem tem direito a qué desde
o inicio da sua existéncia e ao longo da vida.

Assim, a estrutura béasica da sociedade, ao
estabelecer o sistema tnico de satde de acesso
universal e igualitario, deve levar em consideracao
nao apenas questoes no plano da homogeneidade
dos individuos, criando um standard de acoes e
servicos hermeticamente estabelecidos através de

suas politicas publicas, mas permitir ao individuo a

discussao peculiar de determinadas patologias e
circunstancias, as quais, nem sempre, estao
acobertadas pelo standard que se identificou,
abstratamente, pelo prisma do acesso igualitario.

Se o Sistema Unico de Satde (Sus),
pautado pelo acesso universal e igualitdrio, por
indmeras razoes, nao pode estabelecer um padrao
aberto e infinito de acdes e servigos de sadde, as
peculiaridades que cada individuo podera apresentar
ao longo de sua existéncia determinarao como, na
sociedade de cooperacio, onde se demonstra
razoavelmente bem delineada a divisao de todos os
direitos e deveres, assim como propiciada a divisao
das vantagens decorrentes dessa cooperagiao, o
Estado Democritico e Social de Direito devera
responder aos direitos fundamentais legitimadores,
em ultima andlise, do préprio funcionamento do
Estado.

Especificamente no Brasil, apenas com a
Constituicao Federal de 1988 o direito a satde foi
tratado como direito social fundamental, pautado
por um sistema unico financiado com recursos
especificos, porém conjuntos, de todos os entes
federativos, tendo como diretrizes constitucionais a
descentralizagdo, o atendimento integral e a
participagdo da comunidade.

Por descentralizagdo, compreenda-se a
adaptacao do SUS a amplitude de nossa diversidade
nacional, com nuances, muitas vezes, bem dispares
entre as suas regides, pontuando-se, ainda, as

diferencas econémicas e sociais dos seus Estados e
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Municipios. Assim, as decisdes do SUS sao tomadas
por comandos nos respectivos entes federativos
através das Secretarias de Sadde, coordenando-se,
no Ambito federal, pelo Ministério da Satde.

Por atendimento integral, devemos atrelar a
ideia de acdes e servicos na promogao, na protecao
e recuperacao da sadde. A ideia é conjugar politicas
preventivas e terapéuticas.

Por participacao da comunidade, observe-se
a necessidade de democratizacio dos servigos e
decisdes em relacao a sadde. Paim (2009, p. 50)
destaca que se trata de uma recomendagio de
organismos internacionais, como a Organizacio
Mundial de Satde (OMS), para o desenvolvimento
de sistemas de sadde, principalmente depois da
Conferéncia Internacional de Cuidados Primarios de
Satde, realizada em Alma-Ata em 1978. Dessa
forma, a comunidade teria condigdes de participar,
identificando  problemas, propondo  solucdes,
fiscalizando® e avaliando acoes e servicos publicos de
satde.

A origem de nosso sistema dnico de sadde
nao ocorreu exclusivamente por  debates
constitucionais ocorridos na assembleia nacional
constituinte, mas decorre de um amplo, lento e

progressivo processo de reconhecimento desse

¢ No ambito da fiscalizagio, por participacio da comunidade,
merecem destaque as previsdes da Lei 8.142/90 criando os
“Conselhos de Satide” compostos da seguinte forma: metade de
representantes de usudrios e metade de prestadores e trabalhadores
do SUS. Esses conselhos atuam em cardter permanente, tanto no
controle da execugdo das politicas de sadde (quer no aspecto
econdmico, quer no financeiro), como também na formulagdo de
estratégias. Suas decisdes se submetem a homologagdo do chefe do

sistema (SUS) sob um duplo aspecto: o combate a
pobreza e a desigualdade social. Nas precisas
palavras de Ocké-Reis (2012, p. 21), o SUS
superaria o limite de cobertura anterior pautado pelo
seguro social e 0 modelo privatista do regime militar
no setor de saude.

Pretendemos aqui esclarecer um ponto.
Tudo que antecede a Carta Federal de 1988 em
matéria de satide publica, diz respeito a manutencao
de um sistema de seguro social, no qual apenas os
individuos que contribuiam para caixas de
previdéncia social’, como o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) (entdo consolidado como
6rgio catalisador dessas caixas de previdéncia®),
teriam acesso as acdes e servicos de saude. A
populacido carente, apenas os servigos excepcionais
de filantropia eram “garantidos”.

Migramos, portanto, de uma tdnica de
sistema de acoes e servigos de saide para poucos até
a contemplacio da universalidade do SUS para
qualquer cidadao, tendo ou nio contribuido para
esse sistema mediante contribuigdes a previdéncia
social ou através de contraprestacdes diretas pelos
SErvigos.

Acende, portanto, a ideia de igualdade, com

a necessdria leitura de equidade, no campo da sadde

Poder Executivo. Devemos destacar que as fungoes fiscalizadoras e de
proposigao ocorrem sem prejuizo das fungdes do Poder Legislativo.

7 Para os trabalhadores urbanos, com vinculo formal de trabalho,
portanto.

8 Segundo Paim (2009, p. 33), com excegio do Instituto de
Previdéncia e Assisténcia de Servidores do Estado (IPASE), todos os
institutos de previdéncia foram unificados em 1966 no INPS.
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publica, a qual, contudo, ainda nao atingiu o ponto
desejavel de maturacdo, pois intimeras questdes
ainda nio foram enfrentadas com a envergadura que
0 caso requer, como, por exemplo, a constituigdo de
fontes especificas e estaveis de manutencao do SUS,
a impossibilidade de contingenciamento de verbas
do orcamento  pdblico afetadas para a
implementacao do sistema, a inclusio de norma
especifica que preveja o nao atendimento das
prescricoes constitucionais de percentuais minimos
para as acoes e servicos de satide como atos de
improbidade administrativa e a prépria delimitacao
da equidade no acesso ao SUS.

Paim (2009, p. 40) salienta que todas as
discussoes e debates do denominado movimento
pela democratizacdo da satde ou movimento
sanitario foram imprescindiveis para a consolidacdo
constitucional de um ideal de superagio do
paradigma de que o sistema de satide seria destinado
a poucos, contemplando todos os membros da
sociedade, alcangando-se, assim, a previsio de
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao € recuperacao.

Segundo o autor:

Ao apresentar o documento A questdo

democrdtica na drea da saiide, no 1 Simpédsio de Politica

° Paim (2009, p. 39) define Reforma Sanitéria Brasileira (RSB) como
um movimento social, composto por segmentos populares,
estudantes, pesquisadores e profissionais de satide, que propds a
“Reforma Sanitdria” e a implantagio do SUS. Nele integravam
instituigdes académicas e sociedades cientificas (como, por exemplo,
a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia — SBPC, o Centro
Brasileiro de Estudos de Satide — CEBES — e a Associacao Brasileira
de Pés-Graduacio em Satde Coletiva — Abrasco), entidades
comunitdrias, profissionais e sindicais. O movimento, criado na

Nacional de Satide da Comissao de Satide da Camara
dos Deputados, em 1979, o Cebes formulou, pela
primeira vez, a proposta do SUS, justificando um
conjunto de principios e diretrizes para a sua criacao.
Desse modo, tanto a RSB’ quanto o SUS nasceram
da sociedade, € nao de governos ou partidos (PAIM,
2009, p. 40).

As Leis n% 8.080/90 e 8.142/90,
delineadoras da implantagio do SUS no Brasil,
devem ser lidas, portanto, na contextualizacio da
luta democrética para a criagdo de um sistema Gnico
de sadde de conotacdo universal e igualitaria, na qual
a previsao desse acesso igualitario nao podera jamais
ser interpretada de forma hermética, desprezando-se
o viés da equidade, na medida em que é justamente
essa mitigacdo que evitaria, nas palavras de Paim
(2009, p. 45), que atender igualmente os desiguais
pudesse resultar na manutengao das desigualdades,
impedindo que fosse atingida a igualdade material —
aqui independentemente de classe social.

Nesse diapasao, nao se pode deixar de frisar
uma das conotagdes da criagio do SUS, como
outrora destacado: o combate a pobreza e a
desigualdade social’. Nio pretendemos, nesse
texto, desviar-nos da ideia de que as demandas

judiciais de ambito coletivo devem ser prestigiadas e

segunda metade da década de 1970, defendia a democratizagio da
saide e a reestruturacio do sistema de servigos. Trata-se do
movimento da RSB, conhecido também como movimento sanitdrio ou
movimento pela democratizagao da sadde.

' No tocante a opcio pelo sistema de seguridade social, Fluminhan
(2014, p. 104) sustenta haver uma aproximagdo inequivoca da
Constituicio Federal com o Plano Beveridge, apresentado por William
Beveridge ao Parlamento Britinico na década de 40 do século XX,
evidenciando que a organizacio de um seguro social amplo e eficiente
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enaltecidas, ndo apenas pela formal racionalizacio do
sistema e da préopria resposta do Estado as
pretensoes resistidas dos membros do grupo social.

Feitas essas ponderacées, com o foco de
esclarecer nao apenas a disposicao da satde na
Constituicdo, como também de expor o avanco
social e conquista do Sistema Unico de Satde
através do didlogo no processo legislativo, gerando
uma visdo panoradmica de alguns dos elementos
discutidos nas agdes individuais de sadde,
passaremos, entdo, a abordagem da Resolugao CNJ
238/2016 e a consolidacio da perspectiva de
resolugdo consensual dos conflitos envolvendo a

satde publica.

4 A RESOLUCAO CNJ N° 238/2016

Em 06 de setembro de 2016, o Conselho
Nacional de Justica publicou a Resolucao n. 238,
com dois intuitos: a) determinar a especializagao de
varas para processar e julgar acbes que tenham por
objeto o direito a satde publica e orientem as varas
competentes a priorizar o julgamento dos processos
relativos a satde suplementar; b) consolidar e
aprimorar as diretrizes formuladas pela Resolucao
CNJ 107, de 06 de abril de 2010, que estabeleceu a
necessidade de instituicdo de Comités da Saude

Estaduais como instincia adequada para encaminhar

seria condigdo necesséria para o progresso geral de um povo, cabendo
ao Estado oferecer protecio social desde o nascimento até a morte do
individuo. Dessa forma, objetivando a reforma e aperfeicoamento do
sistema de seguro social até entdo vigente, o Plano Beveridge sugeriu
duas modificacdes substanciais: a) a extensao do seguro para abranger
pessoas até entdo excluidas; b) ampliagao da cobertura envolvendo a

solucoes para a melhor forma de prestacio
jurisdicional em area tao sensivel quanto a da satde.

Especificamente para o propédsito deste
trabalho, interessa o segundo objetivo, destacando-
se, como ja afirmado, que a referida resolucio
consolida e aprimora o que ji havia sido indicado
pela Resolucao 107/2010, ndao apenas no tocante a
criacio dos Comités Estaduais de Sadde, mas
sobejamente o de apontd-los como instancia de
envergadura pertinente para o encaminhamento de
solugdes na resolugao dos conflitos envolvendo a
satide publica, quer em conotacio individual, quer
coletivamente.

Em suma, o Conselho Nacional de Justiga
aponta o didlogo como o caminho adequado para
dirimir conflitos sociais, nesse aspecto trilhando a
mesma direcio do legislador ao instituir o novo
codigo de processo civil, que enfaticamente almeja a
resolucao das lides pela conciliagdo e mediacao.

A Resolugdo CNJ 107/2010, instituidora do
F6rum Nacional do Judicidrio para monitoramento e
resolucio das demandas de assisténcia a satde,
decorrente das audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal em 2009, revela marcante
preocupacdo com o crescimento dos litigios
envolvendo demandas em satide, motivo pelo qual se

decidiu incumbir ao Férum Nacional: a) o

inclusdo de riscos até entdo excluidos. Importante também destacar
que o modelo de seguridade social adotado pelo legislador
constituinte brasileiro, a partir de 1988, assenta-se sobre acdes e
servicos destinados a assegurar os direitos relativos a satde,
previdéncia e assisténcia social.
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monitoramento das agdes judiciais que envolvam
prestagoes de assisténcia a sadde, como o
fornecimento de medicamentos, produtos ou
insumos em geral, tratamentos e disponibilizagdo de
leitos hospitalares; b) o monitoramento das agoes
judiciais relativas ao Sistema Unico de Sadde; ¢) a
proposicao de medidas concretas e normativas
voltadas a otimizacdo de rotinas processuais, a
organizacao e estruturacao de unidades judicidrias
especializadas; d) a proposicao de medidas concretas
e normativas voltadas a prevencio de conflitos
judiciais e a definicao de estratégias nas questoes de
direito sanitério; e) o estudo e a proposigao de outras
medidas consideradas pertinentes ao cumprimento
do objetivo do Férum Nacional.

O Férum Nacional foi integrado por
magistrados atuantes em unidades jurisdicionais,
especializadas ou nao, que tratavam de temas
relacionados ao objeto de sua atuacdo, podendo
contar com o auxilio de autoridades e especialistas
com atuagdo nas areas correlatas, especialmente do
Conselho Nacional do Ministério Publico, do
Ministério Publico Federal, dos Estados e do
Distrito Federal, das Defensorias Publicas, da
Ordem dos Advogados do Brasil, de universidades e
outras instituicoes de pesquisa.

Como determinado pelo Forum Nacional,
foram instituidos comités executivos, sob a
coordenacao de magistrados indicados pela
Presidéncia e/ou pela Corregedoria Nacional de

Justiga, para coordenar e executar as acdes de

natureza especifica, que forem consideradas
relevantes, a partir dos objetivos do artigo anterior,
muito embora em algumas unidades da federagao,
como o Par4, em determinados momentos, outros
6rgaos assumiram a coordenacao desses comités (no
caso atual, o Ministério Publico Estadual).

Compostos de forma plural, com membros
do Poder Judicidrio Estadual e Federal,
representantes do Ministério Publico Estadual e
Federal, membros da Defensoria Pablica Estadual e
da Unido, Secretarias Estaduais e Municipais de
Satde, Procuradorias Estaduais e Municipais,
Advocacia Geral da Unido e representantes de
planos de satde, os comités se reuniam com
periodicidade fixa para deliberar, ndao apenas sobre
casos propostos envolvendo novos conflitos em
matéria de satde, como também atuando na
composicao de agoes ja ajuizadas.

O Comité Executivo do Rio Grande do Sul
ganhou destaque nacional, ao anunciar em 2015 que,
nos ultimos cinco anos, obteve éxito na reducao do
estoque de aproximadamente 30 mil acoes judiciais
relacionadas a pedidos de medicamentos e
tratamentos de satde. O comité contava com
representantes de 18 entidades, que pertencem
tanto ao sistema de Justica quanto aos sistemas de
sadde publico e privado, demonstrando a pluralidade
no didlogo, elemento propulsor na redugido dessas

demandas.
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De acordo com balango realizado pelo CNJ
em 2011", tramitavam a época, no Judiciario
brasileiro, 240.980 processos judiciais, sendo que,
no Rio Grande do Sul, o TJRS concentrava quase
metade de todas as demandas do pais: 113.953 acoes
judiciais sobre satude. A partir do trabalho realizado
pelo Comité Estadual da Satde coordenado pelo
tribunal, foi possivel reduzir as demandas sobre
assisténcia a sadde para aproximadamente 82 mil
processos que tramitam atualmente no Estado.

Se os Comités j4 eram mencionados na
Resolugao CNJ 107/2010, no que a Resolugao CNJ
238/2016 inovou ao tratar de tema jd abrangido em
normativa anterior?

A nova Resolugao nao apenas corrobora o
éxito de diretriz e de resultados dos Comités,
aperfeicoando o didlogo como forma de resolucio
dos conflitos, como também contribuiu muito para a
realizacdo dos trabalhos desses Comités e dos
magistrados, de uma forma geral, registrando que o
Comité Estadual da Satde terd entre as suas
atribuicoes auxiliar os tribunais na criagio de
Nicleos de Apoio Técnico do Judicidrio (NAT-
JUS), constituido de profissionais da Satde, para
elaborar pareceres acerca da medicina baseada em
evidéncias, observando-se na sua criagao o disposto
no paragrafo segundo do artigo 156 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro (recomendagao de que o
juiz seja assistido por perito quando a prova do fato

depender de conhecimento técnico ou cientifico).

"' Disponivel em CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (2015).

Os NAT “s (Nucleos de Apoio Técnico do
Judiciario) sdo extremamente importantes para
consolidacao de pareceres em matéria de sadde,
proporcionando, através da medicina baseada em
evidéncias, a compilacao de solucdes técnicas que
subsidiam os magistrados na decisao mais acertada
sobre a utilizagdo de medicamentos e tratamentos
discutidos em agoes judiciais em curso ou casos
propostos aos Comités.

As discussoes nos Comités podem gerar a
demonstracdo inequivoca de que um medicamento
ou tratamento ja é parte integrante dos protocolos
do Sistema Unico de Satde, possibilitando, também,
o direcionamento do adimplemento do caso ao ente
federativo adequado (Estado e Municipio),
funcionando como elemento modulador da regra de
solidariedade do Sistema Unico de Satde.

Essa modulacao é extremamente interessante
e vantajosa, nao apenas porque atribui a cada ente
federativo o cumprimento rigoroso de suas
obrigacoes constitucionais, como também porque
promove a afericio de cumprimento do
investimento  percentual  constitucionalmente
assegurado em satde publica pelos entes federativos.
Esse exercicio pode redundar, inclusive, na
verificagdo, pelo Ministério Pablico, da prética de
ato de improbidade administrativa pelos gestores
que nao aplicarem as receitas minimas em sadde
(conforme Lei Complementar n® 141/2012) e que

estejam aderindo ao plano de gestdo plena de satde
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municipal com falhas (lacunas) reiteradas na
prestacdo de servicos.

As deliberagoes dos comités podem, ainda,
proporcionar ampliagio de protocolos para a
comunidade, quando, por exemplo, os mesmos ja
estejam previstos em legislacao do Sistema Unico de
Satde, porém nao implementados pelo ente, como,
por exemplo, o Servico de Atencdo Domiciliar
(SAD), garantido pela Portaria 963/2013, cujo
funcionamento depende de adesao formal dos
municipios ao programa do Ministério da Satde.

Especificamente no ambito do Estado do
Pard, o Comité Interinstitucional de Resolucao
Administrativa de Demandas de Satde (CIRADS),
formado' e mantido sob a égide da Resolucao CNJ
107/2010, possibilita que magistrados, promotores
de justica e defensores ptblicos facam consultas por
meio eletronico ao nucleo técnico do CIRADS,
obtendo-se resposta em 72 horas acerca de
medicamentos adequados a determinada patologia,
tratamento e protocolo disponivel na rede publica de
saide e inclinagdo vinculada do ente federativo
responsavel pela dispensagio do medicamento ou
protocolo no SUS, auxiliando, assim, a conviccao
cabal sobre insumos, protocolos e responsabilidades.

E oportuno ressaltar que, de acordo com o
artigo 2° da Resolucao CNJ 238/2016, os tribunais
deverao criar sitio eletrénico que permita o acesso

ao banco de dados com pareceres, notas técnicas e

2 Conforme Acordo de Cooperagio Técnica 04/2014 e aditivos
(PARA, 2014).

julgados na drea da satde, para consulta pelos
Magistrados e demais operadores do Direito, que
serd criado e mantido pelo Conselho Nacional de
Justica.

Esse banco de dados nao interfere no ja
criado pela Comissdo Nacional de Incorporacio de
Tecnologias no SUS (CONITEC), com
funcionamento também pela via eletronica,
dirimindo ddvidas de magistrados de todo o Brasil
sobre dispensacdio de medicamentos em casos
concretos, protocolos e niveis de responsabilidade
no atendimento, em tudo respeitada a regra
constitucional de solidariedade dos entes.

Assim, as vantagens sao inquestiondveis na
efetivagdo desta modalidade consensual de resolucao
de conflitos, ndo apenas no prisma da satisfacao
breve de conflitos que envolvem a urgente satisfagao
do direito discutido, como também na redugao de
custos ao erdrio em relagdio aos processos e
direcionamento para cumprimento adequado de
politicas publicas pautadas na medicina baseada em
evidéncias.

Conforme exposto por Mancuso (2010), é
necessaria uma revisio conceitual, atualizada e
contextualizada das nogdes de jurisdi¢ao e de acesso
a justica, na medida em que o aumento da oferta de
prestacdo jurisdicional, além de nao resolver o
crescente aumento da demanda por “justica”, ainda

retroalimentaria esse contexto, ao gerar uma
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expectativa social a que o Estado niao consegue
suprir ou, ao tentar fazé-lo, incidiria nos equivocos
do gigantismo judicidrio e do tratamento massivo
dos processos.

A consolidagdo dos Comités Estaduais de
Satde se apresenta como ratificacdio de trabalhos
desempenhados com seriedade e eficiéncia,
buscando, através de politicas publicas do Poder
Judicidrio, a solucao racional de conflitos por
intermédio do didlogo técnico. Se os Comités estdo
bem distantes e aquém de apresentar uma solucao
definitiva para os problemas sociais enfrentados pela
sociedade brasileira em relagdo as insuficiéncias da
sadde publica, certamente estio muito além do
cenério da observagio passiva dos fendmenos sociais
e do julgamento massivo e robotizado de duras e
penosas  questdes que assolam  brasileiros

envolvendo a satde publica.

5 CONCLUSAO

A exploracao de resultados pela via dialogada
é extremamente vantajosa e interessante como
demonstrado ao longo do texto. Embora a solucao
consensual nao seja marcante nas demandas que
envolvem o setor publico, os Comités Estaduais de
Satde se apresentam como via plural, técnica e
arrojada para enfrentamento de um fendmeno a cada
dia mais contundente no Poder Judiciirio. Nesse
cenério, o debate racional e técnico serd um forte

aliado para apresentacao de resultados satisfatorios.

A franca possibilidade de congregar
resultados de reconhecimento de competéncias nao
adimplidas, porém vinculantes, seu cumprimento
voluntério por entes federativos e a possibilidade de
se incrementar o controle sobre a gestao das receitas
aplicadas na satude putblica nao apenas criam
expectativas  positivas, como motivam 0
fortalecimento desses Comités que deverao ser
analisados minuciosamente para que seus resultados
possam gerar criagoes similares, modificando-se o
panorama de que o Poder Judicidrio §é,
exclusivamente, a panaceia para todos os males.

As instituicbes representativas dos entes
federativos que formarao os Comités, como
atualmente previstos na Resolucao CNJ 238/2016,
deverao, contudo, trabalhar conjuntamente com o
Poder Judicidrio para a concretizacao adequada das
politicas publicas idealizadas e aprimoramento de
seu controle interno na gestao dessas politicas, pois
a mera participacio dialogada sem revisio de
comportamentos equivocados apenas transferiria o
locus de administragio da sadde publica, nao se
pretendendo que os Comités funcionem como
meras instdncias de correcio de gestoes
impertinentes.

Sua funcao é para além da mera constatagao
de inadequacoes; um palco de projegdes, avaliagdes
palataveis e resolucao dialogada ~ com

responsabilidades, balizando-se sempre pelo debate

aprofundado e pela medicina baseada em evidéncias.
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O QUE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PODE FAZER
PELO JUDICIARIO BRASILEIRO?

1 INTRODUCAO

O pensamento juridico americano nunca mais foi
o mesmo ap0s a publicagdo de um artigo intitulado “A
Teoria do Custo Social”, escrito em 1960 pelo professor
de economia da Universidade de Chicago e prémio
Nobel Ronald Coase, também integrante do movimento
chamado de Escola Econémica de Chicago'. Ali, iniciava-
se o movimento law and economics ou andlise econémica do
direito nos Estados Unidos, que ganhou respaldo em
praticamente todas as universidades do pais e cujo
pensamento influenciou juizes das mais variadas cortes,
inclusive da Suprema Corte Americana.

O movimento em questio ganhou status de
revoluciondrio no direito norte-americano ao aplicar

principios e metodologia da economia cléssica, sobretudo

da microeconomia na elaboracio de decisdes judiciais e
na construgdo do raciocinio legal, postulando a tese de
que a ciéncia econémica poderia fornecer mais coeréncia
e instrumentos mais seguros para a avaliagio dos
resultados perseguidos pelas regras juridicas, além de
prever e fomentar comportamentos sociais mais
eficientes. Segundo o Professor Bruce Ackerman, da
Universidade de Yale, Law and economics tornara-se o
movimento mais importante do ensino do direito no
século XX (Apud COOTER; ULEN, 2011).

A anidlise econdmica do direito prevé que as
decisdes judiciais possuem impactos diretos e
significativos na economia e na distribuicio das riquezas
sociais, de maneira que, a depender da forma como um

magistrado ou uma Corte julgam um caso, o julgado,

* Master of Laws pela University of Illinois at Urbana-Champaign (UIUC). MBA em gestdo em Poder Judiciério pela FGV Rio/Escola da Magistratura
do Maranhdo. Especialista em Processo Civil e em Ciéncias Criminais pela Universidade Ceuma (Uniceuma). Juiz de Direito titular da 2% Vara de

Codé-Maranhio.

! Escola Econémica de Chicago foi um movimento surgido na Universidade de Chicago especialmente a partir da década 50, conduzida por ilustres
economistas, boa parte destes vencedores do prémio Nobel. A Escola de Chicago, que teve fortissimo impacto na ciéncia politica e no direito, resgata
uma série de principios da economia neocldssica, como a teoria da formagao de precos e o liberalismo econémico, refutando e rejeitando o
Keynesianismo em favor do monetarismo e do livre mercado. Em termos metodoldgicos enfatiza a "economia positiva", isto €, estudos empiricos
baseados no uso de estatisticas e na maior importancia da andlise estatistica de dados. O movimento também estd associado a Nova Economia
Institucional, ao implicar a forte relagdo entre as instituicdes (o Judicidrio, por exemplo) e o desenvolvimento econdmico em um nivel macro.
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inevitavelmente, implica a criagdo de custos sociais ou, de
outro lado, os reduz, facilitando a realizacio de
transagdes econdmicas que agregam riqueza ao todo
social.

Assim, revela-se importante um conhecimento
minimo em economia pelo julgador, para que o mesmo
possa melhor avaliar a interpretacio das regras juridicas e
para que possa antever as consequéncias do seu julgado
para fora do processo.

Este pensamento, de matriz americana e
estudado em diversos outros paises como Holanda,
Espanha, Inglaterra e Israel, possui pouca identificacdo
com o direito brasileiro, possivelmente por nossas raizes
da tradicdo civil law e pelo forte formalismo influenciado
pelo positivismo juridico de Hans Kelsen.

No entanto, suas propostas vao ao encontro dos
anseios da nova conjuntura politico-econdmica do pafs e
da argumentacio que tem informado as cortes superiores,
ao sustentar o pensamento de que juizes e tribunais
devem levar em consideragio os impactos sociais e
econOmicos que surgem da tomada de decisées e de que
o crescimento econdmico e social almejado por todo o
pais depende, em boa parte, de um ambiente favoravel,
fomentado pela aplicagao das regras juridicas e pelo bom
funcionamento das instituicoes. De tal maneira, passa a
ser desejdvel que os juizes brasileiros, dentro do espaco
hermenéutico que lhes € reservado pelo ordenamento
juridico, avaliem a norma também sob o prisma da
eficiéncia econ6mica e da maximizagao das riquezas

sociais.

2 Um bom exemplo de como a economia tem a pretensio de “explicar”
comportamentos humanos fora do contexto do mercado esté no livro
Freaknomics, do Professor da Universidade de Chicago Steven Levitt.

Law and economics ndo chega a constituir uma nova
teoria juridica, mas um movimento, baseado em outros
pensamentos como o realismo juridico e o pragmatismo,
que busca tomar emprestado o método econémico para a
aplicagao do direito.

Se a moderna ciéncia do direito propugna que a
norma juridica é o seu objeto, a mesma falha em definir
uma metodologia consistente para descrever a realidade
subjacente aos juizos de valor ou para prever as provaveis
conseqiiéncias das decisoes judiciais, vez que permanece
atrelada a uma retérica formalista sem maiores
preocupagdes empiricas falsificiveis (GICO JR., 2012).

De outro lado, a economia possui um
instrumental analitico consagrado e vigoroso, o que faz
com que seu objeto incida sobre todo comportamento
humano vinculado a tomada de decisées’.

Assim, o encontro entre direito e economia nio
poderia ser mais proficuo, de maneira que o intérprete da
lei passa a contar com um conjunto de instrumentos
analiticos capazes de melhor compreender a realidade
subjacente a norma e de tomar decisdes mais consistentes

a partir de suas constatagoes.

2 POR QUE OS JUIZES DEVEM SE PREOCUPAR
COM A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?
Nas ultimas duas décadas, uma série de estudos
conduzidos por renomados economistas brasileiros
encontraram evidéncias que demonstram que a maneira
pela qual a Lei é interpretada e aplicada aos casos
concretos redunda em impactos significativos na

economia, ao acrescentar custos e externalidades® nio

3 Em economia, externalidades referem-se ao impacto de uma decisiao
sobre aqueles que ndo participaram dessa decisdo, gerados pelas
atividades de producdo ou consumo exercidas por um agente
econdmico e que atingem os demais agentes.
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previstos por empresas, instituicoes e outros atores
econdmicos que rotineiramente realizam transagdes
COmerciais.

Este novo debate coincidiu com a maior
expansio econdmica que o Brasil experimentou nos
tltimos anos, chamando ainda mais atengdo para o papel
do sistema judicial neste plano desenvolvimentista e a
necessidade de formar uma magistratura mais atenta a
estes anseios.

Cré-se em uma instabilidade econ6mica gerada,
em certo nivel, pelo judicidrio brasileiro diante da falta de
seguranga juridica das decisbes e da extrema lentidio no
julgamento dos processos e pela ineficicia nas regras
referentes ao cumprimento dos contratos, a protecio da
propriedade privada e a reparacio de danos em geral.

Em um artigo publicado pelo Correio Braziliense
(Apud LEAL, 2010), avaliou-se que a incerteza juridica
causada por delongas nas a¢des judiciais custaria cerca de
0,8% a 1,5% do PIB brasileiro, o que poderia ser agregado
em termos de crescimento econdmico se as regras fossem
mais efetivas e seguras. O consultor de justica
internacional Robert Sherwood (2008), autor de uma
pesquisa em todo o mundo sobre os impactos do
funcionamento do Judiciario na economia, destacou que
se o Judiciario funcionasse bem no Brasil, investimentos
estrangeiros aumentariam em 12% e o emprego cresceria
por volta de 18%.

Em outro artigo de Persio Arida, Edmar Bacha e
Andre Lara-Resende (2004), intitulado “bigh interest rates in
Brazil: conjectures on the Jurisdictional Uncertainty”, os autores
argumentam que a incerteza jurisdicional é um fator
determinante no estabelecimento da alta taxa de juros de

curto prazo no Brasil. Com efeito, é possivel demonstrar

+ Disponfvel em NOBREGA, 2012.

que taxas de juros cobradas por bancos e instituicoes
financeiras aumentam de acordo com o risco ocasionado
pela incerteza juridica. Isto é, como as instituicoes
financeiras ndio podem confiar no Judicidrio para reaver
suas garantias e o crédito ofertado, estas acabam tendo
que compensar as perdas que daf advém, incluindo esse
custo no valor do spread bancério. Ademais, a lentiddo do
judicidrio significa que as instituicdes financeiras
incorrem em altos custos para ajuizar e acompanhar agoes
judiciais que objetivam a recuperagdo do empréstimo,
causando um custo administrativo adicional, também
incorporado ao spread, conforme informa o trabalho de
Armando Castelar Pinheiro (PINHEIRO; CABRAL,
1998).

Segundo economistas, a baixa qualidade das
garantias, as visdes anticredor de juizes e a lentiddo do
processo judicidrio acarretam inadimpléncia, o que gera
um terco do spread’. Na mesma toada, o presidente da
Febraban (Federacao Brasileira dos Bancos) afirmou que
o que impede a redugdo da taxa de juros no Brasil é o
aumento da inadimpléncia, sem as perspectivas de
recuperacdo do crédito oferecido’.

Acima estdo apenas algumas implicacoes entre
direito € o papel que o mesmo exerce no cendrio
macroecondmico, mais discutido do que nunca no Brasil,
mais por economistas do que por juristas, é verdade, mas
com uma profusio cada vez maior de ensaios e artigos
elaborados por juristas que perceberam a problemadtica
relacdo entre aqueles dois campos do conhecimento.

Nao hé davida de que o exercicio do direito no
Brasil impacta a economia. Por tal razio, é importante
pensar o papel do direito em prol da criacio de um

adequado ambiente para o desenvolvimento do pais, sem

> Disponivel em BANCOS...., 2012.
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obviamente, negligenciar o seu papel primordial de
protecdo de direitos e garantias fundamentais.

Hé4 ainda outro aspecto pelo qual Law and
Economics merece, no minimo, uma atengio maior dos
julgadores brasileiros, que é o aprimoramento na técnica
das decisoes judiciais, trazendo mais coeréncia nos
julgados, previsibilidade, celeridade e redugao de custos.

Como bem esclarece Richard Posner®, um dos
mais importantes aspectos do estudo do direito e
economia € a aspiracio de situar o estudo do direito em
uma base cientifica, com uma teoria coerente, hipéteses
deduzidas dessa teoria e comprovacio empirica destas
hipéteses. De tal maneira, o direito pode contar com uma
sofisticada contribuicio da ciéncia econémica para que
juizes e aplicadores da lei possam escolher a solugio
judicial mais adequada para os propdsitos aos quais as
fontes legais se direcionam, deixando de lado a mera
intuicdo e a incerteza que decorrem da interpretagio de
conceitos legais equivocos e ambiguos. Através da
metodologia econémica, o julgador pode prever os
efeitos da aplicacio das regras juridicas no
comportamento das pessoas e avaliar se os efeitos
previstos de fato aconteceram.

Segundo alerta Bruno Salama (2011), enquanto o
direito é verbal, a economia é matematica; enquanto o
direito é hermenéutico, a economia é empirica; enquanto
o direito aspira ser justo, a economia pretende ser

cientifica.

3 UMA VISAO GERAL DO MOVIMENTO LAW
AND ECONOMICS

¢COOTER & ULEN (2011).

"Custos de transacio, termo cunhado por Ronald Coase na obra The

2

nature of the firm é o custo em dinheiro ou tempo perdido que um

Até o inicio dos anos 60, quando foram
publicados os revoluciondrios trabalhos de Ronald Coase
e Guido Calabrese, law and economics nao era visto como
um movimento capaz de abordar todas as 4reas do direito,
carecendo de instrumentos préprios e incapaz de
estabelecer sua prépria metodologia. A interacio entre
direito e economia, até entdo, era reservada a problemas
de leis antitruste, direito tributdrio, agéncias reguladoras
e a alguns tdpicos relacionados aos chamados danos
punitivos. A partir dai, law and economics tornou-se uma
abordagem juridica capaz de prover solugdes para os mais
variados ramos do direito, desde o direito de propriedade
ao direito penal.

Em “O Problema do Custo Social” o
Professor Coase investiga que papel a mudancga na
atribuigdo de direitos pode ocupar na producao de
custos externos para as partes, as chamadas
externalidades, o que impede que aquelas atinjam um
resultado eficiente que beneficie a ambas e a
sociedade como um todo.

A tese fundamental de Coase propde um
determinado paradigma. Imagina-se um mundo em
que as partes que se envolvem em um litigio tém
perfeita informacao sobre os elementos da contenda
e os custos de transacao’ para a resolucio da disputa
sao iguais a zero. Para Coase, atingida tal condicao,
independentemente de como decida a corte, as
partes chegardo naturalmente a uma negociacao que

beneficie a ambas.

comprador ou vendedor gastam no mercado, além do preco ou custo
de producdo, tendo em vista burocracias, dificuldades de acesso a
informacdo (assimetrias), impostos, insegurancas e falta de garantias.
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Exemplifica-se a tese de Coase com a
seguinte hipdtese: um agricultor e um pecuarista
possuem dreas contiguas de terra em que este tltimo
cria gado e aquele cultiva milho sem que haja uma
cerca ou muro dividindo propriedades, embora o
limite entre estas seja evidente. Assim, o gado fica
livre para entrar na propriedade do agricultor, o que
acaba acontecendo com certa frequéncia e culmina
com a destruicio da plantagdo do agricultor. Em
termos econdmicos, diz-se que a atividade do
pecuarista gera uma externalidade ao fazendeiro
(prejuizo), uma vez que nao era esperada por este
ultimo e causa-lhe uma despesa substancial. Coase
propoe que o prejuizo pode ser reduzido por
diversas maneiras, a depender da agdo das partes,
quais sejam, a constru¢ao de um muro, supervisao do
gado, criar menos gado ou cultivar menos milho.
Qualquer das solucoes aparenta ser dispendiosa para
a parte que estiver disposta a empreendé-la. E
possivel também que o pecuarista e o agricultor
negociem para decidir quem deve suportar os custos
do prejuizo.

No entanto, é possivel que, se a lei for
aplicada e a responsabilidade for assinalada ao
pecuarista, o agricultor possa recuperar a sua perda
e, por conseguinte, o pecuarista sera obrigado a
internalizar o custo externo que produz. De outro
lado, a solugio legal pode ser inversa, a
responsabilidade pode ser imposta ao agricultor,
devendo este responsabilizar-se por manter o gado

fora de sua propriedade. A questdo posta por Coase

é: qual desfecho legal é melhor em termos de
eficiéncia? A responsabilidade deveria ser assinalada
ao agricultor ou ao pecuarista?

A solugdo apresentada por Coase é que,
tendo as partes perfeito conhecimento dos fatos que
envolvem a disputa e sendo zero os custos de
transagdo, sera indiferente para quem o juiz ou
tribunal  assinalard  responsabilidade.  Uma
observacio merece ser feita a essa altura. A busca de
Coase era por uma soluciao judicial eficiente em
termos econdmicos, em que houvesse beneficio para
as duas partes e, em tltima andlise, com maximizacao
da riqueza para a sociedade. Por tal motivo, nessa
investigagdo, Coase ndo se prende a regras de justiga
ou equidade, focando aqueles postulados de
natureza econOmica, ao invés, como forma de
encontrar decisoes judiciais mais sélidas do ponto de
vista da eficiéncia.

Se o gado invadir a terra do agricultor e
destruir a plantacdo, é altamente provavel que uma
regra baseada em principios de justica obrigue o
fazendeiro a pagar danos sobre o prejuizo. Isso
significa que o pecuarista serd incentivado a
construir um muro ou cerca para eximir-se de
responsabilizacdo. Ocorre que tal regra pode se
mostrar ineficiente se o pecuarista tiver um custo
muito maior para construir a cerca em volta de sua
propriedade do que se o agricultor tiver de construi-
la (a cerca) apenas ao redor de sua plantagao.
Presumamos que para construir € manter uma cerca

por ano custe o valor $500 para o fazendeiro e $750
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para o pecuarista. Sem a cerca, a invasao custaria
$1000 para o agricultor, correspondente ao prejuizo
advindo da destruicao da plantacao.

A prevalecer a regra baseada em um principio
de equidade (ou justica), o pecuarista economizaria
$250 diante de sua obrigacio de construir a cerca em
face do custo de $1000 a que seria judicialmente
obrigado pelo prejuizo causado ao agricultor. De
outro lado, no caso de um julgamento contra o
agricultor, este teria um beneficio de $500 para nio
ser responsabilizado e para nao ter que arcar com o
proprio  prejuizo, no valor de  $1000.
Consequentemente pode-se afirmar que a primeira
regra, a que assinala responsabilidade ao pecuarista,
¢ a regra ineficiente, porque menos riqueza social é
produzida, afinal a economia de $500 é maior que a
economia de $250.

No entanto, a solucio ineficiente produzida
pelo julgado pode se revelar aparente se o pecuarista
e o fazendeiro negociarem com baixos custos de
transagao, com o proposito de alcangarem uma saida
que seja vantajosa para ambos. De tal sorte, embora
a regra dominante para esse tipo de contenda
imponha responsabilidade sobre o fazendeiro, as
partes podem ajustar diferentemente e contratar
para que a cerca seja construida ao redor da
plantacdo, com o pecuarista pagando o montante
equivalente ao custo que o agricultor terd, mais parte
do excedente que serd gerado pela economia de
construir a cerca aum menor custo. Em nimeros isso

significa que o pecuarista pode pagar ao agricultor os

$500 para construcio da cerca ao redor da plantacao
de milho, mais parte do excedente gerado pela
economia. Considerando que a economia é de $250
($750-$500), os contendores podem acordar em
repartir o excedente em partes iguais, no caso o valor
de $125. Concluido o acordo, ambas as
partes estarao em melhor situacdo, em beneficio
mutuo, independentemente da regra que regula a
hipétese (COOTER; ULEN, 2011).

Com efeito, Coase acredita que dadas certas
circunstancias, custos zero de transacao e perfeita
simetria de informacdes, pessoas racionais podem
sempre negociar e concordar com o melhor
desfecho para ambas, independentemente de qual
seja o remédio juridico.

O teorema de Coase nao sé indica que as
partes atingirdo um acordo que as favoreca naquelas
circunstancias, independente da regra escolhida pela
corte. Tao importante quanto essa conclusao foi a
verificagdo de que, quando os custos de transagdo
forem altos, o julgador deverd optar por uma regra
que reduza aqueles custos, induzindo a negociacao
entre as partes ou influenciando futuros
comportamentos para casos correlatos.

Imaginemos ainda, na hip6tese narrada
acima, que as partes tivessem custos de transacao
elevados para chegar a um acordo. Estes custos
poderiam ser representados simplesmente pela
dificuldade na comunicagiao entre ambas, o que
poderia ocorrer, por exemplo, quando uma das

partes é uma associacao ou um conjunto residencial.
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Como deveria a Corte intervir para oferecer uma
solucdo eficiente, com ganhos para todos e inducao
de comportamentos eficientes para o futuro diante
de fatos semelhantes?

No caso Boomer v. Atlantic Cement Co., sempre
citado por estudiosos do law and economics nos Estados
Unidos, o réu, uma pessoa juridica, Atlantic Cement Co.
operava uma grande fébrica de cimento e moradores
da vizinhanga reclamavam de barulho, sujeira e
fumaga produzidos pela fébrica, que além do
incoOmodo, haviam diminuido o valor de mercado das
casas. Ajuizada a agdo pelos moradores, a Corte
afirmou que de fato havia um disttrbio® e um dano
causado pela acio da fébrica, concedendo a
reparagao devida, mas negando medida de injuncao
que impedisse o funcionamento da companhia. A
Corte entendeu que dada a disparidade nas
conseqiiéncias econdmicas do distirbio causado e a
medida injuntiva que impedisse a fabrica de operar,
haveria uma grande perda econémica para a
sociedade. Afinal, a fabrica produzia empregos,
pagava tributos e movimentava fortemente a
economia local, sendo sua atividade extremamente
util economicamente.

Tradicionalmente, a regra para tais casos
afirmava que onde houvesse um distirbio de
vizinhanga, com prejuizo substancial para a outra
parte, levando-se em consideragio quem havia

chegado primeiramente a é&rea, bem como as

8 Utiliza-se comumente a expressao nuisance, tipica do ilicito
extracontratual no cormmon law.

peculiaridades desta, uma medida cominatdria
proibindo a atividade de alto impacto deveria ser
concedida.

Todavia, em Boomer a Corte levou em
consideracao a importincia da atividade econdmica
exercida pela fabrica, mas reconheceu que a mesma
externalizava parte do 6nus para os moradores. A
Corte entdo obrigou a fabrica a pagar aos residentes
da drea adjacente uma continua compensacao
(damages) equivalente a perda do valor de mercado
sofrida pelas casas com a atividade empreendida pela
fabrica. O julgado considerou que as partes e a
sociedade como um todo seriam beneficiadas a partir
da decisao, além de julgar que ao obrigar a fabrica a
internalizar parte dos custos referentes ao disttrbio,
o empreendimento seria induzido a buscar novas
tecnologias capazes de reduzir os danos gerados.

Uma das idéias fundamentais da anlise
econdmica repousa no fato de que, quando as
pessoas sao confrontadas com interesses em conflito
e ha barreiras para uma negociagio privada,
impedindo-as de um acordo, o papel do direito é
fundamental para alocar recursos eficientemente.
Richard Posner, um dos grandes nomes do
movimento, ao comentar a amplitude que law and
economics passou a desempenhar na teoria do direito,
afirmou tratar-se de uma perspectiva revolucionaria
para a avaliacio de um namero ilimitado de

problemas sociais e juridicos e que a relevancia das
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contribui¢des que vieram complementar a anélise de
Coase, vao muito além do campo especifico dos
direitos de propriedade e externalidades, oferecendo
um arcabouco metodolégico que se mostrou capaz
de solucionar uma série de temas no campo do
direito (POSNER; PARISI, 1997, p. 18).

No Brasil, a andlise econdmica do direito
poderia ser usada da mesma forma que nos Estados
Unidos, para revisitar uma série de controvérsias
juridicas sob a perspectiva da microeconomia,
podendo citar-se, de imediato, problemas relativos a
direitos de propriedade; danos morais com cariter
punitivo; o problema da entrega de medicamentos
nas acdes de prestagio de satde; violacio de
contratos e os remédios juridicos adequados; regras
eficientes de responsabilidade nos delitos civeis; a
necessidade da sangao penal ou o seu montante ideal
para deter crimes, além de indmeras outras questoes
relevantes.

Sobre o direito penal, por exemplo, drea que
aparentemente estaria imune as inflexdes da
economia no direito, o Professor Gary Becker da
Universidade de Chicago e prémio Nobel, em um
artigo muito famoso, afirma que criminosos agem
exatamente como consumidores racionais. Quando
decidem sobre o cometimento de um crime, eles
antecipam custos e beneficios e se comportam de
acordo com a avaliagao feita. Entdo, o direito deveria
ajustar suas sangdes para prever a resposta dos
infratores de acordo com as vantagens que poderiam

ser auferidas como crime visado (BECKER, 1968).

Economistas presumem que as pessoas
respondem a estimulos, pregos, por exemplo.
Analogamente, o direito teria um poderoso
instrumento para predizer e incentivar o0
comportamento humano: as sangdes. Sob tal
perspectiva, as pessoas responderiam as sangoes
assim como respondem a pregos. Precos podem ser
usados para encorajar ou desencorajar transagoes e,
assim, as sangdes poderiam ser impostas para
legitimar objetivos ou para deter determinadas
condutas.

Para isso, a abordagem econémica do direito
equiparia a ciéncia juridica com técnicas préprias da
teoria econOmica, como estatistica e econometria,
com o prop6sito de avaliar corretamente se as
finalidades pretendidas com a criacio da norma
foram de fato alcancadas.

A compreensio de certos conceitos mostra-
se fundamental para uma assimilagdo introdutéria
sobre o tema. A idéia de eficiéncia, por exemplo,
ocupa um papel de destaque na analise econémica,
de maneira que deveria ser acrescentada aos
objetivos tradicionais do direito, assim como justiga
e equidade. Eficiéncia é um valor, uma estratégia
conduzida por pessoas racionais para atingir um
resultado ao custo mais baixo possivel.

E possivel dizer, por exemplo, que na
responsabilidade civil decorrente de transito, é
necessario encontrar uma regra que induza
motoristas e pedestres a comportarem-se com o

maximo de prudéncia uns com os outros, de uma
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maneira eficiente e sem gerar custos desnecessarios
para a sociedade. Ainda no campo da
responsabilidade civil, é possivel dizer que a
eficiéncia pode ser utilizada para avaliar qual é o
standard 6timo (ideal) de cuidado que deve o
profissional da 4rea da satde exercer a fim de gerar
uma conduta prudente para com o paciente, sem
onerar de forma excessiva todo o sistema de sadde.

Igualmente, a idéia de maximizacao de
riqueza e a teoria da escolha racional revelam-se de
extrema importancia em law and  economics.
Economistas acreditam que as pessoas agem
racionalmente para maximizar suas proprias
necessidades pessoais. E preciso ressaltar que o
conceito de riqueza em economia é amplo o
suficiente para compreender aspectos materiais e
imateriais da vida, tais quais, trabalho, familia e lazer.
Riqueza, em economia, ndo significa apenas
dinheiro, apesar de estar diretamente relacionado a
este instrumento, pois 0 mesmo confere uma forma
concreta e racional de medi-la e €, dessa forma,
empregado na metodologia econdOmica. A
abordagem econémica do direito é largamente
baseada no fato de que a acdo humana é previsivel
especialmente quando as pessoas precisam
maximizar suas utilidades, diante da escassez de
recursos.

Os estudiosos do law and economics acreditam
que o aplicador do direito, ao fazer uso de critérios
de eficiéncia e da teoria da escolha racional, pode

chegar a resultados mais satisfatérios do ponto de

vista social do que através de uma interpretacao
baseada em critérios de justica distributiva,
normalmente informados por sensos individuais e
intuitivos de justica. Economistas creem que
critérios distributivos sio ineficazes e duvidosos,
uma vez que juizes nao teriam condicoes de avaliar
adequadamente a corregdo que deve ser feita,
distribuindo de forma inadequada a riqueza social, o
que deveria ocorrer, ao invés, no cendrio politico,
sobretudo com o uso de instrumentos de politica
tributdria. Ademais, este uso do direito pode se
mostrar ineficiente e criar um outro problema, pois
é possivel que a aplicacao da regra juridica com fins
distributivos, impondo maiores custos sobre uma
grande empresa, por exemplo, sirva apenas para que
esta repasse os custos para o consumidor.

Outra vertente do law and economics,
capitaneada pelos juristas da faculdade de direito de
Yale, como Guido Calabresi, postula que o direito
deve fazer uso da economia para a formulagio de
politicas judiciais que minimizem o necessario custo
dos acidentes na sociedade moderna (CALABRES],
1970). De acordo com a visao desta escola, a
disciplina direito e economia - guiada pelos vetores
eficiéncia, equidade e justica — teria como objetivo
definir a justificativa econdmica da acao publica,
analisar de modo realista as instituicdes juridicas e
burocréticas e definir papéis UGteis para os tribunais
dentro dos sistemas modernos de formulacio de
politicas publicas. A escola de New Haven

compartilha com a de Chicago a metodologia
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individualista, mas distingue-se na medida em que
“aceita mais claramente a intervencao do Estado para
resolver situacdes que identifica como falhas de
mercado” (SALAMA, 2011).

O movimento enfrenta criticas mesmo
dentro dos Estados Unidos, sob o argumento de
tornar maximizacdo de riquezas e eficiéncia
objetivos do direito, o que nao se coadunaria com 0s
propésitos (valores) tradicionais da ciéncia juridica’.
Ademais, law and economics parte da premissa de que
0s comportamentos sdo previsiveis, empregando,
para tanto, a teoria econdmica da escolha racional,
desconsiderando os reais desejos e necessidades das
pessoas no caso concreto, que podem nao
corresponder as previsoes feitas pelos economistas.
Tais criticas deram origem a um viés de estudo
dentro da propria andlise economica do direito,
denominado de bebavioral law and economics ou direito e
economia comportamental.

De fato, a abordagem economica do direito
nao deve ter a pretensio de possuir respostas
definitivas para todos os problemas juridicos atuais,
superestimando suas potenciais contribuigdes e
subestimando seus limites. O préprio Richard
Posner reviu uma série de conceitos e tem sido cada
vez mais pragmético com a idéia de eficiéncia,
considerando que este nao deve ser o Unico critério
de decisao judicial, devendo aliar-se, também, a

critérios de justica e razoabilidade. Isso ndo significa,

° Em um artigo intitulado Is wealth a value>, Ronald Dworkin afirma que
a nova perspectiva preocupa-se com a questao da maximizacio da
riqueza, sem antes resolver o problema da atribuigao inicial de direitos.

no entanto, que a presente interdisciplinaridade
entre direito e economia nido possa oferecer
relevantes subsidios para a pratica judicial e acarretar
o enriquecimento das opgoes de que precisa dispor
o julgador, oferecendo novas ferramentas
conceituais e abrindo novos caminhos para a
pesquisa em direito.

Law and Economics enfoca a interagdao entre
esses dois campos das ciéncias sociais, com o
propésito de prever como as pessoas comportar-se-
do frente a estimulos e incentivos gerados pela
aplicacdo das normas juridicas, e quais serdo as
conseqiiéncias sociais e econdmicas advindas da
escolha de uma determinada forma de interpretar a
regra de direito. O direito, especialmente o
Judicidrio, a luz desse esclarecimento poderd
encontrar formas seguras e coerentes de
interpretacao judicial e avaliar o quanto esté disposto
a promover trade-offs, isto é, escolhas dramaticas,
entre uma interpretaciao juridica mais voltada a
justiga corretiva e uma aplicagdo do direito de cunho
eminentemente consequencialista, com a
perspectiva de aproximar direito de politicas
publicas destinadas a maximizar riquezas e a

promover o crescimento econdmico e social.

4 CONCLUSAO
O presente artigo fez uma anilise

introdutoria da andlise econdmica do direito,
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abordagem que se espalhou pelas universidades
americanas e mostrou-se bastante influencial nos
tribunais daquele pafs, apesar de ser um assunto
praticamente desconhecido no Brasil.

Law  and  economics  empreende  uma
interdisciplinaridade entre direito e economia,
provendo o direito com metodologia, objetivos e
principios proprios da ciéncia econdémica, com o
proposito de dar mais cientificidade a prética
judicial, prevendo comportamentos e analisando os
impactos sociais e econdmicos que as decisoes
judiciais podem causar na sociedade e, assim,
aproximar o direito, de politicas publicas destinadas
a geracao de um ambiente propicio a maximizacao
de riquezas sociais e a uma sociedade mais
eficientemente organizada.

O estudo em questao requer o dominio de
uma série de conceitos e métodos em economia,
como a teoria da escolha racional, equilibrio de
mercado, eficiéncia, teoria do jogo, risco e incerteza,
entre outros aspectos. Vimos, ainda, que dentro da
escola chamada law and economics ha outras vertentes,
como a apresentada pela escola de Yale e que
surgiram diversas criticas contra o pensamento
economicista do direito.

Todavia, os estudos em law and economics
merecem no minimo uma atencdo especial dos
juristas  brasileiros, mesmo  porque juizes
frequentemente  intervém em temas com
repercussao econdmica sem dispor de qualquer

entendimento sobre a é4rea em questio. Esta

interacdo pode mostrar-se valiosa para dar mais
legitimidade as técnicas de decisdao judicial e para
analisar o papel das instituicoes judiciais na
determinacao do ritmo e na forma do
desenvolvimento econdmico do pais, beneficiando

toda a sociedade.
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Dennis Verbicaro

HA ESPACO PARA A ACAO COLETIVA PASSIVA EM
MATERIA DE CONSUMO NO BRASIL?

INTRODUCAO

Nao se pode negar que as grandes vantagens
da defesa processual coletiva do consumidor,
forjadas em uma base normativa solidaria, trouxeram
grandes beneficios para a sociedade brasileira.

A Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor - CDC) aprimorou o alcance da prépria
Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica - LACP),
trazendo um  capitulo  préprio para o
reconhecimento plural de direitos a partir de uma
perspectiva transindividual, mesmo que preservasse
a autonomia dos interesses individuais subjetivos,

por meio do right do opt infout, nos artigos 103,

pardgrafos 1°, 2°,3° e 104 do CDC.

Entretanto, em razao de alteracoes pontuais
e casuisticas na legislacao, do veto presidencial ao
artigo 333 da Lei 13.105/2015 (Novo Cédigo de
Processo Civil), que previa a possibilidade de
conversao das acoes individuais em coletivas, bem
como em razdo do recente arquivamento do Projeto
de Lei n°® 282/2012 no 4mbito do Senado Federal,
relativo ao aprimoramento da tutela processual
coletiva do consumidor, indaga-se se ja nao se estd
diante de um periodo de involucio da protecao
coletiva do consumidor, tal como ocorreu nos
Estados Unidos em sua histéria recente.

O artigo propde-se a avaliar se seria possivel
admitir no direito processual coletivo brasileiro a

acdo coletiva passiva do direito norte-americano
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(Defendant Class Action) e de que modo seria possivel
antecipar cendrios e evitar que tal iniciativa pudesse
enfraquecer a posicio juridica do consumidor,
sobretudo  quando identificado no  plano
transindividual como categoria econdmica e
juridicamente fragilizada.

1 AS DIFERENCAS ENTRE A LEGITIMACAO
COLETIVA BRASILEIRA E A
ESTADUNIDENSE

O microssistema normativo brasileiro, ao
mesmo tempo em que ampliou os espacos politicos
de atuacdo judicial da sociedade civil concebida a
partir de uma perspectiva soliddria de grupo e plural,
ja tinha criado as bases materiais para a ocupacao
desses espacos, pelo menos no plano tedrico.

A legitimagao das class actions norte-
americanas, por sua vez, distancia-se da concepcao
da lei brasileira, na medida em que o legitimado nao
é pré-definido, mas sua identificagao decorre de uma
andlise efetiva do juiz (dotado de poderes amplos)
acerca da representacio adequada daquele que se
apresenta como legitimado, que deve ser,
necessariamente, um dos membros que compde o
grupo. A verificacio dessa “adequagdo” serd
realizada pela analise de varios requisitos rigorosos e
que, uma vez certificada a acio como “coletiva”, a
coisa julgada que dela decorre atingird a todos,
indistintamente e independentemente do resultado,
ressalvadas as hipéteses de sua relativizagdo previstas
no artigo 103 do CDC (NEGRAO, 2004, p. 300-
301).

No capitulo processual do CDC, observa-se
no artigo 82 uma reprodugdo quase que literal do
artigo 5° da LACP, na medida em que se constata os
mesmos legitimados para a propositura das acoes
coletivas, a saber: Ministério Publico, Uniao,
Estados, Municipios, Associagdes Representativas
de Defesa do Consumidor e a Defensoria Publica,
esta com referéncia exclusiva na LACP, todos
identificados como os Unicos autorizados a
instrumentalizar a protegdo coletiva do consumidor
em juizo.

De fato, o que norteou a opgao legislativa foi
o critério de representacio adequada, claramente
inspirada em instrumentos do direito comparado,
mormente a class action norte-americana (NEGRAO,
2004, p. 300-301). Entretanto, no Brasil, a ideia de
representacao adequada foi presumida e conferida
pelo legislador a um rol taxativo de legitimados
ativos, sendo vedada qualquer interpretacao judicial
extensiva nesse sentido.

Como se observou supra, no Brasil, para a
averiguacao da legitimagdo coletiva, é suficiente o
exame do texto da lei. Nao poderia o magistrado,
por exemplo, afirmar que um ente legalmente
legitimado nao tem, em determinado caso, o direito
de conduzir o processo. Neste caso, o legislador
teria estabelecido um rol legal taxativo de
legitimados, firmando uma presuncio absoluta de
que seriam “representantes adequados”, ndo

cabendo ao magistrado fazer essa avaliagao caso a

caso (DIDIER; ZANETI, 2009, p. 204-205).
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Para Didier e Zaneti (2009, p. 204-205): “A
verificacio da adequacy of representation seria tarefa do
legislador. A legitimacdo coletiva seria, pois, ope
legis.”.

No Direito Estadunidense, hé a exigéncia de
que o legitimado seja um membro do grupo e
apresente  caracteristicas  proprias que lhe
determinem como adequado representante do
grupo, como uma espécie de selecao prévia para a
eventual certificagdo da acdo. Para esses autores, a
legitimacdo no Brasil, mesmo dos entes publicos,
deveria passar por um filtro judicial, pois nao bastaria
a previsao legal da legitimacao. Parte-se da premissa
de que nao é razodvel imaginar que uma entidade,
pela simples circunstancia de estar autorizada em
tese para a condugao de processo coletivo, possa
propor qualquer demanda coletiva, pouco
importando suas peculiaridades (DIDIER; ZANETI,
2009, p. 205).

No sistema brasileiro, a diversidade de
atores, além de multiplicar exponencialmente as vias
de discussao politica no Judicidrio, gera uma salutar
competicao entre os legitimados, obrigando-os a
exercer uma fiscalizagao informal reciproca, através
de debates constantes e pela propria exigéncia de
prestacdo de contas junto a sociedade civil, aqui
ocupante de poder decisério dos mais relevantes,
como se falard mais a frente.

No Brasil, conquanto se reconheca um rol
relativamente amplo de legitimados, identifica-se o

grave e crescente problema de acompanhamento das

acoes coletivas, independente de quem seja a
entidade autora (associacbes de consumidores,
Ministério Puablico, ou qualquer outro legitimado
coletivo), pois se nota uma preocupagdo maior com
as tutelas de urgéncia, do que com o julgamento do
mérito em si, nem sequer com o cumprimento de
eventuais decisoes favoraveis.

Como resultado desse cendrio, muito
dificilmente uma acao civil pablica ou acido coletiva
tem um desfecho meritério e é ainda mais raro
identificar o cumprimento de uma sentenga
condenatéria, o que acaba por favorecer o
fornecedor que, agindo na infra legalidade, se
locupleta indevidamente as custas do consumidor
por praticas abusivas e outros comportamentos
ilicitos.

Nessa linha de raciocinio, seria importante
dotar os legitimados oficiais, aqui entendidos os que
tém um brago do poder publico, como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e as entidades
federativas de mecanismos mais eficazes de
acompanhamento processual, de modo que passem
a atuar como se fossem verdadeiros advogados da
coletividade de consumidores, com interesse real e
permanente na obtencdo de um resultado rapido e
satisfatdrio da lide.

Essa exigéncia despertou para o surgimento
de uma jurisdigdo civil coletiva que foi um reflexo da
necessidade premente erigida no bojo da sociedade
marcada por relagoes de massa. Essa sociedade clama

pela solucao equanime de conflitos dispersos, sendo
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certo que sua estrutura inaugurou uma nova
conceituacao da relacdo juridica processual e do
proprio direito de acdo (NEGRAO, 2004, p. 297-
298).

Outra mudanca relevante viria do proprio
Judiciério, seja voluntariamente através da imposicao
de metas de julgamento das acoes coletivas ou pela
descentralizagdo no julgamento das agdes pelas varas
privativas, o que pulverizaria a competéncia
regimental para todas as demais varas civeis,
garantindo uma maior fluidez nos julgamentos.

Em meio a essas questdes, exsurge a
vulnerabilidade do consumidor nas relagoes de
consumo, como uma das principais preocupacoes da
sociedade pds-moderna, que se vé inserida num
processo mundial de globalizacdo, avancgos
tecnoldgicos, difusao do crédito irresponsével,
massificacdo dos contratos, propagagao de praticas
comerciais abusivas, desafiando a intervencao dos
6rgaos integrantes da Politica Nacional das Relagoes
de Consumo, obrigando a todos os legitimados
coletivos a ocuparem o seu papel, incluindo-se af as
entidades federativas, através de seus Orgaos
procuratdrios, que, por questdes politicas e
administrativas, ainda nao assumiram tal relevante
compromisso social em prol de um modelo de
consumo sustentavel pela via processual coletiva.

Isso porque ja hd uma participacio do
Estado, mesmo que de maneira insuficiente, através
do PROCON (Grupo Executivo de Protegao ao

Consumidor), 6rgao que pode ser municipal ou

estadual, integrando a administracio direta ou
indireta, que exerce poder de policia fiscalizatério e,
ao mesmo tempo, presta atendimento individual ao
consumidor, mas que tem se mostrado inoperante
quanto a propositura das acdes coletivas por
iniciativa propria, ou mesmo através dos entes
federativos. Prerrogativa essa consagrada nos artigos
5° caput da Lei. 7.347/85 (LACP) e 82, Il do CDC.

Tem-se, na verdade, através da Acao Civil
Pdblica, um instrumento importantissimo para que
se alcance a tdo almejada harmonia das relacoes de
consumo, estabelecendo um novo padrio de
comportamento para as empresas que atuam no
mercado disponibilizando produtos e servicos, que
nem sempre estio de acordo com as reais
expectativas do consumidor e, tampouco, com os
rigorosos indices de qualidade, quantidade e preco,
consubstanciados na Politica Nacional de Defesa do
Consumidor.

2 A ACAO COLETIVA  PASSIVA
(DEFENDANT CLASS ACTION)

Muito se discute acerca das virtudes da
legitimacdao extraordindria prevista para as agoes
coletivas, porém o mesmo esforgo argumentativo e
entusiasmo doutrindrio nao sao verificados quando
se enfrenta a tormentosa questio da legitimidade
passiva da prépria classe, porquanto nao existente no
direito brasileiro a figura da defendant class action do

direito norte americano, prevista na alinea (a) (3), da

Rule 23, das Federal Rules of Civil Procedure.
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No direito norte-americano, quando se
definem os pré-requisitos para a acao de classe,
observa-se que um ou mais membros de uma classe
podem processar ou ser processados como partes,
representando a todos, apenas se, dentre outras
hipéteses, as demandas ou excecoes das partes
representativas sao tipicas das demandas ou
excecoes da classe.

Haverd acdao coletiva passiva quando um
agrupamento humano for colocado como sujeito
passivo de uma relacdo juridica afirmada na peticao
inicial. Formula-se demanda contra uma dada
coletividade. Os direitos afirmados pelo autor da
demanda coletiva passiva podem ser individuais ou
coletivos (lato sensu) — nessa dltima hipdtese, hd uma
acio duplamente coletiva, pois o conflito de
interesses envolve duas comunidades distintas
(DIDIER; ZANETI, 2009, p.399).

De acordo com o regime juridico de toda
acdo coletiva, exige-se para a admissibilidade da acao
coletiva passiva que a demanda seja proposta contra
um  “representante  adequado”  (legitimado
extraordindrio para a defesa de uma situacao juridica
coletiva) e que a causa se revista de “interesse social”
(DIDIER; ZANETI, 2009, p. 399).

E justamente o alcance dessa representacao
passiva que preocupa o legislador nacional,
porquanto o sistema processual consumerista foi
muito bem ajustado para lidar com a legitimacao
extraordindria ativa, sob a forma de substituigao

processual, justamente com o intuito de fomentar a

propositura das acdes coletivas, sem com isso
restringir ou impedir a tutela dos interesses
individuais subjetivos direta ou indiretamente
relacionados com os interesses transindividuais
instrumentalizados sob a forma de demanda coletiva.

As préprias regras atinentes aos efeitos e
execucao da coisa julgada e a litispendéncia,
previstas, respectivamente, nos artigos 95, 97, §§
1% 2° dos artigos 103 e 104 do CDC, ja preservam
a tutela individual, independente do resultado das
acoes coletivas, como uma espécie de blindagem
processual aos interesses dos substituidos em relacao
a alguma conduta comissiva ou omissiva dos
substitutos, prejudicial ao grupo ou categoria de
consumidores.

Todavia, no que se refere a definicio da
legitimacao passiva para a Defendant Class Action,
embora nao haja vedacao expressa nem do CDC,
tampouco na LACP, pois tanto no artigo 82, como
no 5°, respectivamente, se fala apenas de legitimacao
concorrente, pelo que se presumiria a possibilidade
dos mesmos legitimados que atuam no polo ativo da
tutela coletiva também figurarem no polo passivo.

A premissa acima, entretanto, nao pode ser
tida como verdadeira, porquanto nao se pode
conceber, por exemplo, uma associacao
representativa de defesa do consumidor, com pouca
ou nenhuma experiéncia processual e sem lastro
financeiro para suportar o acompanhamento de
demanda coletiva, a despeito da isencao de custas e

honorérios prevista no artigo 18 da LACP, sendo
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escolhida pelo fornecedor para defender a negacao
de direito coletivo alusivo a toda coletividade, vindo
a prejudica-la, se julgados procedentes os pedidos,
ou mesmo pelo simples risco processual de perda de
prazos e maiores efeitos da preclusao para quem
litiga no polo passivo.

Essa possibilidade, sem nenhuma espécie de
protecio especifica na legislacio processual
brasileira, seria contraditéria em relagdo a toda légica
de incremento a defesa coletiva do consumidor,
como uma das expressoes da solidariedade
emancipatoria.

Dai porque deve prevalecer uma
interpretacdo restritiva quanto aos dispositivos
atinentes a legitimacao para agir previstos no CDC
(art. 82) e LACP (art. 5°), na medida em que se o
legislador brasileiro nio previu expressamente a
possibilidade dos legitimados coletivos atuarem no
polo passivo de uma demanda, com toda a cautela
necessaria para preservar os interesses individuais
dos consumidores, nao se poderia conceber tal
atuacdo que poderia vir a ser desastrosa para o grupo
ou categoria, como por exemplo, na formacgio de
uma coisa julgada coletiva que inibisse a propositura
de acgodes individuais, ou que impusesse ao
consumidor a reducio forcada de padroes de
qualidade e seguranga de produtos e servigos.

Nessa linha de raciocinio, Hugo Nigro
Mazzilli (1997, p. 215) declara a existéncia de
limitagdo na legitimagao extraordindria, na medida

em que os legitimados coletivos ostentariam essa

condigdo apenas no ambito ativo, nao podendo
representar passivamente a categoria, classe ou
grupo, nem mesmo em reconvencdao. Da mesma
forma, o Ministério Publico, por ser desprovido de
personalidade juridica, ndo podera ser parte passiva
da relacdo processual.

Gidi (2007, p. 51-52), da mesma maneira,
pondera que “[...] somente se confere legitimidade
ad causam aos entes elencados no art.5° da LACP e no
art.82 do CDC que niao podem figurar como réus
nas agoes coletivas”.

Para que fosse possivel levar a cabo o
reconhecimento da legitimidade passiva para os
mesmos legitimados ativos nas a¢des coletivas, além
dos mecanismos de blindagem processual especifica
para os direitos individuais subjetivos referidos
alhures, seria fundamental também fortalecer a
posicio do 6rgdo jurisdicional na verificagio da
adequacy of representation, para que fosse possivel, na
sentencga, vincular todos os componentes da classe,
independentemente de sua posigdo individual no
processo.

Outrossim, nao se pode olvidar que a
legitimacao passiva dos atores coletivos contrariaria
os limites subjetivos da coisa julgada, nos termos do
artigo 506 do CPC/2015, quando se estenderia aos
substituidos a pecha de terceiros estranhos a relacao
processual e que, portanto, nio poderiam ser
prejudicados.

A agao coletiva passiva nao pode ser vista, em

qualquer caso, como algo nocivo a tutela processual
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do consumidor, porquanto havera situagdes em que
o fornecedor terd o legitimo interesse processual de
se preservar de demandas individuais de cunho
aventureiro, correndo o risco de significativa perda
financeira pelo simples 6nus de se defender em todas
elas, sobretudo em hipdteses de clara litigincia de
ma fé.

Hé4 autores, contudo, que defendem a
propositura de acdo civil ptblica em face de
associagdo, na condigdo de substituta processual,
mas desde que especificamente indicada, no polo
passivo, como litisconsorte dos associados que serao
atingidos pela coisa julgada, sendo vedada a
legitimidade extraordindria passiva exclusiva da
associagao (ALMEIDA, 2003, p. 354-355).

Prossegue Almeida (2003, p. 355), ao afirmar
que, caso seja possivel e vidvel processual e
economicamente, deverao ser pessoalmente citadas
as pessoas diretamente interessadas e que serdo
atingidas pelos limites subjetivos da coisa julgada
coletiva.

Todavia, essa niao parece ser a melhor
alternativa, porquanto seria necessdria a citagao das
pessoas diretamente interessadas no objeto da acdo,
para que se habilitassem no polo passivo como
litisconsortes passivos necessarios, nos termos do
artigo 94 do CDC, para que corressem o mesmo
risco processual do substituto processual.

A habilitagao do consumidor individual antes
do transito em julgado de uma acao coletiva jd nao é

vantajosa quando o edital se referir ao polo ativo da

acdo, quica na hipétese de integragdo do polo
passivo, havendo ainda o risco adicional de ser
deferida a citagdo por edital dos interessados ante a
eventual inviabilidade da citacdo pessoal, colocando-
os numa posicao de fragilidade processual extrema,
o que nao parece ldgico defender.

Lenza (2003, p. 203), em conclusao, pondera
em sentido favoravel a acdo coletiva passiva, desde
que verificada a adequacio do representante passivo
da classe por parte do juiz.

Para esta hipétese de representagio
adequada, como requisito para a viabilidade de acao
coletiva passiva, fica evidente o exemplo que se
segue: uma operadora de telefonia mével propoe
acdo declaratéria em face da Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes (ANATEL), objetivando a
declaracao de licitude de condicao geral de
contratacdo, ou mesmo de cldusula de contrato
padrao.

Proposta a acao, verificada a
representatividade adequada pelo juizo, o que serd
melhor aferido a partir da intimagdo do Ministério
Publico para atuar como fiscal da lei, nos termos do
§1° do artigo 5° da LACP, e, mais recentemente,
com a entrada em vigor do Novo CPC, como
defensor da ordem juridica, conforme prevé o art.
176, do CPC/2015, a acao podera prosseguir
normalmente, havendo, inclusive, a possibilidade da
entidade ré apresentar reconvengao, pretendendo,

por exemplo, a declaracao de nulidade da condicao
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geral ou cldusula contratual e, ainda, pedido
condenatério por dano moral coletivo.

O que torna a agao coletiva passiva digna de
um tratamento diferenciado é a circunstincia de a
situacao juridica titularizada pela coletividade
encontrar-se no polo passivo do processo. A
demanda € dirigida contra uma coletividade, sujeita
de uma situacao juridica passiva (um dever ou um
estado de sujeigao, por exemplo). Da mesma forma
que a coletividade pode ser titular de um dever ou
um estado de sujeicao (situagoes juridicas passivas).
E preciso desenvolver dogmaticamente a categoria
das situagoes juridicas coletivas passivas: deveres e
estado de sujeigao coletivos. (DIDIER; ZANETI,
2009, p. 400).

Por fim, mesmo diante da omissao legislativa
quanto ao reconhecimento expresso da a¢ao coletiva
passiva (defendant class action) no direito brasileiro, nao
se ignora sua existéncia implicita, conforme
identificado acima, o que funcionard como
importante trunfo para o fornecedor, sobretudo em
situacoes de risco processual e econdémico, diante de
uma pluralidade de demandas individuais infundadas
acerca de determinado aspecto da relacio de
consumo.

Ademais, mesmo que nao se reconheca a
adequacao da representacao passiva em demanda
coletiva movida pelo fornecedor, subsiste em seu
favor a garantia de que os efeitos da coisa julgada
coletiva (erga ommes ou wultra partes) repercutam em

desfavor de todo o grupo, coletividade e, no

litisconsércio unitério referido nos artigos 94 e § 2°,
103 do CDC, também na esfera individual subjetiva
dos consumidores, em havendo a improcedéncia
parcial ou total dos pedidos, o que, naturalmente, ja
preservaria os interesses econOmicos e processuais
do fornecedor diante de novas agdes acerca do
mesmo objeto, ja atingido pelo manto protetor da
coisa julgada.

Na tentativa de dissipar a controvérsia, os
Anteprojetos de Cddigo de Processo Coletivo
introduziram ao debate uma significativa novidade
ao disporem expressamente sobre a acdo coletiva
passiva. Previram, assim, que qualquer espécie de
acdo pode ser proposta contra uma coletividade

organizada ou que tenha representante adequado

(DIDIER; MOUTA, 2009, p. 118).

CONCLUSAO

A reproducao das iniciativas de restricao ao
manuseio das agdes coletivas, a involugdo da
legislagao processual brasileira em matéria de
protecio processual do consumidor com a
manutencao, por exemplo, de dispositivos
refratdrios ao alcance erga ommes da coisa julgada
coletiva (Art.16 da lei LACP), convite impréprio a
habilitagdo prematura de consumidores individuais
nas acoes relativas aos interesses individuais
homogéneos antes do resultado da acdo (Art.94 do
CDC), impossibilidade de fruigao direta e imediata
dos efeitos concretos das sentengas coletivas ante a

limitacdo, hoje muito questionavel, da destinacao
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forgada dos recursos obtidos com a condenagao
judicial ao Fundo de Reparacao dos Direitos Difusos
e Coletivos, previsto no artigo 13 da LACP, tudo
acaba por sugerir uma reflexao mais profunda sobre
a maior influéncia de grandes grupos econ6micos no
contexto politico-decisério  das relacdes de
consumo, mesmo diante de uma logica de autoridade
politica compartilhada no ambito da Politica
Nacional das Relagoes de Consumo.

Em dezembro de 2015, a comunidade
juridica se viu surpreendida com o arquivamento
sumario do Projeto de Lei 282/2012, que tratava do
aperfeicoamento da legislagdio processual coletiva
em matéria de consumo, mesmo apds um produtivo
debate politico por meio de audiéncias publicas que
amadureceu o projeto de acordo com os anseios
sociais da sociedade pds-moderna de consumo e
produziria profundas inovacdes em favor da
protecdo consumerista, corrigindo muitas das
distorcoes referidas no pardgrafo anterior.

Para agravar a situacdo, o consumidor
brasileiro, hoje, esbarra na proliferacio de decisoes
judiciais problemdticas em relacio ao alcance da
tutela coletiva, seja pela negativa ao reconhecimento
da figura do dano moral coletivo e do préprio estado
de danosidade que paira sobre a sociedade de
consumo e obrigaria o judicidrio, por exemplo, a
elastecer o alcance da responsabilidade civil e
reconhecer o dever geral e abstrato de precaucao do
empresario, a negativa quanto a legitimacao ativa da

Defensoria Publica para a tutela dos interesses

individuais homogéneos, dentre outras decisdes
probleméticas com repercussao em toda a cadeia de
consumo e etc.

E ainda mais perigosa € a possibilidade de se
importar do direito norte-americano a figura da acao
coletiva passiva (Defendant class action), que impactaria
diretamente a mobilidade civica e o poder de acao
da sociedade de consumo brasileira, através de suas
associagoes representativas e também dos proprios
legitimados oficiais, que, se j& nao conseguem
instrumentalizar as demandas coletivas no polo ativo
na mesma velocidade que a massificagio dos
conflitos ocorre, quica se forem impedidos de agir, a
priori, quando instados a se defender no polo passivo
de agdes propostas por grandes conglomerados
econdmicos ou mesmo pelo proprio Estado, através
de eventuais acordos politicos esptrios em
detrimento do interesse geral dos consumidores.

Deve-se, por fim, romper com a tradicdo
pulverizada das acoes individuais, que n3o apenas
inflam um Judicidrio hd muito cambaleante no
processamento das mesmas, o que acaba por reforcar
praticas abusivas do fornecedor pela certeza e
economicidade de que agir na infra legalidade
compensa. Em outras palavras, os fornecedores
atingem os consumidores em  proporgdes
massificadas, mas sio condenados em demandas
individuais, cujos efeitos econdmicos e pedagdgicos
sao infinitamente menores em comparagao com oS

maleficios causados a coletividade.
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MEDIDAS PROTETIVAS A PESSOA IDOSA

1 INTRODUCAO

A populagio idosa no mundo vem
crescendo de maneira significativa,
principalmente nos chamados paises do
ocidente. Segundo estimativa das Nacdes
Unidas, através da Organizacio Mundial de
Satde (OMYS), aproximadamente um milhao de
pessoas cruzam a barreira dos 60 anos de idade
a cada més no mundo.

No Brasil, a Pesquisa Nacional de
Amostra por Domicilio (PNAD) de 2012
(IBGE, 2012), constatou que houve um
significativo crescimento da populagao acima de
60 anos nestes Gltimos anos, onde temos mais de
24.800.000 pessoas idosas, sendo 13.840.000
mulheres e 11.010.000 homens. Isso traz

enormes desafios para o Estado e a sociedade

brasileira nesse novo século, principalmente no

sentido de superar os preconceitos e garantir um
envelhecimento positivo e saudavel aos nossos
velhos.

A velhice hoje, além de um fendmeno
bioldgico e psicoldgico que se inicia a partir dos
40 anos no homem e na mulher, e se instala
genética e juridicamente a partir dos 60 anos de
idade; como todas as situagdes humanas, tem
uma dimensao existencial, econdmica, politica,
moral, juridica e social, alterando a sua relacao
com o tempo, com o mundo e sua histéria. No
mundo neoliberal desse novo milénio,
globalizado e consumerista, e onde o
individualismo e competitividade impera, o
envelhecimento, de condicao humana, passou a
ser um problema para a sociedade

desenvolvimentista.

* Promotor de Justiga do Ministério Pablico do Estado do Paré. Titular da 1a. Promotoria de Justica de Defesa do Idoso e Pessoa com Deficiéncia da
Capital. Mestre em Direitos Humanos pela Universidade de Brasilia (UNB). Membro do Grupo de Trabalho dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(GT-7) da Comissao de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do Ministério Ptblico (CNMP).
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De qualquer forma, o envelhecimento,
tanto aqui, como na maioria dos paises do
planeta, passou a ser uma preocupagao,
principalmente pelo cardter politico, econdmico
e social que uma grande populagio idosa causa
em uma nagao capitalista. Frank Schirrmacher

(2005, p. 111), em seu bom livro A Revolucao

dos Idosos, assim diz:

Nossas sociedades nao conhecem
transicoes entre a juventude e a
velhice, a satde e a doenca, entre a
ingenuidade e a sabedoria. A vida
estda subdividida — como no
processo de producao de uma
mercadoria — em trés partes: a
juventude, a vida profissional e a
velhice. Nenhuma das partes tem
algo a ver com as outras. Por isso,
nossas sociedades criam em nds o
sentimento de que seremos

trocados ou substituidos ao longo

de nossa vida.

2 O ESTATUTO DO IDOSO

A Lei n° 10.741 de 03 de outubro de
2003, denominada Estatuto do Idoso, que
completou neste ano doze anos de existéncia, é
mais um reflexo, uma consequéncia, dessa nova
realidade pds-moderna da longevidade do

homem, e, além de estar em sintonia com as

normas internacionais, segue uma lei maior: a
Constituicio Federal do Brasil de 1988,
chamada "Carta Cidada", que visionariamente
protagonizou a pessoa idosa em seu texto.

E nessa Carta Cidadi, que completou
vinte e sete anos em outubro de 2016, que
encontramos 0s parametros e principios que
norteiam o referido estatuto. Pois, ao ser
gestada dentro de ares de redemocratizacao da
Nacdo e preservacio dos direitos humanos,
trouxe a luz a concepcao de uma sociedade
inclusiva, que aceita a todos e oportuniza a estes
autonomia e mobilidade social. A comecar pelo
disposto no art.3°, IV, que traz o principio da
igualdade material, que constitui um dos
objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, onde deve-se garantir e promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. O Art. 230 da mesma Carta
atribui a familia, a sociedade e o Estado o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida. A partir dessas diretrizes
constitucionais era necessario criar um
documento regulatério que instrumentalizasse
direitos e politicas publicas especificas aos
nossos velhos.
entao

O Estatuto do Idoso (EI)

sancionado em 2003, traz normas substantivas
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que direcionam as politicas publicas e as

medidas protetivas aos idosos, e normas

instrumentais, para que, C€aso Nao sejam
cumpridas aquelas normas substantivas, possam
os idosos ou seus representantes, dispor de
instrumentos  juridicos para  exigir O
cumprimento daquelas, através da acdo dos

orgaos judiciais.

3 IDOSO EM SITUACAO DE RISCO:
VITIMA DE VIOLENCIA OU MAUS-
TRATOS

O art.43 do Estatuto do Idoso (EI),
define que as medidas de protecio ao idoso
serao aplicaveis sempre que este estiver incluido
nas trés hipGteses previstas: por agdo ou omissao
da sociedade ou do Estado; por falta, omissao ou
abuso da familia, curador, ou entidade de
atendimento; ou em razdo de sua condicdo
pessoal. A maioria dessas situacoes sao fruto da
violéncia institucional, doméstica, social e/ou
econdmica que pode estar afligindo o idoso
individualmente considerado ou a um grupo ou
coletivo de idosos. Pela leitura dos artigos
seguintes, 44 a 45, essas medidas sio por
exceléncia executadas pelo 6rgao do Ministério
Publico, que podera provocar o Poder Judicidrio
para efetivd-las, caso nao as consiga
extrajudicialmente.

E uma tarefa extremamente dificil e

complexa encontrar uma definicdo dnica para

essas violacoes diversas que englobam os maus-
tratos, o abuso, a negligéncia, o abandono, a
violéncia fisica, sexual, psicoldgica, financeira e
familiar. Os autores desses atos podem ser
multiplos, podem estar implicados familiares,
profissionais, instituigdes e a propria sociedade
ou comunidade onde vive o idoso ou idosos que
sao vitimas. Os cendrios onde se produz estas
violagdes também sdao variados, podendo
ocorrer no domicilio do idoso, ou na residéncia
de filhos ou familiares onde se encontra, na
instituicdo de longa permanéncia (abrigo), no
hospital ou clinica de atendimento, num 6rgao
publico ou entidade privada de atendimento
publico, no passeio publico, numa praga, num
cinema, num veiculo de transporte publico, no
seu local de trabalho. Nessa definicdo também
ocorre varidveis, desde percepgdes sociais,
ambientais, culturais e étnicas do que deve se
considerar maus-tratos e violéncia, a situagdes
dicotbmicas como acdo ou  omissao,
intencionalidade ou nao intencionalidade do
agente agressor.

Diante desse cenario diverso, verifica-se
que para se trabalhar hoje com a questiao da
pessoa idosa, o profissional do direito, assim
como qualquer outro profissional que tenha que
atuar na garantia e protecio de direitos desse
segmento, precisa ter uma cConcepgao

multidisciplinar da questio, nio podendo se

restringir a uma visao especializada ou estanque
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de sua drea de atuacio, sob pena de tomar
medidas equivocadas ou que, em vez de atenuar
ou solucionar o problema do idoso, agrave sua
situacdo e sua relagdo com a sociedade e sua
familia.

Nesse diapasao, em que precisamos ter
uma visao multidisciplinar, lembro da licdo do
filésofo Edgar Morin (2007, p. 13), que, com
seu pensamento complexo, afirma que os
conhecimentos especializados estdo
hermeticamente fechados em “caixas” e que nao
se inter-relacionam, provocando nesse mundo
pés-moderno que ndao encontremos solugdes
para muitos dos problemas que afligem a
humanidade e que perpassam simultaneamente
por vérias areas do conhecimento, como o
direito, a ética, a politica, a economia, a
antropologia, a biologia, a psicologia, a
arquitetura e outras; como é o caso do
envelhecimento, porque teimamos em resolvé-
los separadamente por cada érea.

No caso, para tomarmos medidas de
protegdao aos idosos, e que sejam eficazes e
benéficas a eles, necessariamente deve o
profissional do direito, além de uma visdo
multidisciplinar da questdo do envelhecimento,
ouvir os idosos (destinatdrios de sua acdo), e ter
o0 apoio e colaboragio de varios profissionais na
resolucdo das questoes a si impostas pelo caso
concreto, como por exemplo: de gerontdlogos,
assistentes psicélogos,

sociais,  geriatras,

pedagogos, arquitetos, fisioterapeutas,
nutricionistas, enfermeiros, cuidadores, além da
familia e dos representantes das entidades e
conselhos representativos do segmento.

Num cendrio em que a discriminagao da
pessoa idosa é uma realidade, importante
observar que niao basta somente medidas de
protegdo pos-violéncia. Nao se pode ficar
aguardando situacdes de violagdes para tomar
medidas de resguardo aos direitos dos idosos.
Medidas preventivas, através de acoes sociais e
politicas positivas, que podemos dividir em trés
categorias dentro da chamada prevencao
primordial, tém o objetivo de evitar a aparigao e
consolidacao daqueles padroes da vida social,
econdmica e cultural que se sabe que
contribuem a aumentar o risco de maus-tratos e
violéncia contra aqueles que se encontram na
chamada terceira idade, conforme prescrito no
Guia de Atuagdo para prevenir maus tratos aos
idosos do Observatério de Personas Mayores
do Governo Espanhol (MOYA BERNAL,;
BARBERO GUTIERREZ, 2006, p. 35-37), €
que seriam: a) a informacao através dos meios de
comunicagao, das escolas e universidades sobre
o envelhecimento; b) a formagio de
profissionais na drea gerontoldgica e geriatrica,
incluindo cuidadores e os proprios familiares
dos idosos; ¢) e as politicas institucionais em
relacdo ao desenvolvimento de normas juridicas
idosos, o

que amparem e protejam Os

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

76



Artigos — Waldir Macieira da Costa Filho

desenvolvimento de programas de assisténcia
social, satde, habitacdo, vigilancia sanitaria; que
englobem nao s6 o idoso, mas os demais
integrantes da familia ou grupo onde ele vive.
Essas medidas preventivas ja estao
previstas nos incisos | a VIII do art. 3° do
Estatuto dos Idosos e sao boas agdes para
diminuir a violéncia contra o idoso em nossa
sociedade. Porém, quando essas medidas nao
surtem efeitos e casos concretos de violéncia,
discriminacdo, abandono e  maus-tratos
ocorrem, hd necessidade da atuacdo pronta e
presente do Ministério Pablico, Poder Judicidrio
e outros 6rgaos como a Policia Judicidria e a
Defensoria Publica. Esses 6rgaos deverao, como
dito acima, na atuacdo de protecio ao velho,
contarem nao sé com profissionais na area do
direito, mas de profissionais da assisténcia
social, psicologia, gerontologia e até geriatria,
além de fomentarem convénios com entidades
publicas ou privadas que possam dar suporte
técnico e disponibilizar outros profissionais que
atuam na d4rea do envelhecimento, como
pedagogos, (especialistas  em
acessibilidade),

arquitetos
nutricionistas, terapeutas

ocupacionais € outros.

4 DAS MEDIDAS ESPECIFICAS DE
PROTECAO

Uma das finalidades

precipuas do

diploma do idoso é garantir que a familia, a

comunidade, a sociedade e o Poder Publico
assegurem ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacio do direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitdria. Isso fez com que o legislador
colocasse como obrigacdo a priorizacio do
atendimento do idoso por sua prépria familia,
em detrimento do atendimento asilar, exceto
dos que n3o a possuam ou carecam de condicoes
de manutencio da prépria sobrevivéncia (art.3°,
VIII, do EI). Quis o legislador garantir que,
antes de qualquer medida extrema de
abrigamento do idoso em instituicio de Longa
permanéncia (ILPI) e de punicdo a integrantes
da familia, se esgotasse os meios legais de
manutencdo do idoso no seio familiar e no local
de sua moradia. Entdo verifica-se que as medidas
elencadas no art. 45 do El devem ser seguidas
cronologicamente, devendo a precedente ser
observada somente caso nao haja condicoes de
adimplemento da anterior. Assim a manutencao
ou encaminhamento a familia ou curador é a
primeira e principal medida, sendo o
abrigamento em local publico ou particular a
ultima hipdtese, quando nao exista ou nao haja
condigdes de permanéncia do idoso em sua
residéncia ou local familiar. Diz o art. 45 do EI:

Art. 45. Verificada qualquer das

hipéteses previstas no art. 43, o
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Ministério Pablico ou o Poder
Judiciério, a requerimento daquele,
poderd determinar, dentre outras,
as seguintes medidas: | -
encaminhamento a familia ou

curador, mediante termo de
responsabilidade; Il — orientacao,
apoio e acompanhamento
temporarios; Il — requisigdo para
tratamento de sua saide, em regime

hospitalar ou

v -

ambulatorial,
domiciliar; inclusao em
programa oficial ou comunitério de
auxilio, orientagdo e tratamento a
usuarios dependentes de drogas
licitas ou ilicitas, ao préprio idoso
ou a pessoa de sua convivéncia que
lhe cause perturbacdao; V — abrigo
em entidade; VI — abrigo

temporario.

Por isso, as medidas especificas de

protecio ao idoso previstas podem ser

aplicadas, isolada ou cumulativamente, e
levando em conta os fins sociais a que se
destinam e o fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitdrios. Dessa forma, para
efetivar qualquer medida prevista no art.45 do
El deve o Juiz e/ou Membro do Ministério

Publico se municiar de estudo multidisciplinar e,

muitas vezes ir “in loco”, para constatar a

situacao real do idoso e os vdrios aspectos
sociais, econdmicos, ambientais e juridicos que
o envolve. Para citar um exemplo, atuamos,
como Promotor de Justica de Defesa dos Idosos
da Comarca de Belém-Pard, num caso
encaminhado através do disque-dentncia 100 da
Ouvidoria Nacional junto a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica,
telefone que funciona 24 horas para
recebimento de dentncias de violagoes a
direitos humanos, em que havia a informagéao de
que uma idosa estava sendo vitima de maus-
tratos e violéncia doméstica em um dos bairros
da periferia de Belém. Para nossa surpresa, ao
chegarmos ao local, acompanhados do setor
social e médico do 6rgao ministerial e dos
agentes da Delegacia de Protegdo ao Idoso de
Belém, verificamos que nao s6 a idosa, mas as
demais pessoas que residiam num barraco sem
saneamento, estavam em situacao de risco. Feita
a entrevista e avaliagdo multiprofissional, todos
estavam desnutridos: a idosa, uma nora dela, a
netinha de um ano e outro neto de cinco.
Motivo daquela situagao extrema é que o filho
da idosa, que mantinha o lar, tinha sido
assassinado e aquela familia ndo tinha renda para
se sustentar. Ali ndo havia espaco para medidas
criminalizadoras previstas nos art.98 e seguintes
do El. O que aquela familia precisava era de

orientacdo, apoio e encaminhamentos: para

tratamento de satde; inclusao em programa de
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assisténcia social, além de encaminhamento para
inclusdo em creche integral as criancas, e ao
programa de emprego do Sistema Nacional de
Emprego (SINE) a nora da idosa, além de
conscientizacdo e capacitagdo para atender as
necessidades da sexagenaria.

Em casos extremos, onde nao é possivel
manter o idoso com a familia em sua residéncia,
ou quando este ndo possui familia ou residéncia
fixa, a medida protetiva a ser tomada com base
no art. 46 do El é o encaminhamento provisério
ou permanente a uma Instituicio de Longa
Permanéncia de Idosos (ILPIs), popularmente
chamada abrigo ou asilo, o El prevé este tipo de
entidade no seu art. 48 e especificamente no art.
49, onde deve ser garantido, durante a estadia
do idoso, a preservacao dos lagos familiares, sua
liberdade, dignidade e oferecimento de servicos
personalizados a partir do perfil biopsicossocial
do mesmo. A norma orientadora para
funcionamento de uma ILPI, seja publica ou
privada é a Resolucao Colegiada — RDC n. 283
de 26.09.2005, ela estabelece o padrao minimo
de funcionamento desses estabelecimentos.
Esta norma é aplicavel a toda instituicao de
longa permanéncia para idosos, governamental
ou nao governamental, destinada a moradia
coletiva de pessoas com idade igual ou superior
a 60 anos, com ou sem suporte familiar. Segundo
essa RDC, a

instituicio deve oferecer

instalacoes  fisicas em  condigdes de

habitabilidade, higiene, salubridade, seguranca e
garantir a acessibilidade a todas as pessoas com
dificuldade de locomocdao. Devem estas
instituigdes terem um minimo de profissionais
capacitados na area da gerontologia e geriatria,
como médicos, fisioterapeutas, enfermeiros,
cuidadores, nutricionistas, cozinheiro,
assistentes sociais, pedagogo e psicologos, além
de professor em educacao fisica. E deve ter um
contrato com o idoso, ou seu curador,
garantindo desde servicos de lavagem de roupa,
a alimentacdo, vestudrio, atividades lddicas,
esportivas, de enfermaria e de lazer. Importante
manter o idoso em atividade, seja mental e fisica,
além de medidas preventivas a sua satde, que
vao de medicamentos a alimentos especificos a
sua idade. Estas ILPIs recebem regularmente a
visita dos 6rgaos de vigilancia sanitdria e do
Ministério Pablico a fim de verificar seu regular
funcionamento.

As medidas protetivas previstas no El
carater

sao de largo alcance e de

multidisciplinar, abrangendo também o
encaminhamento para atendimento na drea
médica, da assisténcia social, psicologia e
trabalho. Estas medidas abrangem tanto o idoso
como os demais familiares ou acompanhantes
que residem junto com aquele. Porém, em
muitos casos de violéncia ou maus-tratos

doméstico ao idoso, sao necessirias medidas

coercitivas e penalizadoras contra os agressores.

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

79



Artigos — Waldir Macieira da Costa Filho

A violéncia é um processo social relacional
complexo e diverso e que atinge com mais
impacto o idoso em funcio de sua
vulnerabilidade. No ano de 2013 foi constatado
em diagndstico feito pelas Promotorias de
Defesa do Idoso de Belém do Ministério Pablico
do Pard duzentos e setenta e cinco (275) casos
de violéncia contra o idoso que foram

encaminhados diretamente pelas vitimas,
familiares ou terceiros, pelo disque 100 da
Quvidoria Nacional dos Direitos Humanos,

pelo disque 181 do Governo do Estado do Para.

5 CONCLUSAO

Sem esgotarmos o tema neste breve
texto, verificamos que houve, apds a
promulgacao do Estatuto do Idoso, um avango
e aperfeicoamento consideravel na prestacao
jurisdicional a fim de garantia das medidas
protetivas ao idoso, com a utilizacio de
instrumentos juridicos, principalmente pelo
Ministério Pdblico e Poder Judicidrio. Mas além
dessas medidas, é necesséario implementar outras
medidas  preventivas de informagio e
educativas, para que a sociedade se aproprie da
drea do envelhecimento e suas peculiaridades.

O que precisa ficar claro a sociedade é
que o idoso é um cidadao como os demais, com
direitos e garantias  constitucionais e

infraconstitucionais em nosso ordenamento,

que lhe garantam um tratamento digno,

prioritario e humano, por todo seu histérico,
por toda sua contribuicio a essa mesma
sociedade que muitas vezes o esquece ou O
discrimina em funcdo de suas limitagoes
advindas da idade. O dever de tratamento digno
aos velhos é de todos, da sociedade, da familia e
do Estado. Precisamos ter uma visao mais
inclusiva, solidaria e humana para um tratamento
e reconhecimento desse idoso como cidadao,

preservando sua autonomia e liberdade.
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~ Arfigos

Victor Sales Pinheiro™

A CODIFICACAO DA MORAL E A SABEDORIA DAS
VIRTUDES

A ética estd no centro dos debates
sociais em geral, no nucleo das nossas questoes
pessoais, econOmicas, juridicas e politicas. Isso
acontece em tempos de crise moral, de incerteza
e relativizacao das virtudes socialmente aceitas
pela comunidade, de mudangas drésticas nas
formas de vida. Em eras de estabilidade moral, a
sociedade nao se questiona, a todo o momento,
o que é o certo e o errado, o justo e o injusto,
como uma pessoa saudidvel ndo procura o
médico para verificacdio da sanidade de seus
6rgaos e fungdes corporais.

No contexto da crise moral, desponta a
atividade da critica, como busca de critérios
com 0s quais avaliar nosso comportamento. A
sabedoria tradicional denomina esses critérios
de virtudes, que, desde Platao e Aristételes, sao

os padroes de exceléncia das acdes que

alcancam os seus fins. Inversamente, as agoes
malogradas, que nao atingem os bens almejados
pela respectiva prética social, sao os vicios.
Assim, podemos ser viciosos ou virtuosos nas
nossas préticas familiares de esposos, pais, filhos
ou irmaos; nas praticas politicas de governantes,
servidores publicos ou cidadaos; e nas praticas
sociais de estudante, vizinho ou comerciante.
Socialmente reconhecidas, as virtudes servem
de pardmetros para aquilatar as acoes de modo
objetivo e preciso, nada obstante a
complexidade das condutas humanas, que
sempre concernem, de modo entrelacado, a
mais de uma virtude e/ou vicio.

Com o advento do liberalismo moderno,
surge, gradativamente, a ideia de que a ética é
subjetiva, de que cada individuo pode sindicar a

respeito da sua vida privada, sem precisar
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justificd-la perante a sociedade a que pertence.
Os assuntos publicos, relativos a sociabilidade
dos homens, sao regulados pelas leis do Estado,
que garantem a liberdade moral dos individuos
para autodeterminagdo da sua vida particular. As
virtudes tornam-se “valores”, pois a bondade
das acoes se da pela valorizacao subjetiva de
cada um. Divorciada do direito e da politica, a
ética se aproxima da estética e se torna uma
questdo de gosto, que se considera indiscutivel.

As reagoes intelectuais a crise da ética
moderna adquirem duas formas bdasicas: uma
juridico-politica e a outra propriamente ética. A
reacao juridico-politica aposta nas reformas
legislativas para moralizar a sociedade em geral,
uma vez que as leis seriam injustas. Por outro
lado, a reacdo ética apela a consciéncia
individual e a educagdo moral nas virtudes,
considerando que instituigdes justas nao
subsistem sem homens justos, que assimilem as
suas virtudes e as vivam por convicgao intima, e
nao apenas por obrigacdo exterior. Sem essa
dimensao moral, as leis carecem de ressonancia
social e eficicia, sendo burladas e contestadas
numa sociedade litigiosa e andrquica.

Com a faléncia da ética moderna, que
esvaziou a moralidade puablica, surge a
necessidade de uma reaproximacao da ética e do
direito, como se percebe no fendémeno da

codificagio da moral em estatutos de ética

profissional (deontoldgica), que propdem uma

convergéncia da reagdo juridico-politica e ética.

Cada drea profissional, como médicos,

psicologos, pesquisadores  universitarios,
membros de empresas e corporagdes privadas,
advogados e  principalmente  servidores
publicos, passa a ter um Codigo de Etica que
regula as normas da sua respectiva atividade.
Essa positivagao da ética torna os preceitos
morais objetivos e universais no ambito da
categoria profissional regulada, na intencao de
neutralizar o individualismo e relativismo moral.
[sso implica um movimento a judicializagao dos
conflitos morais com as Comissoes de Etica, que
Processos

aplicam  sangdes, além dos

Administrativos Disciplinares, no caso da
Administracio Publica, e da responsabilizacio
civil e penal, no caso de ilicitos e crimes em
geral.

Além da verificaggo da capacidade
técnica, da competéncia profissional do
trabalhador, esse processo de codificagio da
moral acarreta o controle institucional do seu
comportamento ético, verificando sua
disciplina, ordem, laboriosidade, assiduidade,
pontualidade,  produtividade, criatividade,
consciéncia da missao institucional e capacidade
de comunicacdo. Isso se demonstra, também, no
investimento das instituicoes nos seus recursos
humanos, com a énfase na gestao de pessoas,
que desenvolve o trabalho em equipe, com
ciéncias da

diversas metodologias  das
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administragéo, psicologia, sociologia,
“coaching” e mesmo da sabedoria cldssica da
filosofia moral.

E nesta dltima vertente que se destaca o
livro de Alexandre Havard (2015), que tem o
mérito de apresentar, em linguagem acessivel e
atual, a sabedoria das virtudes cardeais da
temperanca, fortaleza, prudéncia e justica, que
dizem respeito a prépria natureza humana, as
faculdades morais bésicas de cada homem,
fornecendo uma boa chave de interpretacao dos
codigos de ética profissional em geral. Ora, um
homem  virtuoso,

temperante,  Corajoso,

prudente e justo, serd naturalmente um
profissional competente, aperfeicoando suas
capacidades técnicas, em nome do ideal de

justica que norteia a sua vida. Buscarg,

sobretudo, wunidade de vida pessoal e
profissional, integrando seu comportamento
individual e institucional, j& que a dignidade da
instituicio em que trabalha se expressa na
honradez dos seus membros.

A redescoberta da ética das virtudes
pode consubstanciar os codigos de ética
profissional e despertar a consciéncia moral dos
regulacao

individuos para além da mera

extrinseca do comportamento. Instituicdes
justas dependem de homens justos, e a justica é
uma virtude pessoal, antes de ser uma virtude

institucional, porque as instituicoes sao regidas

por homens, e niao apenas por protocolos

burocraticos. Os cédigos de ética servem de
diretrizes éticas, mas é na consciéncia moral de
cada pessoa que eles podem formar um carater

virtuoso.

1 SUPERANDO A MERA LEGALIDADE
Grande marco da histéria politica
recente e da redemocratizacio do Brasil, a
Constituigao  Federal de 1988 prevé a
moralidade como um dos principios basilares da

Administracao Pablica em geral, alcangando nao

s6 os Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, e Orgaos autbnomos como o0
Ministério Publico, Defensoria Publica e

Tribunais de Contas de todos os entes
federativos, Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, mas também a administracao

indireta, como as Autarquias, Empresas
publicas, Sociedades de economia mista e
Fundacoes publicas. Ou seja, todos os agentes
publicos devem respeitar esse principio
estruturante das relagdes com os cidadaos, os
administrados, mas também internamente, no
cotidiano profissional dos 6rgaos de gestao.
Mas o que significa “moralidade”? Ora,
conceito  juridico

esse € um tipico

indeterminado, suscetivel a diversas
interpretacdes incompativeis. O que significa
apelar a moralidade, do ponto de vista juridico e
politico, se, no campo individual, o Estado

Liberal garante a liberdade individual para cada
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um se autodeterminar? Quais os critérios para
aferir a moralidade publica?

Essa é uma questao fundamental para
entender as complexas relagdes entre Etica,
Direito e Politica no éambito do Estado
Moderno, cuja legitimidade € racional-
burocrética, pautada na legalidade, segundo
classica conceituagao de Max Weber (2006).
Em tese, a modernidade politica ndo apela para
a moralidade subjetiva dos individuos, mas para
a racionalidade publica objetiva das leis, que
regulam comportamentos de forma universal e
abstrata. A razao politica moderna é burocriética
e legalista, tornando a obediéncia as leis o
critério dltimo de afericio da justica das agdes,
exatamente para que o Estado nao adentre na
questdo da moral, que é reservada ao espago
privado da consciéncia individual.

O resultado imprevisto desse processo
foi a situacao paradoxal de a prépria lei apelar
para a moralidade que ela dispensou ao arbitrio
individual. Mas se a moral é subjetiva, a lei
precisa conceitud-la e lhe dar uma feigdo
normativa concreta, prevendo situagdes imorais,
além das condutas ilegais. Assim, surge uma
tipologia legislativa denominada Deontologia
Politica, que é a codificacio sobre a moral
profissional dos agentes publicos, da qual se
destaca o Cédigo de Etica Profissional do

Servidor Publico do Poder Executivo Federal

(Decreto n. 1.171/1994). Servindo de modelo

para vdarios codigos da mesma natureza em
outros 6rgaos da Administracao Publica, esse
Coédigo visa a preencher o contetido da
moralidade administrativa com virtudes que
delineiam um verdadeiro “ethos” republicano de
consciéncia civica, dando vida moral aos
principios constitucionais da impessoalidade,
publicidade e eficiéncia.

Superando a mera legalidade, no sentido
da obediéncia irrefletida a letra da lei, o gestor
publico deve exercitar a sua consciéncia moral,
discernindo nao s6 entre o legal e o ilegal, o
justo € o injusto, o0 conveniente € O
inconveniente, mas também sobre o honesto e
desonesto, sabendo que a finalidade de sua
atuacio é sempre o bem comum e que sua
remuneracao procede de tributos pagos por
todos. O gestor publico nio pode exercer o
poder ou autoridade de sua fungdo com
finalidade estranha ao interesse publico, de que
é servidor, mesmo observando as formalidades
legais. Isso significa uma mudanga da
racionalidade burocrética do Estado Moderno,
que se baseia, a principio, apenas na eficacia
técnica dos meios e na observancia das leis, sem
alcancar, juridicamente, a finalidade politica da
gestao administrativa. Como explica Weber
(2006), administrar significa gerir de forma
profissional um aparelho cuja finalidade

permanece inalterada no processo técnico,

mecanico. Ao reintroduzir o elemento ético e
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finalistico na agcdo do gestor publico, pode-se
falar, nao apenas em regras e normas, mas
também em virtudes, que sdo a categoria ética
para refletir sobre o alcance dos fins e bens da

acao (MACINTYRE, 2009).

Nesse contexto, a virtude mais
importante do agente ptblico é a da integridade,
que implica dignidade, decoro e zelo, assim
como probidade, retidio e lealdade, mesmo fora
do exercicio do cargo ou funcio, exigindo que
ele seja um cidadao exemplar, que reflita a
vocacao do préprio poder piblico que encarna.

Seus atos, comportamentos e atitudes
serao direcionados para a preservacao da honra
e da tradi¢ao dos servicos puablicos [...] A fungéo
publica deve ser tida como exercicio
profissional e, portanto, se integra na vida
particular de cada servidor publico. Assim, os
fatos e atos verificados na conduta do dia-a-dia
em sua vida privada poderao acrescer ou
diminuir o seu bom conceito na vida funcional,
conforme prevé a primeira secao, incisos | e VI,
do Cédigo de Etica mencionado (BRASIL,
1994). A virtude preceituada visa a suplantar o
modelo de vida fragmentada e relativista, em
que o individuo tem vdarias vidas, uma
profissional, outra social e outra pessoal. No
fundo, percebe-se a intencdo de superar o
individualismo de quem ocupa cargos ou

fungdes publicas por carreirismo ou interesse

exclusivamente pessoal. A moralizagio da

administragdo publica passa pelo
reconhecimento de que o bem comum pertence
a todos e é uma responsabilidade de cada um. A
articulacao de normas e virtudes, como a que
desponta desse Cddigo de Etica, é certamente

um passo importante na consecucao da justica.

2 EFICIENCIA E LABORIOSIDADE NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Uma das maiores insatisfacbes com o
servico publico em geral é a morosidade e
ineficiéncia de sua prestagio. Com o
agigantamento do Estado Moderno, que se
responsabiliza pela regulacao de praticamente
toda a vida econ6mica e social, a gestao
burocratica se impds como forma racional de
dividir o trabalho por meio de protocolos
impessoais que permitem o funcionamento
integrado das instituicdes. Mas, se essa divisao
permite a eficiéncia dos meios técnicos pela
repeticdo e especializacdo de cada fase do
trabalho, ela também implica consideravel
fragmentacio, que faz com que cada agente
perca de vista o fim da sua atividade,
considerando-a intil para o processo geral. Este
desmotivacao

dltimo dado ¢é fator de

generalizada dos servidores publicos, que

cumprem um protocolo que reputam esvaziado,
desintegrada do todo

1 o= N
numa reparticao

institucional. Assim, o servico publico é

marcado pela inércia e passividade de agentes
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que tém uma rotina repetitiva e imobilizadora de
qualquer inovacao ou criatividade.

Com a Emenda Constitucional n.19, de
1998, acrescentou-se a eficiéncia ao rol dos
principios da Administracao Publica, direta e
indireta, ao lado da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, instaurando a
Administracdo Gerencial no Brasil. Inspirada na
competitividade do setor privado, essa forma de
gerir a coisa publica tem como objetivo a
desburocratizacio da Administracio Publica,
aferindo resultados individualizados por planos
de metas, reduzindo o controle das atividades-
meio e ampliando a autonomia dos entes
administrativos. Esse principio da eficiéncia é
indispensavel para outro critério constitucional
importante na gestio publica, o da
economicidade, que indica a prestacio de
servicos de forma mais rdpida e simples,
dinamizando a relacio custo-beneficio e
otimizando a atividade de modo a alcancar mais
cidadaos.

Mas a eficiéncia e a economicidade nao
dependem apenas de mudangas institucionais,
que contabilizam os resultados do aumento de
produtividade. Seria um contrassenso querer
vencer a burocracia de forma burocrética.
Incentivada pelas leis e por processos
institucionais, essa é uma mudanca moral de

atitude, que depende da conquista de uma

virtude especifica, a da laboriosidade, que ¢ a

diligéncia e proatividade profissional. O Codigo
de Ftica do Servidor Pablico do Poder
Executivo Federal (Decreton. 1.171/1994), que
subsidia a reflexdao sobre o contetdo ético dos

principios constitucionais da Administracao

Pablica, prevé regras cujo atendimento
dependem exatamente dessa virtude da
laboriosidade.

Em primeiro lugar, o trabalhador

laborioso procura atualizagdo constante na sua
técnica e/ou ciéncia, valendo-se dos avancos
tecnolégicos para otimizar o seu trabalho.
Naturalmente, isso lhe da o dever de participar
de cursos e estudos que se relacionem com a sua
profissdo, assim como tem a obrigacio de se
manter atualizado com as instrugdes, normas de
servigo e legislacao pertinentes ao 6rgao em que
exerce sua fungdo. O laborioso € ativo, assertivo
autobnomos no

e criativo, dando passos

cumprimento de sua funcio, sempre em
consonancia com o bem comum, que € o fim de
todo o servigo publico.

Essa independéncia é relativa, pois o
trabalhador sempre se integra numa hierarquia
funcional, exercendo funcbes de mando e

obediéncia. A laboriosidade

pressupoe a
lideranga, no sentido de saber coordenar
pessoas, motivando-as, ajudando-as e servindo-
as, consoante a licio de Alexandre Havard
(2015). Para que um trabalho seja

verdadeiramente cooperativo, € nao um
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aglomerado disperso de atividades desconexas,
deve haver uma comunicagao eficiente entre os
membros, primando-se pelo entendimento
reciproco da equipe. Isso exige transparéncia e
publicidade, que devem ser consideradas
também do ponto de vista interno do 6rgao, e
nao apenas em relacio ao cidadaos
administrados.

O Cédigo de Etica incentiva que a
hierarquia seja racional e bem compreendida
pelos servidores publicos, que a obedecem em
proveito da ordem e disciplina do 6rgao, o que
nao significa subserviéncia nem conivéncia,
culposa ou dolosa, com malfeitos. Se é uma falta
ética desatender as ordens dos superiores, hd o
dever de representa-los caso estejam abusando
da autoridade ou desviando a finalidade de sua
fungao.

Para que haja uma ordem institucional,
cada trabalhador deve cumprir bem a sua
fungdo, sabendo que ela repercute na eficiéncia
do todo. Do ponto de vista pessoal, a virtude da
ordem  manifesta-se, primeiramente, na
assiduidade e na pontualidade, na dedicagao do
cumprimento integral do tempo destinado ao
trabalho, sem desidia ou procrastinagao. Da
ordem, depende a organizacdo do ambiente
profissional, preservando os instrumentos de
trabalho sempre limpos e funcionais. Mas a
principalmente, na

ordem reflete-se,

compostura, manifesta imediatamente nas
vestimentas adequadas a funcdo exercida, e no
trato com os demais, marcado pela cortesia, boa
vontade e lhaneza, sendo colega de todos, mas
sem familiaridades intrusivas.

Considerada como virtude pessoal, que
realiza o0 homem como um todo, a virtude da
laboriosidade, em sua dimensao de proatividade,
criatividade, inovagdo, comunicacgao, hierarquia
e ordem, contribui decisivamente para a

eficiéncia da Administragio Publica, sendo

indispensavel para a justica e o bem comum.
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O DEVER DO MAGISTRADO NA EFETIVACAO DA
EDUCACAQO EM DIREITOS: ASSESSORIA JURIDICA
POPULAR

INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar uma visao
diferente do direito a educagio, nio relacionado
a atuagao cotidiana e rotineira dos processos, as
acoes civis publicas, acdes populares e agoes
individuais que sao levadas ao Poder Judiciario
para resolugdo de conflitos.

A judicializacdo de politicas publicas é
um tema que ji permeia cotidianamente as
unidades judicidrias, nas quais os processos se
multiplicam cada vez mais objetivando o acesso
de criancgas a creches pré escolares, vagas em
universidades, construcao e reforma de escolas

e falta de transporte escolar.

Tais demandas perpassam pelo debate
da violacio ao principio constitucional da
separacao de poderes, reserva do possivel,
efetivagdo dos direitos fundamentais, minimo
existencial, procedimentalismo versus
substancialismo, o que nao é o objeto deste
artigo.

Iré ser abordado o papel do magistrado
no direito a educacdo em direitos,
demonstrando como o Poder Judiciario, um dos
pilares da Republica, pode atuar para que a
sociedade seja cada vez mais conhecedora dos
seus direitos e do contetddo da cidadania.

Defender a Constituicao é aplicar seu

contetdo. Essa é a missao do Poder Judicidrio
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ao difundir um dos fundamentos da Republica,
o pluralismo politico, a fazer com que haja uma
aberta  aos

“sociedade intérpretes  da

Constituicao”, de acordo com as licoes de Peter
Haberle.

No entanto, para tal escopo, faz-se
necessaria a aproximacio do Judicidrio a
comunidade, para que esta também tenha um
papel ativo na resolucio de seus conflitos com o

reconhecimento dos seus direitos.

O DIREITO A EDUCACAO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988

A Carta Magna hodierna dispoe que o
direito a educagdo é um direito publico
subjetivo (art. 208), o qual acarreta uma
exigéncia de sua concretizacio por parte do
Estado.

O texto constitucional fornece
instrumentos juridicos para seu atendimento,
corroborados e esmiugados em outros
dispositivos legais, como o Estatuto da Crianga
e Adolescente e a Lei de Diretrizes e Base da
Educacao.

O segundo fundamento da Republica
Federativa do Brasil é a cidadania, a qual deve
ser entendida como uma maior conscientizacao
das pessoas em relacio a protegdo de seus

interesses.

No entanto, para tal mister, o veiculo
nao é outro a nao ser a educagao. Esta é o
instrumento para se alcancar a cidadania, por
meio da educagao que os homens passam a ser
verdadeiros cidadaos, capazes de mudar o curso
da sua historia e da histéria de sua comunidade.

A legislagdo patria n3o atribui a
responsabilidade exclusiva ao Estado nesta
tarefa. O ordenamento concede a familia uma
importante funcio no desenvolvimento do
cidadao, incumbindo aos pais o dever de zelar
pela educacio dos filhos, como assevera o artigo
6° da LDB, os artigos 4° e 22 do ECA e o art.
227 da Constituicao Federal.

Nota-se que a Constituicdo atribuiu
tanto ao Estado como a familia e a sociedade a
promocao da educacdo intelectual e os valores
morais e éticos na formagao dos individuos.

O direito a educacio foi tratado de
forma mais especifica no Capitulo Il do Titulo
VIII da Constituicao de 1988, que no artigo 205
estabelece:

“A educacao, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”.

Nesse sentido, sendo a educacio um

direito fundamental social previsto no art. 6° do

Texto Maior, desdobramento da perspectiva de
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um Estado Social de Direito, cabem prestacoes
positivas a serem implementadas pelo Estado,
de uma isonomia

objetivando o alcance

substancial e social.

O DIREITO A ACESSIBILIDADE AOS
DIREITOS

Todo cidaddo é sempre um magistrado e
todo magistrado é sempre um cidadao,
parafraseando Paulo Freire, em sua Pedagogia
do Oprimido, a Carta Magna estabelece como
um dos seus pilares constitucionais o pluralismo
politico (art. 1°, V, CR) e reitera a importancia
de tal principio no seu art. 206, III, na medida
em que estabelece o pluralismo de ideias como
principio constitucional orientador do ensino.

Esta construgdo metodolégica significa
dizer que a nossa sociedade tem uma formacao
multifacetada e isso deve ser considerado para
se eliminar a centralizacio e a unicidade de
decisoes, sejam administrativas ou politicas.

Torna-se premente que existam varios
grupos ou centros de poder com capacidade
para harmonizar os interesses conflitantes e
garantir a diversidade e as liberdades, devendo

ser respeitadas pelos diversos grupos que detém

a parcela de poderes institucionalizados.

' “O PRINCIPIO DO PLURALISMO POLITICO E A
CONSTITUICAO FEDERAL". Disponivel em
http://www.tre-

rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior O_principio.PDF. Acesso em
27/11/2016.

De acordo com Nilo Pereira Pinto
Janior:'

“O pluralismo € visto como um direito a
diferenca e este se trata de um direito
fundamental intrinseco ao conceito de
dignidade humana, ou seja, um direito ao
respeito e a tolerdncia de, em hipdtese alguma,
ser discriminado pelo fato de ser diferente ou
adotar uma filosofia de vida, reverenciando-se a
peculiaridade de cada individuo”.

Nesse sentido, para o direito alcangar
esses diferentes saberes, torna-se imprescindivel
que haja uma aproximagao dos seus agentes aos
seus destinatdrios, para que o direito deixe de
ter um isolamento tedrico de suas normas,
decisoes e jurisprudéncias e nao se baseie apenas
na transmissao de conceitos abstratos, genéricos
e de conhecimento da estrutura do sistema de
normas legais, valorizando os aspectos técnicos
e procedimentais, sem qualquer referéncia a sua
fungdo social, desprezando qualquer andlise
critica’.

Este método acaba por tratar a questao
da democratizacao do conhecimento juridico
apenas pelo método bancario, que na visao de
Paulo Freire se configura quando o ‘saber’ é uma
doacao dos que se julgam sabios aos que julgam

nada saber. Em suma: no conhecimento em que

2 RIBEIRO, Guilherme Wagner. Uma abertura para a
universidade aberta: ensino juridico e estigio na periferia In:
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Nova Fase. Vol. 35,
n° 35, Belo Horizonte, 1995, p. 352.
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pressupde a ignorancia do receptor e onde se
depositarao contetdos, como se depositam
valores em um cofre.

Dessa forma, o acesso aos direitos por
meio da educacdo reduz o grande déficit da
informacdo sobre os direitos, difundindo os
direitos basicos e empoderando a comunidade
quanto aos instrumentos processuais existentes

para a garantia desses direitos.

A ASSESSORIA JURIDICA POPULAR E O
PODER JUDICIARIO COMO
INSTRUMENTOS DA EDUCACAO EM
DIREITOS

Segundo Bobbio (1992), o problema
mais grave, hoje, ndo é mais de fundamentar os
direitos do homem, e sim o de protegé-lo.

“O problema que temos diante de nds
nao ¢ filoséfico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais
e quantos sao esses direitos, qual é a sua
natureza e seu fundamento, se sio direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que apesar das solenes
declaracoes, eles sejam continuamente violados”
(p. 25-6)

Nesse interim, o Judicidrio tem a
sublime missdo de proteger o direito social da
educacido. Entretanto, ndo basta a protecido

desse direito no julgamento das agdes civis

publicas, acdes populares, mandados de
seguranga, que demandam a obrigatoriedade do
seguimento do devido processo legal, com a
obediéncia de prazos e todas as instancias
recursais.

De acordo com Locke, O Estado deve
fixar as regras (legislagio), difundir seu
conhecimento (educacdo), evitar sua violagao
(seguranca) e castigar seu descumprimento
(justica).

Fazem-se necessdrias atitudes mais
altivas, em que o resultado pratico seja
condizente com a defesa premente deste
direito, na medida em que a protegio da
educacdo exige necessariamente a presenca do
Estado-Juiz.

Esta presenca se concretiza na adogao,
pelo Poder Judicidrio, de projetos sociais de
educacio em direitos, com a finalidade de a
sociedade, a comunidade dentro dos bairros, os
alunos das escolas e universidades tenham mais
contato com a matéria juridica e tenham o
empoderamento necessiario em nocoes de
civilidade e cidadania.

Falar de educagdo em direitos ¢é
capacitar a sociedade para a resolucao de seus
proprios conflitos, é entender que os cidadios
possuem a autodeterminacao de conciliar e
mediar sem necessitar avocar o Poder Judicidrio

para esta funcgdo, pois se conhecendo a lei se

conhece que nao é somente a figura do juiz que
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pode por fim a disputas, conflitos e querelas,
mas sim este € apenas um dos personagens.

Os projetos sociais do Judicidrio nos
bairros constituem-se como espaco ideal para o
inicio desse novo paradigma democratico. Por
isso, o ideal é que ndo existam hierarquias
internas nessas atividades, rompendo a tradi¢ao
de que o Poder Judicidrio é um Poder “além” da
formagao do

sociedade, para que a

conhecimento  produzido seja  coletivo,
deixando a tarefa do juiz de ser a de decidir para
se tornar a de orientar.

O conhecimento do magistrado
orientara as atividades, mas nao prescrevera as
acoes dos cidaddos; o coletivo nao se submete a
ordem ou as ideias de uma pessoa pela simples
condicdo hierdrquica, possibilitando que a
prépria comunidade possa descobrir seus
mecanismos de conciliacio e de resolugdo de
seus conflitos, como direito de vizinhanga,
direito do  consumidor, direitos de
personalidade, acidentes de transito, entre
outros.

Ressalta-se que nao se trata do conceito
de assisténcia judiciaria, em que o Judiciario leva
sua estrutura enquanto Poder e promove a
resposta a sociedade dentro de um processo por

meio de sentencas, decisdes e despachos, como

os Juizados Itinerantes, pois nesses casos nao se

3Disponivel em:
http://xa.yimg.com/kq/groups/23281080/1412399605/name/L

esta difundindo o direito a educagio, a
circulacdo de ideias e o debate para a formacao
de conhecimentos.

Centrar as atividades de acesso a justica
na utilizacio do aparelho judicidrio ndo é
suficiente para se entender a questdao da
educacio para cidadania em toda sua
complexidade.

Tais métodos ndo capacitam o
jurisdicionado como sujeito do conhecimento e
nao estimulam a educacdo para a autonomia e
cidadania, o que acarreta o aumento da
litigiosidade entre os individuos.

O que deve ser utilizado para efetivagao
do direito a educacao em direitos é o conceito
de assessoria juridica popular, consistente no
didlogo entre o Judicidrio e a Sociedade para
construcao do conhecimento juridico, a fim de
que a propria comunidade possa encontrar a
solucdo para suas lides por meio de suas proprias
experiéncias de vida.

De acordo com IVAN FURMANN, em

sua monografia “Assessoria juridica universitaria

3
’

popular: da utopia estudantil a agao politica”, a
Assessoria se encontra na terceira onda de
Acesso a Justica, preocupada com os obstaculos
socioculturais ao acesso a justica.

Destarte, com o presente método, o

Judicidrio deixa de ser um mero espectador de

egado_Monografias_ Da Utopia_Estudantil a_ Acao_Politica |
van Furmann.pdf. Acesso em 28/11/2016
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conflitos, saindo da posicio passiva, a espera
que as demandas batam a sua porta, para ser
instrumento ativo de modificagdo social, na
medida em que efetivaria o direito a educacio
em sua matéria corrente, que é a educagao em
direitos, o que geraria uma reduciao dos indices
de litigiosidade processual, pois a populacio
teria mais técnicas e embasamento tedrico para
solucio de seus conflitos sem necessitar
socorrer ao Poder Judicidrio.

Consigna-se que este projeto nao
violaria de forma alguma a imparcialidade e
equidistancia das partes em demandas judiciais,
pois a educacao em direitos se daria de forma
abstrata, sem adentrar em searas de conflitos ja
judicializados ou em demandas ja sob a tutela da
Jurisdigao Estatal. Tratar-se-ia de
conhecimentos em matéria de cidadania e de

direitos, estudando as nocoes fundamentais dos

direitos e seu modo de garantia e protecao.

CONCLUSAO
A cidadania é uma espécie de bussola
Estados

inserida nas Constituicdes dos

Democréticos de Direito, exercendo uma
funcao primordial de mandamento nuclear do
sistema juridico nacional.

Para isso, faz-se imperioso o
desenvolvimento do direito social a educacao,
pois este é o veiculo para o alcance daquele.

Entre as facetas da educacao para se alcangar tal

mister, destaca-se a educacdo em direitos, a qual
possibilita a participacdo dos cidadaos no poder
politico, alavancando os direitos fundamentais
da igualdade e liberdade como primados da
dignidade

humana e focalizando a

autodeterminacdo da comunidade para a
resolucao de seus préprios conflitos, o que faz
reduzir de forma exponencial a litigiosidade
processual.

Neste particular aspecto, o Poder
Judiciario passa a ser um dos principais agentes
para o desenvolvimento da educacio em
direitos, tendo em vista que possui como funcao
constitucional a resolu¢ao dos conflitos com a
missao de dizer o direito no caso concreto e
garantir os direitos relativos a educagdo como
prioridades de nosso ordenamento e objeto de
transformacao da realidade social.

O instrumento para o exercicio dessa
tarefa € a assessoria juridica popular, que possui
as ferramentas necessdrias para tornar a
comunidade detentora de conhecimento hébil a
realizar a construgdo conjunta de estratégias
juridico-politicas.

A funcao da assessoria juridica popular é
de que os membros do Poder Judicidrio sejam
instrumentos para concretizar  objetivos,
solucionar lides ou facilitar o alcance de um

direito, sem necessariamente desaguar nas

unidades judicidrias, mas sim criando métodos
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de iniciativa préopria de resolucio de seus

conflitos.
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Eduardo Piotto Leonardi”

O DIREITO A SAUDE, O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
E A ETICA MEDICA.

A satde estd assegurada na Constituigao
Federal como um direito de todos. O artigo 196
dispoe que “A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio
as acOes e servicos para a promogao, protecao e
recuperagao”. Este é um dos direitos sociais tais
como seguranga, moradia, transporte e educacido
que, indiretamente, integram o conceito de sadde,
sendo um dever do Estado a sua implementacao e,
sao garantidos por meio de a¢des promovidas pelo
poder executivo que contemplam a coletividade e
nao o individuo. Apds a criagao da Lei n° 8.080/90,
que cria o sistema tnico de satde (SUS), a CF criou

uma condigao insolavel para o Estado, a partir do

momento em que automaticamente promove uma
demanda social ilimitada para ser atendida com
recursos publicos finitos, escassos e mau geridos.

O direito social a satde confunde-se com o
direito a vida, um direito fundamental. Associando-
se a escassez de recursos na area da satde e a linha
ténue existente entre o direito a vida e o direito a
sadde, o cidaddo, hoje mais consciente de seus
direitos, busca a tutela do judicidrio para ter atendida
sua necessidade de satde, mediante a propositura de
acoes, que objetivam desde o fornecimento de
remédios a realizacio de exames, cirurgias e
tratamentos diversos. E neste contexto que o Poder
Judiciario tem interferido no intuito de garantir este
direito bésico ao individuo, o que, em muitos casos,

fere o principio da isonomia entre os cidadaos.

" Médico urologista, membro titular da sociedade brasileira de urologia (SBU), chefe de clinica cirtirgica do Hospital de Clinicas Gaspar Vianna,

Coordenador do programa de residéncia médica em urologia do Hospital de Clinicas Gaspar Vianna e professor do internato de cirurgia do curso de

medicina do CESUPA.
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O principio da reserva do possivel regula a
possibilidade e a extensdo da atuagao estatal no que
se refere a efetivagdo de alguns direitos sociais e
fundamentais, condicionando a prestacao do Estado
a existéncia de recursos publicos disponiveis. Trata-
se de uma construcgao juridica germanica origindria
de uma acido judicial que objetivava permitir a
determinados estudantes cursar o ensino superior
publico embasada na garantia da livre escolha do
trabalho, oficio ou profissao. Por outro lado, de
acordo com o artigo 7°, IV, da Constituicao Federal,
o minimo existencial seria o conjunto de bens e
utilidades bésicas imprescindiveis para uma vida com
dignidade, tais como a satde, a moradia e a educacao
fundamental, acoes estas de cardter coletivo e nao
individual. Este principio condiciona a prestacao do
Estado a existéncia de recursos publicos disponiveis
e tem sido o fundamento do Poder Executivo para
justificar sua omissdo para a efetivagao dos direitos
sociais, afastando a intervencao do Poder Judicidrio
na efetivacio de tais direitos, por meio da
comprovagao de auséncia de recursos orcamentarios
suficientes para tanto.

Em meio a discussdo do direito a satde e o
principio da reserva do possivel, existe a atividade
médica que é regida pelo codigo de ética médico
(CEM). A medicina envolve desde medidas
preventivas e socioeducativas a cura de
enfermidades por meio do uso de medicamentos e
procedimentos clinicos e/ou cirtrgicos. Além da

escassez de recursos a fim de estruturar a execucao

de uma medicina de qualidade, existe uma
desproporcao demografica, caréncia no nimero de
médicos e baixa qualificacio dos mesmos nas
diferentes regides do pais. O problema ainda
envolve a falta de uma regulacao trabalhista e um
plano de cargos, carreira e saldrios na atividade
médica. Principalmente no inicio da carreira, jovens
médicos se submetem ao atendimento em unidades
de pronto atendimento (UPA) ou em pronto
socorros da rede SUS administrados pelos
municipios, invariavelmente em condicoes adversas
e sem um contrato de trabalho adequado. Por outro
lado, outros médicos possuem empregos em
hospitais de média e alta complexidade da rede SUS,
efetivados por meio de concursos publicos ou
prestam atendimento autonomo particular ou na
rede privada de planos de satdde, regulada pela
Agéncia Nacional de Satide (ANS).

A assisténcia do SUS é composta por
diversos tipos de servicos que formam duas redes: a
rede prépria integrada pelos servicos pertencentes
ao governo federal, estadual e municipal e a rede
contratada, composta por servigos privados que
atendem os usudrios do SUS. Entretanto, a tabela do
SUS é a mesma para os dois tipos de rede. Servicos
contratados que oferecem procedimentos e
medicamentos  sofrem  pra custed-los, pois
invariavelmente, o valores previstos na tabela SUS
sao defasados para pagar tais tratamentos, motivo

pelo qual levam alguns hospitais a quebra no

contrato de prestacdo de servigo. Jd os hospitais da
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rede prépria e de alta complexidade normalmente
possuem médicos concursados capacitados e que
realizam procedimentos que ainda ndo estdao
contemplados na tabela SUS. Mesmo assim,
determinados procedimentos sao oferecidos e
custeados por estes servicos para um melhor
atendimento aos seus usuarios, o que normalmente
desequilibra as financas destes hospitais. A tabela
SUS nao contempla novos procedimentos e
medicamentos que surgem a cada ano, gragas a
célere evolucao cientifica dos métodos terapéuticos,
e esta desatualizacdo da tabela fere o CEM. De
acordo com os principios fundamentais do CEM 111,
V, VIII, XIV e XV, o médico deve se manter

cientificamente atualizado, aprimorando-se
continuamente para oferecer o melhor tratamento
disponivel ao seu paciente, independente de um
tratamento ou procedimento estarem inclusos ou
nao na tabela SUS, nao permitindo restricoes ou
imposicdes que prejudiquem a eficiéncia e correcao
de seu trabalho. Sempre que uma decisao judicial
obriga um hospital ou um médico a prestar
atendimento a um paciente, que techicamente nao
corre risco de prejuizo iminente a vida, para garantir
seu direito constitucional a satde, fere frontalmente
o principio da isonomia e o CEM, pois tal decisao
prejudica o atendimento a outros cidadaos em
situacao clinica semelhante, mas que nao tiveram a
sorte de estar representados juridicamente.

Este é um tema complexo dada a formulagao

de uma lei, aplicada em um pais que nao tem

condigdes financeiras para atender, na pratica, as
exigéncias da coletividade. A escassez de recursos
financeiros e humanos obriga a escolha de quem seré
atendido, sendo uma impossibilidade real o
atendimento a universalidade. A vida de qualquer
cidadao nao tem prego, mas as acoes para promover
a saude coletiva tém custo alto e depende dos
recursos previstos na lei orcamentéria. O Brasil passa
por uma transicdo importante, em que reformas
profundas sociais, politicas e na previdéncia, por
exemplo, podem dar condigdes ao pais de voltar a
ser produtivo e socialmente menos desigual.
Somente com o enriquecimento do pais sera possivel
tornar real o nosso direito a sadde universal e
integral. Em pafses como a Inglaterra, o governo
aplica R$ 300 bilhdes/ano para uma populacio de 50
milhdes de habitantes, enquanto que o Brasil teve no
orcamento de 2016, 118,5 bilhdes para 200 milhdes
de habitantes. Além disso, os ingleses adoecem
muito pouco devido ao seu alto nivel cultural e
educacional, pois o nivel cultural/comportamental é
inversamente  proporcional aos indices de
morbimortalidade. E a evolucio educacional e
cultural de um povo que torna os investimentos
possiveis no seu sistema de satde suficientes para
atender a uma demanda razoavel pelos servicos de
satide, e ndo apenas por um aumento de recursos
financeiros nesta drea. Enquanto nio nos tornamos
um pais rico, devemos amadurecer e deixar de ser
paternalistas e entender que cada individuo, junto

com as acoes promovidas pelo Estado, é responsavel
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por pelo seu corpo e por sua satdde. Talvez, uma co-
participacdo de custeio do individuo, assim como se
faz em transporte e moradia, ajude-nos a evoluir

educacional e culturalmente enquanto povo.
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OS DESAFIOS DA REGULAMENTACAO DO CAR E DA
RESERVA LEGAL NO ESTADO DO PARA

1 INTRODUCAO

Apés a publicagio da Lei Complementar
Federal n® 140 (BRASIL, 2011), de oito de
dezembro de dois mil e onze, que definiu as
competéncias dos municipios na gestao de politicas
publicas ambientais, surgiu a necessidade da
propositura de acdes pelos poderes publicos
municipais para a implementagio da referida
legislacao. Para assegurar a eficicia da LC 140/2011,

os instrumentos criados no ambito das politicas

municipais ambientais demandam estruturacio fisica
e de pessoal, que por serem onerosas, se tornaram
verdadeiros Obices a priorizagdio do gestor para
garantir as condicOes necessdrias para a gestdo
ambiental municipal. Dessa forma, a cooperacio
entre os entes federados se apresenta como uma
alternativa estratégica para implementacio da lei
ambiental nos municipios de pequeno porte.
Entende-se que um planejamento regional facilitaria

o encaminhamento para solicitacdo de recursos, bem

* Procurador do Municipio de Vigia de Nazaré. Especialista em Direito do Estado pela Universidade da Amazonia (UNAMA). Mestre em Gestao
de Recursos Naturais e Desenvolvimento Local pela Universidade Federal do Para (UFPA). robertomacedo(@ufpa.br
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como, para a celebracio de contratos que beneficiem
os municipios. Salienta-se que as despesas
decorrentes das atividades ambientais nos
municipios seriam, também, amenizadas, pois a
formagcdo de um quadro técnico que atenderia a
todos os municipios envolvidos evitaria que cada um
admitisse um quadro técnico préprio. O objetivo do
presente estudo foi descrever as realidades nos
municipios estudados, analisar as suas respectivas
Capacidades Institucionais de Gestao Ambiental, em
atendimento a LC 140/2011, e ao final, propor uma
solugao via Consércio Pablico, tendo como método
um estudo de casos multiplos dos quatro municipios
de pequeno porte classes 1 e 2 até 50.000
habitantes), localizados na Regido Nordeste do

Estado do Pard (Vigia de Nazaré, Santo Antonio do

Taud, Sao Caetano de Odivelas e Colares).

2 O SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO E A
LC N° 140/2011

A Politica Nacional de Meio Ambiente —
PNMA (BRASIL, 1981), estabeleceu diversos
instrumentos para reger a administragdo ambiental
no Brasil. A relevancia de tal legislacdo foi integrar as
acoes em territério nacional, visto que antes desta
lei, os entes federativos agiam de forma nao
uniforme, e muitas vezes, de maneira descontinua,
prejudicando a correta conservacio do meio
ambiente (FARIAS, 2007).

Em 1988, foi promulgada a Constituigao

Federal que inovou com o tema do meio ambiente,

sendo a pioneira a tratar da matéria no Brasil. Em seu
bojo legal, a Carta Magna descreve que o meio
ambiente é bem de uso comum da populacao.
Dentro do sistema federativo brasileiro, a CF/88
estabelece que aos entes federativos Uniao, Estados
e Distrito Federal, a competéncia sobre meio
ambiente é concorrente, e que, para protecio do
meio ambiente e combate a poluigdo, a competéncia
é comum a Uniao, Estados e Municipios.

Em 1995, o Estado do Pard publicou a Lei
Estadual n° 5.887, de 09 de maio de 1995, que
dispoe sobre a politica estadual de meio ambiente.
Nesta politica, o Conselho Estadual de Meio
Ambiente (COEMA), como 6érgao integrante do
Sistema Estadual de Meio Ambiente (SISEMA), no
Estado do Parg, editou resolucao que tem relevancia
no presente estudo, a Resolugao de n°® 079/2009
(CONSELHO ESTADUAL DE  MEIO
AMBIENTE, 2009), que trata do licenciamento
ambiental no Estado do Para. Referida resolucio traz
em seu bojo a normatizagdo para que os municipios
paraenses possam adquirir a habilitacio junto ao
Estado do Paré para exercer a gestio ambiental plena
em seus territorios. Resumidamente, a resolugao fixa
como requisitos para a habilitagdo dos municipios
para exercerem a gestao ambiental a existéncia de
uma Secretaria Executiva de Meio Ambiente, uma
Politica Municipal de Meio Ambiente, um Fundo
Municipal de Meio Ambiente e um Conselho

Municipal de Meio Ambiente.
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Embora recente, a LC n® 140/2011 possui
extrema importancia, e desde a sua publicacao,
novos rumos tem sido dados pelos entes federativos
no que tange a gestao ambiental. Com efeito, que os
Estados-membros ja  vinham  desenvolvendo
processos de convénios ou de habilitacio ambiental
e concedido aos municipios para que estes pudessem
exercer a gestao ambiental local (FERNANDES,
2010).

Dentre as finalidades da supracitada LC
140/2011 estd o cuidado com a sobreposicio dos
entes federativos, evitando-se o conflito de
atribuigdes. Logo, a legislagio federal impoe a
reparticio do licenciamento ambiental entre os
entes, com as ressalvas do que dispdoem o0s

Conselhos Estaduais de Meio Ambiente e o conceito

de impacto local  MACHADOQO, 2013).

3 O RETRATO DA GESTAO AMBIENTAL EM
MUNICIPIOS DE PEQUENO PORTE: VIGIA
DE NAZARE, SANTO ANTONIO DO TAUA E
COLARES.

3.1 VIGIA DE NAZARE

O municipio de Vigia de Nazaré possui
48.000 habitantes, segundo o censo do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2010).
Em 2009 foi aprovada a Politica Municipal de Meio
Ambiente e a secretaria executiva local passou a
fiscalizar e conceder licengas para as empresas cujas

atividades gerassem impacto local no ano de 2012.

QUADRO 1 — Demonstrativo de Licengas/Renovagoes da SEMMA em 2013.

Processos Solic

licenciamentos itados

Em Conc

Observagoes

andamento luidos

Fonte: Relatério Anual SEMMA/Vigia, 2013.
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Licenca Prévia — LP 2 1 -
Licenca de instalacio 1 1 -
— LI
Licenca de Operacao 9 4 1 (um)
-LO arquivado por
desisténcia do
interessado
Licenca de operacdo 8 4
renovada — LOR
Total de Processos 20
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Segundo a Politica Municipal, todas as
arrecadacoes provenientes de multas e taxas de
licenciamentos deveriam ser depositadas
diretamente no Fundo Municipal, que possui um

Comité Gestor, que delibera sobre a utilizacao dos

recursos do fundo em prol da gestio ambiental.
Integra também a receita deste Fundo Municipal, o
percentual de 0,05% do orgamento destinado a
SEMMA/Vigia, como preleciona a Politica

Municipal.

QUADRO 2 - Orgéos do Sistema Municipal de Meio Ambiente, Vigia de Nazaré, Para.

Co

olitica nselho do

Municipal Municipal

de Meio

Ambiente

Vigia L Sim

de Nazaré C n°. 072/ (sem

2009 atividade)

Municipal

Pla Politic Politica
no Diretor a Municipal de Municipal de

Parcelamento Residuos

do Solo Sélidos
Urbano/Rural
Sim Nao Nao

Municipal

Legenda: LC — Lei Complementar. Fonte: Pesquisa de campo, Vigia de Nazaré (Pard), agosto/2014.

Foi observado que, embora exista o projeto
de lei encaminhado a Camara Municipal, elaborado
desde o0 ano de 2013, o municipio ainda ndo possui a

Politica de Residuos Sélidos.
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3.2 SANTO ANTONIO DO TAUA

Segundo ultima informagao no sitio do IBGE
(2010), o Municipio de Santo Antdnio do Taud
possui 30.000 habitantes. Encontra-se instalado no
municipio uma secretaria executiva do Meio
Ambiente, mas observou-se que inexiste no
municipio uma Politica Municipal de Meio
Ambiente. Segue abaixo a indicagdo da estrutura

encontrada no municipio:
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QUADRO 3 - Orgéos do Sistema Municipal de Meio Ambiente de Santo Anténio do Taua.

Mu Politi Co

do

nselho

ca Municipal

nicipio
de Meio Municipal

Ambiente

San

to AntOnio o o)

do Taua

Fun

Municipal

Pla Politic Politic

no Diretor a Municipal de a Municipal de

Municipal ~ Parcelamento  Residuos
do Solo  Sdlidos
Urbano/Rural
Se Nao Nao
m
informacao

Fonte: Pesquisa de campo, Santo Anténio do Taua (Pard), agosto/2014.

Constatou-se que o municipio nao exerce a
gestao ambiental em seu territério, pois a SEMA do
Estado do Parda ndao concedeu a habilitacio
municipal, impossibilitando acoes na drea ambiental
pela SEMMA/TAUA, em desacordo com a Lei
Complementar Federal n® 140/2011.

O municipio de Santo Ant6énio do Taud nao

possui uma politica de residuos sélidos, mantendo

em seu territorio politico um lixao a céu aberto.

3.3 SAO CAETANO DE ODIVELAS.

O municipio de Sao Caetano de Odivelas
possui quinze mil habitantes (IBGE, 2014). Em visita
ao municipio, observou-se a existéncia de uma
Secretaria Municipal de Meio Ambiente de Sao
Caetano de Odivelas — SEMMA/ODIVELAS,
instalada em prédio alugado pela prefeitura.

Observou-se que existe no municipio uma

Politica de Meio Ambiente.

QUADRO 4 — Orgéos do Sistema Municipal de Meio Ambiente de Sao Caetano de Odivelas.

Mu Politi Co

nicipio nselho do

ca Municipal

de Meio Municipal

Ambiente
Sao Sim
Caetano de o o}

QOdivelas

Municipal

Pla Politic Politi
no Diretor a Municipal de  ca Municipal
Municipal Parcelamento  de Residuos

do Solo Sélidos
Urbano/Rural
Se Nao Nao
m
informacgao

Fonte: Pesquisa de Campo, Agosto/2014, Sao Caetano de Odivelas.
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Pode-se observar que na realidade vivenciada
pelo municipio, ndo existe lei que trate sobre a

destinacao dos residuos solidos.

3.4 COLARES

Segundo o IBGE (2014), o municipio possui
quinze mil habitantes. O municipio possui uma
politica ambiental, publicada em 26/07/2007, mas
ainda nao tem efetivamente funcionando os
instrumentos criados pela referida lei, como o fundo

e o conselho municipal.

QUADRO 5 - Orgéos do Sistema Municipal de Meio Ambiente de Colares.

Mu Pol Co
nicipio itica nselho
Municipal Municipal
de Meio

Ambiente

Col LC Na

ares n° o) o)

003/2007

do

Municipal

Pla Politic Politi

ca Municipal
de Residuos
Sélidos

no Diretor a Municipal de

Parcelamento
do Solo
Urbano/Rural

Municipal

Legenda: LC — Lei Complementar. Fonte: Pesquisa de campo, Colares (Pard), agosto/2014.

Sobre os residuos sélidos constatou-se, que

ainda nao existe no municipio.

4 AS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS DOS
MUNICIPIOS DE VIGIA DE NAZARE, SANTO
ANTONIO DO TAUA, COLARES E SAO
CAETANO DE ODIVELAS.

As capacidades institucionais neste trabalho

sao entendidas em trés dimensoes:

(ID)

(I) gestao
(11D

administrativa; estrutura; e relagoes
institucionais.

A gestao administrativa é norteada pela
Resolucio n°. 079/2009 do COEMA, e consiste na
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analise da Politica Municipal de Meio Ambiente,
Fundo Municipal de Meio Ambiente, Conselho
Municipal e Secretaria Executiva.

Neste quesito, foi observado que, com
excecao de Santo Antonio do Taud, todos os demais
apresentam as suas respectivas Politicas Ambientais.
Também foram observadas que em todos os
municipios existem as Secretarias Executivas de
meio ambiente, mas 0 mesmo nao se pode atestar do
Fundo Municipal, pois em nenhum municipio o
mesmo € aplicado. No que tange aos Conselhos
Municipais, apenas no caso de Vigia de Nazaré
existe um conselho ambiental em funcionamento.
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No quesito da estrutura, toma-se como

referéncia os recursos humanos e materiais

disponiveis para realizacao da gestao ambiental nos

municipios. Segue abaixo:

QUADRO 6 — Quadro de servidores lotados das Secretarias Municipais de Meio Ambiente.

Quantidade Quantidade

Municipios
Servidores Servidores

Efetivos

Comissionados

com formacao na

Quantidade de

Quantidade de servidores

servidores efetivos ~ comissionados com formagao

na area ambiental

area ambiental

Vigia de Nazaré 06 04 01 01
Sao Caetano de 0 02 00 00
Odivelas
Santo Ant6nio 0 04 00 01
do Taua
Colares 0 02 00 01

Fonte: Pesquisa de campo, Vigia/Pa. Agosto/2014.

Observou-se a precariedade nos recursos
humanos, uma vez que todos os municipios sofrem
com a descontinuidade dos servigcos publicos, em
decorréncia da dificuldade de técnicos com
formagao nas dreas especificas de trabalho, bem
como a maioria dos servidores efetivos ndo possuir
drea de formacido técnica especifica. Dentre as

possibilidades da deficiéncia de corpo técnico
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apontada pelos gestores, pode estar evidenciada a
ma contratagdo, pois fica evidente que existem
pessoas trabalhando nas Secretarias que nao tem
formacao para exercer tais atribuicoes.

No que tange a estrutura fisica, conforme
observado na visita de campo, todos 0s municipios

estdo em condicoes precarias de gestao.
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QUADRO 7 — Estrutura fisica nas Secretarias Municipais de Meio Ambiente.

Secretaria Municipal

Espaco Servidor Resolucaio COEMA
fisico/mobilidade
Vigia Prédio alugado; 9 Descentralizada pela
de Nazaré uma motocicleta. servidores (6 SEMA/PARA,
efetivos). licencia no Municipio.
Sao Prédio alugado; 1 Nao descentralizada; nao licencia
Caetano de sem veiculos. servidor as atividades.
Odivelas (comissionado).
Santo Duas salas 4 Naio descentralizada; nio licencia
Anténio do alugadas; sem veiculos. servidores as atividades.
Taua (comissionados).
Colare Casa térrea 2 Nao descentralizada; nao licencia
s alugada; sem veiculos. servidores as atividades.
(comissionados).

Fonte: Pesquisa de campo, Vigia/Pa. Agosto/2014.

Pelo que se depreende do que fora dito nas
entrevistas, os municipios possuem grande extensio
territorial e considerdvel volume de atividades
extrativistas, como os minérios para a construcao
civil e os frutos do mar, mas suas estruturas para gerir
os impactos ambientais sao insuficientes.

No aspecto das relagdes institucionais,
constatou-se que inexistem didlogos entre os
poderes publicos municipais locais sobre o
tratamento da matéria ambiental, bem como
quaisquer didlogos entre os municipios que possam
ajudar na construcao de solugdes para as tematicas

ambientais da regiao.

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

Os resultados demonstraram que os
municipios estudados nao dispoem de Capacidade
Institucional adequada para realizar a gestdo
ambiental em seus territérios. Conforme analisado
nas entrevistas coletadas, faltam servidores,
instrumentos materiais, legislagdo local, recursos
financeiros para promover as acdes ambientais. A
auséncia de relacionamento entre os municipios
também s3ao um entrave para a administragdo do
meio ambiente regional, como o tratamento dos
residuos sélidos.

Diante deste cendrio, o presente trabalho
propdoe um consorcio intermunicipal amplo, que

trata da gestio ambiental de uma forma integral,
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abrangendo todos os instrumentos da politica

nacional de meio ambiente.

5 0S CONSORCIOS PUBLICOS

No interesse do presente trabalho,
analisamos os servigos publicos e o poder de policia,
pois estes visam condicionar, mediante lei, o
exercicio da liberdade e da propriedade dos
administrados. Em alguns casos, a atuacio dos
administrados dependerd de outorga prévia da
administragao (MELLO, 2011).

Dessa forma, o licenciamento e a fiscalizacao
ambiental constituem servicos publicos, que podem
ser de alcada exclusiva de Estados, Distrito Federal
ou Municipios, ou a Unido. Segundo a CF/88,
excluidos os servigos de prestagdo obrigatéria e
exclusiva do Estado (servigo postal e correio aéreo
nacional), bem como os de radiodifusao, televisao; e
ainda, os servicos que podem ser prestados sem
exclusividade (educacio, sadde, previdéncia social,
assisténcia social e radiodifusiao), todos os demais
servigos publicos poderdo ser prestados mediante
autorizacdo, permissio ou concessio (MELLQ,
2011).

Por sua vez, a CF/88 trata da possibilidade
de cooperagdo entre os entes federativos, em seu
artigo 245, combinada com as competéncias
dispostas no artigo 23 e alterada pela Emenda
Constitucional no. 53/2006, que dispde sobre a
possibilidade de criagao de leis complementares para
federativas.

regulamentar  essas  cooperagoes

Saliente-se que a Emenda Constitucional n°.

19/1998 j& permitia a formacdao de consorcios
publicos via lei ordinéria, que culminou com a Lei
Federal dos Consércios Publicos - Lei Federal n°®
11.107, de 6 de abril de 2005 (RIBEIRO, 2006). Os
servigos publicos podem ser prestados diretamente
pelos entes federativos ou por outras vias, como a
cooperativa entre entes conhecida como Consorcio.
Segundo Dallabrida e Pellin (2012), a gestdo
consorciada deve ser composta por elementos
indissocidveis, como:
a) Reconhecimento dos diversos agentes sociais
envolvidos, identificando os papéis por eles
desempenhados e promovendo sua articulagao;
b) Integracdo dos aspectos técnicos, ambientais,
sociais, institucionais, e politicos para assegurar a
sustentabilidade;
c¢) Consolidacio da base legal necessaria e dos
mecanismos que viabilizem a implementacdao das
leis;
d) Mecanismos de financiamento para a
autosustentabilidade das estruturas de gestio e do
gerenciamento;
e) Informacio a sociedade, empreendida tanto pelo
poder publico quanto pelos setores produtivos
envolvidos, para que haja controle social;
f) Sistema de planejamento integrado, orientando a
implementagado das politicas publicas para o setor.
Logo, em se tratando de gestao ambiental, a
partir da Lei Complementar n°® 140/2011, os

municipios brasileiros devem buscar adequagoes
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para exercer a gestdo em seus territorios. Segundo
Philippi Janior e colaboradores (2012), os
municipios precisam dispor de: lei orginica, fundo
municipal de meio ambiente, incentivos tributérios,
consércios municipais, estrutura administrativa,
educacido ambiental, Agenda 21, conselhos de meio
ambiente e sistemas de informagdes ambientais, para
assegurar politicas publicas para o cumprimento do
artigo 225 da CF/88. Os mesmos autores defendem
que devem ser contemplados nos municipios o
planejamento ambiental, o desenvolvimento de areas
qualidade  ambiental

verdes, controle da

(fiscalizagdes e licenciamento) e educacdo
ambiental. Para tanto, é necessario uma estruturacao
dos municipios, a saber, segundo os referidos
autores: ter niumero de servidores adequados; contar
com apoios externos como universidades, ONGs;
capacitacdo dos funciondrios; evitar superposicao de
equipes, buscando sinergias e cooperagoes
institucionais; evitar procedimentos longos e
burocratizados; divulgar para todos os niveis de
parceiros corresponsdveis as acoes desenvolvidas,
dindmicas, prazos e justificativas, facilitando o
conhecimento das agdes praticadas no municipio.

O consércio publico se mostra possivel
constituindo uma pessoa juridica de direito publico,
integrando a administracdo publica indireta na
qualidade de autarquia. No caso em estudo, as dreas

de atuacdao seriam os territérios dos municipios

envolvidos englobando todos os instrumentos

previstos na PNMA.

Para a consecucio dos seus fins, o0 Consércio
devera ter um orcamento anual, que se estruturard
em dotacoes e aprovado em assembléia-geral, com
despesas divididas mediante celebracao de contrato
de rateio, cujo descumprimento ensejard em
improbidade administrativa. Acerca da contratacao
de pessoal, esta serd sempre realizada mediante
contrato celetista, sem estabilidade em decorréncia
do préprio Consoércio Publico nao ter carater
permanente, podendo ser desfeito a qualquer
instante.

A viabilidade do Consoércio Publico para a
gestao ambiental intermunicipal se reforca com as
possibilidades do préprio consércio, como a
delegacao pela administracdao direta das atividades
necessarias para a gestao ambiental nos municipios,
o que seria impossivel em qualquer outra

circunstancia ou modalidade.

6 CONCLUSAO

O estudo observou os entraves dos
municipios envolvidos para a consecucao da gestao
ambiental nos ditames da Lei Federal em vigor.
Foram averiguadas as disponibilidades dos
municipios envolvidos no que tange as suas gestoes
administrativas, estrutura e seus arcaboucos de
relacionamento institucional.

Segundo os gestores, a principal dificuldade
para superar os desafios € a falta de orcamento, uma

vez que a estruturagdo das Secretarias de Meio

Ambiente deve comportar veiculos, equipamentos,
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servidores técnicos em vdrias dreas de atuagao; um
Conselho Municipal de Meio Ambiente que
normatize e atue com eficiéncia; uma Politica
Municipal de Meio Ambiente que esteja em pleno
vigor e execucdo, incluindo a utilizagdio do Fundo
Municipal de Meio Ambiente.

Constatamos, ainda, que a excegio do
Municipio de Vigia, todos os demais municipios
aguardam uma chamada habilitacao realizada pela
SEMA Estadual do Pard para que possam exercer a
gestaio em meio ambiente. Dessa forma, estes
municipios sequer realizam os licenciamentos de
impacto local, como determina a Lei Complementar
Federal n® 140/2011. Da mesma forma, tais
municipios nao dispdem de fiscalizacao preventiva e
estrutura para promover a fiscalizacao decorrente de
dentncias. Consignamos que a excegao de Vigia de
Nazaré, os demais municipios sequer possuem
servidores efetivos, o que gera descontinuidade
administrativa e maiores dificuldades de prestacao
continua e uniforme de programas de gestdo
ambiental nos municipios.

No que tange a gestao dos residuos sélidos,
nenhum municipio pesquisado possui um plano
aprovado em lei municipal e em execugdo, assim
como em nenhum municipio existem areas ja prontas
para execugao dos aterros sanitarios. Em relacao as
demais formas de poluicdo, ndao existe em nenhum
municipio o controle preventivo, mas apenas a
tentativa de orientar nos casos de dentncias feitas

pelas populacoes aos agressores do meio natural.

No tocante aos orgamentos, nenhum dos
municipios que integram esta pesquisa utiliza o
Fundo Municipal de Meio Ambiente, o que significa
que os recursos provenientes das agdes ambientais
nao se revertem para as Secretarias de Meio
Ambiente. Conforme se depreende das entrevistas
realizadas com os gestores municipais, inexistem
relacdes entre os municipios vizinhos estudados, e
os relacionamentos com a SEMA estadual ocorrem
somente no ambito da capacitacdio com cursos e
seminarios.

Segundo as entrevistas realizadas, uma vez
reconhecidas as mesmas dificuldades e detectados os
mesmos anseios referentes a melhor execugido da
gestao ambiental, todos os gestores admitiram que o
Consércio Publico seja uma forma possivel e
interessante para a gestio ambiental, na medida em
que reunird os municipios integradores da regiao, e
poderd dispor de estrutura para todos os municipios
para promover a gestio ambiental de forma ampla,
inclusive no que tange a educacdo ambiental,
rateando também as despesas para a estruturacao do
referido Consércio. Logo, concluimos que o
Consércio Publico € vidvel para a gestao ambiental
nos municipios estudados de pequeno porte.
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Artigos

Manuella Cruz Nobre*

Raiza Kempfer Pantoja™

AS TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA E EVIDENCIA E O
PAPEL DO JUIZ NA EFETIVACAQO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro encontra-se
com um grande problema: a morosidade do
provimento jurisdicional. Isto se d4 em virtude do
aumento do ndmero de demandas judiciais no pais
que, até 2014, chegou ao patamar absurdo de 95,14
milhdes de processos em andamento'.

Destarte, o Poder Legislativo incluiu ao
Codigo de Processo Civil de 1973, através da Lei n°®
8.952/1994, a tutela antecipada no sistema brasileiro.
Além disso, com a EC n® 45/2004, foi incluido o
inciso LXXVIII no art. 5° da Constituigdo Federal,
de forma a tornar a duragdo razoavel do processo um

direito fundamental de cada individuo.

Todavia, ainda é muito dificil para o Poder
Judicidrio  brasileiro garantir a determinacdo
constitucional. Assim, empenhado em tentar
amenizar os efeitos que o tempo do processo pode
causar a parte, o Cédigo de Processo Civil de 2015
trouxe um livro especifico tratando das tutelas
provisérias, de modo a privilegiar a celeridade
processual, bem como assegurar o direito daquele
que, em sede de cognicio sumdria, apresenta-se
como detentor do direito pleiteado, porque a
situacao pode lhe resultar dano ou risco ao resultado
util do processo e porque hd probabilidade do
direito ser do autor.

Este estudo trata das tutelas provisorias

apresentadas no Novo Cédigo de Processo Civil e o
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papel do juiz na efetividade dos direitos

fundamentais constitucionalmente consagrados.

2 TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA
2.1 DA TUTELA ANTECIPATORIA E
CAUTELAR

O novo Codigo de Processo Civil de 2015
estabelece um enfoque diferente daquele previsto no
Coédigo de 1973 nas tutelas de cognigdo sumaria.
Enquanto o Cédigo Buzaid previu trés géneros de
processo, conhecimento, execugdo e cautelar, o
novo Cédigo deixou de propor um livro especifico
para o processo cautelar. As tutelas de cognicdo
sumdria estao alocadas juntas em um livro préprio,
na parte geral do cédigo. Na parte especial, estao
dispostos os procedimentos, comum e especiais
(conhecimento), processo de execucao e meios de
impugnacao as decisoes judiciais.

A Tutela Proviséria prevista no novo Cédigo
de Processo Civil fundamenta-se em urgéncia ou
evidéncia. Desenvolvem-se, assim,  espécies
didaticas em que a tutela de urgéncia pode ser
subdividida conforme a finalidade: cautelar ou
antecipatdria. Tem-se, ainda, que essas duas
subdivisdes, dependendo do momento em que
propostas, serao antecedentes ou incidentes.

A subdivisio supracitada simplifica a
tematica das Tutelas e possibilita um direito, na
prética, célere e eficiente. A participagdo do juiz
ganha um aspecto essencial na efetivagio dos

direitos fundamentais, seja pelos principios que

norteiam o Novo Coédigo de Processo Civil ou
especificamente pelas peculiaridades que constituem
o instituto das Tutelas Provisorias.

Assim, o Codigo de 2015 ressalta em
diversos  dispositivos a  necessidade  da
fundamentagdo das decisées prolatadas, aplicavel
também as Tutelas Provisorias. Nessa nova
perspectiva, o julgador, obrigatoriamente, tem que
enfrentar todos os fundamentos arguidos pelas
partes (artigo 489, § 1° IV), tanto em decisoes
interlocutérias, como em sentencas e acérdaos,
conforme disposto no artigo 489, que em seu
pardgrafo  primeiro arrola os defeitos da
fundamentacao.

Conforme ensina Marinoni; Arenhart;
Mitidiero (2015, p. 308), ainda que o artigo refira-se
apenas as tutelas provisérias antecedentes,
sopesando os principios da duragdo razoavel do
processo e da economia processual e a necessidade
de se privilegiar as decisdes de mérito em detrimento
de decisbes puramente formais para causa (artigo
317, CPC) [...] hé fungibilidade entre as tutelas que
podem ser obtidas mediante a técnica antecipatOria.

Assim, estende-se a todas as tutelas provisorias.

Pela leitura do artigo 298 tem-se:

Na decisao que conceder, negar,
modificar ou revogar a tutela provisoria,
0 juiz motivard seu convencimento de

modo claro e preciso.
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Desse modo, encontra-se expressa, no corpo
textual juridico, a participagao que o nobre julgador
exerce na consolidacio de uma resposta clara e
abrangente sobre os pontos alegados pela parte. Dos
requisitos gerais de “Fumaga do bom direito”, do
“Perigo da Demora” e risco ao resultado util do
processo, o juiz deve, precisamente, pontuar sua
decisao mediante uma resposta ampla, completa ao
jurisdicionado e garantir a efetivagdo de acesso ao
Judicidrio. Nao necessariamente que conceda o
pedido, mas, que possibilite o didlogo entre partes e
Judiciario.

Ademais, nesse sentido de reconhecer o juiz
como um dos interlocutores essenciais no dmbito
das tutelas provisorias, a liberdade de coordenar o
“diglogo” judicial é mantida, conforme depreende-se

do art. 297 do Cédigo de 2015:

O juiz poderd determinar as medidas
que considerar adequadas  para

efetivacdo da tutela provisoria.

Observa-se um poder geral de editar tutelas
provisorias. Deve-se ter certa cautela nesse ponto,
pois o aludido artigo era no cédigo de 1973 aplicado
somente as cautelares inominadas (artigo 798). No
cédigo de 2015 a tutela proviséria abrange a
antecipada, que apresenta cardter satisfativo, o que
exige do juiz ponderacao.

Dessa forma, o artigo deve ser interpretado a

luz dos Direitos Fundamentais, possibilitando ao

Juiz participacoes de oficio para garantir o equilibrio
justo da demanda, o que afasta, portanto, imaginar
que ao juiz seria dado deferir, em carater provisorio,
mais ou diferente do que poderia dar ao final; o que
é vedado pelo sistema.

A regra do art. 297 do CPC 2015 nio sugere
um poder desnecessario ao magistrado, que seria
apto a superar postulados essenciais do sistema,
como a inércia da jurisdicio e o principio da
demanda.

Da mesma forma que ndo permite uma
participacdo exacerbada prejudicial do Juiz no
ambito das Tutelas Provisérias, o codigo de 2015
também se preocupou em nao mitigar a atuagao de
uma das partes por questdes financeiras, impedindo
0 acesso desta a um provimento de urgéncia.

Inova o CPC de 2015 na tutela de urgéncia
quando exige a garantia do juizo, conforme § 1° do
artigo 300, dispensavel em casos de hipossuficiéncia
da parte e quando o direito é desde logo muito
provavel, ficando ao crivo do julgador.

O artigo, entdo, claramente, possibilita ao
juiz a efetivagdo dos direitos fundamentais expressos
no artigo 5° da  Constituicio  Federal,
destacadamente o direito de peticio aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder, assegurados,
independentemente do pagamento de taxas (Inciso

XXXIV), bem como a apreciagio do Poder

Judiciério a lesao ou ameaca a direito (inciso XXXV)
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que nao pode ser impossibilitada pela
hipossuficiéncia financeira de uma das partes.

Ainda no artigo 300, mas no paragrafo 3°, o
Codigo de Processo Civil de 2015 repete a regra do
CPC de 1973 reformado (art. 273, §2°), de que
somente sera deferida tutela satisfativa em hipéteses
de auséncia de irreversibilidade. No entanto, em
hipéteses de irreversibilidade reciproca (quando for
irreversivel para o réu, caso haja o deferimento, e
irreversivel para o autor, caso haja o indeferimento),
aplicando-se o principio da proporcionalidade
(devido processo legal em dimensao material —
previsto nos arts. 8° e 489, §2° CPC-2015), é
possivel a concessio da Tutela Proviséria
Antecipada, cabendo ao juiz analisar in casu, qual
irreversibilidade (para o autor ou para o réu) deve
prevalecer, de acordo com os direitos e danos em
discussao. Caracteriza-se como situacdo de enorme
relevincia para a tutela de Direitos Fundamentais,
cabendo a atuagdo do magistrado a responsabilidade
de efetivagao dos aludidos direitos.

A partir do artigo 303 ao artigo 304, o CPC
de 2015 estabelece o procedimento das Tutelas
Antecipadas requeridas em cariter Antecedente,
sendo que o procedimento da Tutela Cautelar
requerida em carater Antecedente esta regulado nos
artigos 305 a 310, consignando que a peticao inicial
da acdo que visa a prestacao de tutela cautelar em
carater antecedente indicara a lide e seu fundamento,
a exposicdo sumdria do direito que se objetiva

assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado

util do processo, e que, caso o juiz entenda que o
pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, aplica-se o disposto no artigo 303.

Deste modo, a questio da fungibilidade da
tutela de urgéncia antecipada e da tutela de urgéncia
cautelar, permanece como uma possibilidade ao juiz
conforme este verificar a presenca dos requisitos
exigidos para a tutela cautelar e para a tutela
antecipada, nos mesmos moldes do que previa o § 7°
do artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973.

A parte, portanto, nio haverd impedimento
para buscar no judicidrio o seu direito, podendo o
juiz contribuir na efetivagio deste mediante a
aplicacao da fungibilidade, sem ferir o principio da
inércia da jurisdicao.

A essencialidade do novo cédigo, baseada na
busca de solugdo por meio de julgamento ou da
autocomposicao, também ¢é vertente nas tutelas
provisoérias, no procedimento da tutelar cautelar.

O parédgrafo 3° do artigo 308 estabelece:

Apresentado o pedido principal, as
partes serao intimadas para a audiéncia
de conciliacdo ou de mediacao, na forma
do art. 334, por seus advogados ou
pessoalmente, sem necessidade de nova

citagdo do réu.

Assim, o novo fluxo procedimental ¢é
continuo, pois, a qualquer momento, a parte pode

conciliar, e na Tutela Cautelar essa solugdo ¢é
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oportunizada pelo juiz nos moldes do artigo 308, a
fim de que o Direito Fundamental a um processo
célere e efetivo seja garantido na suprema diretriz do
novo Codigo de Processo Civil: a primazia da
decisao com mérito seja por julgamento ou mediante
a conciliacdo, possibilitando-se o contraditorio,
expresso na Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso
LV.

Por fim, tem-se que no Artigo 309 estao
elencadas as hipdteses de cessacao da eficdcia da
tutela concedida em cardter antecedente, sendo que
a tltima hipdtese estabelece que cessara a eficicia da
tutela concedida em carater antecedente se o juiz
julgar improcedente o pedido principal formulado
pelo autor ou extinguir o processo sem resolugao de

mérito.

2.2 DA ESTABILIZACAO

O CPC/2015 inaugura um novo instituto
processual. E a chamada: estabilizacio da deciso.

Fredie Didier (2015, p. 604) entende a
estabilizacdo como uma “técnica de monitorizagcao
do processo civil brasileiro”. A estabilizagdo da
decisdo ocorre somente em procedimento de tutela
antecipada de urgéncia requerida em carater
antecedente, prevista nos arts. 303 e 304 do
CPC/2015.

O procedimento previsto para esta tutela
especifica, conforme art. 303 do CPC/2015, nos
casos em que a urgéncia for contempordnea a

propositura da agdo, a inicial pode limitar-se ao

requerimento da tutela antecipada e a indicagao do
pedido de tutela final, com a exposicido da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou
do risco ao resultado ttil do processo, como
anteriormente explanado.

Nota-se que se a medida liminar for
concedida, o autor deve aditar sua peticdo inicial
complementando sua argumentagio e demais
documentagdes necessérias a cognicao definitiva no
prazo de 15 dias, sendo o requerido citado e
intimado para audiéncia de conciliagdo se o pedido
versar sobre direitos disponiveis e, nio havendo
autocomposicao, o requerido deve apresentar
contestacdo na forma estabelecida no art. 335 do
CPC/2015.

Se o aditamento nio for feito, o processo
sera extinto sem resolucao do mérito.

Com efeito, se a tutela antecipada for
concedida e contra esta nio for interposto o
respectivo recurso, a decisao tornar-se-a estével. Isto
é, caso o requerido ndo apresente qualquer
impugnacao acerca da decisdao concessiva do pedido
liminar, esta conservard os seus efeitos, enquanto
nao for ajuizada acdo autdnoma para revisi-la,
reforma-la ou invalidd-la, nos termos do art. 304, §
3°, do CPC/2015.

Por impugnacido, Fredie Didier (2015, p.
608) entende, n3o sé a interposicdo do recurso, mas
também pedido de reconsideragdo, contestagao,
suspensao de seguranga, desde que apresentados no

prazo que o requerido possui para recorrer.
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A estabilizacdo ndo se confunde com a coisa
julgada, pois esta recai sobre o contetdo da decisao,
enquanto aquela “eterniza” apenas os efeitos da
decisao (DIDIER, 2015, p. 612).

Assim, a estabilizacio é a manutengido de
uma decisao proviséria, concedida em cardter
liminar, da qual a parte “vencida” nio apresenta
qualquer impugnagdo, deixando o provimento
jurisdicional produzir seus efeitos no tempo.

Cumpre registrar que esta pode ser revista
no prazo de dois anos, sem que isto configure uma
acao rescisoria.

Fredie Didier (2015, p. 610) aduz que sao
requisitos para que a decisao possa estabilizar:

(I) o requerimento do autor, no bojo da
peticao inicial, no sentido de valer-se do beneficio
da tutela antecipada antecedente (art. 303, §5°,
CPC), que faz presumir o interesse na sua
estabilizacao;

(Il) a auséncia de requerimento, também no
bojo da peticdo inicial, no sentido de dar
prosseguimento ao processo apds eventual decisao
concessiva de tutela antecipada;

(Il) a prolagdo de decisio concessiva da
tutela satisfativa antecedente;

(IV) e a auséncia de impugnacdo do réu,
litisconsorte passivo ou assistente simples que: a)
tenha sido citado por via nio ficta (real); b) nao
esteja preso; ou, c¢) sendo incapaz, esteja

devidamente representado.

A estabilizagdo é um instituto que ainda vai
se desenvolver com a aplicacdo prética, mas que no
primeiro contato apresenta-se como uma grande
inovacao positiva para o judicidrio e jurisdicionado,
pois, além de prolongar no tempo os efeitos da
liminar, tornando mais efetivo o provimento judicial
que garantiu um direito urgente para a parte que o
necessitava, também diminui a carga processual dos

tribunais, ante a celeridade com que se apresenta.

3 TUTELA PROVISORIA DE EMERGENCIA

O novo Cdédigo de Processo Civil de 2015
apresentou uma inovagao com a indicagao expressa
da tutela de evidéncia. Isto porque, no Codigo de
Processo Civil de 1973 este tipo de tutela proviséria
era apenas uma construcao doutrindria, a qual
retirava o seu fundamento do art. 273, II, § 6° do
CPC/1973.

O CPC/2015, em seuart. 311, especifica que
a tutela de evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstragdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado ttil ao processo.

Assim, conforme ensina Fredie Didier (2015,
p. 618) “a evidéncia se caracteriza com conjugacao
de dois pressupostos: prova das alegagdes de fato e
probabilidade de acolhimento da pretensao
processual”.

As tutelas de urgéncia, como dito no tépico
acima, e de evidéncia, apresentam-se como uma

técnica processual que assegura efetividade ao

principio da duracdo razodvel do processo contida
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no art. 5°, LXXVIII, da Constituicio Federal. No
caso, se a parte autora apresenta provas suficientes
de suas alegagdes, bem como tem uma grande
probabilidade de ter a lide julgada a seu favor, o
magistrado deve conceder a tutela, de forma,
inclusive, a evitar que suporte o 6nus do curso
processual que nao merece.

fundamental

Destarte, o juiz tem

importancia na garantia dos direitos
constitucionalmente consagrados.

Acerca do tema, aduz Fredie Didier (2015,
p. 618):

Seu objetivo € redistribuir o 6nus que advém
do tempo necessario para transcurso de um processo
e a concessio de tutela definitiva. Isso é feito
mediante a concessao de uma tutela imediata e
proviséria para a parte que revela o elevado grau de
probabilidade de suas alegacoes (devidamente
provadas), em detrimento da parte adversa e a
improbabilidade de éxito em sua resisténcia —
mesmo apds uma instrucao processual.

Por esta razio se diz que o direito
fundamental a duracdo razodvel do processo (art. 5°,
LXXVIII, CF) exige que o 6nus do tempo processual
seja gerido com comedimento e moderacao,
considerando-se, nao sé a razoabilidade do tempo
necessario para concessao da tutela definitiva, como
também a razoabilidade na escolha da parte que

suportard o estorvo decorrente, concedendo uma

tutela provisoria para aquela cuja posicao processual

se apresenta em estado de evidéncia e com mais
chances de sucesso.

As hipéteses listadas na nova lei para a
concessao da tutela sdo as seguintes:
a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou
o manifesto propdsito protelatério da parte;
b) as alegacoes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante;
c) se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacao de
multa;
d) a peticio inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz
de gerar davida razoével

Fica claro, da leitura da lei, que existem duas
modalidades de concessdo de tutela de emergéncia,
uma punitiva (art. 311, [, CPC/2015) e outra
documentada (art. 311, Il a IV, do CPC/2015),
conforme explica Fredie Didier (2015, p. 619-620).

Assevera o autor (DIDIER, 2015, p. 620)
que a modalidade punitiva para a concessao da tutela
de emergéncia enquadra-se, inclusive, como meio
para assegurar uma igualdade substancial, uma
paridade de armas entre as partes, transferindo o
onus de suportar o transcurso do tempo necessério

para a verificacao do direito em litigio aquele que
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abusa do seu direito de defesa ou tem manifesto
propésito protelatdrio.

Portanto, o juiz exerce papel indispensavel
na efetivagio dos  direitos  fundamentais
constitucionalmente consagrados na concessao de
tutela provisoria, pois garante o direito da pessoa de
peticionar ao Poder Judicidrio em defesa de seu
direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art.
5°, XXXIV, da CF/88), o CPC/2015 d4 efetividade
a apreciacaio pelo Poder Judicidrio de lesao ou
ameaga a direito (art. 5°, XXXV, da CF/88), a
igualdade (art. 5° caput, da CF/88) e a razoavel

duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88).

4 CONCLUSAO

A nova sistemdtica da Tutela Proviséria
caracteriza um avan¢go no entendimento de
satisfacio jurisdicional e acesso do cidadio ao
Judiciério.

Direitos Fundamentais foram
cuidadosamente prestigiados, como a celeridade do
processo, bem como uma consequente economia de
custas processuais. O problema do assoberbamento
do judicidrio também foi um ponto em que se
trabalhou uma solugdo, pois na pratica atual,
verificava-se em muitos casos o uso indevido das
acoes cautelares, as quais sobrecarregavam o
judiciario, e quando concedidas, assegurando o
direito clamado, seu beneficidrio nao promovia a
acdo principal defendendo seu suposto direito, o que

se faz questionar se realmente existe.

A nova visao principiolégica do Cédigo de
2015 permite a facilidade de acesso ao Judicidrio e
ao didlogo jurisdicional daquele que se movimentou
em busca do direito, pois, agora, impde-se um Onus
maior ao réu de defender-se dos pedidos de tutela
provisoria, principalmente pela previsibilidade da
estabilidade dos efeitos da tutela, mas cotejando os
procedimentos, as inovagdes trazem maior
seguranca juridica as partes.

A participagdo do Juiz mostrou-se cada vez
mais essencial na aplicacao do Direito diante do caso
concreto. Institutos em que a dilacio probatdria,
como nas Tutelas Provisérias, sao posteriores as
decisdes  satisfativas, exige do  magistrado
conhecimento e interpretacio das normas para a
efetivagio de uma solugdo justa no contexto
apresentado, sempre tendo como prioridade a
consolidacdo dos Direitos Fundamentais mediante
uma liberdade para coordenar o processo que, no
entanto, é limitada por principios essenciais como a
Demanda e a Inércia da Jurisdicao.

Assim, nesse contexto de novas regras e
principios processuais é que a pratica juridica nao
pode ser prevista, apenas aguardada. Contudo,
mediante o estudo e andlise do conjunto do Novo
Coédigo de Processo Civil de 2015, é possivel
observar o indubitdvel avanco que a ciéncia juridica
alcancou e como a sociedade serd beneficiada com a
participagdo do Juiz na efetivacio, ainda mais

abrangente, dos Direitos Fundamentais.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS
LICITOS

1 INTRODUCAO

O tema em apreco comporta inGmeras
discussoes juridicas, ndo s6 no dmbito doutrindrio,
como na esfera judicial. A casuistica promove ainda
mais a necessidade de estudos, tendo em vista que o
caso concreto apresenta os mais diversos vieses,
impondo novas nuances e novos debates sobre a
responsabilidade civil estatal, que se encarta em
muitos quadrantes, mormente depois de o Estado
ampliar seu foco de atuacdo. Portanto, longe estd a
acomodagdo aparente sobre a matéria quando se lé a
regra constitucional sobre o assunto.

Estd claro que, embora importantes, os
aspectos filos6ficos nao conterio  maiores
consideracoes, devido a escassez de trabalhos

especificos na drea. Criticas e debates enriquecerao

o conhecimento do tema.

O olhar detém-se na responsabilidade civil
do Estado por atos licitos, embora o ambito de
incidéncia seja bem amplo, a abordagem maior vai
centrar-se, principalmente, na seara das obras e
servigos publicos. Provavelmente sejam nestas o
volume de maior ocorréncia de danos desse jaez,
haja vista ser o Estado o maior provedor dessa
matéria.

A responsabilidade por atos licitos traz
algumas reflexdes sobre hipdteses nao tdo
simplificadas, pois grande parte dessa espécie se
origina de obras e servicos publicos contratados com
empresas privadas, no que se discute se, em caso de
danos praticados pela contratada, aplica-se a teoria
subjetiva ou objetiva.

A partir desse contexto, demonstra-se a
necessidade de o Estado estruturar-se na prestagao

de servigos publicos e na execucao de determinadas

* Advogada. Professora de Direito Administrativo-UFPA. Mestre em Direito, pela UFPA. Consultora Juridica da Defensoria Pablica do Estado do

Para.
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atividades, de modo a resguardar direitos minimos
do administrado em caso de prejuizos causados por
essas atuacoes, a partir dos principios regedores da
matéria. Também se farao abordagens conceituais
sobre o dano, com incursdes nas teorias objetivas e
subjetivas e a sua aplicabilidade, fazendo-se
necessario o questionamento sobre que teorias se
aplicam nos contratos administrativos, haja vista que
neles reside o instrumento principal de realizagao de
obras e servicos em cujo objeto se constituem
atividades licitas, mas que agregam possibilidades de
danos ao particular, conforme opinides sobre essa
tematica.

Procedemos a abordagens sobre a
indenizagao dos danos, demonstrando que nem todo
dano é indenizavel. Incursionamos sobre algumas
alternativas ao dever de indenizar, com a
preocupagdo de reduzir o desgaste e o sofrimento
daqueles que tiveram violados seus direitos por atos
danosos praticados pela Administragdo, enfocando
os aspectos dos procedimentos administrativos
dessa indenizacdo. Finalmente, demonstra-se que,
apesar de a atividade licita ensejar o ressarcimento, o
Estado pode demonstrar as possibilidades de
exclusao ou de atenuagdo de sua responsabilidade,
quando a vitima contribuiu total ou parcialmente
para a existéncia dos eventos danosos, bem como nas

hipoteses de caso fortuito e forga maior.

'BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 1023.

A dificuldade do lesado em ver ressarcido
seus prejuizos caminha sempre a passos lentos,
levando este a procurar o Judicidrio para ver seus
direitos preservados, enfrentando, ainda, grandes
obsticulos no sistema de precatdrios, no que
propomos discussdes sobre meios administrativos
menos gravosos para as indenizagoes.

E dever do Estado a protecio do errio,
cabendo a este reduzir a sua responsabilidade,
quando a culpa é exclusiva ou concorrente com a
vitima, excluindo-se ou reduzindo os 6nus.
Acrescente-se a isso a ocorréncia de caso fortuito,
forca maior ou atos de terceiros, hip6teses estas de
reducao de demandas que oneram o tesouro, pois o
ente estatal ndo é o segurador universal, conforme
lembra Celso Antonio Bandeira de Mello'.

Nao haverd de nossa parte qualquer
pretensdo de esgotar a matéria. O que se objetiva é
promover a reflexdo sobre tema bastante relevante e
oferecer timida colaboracdao, esperando que as
possibilitem o

criticas aperfeicoamento  do

aprendizado.

2 EVOLUCAO HISTORICA

A Responsabilidade Civil do Estado por
danos causados a terceiros é tema amplo e bastante
casuistico, o qual comporta muitas matizes, pois a

solugdo diante do caso concreto exigindo andlise
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detida diante da hip6tese que se apresenta, podendo
engendrar distintas decisoes.

Avaliando  sinteticamente a  evolucao
histérica da responsabilidade civil do Estado, houve
a fase da irresponsabilidade do Estado, sob a
premissa de que o rei ndo erra, e caso houvesse
qualquer erro, este seria do funciondrio e ndo do
Estado. Depois, a responsabilidade estatal passou a
decorrer apenas da pratica por atos de gestdo, ou
seja, atos praticados fora dos atos de império,
ficando estes imunes a responsabilidade, porque
praticados na condicao de supremacia. Em seguida,
passou a ser admitida a responsabilidade civil estatal
nos casos de culpa, pela negligéncia, impericia e
imprudéncia. Nesse aspecto da culpa, abriu-se uma
linha para a culpa administrativa do servico, na
modalidade, se o servico ndo funcionou, funcionou
mal, ou funcionou atrasado, segundo a cldssica
doutrina de Paul Duez’. Nessas modalidades
culposas, o O6nus da prova é da vitima, pois as
hip6teses migram para a teoria subjetiva.

Finalmente, chega-se a responsabilidade
objetiva, em que o Estado passa a ser responsavel
pelos danos causados a terceiros, seja por meio da

atuagdo do agente seja pelo fato do servico. Neste

aspecto, ha a necessidade de ficar demonstrado o

2 DUEZ, P. La Responsabilité de la Puissance Publique. Paris: Dalloz, 1927. p.
15.

3 Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo estd
sujeito a responsabilidade alguma.

+ XXIX. Os Empregados Publicos sdo estritamente responséveis pelos
abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes, e por ndo
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

vinculo entre o fato (dano), lesio e vitima, que se
constitui no nexo de causalidade, ficando o 6nus da
prova ao ente causador do dano para eximir-se da

responsabilidade.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL

No Brasil, a Teoria da Irresponsabilidade do
Estado teve essa aparéncia, conforme demonstrada
no art. 99 da Carta de 1824°, estabelecendo que o
imperador era inviolavel, nio estando sujeito a
responsabilidade alguma. Alguns identificaram a
hipétese de irresponsabilidade, porém, a
responsabilidade era do funciondrio e estava
diretamente ligada a acdo ou omissao deste,
conforme expressava o inciso XXIX* do art. 179, por
abusos e omissdes no exercicio das suas fungoes.

A Carta de 1891, no art. 82°, também
manteve a mesma regra de responsabilidade do
funciondrio, porém, ji se referindo a casos de
indulgéncia e negligéncia, dando mostras do
elemento culpa.

Em 1916, no Cédigo Civil brasileiro, surge a
regra do art. 15, trazendo a responsabilidade civil do

Estado, que, para a maioria, estava sedimentada na

teoria subjetiva da culpa.

> Os funcionérios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos
e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim
como pela indulgéncia, ou negligéncia em nao responsabilizarem
effectivamente os seus subalternos
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A Constituicio de 1934, pelo art. 171°,
previa a responsabilidade solidaria entre o Estado e
o funcionério, tracando um retrocesso perante o
Codigo Civil, obrigando, ainda, que o funcionério
figurasse como litisconsorte. A Carta de 1937, pelo
art. 158, trazia a mesma diccao da anterior.

A Carta de 1946, pelo art. 194, estabeleceu
aresponsabilidade objetiva, cuja dicgao é semelhante
ao art. 15 do CCB. Entretanto, a doutrina sempre
entendeu que na lei civil a responsabilidade era
subjetiva e na Constituigio de 46 era objetiva,
embora nenhuma diferenca substancial pudesse
haver entre aquelas regras, o que reforga a idéia de
que ja em 1916 a responsabilidade era sim objetiva.

As Constituices de 1967/69° mantiveram a
mesma formatacdo de responsabilidade
extracontratual objetiva.

A Carta de 1988’ também manteve idéntica
diccdo, porém incluiu as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publicos na teoria
objetiva, em razao de o Estado ter delegado e/ou
outorgado servicos publicos a particulares ou a

paraestatais, tornando isondmico o tratamento nessa

area.

¢ Os funciondrios putblicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, Estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos seus
cargos.

7 As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Ap6bs esse breve perfil constitucional da
responsabilidade civil, passamos a avaliar a

responsabilidade civil objetiva por atos licitos.

4 DOS ATOS LICITOS

Os atos licitos sdo aqueles praticados pelo
Estado, autorizados e previstos em lei, em que a
Administracao Publica pode praticé-los,
considerando suas funcgoes tipicas de administrar e
fornecer servicos para a fruicio da sociedade, ou
aqueles decorrentes de investimentos econdmicos
que geram divisas para o pais e que acarretam
desenvolvimento econ6mico, social e politico. Os
atos sao os formalizados e preparadores para a acio
estatal. Desse modo, em regra, a execugao de obra
pablica deve ocorrer mediante licitagdo, cuja
efetivagio decorre de wuma série de atos
administrativos e procedimentos que compdem o
processo. Logo, por atos licitos se entendem os
praticados no exercicio regular da funcdo
administrativa, respaldados pela norma legal.

Os fatos igualmente licitos sdo as agdes
concretas da Administracao executadas em nome do
Estado, repercutindo na execucio de obras e

servicos. No caso, os atos sao condutores dos fatos,

que devem ocorrer nos explicitos limites da norma,

8 As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que
seus funcionérios, nessa qualidade, causem a terceiros

Pardgrafo tnico. Caberd agdo regressiva contra o funciondrio
responsavel, nos casos de dolo ou culpa.

2§ 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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sejam de cardter principioldgico, sejam de carater
legal. Aqui estd a se referir sobre a existéncia de
norma autorizando a agao estatal.

Para Canotilho', ato licito danoso, na sua

,
caracterizacao tradicional, é aquele de um modo
voluntdrio final, se dirige a producdo de um dano na
esfera juridica de outrem.

Desse modo, a Administragdo, ao atuar em
funcoes licitas e que, em razao de determinada
situacdo, ocasional ou ndo, venha a produzir danos a
terceiros, estd obrigada a reparar, seja recuperando
bens do particular, seja indenizando a desvalorizacao
por este sofrida ou remocdo de pessoas, seja na
obrigacao de fazer alguma coisa, em funcio da
atividade, entre outras.

Nas obras e servicos, ainda que os
administrados venham a ser beneficiados
diretamente pela obra ou servico, estes ja suportam
grande 6nus com os transtornos causados pela
atividade, em razao das intimeras restricoes, fisicas e/
ou materiais, as vezes até emocionais, que
normalmente qualquer obra e, principalmente, as de
grande porte causam, o que muita vez pode até gerar
a obrigacito de o Estado ter de remanejar
provisoriamente ou definitivamente os moradores de

suas casas para que a Administragdo possa levar a

bom termo a obra ou o servico. Alguns desses

assumindo o 6nus ao ter de conviver com agoes do
Estado, porém nao poderé sozinho assumi-los acima
de sua capacidade de suportar, quando ocorrer
danos que importem em diminuigdo patrimonial
excessiva, razao pela qual o Estado deve indenizar ou
tentar recompor 0s prejuizos causados por suas
acoes.

Nesse aspecto, o dano indenizdvel serad
aquele que ultrapassou a normalidade quanto ao
desconforto provocado pela atividade estatal, nao
sendo qualquer dano que configura o dever de
indenizar, pois a obra ou o servico estatal na
condigao de licita deve se voltar para o beneficio do
administrado e da coletividade, ou seja, ser imposto
em decorréncia do interesse publico, e como tal,
deve este suportar alguns transtornos naturais de
todo empreendimento.

Enterria e Fernidndez fazem comentérios
sobre decisio do Conselho de Estado,
demonstrando que os danos causados pelo normal
funcionamento dos servicos publicos, por serem
comuns, trazem cargas ndo indenizdveis que os
administrados tém o dever juridico de suportar a
causa de sua generalidade, porém, quando a carga
passa do geral a singular e traz um sacrificio
excessivo e desigual para alguns administrados,

converte-se em lesao indenizdvel em razio da

transtornos  podem  ser  suportados  pelo particular  incidéncia danosa da  atividade
administrado, que, desse modo, jia contribui
10 CONOTILHO, J.J. G. O problema da Responsabilidade Civil do Estado por
actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974. p.80
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administrativa sobre o patriménio do prejudicado
(Dictamen de 8 de Julio de 1971). "

Assim, ocorrendo fatos que ultrapassem a
regularidade do servico e que tragam prejuizos
manifestos ao administrado, esses 6nus devem ser
repartidos entre todos da coletividade, no sentido de
recompor o patrimdnio agredido de um ou alguns,
pois a reparacao, quando pecunidria, recai sempre
sobre o tesouro, que se constitui dos impostos pagos
pelo administrado.

Outro aspecto importante que deve ser
observado pelo Estado é que, apesar de ser um dever
estatal a prestacao de servigos e obras ptblicos, estes
devem ser realizados com o menor 6nus possivel,
devendo essa atividade decorrer de estudos
técnicos, com eficiente planejamento e cujas
técnicas visem a melhor operatividade e eficicia da
obra ou do servico, de modo a reduzir os grandes
impactos geradores de riscos.

Aqui cabe importar o pensamento de
Canotilho”, que ao explicar o principio da
proporcionalidade, menciona o requisito da
exigibilidade ou da necessidade, segundo o qual a
ideia é que o cidadio tem o direito a menor
desvantagem possivel, exigindo-se a prova de que,
para a obtengdo de determinados fins, ndo era
possivel adotar outro meio menos oneroso para o

administrado.

" ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de
Derecho Administrativo II. 5. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 376.

Transportando esses ensinamentos para a
hipétese, nas obras de grande porte, o Estado deve
encontrar técnicas que reduzam ou minimizem 0s
riscos causadores de danos aos administrados, pois
essas precaucoes e cuidados podem reduzir o
volume das indenizacdes.

Como as atividades estatais demandam a
existéncia da licitacio, com ou sem dispensa, os
editais e contratos devem atentar para maiores
exigéncias quanto a idoneidade técnica e financeira
da contratada, com fiscalizagdo mais rigorosa do
contrato, evitando que a contratada, por culpa,
promova danos ao administrado. Possivelmente sao
nessas atividades que se alojam os maiores riscos.

Nesse diapasao, € preciso avaliar a
responsabilidade estatal de atos e fatos decorrentes
dos contratos administrativos, para identificar se esta
é contratual ou extracontratual, visando adequar a

teoria incidente ao caso, se objetiva ou subjetiva.

5  PRINCIPIO  NORTEADOR DA
RESPONSABILIDADE POR ATOS LICITOS
Um dos principios essenciais e justificadores
desse dever de indenizar é o da igualdade dos 6nus
e dos encargos, principalmente nos casos de atos
licitos. Em que pese o administrado vir a ser o
beneficidrio por atos dessa natureza, os incbmodos
resultantes de danos insuportdveis em razao da

atuacdo estatal devem ser assumidos por todos, pois,

2 CANOTILHO, J. G. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1992. p. 387.
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além da atuacio ser licita, de algum modo o produto
dessa atuacao beneficia a todos. Logo, nada mais
justo que cada um da coletividade contribua para o
encargo sofrido pelo outro com a parcela do seu
tributo pago para a recomposigdio do patrimonio
agredido em funcao dessa atuacao.

Canotilho" esclarece que os pequenos
sacrificios que oneram alguns cidadios sio simples
encargos sociais, compensados pelas vantagens que
a atuagao estatal vai proporcionar, complementado
que, se o dano ndao exceder os encargos normais
exigiveis como contrapartida dos beneficios
emergentes da existéncia do funcionamento do
servico publico, ndo hd lugar ao pagamento da
indenizacdo, sob pena de insoldveis problemas, que
paralisariam a atividade estatal.

O autor chama atencao para os principios da
socialidade, como a conformacio da vida social, no
sentido de uma justica material, e da solidariedade
como coroldrios do Estado social, que, em algumas
situacdes, acabam por exigir do Estado uma protecao
sob forma de ajuda social, diagnosticando situacdes
em que, embora possa nao haver atuacao direta do
Estado, cumpre a este dar esta ajuda, incluindo-se a
hipétese no risco social, que é um subtipo da

responsabilidade por risco, como nos casos de

13 CANOTILHO, J.]J. G. O problema da Responsabilidade Civil do Estado por
actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974. p. 272.

4 CANOTILHO, J.]J. G. O problema da Responsabilidade Civil do Estado por
actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p.258 € 269.

15 GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. La Defesa Del
usuario y del administrado. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey e
Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. t. 2.

calamidades, terremotos, inundagdes, incéndios, etc.
14.

Deveras, ha hipoteses, ainda que nao sejam
aquelas diretamente causadas pelo Estado, e aqui nao
se estd a falar de situacdes preventivas/omissivas
deste, em que os danos sao tao graves que autorizam
invocar o principio da dignidade humana, arrimado
no chamado risco social.

Para Gordillo"”, a responsabilidade estatal
por ato licito decorre de uma solidariedade social.

Para Luis Alberto Thompson Flores Lenz',
a razao de ser da responsabilidade tem a ver com o
principio da igualdade dos cidadaos na reparticao de
encargos publicos. Assim, ocorrendo um direito
sacrificado no interesse publico, esse sacrificio ndo
pode ser suportado apenas pela vitima, mas deve ser
repartido pela coletividade, devendo o dano ser
socializado entre todos, de modo a ndo gerar
injusticas com base na isonomia e eqtidade.

Antonio Riccitelli'”” lembra bem que o
principio da igualdade diante dos encargos publicos
extrai-se de que todo prejuizo causado pela
Administracao Puablica é um encargo publico, nao
sendo mais do que um negécio de um soberano todo

poderoso, obrigando-se a reparar o dano quando

" LENZ, L. A. T. F. Justita, Sao Paulo, v.57, n.172, p. 80 — 83,
out/dez.1995.

7 RICCITELLI, A. Responsabilidade civil das Atividades da
Administracao Publica. Sao Paulo: Lex Editores, 2010. p.130.
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fere a igualdade dos individuos perante os encargos
publicos.

Marcelo  Caetano'  explica que a
responsabilidade sem culpa é a oriunda de fatos
licitos que impdem sacrificios em beneficio da
coletividade inteira, ou seja, que a Administracao
exerce um direito que sacrifica outros direitos,
ocorrendo uma colisao de direitos.

Neste aspecto, a lesao a direitos de terceiros
por atividade licita, sejam elas juridicas ou materiais,
ensejam a reparacio do dano, que se extrai da

reparticao entre todos pelos encargos impostos a um

ou alguns, com arrimo no principio da igualdade.

6 APLICABILIDADE DAS TEORIAS OBJETIVA
E SUBJETIVA

Resta muito claro que a teoria aplicavel para
a responsabilidade civil do Estado ao causar danos a
terceiros € a teoria objetiva. A discussao também
surge quando, diante dessa certeza, indaga-se se
haveria espaco para a aplicacao da teoria subjetiva.

Muito se discutiu se a responsabilidade
objetiva no Brasil ocorreu com a Carta de 46 ou se
esta ja estava contemplada em 1916 pelo art. 15 do
Codigo Civil Brasileiro. A maioria da doutrina e a
jurisprudéncia sedimentaram-se no sentido de que a
regra civilista, trazia apenas a responsabilidade

subjetiva. Entretanto, ao se promover uma

8 CAETANO, M. Manual de Direito Administrativo. Coimbra:
Almedina, 1991. t. 2, p. 1238.

 NEVES, R. S.. Responsabilidade civil das Agéncias Reguladoras. In:
NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. (Org.). Doutrinas Essenciais

comparagao entre o art. 15 do CCB e as regras da
Constituicao de 1946 sobre a responsabilidade
objetiva, €é possivel admitir poucas margens
subjetivistas, no que se compartilha com a tese
daqueles que vislumbram caracteristicas objetivas ja
na regra civilista quando se avalia comparativamente
a diccdo constitucional de 1946.

Nesse mesmo sentido é o pensamento de
Rodrigo Neves', que, ao analisar o antigo art. 15 da
regra civilista, diz ndo ser esse o entendimento mais
acertado, expressando: “Se analisarmos o texto do
art. 15, ndo conseguiremos encontrar nenhum
vestigio de necessidade de caracterizacao de culpa
ou dolo para responsabilizacao do Estado por atos
de seus agentes”.

Outra discussao que surge é se com a
insercao da responsabilidade objetiva, deixou de
viger a responsabilidade subjetiva, tendo em vista
que a regra constitucional aparenta que o elemento
culpa sé surge quando o Estado ajuiza a agdo de
regresso contra o servidor causador do dano, por
dolo ou culpa.

Os que entendem que a responsabilidade é
sempre objetiva certamente negardo a aplicagdo da
responsabilidade subjetiva para o elemento culpa nos
atos omissivos, ou seja, tanto nos atos omissivos
quanto nos comissivos, a teoria objetiva seria a Gnica

aplicavel, em razdo de sua competéncia primdria para

Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.6 , p.
402.

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

128



Artigos — Ana Maria Barata

a sua prestacdo, como ocorre com 0s servicos de
satude, saneamento etc. Para estas espécies, firmamos
posicao de que se aplicard a teoria objetiva, tendo em
vista que esse servico publico essencial ¢é
competéncia priméria e inquestionavel do Estado.
Nelson Nery Jr.** compartilha também que o § 6° do
art. 37 da CF comporta as duas hipéteses de
responsabilidade objetiva, tanto para atos comissivos
quanto para 0S Omissivos.

Apesar desse entendimento, nio se deixa de
reconhecer que ocorrerio circunstancias em que hé
de se perquirir a culpa do Estado, pois, muita vez, h4
outros fatores que precisam ser demonstrados, tais
como, se aquele é o ente estatal competente para
atuar em determinada hipdtese, mormente em
situacbes em que O caso se apresenta com outras
causas ensejadoras do dano. Nessa hipdtese, fica
evidente que ha de ser comprovada a culpa estatal,
ensejando a aplicagao da teoria subjetiva, no que se
comunga com as conclusdes acertadas de Jacinto
Camara®, que defende a coexisténcia das duas
espécies de responsabilidade civil, promovendo
interpretacao sistémica no ordenamento
constitucional e civil, no sentido de que, mesmo a
maneira objetiva - sem afericio da culpa - de

averiguar a responsabilidade nao se aplica, como

ocorre no caso de comportamento omissivo.

2 NERY JUNIOR, N. A responsabilidade civil da Administragao
Pdblica. In: NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. (Org). Doutrinas
Essenciais Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
v.6,p. 31.

Dessa forma, sempre que o Estado causar
danos, hd de se avaliar se a teoria aplicivel é a
objetiva ou subjetiva, conforme tenha agido o ente
comissivamente, por atos ilicitos ou licitos, ou
mesmo omissivamente. Hely Lopes Meirelles™
diferencia bem esses dois aspectos. Na teoria da
culpa administrativa, exige-se a falta do servigo. Na
teoria do risco administrativo, exige-se apenas o fato
do servico.

Sabe-se que o Estado também tem
responsabilidade por atos ilicitos praticados pelos
agentes publicos, aplicando-se a hip6tese o principio
da legalidade, em que o Estado responde em razao
de ter seu agente atuado ilegalmente, como também
poderd vir a ser responsabilizado por atos licitos,
nesse aspecto, sob o pressuposto do principio da
igualdade, em que todos repartirao o Onus pelo
bonus que obterdao dos servicos quando concluidos,
pois, a medida que um administrado venha a ser
lesado em face do servigo, a recomposicao de seu
prejuizo serd paga pelos demais, ja que o sacrificio é
suportado em beneficio de todos.

O Estado se apresenta como titular de
servigos publicos, em agdes intervencionistas, como
agente normativo e, mais recentemente, como
agente regulador das atividades econémicas. Desse
modo, esse ente politico passou por um longo

periodo de transformagoes, tendo diversificado sua

2 CAMARA, J. da A. Obrigacdes do Estado Derivadas de Contratos Invdlidos.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 120 — 122.

2 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. 36*. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2010. p. 682.
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atuagdo em diversos setores, inclusive de fomento da
atividade econdmica, em sistema de monopdlio pela
atuacdo na atividade economica, hoje mais reduzida
em face das privatizagdes, mas de qualquer maneira,
direta ou indiretamente, impondo atuacdes
ensejadoras de riscos.

Especificamente, em sua funcgdo tipica de
prestador de servicos publicos, atua prestando
servigos publicos, comprando bens ou contratando
servicos e obras publicas, realizando-as direta ou
indiretamente. Em face desse painel, o Estado
poderd promover danos ao administrado, haja vista
que, em muitas hipéteses, lida potencialmente com
riscos que levam a perigo.

Nas atividades licitas de prestacdo de
servigos e obras publicas estio contidas as hipdteses
mais usuais de ocorrerem danos aos administrados.
Nesse rol de atividades temos: os servigos e obras de
infra-estrutura, estradas, pontes, ferrovias, sistema
de metros, criagio de hidrelétricas, saneamento,
programas nucleares, entre outras. Também podem
ser encontraveis nas dreas da sadde, educacio,
seguranga, atuagoes pelo exercicio do poder de
policia, limitacbes administrativas, ou ainda em
outras causas sociais, como: enchentes que
provocam  inundagdes,  guerra, movimentos

insurreicionais, rebelides, calamidades, catastrofes,

enfim, pode-se extrair inimeros casos de aplicacao

2 FALLA, F. G. Tratado de Derecho Administrativo. 10. ed. Madrid:
Tecnos, 1992. v. 2, p.278.

da responsabilidade por atos licitos, ou mesmo em
situacOes que apresentam riscos naturais.

Logicamente que cada situacao requer
analise minuciosa, pois nessa matéria nio ha uma
férmula tnica que seja adequada a todos os casos. A
casuistica impde cautela e precaucao em algumas
situagdes, que muitas vezes se mostram em linhas
ténues diferenciais, cujas solugdes podem ocorrer de
modo distinto.

Tais servicos se constituem em atividades
licitas, pois sao necessarias ao desenvolvimento do
Estado, seja para promover a economia, seja para
fruicio direta do administrado. Em ambas as
hipéteses, por manejar atividades de risco, inerente
ao servico ou a obra, o Estado podera vir a provocar
danos ao administrado pelas mais variadas causas.
Alguns desses danos sao previsiveis, outros
imprevisiveis.

A casuistica da responsabilidade civil do
Estado, nas acdes licitas, conforme chama atencao
Fernando Garrido Falla®, ndao comporta estabelecer
uma regra geral, pois as solucdes haverdo de ter em
conta as circunstancias do caso, como a intensidade,
a singularidade dos danos produzidos e o beneficio
que parte da comunidade tenha obtido da atuacao
administrativa.

Nesse aspecto, quando se efetiva analise
detida das decisoes judiciais, percebe-se grande

diversidade no tratamento da matéria, o que,
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certamente, nao comporta férmula Gnica, pois o que
aparentemente possa parecer ser a mesma hipdtese,
por certo, possua algumas nuances especificas, fazem
a diferenca, gerando abordagem distinta para cada
caso, o que deve ser avaliada com muita cautela, para
que ndo se institucionalize ou generalize a
responsabilidade estatal, nunca esquecendo que o
dinheiro que comporte as indenizagdoes também tem
vinculo solidério, ou seja, é recurso advindo de todos
os impostos que sdo arrecadados do contribuinte,
logo, precisa ser bem administrado, mesmo pelo juiz
que venha a decidir o caso posto na demanda.

Desse modo, nas atividades licitas é preciso
estar bem atento para esses aspectos, incluindo o
fato de que nao é sobre qualquer dano que recai a
responsabilidade estatal, mas sobre aquele que o
administrado nao possa suportar, porque estd acima
de sua capacidade de assumir danos decorrentes de
atividades publicas potencialmente geradoras de
danos ao seu patriménio. Enterria e Fernandez **
identificam que é do principio da protecao e garantia
do patrimonio da vitima que se origina a cldusula
geral da responsabilidade.

A invocacgao desse principio se sedimenta no
fato de que a Administracio Pudblica deve, desde
logo, prever que, ao realizar determinadas
atividades, mormente aquelas do risco criado, ja
deve se preparar para situacbes que ensejarao

indenizacoes pela possibilidade de danos, para dar

% ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de
Derecho Administrativo II. 5. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1998. p. 373.

protecdo e garantia de que, diante dos riscos e dos
danos, fora da medida de normalidade, deva
promover a indenizacao pelos danos patrimoniais
causados ao administrado.

Nesse aspecto, cabe invocar a teoria do
risco, principalmente naquelas hipdteses do risco

presumido ou risco imprevisivel.

7 DA TEORIA DO RISCO

A Teoria do Risco significa que a atuagao do
Estado, por ser um ente gerador de muitas
atividades, poderd acarretar danos dos mais diversos
matizes. Sejam danos préprios do empreendimento,
estes ja delineados e mensurados, sejam aqueles com
aura de risco, que podem ou nao resultar em danos
pelo proprio fato do servigo ou por acidentes
naturais, acarretando a responsabilidade estatal.

A teoria do risco que compde a teoria
objetiva estd plasmada mais claramente na
Constituicao Federal de 1988 no § 6° do art. 37,
embora esta ja existisse com as mesmas matrizes na
Constituicio de 1946. Para os casos de
responsabilidade subjetiva se utiliza as regras do
Coédigo Civil Brasileiro pelo art. 15 e, atualmente,
pelo art. 43, ja adaptadas a Carta Nacional.

O risco administrativo é aquele decorrente
do fato do servico, ou seja, a atividade por si prépria
carrega potenciais ocorréncias de fatos que podem

resultar em prejuizos a terceiros, compondo a
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categoria do risco real iminente ou risco previsivel.
Algumas dessas atividades ja contam com a previsao
futura de danos, e pela propria estrutura da obra,
estes impactos ja devem estar tecnicamente
previstos no projeto basico e executivo da obra ou
do servico, ou seja, situacoes ji de conhecimento
prévio da Administracio, que devera promover
desde logo estudos para detecta-las e minord-las em
funcao da agressao a terceiros ou mesmo ao meio
ambiente.

Nas construcdes, por exemplo, de
hidrelétricas, que envolvem muitas hipdteses de
ocorréncia de danos, de ordem técnica, humana,
moral, indigena, arqueoldgica, ambiental etc. e
conforme seja a magnitude e a localizagao geogréfica
do empreendimento, a probabilidade dos riscos é
muito grande, e desde o projeto até a contratacao, a
cautela impoe medidas preventivas de modo a
minimizar 0s impactos.

Apesar de a atividade ser licita e de seu
resultado ser apropriado para muitas coletividades,
nao significa que aqueles que serdo atingidos pelo
desconforto da obra e pelos danos que dela podera
advir, sejam absorvidos apenas por alguns. Pela
teoria do risco, os danos provenientes dessa

atividade devem ser reparados pelo Estado.

2> MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. 36°. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2010 p. 682.

26 Responsabilidade civil do Estado: reflexdes a partir do direito
fundamental & boa administragdo publica. A responsabilidade civil do
Estado. Doutrinas Essenciais Responsabilidade Civil. Org. Nelson

Para Hely Lopes Meirelles”, “a teoria do
risco faz surgir a obrigagdo de indenizar o dano do
s6 ato lesivo e injusto causado a vitima pela
Administragao”.

Esse mesmo risco € identificado por Ulrich
Beck *°(1986) apontado por Gustavo Oliveira, que
identifica uma sociedade de risco, em que o Estado,
mundialmente, vem exercendo atividades que se
avolumam em grau excessivo como o meio ambiente,
a quimica, a genética, a energia nuclear, demandando
acoes intensas dos poderes publicos, que poderdo
causar danos a populacdo, em que a socializacao do
risco, implica a potencialidade de um perigo.

Fernando Garrido Falla” identifica, quanto
aos atos legais, o funcionamento normal dos servigos
publicos por atuagdes e operagdes administrativas
legalmente realizadas, citando o caso de fechamento
de uma via puablica em razdo de uma cratera, gerando
prejuizos aos comerciantes instalados na drea, ndo se
podendo estabelecer uma regra geral, pois as
solucoes devem levar em conta as consequéncias do
caso, quanto a intensidade, a singularidade e os
danos produzidos e o beneficio que o resto da
comunidade  haja  obtido  dessa  atuacdo
administrativa. Lembra também da responsabilidade

por risco objetivo, no caso de danos causados por

atuacdo de um servico ou de um estabelecimento

Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery. Vol. VI. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais 2010, p. 207. in apud, Ulrich Beck, 1986

7 FALLA, F. G. Tratado de Derecho Administrativo. 10. ed. Madrid:
Tecnos, 1992. v. 2, p.278.
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publico, cujo normal funcionamento pode, em dadas
ocasides, produzir danos. Por exemplo, um aviao
militar que cai em zona habitada.

Essas condicoes demonstram que alguns
sacrificios haverdo de ser suportados por alguns,
visando a melhoria de muitos. De outro modo,
mesmo nas agoes licitas o risco imanente a atividade
pode ser gerador de dano, devendo ocorrer a
indenizacao. Na hipétese, o dano s6 serd ressarcido
se o prejuizo for anormal, nao se podendo
generalizar a situagao para todos os casos.

As atividades licitas do Estado nao se limitam
as obras e servicos materiais, também podem se
alojar em servicos administrativos, como a
administragao de sistemas penitencidrios, guarda de
presos condenados e/ou em cumprimento de pena,
atuacao no exercicio do poder de policia no dmbito
fiscalizatorio e/ou execucdao de medidas repressoras,
visando a restauragdo da legalidade e normalidade
das atividades. Isso se extrai observando as
competéncias materiais dos entes publicos, ou
mesmo as de carater legislativo ou judicial.

Bandeira de Mello™ identifica dois grupos de
atividades licitas geradoras de indenizacdo: atos
juridicos, que sao as obras ou atividades que
acarretam aos proprietdrios danos patrimoniais,
como ordem de fechamento de perimetro central da
cidade em caréter definitivo e os atos materiais, nos

casos de nivelamento de rua, que embora observadas

2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 1012.

as cautelas e recursos técnicos provocam a
desvalorizagdo dos imdveis em razio do nivel
elevado da rua e do rebaixamento das casas.

Os danos decorrentes do risco dessas
atividades devem ser indenizados, pois o particular
lesado ndo pode sozinho sofrer a carga desse 6nus,
devendo seu prejuizo ser ressarcido pelo Erério,
alojando-se o fundamento normativo no principio da
igualdade dos 6nus e dos encargos sociais. Apesar de
decorrerem de atos licitos, proprios do Estado, a
vitima ndao pode suporta-los sozinha, mesmo que seja
decorrente de ato licito estatal, ou ainda porque a
vitima va usufruir diretamente o servico. A
solidariedade recomenda que haja uma reparticao
dos encargos para o ressarcimento do dano.

Fica evidente que alguns danos sao
possivelmente suportaveis, até porque viver ja é um
risco. Assim, ocorrerao situacdes em que o particular
precisa suportar alguns desconfortos decorrentes
das atividades do Estado, em razdo da possibilidade
de, no futuro, ocorrer a fruicio particular ou geral
pelo(s) administrado(s), constituindo a atuacio
administrativa no bem estar de todos, tais como:
poeira, barulho, interdicito momentinea de ruas,
entre outros.

A abrangéncia das atividades administrativas
e o proprio desenvolvimento que as cidades
experimentam, agregam cada vez mais a participacao

estatal, na execugdo de projetos de politicas pablicas
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em diversas areas, mormente a de saneamento
bésico, que envolve a necessidade de maior atuacao
do poder publico. Assim, tanto a atuacido para
desenvolver essas atividades, quanto a auséncia
delas, podem resultar demandas administrativas e/ou
judiciais no sentido de responsabilizacio estatal.

Exemplo significativo se extrai de obras de
recuperagao de ruas, quando é necessdrio elevar o
nivel de algumas delas para recuperé-las. Com isso,
um grande nimero de casas fica abaixo do nivel da
rua, desvalorizando os imdveis e causando muitas
dificuldades para os proprietdrios reconstruir seus
iméveis, muitos deles tendo de se mudar porque o
transtorno é muito grande. Esse é o exemplo real de
que o dano nao pode ser absorvido pelos
proprietirios. A indenizacdo  abrangerda a
reconstrucao dos imdveis, a desvalorizagao, o
ressarcimento pela perda dos moéveis e utensilios,
decorrente de chuvas que possivelmente provoquem
inundacao destes, pela altitude da rua em relagdo aos
imoveis, a responsabilidade pelo aluguel para aqueles
que nao puderam permanecer nos imodveis, entre
outros, porque sio obras com enorme
potencialidade de riscos geradores de danos, ainda
que a obra seja licita, necessaria e fruivel pelos
moradores.

José Maria Madeira® identifica como espécie

da teoria objetiva ou do risco a teoria do risco criado

ou suscitado, na qual fica eliminada qualquer

» MADEIRA, J. M. Administragio Piblica. 11. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. t. 2, p.263.

possibilidade de excludente de responsabilidade,
por ser aquela atividade potencialmente perigosa,
como no caso de danos nucleares, nao sendo
necessaria qualquer comprovacdio de culpa
administrativa, ou sequer perquirir o nexo de
causalidade, mesmo que uma pessoa haja dado causa
ao dano, a Administragdo assume a atividade
potencialmente perigosa.

As atividades estatais com alto potencial de
risco/perigo, como as atividades nucleares ou outras
que possam potencialmente degradar o meio
ambiente e que possam ser causadoras de danos, sao
atividades que precisam estar cercadas de muito
cuidado, seguranga e estabilidade, devendo o Estado
desenvolver todos os meios de seguranca a
populacao, de modo a evitar catastrofes ou acidentes
graves.

O material e equipamentos que compdem
essas atividades e programas trazem {insitos
naturalmente componentes geradores de danos,
alguns de grandes proporcoes e danos irremediaveis,
que podem surgir do préprio fato operacional da
obra ou do servigo, ou de conjunturas externas a
Administracio e mesmo por razdes de caso fortuito,
forca maior, atos de terceiros ou culpa da vitima.
Para esse conjunto de atividades, de que decorram
danos, é dever do Estado promover sua indenizacao,
sem que para isso haja obrigatoriedade de provar a

culpa, dolo, ou que se restabeleca a necessidade de

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

134



Artigos — Ana Maria Barata

demonstrar o nexo de causalidade entre o fato e o
evento danoso. De regra, cabe ao Estado assumir os
onus pela recomposicao dos danos, quando ao
menos patrimoniais e/ou morais perante o lesado,
quando a lesdo resultar de ato, fato ou atividade da
Administragcao nessas condicoes.

Entretanto, quanto ao direito de regresso
contra terceiros envolvidos ou que provocaram o
dano, o Estado pode ajuizar agao de ressarcimento,
se cabivel, porém, ndo quanto as vitimas, mesmo que
estas tenham sido as causadoras do dano, quando o
ente estatal é diretamente o causador do dano, no
caso de danos nesse grupo de atividades.

Cabe aqui lembrar o caso de Goiania, que,
embora ndo tenha havido a participagao direta do
Estado na produgao do dano, ocorreram concausas
na efetivagdo da contaminacio de pessoas que
manipularam o césio em terreno abandonado. Na
hipétese, houve véarios causadores diretos e indiretos
do dano, sendo que a Uniado coube a
responsabilidade  pela  auséncia ou  mau
funcionamento do servigo de fiscalizacao, haja vista
que o equipamento continha componente
radioativo.

Para a hipétese, a regra constitucional
estabeleceu regramento proprio na alinea ‘d’ do
inciso XXIII do art. 21, em que a responsabilidade

civil por danos nucleares independe da existéncia de

culpa. Alguns doutrinadores, como Rui Stoco,

30 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e
Jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.1124.

chegaram a visualizar na regra a possibilidade da
teoria do risco integral. Entretanto, pela diccdo do
dispositivo, a hipétese se enquadra na teoria do
risco-objetivo, porém na modalidade risco criado ou
suscitado em face da potencialidade do risco que se
mostra inerente a essa espécie de atividade estatal.

Nesse aspecto, a Lei n° 10.744, de
09.10.2003, estende a responsabilidade estatal nos
casos de atentados terroristas, atos de guerra ou
eventos correlatos, bastando para tal o fato e o dano,
sem necessidade de comprovar o nexo causal.

Paulo Alonso®' chama atencdo para o fato de
a atividade ser licita e ndo excluir que sobre ela recaia
ilegalidade praticada pelo agente, no que se desloca
para a responsabilidade por atos licitos. O autor
chama atencao de que o que é licita é a atividade, que
pode comportar danos decorrentes do préprio risco
da atividade ou atuacio ilegal em atividade licita.

O autor também se refere a teoria do risco
criado, incidente no fato de que, se alguém poe em
funcionamento uma licita atividade perigosa,
responderd pelos danos causados a terceiros, em
decorréncia dessa atividade, independentemente da
comprovacao de culpa.

Percebe-se que o risco criado estd insito a
determinadas atividades que se expdem a maior
vinculo de perigo. Nesse aspecto, as atividades da
Administragdo Publica poderdao comportar maior ou

menor grau de intensidade de perigo.

3t ALONSO, P. Pressupostos da Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Saraiva, 2000. p. 66.
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’

E inegavel a hipotese de que ha atividades
que criam risco, porém, como lembra Nelson Nery
Janior™, o risco da atividade ocorre para servir a
comunidade e ndo para causar-lhe problemas, pois o
Estado nao foi idealizado para provocar e causar

danos.

8 DOS DANOS POR ACAO OU OMISSAO

Na responsabilidade civil por atos licitos para
a existéncia dos pressupostos para a indenizacao é
necessaria a existéncia do dano, porém, nao ¢é
qualquer dano, este tem de se configurar como
especial e anormal.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello®, o
dano especial deve ser aquele que onera a situacao
de individuos e nao da coletividade em geral. O dano
também deve ser anormal, ou seja, aquele que supera
pequenos agravos patrimoniais inerentes ao convivio
social, e nio meros incOmodos, porém suportéveis.

Jean Rivero® esclarece que o dano tem de ser
certo, atual, especial de um ou alguns, anormal, cuja
situacdao esteja juridicamente protegida. Assim, o
dano tem que ser real, sem ser genérico, ou seja,
especifico a algum ou a alguns administrados,
devendo ser anormal, ou seja, danos que fogem da
normalidade, e previsto pelo direito, sendo a

indenizacao uma hipétese legal. O dano passa a ser

32 NERY JUNIOR, Nelson. A responsabilidade civil da Administragao
Pablica. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade
(Org). Doutrinas Essenciais Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v.6 , p.31.

3 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.1031.

o fato gerador da indenizacdo se coberto por essas
caracteristicas.

O Estado, na sua atividade administrativa,
pode causar danos por acao - comissiva ou omissiva.
Nos atos comissivos, a acdo estatal se consolida
numa acao de fazer, atuar ou realizar, seja por atos
licitos, seja por atos ilicitos. Nesse aspecto, entende-
se por dano a diminuicdo patrimonial ou moral de
uma pessoa em decorréncia de outra.

Nos atos comissivos ndo ha grandes
dificuldades no seu reconhecimento quanto a
necessidade da intervencdo estatal em recompor o
patrimdnio daqueles que foram lesados por sua agao.
Alégica da indenizacao ocorrerd sempre que o dano
esteja acima da possibilidade de o administrado
assumi-lo, levando-o a uma situacdo de impoténcia
em relacdo ao Estado.

Relativamente ao dano indenizdvel, Weida
Zancaner” explica que a responsabilidade civil
incide quando o dano € certo, atual ou futuro; atinge
situacdo juridica legitima; seja anormal. Exceder os
incOmodos provenientes da vida societdria; e ser
especial, isto €, relativo a uma pessoa ou grupo de
pessoas.

A omissao se traduz pelo nao fazer, por
deixar de atuar, ficar inerte, manter-se em inagdo. A

responsabilidade, nesse aspecto, cinge-se pela

3 RIVERO, J. Direito Administrativo. Tradugdo Rogério Ehrhardt Soares.
Coimbra: Almedina, 1981. p. 314.

35 ZANCANER. W. Da Responsabilidade Civil Extracontratual da
Administragdo Prblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 66 e
67.
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omissdao nos casos em que a Administracao deveria
atuar e nao atuou, deveria fazer e nao fez.

Ha4 hipoteses muito claras, em que nao ha
sequer a necessidade de investigar se cabia a
Administracado atuar ou ndo, porque sua
competéncia material ja esta totalmente delineada na
lei, ficando demonstrado que a Administracio nao
atuou, nao havendo, por conseguinte, qualquer
justificativa para deixar de agir, representada pelo
dever publico e notério de agir. Alids, esse é o
caminho ilegal mais curto para a Administragdo e o
mais longo para o administrado tentar solucionar o
problema causado pela Administragao.

Essa hipdtese de omissao nao pode ter
assento apenas na teoria subjetiva assentada na culpa,
pois, no caso do elemento culpa, caberd sempre
promover investigacao prévia para saber se ha culpa
da Administragdo ou nao, inclusive indagar se a
competéncia para determinada atividade seja ou nao
daquele ente, ou nas situagdes em que ocorram
concausas para o desfecho de dada hipdtese.

Em nosso ver, naquelas situagdbes em que a
atividade estatal era possivel realizar, e que esta nao
apresentou qualquer justificativa para a inagao, assim
como era dever a sua realizagdo, ndao havendo o
servico, e causando prejuizos a terceiros, nao nos
parece aqui a possibilidade de invocar a teoria
subjetiva para essa espécie de omissao estatal,
mormente quando presente todos os meios para
realiza-la. Especificamente quando a hipétese esteja

perfeitamente delineada pela obrigacio do agir

estatal. O Estado, ao se arrimar na teoria subjetiva
para a hip6tese referida, estaria a se utilizar de meios
procrastinatdrios para ndo cumprir sua obrigacio e,
por tabela, viria a causar danos.

Além disso, passaria a impor ao lesado um
caminho arduo para buscar o 6nus da prova contra o
gigante estatal. Por vezes, o Estado se vale da
omissdo, porque esta conduz a um caminho de
menor esforco, mesmo que seja para ser
responsabilizado mais tarde, pois o ente nao
precisou agir, bastando ndo realizar sua obrigacio,
para, de forma imediata, obter mais tempo,
empurrando esse Onus para as administracoes
futuras.

Assim, para determinados atos omissivos hd
dever induvidoso de agir do Estado. Caso haja danos
ao administrado, a teoria aplicivel é a objetiva,
bastando que esta demonstre que a omissao lhe
causou grave lesdo. A melhor configuracio desse
modelo é pensar que administrados vao a ébitos
todos os dias nas portas dos hospitais por falta de o
minimo de atendimento, inclusive falta de leitos,
médicos, medicamentos, equipamentos etc., pois
sadde € direito natural do homem e nao ha nada que
justifique a omissao estatal, mormente para o ser
humano despossuido de qualquer meio de modificar
sua situagao, deixando o administrado a sua propria
sorte.

Esta incursdo na omissdo se faz necessdria
porque algumas atividades que deveriam ser

realizadas pelo Estado - e que se constituem em
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acoes licitas - fazem parte do rol de prestacao de
servigos publicos essenciais, ndo se vislumbrando
ddvida sobre a competéncia para essa prestacio.
Diante disso, nao comporta discutir se o fato ¢é
Omissivo ou comissivo, e por que razao o Estado, por
sua Administragdo, deixou de presta-lo, menos
ainda, impor a vitima a dolorosa funcido de provar
que a culpa é do Estado, mesmo sabendo-se que o
fato é de notéria omissdao, nao havendo o que provar
€ sim O que pagar.

Sérgio Cavalieri®®, ao explicar a omissao
genérica e especifica a partir dos ensinamentos de
Guilherme Couto de Castro, diz que haverd omissao
especifica quando o Estado cria situagao propicia
para a ocorréncia do evento, quando tem claramente
a obrigacao de agir para impedi-lo. Na omissao
genérica a responsabilidade é subjetiva. Nesse
aspecto, Nelson Nery Jr.*” entende que o § 6° do art.
37 da CF comporta as duas hipdteses de
responsabilidade objetiva tanto para atos comissivos
quanto para os omissivos. Neste aspecto, em nosso
ver, a responsabilidade objetiva para hipdteses
omissivas € relativizada, aplicando-se a determinadas
situagoes.

Carvalho Santos®™ critica aqueles que
defendem a aplicacio da responsabilidade civil
objetiva para atuagdes omissivas, destacando que tais

omissdes por genéricas que sdao nao rendem ensejo a

3¢ CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 261.

% NERY JUNIOR, N. A responsabilidade civil da Administragao
Pdablica. In: NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. (Org). Doutrinas

responsabilidade civil do Estado, mas sim a eventual
responsabilizagdo politica de seus dirigentes.

Nao nos parece ser o posicionamento mais
adequado, haja vista a garantia constitucional dos
servigos publicos minimos a populacdo, o que tem
levado o Poder Judicidrio a garantir politicas publicas
que o Executivo deveria atender.

Em conclusio, na omissao volitiva do Estado
em deixar de prestar o servico - mesmo sabendo que
deve prestd-lo por ser competéncia sua - ao causar
danos ao administrado pela inexisténcia do servico
ou por sua ineficiéncia, o Estado deve ressarcir os
danos, aplicando-se a teoria objetiva.

Entretanto, naqueles casos em que se faz
necessario pesquisar se a competéncia era estatal,
admite-se a aplicacao da teoria subjetiva para avaliar
se o ente agiu com culpa ou nao, ou se havia
concausas, em que o Onus pode ser repartido.
Exemplo disso é o caso de queda de mangueira sobre
carro durante uma tarde de chuvas e ventos fortes. A
responsabilidade seria do Municipio, que é o
competente pela manutencdo da arborizagdo. Caso
reste demonstrado pela pericia técnica que a
companhia de telefones havia escavado o subsolo
para a implantagao da fiacao e nesta agdo acabou por
destruir parte das raizes da 4rvore, acarretando o
enfraquecimento do vegetal, na hipotese haverd

concausa, associada ao vento e chuvas vindos a

Essenciais Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
v.6,p.31.

38 CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de Direito Administrativo. 19.
ed. Rio de Janeiro: Lamen Jtris, 2008. p. 510.
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provocar a queda. Vé-se no exemplo que um
conjunto de causas concorreu para a producao do
evento danoso. Nessa situacio, faz-se necessario a
identificacito da  culpa para  definir as
responsabilidades, razio pela qual nos filiamos as
correntes doutrindrias que relativizam a teoria
omissiva.

Os danos ocorridos pela atividade licita do
Estado tém maior assento nas obras publicas e
servicos  publicos executados pelo  Estado,

principalmente pela sua Administracao Direta, razao

pela qual se torna necesséario avaliar a incidéncia

dessa  responsabilidade civil nos contratos
administrativos.

9 DA RESPONSABILIDADE ESTATAL
DECORRENTE DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

A responsabilidade civil do Estado chamada
de extracontratual é aquela que nao decorre de
contrato. Ocorre que a Administracdo atua tanto em
contratos publicos quanto em contratos privados.
Estes se constituem na excecido, aqueles na regra
geral.

O Estado, para realizar atividades que
dependa de contratar pessoas, notadamente

juridicas, deve proceder a licitacdo, cuja execugao

¥ Art. 70. O contratado é responsdvel pelos danos causados
diretamente a Administragdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa
ou dolo na execugio do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa
responsabilidade a fiscalizagio ou o acompanhamento pelo 6rgio
interessado.

ocorre pelo instrumento do contrato administrativo.
Essas atividades sao licitas e necessdrias ao interesse
publico e, na execucio do contrato, poderdo
acarretar danos a terceiros, gerando
responsabilidade estatal.

Nesse aspecto, a responsabilidade por atos
licitos apresenta dois pressupostos: as decorrentes
pelo fato do servigo, da obra ou da atividade estatal,
que podem ensejar riscos ou perigo e aquelas
causadas pelas empresas contratadas em razao de
licitaggo, o que significa dizer, atividades
decorrentes de contrato administrativo.

O dano pode decorrer do fato do servigo,
das potencialidades de risco do empreendimento ou
mesmo quanto a erros de célculos da propria
Administracio, que poderdo incidir no projeto
basico ou executivo, entre outros. Em ambas as
hipéteses, pelo fato da obra ou por erro nesta, o
Estado sempre deve responder na modalidade
objetiva. Além desses aspectos, também poderao
ocorrer danos decorrentes de culpa da contratada.
Para a primeira hip6tese (fato da obra), a indenizacao
se origina diretamente do ente estatal que provocou
o dano. Na segunda hipotese, legalmente, a regra
exige que o causador do dano (contratado) promova
a recomposicao do prejuizo a vitima, a teor do que

dispée o art. 70 da Lei n® 8.666/93.%

Art. 71. O contratado é responsével pelos encargos trabalhistas,
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.
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Luiz  Fabido  Guasque”  divide a
responsabilidade em casos de contrato, entendendo
que, quando ocorrer responsabilidade do particular
decorrente de contrato, e, em face de atividade
exercida, quando couber ao Estado o dever de
fiscalizar sua execucdo, ocorrera solidariedade entre
o ente publico responsavel objetivamente pela falha
no seu dever de fiscal e o particular que descumpriu
a relacdo contratual.

Hely Lopes Meirelles*' afirma que, quando o
dano decorre do fato da obra a responsabilidade é
objetiva, porém se o dano decorre de imprudéncia,
impericia ou negligéncia do construtor, a
responsabilidade origindria é da Administragao,
como dona da obra, podendo se ressarcir perante o
construtor pelo que foi pago a vitima.

Como ja dito antes, o Estado, ao realizar suas
atividades, precisa contratar com o particular
mediante licitagdo, ou, excepcionalmente, por
contratacao direta. Em ambas as hipdteses travam
contratos administrativos regidos pelo direito
publico, com prerrogativas proprias que asseguram o
interesse publico. As clausulas decorrentes dessa
espécie de contrato sao protegidas pelas cldusulas
exorbitantes. O edital e minuta do contrato sao
impostas ao licitante, as formas de rescisaio em
unilateralidade

grande parte decorrem da

administrativa. Em tese, é a Administragio quem

40 GUASQUIE, L. F. A responsabilidade civil do Estado. In: NERY
JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. (Org). Doutrinas Essenciais Responsabilidade
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.6 , p. 60.

prepara o projeto bdsico, podendo elaborar
igualmente o executivo, ressalvadas as hipoteses
previstas para os contratos regidos pelo RDC.
Enfim, de contrato privado tem muito pouco.

Ademais, a Administracio Pdblica na
execucdo de sua atividade, principalmente para obras
e servicos, tem como encargo a fiscalizacao desses
contratos de modo bastante amplo, seja para a
execugdo da obra ou do servico, seja quanto as
proprias obrigagoes do contratado para com os
impostos incidentes no contrato, folha de
pagamento dos empregados, arrecadagdio dos
impostos, pagamento de material etc. Daf porque a
Lei de Licitagdes obriga que o contratante designe
comissdo de fiscalizacdo para que o contrato
transcorra dentro da normalidade, com execugao
eficaz. Inclusive esse procedimento ocorre também
como um dos meios de evitar possiveis danos a
terceiros.

Por essa razao é que a Justica do Trabalho™,
nas reclamagdes trabalhistas contra as empresas
contratadas, tem incluido o Estado contratante nas
lides, exatamente porque era dever do Estado
promover essa fiscalizacio, mesmo para resguardar o
contrato administrativo, pois demandas trabalhistas
ou tributdrias poderao ensejar reducao econémica da
contratada, que poderd afetar a execugio do

contrato, e nessas hipdteses, muita vez, aplicando ao

A MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. Direito Administrativo
brasileiro. 36°. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010 p. 689.

42 Samula 331-TST. Essa stmula vem sendo discutida sua
constitucionalidade
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ente publico a responsabilidade in wvigilando,
reconhecendo que a causa da inadimpléncia do
contratado perante os empregados decorreu de
auséncia de fiscalizagdo do contrato nesse aspecto,
embora a Lei n° 8.666/1993, no art. 71,* exclua esse
encargo do contratante.

Feito esse resumo descritivo do contrato
administrativo, nio se pode afirmar que essa
categoria contratual seja consensual, decorrente de
acordo entre as partes, para imaginar que em caso de
responsabilidade civil se aplique a teoria subjetiva.
Ora, se os contratos administrativos sao regulados
pelo regime publico, é nesse regime que devera se
desenvolver o trato dessa questao.

Rui Stoco,* ao comentar as duas teorias,
destaca que, “essa diferenciacao é importante, pois a
Carta Magna impoe a responsabilidade objetiva do
Estado pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, agindo com ou sem culpa, causarem a
terceiros e nao as pessoas fisicas ou juridicas por ele
contratadas” Completa ainda que “também nao se ha
de esquecer que a responsabilidade do Estado
podera decorrer de uma relagao contratual, quando
houver o inadimplemento da avenga firmada com o
particular (ou com qualquer outra entidade publica),

ou de qualquer de suas clausulas. Neste caso, a

4§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracdo Pdblica
aresponsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacio e o uso das obras e edificagdes,
inclusive perante o Registro de Imdveis.

§ 2¢ A Administracio Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdencidrios resultantes da execugao do

Administracdo equipara-se a particular para efeito de
responsabilizagio e sua responsabilidade sera
subjetiva”.

Sérgio Cavalieri Filho,” ao referir-se a
responsabilidade contratual, aponta que “todas as
vezes que o dever juridico violado tem sua fonte em
um contrato, em um negdcio juridico pelo qual o
préoprio  devedor se obrigou, teremos a
responsabilidade contratual”.

Em nosso ver, isto é aplicdvel em contratos
que o Estado trava em condigoes privadas, ndo nos
contratos administrativos regidos pelo direito
publico, em cujo bojo 0o maior volume de obras e
servicos sdo contratados com empresas, em regime
de direito publico.

O mesmo autor, ao enfrentar a hipdtese
especifica de  responsabilidade por  danos
decorrentes de obra publica, quando ocorre culpa do
empreiteiro, discorda dos autores que promovem
nitida divisao, quando o dano decorre de fato da
obra, e quando este é por culpa do contratado e
dividem essa responsabilidade entre contratante e
contratado, entende que a responsabilidade pode
advir do Estado e sempre deriva de um ato

administrativo que ordena a sua execugao,

enquadrando o contratado como um agente do

contrato, nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991.

# STOCO, R. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e
Jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Pulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011.
p.1125.

4 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 296. € 297.
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Estado, respondendo a Administracao pelo dano que
o contratado vier a causar, mas admite a
responsabilidade soliddria com o executor, em caso
de culpa do contratado.

Nesse aspecto, alguns discutem sobre o
entendimento do termo “agentes”, grafado no § 6°
do art. 37. Em nosso ver, a interpretacao nao ha de
se dar de modo restritivo, pois os agentes em sentido
estrito serdo aqueles que atuam com vinculo
administrativo:  estatutdrio, comissionado, em
regime de emprego ou tempordrio, como sera
também, em sentido lato, aquele regularmente
contratado em regime publico, venha a executar
atividades em nome do Estado. Meirelles* diz que o
vocdbulo “agente” €é no sentido genérico,
abrangendo todos aqueles que realizam servigos
publicos, sejam estes de cardter permanente ou
transitério. Em nosso ver, incluso nesse conceito
estd o contratado de obra publica.

Apesar de a Carta expressar, na regra do § 6°
do art. 37, o termo “servicos publicos” - e as obras
publicas inicialmente ndo gerarem ser ainda um
servico publico, porque de imediato n3ao gera o
servigo, embora da obra precise para gerar o servico
publico futuro -, ndo nos parece que sé por isso a
Administracio fique imune a responsabilidade

objetiva para essa espécie.

4 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. . Direito Administrativo
Brasileiro. Direito Administrativo brasileiro. 36%. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010 p. 689.3. ed. Sao Paulo: p. 686.

Nessa relacao contratual, em caso de danos,
o lesado é a parte mais fraca, portanto cabe ao
contratante  publico resolver os problemas
decorrentes da obra, pois a presenca do Estado em
qualquer relacdo juridica, inclusive nas obras de
grande porte, da ao administrado a certeza da
presungao de legalidade, gerando uma expectativa
de seguranca juridica nessas relagdes. Portanto, na
ocorréncia do dano, é o proprio Estado quem deve
provocar o contratado para prover o ressarcimento
quando este agiu com culpa, e, em esta nao
ocorrendo, deve o contratante ressarcir os prejuizos,
nao podendo este deixar a vitima, com poucos meios
para enfrentar o 6nus do ressarcimento perante o
contratado. Em outras palavras, mesmo ocorrendo
danos por culpa do contratado, deve o Estado
resolver os danos causados ao administrado, pois
esse encargo é da Administragao.

Ora, aplicar pura e simples a regra da lei
licitatoria significa que o responsavel pelo dano € a
contratada, sendo desta a obrigaciao de ressarcir o
administrado pelos danos que cometer com culpa na
execugao da obra. Nesse aspecto, é preciso avaliar
que a vitima nio firmou contrato com a contratada;
o seu contrato, digamos, social, é com o Estado que
lhe deve a prestacao do servico, sendo este o seu

devedor e nao a empresa contratada. A
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responsabilidade por nao contratar bem, ou por nao
fiscalizar o servigo, é do ente estatal e ndo do lesado.

A construcao da aplicacio da teoria subjetiva
nos contratos administrativos atende ao critério do
menor esforco estatal, ou seja, o melhor para o ente
estatal é que a vitima venha a se desgastar com o
causador do dano, e o Estado sé entraria no conflito
na hipotese de a contratada nao promover o
ressarcimento do dano, e isto certamente esperando
ser demandado subsidiariamente no dambito judicial,
submetendo a vitima a encargo maior, além do dano
ja sofrido.

Para a hipdtese, defende-se que o ente
estatal, mesmo nas hip6teses de danos causados por
culpa do contratado, o lesado deve ser indenizado
pelo ente estatal, porém ficando este obrigado a
buscar o direito de regresso perante o contratado,
tendo em vista que em todas as hipiteses, essas
atividades advém de contratagoes publicas com
terceiros, pois a dona da obra, como se costuma
dizer é o Estado e nio o contratado. Este apenas
executa por ordem legal/contratual daquele,
devendo o contratado assumir os 6nus de seus erros
perante o contratante.

Transportando 0 raciocinio da
responsabilidade contratual no 4mbito privado: uma
empresa privada que esteja executando uma
atividade por meio de uma subcontratada, ao causar

danos ao particular, é a contratante que tera de

7 CANOTILHO, J. J. G. O problema da Responsabilidade Civil do Estado por
actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974. p. 245 e 246.

ressarcir o lesado e depois regressivamente reaver
seu crédito com a causadora do dano, logo, com o
Estado nao haveria de ser diferente.

Canotilho” defende a ideia de que a
responsabilidade no caso de obras publicas ndo ha de
se remeter para os casos de responsabilidade por
risco, porque surgem de danos ou encargos
resultantes de atos materiais licitos, perfeitamente
enquadraveis na imposicio de sacrificios, incidindo
na responsabilidade por atos licitos.

Nesse aspecto, a lei de licitagdes precisaria
ser reformulada de modo a nao transferir maiores
onus ao administrado lesado por atos, muitas vezes
de tnica responsabilidade do Estado contratante,
pois, pelo principio da eficiéncia, precisa contratar
bem, nao podendo punir com encargos a vitima, por
ineficiéncia em contratar e/ou fiscalizar a execucao
do contrato.

O contratante nao pode deixar o lesado a sua
propria sorte, para ver ressarcido seu prejuizo
perante a contratada. Quando muito, para nao fugir
da lei, a contratante - até pelo poder de império que
detém perante o contratado - tem o dever de exigir
que este promova o ressarcimento ao lesado. O que
nao se admite é que lave as maos e deixe o lesado a
sua propria sorte, em situagio em dque a

responsabilidade primdria pela obra perante a vitima

é do Estado.
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Carvalho Santos® simplifica a matéria
entendendo que, nos danos decorrentes de obra
publica por culpa do empreiteiro, a responsabilidade
¢ subjetiva comum do direito privado, porque
cumpre o contrato por sua conta e risco, e sé
subsidiariamente é do Estado, se o executor nio
reparar os prejuizos, salvo se o dano decorrer pelo
s6 fato da obra, quando a responsabilidade serd
objetiva do Estado.

Gordillo,*” mencionando Barra e Gusman, ao
analisar a responsabilidade das concessiondrias,
promove inteligente = comparacio: se  hd
intangibilidade da equagdo econ6mico-financeira do
contrato, se haverd que transmudar essa
intangibilidade para a situagao juridica do usuério.
Nessa situacao haverd sempre um lado mais forte
(Estado) contra o mais fraco (vitima) e na
comparacao com outras hipoteses similares, é uma
luta contra o abuso de posigio dominante,
identificado por esse autor.

Interessante essa correlacao da matéria, pois
se a lei de licitacdes e contratos protege o contrato -
e reflexamente o contratado das oscilagdes materiais
e juridicas que o afetem -, como nao se ha de
proteger o administrado como vitima desse

contrato, da mesma forma e pelos mesmos principios

que garantem o equilibrio ao contratado ?

% CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de Direito Administrativo. 19.
ed. Rio de Janeiro: Limen Jtris, 2008. p. 508.

Nao se estd a negar a inaplicabilidade da
teoria subjetiva nos contratos da Administracao. Nas
hipéteses em que, apesar de a Administracao estar
presente nos ajustes que nao caracterizem obras
publicas e servigos publicos e que a relagdo tenha
feicoes privatisticas, a teoria subjetiva ha de emergir
para avaliar a culpa.

Concluindo, o Estado, independentemente
de quem seja o causador do dano nessa relagao, deve
ser responsavel por atos danosos decorrente de
contrato administrativo regido pelo direito publico.
Ao contrério, sendo o contrato privado e ocorrendo
danos, ai sim a responsabilidade é puramente

subjetiva.

10 DA INDENIZACAO

A indenizacgao é o meio de ressarcir o lesado
pelos danos sofridos em razao de agdo ou omissao do
Estado, que poderd ocorrer por variadas formas. A
recomposicao do prejuizo pode ndo ocorrer apenas
por meio pecunidrio. Outros meios poderao ser
admitidos com o fim de satisfacao do prejuizo.

Podera ocorrer que a recomposigao do dano
se estratifique na obrigacdo de fazer, como refazer
uma parede, um muro, uma casa ou a reforma desta.
Poderd, ainda, ser o caso de remanejamento de
pessoas de determinado local para a realizagao da

obra ou do servico, etc. Nesse aspecto, a reparacao

4 GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administratvio. La Defesa Del
usudrio y del administrado. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey e
Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. t. 2. p. XX-12.
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pode ser a reconstituicao natural, restabelecendo as
coisas ao seu estado natural que tinham antes,
podendo ainda se constituir em pagamento de uma
“renda”, como nos casos de condenagdo mensal até
determinada idade, conforme menciona Rivero™.

As indenizagdes em valores devem incidir
sobre o valor principal, €, se for o caso, alcancar
partes acessorias, de modo que o lesado obtenha
toda a recomposicao financeira pela agressao ao seu
patrimo6nio, quando a hipétese ensejar danos desse
jaez.

Conforme bem esclarece Trujillo’!, a
indenizagado comporta os danos emergentes, lucros
cessantes, juros, custas, emolumentos, honordrios
advocaticios e a atualizagao do valor pela correcao
monetdria. Sabe-se que nessa relacdao, a parte mais
dificil para o lesado é conseguir que o Estado efetive
a indenizacdo, pois muitas dificuldades passam a
surgir, e como conseqiiéncia, o conflito termina por
aportar no Poder Judiciério, seja porque o devedor
resolve discutir o direito ou resolve nio satisfazer o
débito, seja porque embora reconhega sua
responsabilidade, as partes nao chegam a um acordo
sobre o valor real da indenizacao.

O processo indenizatério nem sempre
conduz a satisfacio plena entre as partes,
transportando essa tarefa ao juiz que, de forma justa
e proporcional, deve determinar o valor

indenizatério, haja vista que cada uma das partes

SORIVERO, J. Direito Administrativo. Traducao Rogério Ehrhardt Soares.
Coimbra: Almedina, 1981. p. 329.

envolvidas tende a defender seus interesses
conforme a avaliacio do ponto de vista de cada
interesse. A possibilidade de recursos retardara cada
vez mais a satisfacao do crédito.

O administrado é onerado duplamente em
diversas situacdes quando o Estado gera danos.
Primeiro, pelo dever de suportar os 6nus naturais de
obras que estiver em seu entorno; segundo, nos
casos em que possa resultar prejuizo real em seu
patriménio; por fim, dependendo da obra ou do
servico, ainda deve pagar, quando instituida
validamente, a contribuicio de melhoria pela
utilidade causada pela acao estatal. Desse modo, a
indenizacdo  pelos  danos  provocados  ao
administrado nao se traduz em qualquer favor do
Estado. Por essa razao, é necessirio que se
estabelecam algumas formas de reduzir esse
compelindo a

percurso a0 ressarcimento,

Administracao a cumprir com suas obrigagoes.

10.1 ALTERNATIVAS AO DEVER DE
INDENIZAR

Como ja antecipado, o grande problema que
surge no tema da responsabilidade civil do Estado
visando ao ressarcimento reside na efetivacio de
indenizar. A realidade mostra que nao poucas vezes
a Administragdo expdoe o lesado a enormes
sacrificios, seja buscando provas do dano, seja pelas

provas da culpa da Administracio, mesmo que a

S TRUJILLO Elcio. Responsabilidade do Estado por Ato Licito. Sao Paulo:
Ed. De Direito, 1996. p.64.
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responsabilidade administrativa seja objetiva, ainda
se impOe na pratica esse Onus a vitima.

Na via administrativa, salvo as indenizacoes
de pequena monta, dificilmente o lesado consegue a
satisfagdo de seu crédito. Na maioria das hipéteses,
a solucao ocorre mesmo é no Poder Judicidrio, em
cujo ambito é de amplo conhecimento de todos a
demora imposta na tramitagdo processual, podendo
o lesado sequer conseguir o desfecho em vida
ficando a esperanca de sucesso da demanda para seus
herdeiros. Entre as indmeras acoes judiciais contra
os entes publicos que abarrotam o Judicidrio, as
acoes ordindrias de responsabilidade civil ainda
provocam muitas demandas.

Partindo desse enfoque é que se tem pensado
em algumas alternativas satisfatdrias, visando a
satisfacio do crédito dessa espécie para os danos
causados por atos licitos.

Ha quem defenda a hipétese de criaciao de
um seguro, principalmente para atividades que
demandem riscos naturais de obras ou servigos
resultantes de perigo. Desse modo, ocorrendo
danos, e sendo a responsabilidade do Estado, este
acionaria o seguro para O ressarcimento a vitima,
como ocorre no seguro obrigatdrio de veiculos —
DPVAT - quando da aquisicao de veiculos, ou
mesmo por meio do seguro particular. Em ambos os
Casos, esse seguro seria uma garantia para o lesado,
em caso de obra ou servico, e, ficando comprovada
a culpa da contratada, a seguradora vai se ressarcir

perante o causador do dano.

Apesar disso, hd de ser avaliada a relagao
custo-beneficio para a hipétese. Se ao pagar por um
seguro, precisa ser observado se este modo traria
maiores impactos orgamentdrios para o Erdrio, e se
isso nao deixaria a Administragao e o seu agente mais
irresponsavel do que jé é, pois ja saberia que haveria
um seguro para essas hipoteses.

Outra hipotese seria, no caso de obras e
servigos publicos de grande impacto contratados
com terceiros, o proprio edital ji exigir seguro
especifico contra danos a terceiros por culpa do
contratado. Isto garantiria os casos de indenizacao
nessa modalidade e as empresas teriam mais cautela
na execucao do servigo, pois, ocorrendo danos,
perderiam boOnus para novo seguro em outro
contrato.

Nas hipéteses de danos pelo préprio fato da
obra, o Estado serd o responsivel pelo
ressarcimento, desde que devidamente comprovado
o nexo de causalidade entre o fato e dano,
preferencialmente na via administrativa, evitando,
assim, a demanda judicial que leva a vitima a
desgastes econdmicos, emocionais, morais etc. A
propria Administracao se reconhecendo culpada,
evitaria instincias desnecessdrias para obter a
indenizacdo, que, procrastinada, serd elevada em seu
valor, avolumada pelos juros, correcao, etc.

Outra hipétese seria a exigéncia legal da
criacdo de um fundo indenizatério, principalmente
para as hipdteses de concessdes de servigos

publicos. Valores originados de receitas alternativas
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ou das multas ensejadas nos contratos reverteriam
para esse fundo, de modo que, ocorrendo danos aos
usuarios ou nao usudrios, ja haveria uma receita que
garantiria os provaveis danos causados pelo servico
ou por seus agentes.

Nessas situacoes, a preocupacao é encontrar
meios menos onerosos para que os administrados

lesados possam ser indenizados de modo mais eficaz.

10.2 DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DE INDENIZACAO

A Administragao, visando reduzir a longa
trajetéria para o lesado buscar a indenizacao, podera
criar lei que regule o procedimento administrativo
para esse fim, sendo a lei geral de processo
administrativo ideal para disciplinar a matéria, como
é o caso da Lei de processo administrativo do Estado
de Sao Paulo.

No processo administrativo, a demonstracao
do vinculo deve ser efetivada pela vitima, e aqui o
que se defende é apenas a demonstracio do nexo de
causalidade, e ndo a prova de que foi o Estado quem
cometeu o fato lesivo, pois a obrigagdo do 6nus da
prova é do Estado. Para tal, o lesado tem de trazer
documentos que demonstrem o prejuizo ao seu
patrimOnio material ou imaterial; demonstrar que o
dano ultrapassou a regularidade de suportar os
incOmodos impostos ao administrado; juntar
documentos do montante do prejuizo real etc.

cabendo a Administracao avaliar se o valor requerido

é o real ou devido, efetivando a indenizagao sem
comportar maiores delongas.

Essa ideia importaria em andlise técnica do
montante do prejuizo, e, certamente, conflitos sobre
o valor a ser indenizével. Entretanto, se, pelo menos,
o lesado receber por essa via a parte incontroversa
da indenizagdo, isto j& amenizaria parte de sua
necessidade, pois a parte controvertida, a falta de
acordo, seria decidida no 4mbito judicial.

ALein®10.177, de 30 de dezembro de 1998,
que regula o processo administrativo do Estado de
Sao Paulo é exemplo marcante nesse aspecto, pois
esta norma traz secdo especifica sobre o
procedimento de reparacdo de dano extrajudicial em
caso de danos praticados por agente publico, nao
fazendo distingdo entre atos licitos ou ilicitos,
fazendo crer que a regra alcanca as duas
modalidades.

A regra em referéncia, no art. 65, estabelece
a  possibilidade de o lesado  requerer
administrativamente o ressarcimento, indicando o
montante a ser indenizado. Sendo este deferido, o
débito atualizado serd inscrito em registro
cronoldgico, na mesma sistemdtica dos precatoérios,
cujo valor serd depositado em conta aberta em favor
do interessado. Nessa hipdtese, nao significa que o
interessado possa concordar com qualquer decisao
administrativa, podendo nio aceitar os valores
determinados pela Administragdo, e sendo o caso,
poderda pedir desisténcia do requerimento,

cancelando a inscricao e arquivando-se o processo,
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podendo ajuizar acdo ordindria indenizatéria na via
judicial.

Esse regramento, pelo menos, é uma
possibilidade de solucao na via administrativa em
curto prazo, o que ja € um avango na matéria.

O sistema indenizatério, em algumas
hipéteses, pode nao ser tao simplificado, pois se faz
necessario um processo administrativo em que fique
demonstrado o dano e a atuacio estatal anormal que
gerou o prejuizo, podendo constituir-se na parte
mais complexa estabelecer o montante do prejuizo,
mormente em situagdes em que os danos envolvem
variados meios de composicao dos valores a ser
indenizados. Porém, hd hipdteses, em que a
recomposicio do prejuizo se configura apenas em
uma obrigacao de fazer do Estado, podendo o dano
ser mais facil de resolver, como nas hipdteses de
reparos ou reformas, ensejando menor gravame na
hora de restaurar o dano. Todavia, as maiores
demandas envolvem a indenizacio principal que
deve ser mensurada de modo a recompor todo o
prejuizo e danos acessorios, surgindo maiores
complicadores na tarefa de indenizar. Diante de
impasses para estabelecer um acordo, a via judicial
acaba por ser inevitavel, porque poderd envolver
trabalho de peritos dos mais variados tipos.

Com os novos meios de estabelecimento de
ritos procedimentais dos conflitos entre a
Administracio e o administrado, defende-se,
inclusive, a possibilidade da existéncia de regimes

arbitrais visando a solucionar conflitos desse jaez,

principalmente de indenizacbes de pequena monta,
assim como ampliar, no dmbito dos Estados, a
criacao por lei de juizados especiais administrativos,
para que essas questoes nao se arrastem por muitos
anos. Essa providéncia se constituiria em meio de
reducio de demandas, entre as inGmeras que

impactam os sistemas judiciais.

11 AS EXCLUDENTES E ATENUANTES AO
DEVER DE INDENIZAR

Conforme ji& mencionado, o Estado, por
atuar em dreas que expressam perigo e risco, podera
gerar danos singulares aos administrados, ensejando
a responsabilidade estatal objetiva, desde que
presente o nexo causal de sua acdo e o dano efetivo.

Apesar de a responsabilidade para essa
espécie ser a do risco administrativo, importa dizer
que isso nao exclui o dever de o Estado provar a sua

exclusao da responsabilidade pelas seguintes razoes:

11.1 CAUSAS EXCLUDENTES

Para que o Estado esteja excluido da
responsabilizacao diante do dano, precisa provar que
nao praticou o fato danoso ou que a competéncia
para realizar o fato nao era originalmente sua. Nessa
hipétese, o Estado estara excluido da
responsabilidade, pois provou que nao ocorreu o
nexo causal, por lhe faltar condigdo essencial para

figurar no pélo ativo dessa relagdo juridica, apesar da

existéncia do dano.
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Essa hip6tese pode ocorrer também para os
atos omissivos, em que se avalia a competéncia para
a prestagao do servico, que pode, por exemplo, ser
do Municipio e nao do Estado.

Ainda quanto as causas excludentes, o
Estado pode provar que o dano ocorreu por culpa
exclusiva da vitima. Caso de motorista particular,
que, bébado, colidiu com veiculo oficial da
Administracao e causa acidentes a si e a terceiros. O
Estado se exclui dessa responsabilidade, por falta de
nexo de causalidade.

Também quando a danos decorrentes de
caso fortuito ou forca maior, em que o Estado
comprove que, apesar dos esforcos despendidos,
nao conseguiu eviti-los, e, ainda que tivesse
efetivado todos os procedimentos, estes eventos
estiveram acima do esperado, ou que o fato tenha
ocorrido de surpresa nao havendo tempo habil para
a realizacdo de qualquer atuagdo que evitasse ou
minimizasse o fato. Estas hipOteses expressam a
possibilidade de o Estado evitar indenizagoes, isto
sem falar naquelas hipdteses em que o dano
decorrente da obra é genérico, como cota-parte de
viver em sociedade.

Outra forma de exclusao da responsabilidade
se efetiva quando o dano é praticado por atos de
terceiros, e que, apesar de o Estado ter alguma
vinculagdo, pela impossibilidade material de este
estar ao mesmo tempo em todas as situacdes, torna-

se invidvel a sua responsabilizacio.

Caso muito peculiar representa bem essa
hipétese. O sindicato de motoristas de transporte
urbano em assembléia deflagrou greve, tendo os
grevistas montado piquete, tentando obstruir o
servigo, que por ser essencial teria uma frota minima
a funcionar por ordem judicial. O 6nibus ao passar,
0 grupo grevista arremessou uma pedra para dentro
do veiculo vindo a atingir uma crianga que veio a
perder a visiao. A familia, pela Defensoria Publica,
ajuizou a acdo indenizatéria pedindo danos materiais
e morais, contra o Estado. Como o caso foi
rumoroso, muitas questoes passaram a ser debatidas.
A acdo seria contra o Municipio de Belém que é o
responsavel pelo controle do transporte urbano, ou
seria contra o Estado que deveria garantir o
policiamento nas ruas, ou contra a concessiondria
que presta o servigo?

A questdo se debate no seguinte aspecto:
caso houvesse um policial dentro do 6nibus, evitaria
o fato, considerando que a pedra veio de fora para
dentro? Mesmo com a policia nas ruas, nio havia
como prever em que momento poderia ocorrer o
fato. A hipotese mais adequada seria chamar a lide o
Sindicato da categoria, pois o desfecho da greve se
passou de forma ilegal, porque o ato de
apedrejamento partiu de elemento do sindicato, e
este nao preservou a sua competéncia de administrar
bem o movimento grevista. Em nosso ver, a culpa é
exclusiva de terceiros, devendo o sindicato ser

responsabilizado por lesdo ao usudrio do servico
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publico e por fomentar praticas violentas de

exercicio de um direito.

11.2 CAUSAS ATENUANTES

Para a hipétese, o Estado deve provar que a
vitima concorreu também para a pratica do fato
gerador do dano, dividindo-se o  quantum
indenizatorio conforme a propor¢io do dano
produzido por cada qual.

A exceciao de o Estado comprovar que a
culpa é da vitima se enquadra no caso de atividades
perigosas de risco criado, como nos casos de danos
nucleares, terrorismo, acidentes aéreos, etc, porque
sao atividades que normalmente causam danos muito
graves, e que nessas hipéteses nao ha que perquirir a
culpa da vitima, pois a atividade absorve possiveis
riscos que geram danos, e em algumas situagdes,
independentemente das cautelas e precaugoes
materiais que o Estado tenha tido, mas como a
atividade ja gera um risco, devera existir um processo
de vigilancia, guarda e manutenciao de equipamentos
visando a reduzir a possibilidade de eventos danosos,
como no caso de danos nucleares ou de materiais
toxicos que o Estado desenvolva ou deva fiscalizar a
guarda.

Quanto as questoes de terrorismo, embora o
Estado nio seja o seu autor, e ha hipéteses dificeis
de prever o momento que o evento venha a

acontecer, o Estado, por imposicao legal, pode

2TRUJILLO Elcio. Responsabilidade do Estado por Ato Licito. Sio Paulo: Ed.
De Direito,1996. p.XX-3.

assumir a reducao dos danos as vitimas perante a
hipossuficiéncia do administrado.

Lembrando que o Estado deve ajuizar as
acoes de regresso contra os causadores do dano, seja
em casos de atos e fatos licitos cujos danos foram
causados pelo contratado, seja no caso de ato ilicito
praticado pelo agente publico, para evitar tanto a
impunidade quanto os prejuizos ao erério, pois, com
essa medida, reduz-se os impactos ao tesouro.
Gordillo™ chama atencdo para essa situagdo, em que
a inexisténcia dessa  responsabilidade  dos
funcionarios significa, na pratica, outorgar-lhes a
impunidade para seguir cometendo os mesmos

danos.

CONCLUSOES

Do que foi exposto ha de se destacar os
seguintes pontos a guisa de conclusdes finais:

1- A responsabilidade civil no direito
brasileiro passou pelos mesmos processos de
mudancas ocorridas nos paises europeus, migrando
para a responsabilidade civil administrativa, embora
a doutrina e a jurisprudéncia tenham adotado
inicialmente a teoria subjetiva, passando a teoria
objetiva, esperando-se que essa evolugao possa
abranger interpretacoes avangadas no
reconhecimento dessa responsabilidade civil.

2- Os atos licitos, decorrentes nas agoes

do Estado diante das incontdveis necessidades de
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atuacdao estatal, ainda que observadas todas as
precaucoes, dada a atividade estar potencialmente
insita no risco ou no perigo, ensejard a obrigacao de
o Estado reparar os danos causados, recompondo a
agressao havida, seja no aspecto material, seja no
aspecto moral. Essa necessidade se impde em funcio
da desigualdade patrimonial entre o Estado causador
do dano e a vitima.

3- O vinculo juridico de aporte a essa
reparagao se funda no principio da igualdade, de
reparticdo dos 6nus e encargos sociais, em que os
danos nao podem ser suportados individualmente
pela vitima, embora possa esta ser beneficidria direta
ou indiretamente da atividade desenvolvida pelo
Estado e desde que o dano esteja configurado como
especial e anormal que exceda aos encargos naturais
e normais que o Estado pode impor ao administrado,
porque este no futuro ird usufruir o servigo ou a obra.
Para a efetivacio dessa reparacdo, os demais
membros da coletividade haverdo de unir esforgos
financeiros para recompor os danos patrimoniais
incidente a um ou uns que tiveram seu patrimonio
atingido.

4- Para viabilizar a indenizacao dos
danos causados pelo Estado, duas Teorias explicam
os meios de efetivacdo desse ressarcimento. A teoria
objetiva e a subjetiva. Boa parte da doutrina
sedimenta a matéria em que, para atos comissivos
licitos ou ilicitos, a teoria aplicavel para efetivar a
indenizacdo € a objetiva sob o pressuposto do risco,

enquanto para os atos omissivos pelo fundamento da

culpa, determina que a teoria seja a subjetiva, em que
a vitima precisa demonstrar a culpa da
Administragdo, seja na modalidade culpa
administrativa, ou nas hipdteses in vigilando e in
eligendo. Esta mesma teoria também se aplica nas
relacdes da administracao sob a ética privada.

5- Nossa posicao é a relativizacio da
aplicacdo da teoria subjetiva para determinadas
hipéteses omissivas, mormente naquelas
induvidosamente da competéncia do Estado, que
deve atuar e ndao atua, omite-se, o que acaba por
impor ao administrado o dnus de recorrer ao Poder
Judiciério, por meio do ativismo judicial, para a
satisfacio do servico e/ou medicamento, como
acontece nos servicos publicos de satde. Nao se
pode admitir que a vitima precise buscar os
caminhos mais tortuosos, e ainda tenha que provar
que a culpa é do Estado para poder alcangar a
recomposicao de seu prejuizo, quando este ocorra.

6- O Estado, por ser o grande realizador
de obras e servicos publicos, principalmente aquelas
de infra estrutura, e os servicos que sdo dever do
Estado tém volume de investimentos bastante
expressivos; e isso envolve também investimentos
privados, pois essas obras e servicos, em regra, sao
contratados por terceiros e, nesse aspecto, o Estado
comporta obras pequenas, médias e de grande porte.
Boa parte dessas atividades estd entre as que
comportam riscos, logo, podem importar em danos,

sejam as de risco criado, sejam aquelas que, embora

nao previstas, possam ensejar essa incidéncia. Desse
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modo, o Estado precisa, principalmente nas
atividades de grandes riscos, promover estudos, e
cautelas para evitar ou reduzir os danos perante os
administrados, ou as havendo, procurar nao protelar
promovendo os  meios

as  indenizacoes,

administrativos, quando possiveis, para solucionar os

problemas decorrentes das atividades
administrativas.
7- Outro ponto de destaque é quanto

aos contratos administrativos, que, por serem
executados por terceiros (empresas), os meios de
indenizar esses danos causados em razao de obras ou
servicos tém de ser avaliados. Sendo estes, em razao
do fato da obra em si, a responsabilidade é objetiva
do contratante. Quando os danos ocorrerem por
culpa do contratado, a doutrina, em grande parte,
tem se posicionado pela aplicacio da teoria
subjetiva, porque aparece o elemento culpa na
hipétese, pois a propria Lei n® 8.666/93 assim
estabelece. Em nosso sentir, tanto no dano
decorrente pelo fato da obra, quanto pela culpa do
contratado, hé responsabilidade objetiva do Estado.
Quanto aos meios pelos quais este vai satisfazer o
crédito da vitima, pouco importa se é exercendo
pressao perante o contratado para o ressarcimento
do dano, ou o contratante venha a ressarcir
diretamente o lesado e depois ajuize a agao de
regresso contra o causador do dano, o que importa é
o Estado nao ser algoz do administrado nessas

hipéteses.

8- A indenizagao é o ponto de maior
conflito no procedimento de ressarcimento.
Algumas situacdes podem anteceder a essa
obrigacdo. A primeira é se o Estado vai reconhecer a
sua responsabilidade; segundo, se vai se omitir
esperando que a vitima ajuize acdo ordindria de
ressarcimento, e sempre que pode, vai recorrer até
nao poder mais. A terceira hipétese é o Estado
reconhecer a sua responsabilidade e tentar um
acordo, em regra diferente do que quer a vitima, e
caso esta ndo concorde, também vai ter de buscar
seu direito na via judicial, ou se a vitima vai se
contentar com o que o Estado ofereca.

9- A efetivagado da indenizagdo nem
sempre decorre da satisfagdo plena entre as partes,
principalmente da vitima. Nio bastassem os
problemas por que passa o lesado, certamente
podera ter de encarar muitos atropelos para buscar a
satisfagdo de seu crédito. Por essa razdo é que se
defende que o Estado deve minimizar essa
dificuldade, promovendo na via administrativa o
acordo para concluir a indenizacdo, quando isso
puder ser concretizado por essa via. O fato de essa
efetivagdio depender de célculos técnicos ou de
pericias nao impede que se utilize a via
administrativa para esse fim, com a previsao
orcamentédria da despesa. Em hipéteses bastante
conflituosas, ndo resta outra opcio, sendo a via
judicial. Assim, hao de ser encontradas alternativas

menos gravosas ao dever de indenizar, podendo,
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como nas obras publicas, viabilizar meios de
obtencio de receitas visando essas indenizacdes.

10- O dever da responsabilidade estatal
por danos causados ao administrado nas atividades
licitas, igualmente, nao exclui o dever de o Estado
provar nao ser sua a culpa pelo evento danoso. Nesse
aspecto, deve o Estado demonstrar que: houve culpa
exclusiva da vitima, e, por isso, exclui-se do dever de
indenizar; ocorreu culpa reciproca, tanto do Estado
quanto da vitima, ocorrendo repartigdes equanimes
dos valores indenizatérios na proporc¢ao da culpa de
cada qual; que o evento danoso ocorreu por caso
fortuito ou forca maior, esta de dimensdes tais que
fugiram da possibilidade de previsibilidade, ou ainda
que o evento decorresse de ato ou fato de terceiros,
em que também nao cabia ao Estado ter como atuar,
pois nem sempre poderd estar a0 mesmo tempo
presente em todos os locais e em todas as situagoes,
pois had hipéteses em que, ainda que presente o
Estado, nao evitaria o dano.

11- A construgdo do risco social, com
base no principio da solidariedade e socialidade,
ainda que o Estado nio seja o autor do fato danoso,
visa possa o Estado compartilhar com a vitima a
recuperagao dos prejuizos, em casos de acidentes
naturais, nao imputaveis ao Estado, de modo a
ofertar ajuda social.

12- A responsabilidade civil tem de ser
visualizada como avango sob o ponto de vista
constitucional no seu aspecto formal, mas tal ndao é

suficiente. E necessario que efetivamente se traduza

numa garantia do administrado lesado, até porque a
propria  Constituicio garantiu o direto de
propriedade (sentido lato). Portanto, cabe ao Estado
garantir pelas suas agoes ou omissdes os direitos
patrimoniais dos lesados, e essa garantia diz respeito
também a celeridade nesse processo, pois direito
que o proprietdrio nio possa dele usufruir nio é
direito por inteiro.

13- Nao é possivel dizer que temos um
Estado de Direito pleno, se nao hé respeito e nem a
garantia dos direitos dos administrados, ou quando
o Estado se omite na garantia dos direitos minimos
do cidaddo. E plenamente revoltante enxergar o
grande volume de recursos publicos desviados
ilegalmente, muitas vezes impunes, enquanto o
cidadao continua lesado por auséncia de politicas
publicas ou servigos decorrentes de atos omissivos
impondo graves sofrimentos ao administrado,
notadamente na drea de sadde, pois, na maioria dos
casos, precisa que o Poder Judiciario faca o que o
Executivo deveria fazer, garantindo inclusive o
direito de viver.

14- A medicao de forca entre as partes
nessa matéria é desigual, nio se justificando que o
Estado force a decisio para longas demandas
judiciais causando prejuizos maiores dos que ja
causou; que, pelo tempo demandado, o dano se
prolongue, até porque, presentes os pressupostos da
responsabilidade, mais cedo ou mais tarde o Estado
vai ter de pagar a indenizacdo, inclusive de modo

mais oneroso. Portanto, nao h4 razio para que o

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

153



Artigos — Ana Maria Barata

Estado oponha tantos obstaculos para recompor os
danos incidentes no patrimonio da vitima.

15- A responsabilidade por atos licitos e
principalmente por atos ilicitos e os danos dela
decorrentes precisam ser drasticamente reduzidas,
de modo a evitar indenizacdes, pois estas, além de
onerar o administrado/contribuinte, dificultam que o
Estado aplique os recursos que lhe sao destinados
nas politicas publicas essenciais aos cidadaos,
principalmente na drea da satde, que é servico
publico imprescindivel a vida.

Por tltimo, o que se espera do Estado por sua
Administracao Pdblica gestora e/ou executora de
servicos e obras publicas é que nessas questoes possa
ter um olhar mais humanista para as hipdteses de
danos causados ao administrado, pois a visao que a
sociedade pretende ter do Estado e de sua
Administragdo é que este nio foi concebido para
causar problemas ao administrado, mormente as suas
vitimas, mas o que se espera do Estado Social e
Democratico de Direito é a promocio do bem estar
e comum de todos e que estes possam ter a garantia
de que os danos causados pelo Estado, sejam por
atos ilicitos, por omissao, ou pelo desenvolvimento
de atividades licitas, sejam permeados pelo principio
da igualdade e da dignidade humana, para que se

possa viver o Estado de Direito pleno.

REFERENCIAS

ALONSQO, Paulo. Pressupostos da Responsabilidade Civil
do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de
Direito Administrativo. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2010.

CAETANO, Marcello.  Manual  de  Direito
Administrativo. Coimbra: Almedina, 1991. t. 2.

CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

CAMARA, Jacinto da Arruda. Obrigagdes do Estado
Derivadas de Contratos Invdlidos. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1999.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p.
387.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2008.

CAVALIERI  FILHO, Sérgio. Programa  de
Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

DUEZ, P. La Responsabilité de la Puissance Publique. Paris:
Dalloz, 1927.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ,
Tomaés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo II. 5. ed.
Madrid: Editorial Civitas, 1998.

FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho
Administrativo. 10. ed. Madrid: Tecnos, 1992. v. 2.

GORDILLO, Agustin.  Tratado  de  Derecho
Administratvio. La Defesa Del usudrio y del
administrado. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey e
Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. t. 2.

GUASQUE, Luiz Fabiao. A responsabilidade civil
do Estado. In: NERY JUNIOR, Nelson;

NERY, Rosa Maria Andrade (Org). Doutrinas
Essenciais Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v.6.

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

154



Artigos — Ana Maria Barata

HARADA, Hiyoshi. Reparagigo do Dano pelo
Estado. BDA-Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo,
v.26, 1.9, p. 1026 — 1037, set. 2010.

LENZ, Luiz Alberto Thompson Flores. Justita, Sao
Paulo, v.57, n.172, out/dez, 1995.

MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo
Piblica. 11. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. t. 2.

MEIRELLES Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros Editores: 2010.

NERY JUNIOR, Nelson. A responsabilidade civil da
Administracao Pablica. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria Andrade (Org). Doutrinas
Essenciais Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v.6.

NEVES, Rodrigo Santos. Responsabilidade civil das
Agéncias Reguladoras. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria Andrade (Org). Doutrinas
Essenciais Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v.6.

OLIVEIRA, Gustavo Justino. Responsabilidade civil
do Estado: reflexdes a partir do direito fundamental
a boa administracao publica. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade (Org). Doutrinas
Essenciais Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. v.6.

RICCITELLI, Anténio. Responsabilidade civil ~das
Atividades da Administragio Piiblica. Sao Paulo: Lex
Editores, 2010.

RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugao
Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina, 1981.

STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil:
Doutrina e Jurisprudéncia. 8. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

TRUJILLO Elcio. Responsabilidade do Estado por Ato
Licito. Sao Paulo: Ed. De Direito, 1996.

YUSSEF, Said Cahali. Responsabilidade Civil do Estado. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

ZANCANER, Weida. Da Responsabilidade Civil
Extracontratual da Administragio Piiblica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981.

R. Eletr. ESM-PA, Belém, v.1, n.5, p.177 .- dezembro 2016

155












Ponto de Vista

NA FORMA COMO PREVISTO NA CONSTITUICAO FEDERAL,
O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O SISTEMA
DE FREIOS E CONTRAPESOS CONSEGUEM TRAZER
HARMONIA PARA O ESTADO BRASILEIRO ATUAL?

DESEMBARGADOR
ROBERTO
GONCALVES DE
.\ MOURA -
Desembargador do TJ/Pa.

O Barao de
Montesquieu foi um dos primeiros, visto que
antes esse tema ja havia sido alvo da anélise de
Platao, Aristételes e Locke, a se preocupar com
o risco de se concentrar, em um sé ente estatal,
todos os poderes do Estado, de modo que
formulou a teoria da separacdo de poderes, pela
qual os comandos das atividades estatais seriam
divididos em trés esferas, cada uma com fungoes
distintas, mas de tal maneira que nao houvesse
prevaléncia sobremodo elevada entre elas.

A triparticio dos poderes em
Legislativo, Executivo e Judicidrio, portanto,
nao é absoluta, porquanto em que pese sejam
estes independentes, sao harmonicos entre si, na
forma prevista no art. 20 de nossa Carta Magna,

de forma que daf surge a aplicacao da teoria de

pesos e contrapesos forjada pelo tedrico francés,
segundo a qual, jd aperfeigoada pelos federalistas
americanos, cada poder, no exercicio da
competéncia que lhe € intrinseca, controle o
outro e vice-versa, sem que isso possa ser tido
como invasao no ambito de competéncia do
poder controlado.

Acontece, porém, que essa pratica de
controle midtuo vem hd muito sendo
questionada em nosso Pais, havendo quem
professe existir desajuste no sistema de pesos e
contrapesos - elaborado justamente para
proporcionar equilibrio entre os poderes -
principalmente quando o poder controlado é o
Legislativo, nos casos de controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder
Judiciério, que estaria exorbitando os limites de
sua competéncia jurisdicional e, com isso,
adentrando na drea de competéncia do Poder
Legislativo.

Fala-se, também, do atavismo judicial e

da judicializagdgo da politica, que seriam
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entendidos como verdadeira intromissao
descabida do Judicidrio na funcao legislativa.

Nio sendo de todo desprezivel a
assertiva de que, no primeiro caso citado, a
argumentacdo nao passaria de mero factoide, o
certo é que, na segunda hipdtese, os ditos
atavismo e judicializacdo advém simplesmente
porque ha, o mais das vezes, uma lacuna na lei,
decorrente da lentidao ou mesmo da omissao do
legislador, forcando por parte do Poder
Judicidrio uma tomada de posicio sobre um
dado fato, nao se mostrando justo dizer que,
nessa hipétese, o Judicidrio estaria agindo além
dos poderes que lhe foram outorgados pela
norma juridica.

Dessa maneira, quando o Judicidrio
estabeleceu, por exemplo, no caso da fidelidade
partiddria, que a vaga do candidato eleito
pertence ao partido politico, criando uma nova
hipétese de perda de mandato, nada mais fez do
que exercer o seu papel, que lhe é inerente, de
deliberar, decidir sobre um caso concreto,
configurando  um  precedente, que a
circunstancia da situagao colocada exigia, e que
pode se dizer decorreu de uma omissao
legislativa.

O mesmo pode ser dito em relagao as
omissdoes do Executivo no que concerne a
efetivacao de politicas publicas,

constitucionalmente garantidas, casos em que o

Poder Judicidrio tem sido amitide acionado para

obrigar os entes publicos a efetivé-las, fato que
tem gerado acirradas discussoes tanto no ambito
da doutrina quanto de nossos tribunais, as quais
se prendem a tematica referente a separacao dos
poderes, posto que € dito que o Poder Judicidrio
nao deteria legitimidade para imiscuir-se nessa
matéria, dado que inserida no mérito
administrativo, razao pela qual competiria ao
Poder Publico implementd-la, atento aos
principios da conveniéncia e oportunidade.
QOutros, no entanto, em sentido contrario,
sustentam que, por envolver a questdo
efetivagio de garantias constitucionais, a
discricionariedade administrativa nao poderia
ser invocada nessas situagoes.

Logo, conclui-se que muito latim ainda
sera gasto acerca de haver, na hipGtese aventada,
invasao a competéncia de um poder pelo outro.

Por conseguinte, ndio hd davida que o
relevante papel hoje desempenhado pelo Poder
Judicidrio, em relacao aos Poderes Legislativo e
Executivo, tem melindrado, causado
desconforto a estes dois outros poderes,
proporcionando, com isso, desarmonia ao
Estado Brasileiro, tanto que propostas
legislativas tém surgido, por alguns entendidas
como verdadeira retaliagago a esse papel

preponderante.
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DRA. KEDIMA
PACIFICO LYRA - Juiza
de Direito Titular da 1?2

Vara de Execugao Fiscal

da Comarca de Belém/PA

A Constituicio Federal adota como um dos
principios fundamentais o da separacio dos
poderes, consignando em seu art. 2°, que sdo
poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio. A independéncia dos poderes
consiste na liberdade do exercicio de suas
atribuigdes, observadas apenas as disposigdes
constitucionais e legais, enquanto a harmonia
verifica-se pela observincia das normas de
cortesia no trato reciproco. No entanto, a
independéncia dos poderes sofre interferéncias,
com o objetivo de evitar arbitrios e desmandos,
em prol do bem da coletividade. Esse
mecanismo, que busca o equilibrio e a harmonia
entre os poderes, denomina-se sistema de freios e
contrapesos. Nas democracias modernas, a classica
teoria da separagdo dos poderes integra-se a
teoria dos freios e contrapesos, sistema no qual
cada Poder possui competéncia para fiscalizar os
demais, com limitacao do poder e garantia dos
direitos dos cidadaos. Embora o sistema de
freios e contrapesos objetive o equilibrio de
forgas entre os poderes, sem dominio de um
pelo outro e usurpacao de atribuigdes, no atual

Estado Brasileiro, verifica-se um desequilibrio

do jogo democratico. E sob a égide do Estado
Democréitico de Direito, que prima pelas
garantias fundamentais do ser humano, que tem
se visto o acréscimo de atribuicoes, faculdades e
prerrogativas de determinados poderes em
detrimento de outros. Nesse aspecto peculiar,
frente a omissdes legislativas, auséncia de
politicas publicas dos demais Poderes do Estado
e forte demanda social, constata-se o aumento
da importincia na sociedade do Poder
Judicidrio, fendmeno  conhecido  como
judicializacdo da politica. Essa postura mais ativa do
Poder Judicidrio, que tem passado a discutir e
decidir sobre novos temas, incluindo questoes
legislativas e executivas, ocorre quando a
sociedade nao encontra resposta nos demais
Poderes e recorre aquele que garante a
efetividade dos direitos, alterando as funcoes do
Judicidrio e tornando a Suprema Corte um
Tribunal Constitucional, guardiao dos direitos
fundamentais da Constituicio e do Estado
Democriético de Direito. Sao exemplos de maior
repercussao as decisoes do STF nos casos
envolvendo a autorizagao para as pesquisas com
células tronco embriondrias, o reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
a permissao para interrup¢ao da gravidez de
fetos anencefilicos, o julgamento da A¢ao Penal
n°® 470, promovendo condenacdes de politicos

envolvidos no caso do Mensalao, além das

investigagobes da  Operacao lLava Jato,
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conduzidas pela Justica Federal, envolvendo a
estatal Petrobrds, grandes empreiteiras, varios
empresérios e politicos do pais. Nosso ponto de
vista é no sentido de que a independéncia e
harmonia  entre os  Poderes  guarda
conformidade com as regras do sistema de freios
conforme  previsto na

€ contrapesos,

Constituicao Federal, e embora eventual

DR. CLAUDIO
HERNANDES SILVA
LIMA — Juiz da 1* Vara
Civel e Empresarial da

Comarca de Santa lzabel

do Para

A ideia de separacao de
poderes, no estado moderno, se justifica como
alternativa a concentracao de poder na figura de
um s6 governante, o que, em regra, desigua em
regimes despéticos. Ao mesmo tempo em que
se desenvolveu a teoria da separagdo de poderes,
cada um dotado de especializacoes — legislar ,
executar ou julgar — conceberam-se mecanismos
através dos quais cada um dos poderes seja
impedido de tentar se fazer sobrepor aos
demais, o que terminou se tornando conhecido
como sistema de freios e contrapesos. Assim,
como exemplo, a fim de evitar que o Poder
Judicidrio tente se arvorar sobre os demais, os
membros da cipula da Justica sdo indicados pelo
chefe do executivo, a0 mesmo tempo em que
passam por um processo de “sabatina” do

legislativo, para, somente entdao, virem a ser

acréscimo de atribuigoes ao Judicidrio possa
aparentar um possivel desequilibrio e uma
invasdo na esfera de competéncia dos demais,
nao resulta em desarmonia para o atual Estado
Brasileiro, pois, ao garantir o cumprimento da
Constituicao, atua em defesa da democracia e

dos direitos fundamentais de forma legitima.

investidos no cargo. Da mesma forma, cada
poder tem inciativa de leis sobre matérias
referentes a sua propria organizacgao, inclusive
prerrogativas quanto a proposta orgcamentaria.
Questao recorrente, que também evidencia a
dualidade entre a separagdo de poderes e o
mecanismo freios e contrapesos, é o limite de
atuacao do judicidrio, quando do exercicio da
propria jurisdicdo, a fim de ndo adentrar no
chamado “mérito administrativo”, préprio de
cada poder. E objeto de grandes discussoes
jurisprudenciais e académicas a atuacao do
judicidrio em matérias tais como prestacio de
servicos de satde, execugcdo de obras de
infraestrutura e saneamento bdsico, educacio,
seguranga e contratacao de servidores publicos
através de concursos. Ocorre que, utilizando-se
da expressio frequente do Min. Marco Aurélio,
é "muito estranha a quadra em que vivemos”.
Com uma frequéncia inédita, o poder Judicidrio
tem sido chamado a se manifestar sobre matérias
que, muitas vezes, dizem respeito a assunto

interno dos demais poderes. E, como
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consequéncia, tanto o executivo quanto o
legislativo, utilizando-se  exatamente dos
mecanismos de freios e contrapesos que lhes sao
disponiveis, tentam se contrapor as incursoes do
judiciario. Vdrios casos recentes evidenciam
estas mdtuas interferéncias: o executivo que
decota o orcamento do judicidrio, deixando de
encaminhd-lo ao Legislativo; a tentativa de
nomear conselheiros e ministros favoraveis a
uma determinada corrente ideoldgica e que
beneficie o responsavel pela indicacio; o freio a
recomposicao inflaciondria da remuneragao dos
membros do judicidrio; a ingeréncia frequente
da Corte Constitucional no andamento de
proposicado no Congresso Nacional, sendo o
caso mais representativo a completa regulagio
do procedimento de impeachment; a explicitagao
da tentativa espuria de politicos de alto escaldo
em “pautar” (ou ndo pautar) julgamentos em
cortes superiores. Enfim, o que se percebe é que
os mecanismos de freios e contrapesos tém sido
usados com frequéncia anormal, como corolério
da crise politica por que passa o Brasil, em um
ciclo que se retroalimenta continuamente e
revela, a cada dia, que vivemos, antes de tudo,
de fato, uma crise de cunho ético-moral. Avalio
que, a medida que as instituigdes configuradas
pela Constituicio de 1988 amadureceram, ao
mesmo tempo em que a legislacio
infraconstitucional foi aperfeicoada, a classe

politica e até parte do judicidrio, aparentemente,

vém perdendo o controle, em um bom sentido,
sobre agentes e instituicoes responsédveis pela
preservacio da coisa publica, a moda do que
tradicionalmente se observava no Brasil. Como
resultado, explicita-se o embate entre agentes
publicos acostumados com prdaticas arcaicas no
trato do interesse publico, com membros de
instituicoes que efetivamente buscam a
materializagdo dos direitos previstos na Carta

Constitucional, sem se importar com quem

venham a atingir.

DR. MARCIO CAMPOS
BARROSO REBELLO -
Juiz da Vara Unica da

Comarca de Jacareacanga

No cenério politico atual
em que, recentemente, tivemos a prisao de 02
ex-governadores do Estado do Rio de Janeiro,
tem sido recorrente o debate acerca das relagoes
existentes entre os Poderes da Republica, o
ativismo judicial e a judicializacao da politica.

Devemos refletir bastante antes de pura
e simplesmente afirmarmos que “a Republica
estd ruindo”, como tem sido divulgado.

Isto porque, na CF/1988, temos que o
poder estd estruturado na independéncia e
harmonia entre si, do Legislativo, do Executivo
e do Judicidrio (Montesquieu).

A separacdo dos poderes é uma garantia
extraordindria que foi alcada a dimensao

constitucional, fruto do desejo e da intencao
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constituinte de estabelecer fungoes
diferenciadas para cada um deles.

Inobstante a separagdo dos poderes ter
sido erigida a categoria juridica de principio
essencial de legitimacao do Estado Brasileiro,
como qualquer outro, nao poderia ser absoluta.
De maos dadas a ela, caminha o sistema de freios
e contrapesos, cujo cerne reside no controle e
na vigilincia de cada poder sobre o outro em
relacio  ao cumprimento dos  deveres
constitucionais de cada um.

Na atualidade — e a midia tem explorado
bastante isso -, percebemos, inequivocamente,
que os trés poderes vém mantendo relagoes
mais proximas e frequentes do que costumavam
fazé-lo outrora. Entretanto, isto nao tem o
condao de nos permitir dizer que “a Republica
estd a ruir”.

A nosso sentir, o atual modelo
constitucional ainda é capaz de trazer harmonia
ao Estado Brasileiro.

As rusgas e cicatrizes entre os poderes,
que se tornaram manchetes do “Mensalao” até
hoje, sdo claras manifestacoes da ideia tripartite
de Montesquieu consagrada no texto
constitucional.

Além disso, a separacdo tripartite
constitui cldusula de barreira que impede
qualquer desavisado legislador derivado de
tocar em suas determinagdes, como vem

pretendendo o Presidente do Senado Federal,

vez que encontram razdes histdricas de
existéncia e nio se fundamentaram num piscar
de olhos.

Entendemos que o atual modelo
constitucional segue, assim, cumprindo o seu
papel  unificador da  ordem juridico-
constitucional, delimitando e,
concomitantemente, expandindo as esferas de
competéncia dos poderes do Estado.

Nio podemos, nem devemos ficar
avessos a esta matéria de cunho histérico e
fundamental. Todas as noticias que se referem
ao fim da Republica e de seus poderes por conta
da previsao constitucional permissiondria de
interpenetragdo entre eles desconhecem e/ou
ignoram a razao de existir do sistema de checks
and balances e as barreiras enfrentadas até que nele
chegdssemos.

Em nossa visao, o melhor caminho é o
reconhecimento de que, bem ou mal, nosso
texto constitucional adota o modelo difundido e
aplicado na maioria das organizagdes politico-
democraticas internacionais e que constitui uma
das mais belas obras de legislagao de todos os
tempos.

Em vez de criticas sensacionalistas
desprovidas de argumentos tedricos, devemos
retirar da esséncia do modelo tripartite mitigado
pelos freios e contrapesos o modo ideal de
legislar, bem como perceber que 1d se

encontram os alicerces fundamentais da
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harmonia e da independéncia como Talvez assim, nos tempos atuais de caca
manifestagoes do mais puro e profundo respeito as bruxas, a fogueira deixe de ser a principal
ao tao festejado Estado Democratico de Direito. diversdo da nacdo.
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Victor Siqueira Mendes de Névoa™

A PESSOA JURIDICA E OS CRIMES CONTRA A HONRA

1 INTRODUCAO

Dentre os direitos da personalidade
esculpidos na Constituicio Federal de 1988, se
encontra o direito a honra como direito
fundamental. Inegavelmente a honra das pessoas
fisicas é tutelada pelo Estado de maneira unanime.
Todavia, com a evolucdo social e juridica, foram
criadas as pessoas juridicas e, com o tempo, surgiu a
presente ddvida, a qual seja: se seria possivel a
protecao juridica penal da honra da pessoa juridica.

Nesse sentido, nos perguntamos: os crimes
contra a honra podem ou nao abster-se de Pessoa
Juridica figurando como sujeito? Esta é uma duvida
muito frequente no mundo juridico, considerando
que ainda nao foi pacificado um tinico entendimento
a respeito do assunto. Ha um forte conflito entre
doutrinas a respeito do tema, englobando juristas
que defendem a possibilidade da Pessoa Juridica
figurar como sujeito no crime e os que ndo sao a

favor deste entendimento. No presente trabalho

pretende-se abordar dois argumentos relevantes a
existéncia ou nao da imputabilidade dos crimes
contra a honra a pessoa juridica. Por fim, serdo
retomadas as principais ideias desenvolvidas ao
longo do texto e formuladas as respectivas

conclusoes.

2 PESSOA JURIDICA PODE SER SUJEITO
ATIVO OU PASSIVO DE CRIME CONTRA A
HONRA?

Inicialmente cabe averiguar se a pessoa
juridica possui honra a ser protegida, para que se abra
a possibilidade de a mesma ser ou nao sujeito em
crimes contra a honra, senao vejamos: A honra é um
bem juridico tutelado no capitulo V do Cédigo Penal
Brasileiro, considerado de possivel violacao.
Constitucionalmente, a honra pode ser entendida
sob seu aspecto objetivo e subjetivo. Enquanto
objetiva, a honra traduz um ideédrio de prestigio,

reputacdo ilibada, imagem cristalina e desvinculada

* Académico da Faculdade de Direito do Centro Universitario do Estado do Pard — CESUPA, Fundador e Presidente da Liga Académica Juridica do
Pard — LAJUPA, Membro da Federacio Brasileira de Ligas Universitarias — COLIGACAQO, Membro do Instituto Paraense do Direito de Defesa —

IPDD.
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de qualquer nédoa, que a pessoa ostenta perante a
sociedade. Quando se tem nota que alguém fora
caluniado ou difamado, é dizer que ultrajaram sua
honra objetiva: imputando falsa e sabidamente fato
definido como crime ou ofendendo a sua fama.

Damidsio de Jesus nos diz que “Honra
objetiva € a reputacio, aquilo que os outros pensam
a respeito do cidaddo no tocante a seus atributos
fisicos, intelectuais, morais, etc.” (JESUS, 1992). Ja
sob a 6tica subjetiva, a honra se revela com o decoro
pessoal e a dignidade da pessoa. Nesta modalidade,
sO se pode lesa-la via injaria: imputando qualidades
negativas ou defeituosas.

Feito este preAmbulo, ainda distantes de um
pensamento unanime acerca do tema, podemos citar
algumas teorias de notdria importancia para a
discussao dos crimes ora em comento: A teoria pura
do direito de Hans Kelsen e a teoria da ficcao de

Savigny:.

3 DA RESPONSABILIDADE PENAL DAS
PESSOAS JURIDICAS

Em relacdo a Pessoa Juridica que figura como
sujeito ativo de crimes contra a honra, podemos
verificar que h4d grande controvérsia entre
doutrinadores, considerando que nao héd tanta
previsdo expressa nas doutrinas. Entretanto, se
levarmos em consideracao o conhecimento exposto
por Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do
Direito”, entenderiamos que a personalidade juridica

poderia atuar como sujeito ativo do crime previsto

no art. 138. Hans Kelsen, dispos que a personalidade
juridica ndo é um conceito distinto de direitos e
obrigacdes, mas apenas uma ficcdo conceitual em
que direitos e obrigacdes siao postos. Isto € um
ficticio portador de direitos e obrigacoes. De acordo
com o filésofo, nao existe pessoa natural, no sentido
de um ser especifico no mundo a que o direito teria
necessariamente que atribuir o status de pessoa,
sendo este status, no caso, antes um reconhecimento
do que uma constituigdo; toda pessoa em direito é
juridica, constituida como tal pelo direito, nenhuma
tem este status antes que o direito lhe atribua.

consideracio o

Se levarmos em

conhecimento do filésofo a respeito da
personalidade juridica, caberia perfeitamente o
enquadramento da Pessoa Juridica como sendo autor
de crime contra a honra. Uma vez que, de acordo
com Kelsen, toda pessoa em direito é juridica,
igualando desta forma, a pessoa fisica a juridica, visto
que, ambos gozam de direitos e deveres perante o
Estado, podendo, desta forma, figurar o status de
sujeito ativo ou passivo em crimes contra a honra.
Doravante, passamos entao aos
entendimentos doutrindrios brasileiros acerca do
tema. Segundo o renomado jurista Rogério Greco,
que nos diz haver a possibilidade de enquadrarmos
Pessoa Juridica como sujeito em crimes contra a
honra. Comecando pelo crime previsto no art. 138,
que trata, em especifico, do crime de calinia em que

Pessoa Juridica poderia figurar sujeito passivo do

crime, nos casos em que se tratam de crime
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ambiental previsto no art. 54 da Lei n® 9.605 de
fevereiro de 1998. Nesse caso, o doutrinador nao faz
nenhuma alusio a respeito da possibilidade de Pessoa
Juridica se enquadrar como sujeito ativo do referido
crime. No entanto, hd de se perguntar: porque nio
podemos considerar uma Pessoa Juridica como
autora do crime de caltnia?

De acordo com o prisma objetivo, a honra é
um dos principais fatores para que uma empresa
possa vir a ter sucesso perante a sociedade. Isto é,
quando as pessoas comegam a desconfiar do
comportamento de determinada empresa, seja por
caltnias ou até mesmo por um fato veridico, a
referida empresa estaria fadada ao fechamento. Em
sentido contraposto, quando se escuta na sociedade
que determinada empresa goza de um bom conceito,
a tendéncia natural é o seu crescimento. Por
conseguinte, quando o autor trata do crime previsto
no art. 139, com o qual aborda sobre difamacao,
resta previsto a possibilidade de uma Pessoa Juridica
figurar-se como sujeito passivo do crime em questao,
uma vez que o dispositivo prevé “difamar alguém”,
nao estando se referindo, especificamente, a pessoa
fisica. No entanto, a Pessoa Juridica pode
perfeitamente ver sua reputacio atingida por fatos
divulgados pelo agente, capazes de denegrir a sua
imagem perante a sociedade. No crime de
difamagdo, ndo é necessirio que o crime a ela
imputada esteja no rol de crimes ambientais.

Todavia, o autor, mais uma vez, deixa de

tratar a respeito da possibilidade de uma

Personalidade Juridica configurar-se no polo ativo do
fato tipico. No entanto, existem diversos fatores que
apontam a possibilidade de uma Pessoa Juridica ser
autora do referido crime. Uma vez que,
hipoteticamente, uma empresa Y lance uma nota em
seu perfil virtual alegando que os produtos de uma
empresa X (concorrente) sejam de péssima
qualidade. Diante disso, poderiamos interpretar que
a empresa Y estaria imputando fato ofensivo a
reputacio da empresa X perante a sociedade.
Estando, dessa forma, preenchendo os requisitos
necessarios para a pratica do crime de difamacao.

Nao obstante, o jurista Rogério Greco ndo
prevé Pessoa Juridica figurando como sujeito no
crime de injaria. Porquanto, acreditamos que o
jurista agiu equivocadamente ao deixar de prever a
possibilidade de a Pessoa Juridica restar figurada
como sujeito no crime de injaria. Uma vez que, em
sua tipificacdo penal “injuriar alguém”, nao estd se
referindo especificamente a pessoa fisica. Podendo,
portanto, enquadrar-se como um agente do referido
crime.

Portanto, hé de se falar a respeito da Pessoa
Juridica figurando sujeito passivo de crimes contra
honra, uma vez que resta existente a honra subjetiva
e a possibilidade da calinia erradicada por sujeito
adverso afetar diretamente a honra da referida
empresa, isto €, tal caldnia disseminada teria alto
potencial lesivo no que tange a imagem da empresa
perante a sociedade. Nesse sentido, o doutrinador

Fernando Capez faz alusao a possibilidade de
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aplicacdo de pena a Pessoa Juridica, tais como multa,
interdicdo temporaria de direitos e as penas
alternativas de modo geral. Diante disso, vemos que
hé diversas formas de penalizar Pessoa Juridica, por
este motivo, ha de se falar em Personalidade Juridica

atuando no polo ativo de crimes contra a honra.

4 DA IMPOSSIBILIDADE DA PESSOA
JURIDICA DE FIGURAR COMO SUJEITO

Em contrapartida, a teoria da ficgdo de
Savigny, foi a mais aceita durante todo o século XIX,
periodo de predominio de um Direito Penal fundado
no individualismo, movimento cientifico que
praticamente aboliu a responsabilidade criminal da
pessoa juridica. A teoria da ficcio parte do
pressuposto de que a todo direito corresponde um
sujeito que é o seu titular e, assim sendo, as
corporagoes s6 poderiam ter direitos e deveres e, de
consequéncia, capacidade juridica, se fossem
concebidas como sujeitos. Mas, para isso, era
necessario criar-se esta personalidade através da Lei,
ja que, somente o ser humano podia ser sujeito de
direito e deveres.

Para a teoria supramencionada, os entes
coletivos nao possuem vontade real, nem mesmo
consciéncia, sendo uma mera criacao do direito, para
que possam ter capacidade juridica e, com isso,
participarem ativamente da vida em sociedade.
Assim sendo, apesar de restar demonstrado que é
possivel que a pessoa juridica venha a ser vitimada

pelos crimes contra a honra, muitos dos mais

renomados doutrinadores do  Direito  Penal
sustentam opinido contrdria e acabam por negar
referida possibilidade. E o caso de Luiz Flavio
Gomes que nos diz dever acolher a teoria da dupla
imputacao, isto é, o delito jamais pode ser imputado
exclusivamente a pessoa juridica. Deve ser imputado
a pessoa fisica responsavel pelo delito e a pessoa
juridica. E quando nio se descobre a pessoa fisica?
Impoe-se investigar o fato com maior profundidade,
leciona Gomes: “Verdadeiro surrealismo consiste em
imputar um delito exclusivamente a pessoa juridica,
deixando o criminoso (o Unico e verdadeiro
criminoso) totalmente impune”.

Neste mesmo diapasao, leciona o mestre
Nelson Hungria, dizendo que, somente pode ser
sujeito passivo de crime contra a honra a pessoa
fisica. Inaceitavel é a tese de que também a pessoa
juridica pode, sob o ponto de vista juridico-penal,
ser ofendida na sua honra. Ora, a pessoa juridica é
uma pura ficgdo, estranha ao direito penal. Nao tem
honra senao por metéfora. O direito privado, ao
fingir a pessoa juridica distinta das pessoas fisicas que
a compoem, fé-lo tio-somente para fins patrimoniais
ou econdmicos. A pessoa juridica ndo € instituto ou
conceito de direito penal. As ofensas dirigidas a um
ente coletivo sao, na realidade, dirigidas as pessoas
fisicas que o compdem, dirigem ou administram.
Pouco importa que se trate de pessoa juridica,
destacada, por ficcao legal, das pessoas fisicas de
seus componentes.

Destarte, faz-se necessdrio ressaltar o
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entendimento do STF e do STJ sobre a tematica,
onde ambos dizem que pessoa juridica ndo pode ser
vitima de caltnia, pois nao pratica crime. Nao pode
ser vitima de injdria porque nao tem honra subjetiva.
Podera apenas ser vitima de difamacdao. A posigido
dos respectivos tribunais baseados nas teorias e
doutrinas, fundamentam-se em 3 argumentos, sao os
seguintes: a) a pessoa juridica seria desprovida de
honra, uma vez que a honra seria um bem juridico
exclusivo do ser humano; b) a localizagao legislativa
do crime de difamacdo, que se encontra esculpido no
capitulo V (dos crimes contra a honra) do titulo |
(dos crimes contra a pessoa) do Codigo Penal, onde
nao se inserem as pessoas juridicas; c) o conceito da
palavra “alguém”, constante no tipo penal da

difamacao, que abrangeria apenas a pessoa fisica.

5 CONSIDERACOES DERRADEIRAS

Quando das andlises das opinides tedricas,
doutrindrias e jurisprudenciais acima citadas, o
presente trabalho se manifesta a favor dos
argumentos que consideram ser possivel a pessoa
juridica ser sujeito tanto ativo, quanto passivo nos
crimes contra a honra. No que tange a colocagao de
que a pessoa juridica nao € provida de honra,
entende-se que referida entidade é possuidora de
honra objetiva, tal qual mostramos no inicio do
texto, o que repele por completo o referido
argumento. Com relacio a concepcao de que a figura
tipica da difamacdo, por ser encontrada no rol dos

crimes contra a pessoa (titulo | do Cédigo de Iras e

Penas), e, por isso, ndo poderia abarcar protegao a
pessoa juridica, mas apenas a pessoa fisica, acredita-
se ser completamente descabida, por se tratar de
interpretacao literal, que ndo mais subsiste diante da
evolucio social.

Doravante, seria um erro conceituar a palavra
alguém, apenas para pessoa fisica, visto que o Direito
Penal tutela tanto a pessoa fisica quanto a juridica e
nao se pode restringir pela metade a objetividade
juridica da norma penal em questao. Nessa toada, ao
se perlustrar os argumentos delineados ao longo de
todo o trabalho, restou clarividenciado que, apesar
de aparentes incompatibilidades entre as doutrinas,
além da jurisprudéncia reconhecer a possibilidade da
pessoa juridica figurar como sujeito nos crimes, a
honra seria a posicao que melhor atende nao sé aos
ditames da sociedade, como principalmente os

ditames da Constituicao Federal Brasileira de 1988.
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Legislacdo

LEI N° 13.290, DE 23 DE MAIO DE 2016.

Torna obrigatério o uso, nas rodovias, de farol baixo

aceso durante o dia e dé outras providéncias.

LEI N° 13.300, DE 23 DE JUNHO DE 2016.

Disciplina o processo e o julgamento dos mandados
de injuncao individual e coletivo e dd outras

providéncias.
LEI N° 13.301, DE 27 DE JUNHO DE 2016.

Dispoe sobre a adocao de medidas de vigilancia em
satde quando verificada situacao de iminente perigo
a saude puablica pela presenca do mosquito
transmissor do virus da dengue, do virus
chikungunya e do virus da zika; e altera a Lei n°

6.437, de 20 de agosto de 1977.

LEI N° 13.303, DE 30 DE JUNHO DE 2016.

Dispoe sobre o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

LEI N° 13.305, DE 4 DE JULHO DE 2016.

Acrescenta art. 19-A ao Decreto-Lei n° 986, de 21
de outubro de 1969, que “institui normas bésicas
sobre alimentos”, para dispor sobre a rotulagem de

alimentos que contenham lactose.

LEI N° 13.308, DE 6 DE JULHO DE 2016.

Altera a Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que
estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
bésico, determinando a manutencdo preventiva das

redes de drenagem pluvial.

LEI N° 13.312, DE 12 DE JULHO DE 2016.

Altera a Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que
estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
basico, para tornar obrigatéria a medigao
individualizada do consumo hidrico nas novas

edificagdes condominiais.
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LEI N° 13.334, DE 13 DE SETEMBRO DE 2016.

Cria o Programa de Parcerias de Investimentos - PPI;
altera a Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, e da

outras providéncias.

LEI N° 13.341, DE 29 DE SETEMBRO DE 2016.

Altera as Leis n°s 10.683, de 28 de maio de 2003,
que dispoe sobre a organizacio da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e 11.890, de 24 de
dezembro de 2008, e revoga a Medida Provisoria no

717, de 16 de marco de 2016.

LEI N° 13.344, DE 6 DE OUTUBRO DE 2016.

Dispée sobre prevencio e repressio ao trafico
interno e internacional de pessoas e sobre medidas
de atencao as vitimas; altera a Lei n® 6.815, de 19 de
agosto de 1980, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), e o
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal); e revoga dispositivos do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal).

LEI N° 13.348, DE 10 DE OUTUBRO DE 2016.

Altera as Leis n% 12.722, de 3 de outubro de 2012,
que dispde sobre o apoio financeiro da Unido aos
Municipios e ao Distrito Federal para ampliagao da
oferta de educagio infantil, para incluir as criancas

beneficidrias do Beneficio de Prestacaio Continuada

- BPC e as criancas com deficiéncia e estabelecer
novas regras de repasse do apoio financeiro, e
11.494, de 20 de junho de 2007, que “Regulamenta
o Fundo de Manutengio e Desenvolvimento da
Educacio Bésica e de Valorizacao dos Profissionais
da Educacao - FUNDEB, de que trata o art. 60 do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias; e
10.195, de 14 de fevereiro de 2001; revoga
dispositivos das Leis n® 9.424, de 24 de dezembro
de 1996, 10.880, de 9 de junho de 2004, e 10.845,

de 5 de margo de 2004; e da outras providéncias”.
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