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Introdução 

1, Ocorre pelo mundo afora uma tomada de consciência de que 
o valor das leis - valor no sentido de consecução dos objetivos por elas 
mirados - não depende exclusivamente do procedimento peSo quaí as pro-
postas são apreciadas pelo legislador. Até ontem, por assim dizer, só ha-
via preocupação com o agenciamento da iniciativa quanto aos projetos1, 
quanto à sua apreciação pela casa ou, mais comumente, pelas câmaras 
legislativas, quanto à sua sanção ou veto, quando previstas, quanto à pro-
mulgação e publicação dos textos visando à eficácia de suas normas. Isto 
é, a preocupação se restringia ao processo legislativo que, em Constitui-
ções como a brasileira, é pormenorizadamente regulado, Mesmo a apre-
ciação pelas comissões parlamentares ditas temáticas somente passou a 
merecer a atenção quando o direito constitucional passou a vê-las como 
eventualmente terminativas do processo de elaboração das leis. Veja-se 
que a literatura sobre o processo legislativo mal aludia à elaboração dos 
projetos, como se vê de meu livro Do processo legislativo.2 E, quanto às 
comissões, apenas recentemente houve uma abordagem a fundo, no livro 
há pouco publicado, do mesmo título por Paulo Adib Casseb.3 

"1 !T: npfO\ío o temo no s«rrti<ÍD gt?néri'co, abrangendo tònto o tecnicamente fo dattomíÉta de pronto, como o quo ss <teKígjuí pvr 

proposição, sempre esfldonlamnnte tf» lei. 
t Sntaivs, Sfio Pauto, 6d £007. 
3 Processo ieglslMSVQ - Atrnçío ftes (amissSss permanentes ® tsmporiirias. Revista dos Tribunais, Síki Pauto, 2009. Foi originarí-
onwtito leso de doutorado <s«® tiw 8 tionrs de wientòr. 
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Quanto à elaboração dos projetos, ninguém com isso se preo-
cupava. Supunha-se que todo parlamentar, ou todo corpo administrativo 
a prepará-los para o Executivo, estava apto a fazê-lo adequadamente. 
Ademais, supunha-se que o debate parlamentar serviria para melhorá-los. 
Ignorava-se, outrossim, a eventual interferência interesseira dos grupos de 
pressão. 

Entretanto, de algum tempo para cá, mais cedo naiguns Estados, 
mais tardiamente noutros, ganhou atenção o fato de que a qualidade dos 
projetos condicionava - como è óbvio, mas não era apercebido - a quali-
dade das Seis e, em conseqüência, a sua eficácia e a sua efetividade. É a 
tardia percepção de que, se leis há que não "pegam", ou seja, não ganham 
efetividade, ou não produzem os efeitos almejados, às vezes, pelo con-
trário possuem efeitos perversos, isto deriva de sua própria estrutura nor-
mativa. Por isso, tomou-se consciência da importância da preparação dos 
projetos, e, também, embora com menos freqüência, a aferição de seus 
resultados, a fim de ser levada a cabo a sua correção ou aprimoramento. 

Esta conscientização tornou-se mais premente, eis que, em todo o 
mundo, de modo aberto ou disfarçado, o Executivo iegifera. Assim, inexiste 
quanto aos projetos que edita, seja como leis delegadas, seja como decre-
tos-leis, seja como medidas provisórias, seja como pseudo-regulamentos, 
a virtude aprimoradora do crivo parlamentar. 

Fruto desta conscientização é o desenvolvimento de estudos so-
bre a elaboração dos projetos, com a prescrição de passos a serem segui-
dos, de precauções a serem observadas. Estes estudos, a princípio mera-
mente empíricos, vieram a interessar as universidades e o meio científico. 
Disto, procede o surgimento de uma arte ou ciência - pois a questão é 
controversa - da legistica. Quer dizer, das diretrizes para a elaboração de 
(bons) projetos, 

2. Nesta palestra, vou inicialmente dedicar atenção à fase pré-
parlamentar do processo legislativo - ou seja, ao tema da elaboração dos 
projetos, invocando as lições da legistica. É isto um tema praticamente 
novo enter nós. 

Na segunda, não vou cuidar da exegese da Seção da Constituição 
que trata Do processo legislativo. Não foi esmiuçar os diferentes preceitos 
inscritos nesse ponto, nem comentar cada uma das espécies normativas 
enunciadas no art. 59. Já o fiz em iivro. Acho que isso caberia numa aula 
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ou num ciclo de aulas, não numa conferência para doutos. Vou, sim, tratar, 
ainda que muito sumariamente da "filosofia" do processo legislativo, Este é 
um tema de importância transcendente, pois alcança o Estado de Direito, 
a separação dos poderes e o próprio sistema democrático-representativo. 

L O desenvolvimento da tegística 

3, Sem pretender indicar precedência, a questão da elaboração 
dos projetos de lei está presente nos Estados Unidos ao menos depois 
da Segunda Guerra. Eía se manifesta no desenvolvimento, sobretudo, em 
universidades de agências especializadas na elaboração de projetos para 
uso de membros do Congresso e das Assembléias estaduais, e, mais rara-
mente para os Governos federal e estaduais. 

Este trabalho de "drafting" implicou a indagação sobre os aspec-
tos a analisar e os procedimentos a seguir. Entretanto, a perquirição não 
procurou a elaboração de uma ciência, mas contentou-se com o empíris-
mo. Ou seja, a iegística (termo não empregado pelos norte-americanos) se 
estabeleceu a nível de arte. 

4. O ensino dessa arte em universidades provocou, como era de 
esperar, o aparecimento de manuais didáticos sobre essa arte, Um dos 
mais conhecidos é o publicado por Julius Cohen, Materials and Probiems 
on Legistaiion, cuja primeira edição é de 1949,4 Cohen era professor de 
direito na Rutgers - State University, 

O livro distribui-se por seis capítulos. 

O primeiro intitula-se "Gauging the effícacy of proposed legisla-
tiorí',"Medindo a eficácia da legislação proposta". Examina aí a "predição" 
dos efeitos e propõe que, evidentemente depois da sua edição, seja verifi-
cada a acurácia de ía! predição. 

O segundo, "Ascertainlng the 'meaníng' of legislatlon language", 
"aferindo o 'sentido' da linguagem da lei". Este ele enriquece citando um 
texto do famoso Justice Felix Frankfurter,"Some reflections on the reading 
ofstatutespublicado na prestigiosa Columbia Law Review. 

4 Lfcto na 2" ekflíbs-Meml!, InriittRftpotis, 199?.. 
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O terceiro, "The integratiori ofpublíc policy; statutes as principies", 
"A integração da política pública: as leis como princípios". 

O quarto volta-se para o ponto crucial: "The drafting ofLegislatiorí', 
"A redação dos projetos". Neste, eie inclui o manuai em uso no Estado de 
Nova Jersey, de 1965, bem como um reiatórío de comissão interministeria! 
publicado em 1936, afora o artigo de Alfred F. Conard,"New ways to wríte 
la ws", publicado na Yaie Law Review. 

O quinto aborda "The legisíative lawyer: obbyst, strategist and ad~ 
vocate", "O advogado legislativo: o lobista, o estrategista e o advogado". Tra-
ta nesse capítulo, aiém do que sugere o titulo, de procedimentos como os 
"hearings" e de aspectos do que se chama no Brasil de processo legislativo. 

No último, analisa "Probiems reiating to investigations under Le-
gisíative authoríiy", "Problemas relativos a investigações pelo Legislativo", 
tratando dos limites constitucionais a essas investigações, bem como so-
bre os controles sobre as comissões que as realizam. 

Como se vê, o escopo da obra de Julius Cohen transcende o cam-
po da legística, mas o inclui como um dos aspectos da atuação parlamentar. 

6. Na Europa, a legística tem merecido, sobretudo a partir da se-
gunda metade do século passado, grande atenção. Isto certamente é um 
reflexo da preocupação com a "qualidade da Sei", com a "crise da lei" e com 
a "inflação legislativa" que se manifesta no período. Entretanto, deve-se 
apontar que a preocupação com a qualidade da legislação é bem anterior. 
Na Grã-Bretanha, em 1835, o First Report ofthe Statute law commissio-
ners já denunciava a "frouxidão" ("/axitf) e a "ambigüidade" {"ambígua/) 
dos textos legais escritos, como registra Allen.s E vários juristas, de diferen-
tes paises, exprimiram queixas semelhantes. 

Não ficando na lamentação, juristas contemporâneos se tem de-
bruçado sobre a questão do aprimoramento da "qualidade" da legislação. 
Destacam-se a propósito autores europeus, como os suíços e alemães e 
portugueses. Neles, todavia, reponta um eiemento ausente dos autores 
norte-americanos, qual seja, uma preocupação em tratar a legística como 
ciência. 

S Law in lhe making, 7' Ed, Claier.iion Preio. OxforA 1966, p. 384, 
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7. Por suas relações com a vivência brasileira, dou aos autores lu-
sitanos destaque especial, sobretudo, àquele que mais profundamente se 
dedicou ao tema - o professor Carlos Bianco de Morais, autor de um ver-
dadeiro tratado sobre o assunto, modestamente denominado de Manual 
de Legistica6 Vale assinalar, como o Jovem e douto mestre o faz, a contri-
buição a esse propósito de Gomes Canotilho, em Relatório de 19877, e de 
Jorge Miranda, que ministrou, no curso de pós-graduação na Universidade 
de Lisboa em 1997/1998, a disciplina "Teoria da Ler que abordava vários 
dos temas da legistica,8 Foi, todavia, o ilustre Carlos Blanco de Morais que 
deu feição definitiva a este curso, ministrando-o em 1998/1999,1999/2000, 
já com o título"Teoria da Lei e Ciência da Legislação 

8. Na lição de Blanco de Morais, a Ciência da legislação consiste 
em "domínio cientifico do conhecimento, auxiliar da Ciência jurídica, cujo 
objeto radica no estudo praxiologicamente orientado dos componentes 
estática e dinâmica do fenômeno normativo público, tendo por fim a sua 
compreensão e a identificação de soluções que promovam e garantam a 
validade e a qualidade dos atos normativos".9 

Desdobra-se ela em três ramos: 1) a Teoria da Lei; 2) a Teoria da 
decisão pública; e 3) a Legistica.10 O primeiro inscreve-se na dogmática 
jurídica e estuda, como quer Canotilho, temas como: 1) a lei como norma 
jurídica; 2) a acepção de lei; 3} as formas de lei; 4) o valor de lei; 5) as re-
lações da lei no plano da validade e da eficácia; 6} o órgão legiferante e o 
processo legislativo; 7) os procedimentos legislativos; 8) a concretização 
administrativa da lei; e 9) os fatores da crise da lei.11 

O segundo é a aplicação da teoria da decisão à Ciência da Legis-
lação. Por isso, há de abordar temas como 1) as concepções de decisão 
- intervencionista, clausurada, registrai; 2} a acepção de decisão legisla-
tiva; 3) isto no contexto das políticas públicas; 4) as condições subjetivas 
- perfis do decisor; 5) as condições objetivas da decisão - composição do 
órgão, relações de liderança etc. 

6 Ed.Vart», 2SS07, 
? Oi), tal, p- 32. 
8 !ii.,í&ift(p,í4. 
St tó, p, 58. 
10 M. P- 66 
11 tó„M7, 
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O último, a iegística que interessa mais de perto a esta palestra, é, 
numa acepção ampla, o "ramo da Ciência da Legislação que se ocupa do es-
tudo dos conhecimentos, dos métodos e das técnicas destinadas a assegurar, 
em sede de concepção, elaboração e controlo dos efeitos normativos, a qua-
lidade, validade e praticabilidade do texto e do conteúdo prescritivo da lei".12 

Apresenta a seu turno três ramos. A Legística material, a Legística 
formal e a Legística organizativa. 

A Legística material "(domínio metódico e procedimental interno) 
procura assegurar que a concepção da lei observe requisitos de qualidade 
e de validade que lhe permitam preencher, adequadamente e com eficiên-
cia, os seus objetivos operacionais".13 

A Legística formal "(domínio técnico e sistemático) estuda os cri-
térios de comunicação legislativa, de modo a melhorar a compreensão e 
identificação da normação legal vigente, através de uma adequada reda-
ção, sistematizaçâo, simplificação e acesso aos textos legais".14 

A Legística organizativa "(domínio da 'govemance' normativa) 
ocupa-se do estudo do modelo de gestão pública da qualidade dos pro-
gramas legislativos, passível de ser adotado pelos órgãos legiferantes".15 

Acrescente-se que o Mestre português não deixa de enfatizar as-
pectos, como o da linguagem dos projetos que deve ser simples, clara, 
adequada e precisa, além da indispensável coerência do texto. 16 Aponta 
igualmente a importância da avaliação prospectiva do impacto das nor-
mas17, bem como da aferição retrospectiva dos efeitos produzidos'8, esta 
para a correção de eventuais defeitos do diploma normativo. 

9. Relata Blanco de Morais, por outro lado, que o Regimento do 
Conselho de Ministros lusitano, aprovado peia Resolução n° 64/2006,19 

dedica um capítulo ao "Procedimento legislativo", no qual se integra uma 
seção sobre a "Elaboração de projetos" e outra sobre a "Avaliação prévia 

12 M. p. 70. 
13 tó„ p, 70. 14 kl . p 70. 
15 M. .P .7Q, 
16 to.p. S2Te$. 
1? W.p.Mss. 
18 W.,p. 463es, 
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de impacto".20 A este Regimento segue-se um Anexo sobre as regras de le-
gística a serem observadas na elaboração de atos normativos.21 Nele, inte-
gra-se um capítulo sobre a legística formal em que são apontadas normas 
quanto à linguagem (que há de ser simples, clara e concisa, evitando-se, a 
bem da precisão, os conceitos indeterminados).22 Enfim, ele aponta haver 
em Portugal um Programa "Legislar melhoro que indica a preocupação 
com a (boa) legislação.23 Neste, inscreve-se um questionário para preparar 
a decisão quanto a elaboração do ato normativo, sua forma e alcance. 

10. No Brasil, ainda não são numerosos os estudos sobre a dis-
ciplina cientifica da íegiferação. Deve-se citar como pioneiro o trabalho 
de Carlos Coelho de Miranda Freire, Teoria da Legislação - aspectos 
materiaisoriginalmente tese de doutorado que tive o prazer de orien-
tar na Faculdade de Direito da USP. Este desenvolve temas originais na 
doutrina brasileira, como uma "teoria da legislação e controle social"25 e 
"a criação de uma nova teoria dogmática do direito: a teoria dogmática 
retroalimentativa".26 

Também é de justiça mencionar a contribuição para o equacio-
namento legal do tema do homem público paulista, José Henrique Turner, 
que como chefe da Casa Civil do Governo de São Paulo, primeiro, depois 
como Deputado Federal, muito se bateu pela adoção de normas visando 
ao aprimoramento da "qualidade das leis". É ele um dos inspiradores, se-
não o principal de todos, da inclusão no texto constitucional de 1988 do 
parágrafo único do art. 59, preceito este que impôs no país o desenvolvi-
mento da legística. 

11. Está, com efeito, nesse parágrafo único do art. 59: "Lei comple-
mentar disporá sobre a elaboração, redação, alteração e consolidação das leis". 

Constitui ela a base de toda a legística brasileira. Sim, porque, 
dada a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a simetria na or-
ganização dos entes federativos, ai incluído o processo legislativo ela não 
se aplica apenas ao plano federal, mas também ao estadual e municipal. 

20 ld„ p, 646. 
21 051 os, 
22 >d.. p. 653 e s. 
22 /r/„ o. 657 es. 
24 João Pessoa. Ed. Umâo, !9S2 
25 
26 P.S3os. 
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12. Alei prevista já foi editada. É a Lei complementar n° 95/1998, 
que hoje vigora com alterações introduzidas pela Lei complementar n° 
107/2001. 

Dela, alguns pontos merecem ser destacados, por concernirem a 
aspectos capitais da legistica. 

O primeiro ponto, numa ordem de importância, está no art. 7°, 
onde é determinado, entre outros, que, "excetuadas as codificações, cada 
iei tratará de um único objeto;", que, assim, "a lei não conterá matéria es-
tranha a seu objeto ou a este não vinculada por afinidade, pertinência ou 
conexão;", bem como "o mesmo assunto não (poderá) ser disciplinado por 
mais de uma iei, exceto quando a subseqüente se destine a complementar 
lei considerada básica, vinculando-se a esta por remissão expressa". 

Lamentavelmente, é esse ponto freqüentemente contrariado peia 
legislação, sem que isto acarrete qualquer conseqüência, salvo dificulda-
des para o operador do direito... Com efeito, a jurisprudência considera a 
referida Lei Complementar n° 95 uma leximperfecta, portanto, sem sanção. 

O segundo inscreve-se nas técnicas de elaboração. É a determi-
nação de que a lei seja estruturada em três partes básicas: parte prelimi-
nar, parte normativa e parte final (art. 3°). A parte preliminar compreende 
"a epígrafe, a ementa, o preâmbulo, o enunciado do objeto e a indicação 
do âmbito de aplicação das disposições normativas". Trata-se, pois, como 
que de uma introdução aos comandos normativos. Estes constituem a se-
gunda das partes mencionadas. Aí é que está, materialmente falando, a lei 
propriamente dita. A última é de caráter complementar. Nela, inserem-se 
"as disposições pertinentes ás medidas necessárias à implementação das 
normas de conteúdo substantivo, âs disposições transitórias, se for o caso, 
a cláusula de vigência e a cláusula de revogação, quando couber." 

Outro ponto a salientar consiste em prescrições acerca do texto 
do projeto. Reclama uma redação "com clareza, precisão e ordem lógi-
ca" (art. 11). Explicita a esse propósito recomendações, que merecem ser 
transcritas: 

"I - para a obtenção de clareza: 

a) usar as palavras e as expressões em seu sentido comum, 
salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipótese em que se 
empregará a nomenclatura própria da área em que se esteja legislando; 
b) usar frases curtas e concisas; c) construir as orações na ordem direta, 
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evitando preciosismo, neoiogismo e adjetivações dispensáveis; d) buscar 
a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas legais, dando 
preferência ao tempo presente ou ao futuro simples do presente; e) usar os 
recursos de pontuação de forma judiciosa, evitando os abusos de caráter 
estilístico; 

II - para a obtenção de precisão: 

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar 
perfeita compreensão do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie 
com clareza o conteúdo e o alcance que o legislador pretende dar à norma; 
b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas pala-
vras, evitando o emprego de sinonimia com propósito meramente estilísti-
co; c) evitar o emprego de expressão ou palavra que confira duplo sentido 
ao texto; d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e significado na 
maior parte do território nacional, evitando o uso de expressões locais ou 
regionais; e) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o princi-
pio de que a primeira referência no texto seja acompanhada de explicitação 
de seu significado; f) grafar por extenso quaisquer referências a números 
e percentuais, exceto data, número de lei e nos casos em que houver pre-
juízo para a compreensão do texto; g) indicar, expressamente o dispositivo 
objeto de remissão, em vez de usar as expressões 'anterior', 'seguinte' ou 
equivalentes; 

III - para a obtenção de ordem lógica; 

a) reunir sob as categorias de agregação - subseção, seção, 
capítulo, título e livro - apenas as disposições relacionadas com o objeto 
da lei; b) restringir o conteúdo de cada artigo da lei a um único assunto ou 
princípio; c) expressar por meio dos parágrafos os aspectos complementa-
res à norma enunciada no caput do artigo e as exceções à regra por este 
estabelecida; d) promover as discriminações e enumerações por meio dos 
incisos, alíneas e itens," 

13. No plano federal, a Lei complementar citada foi regulamentada 
pelo Decreto n° 4.176/2002. Este praticamente repete o texto da referida 
Lei, aí incluídos os pontos acima destacados, mas acrescenta outros que 
devem ser registrados, 

Um deles é prescrever normas especiais para a elaboração de 
projetos sobre direito penal, direito tributário e direito processual, bem 
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como sobre decreto autônomo e decreto regulamentar de lei, ou medida 
provisória (arts. 10 a 17 e 39). Assim, acena com a necessidade de se le-
vada em conta as peculiaridades dessas matérias. 

Outro versa a tramitação de propostas de projetos de lei no âmbito 
do Executivo (art. 37). Exige que essas propostas sejam enviadas à Casa 
Civil, acompanhadas de "notas explicativas e justificativas da proposição", 
do "projeto do ato normativo"; e de "parecer conclusivo sobre a constitu-
cionalidade, a legalidade e a regularidade formal do ato normativo propos-
to, elaborado pela Consultoria Jurídica ou pelo órgão de assessoramento 
jurídico do proponente." Encarece que, se a proposta "tratar de assunto 
relacionado a dois ou mais órgãos (deva ser) elaborada conjuntamente". 

Enfim, visando à racionalidade na elaboração legislativa, edita um 
questionário, que deve ser levado em conta, na elaboração de projetos. 
Por meio dele, fica muito claro o propósito de evitar propostas desnecessá-
rias, inconvenientes, prejudiciais, bem aponta aspectos jurídicos a serem 
considerados, mormente questões relativas â repartição de competências. 
Igualmente, manda sejam tidas em consideração se as normas propostas 
afetam os direitos fundamentais, bem como explicita indagações pertinen-
tes a matérias específicas, direito penal, direito tributário etc. E não dispen-
sa a indagação sobre o eventual aumento das despesas públicas. 

Ainda no plano federal, mencione-se que existe um 

Manual de redação da Presidência da República, elaborado 
sob a direção de Gilmar Ferreira Mendes e Nestor José Forster Júnior.27 

Neste, desdobram-se as normas relativas à elaboração legislativa, assim 
como, com caráter didático, se recomendam modos de redigir (e de não 
redigir) e apontam-se regras gramaticais e de pontuação.Depreende-se do 
que foi exposto, haver no Brasil, no plano federal, uma legística que, se não 
é ainda completa como seria desejável cientificamente falando, já é desen-
volvida, ao menos no sentido restrito de conjunto de preceitos referentes à 
redação de projetos de atos normativos. 

Falta essencialmente um aprimoramento quanto á avaliação pros-
pectiva do impacto das normas - o que freqüentemente é deixado no nível 
das suposições ou do wishfuí thinking, com uma aferição objetiva de cará-
ter retrospectivo. O modelo português talvez merecesse ser seguido. 

27 2' fsd rev..« atual. - Brasília: Presidência ifa RepúMíca. 2002. 
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H. A "filosofia" do processo legislativo. 

14. Examinando em profundidade o processo legislativo, salta aos 
olhos que ele está intimamente relacionado com elementos fundamentais 
do constitucionalismo, quais sejam o Estado de Direito, a separação dos 
poderes, ao próprio regime democrático representativo e obviamente â 
concepção da lei e do Direito. Estas seguramente não são hoje as mesmas 
que presidiram o nascimento do sistema ainda hoje o mesmo em linhas 
gerais. 

De modo sumário, e evidentemente superficial, vale neste passo 
formular algumas considerações a esse respeito. 

15. Comece-se pela concepção de lei. Esta, nos primeiros passos 
do constitucionalismo, deveria reger o que fosse do interesse da todos, ex-
primindo o tratamento justo das relações de cada um com os demais inte-
grantes da comunidade. Seria assim um padrão de condutas permanentes, 
ou ao menos duradouras. O seu único e essencial objetivo - enfatize-se 
- seria a justiça nas relações inter-indivsduais. Por isso, poucas seriam as 
leis necessárias a uma comunidade. Leis, cujo estabelecimento deveria ser 
debatido em profundidade, sem que importasse o tempo consumido. 

Esta idéia ajusta-se a uma concepção do Direito, que se mani-
festa especialmente nas Declarações do século XV1I1. Ele decorreria da 
natureza das coisas, assim não dependeria da vontade humana, exceto 
quanto à sua declaração, que se faria pelo processo legislativo. Lembre-se 
que Montesquieu, logo na primeira página do Espírito das Leis, caracte-
riza as leis como "as relações necessárias que decorrem da natureza das 
coisas".20 E está nessa obra o esquema básico do processo legislativo, 
segundo o qual a lei resulta da conjunção da facuité de statuer- faculdade 
de estatuir, criar normas - do Legislativo com a concordância do Executivo 
quando não exerce a facuité dfempêcher - ou seja, o veto29. 

16. A concepção da lei como declaração do justo sofreu ainda nos 
primeiros passos do constitucionalismo um desvio. Foi este propiciado pela 
famosa afirmação "a lei é a expressão da vontade geral", inscrita no art. 6o 

da Declaração de 1789. 

28 Livro t, aev>, 1". 
29 UvtoXl.cap.S5, 
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Esta colocação enseja o voluntarismo, ou seja, é lei o que, por seu 
arbítrio, quiser o legislador. Certamente, não era esse o alcance que tinha 
em Rousseau, a sua fonte, mas foi o entendimento geralmente assumido.30 

Isto serviu ao desenvolvimento do positivismo jurídico, identifican-
do-se o direito com o direito positivo, a lei com a normação positivada pelo 
legislador. 

Reduziu-se então o ideal do Estado de Direito ao formalismo, per-
mitindo que o autor da lei tenda à onipotência. E a lei, ontem sagrada, 
permanente como o justo, tornou-se objeto de irrisão - a Sei, ora a lei - des-
valorizada e cambiante. 

Um outro desdobramento desse voluntarismo é o surgimento de 
íeís que não visam a exprimir uma visão, qualquer que seja do justo, mas 
são meros instrumentos de políticas governamentais. E esse fenômeno, 
combinado com o intervencionismo do Estado-provídência, desencadeou a 
multiplicação de leis - uma inflação legislativa, já se observou. 

Ocorre atualmente uma reação contra isso, em nome de um pós-
positivismo. Este tende a quebrar o monopólio da lei quanto à expressão 
do direito, mas lhe falta um ponto de partida sólido e estável, uma visão do 
Direito como Justiça. 

17. Na separação dos poderes, por outro lado, a lei positiva é a 
pauta da conduta governamental. Na visão tradicional e jurídicista, o Exe-
cutivo age segundo a lei, o Judiciário juíga conforme a lei. Assim, o principal 
dos poderes é o Legislativo, porque faz a lei. Tal posição a quiseram os 
positivistas e ainda hoje é pleiteada por muitos idealistas. 

O primado do Legislativo, nítido na alvorada do constitucional is-
mo, alicerçava-se num elemento político. Num momento em que, fora dos 
Estados Unidos, caso excepcionai, o Executivo era o monarca, com seus 
ministros, era o Legislativo o poder representativo por excelência. Era o 
poder emanado da nação, ou, como se veio a preferir, com a consagração 
da ideologia democrática, o poder emanado do novo soberano, o povo. 

A prevalência desta visão trouxe - na Europa, ainda na liderança 
das nações - o parlamentarismo. Com este, o Executivo passou a ser ema-

30 CoMralo Sócia/, Livro II, cap. 3", 
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nação do Legislativo, dependente da confiança deste. Logo veio a consti-
tuir-se por um gabinete, órgão coletivo formado pela maioria parlamentar. 

Este fenômeno ganhou incremento com o desenvolvimento dos 
partidos e a generalização, depois a universalização do sufrágio. Decorrên-
cia disto foi a democratização do Executivo, que tanto como o Legislativo 
passou a ter raiz, em última instância, na decisão do povo. Mais, como 
expressão da maioria parlamentar, tornou-se ele naturalmente a cabeça 
desta maioria, a cúpula política do Estado. 

Ora, esse Executivo, mormente quando as crises econômicas o 
impeliram ao intervencionismo, fez-se Governo. Como tal, para desempe-
nhar suas novas tarefas, no quadro formalista o Estado de Direito, quis 
fazer a lei. E passou a fazê-la, primeiro disfarçadamente, depois aberta-
mente. É essencialmente esse o quadro que põe o Governo como principal 
fonte da legislação e até como editor de leis, pudicamente chamadas, seja 
de decretos-leis, seja de medidas provisórias. Leis que deveriam restringir-
se à instrumentalização dos objetivos das políticas governamentais, mas 
que tendem a estender-se por todos os campos da regulação jurídica. É 
evidente, porém, que o poder legiferante do Executivo há de ser contro-
lado, preferivelmente, a príori, como o é no caso da lei delegada, do que 
limitar-se a um exame a posteríorí, muitas vezes já superado pelos fatos, 
como o é na medida provisória. 

A separação dos poderes, entretanto, na versão clássica feneceu. 
No máximo, sobrevive uma distinção de poderes, com a inequívoca e ine-
xorável preponderância do Executívo-Governo. 

18. Insista-se nalguns pontos, A origem democrática do Executivo-
Governo o legitima à prevalência no processo legislativo. Mais, a ambicio-
sa missão contemporaneamente atribuída ao Estado, que se espelha no 
intervencionismo, reclama que tenha o poder de fazer as leis necessárias 
à consecução dentro de uma perspectiva de Estado de Direito. As leis-
instrumento não podem ter origem senão nele. 

Disto, porém, não resulta dever tal poder seja absoluto, isento 
de controles, quando possível preliminarmente, e, sempre, no a poste-
ríorí. Para tal controle, são necessários contrapesos, contra-poderes, e 
para isto são talhados, no aspecto político os Parlamentos, no aspecto 
jurídico os tribunais. Um regime de liberdade exige, portanto, não apenas 
eleições livres para a escolha dos governantes, mas também controles 
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efetivos, pontuais e giobais, sobre a atuação destes. Insensivefmente, 
quiçá, marcha-se para isto. 

É preciso, porém, separar o justo do político. O poder do Governo 
não pode estender-se ao domínio do justo, nem o mesmo processo de le-
gíferação deva servir a essas duas finalidades. Certamente, é muito difícil 
distinguir em casos concretos o que de justiça e o que é de política, mas tal 
diferenciação deve estar presente na institucionalização estatal. 

19, Na atualidade brasileira, na definição do direito prevalece o 
Executivo, não o Legislativo, contudo avança também nesse campo o Ju-
diciário. Não está aqui uma grande novidade, pois jà os juristas clássicos 
apontavam a jurisprudência dos tribunais como fonte do direito. Nem se 
trata de fenômeno local, pois manifesta-se pelo mundo afora, notadamente 
onde se instaurou a Justiça constitucional, e/ou se fez presente a judiciaii-
zação da política. 

Tal legíferação judicial é, sem dúvida, estimulada no Brasil por dis-
posições da Constituição de 1988. Por um lado, pela ação de inconstitucio-
nalidade por omissão (menos) e pelo mandado de ínjunção, que impelem 
à edição de normas a fim de coimatar omissões legislativas, por outro, pela 
multiplicação de princípios cogentes que enuncia. 

Traz ela consigo dois problemas, pelo menos. Um, o abalo à segu-
rança jurídica. De fato, se, por exemplo, a legalidade está no mesmo plano 
do que a eficiência, difícil, dificílimo, torna-se antecipar a conduta que há 
de ser "legal" num momento, ou numa dada matéria. 

Outro concerne à democracia. Realmente, não sendo os juizes 
eleitos pelo povo, não podem invocar a legitimidade democrática. Esta pos-
suem os eleitos para o Executivo e para o Legislativo. Assim, quando o juiz 
sobrepõe, salvo na hipótese de lacuna, à lei a sua maneira de conceber um 
princípio está sobrepondo a aristocracia (do saber) â decisão democrática. 
Isto torna-se abusivo quando diz respeito a políticas públicas, pois - até a 
designação o sugere - devem ser decididas pelos poderes políticos - Exe-
cutivo e Legislativo. 

Observações finais. 

20. Concluindo esta palestra, vale sublinhar alguns pontos de or-
dem gerai. 
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Um é o registro de que, no quadro atual, é inexorável e ínafastável 
o predomínio do Executivo-Governo no processo legislativo. Não leva isto 
a justificar instrumentos como as medidas provisórias, mas recomenda as 
leis delegadas em seu lugar. 

Tal fato, porém, não dispensa um rigoroso controle sobre essa 
atuação no plano legislativo por parte da representação popular e do Judi-
ciário, cada qual de seu ângulo. 

Não é recomendável, por outro lado, que às regras se sobrepo-
nham princípios, que ensejam a subjetividade e põem em risco a seguran-
ça jurídica. Ademais, a sobreposição judicial dos princípios às regras legais 
contraria a democracia, 

Certamente, os pontos salientados indicam a necessidade de um 
reequacíonamento da separação dos poderes, de uma nova fórmula, mais 
adequada do que a clássica aos tempos que correm. 

21. Em termos relativos especificamente às leis, certamente é im-
positiva a melhoria de sua qualidade. Por esta entendendo-se, de um lado, 
sobretudo a clareza e precisão de seus termos, de outro uma avaliação 
acurada de seus efeitos potenciais. 

Nesta tarefa de aprimoramento, ganha importância a legística, 
que pode para ela muito contribuir, dando índole científica à velha arte de 
legislar. 

SP, novembro 2008. 
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Processo Legislativo, 
Técnica Legislativa e Legística 

Monica Salem Herman Caggiano 
Professora Associado de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo. Presidente da Comissão de Pós-Graduação -
CPG/FDUSP, Professora titular de Direito constitucional e Coordenadora do 
Curso de Especialização em Direito Empresarial da Universidade Presbiteriano 
Mackenzie. Procuradora Municipal do Município de São Paulo [ 1 9 7 2 / 1 9 9 6 ) . 
Consultora jurídica. 

I.-A Legalidade. 
O governo das leis e não dos homens 

Em todas as épocas e em todos os momentos da longa história 
da humanidade vislumbra-se a acentuada preocupação dos homens com a 
liberdade individual, o ire vir, o Sivre pensar, a livre manifestação das idéias, 
enfim com a possibilidade de o ser humano ser eie mesmo, na sua essên-
cia e, notadamente, no tocante ás amplas possibilidades de manifestar sua 
presença no mundo, Sintetizando este pensamento a célebre ponderação 
de MONTESQU1EU, no sentido de que "a liberdade é o bem do qual de-
pende a fruição de todos os outros".1 Ao longo deste percurso, pois, fór-
mulas, receitas e mecanismos para a preservação da liberdade individual 
diante do poder, da autoridade, tem se apresentado como um exercício do 
cotidiano dos filósofos, cientistas, políticos, enfim da humanidade. 

Reflexo desta intensa e perseverante inquietação, emerge o prin-
cípio da iegaSidade repousando exatamente sobre a contraposição entre 
o governo dos homens - em que os governados se encontrariam despro-

1 Montesinau anotou nos seus 1x»/rá/3*B qualificação da tibeniíKte eomo *o» hkm qió tàtpuir <íes nutrasàims*, (edton Grssíset, 1640) 

29 



tegidos e totalmente subjugados ao arbítrio dos governados - e o governo 
das leis, panorama que, ao invés, viria a subordinar o poder, os governan-
tes, à iei. Esta ofereceria o suporte a legitimar a titularidade do poder e, 
concomitantemente, limitar o poder dos governantes, que, nessa moldura, 
atuariam cingidos a um conjunto de normas, sempre com fundamento e 
motivação no Direito, A par disso, o enunciado da legalidade asseguraria 
aos governados, i.ê, à sociedade, o conhecimento prévio da extensão e 
dos limites impostos à autoridade, aos órgãos governantes. 

A fórmula da iegaiidade, pois, tem a sua origem e evolução pau-
tada na impositiva necessidade de um determinado níveí de certeza e de 
segurança jurídica para a vida na comunidade social. Mais ainda, na sua 
composição, detecta-se a idéia de igualdade perante a lei, tese que não 
era ignorada na antigüidade. É na antiga Grécia, que Heródoto lança os 
conceitos de isonomia (o tratamento igualitário a ser outorgado pela 
lei), da isogoría {a participação isonômica nos negócios públicos) e 
da isocratía (participação de todos no pólo do poder)2. 

Pois bem, preordenado a restringir, mediante normas, condutas 
arbitrárias e abusivas dos governantes, o conceito de legalidade expan-
diu-se, ampliando o seu espectro. Passou a incorporar outras receitas de 
limitação do poder poístsco, servindo, inclusive, de núcleo centra! na compo-
sição dos diferentes mecanismos. Nessa linha, cumpre lembrar o modelo 
inglês, a ostentar a célebre concepção da "rule oflaw" e, mais tarde, o 
advento do modelo germânico do "Rechtstaaf que conquistou o mundo 
sob o rótulo de Estado de Direito. 

Contudo, não é qualquer lei a atender ao imperativo de legalida-
de. Há requisitos e estes demandam um corpo normativo legitimado para a 
sua criação; um procedimento previamente estabelecido e conhecido para 
a sua confecção; o caráter geral e abstrato, rejeitando-se a norma direcio-
nada a grupos e classes determinadas, o que violaria, inclusive, a isonomia 
tão decantada pelos gregos. Um conteúdo de fácil compreensão e aclima-
tado às expectativas da sociedade a que se dirige. A lei, na sua concepção 
clássica, ensina Manoel Gonçalves Ferreira Filho, deve ser produto "cfo 
Poder Legislativo, que é pelo menos, parcialmente, de caráter representati-
vo" e "em sua substância, é a expressão da vontade nacional, manifestada 

2 Ne> denominada sékuío de Paridos (485-420 a.c.), Hérodoio, eoitteekfo como pai da historia a da potíâca. 
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pelos representantes, que se identifica com a vontade geraP, ou seja, com 
os imperativos da Razão".4 

Sob o impacto dos ensinamentos de Locke e diante da obra de 
Montesquieu que procedeu a um esforço de sistematização, oferecendo 
ao mundo uma nova concepção do poder, por intermédio da teoria da se-
paração de poderes, e reorientando a sua organização, com fundamento 
na idéia de soberania, a iei passa a ser produto exclusivo do Parlamento, 
do Poder Legislativo, a Casa de representação popular, porquanto, adver-
te, ainda, FERREIRA FilHO, "...os homens, por serem livres, deveriam 
governar-se a si próprios.." como um "imperativo da natureza das coisas".5 

A legalidade alastra-se, avançando até o começo do sécuio XX 
com forte evidência da postura de supremacia do Parlamento. E o Po-
der Legislativo, constituído por representantes do povo, como "poder 
supremo'*, passa a dominar este panorama, soprepujança que - o pró-
prio Barão de La Brède et de Montesquieu já preconizava - se elevada a 
uma potência exagerada, poderia tornar-se Sesiva. Nessa esteira a obser-
vação de Carré de Malberg, Este, ao comentar a teoria de Montesquieu -
que influenciou todo o pensamento revolucionário e concebeu a idéia que 
passou a comandar como princípio o direito público moderno francês, isto 
é, a preponderância e a supremacia da lei e do poder legislativo, adverte 
para a realidade constitucional a dominar o século XVIíi: "os constituintes 
de 1791 não se deram conta da contradição ao declarar, de uma parte, a 
igualdade dos três poderes e sua independência e, de outra, subordinando 
ao poder legislativo o executivo e o judiciário 

3 A vontade gemi fe amcaito dormoado por Jeers .iBCquns Rtwsseau, rio esu Contrato Socíaf, )iwo SI, Capítuto IV, onde o Ilustre gene-
brirw axpôe o 88" ocncuíto de fei que ifevisòa corrasportítei a vontade yiíraf« varsar imaíéiia yeral, in vertois; "...a maféna .tti&m s qual se 
estelui 6 gM mvo o vonístte que bsisíuj, É gstn aío que eu cíiamo iíe íaf, 
4 FERREIRAFILHO, Manos! Gonçalves. Üo Piixs&Z}Li^MaiiVa, SSo Pauto, Sarai»», S*ed., 2002. p, 70. 
5 W,. p< Si. Ver ainda a teoria tíe Johft LocSib, sxpwsía tio Tratado do (Soterro Chi!, peta qiiftin a Ksí vsm a ser identificada peto órg8o 
emissor (Poder LugisliiSvo) ai js ausência implicaria feita dtt sim etemOTtu tiecassári» a sua configuração, qual seja, o consenWmnnto 
ctoa governados, ô peto aea conteúdo (« subordinado atj OireíttJ riaíura! & à razão) o jfiv^lkiavs qualquer norma tjue fio atsntíessa asta 
exloônda. No magistério de Lodts (que pracanüawt ü pariíJüií do poder ontra LêgisiBtívü, Executivo e Federativa), o Poder Urçislativo 
emerçie eoroo poder supremo, o prótàpai dos. poderes, pois talvô a ete assegurar ü («tos a po-ssibílidade <Sa usufrui! "tios prófuios Item 
em paz e asgurmiçs". E isto só a j r à alcan^Sve! pof torç» dH tej, Decorrência nauiral, 3 recammdaçâo fio que es» Pocter Lsgisiaíívo nâo 
se confundisse com o Poder Exorastivo e nom com o Fadârativo, podondo estes doiss últimos srreontratem-sa («unidos num nô ÃrçjSo, Já 
a fôrrnutn d» Mensesqaiitu propòís a partilhava enir» trd» difawntsa tirgâos. irondetando; "Quando na mmrnapeiuioa ou no mesmo 
corpo de m-SBÍstrafura, o pixfar tegfstetívío esfd «un ido ao podar êttscutiVo. n&o criate litertísds, pois, patífc-aa tsmer qus o 
mesmo monarca ou o mesmo senado apenas astolM/açani Ms lírênic&s para «ísciíta-ías tlrsiníoi)moitfe"(Do Bap/rte das Leis, 
TrKrfuffio de Fritando HHiiritfüs Cardoso s Ltjôrreío Martt»s Roifríftues, Sao Pauto, Dífusíú Européia do Livra, 1ÍW2. p. 181.) 
6 Nbseb santKjií. o mayistíríQ de John locke (V, note 5) que è apontada na pBrcttóaDte análise <í® FERREIRA Flt.HO. Manotí 
Gonçst»«s, no sau £5o Pnxasso íeg&teífra., Sâo Paulo> Saraiva, 2001, ç- 149, 
7 CARRÉ DE MALBERG, R., Teorie Gene/al De) Êsiatío, M&nico. Fomfo tía Cuilura Eiajnímica, 2000, p. 783, Neste smtkto, é da 38 
iemBrarqueafissao as coftsStuiçíSes <)ue adoíaranide iorma pura s teorta da separação tfe podeies: as ConsÉMiçSos francesas da 1781 
t ido ano l i l f^Sde figostodo 1795) e s Cwsfflulçâo norte-americana, de 17S7, 
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No seu movimento expansionista, a noção de legalidade atinge no-
vas dimensões. A par de afastar sua conotação de mera propriedade do Di-
reito, inerente a quaiquer ordem jurídica, pois nem todo Estado opera por via 
de uma ordem jurídica positiva que atenda ao modelo de Estado de direito, 
a concepção da legalidade passa a incorporar o elemento democrático, 
impondo que a produção normativa se realize a partir da livre manifestação 
e participação dos povo - dos governados - expressa por intermédio de elei-
ções livres e competitivas dos representantes/governantes.8 

li.- Os Parlamentos. 

Crise do Legislativo. 

No entanto, esse quadro em que o Parlamento desponta como su-
perpotência em cenário político, o conduz, paradoxalmente, a uma flagran-
te fase de decadência; isto, a partir do agravamento das crises econômicas 
e políticas, em períodos agudos como os identificados pelos dois conflitos 
bélicos mundiais e diante do avanço da ideologia de nuanças comunistas, 
principalmente na Europa leste, que imprimiu um clima crônico de tensão 
no mundo com a histórica etapa identificada como a da "guerra fria". Nes-
te panorama, as assembléias representativas perdem gradativamente o 
prestígio e vêem-se despojadas da sua tarefa de maior relevância - a de 
produzir a lei. 

Para o estágio de senilidade e, até mesmo, pré-faíimentar que 
atingiu os Parlamentos diversos e diversificados fatores colaboraram. De 
forma particular, no entanto, pode-se afirmar a contribuição expressiva do 
próprio sistema parlamentar de trabalho que lhe é peculiar, envolvendo 
discussões e debates infindáveis entre correntes, agora de difícil concilia-
ção. Esta receita não mais atendia às exigências de uma sociedade con-
turbada pelas guerras, crises econômicas e permanente estado de alerta 
entre os Estados. E, a essas novas demandas, o Parlamento não lograva 
atender de forma satisfatória, 

Passa o Legislativo, destarte ~ quase como espectador - a obser-
var suas funções sendo transportadas para um Executivo dinâmico, tecnica-

S Ver neste senBSo DíAZ, Elias, Bstadú ri» ctofocfto; exfyêmüis internas, dimensiones KíáatnG, Espanha, Sistema, 1895, 
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mente de elevado preparo e extremamente ágil no oferecimento de medidas 
sanatóriasQ, Impada o mundo a emergência do Bioco Executivo/Legisla-
tivo, uma verdadeira sutura a vincular o Poder Legisiaíivo ao Executivo, 
independentemente da estrutura constitucional conferida ao poder político 
no âmbito do Estado, com exacerbada preponderância do Poder Executivo 
a dominar o cenário da tomada das decisões políticas e reconduzindo o Le-
gislativo a um estado de letargia, um estágio pré-falimentar. 

Esta paralisia parlamentar - como vem a ser denominado, por Ma-
noel Gonçalves Ferreira Filho10, este estágio de inanição - foi, entretanto, 
o fator que, a partir dos anos 60, do século passado, orientou políticos e 
juristas, sensibilizados ante á fragilidade desse órgão -- que já ocupou a 
posição de superpotência a que fora erigido pelos revolucionários france-
ses - a buscar um reposicionamento do papei e das atribuições do Parla-
mento no Estado contemporâneo11. 

Enfim, é no território deste estudo comparativo que, de maneira 
muito lúcida, coloca-se a indagação, a inquietar os juristas desde os anos 60, 
acerca da espécie de remodelação que se impõe para a retomada, pelo par-
lamento, de uma posição de destaque no cenário político e para o aprimora-
mento da democracia representativa. Qual,a função a priorizar? Robuste-
cer a atividade de controle sobre a atuação governamental? Remodelar 
o processo legislativo? São preocupações que passaram a impor uma 
análise cautelosa, tendente a preordenar o lugar e o papel das assembléias 
representativas no panorama dos sistemas políticos contemporâneos. 

Superado o período de letargia, há um novo foco de luz a envolver 
a atividade parlamentar e a ressuscitar a imposição de um debruçar mais 
atento sobre a sua atuação. Quer nos sistemas parlamentaristas, quer em 

9 RbSkkv dosto ssfcktio ti» domtSnda a ptópréa ejtpLfete da tiisdplina "Direito Parlamentar" dos «unfculos iiniviatiiiíârtos, An longo de 
Micuio XX. osta paitja a ssr eirearato tramo um campo <fe i twwr íraaiess® no tocante ao ssu sirame por lurísífls, pollikxtf a analistas, E, 
maia que teto. a profusa oantesçáo tias cons&íuiçâtss dsnwfia, quanto ã posíçáa gaogíáffca da matéria, a preponderância na Executivo sobre 
o Parlamento. Esta, na primeira dais caratitoiçSes franrasaa vinte cukiatto nus primeiros capltuteí- A Constituição do3cJe setembro da 1791 
lhe dedisava o Primeiro e o Tetcairo áeij £apiíuto» do stiu Tlíufo H! fDos fosfaras FáWteos), reaetvfliido o Sagureâo ao Reino e ao Rei, 
sendo qua a atual, tromulyoüa em A ds outubro da 1958, suida num pfimaíro piano da figura do Presidente da ftepública -Titule II • (rara vir 
a ttauir lio Parfantento apertas no ssu Tirub IV, No panorama ctomãsficB, brasiikSro, todavia, «mbora ptssante a bastante acerrixiBOS «ias» 
crofDosojiar tto LogisMivo. na topografia tsmstirutüonal esto creupou sennpra posição pracodenle ao tratamento do Executivo (Examiradao 
as Constituídas brasileiras (182-1,1891.1934, 1937,1S36,168? com a sua Emenda o. 1 <í» 1963, a atual do vanfieít-í», efctwammtíí 
o postóonamento tio Pndsr Logisiativo antes 0o Ejescusivo, o <jv®, nfl ísãlscteda, rcâo eignifcíi que entre n<s níto tonha sido constatada o 
fenômeno do dadinio da figura do Parlamento), toro nosso Direita Elòílwaí & Dfasjto Parlamentar, Baaieri. Mnnato, 2004, 
10 Da PrrWif-o Lifí/alslml. op <át, (ts. 123, 
11 Assim é que, am 1981,» Union Intatparienwntatre publica "Patiemenls"- um sslato comparativo tio Mfcheí Amaíter, com prefácio 
do André de JStoOTj-, Sacrelário Gorai do Union intotpartoneitlaíie e G. CoríacxihPístemlk Presidente Osotro internacional d« Üam-
moníaçüo Paríamarstar, ortdn vem espelhada s preocupação com o futuro dessa insliluíção 8 suh aciuraiirjao a um rmnda de aceleradas 
transformações y ^anipre renovadas d&reandas. 
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ambientes presidenciais ou, ainda, nos quadros híbridos, o Pariamento, 
hoje, é presença constante no mundo da política, em razão da sua nature-
za representativa, de suas atividades de controle, financeiras e orçamen-
tárias ou, até mesmo, da produção íegisiativa. Não merece ser ignorado ou 
marginalizado. É instituição importante e de relevo na atmosfera estatal, 
reconquistando o seu espaço, como denota, até mesmo, o processo de 
redemocratizaçâo presente no território africano e no leste europeu, que 
tem sido iniciado sempre com a convocação de eleições para a composi-
ção do respectivo Parlamento e a este tem se oferecido uma estrutura e 
organização atendendo aos mais modernos figurinos. 

Note-se, todavia, que este desenvolvimento e o ressurgir dos Par-
lamentos em cenário político não trouxeram qualquer espécie de melhora 
no tocante á imagem do político que continua em franco desprestígio. 
No Brasil, pesquisa realizada pelo 1BOPE, a pedido da Confederação Na-
cional das Indústrias, revelava o baixo índice de interesse da população 
pelo cenário eleitoral. Esse estado de apatia afigura-se mais preocupan-
te ainda diante da questão lançada quanto ao candidato que o eleitor tinha 
sufragado no último pleito, indagação a que 75% dos entrevistados não 
conseguiu responder.12 

De outra parte, as duas últimas décadas do século XX apontam 
um extraordinário avanço do teorema democrático, trazendo embutida a 
remodelação da velha e clássica teoria da separação de poderes. Penetra-
se no mágico mundo da justiça constitucional. Isto porque a idéia do 
controle de constitucionaíidade vêm se apresentar como meio hábil à 
manutenção do equilíbrio nas inter-relações sociais e para a preser-
vação da segurança jurídica13. 

Surpreendentemente, talvez efeito colateral desta paralisia do Po-
der Legislativo, ínaugura-se o século XXI sob o impacto do fenômeno da 
politização da Justiça ou a juridicização da política, que se materializa 
pelo deslocamento da decisão política para a sede do Poder Judiciário, 
este vindo, inclusive, a assumir, na sua plenitude, "ia facutté d'empêcher* 
e, mais recentemente no Brasil a própria Jacuité de statuet», reservada na 
doutrina clássica ao Legislativo, 

t2 Contorne posquiiss publicada no jornal O Esíaeto Oe SSo Paute, edição de 5,08,1338, p. A4. 
13 A doutrina da seguranço jurídica sa fortaletos sob a impado da "jurisdiçSo cons&utiomir. Ademais, asea íeoria ganti» novtre 
contornos s nova çortsisjênaia no panorama eurojxsu, tama fratodo no nogao iogiasçêo Eleitora!« Heirmnêutlcn Poí>í~a X Soguramça 
JuriWca, Banjon, SR Marreta o Contra de Estudos Pofísoos e Sociais ~ CEPES. 2008. 
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O Poder Judiciário, nesta nova missão, assume, de certo, papel 
diferenciado. Uma outra perspectiva, uma outra dimensão. Como tarefa pas-
sa a incorporar, a função de orientação. De uma justiça constitucional 
defensiva aporta, no sécuío XXi, na configuração de uma justiça constitu-
cional de orientação14. Reflexo direto do avanço e da expansão da doutrina 
do controle de constítucionalidade e sua presença nos textos Constituição, 
até como arma de defesa e preservação da qualidade democrática, o 
Poder Judiciário se investe de uma função normativa estendida» que, 
se sob o comando do Bioco Executivo/Legislativo, era praticada pelo 
Executivo, e que passa, agora a se integrar nas tarefas do Judiciário, 
Esta realidade foi dado ao espectador verificar no espectro eleitoral, campo 
que se testemunhou uma efetiva revolução, a exemplo da mítica Reforma 
Política - que, diante da postura de letargia do Poder Legislativo - foi par-
cialmente cumprida pela ínterveníência do Judiciário15. 

Daí o interesse em examinar as facetas de maior vulnerabilidade 
desta instituição, o Parlamento, e em desvendar instrumentos que possam 
vir a assegurar operabílidade e credibilidade ao representante do "demos", 
ao titular de assento parlamentar ou aos que ocupam postos decisórios, 
aos decision maker bodies, porque deles dependerá a estabilidade gover-
namental e a realização da democracia. 

III.- O Processo Legislativo e Legística 

Em verdade, um dos pontos de maior dramaticidade na feitura da 
lei aloja-se exatamente na fórmula utilizada para a sua elaboração. Ilustra-
tiva, nesse sentido, a nota do general de Gaulle sobre o esfacelamento da 
Assembléia francesa, que atribuía a "uma espécie de moroso mecanis-
mo que agora rege as assembiéias VB 

Ora, este moroso mecanismo de confecção consiste justamente 
no sensível, prolongado e complexo processo legislativo, ou - como o 

14 Não ê oufra, fios parece, a potsiçáo ttet MiniGtro GÈEmar Ferreira Mendes, et» txotiurttísmsuto sabre Os Efeitos </as DtíCíítèes da 
liKonstíitition&HtjaàiziTécoims ife clectsSo sm aeiio tio GooWs i1s Cvttstitucíarteiltilade, palestra proterMa no dia 03 de junta da 2005, 
na Escola Suratior de Direito Constitucional - in Reviste Biralara tteOiREfTO CONSTITUCIONAL, jarseiroíjünho 2005, n. 5, p, «3-464. 
Nasto onasião è íjub o Ministro Gi lnw MwtfttS refeie-ise è evpetiãncia brasileira, «itu!ar,tío o irossu tracíisíonal modeto dtv eontroíe ds 
con íh l iíu don a í WtV.kt como birttir.z. 
15 Vet o nosso A eroerBêntía do Pudor Juúítí&ejo tomo smlmponto ao btxo rmmxxtior LogistattvGfBXfiíiUlm. 
16 Ctwflos liíj Goulfe, Méntair&s d'aspo)^ apud AUS1L Pierrs etGICOUEL Jaan. Orai Pfnitatisnüiira. 2ná ed, Paris, MontiílMs&tían, 
•ms. p. V. 
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define Carlos Blanco de Morais - o "itinerário de produção de uma íet'(...} 
"a sucessão encadeada de actos ou fases tidos como juridicamente ne-
cessários para a produção e revelação de uma norma legai, por parte de 
um órgão competente para o efeito".'17 E, neste segmente, adverte o Prof. 
Manoei Gonçalves Ferreira Filho, a receita de "elaboração das leis per-
manece hoje em suas linhas gerais o que era o processo clássico". Aduz, 
ainda, que se modificações foram adotadas para, em especial, acelerar a 
sua produção, essas indicam um peculiar relevo outorgado ao Executivo 
(poder governamental) "que aparece como mola mestra que impulsiona o 
trabalho parlamentar, como também, num grande número de casos, surge 
como o próprio legisladof",18 

De fato, identifica-se ao longo deste percurso uma série de eta-
pas e atos indispensáveis para a instauração, o desenvolvimento e a 
finalização do processo que, se bem sucedido, deverá culminar com a 
edição da lei. Carlos Blanco de Morais inova no tema, introduzindo a idéia 
de "Faseologia" da lei que compreende os "actos de iniciação processual (o 
impulso legislativo•}, actos de instructórios de consulta, actos aprobatórios, 
actos de controlo de mérito e actos de publicação".™ Este pretensioso rotei-
ro é acrescido da exigência de exame por parte de um rol considerável de 
Comissões que intervém ao longo de todo o processo legislativo e por ocu-
parem papel de relevância foram contempladas com primoroso exame na 
obra de Paulo Adib Casseb, que analisa sua participação "segundo o texto 
constitucional brasileiro,(...) na formação das Emendas à Constituição, leis 
compiementares e ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decre-
tros legislativos e resoluções"™. 

A Constituição, de 5 de outubro de 1988, cuida da matéria na se-
ção VIU, do Capítulo I, do seu Título IV, e lhe dedica três subseções, tra-
tando na primeira das Disposições Gerais, na segunda da elaboração de 
Emendas à Constituição e termina por disciplinar, na terceira, o processo 
de feitura das leis (leis ordinárias, compiementares, leis delegadas, leis 
de conversão e as decorrentes de iniciativa popular). Depreende-se do 
mais perfunctório exame destes dispositivos os nódulos presentes para a 
superação dos diversos e diferenciados segmentos que comparecem 

1? MQRAÍS. Carlos BteiXM, CaesodsDimUa CenstfucnwGf, Tomo), A Laia ei AcloíHomtalhias no Oídeiíamento Jurídica Português. 
Coimbra Editora. 2008, p, 393, 
18 FERREIRA FilMO, Mancai Gonçalves, r,o s>e>i 0o Pmssso legislativo, São Pauto, Sara'«a, 2001. p. 131. 
18 Op, d t supra, p. 334-
20 CASSEB, Paulo AdiD, Pmíwsso Lagíslatim, Atuação das «sm/ss&ra perna/míes e tompnrárias, SSo Paulo. Editora Revista dos 
Tribunais, 2008, p 21. 
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no trajeto de confecção legislativa, é certo que a Constituição impõe 
quorum especial apenas em relação às Emendas (art. 60, § 2o)21 e às leis 
compíementares (art. 69}22 Contudo, não há como ignorar o jogo que 
se estabelece entre as Casas Legislativas na evolução da fase de delibe-
ração, a sua etapa constitutiva, integrada pela discussão e votação, 
período em que, a par da interveniência das Comissões parlamentares, 
das consultas e audiências públicas23, a propositura realiza verdadeiro tu-
rismo entre a Câmara dos Deputados e Senado24. E mais sob o impacto 
da recente introdução das denominadas leis de conversão, decorrentes de 
medidas provisórias (art. 62), emerge um novo instrumento de obstrução 
do regular curso de apreciação dos projetos de lei: a sobrestação de todas 
as deliberações legislativas para o exame da medida provisória que supere 
o prazo previsto para a sua apreciação, fixado em 45 (quarenta e cinco) 
dias da data de sua publicação25-

Considerando que o Brasil, já a partir da primeira Constituição re-
publicana, de 1891, adota o modelo federal, contando cada um dos entes 
que integram a nossa Federação com uma autonomia que o texto funda-
mental de 1988 buscou ampliar e assegurar, interessante verificar se tais 
nódulos do processo legislativo marcam presença também em esferas re-
gional e local, cada uma delas detentora de um Parlamento - Assembléias 
Legislativas, no âmbito dos Estados- membros e Câmaras Municipais em 
esfera municipal. Assim é que, desde logo, se constata a vinculação do 
roteiro para a feitura das leis, em especial as de natureza ordinária, ao Re-
gimento da Casa de Leis, documento que, a seu turno, cria uma intrincada 
rota de tramitação, com largas possibilidades de obstrução. Isto apesar da 
composição unicameral destes corpos legislativos. 

Oportuno lembrar que é da tradição do moderno processo legis-
lativo a previsão de trâmites de urgência, introduzindo elementos dife-
renciais. a exemplo da abreviação de prazos e expurgo de formalidades. 
Na expressão de Carlos Blanco de Morais, há um quid minus inserido na 

2\ M. 60 § V 71 pKKMMrta sen5 dís&itfeffi e wíaiía em c&tíá Casa ite Ccmr/resso Nacional, «irí Ms turnos, consittew.do-st! apiomsda 
íeoíftivor. em amòas, í/fe quintos dos lmos dos respettiws í»mta)â :" - ConEtituíção FeKteral de 5.10,1SSS, 
22 Art. B9 'Ao. fcts campfa/rientees se/ão aprovadas por maítxía aiisttftrta''. 
23 A Lei Orgânica do Município do Silo Psuto ofatece privilegiado tratamento âs audi&mas públicas, nos ternios do art.41. que ex-
pande «intensifica sua psrtitít>s?5o no prnca&so ds eiübofflçao do» te®. 
24 Ver o art. 65 da CofisffluiçSo Federa!, 
25 Vai art. 62, | 6»;" So a msaRto provisò™ aio for apwçi&Ja mi até qusmnia e tíntxi dt«a taotaúos (fà suapí/McafSft « M 
Bífi rtígwiw tte urgônciu, subSBqtienmnwita, em eatfs uma c/os Casas ao Congresso Niidann), tteúnáo saltrMtKias. íilê quo se ultime s 
vofajfâo, totfss as demais dsiíibsraçees teg/siaffvBS és Coss cm qim esliv&r tm/nltando * 

37 



receita25. Este ingrediente encontra-se previsto, entre nós, nos três níveis 
de governo. Assim, a Constituição Federal, no seu art. 64, § 1o, preconiza 
o procedimento de urgência para os projetos de iniciativa do Poder Execu-
tivo, regra também presente na Constituição do Estado de São Paulo {art. 
26) e na Lei Orgânica do Município de São Pauio (art. 38). No entanto, re-
vela-se este instrumento de prejudicial efeito colateral, porquanto implica, 
de sua parte, no sobrestamento das atividades regulares de deliberação 
acerca das proposições em tramitação, enquanto não apreciada a matéria 
etiquetada "de urgência"27. A par disso, nas três esferas legislativas, o veto 
e sua apreciação podem gerar sérias obstruções que impeçam de modo 
abusivo o iinear encaminhamento da etapa de deliberação. 

Mais grave que o lento e noduíar percurso evolutivo das proposi-
íuras legislativas, passa a reclamar cada vez mais a atenção dos juristas 
e operadores do direito de modo geral o seu conteúdo. É que na con-
temporaneidade, o processo de construção da lei assumiu uma postura 
descompromissada com o macro-princípio da segurança juridica28. O 
standard, revela como um de seus principais pilares a impositiva pre-
sença de indicadores da qualidade do direito na produção legislativa. 
Desse sentir o registro de Bertrand Mathieu a explicitar: "A segurança 
jurídica exprime, pois, um certo número de exigências as quais deve 
atender o direito enquanto instrumento. Ela condiciona a realização da 
"proeminência do direito"2**. 

Extraído do direito comunitário europeu30, o princípio da seguran-
ça jurídica repousa sobre a idéia do prévio conhecimento da lei e do tra-
tamento ao qual essa será submetida na sua aplicação. Aloja no seu bojo 
outros princípios, a exemplo da confiança legítima e da previsibilidade 
do direito. 

26 Op cit., supra, p, 394. 
27 Vejam-iie cs dispositivos: C f . artai t S4. § 2°; Constituído do Eitstío da Sito Pauto - art. 26, parâeraío único. Uii Orgânica do 
Município do Sât. Pauto - art. 39. § e 2?, 
28 Exsurge (to trajetória avatutwa da idéia de Estado do Oiraito, buscando afssfcgurar-lits reforço. Produzido em esfera Germânica, onde 
s6 encontra aoflstifuricnairtiertte pmtegkfo, rapidaroaníe conquistou a simpatia da ítoutrina s tia jurisprudência no panorama euwpsd. Na 
França, se instalou c o m rcftexo do direito comunitário «m sxpansíto e, embora -ainda nãe tenha sida contemplado títs forma ««pressa en> 
rtivai cortstilucíoníil, vei «e robustecôntíe ganhando espaço próprio §rn textos legais, no âmbito ds doutrina E' da juHgprytí^nciíi. 
29 "Cofisliíi.íio/i et Sacunié JuridJtjw*, fBiaiÈíi» apresentada na Xve TaKo Roritía Interrsattorrals, Ais: an Pro«ence, setembro da 1999, 
peloProf. Bertrand Mathiau .da Universidad® de Paris I. Pantbècn Sorirame, cum o auiáto de Arme Lauro Velanibofe, mtmiiorada Fac-
uldade da Direito e do Ciências Políticas de Dgon. 
30 Esss standard, qua indica na proteçSo da confiança jurídica foi inserido de formo implícita na ordem jurídica da Comunidade 
auropáia paia decisão da ComissíSo ú. Consoii do 5.06,1973, confirmada da morte expresso peia docraíio Tfipfcr, do onde 
reatou assente que a ignorância dessa mSxinra constitui viotaçâo de tratado ou de qualquer «ara do direito no tocante a sua aplicaçSo. 
IrtReciseil ds Jurisprudenca ConssiíuiiMmetie, p. STSe 10)3. 
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Interessante, pois, o arranjo estrutural a compor o princípio maior 
da segurança jurídica, nos moldes da doutrina em ascensão, No desenho 
produzido por Mathieu, vislumbram-se duas grandes categorias principioló-
gicas, ambas se complementando, edificando fórmula vocacionada a com-
bater a insegurança e a incerteza que podem advir das imperfeições da 
norma legal: 

O Principio da Segurança Jurídica31 

PRINCÍPIOS ATINENTES À 
QUALIDADE DO DIREITO 

PRINCÍPIOS ATINENTES 
À EXIGÊNCIA DE 

PREVISIBILIDADE DO DIREITO 

1. Princípio da claridade da lei 
2. Principio da acessibilidade 
3. Princípio da eficácia 
4. Principio da efetividade 

1. Princípio da irretroatividade 
2. Principio da proteção dos 

direitos adquiridos 
3. Princípio da confiança 

legítima1 

4. Princípio da estabilidade das 
relações contratuais 

Nesse cenário, não só a qualidade do direito, a autorizar um con-
trole sobre os elementos estruturais da lei, assume contornos de exigência 
constitucional, mas, a seu turno, a questão da previsibilidade e da con-
fiança de que deve ser merecedor o legislador passam a assumir o status 
de elementos imprescindíveis para a correta análise da conformizaçâo de 
ato ou norma do Poder Público aos preceitos maiores da Constituição, isto 
no sentido de extirpar a ação corrosiva do álea e garantir um ambiente 
de segurança jurídica. 

A Legística, ou a Ciência da Legislação, dirige seus esforços exa-
tamente ao estudo sistematizado de fórmulas e mecanismos voltados 
a atender ao princípio da segurança jurídica, a priorizar a idéia da 
qualidade do direito, a confiança legítima e a sua previsibilidade. No 
magistério de Carlos Blanco de Morais, a iegístíca dimana da preocupa-
ção "com as conseqüências produzidas pelos actos legislativos e os meios 

31 Ver o íiosso LegtsIstSti Eteüoraí e Hermenêutica Poíilíco X S«girnnça Jurídica, Saruê», CEPESftíarsote/ Minha Editora, 200& 
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passíveis de potenciar a sua qualidade, simplificação e eficiência"32 Em 
Portugal, inclusive, o Ministério da Justiça editou em 2002 um manual prá-
tico de Legística, com a colaboração de docentes da Universidade de Lis-
boa. E, num esforço de aprimoramento da produção normativa, adotou-se 
o Programa "Legislar Melhor", documento pioneiro e "estratégico para a 
promoção da qualidade e eficiência dos actos legislativos".33 

A plataforma operatória da Legística importa num FATOR (AVI), 
correspondente à avaliação técnica do impacto que a propositura do 
novo direito produzirá no ambiente social após a sua promulgação. E pre-
tende - por intermédio de meios técnicos - apurar de forma precisa os 
efeitos desta proposta legislativa, apresentando o quadro de vantagens 
e desvantagens, uma projeção das possibilidades de sucesso, os riscos 
potenciais, o custo benefício e o custo-utilidade, o ônus que acarretará à 
sociedade, à empresa, ao mercado. 

Enfim, LEGISLAR MELHOR, consubstancia-se na idéia força 
da Legística e a expectativa de aperfeiçoar o mais precioso produto dos 
Parlamentos - a LEI - vem descortinar um novo campo de atuação para o 
operador do direito, um setor árduo, polêmico e essencialmente desbrava-
do r - a ciência da legislação. 

IV.- Por que aderir à Legística? 

As deficiências e falhas de que as leis, não raras vezes, são por-
tadoras podem, de fato, dificultar s sua aplicação, prejudicar sua compre-
ensão, inviabilizarem-se pelo seu conteúdo normativo, conflitante com re-
gras e princípios superiores, enfim, a parda inaptfdão para a produção dos 
efeitos desejados, importam num custo exacerbado, inútil e demasiada-
mente elevado para a comunidade, envolvendo na sua invalidação toda 
uma máquina estatal que, ao invés, poderia despender essa energia na 
concretização de demandas sociais condizentes com a realidade. 

32 A {wpras3&i inglesa para o principio da confiança fegiüma - 'iegiiimate (Wpectotten"- o ravaiadora do conteúdo desse cênona, 
impondo a idéia da manutenção da orciom jurídica e das siiuaçSas juridicamente definidas por assa ontem. 
Esss standard. que imptisa na proteção da confiança jurídica foi inserido da forma implícita na ordem jurídica da Comunidade européia 

pela dadsSo da Comissão e. Cfjnseii ds 5.06.1373, confirmada da modo expmtBO pala decisão Tfipfer. do 3.05.1978, onde restou as-
sente quo a ignorância dcesa máxima constituí vtotaçéo de tratado ou de quatquar regra <(e direito no íticante a sua aplicação, in Recuoil 
do Jurisprudonce Constituijonnelis, p, 575 e 1019. 
33 MOftMS. Cartas Blanco, M&niíal rfe Legística, CMrios tíeiit'.Ifcos e tèetncoa par» Legteiar Melhor, Portugal, Verbo, 2037, p 30. 

40 



Há uma variada gama de decisões judiciais a extrair do universo 
jurídico textos legais que, exatamente, extrapolam a competência do órgão 
emissor, apresentam defeitos quanto à sua elaboração, ou ainda pecam 
pela inadequação à perspectiva de previsibilidade. Nesta específica vaia, 
aliás, a Emenda Constitucional n. 52/2006, que restaurou a autonomia dos 
partidos políticos quanto às deliberações sobre coligação partidária. O tex-
to, no entanto, não se aplicou ao pleito daquele ano de 2006, porquanto 
decidiu o Tribunal Superior Eleitoral que sua incidência viria lesar o princí-
pio de anterioridade constante do art. 16 da Constituição. 

Fato é que há um arquivo gigantesco de normas invalidadas 
ou com sua eficácia suspensa em razão dos vícios que as atingem. 
Entre nós, uma federação com forte tendência à centralização, até em 
razão da nossa história de Estado unitário que artificialmente aderiu 
à receita federativa, os exemplos de leis que acabam no necrotério 
legislativo por invadirem competência de outra esfera governamental 
estão presentes no cotidiano do jurista. Recentes as decisões do Su-
premo Tribunal Federal que declararam a inconstitucionalidade e, por-
tanto, a invalidez das Leis paulistas: a) de n° 12.519/07, que proíbe a 
instalação, utilização e locação de máquinas caça-níqueis, videobingo 
e videopôquer em bares e restaurantes do Estado, por se inserir esta 
tarefa na esfera da União, na conformidade do disposto na Consti-
tuição Federal, art. 22, XX34, e b) de n° 11819/05, que estabelece a 
possibilidade da utilização do sistema de videoconferência35 no estado 
de São Paulo. Esta, a seu turno, foi declarada formalmente inconstitu-
cional pela maioria dos ministros (9x1) do Supremo Tribunal Federal, 
consoante entendimento firmado no Habeas Corpus (HC 90900). Os 
ministros entenderam que cabe somente á União legislar sobre maté-
ria relativa a processo penal36. 

É verdade que a Sei é dotada de acentuado conteúdo político. Ge-
neticamente, lei, produto do Poder Legislativo, deriva da política normativa 
que preside sua feitura. Sua elaboração, no entanto, não pode e não deve 

34 CP. MORASs. Csrtos Blanr», Msnutf de í.egfaffcs, Cr/tórios etaníBísose íés/ifcuspwa Leyisfsr Malhai*. Portugal, V»rt», 2G07, p. 33,. 
35 O ministro MeiiBü» Direito, lulator da aç3o ÍAPt 3835), lembrou a twístèiida da precedentes da Corta enterwemJu que a «xpíessâo 
Estorna de sorteios" conatante do artigo 22, XX. da Constituído Federai *aí<sança os jogos de azar, kiierias o sirniiares dando irttetpje-
laçSo que vík)b a sdrçáo d® legislação estadual cobfe a mstória* 
38 Cs ministro Menazes Direito atfdu dr«rç)éfida, votondo paia k»i<«ísí5s> do totea soqxts», pomlemnda: "Entendo que a teí estadual 
viola flar.raritemanti' a decipiiíra do artigo 22, iütàso i, da Constituição do Rgpútótea'. Registrou, aiflda, qtie a lUptSlesfi nâo se refere à pra-
sedimento, mas à prodesBo, ressaltando queamaíésiaftstôíií^ieilaiTwnte fagi/tada no artigo 1SS, do CiWíga de Prosmsa Perrai. "Com 'mo, 
a nwtórla é ite praossao e sondo Sis jítuceiiso •& Ura&ü daíétn o monopólio, a «wrtustâdwte pura esíabstenef a dtstípita legai no rosièilg". 
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se refugiar à busca tão só do atendimento de meros interesses circuns-
tanciais ou ignorar requisitos de qualidade e de validade que ihe permitam 
atingir as finalidades que motivaram a apresentação da propositura. 

Desabrigada, distante dos requisitos de qualidade e confiabilida-
de, essa não logrará alcançar os objetivos operacionais pretendidos. Re-
manescerão o ônus e os prejuízos resultantes do seu processo de forma-
ção. E estes, basta o singelo exame da Constituição do Estado de São 
Paulo - apenas a título ilustrativo - são consideráveis, pois que nada me-
nos do que 35 preceitos sofreram suspensão de eficácia ou nuiiftcação por 
inconstitucionalidade37. No Estado de São Paulo, devido à pretensão do le-
gislador constituinte, não há impeacbment contra o Governador. O capítulo 
está por completo suspenso. Mas, em esfera local, a Lei Orgânica deste 
Município de São Paulo sofreu menos investidas, contando com apenas 7 
(sete) dispositivos impugnados, dos quais 6 foram declarados inconstitu-
cionais e um confirmado38. 

Parece-nos, pois, que a Legística, técnica em expansão a partir 
dos anos noventa, não mais pode ser ignorada. Preordenada a desen-
volver métodos para o controle de qualidade do Direito e para o bom 
desempenho da lei, perseguindo instrumentos a tornar a lei apta a produ-
zir os efeitos almejados, o seu domínío se consolida, convertendo-se em 
verdadeiro padrão de legislação de boa qualidade. 

Que seja bem vinda. 

São Paulo, 17 de novembro de 2008. 

3? os ar». C. 5 2*. 50. § 2<\14. § <f : 1S, VI; 20, VI, I» , 31,5 1°; 4?,!!!; 48. eapgt e seu» parágrafos; 49, §§ 1». Z". 5° s 6'-'a ilom 
2, do § y {o capitulo referente a «imãs tf» tosp.ímF.sbiifcitiriJ? <lo Governador do Estada). 50; 52,62; ?4; 105; 109; 120. §6°o 8"; 133; 151; 
174, § Sc: 160; 204; 287: 293; I" (ADCT); 11 ÍADCT): 41 (AOCT), 
38 Treía-sa dos artigos 33, § 2", IV; 33.48, !l e XII: 51; 54; 55 a 26 (esto foi validado, sando a ação julgada improcedente, Ptová man-
dato de urn ano para a Mesa Diretora da Câmara Municipal, permitindo a reeleição). 
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Responsabilidade do 
Advogado Público 

L- A ADVOCACIA PÚBLICA. 

1,1,- Advocacia Pública: uma instituição? 

Ao lado do Ministério Público, da Advocacia e da Defensoria Pú-
blica, a Advocacia Pública é descrita peia Constituição como "função es-
sencial à Justiça". 

Ministério Público e Defensoria têm status diferenciado; são "insti-
tuições essenciais à função Jurisdícionaí do Estado". 

A Advocacia Pública não é definida como "instituição"; tal qualida-
de é reservada apenas à Advocacia-Geral da União (arí. 131), à quai cabe 
a representação judicial e extrajudicial da União e as atividades de consul-
toria e assessoramento jurídico do Poder Executivo. 

A Constituição ainda se refere à Procuradoria-Geral da Fazenda 
Nacional, à qual compete a execução da dívida ativa tributária, e aos Pro-
curadores dos Estados e do Distrito Federai, organizados em carreira. 

Não há qualquer alusão aos Procuradores Municipais. 

Dai a evidente dificuldade em situar a Advocacia Pública como 
objeto de estudo, restrição que se transfere à identificação da natureza da 
atividade do Advogado Público e ao tema enfocado neste ensaio, a sua 
responsabilidade. 

O "Novo Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa"1 define uma 
instituição, pelo prisma sociológico, como "estrutura decorrente de necessi-
dades sociais básicas, com caráter de relativa permanência, e identificável 
pelo vaior de seus códigos de conduta, alguns deles expressos em leis." 

•t "Auréiict Buarqua «6 Holanda Kercaifs*. 2*. Edição, 18».. impressão, Editora Nova Ftenteím, verbetes 'ftustitufçâo" a "ínstituíçSsí", p, 953 
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Sob tal significado, será a "Advocacia Pública" uma instituição, ou 
conceito designativo apenas de uma função essencial à Justiça? 

Enfim, como íidar com as heterogêneas "instituições" que inte-
gram este conjunto natureza fugidia, a "Advocacia Pública"? 

1.2.- Advocacia Pública: uma novidade? 

A inédita inserção da Advocacia Pública na Constituição pode ge-
rar a falsa percepção de novidade, como se a "advocacia de Estado", ou 
representação judicial do Estado, tivesse sido criada e descoberta pelo 
Poder Constituinte de 1988. 

A representação judicial da União era exercida pelo Ministério Pú-
blico. O art. 126, § único, da Constituição de 1946 assim estabelecia; "A 
União será representada em Juízo pelos Procuradores da República, po-
dendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério 
Público local," 

Tanto os "Procuradores da Republica" quanto os Promotores, 
quando ausentes os primeiros, tinham a atribuição de representação judi-
cial da União. 

Coexistiam com o Ministério Público as Procuradorias Estaduais 
Municipais, porém não mencionadas nas Constituições anteriores à de 
1988. 

A advocacia pública, como "função" não é, nem poderia ser, uma 
novidade. 

O Estado Democrático de Direito - essência da República Fede-
rativa Brasileira - impôs a especificação das preexistentes funções essen-
ciais à Justiça, e a criação ou aperfeiçoamento de "instituições", com com-
petências estanques e definidas, sob a inspiração da abertura política. 

A gradativa assunção de atribuições cujo exercício, no regime de-
mocrático de direito, exige independência ~ defesa do próprio regime, da 
ordem jurídica, de interesses sociais indisponíveis - ensejou o aperfeiçoa-
mento institucional do Ministério Público e o seu inevitável afastamento dos 
interesses do "Estado". 

AAdvocacia Publica, pelos seus diversos órgãos, assumiu parcela 
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daqueias funções essenciais à Justiça, de modo que é possível afirmar, 
com liberdades metafóricas, que houve verdadeira "cisão" do Ministério 
Público, e a segmentação clara das competências das "instituições" resul-
tantes. 

Embora a função - representação judicial do Estado - não seja 
novidade, não se pode dizer o mesmo da instituição, ou conceito genérico 
de função, "advocacia pública." 

I.3.- De tanto se repetir, a mentira vira verdade: "O Ministério Público 
representa a Sociedade, e Advocacia Pública representa o Governo". 

O termo "procurador" é usado para designar os integrantes do Mi-
nistério Público e da Advocacia Pública, o que reforça a afinidade histórica 
de ambas. É um resquício semântico da antiga sobreposição. 

Há Procuradorias Estaduais de Justiça e Procuradorias do Estado 
e dos Municípios; há um Procurador Geral da República e também um Pro-
curador Gerai da União, além do Procurador Gerai da Fazenda Nacional, 
dos Estados etc. 

Para leigos, entre eles a maioria dos integrantes da imprensa, a 
mal delineada "cisão" institucional e a nomenclatura dela herdada geram 
óbvia confusão. 

Daí calhar a corriqueira e superficial explicação: o Ministério Pú-
blico e seus integrantes representam a Sociedade; a Advocacia Pública e 
seus integrantes representam o Governo. 

Até entre os profissionais do Direito a distinção costuma ser divul-
gada e acolhida. 

É, porém, inapropriada. 

No Brasil há eleições diretas, o pleito é obrigatório e secreto. Os 
governantes são escolhidos pela Sociedade e, a rigor, representam seus 
interesses. Os integrantes do Ministério Público não são escolhidos pelo 
voto popular. 

Sob tal enfoque, ê inadequada a identificação, a priori, da fórmula 
"governo x sociedade", nos freqüentes embates entre o Estado, represen-
tado pelos seus advogados, e o Ministério Público. 
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Advogados públicos não são destituídos de compromissos corn a 
Sociedade. 

Ministério Público e Advocacia Pública têm atribuições diferentes, 
mas convergentes: servem ao Estado Democrático de Direito, à República 
Federativa e à Constituição. 

Nem promotores, nem advogados públicos, podem submeter-se 
a governantes que ajam de forma contrária àqueles princípios e valores. 

Este óbvio ponto de convergência não visa tratar paritariamente, 
nem muito menos unificar, atribuições e competências diversas. Presta-se, 
porém, para soterrar a superficial e indevida explicação que intitula este 
item. 

Ao dar suporte ao poder de policia, ao exercício regular dos atos 
administrativos e às políticas públicas, o advogado público age de acordo 
com o pressuposto social de valor. 

Também o faz, quando ajuda a amoldar os mesmos atos e políti-
cas à correta direção constitucional e Segai; quando exerce o controle inter-
no de legalidade e de moralidade, e profere parecer que nâo recomenda a 
realização de aígum ato avesso a estes preceitos. 

Habita, porém, universo notabilizado pela dialética, pelo conflito 
de interesses; daí ocorrerem naturais embates entre o Estado, represen-
tado por seus advogados, e o Ministério Público, notadarnente em seara 
reveladora de confíitualidade interna in re ipsa, onde os conflitos habitual-
mente se desenvolvem, a dos interesses metaindividuais. 

Ora, numa ação civil pública, na qual o Ministério Público se bate, 
por exemplo, pela construção de escolas de educação infantil, e o Estado 
resiste, calcado na reserva do possível, eis que os recursos existentes fo-
ram diluídos na construção de creches, de hospitais, em transporte público 
etc. não se instala o mansqueísta conflito entre o "bem" e o "mal", entre o 
interesse social primário e o secundário, a sociedade e o espoliador etc., 
mas entre o "ideal utópico" e a realidade material de nação economicamen-
te subdesenvolvida. 

É preciso desfazer aquela simplista confusão; infelizmente, não 
há fórmula simplificada e satisfatória para definir as diferentes atribuições 
institucionais. 

"Advogados públicos" exercem atividade qualificada pela "função 
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sociai", imediatamente não coincidente, mas remotamente convergente, 
com aqueía do Ministério Público. 

A responsabilização do advogado público, tanto civil quanto disci-
plinar, deve ser concebida de forma condizente com esta "função social". 

1.4.-Advocacia e Estado Democrático de Direito. 

A advocacia é um seguro indicador da natureza dos regimes 
políticos. 

Em regimes totalitários ou conservadores, a advocacia costuma 
ser incipiente, mal organizada e pouco representativa; quando muito, é 
concebida como mera profissão liberal, ligada aos conflitos privados de 
interesses. 

Não são poucos os exemplos históricos de aversão do poder tota-
litário aos advogados. Napoleão revelou a vontade de cortar-lhes a língua; 
para Hitler, sofreriam de demência nata ou adquirida. 

Nos regimes democráticos liberais, a advocacia costuma ser inde-
pendente, é protegida por garantias e prerrogativas legais, e tem significa-
tiva influência política e social 

É capaz de revelar a existência de um Poder Judiciário inde-
pendente, imparcial e respeitado, além da garantia de acesso popular à 
Justiça. 

A advocacia pública permite outra aferição: ao organizar repre-
sentação judicial própria, o Executivo revela necessidade de se defender 
e de recorrer ao Judiciário, quando necessário, e de se subordinar ás suas 
decisões. Ou seja, advocacia pública organizada ê prova da independência 
e paridade entre os Poderes. 

Quando o Executivo controla o Judiciário e absorve o Ministério 
Público, não precisa temer processos judiciais e nem de advogados para 
se defender. 

Ora, se a mera existência organizada da advocacia pública pode 
revelar a plenitude do estado liberai e democrático de direito, a manuten-
ção deste implica, por comutatividade, a consolidação e o fortalecimento 
da advocacia pública, que o ampara e prestigia. 
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Para exercer este relevante papel, a advocacia pública precisa de 
garantia legai de suas prerrogativas. 

Advogados são indispensáveis à administração da justiça - e, por 
esse motivo, "são invioláveis por seus atos e manifestações no exercício 
da profissão, nos íimites da lei". 

Dessa forma, a Constituição reconhece explicitamente as coloca-
ções aqui realizadas, e confere aos advogados a inviolabilidade profissional. 

Tal prerrogativa também acolhe o advogado público? 

Antes, porém, e enfim, o que é um advogado público? 

I.5.- O advogado público, 

A Constituição dá exemplos de advogados públicos, e por meio 
deles é possível se alcançar alguma definição conceituai. 

São: os advogados da União, os procuradores dos Estados e do 
Distrito Federal, organizados em carreira, cujo ingresso depende de con-
curso público de provas e de títulos, com a participação da Ordem dos 
Advogados do Brasil. Adquirem estabilidade após três anos de exercício 
efetivo. Representam judicial e extrajudicialmente as pessoas jurídicas de 
direito público às quais pertencem, a lhes cabe a as funções de assessora-
mento e consultoria jurídica, além da cobrança da dívida ativa. 

Pelo princípio da simetria, é possível afirmar que, quando organi-
zados em carreira, que guarde as características acima referidas, os advo-
gados ou procuradores municipais também são advogados públicos. 

A Constituição, porém, não criou categoria profissional específica, 
nem estabeleceu garantias ou vedações, e tampouco remeteu a uma lei 
complementar a incumbência de organizar a carreira, como ocorreu com o 
Ministério Público (art. 128, § 5o). 

Advogados públicos pertencem à categoria profissional dos advo-
gados, que passam a exercer as funções típicas, definidas em lei. Há ênfa-
se na função exercida, e não na "institucionalização". A "advocacia pública" 
se aproxima do modelo da "advocacia", como elemento essencial da Jus-
tiça, e não do Ministério Público. São diferentes modelos, não se podendo 
concluir pela superioridade hierárquica ou funcional de um sobre o outro. 
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Não se abordará, aqui, a questão da Defensoria Pública; este es-
tudo se limitará a tratar da responsabilidade dos "advogados de Estado", 
e não dos defensores públicos, de modo que as conclusões aqui traçadas 
não os tomaram como paradigma. 

A Lei 8906/94, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, no seu artigo 3o, § 1o, define que advogados públicos exer-
cem atividade de advocacia, e são sujeitos a duplo regime: o do próprio 
Estatuto e o funcional próprio, da carreira a que se subordinam. Antes de 
serem advogados públicos são, portanto, advogados. 

I.6.- Crise de identidade. 

Tamanha dificuldade na identificação da natureza das próprias 
funções gera freqüentes crises de identidade nos advogados públicos. 

Alguns passam a agir como defensores de uma abstrata e idea-
lizada imagem do "Estado", esquecendo-se que é pessoa jurídica que se 
concretiza apenas no âmbito da realidade técnica, e a ele transfere valores 
e ideologias pessoais. É geralmente preconceituoso, avesso a defender 
políticas públicas (das quais discorda invariavelmente), e se deixa dominar 
ou por um estado crítico paralisante, ou por um estado crítico destrutivo, 
hipótese na qual pensa se portar, ou às vezes passa a se portar, como um 
promotor de justiça, mas de conceitos próprios de justiça, e se desassocia 
da essência de sua função. 

Outro exemplo de perda de identidade é observado no advogado 
público que envereda por senda oposta e adere cegamente a qualquer 
orientação governamental. A patologia impura é impulsionada por cargos, 
desvarios de poder ou pusilanímidade, mas não são estes defeitos de 
caráter que simbolizam o arquétipo, ou a patologia em sua total pureza, 
decorrente da sincera convicção de que atos de governo, na condição de 
exercício imperial, devem ser defendidos a qualquer custo, ainda quando 
ilegais, ilegítimos ou oriundos dos defeitos humanos que também aco-
metem os governantes» Neste caso, o advogado público se afasta de 
sua função social e deixa de amoldar as políticas públicas ao Direito (ao 
contrário, a elas se amolda como um camaleão}, contribuindo para sua 
imperfeição e possível derrocada jurídica. 

O exercício da advocacia pública exige eqüidistância dos exem-
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pios radicalizados, uma boa dose de serenidade e seriedade, e diferentes 
"éticas", 

No contencioso, o advogado público se obriga à parcialidade, 
na defesa dos atos administrativos e políticas públicas, e, como qualquer 
advogado, deve evitar valorações pessoais. Age de forma vinculada e 
se sujeita à hierarquia, ressalvada a independência técnica e o dever de 
prudência. 

Na área consultiva, deve agir imparcialmente; um parecer não 
deve ser proferido para atender a um ou outro interesse, pe!o óbvio motivo 
de que, assumindo tai escopo, deixa de ser um parecer consultivo. A Im-
parcialidade", porém, não deve ser confundida com irreaíísmo ou abstra-
cionismo acadêmico; da mesma maneira que o juiz não deve se restringir à 
confecção de silogismos, ao aplicar a norma ao fato concreto, de maneira 
desconectada do valor social, o advogado púbíico consultor deve e pode 
"criar", absorvendo, na sua análise, os valores da política ou do ato admi-
nistrativo que se deseja implementar. 

O universo do advogado público é, portanto, complexo, abstrain-
do-se a já natural complexidade resultante da submissão a um regime ju-
rídico duplo, que lhe impõe responsabilidade à classe dos advogados e 
também ao Estado. 

Deve-se comprometer com a viabilização de políticas públicas, o 
que o ieva a, inevitavelmente, auxiliar no controle interno de legalidade, 
revelando sua responsabilidade social. 

Imiscui-se com atos de império, a exemplo da tributação e exercí-
cio do poder de polícia. 

É manifesta, portanto, a necessidade de garantias para o exercí-
cio de tais atividades. 

A Constituição lhe atribui, como aos outros advogados, a inviola-
bilidade profissional. 

II.- A INVIOLABILIDADE PROFISSIONAL. 

O art. 133 da Constituição estabelece que o advogado è inviolável, 
por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei. 
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A inviolabilidade é relativa. Há limitação de natureza objetiva, ex-
plícita no texto constitucional, que é a contenção da garantia aos atos e 
manifestações ligados ao exercício profissional. 

Mas há tópico pouco explorado desta evidente relatividade: além 
do limite por ela mesmo estabelecido, a Constituição se refere a outro, que 
decorre de "lei". 

A "lei" não pode ser outra, senão aquela relativa à atividade pro-
fissional da advocacia, ou a Lei 8906/94 (o "Estatuto"), à qual cabe não so-
mente definir os limites da inviolabilidade, mas, principalmente, qualificá-la 
e especificá-la, de modo a propiciar sua aplicação. 

Da inviolabilidade constitucional, o Estatuto extraiu os "Direitos do 
Advogado", previstos nos seus artigos 6o e 7o, dos quais é possível extrair 
um importante sub-principio, o da independência técnica. 

O exercício legítimo da advocacia exige a independência profis-
sional; é preceito universal (ao menos no Estado de Direito). O Código de 
Conduta dos Advogados Europeus, adotado pelo "CCBE - Conseil des 
Barreaux Européens - Council of Bars and Law Societies of Europe" en-
fatizou a independência como principio gerai da atividade, na "Declaração 
de Perugía": 

2.1. "O exercício das atividades de advocacia exige a absoluta 
independência do advogado, livre de qualquer influência, espe-
cialmente aquelas decorrentes de s&us próprios interesses ou 
pressões externas. Tal independência é tão necessária à lisura 
de um processo judicial, quanto a imparcialidade de um juiz. Esta 
independência ê necessária na advocacia contenciosa e também 
na não contenciosa. Pareceres fornecidos pelos advogados aos 
clientes não serão válidos, se o advogado os tiver fornecido ape-
nas para agradá-io, para servir aos seus interesses pessoais ou 
em decorrência de pressão externa," 

A inviolabilidade e a independência técnica são garantias ao exer-
cício da advocacia, que devem ser necessariamente levadas em conside-
ração, na configuração de sua responsabilidade. 

O advogado público, como já afirmado, subordina-se a duplo regi-
me jurídico: aquele da regência de sua própria carreira e o da Lei 8906/94. 

A sobreposição é possível fonte de antinomias. 
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Neste caso, observado o princípio da especialidade, devem pre-
valecer as normas gerais da atividade dos advogados, previstas no Esta-
tuto da Advocacia, que deíiuem da indispensabil idade e da inviolabilidade 
constitucional. No que concerne às questões funcionais típicas da natureza 
do víncuío funcional - carga horária, loca! dos serviços, critérios de promo-
ção, vencimentos etc. - devem prevalecer as normas próprias da carreira. 

De maneira tão ou mais intensa que a média dos advogados da 
área privada, os advogados públicos lidam diutumamente com a contradi-
ção, a dialética, conflitos, embates políticos e emoções humanas. 

A inviolabilidade e a independência técnica também são preceitos 
de garantia da atividade dos advogados públicos, e devem conduzir a sis~ 
tematízação da sua responsabilidade. 

Eli.- RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PÚBLICO, 

O tema tem sido abordado, pela doutrina, sob o singular enfoque 
da atividade consultiva, ou pelos pareceres proferidos por advogados pú-
blicos em processos administrativos.2 

Parte-se da natureza jurídica dos pareceres e suas diferentes espécies 
para a definição da correspondente responsabilidade do advogado público. 

Segundo a visão tradicional, pareceres não são considerados atos 
administrativos, por não traduzirem a vontade administrativa; são atos de 
conhecimento, de juízo, têm caráter meramente opinativo. 

A rigor, atos opinativos não poderiam gerar responsabilidade. 

Quando observados, contudo, sob o ângulo de seus efeitos ou in-
fluência, podem ser assim classificados, segundo Celso Antonio Bandeira 
de Mello; "(i) facultativos, quando a autoridade não é obrigada a solicitá-
los, fazendo-o para melhor se ilustrar, sem que a tanto esteja obrigada; (ii) 
obrigatórios, quando sua ouvida é imposta como impostergável, embora 
não seja obrigatório seguir-lhes a orientação; e (iii) vincuíantes, quando a 
autoridade não pode deixar de atender às conclusões neles apontadas".3 

2 Por «wemplo, "O Advogado Público na FuujSo Consuiiiva, os Pareceras Jurídicos e a Responaatjilkiacte «tetas Dstcotrente", ctfl Gustavo 
Henrique Pinheira de Amofim, publicado em "Leitureu Comptemaniareis de Dlntfia Administrativo / Advocacia Pública', Editora Potiium 
MJCffi, p. 239, com menção s vários artigos com o mesmo enfoque * 
3 "Curso de Dtaslto Administrativo", Malteiros, 22a EdiçSo, p-133. 
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Os pareceres vinculantes passam a integrar o próprio ato admi-
nistrativo, dada a sua indispensabilidade, gerariam a responsabilidade do 
advogado público; o destino do ato, no que toca à sua legalidade, passaria 
a ser o destino do parecer (e do parecerista), em virtude da acessoriedade. 

Pareceres facultativos e obrigatórios, mas não vinculantes, não 
seriam hábeis para gerar a responsabilidade do advogado público. 

O Supremo Tribunal Federa! proferiu recentes decisões sobre o 
tema, nas quais a classificação dos pareceres jurídicos, sob o enfoque de 
seus efeitos, teve notável conseqüência. 

O acórdão proferido no Mandado de Segurança n.° 24.584-1 é de 
riqueza ímpar, dada a qualidade dos debates travados. Procuradores Fe-
derais impetraram wrít contra ato do Tribunal de Contas da União, que de-
terminou a apuração de sua responsabilidade por manifestações jurídicas 
proferidas em processo administrativo relativo a convênio celebrado entre 
o INSS e o Centro Educacional de Tecnologia da Administração.4 

Com votos vencidos dos Ministros Eros Grau, Ellen Gracie e Gil-
mar Mendes, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a responsabilidade 
dos advogados públicos pode ser apurada pelo Tribunal de Contas. 

O Supremo não julgou a natureza, ou mesmo existência da res-
ponsabilidade, no caso concreto. O acórdão delimitou os limites da in-
violabilidade profissional, incapaz de evitar que a apuração da mesma 
responsabilidade se realizasse. São ricos os debates relativos à maneira 
pela qual a responsabilidade do advogado público deve ser abstratamen-
te concebida. 

Opuseram-se os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim 
Barbosa. 

Entendeu o Ministro por último referido que a apuração deveria 
prosseguir, para delineação da natureza do parecer proferido e, em função 
da mesma, definir-se a responsabilidade. Calcado na doutrina de Réné 
Chapuis, defendeu que, em pareceres vinculantes, há partilha do poder 
decisório, apta a ensejar a repartição de responsabilidades: 

4 ADVOGADO PÚBLICO i RESPONSABILIDADE MRTKSO 36 DA LE! 8ÍJ68Í93 /TRIBUNAL D£ CONTAS Dft LINfÀO / ESCLARECIMEN-
TOS.. Pietv&ndsj o ssitígo 58 da la í 8S8SÍS3 que a manifestação cls s&sasscrà jurídica quanto a «fiteis de ItótaçSo, eont/alos. acontas, 
Konvôfifos e ajustes nüo se limita a símpfos opinião, alcançando a aprovação. ou nflo, <iescab« o resuss à convocação da Trfounai ae 
Cantas •-'>:: U n i ã o v í senfrin pímtadoe 
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"Por fim, quando a lei estabelece a obrigação de 'decidir à luz 
do parecer vincuíante ou conforme' o administrador não poderá 
decidir senão nos termos da conclusão do parecer ou, então, não 
decidir 

A doutrina brasileira, embora tradicionalmente influenciada pela 
doutrina francesa nesta matéria, não desce a essa sofisticação 
de detalhes, preferindo manter-se fiei à noção de que o parecer 
jurídico relevante tem sempre caráter oplnativo. O que é relevante 
nesta classificação é que, no caso do parecer vincuíante, há efeti-
va partilha do poder decisório. Nessa via é que esse mesmo autor 
aponta como maculado, por vício de competência, o ato adminis-
trativo expedido sem observância do 'avis conforme', nos casos 
em que a lei o exige. 

isto porque nesses casos em que o parecer favorável de órgão 
consultivo ê, por força de leij pressuposto de perfeição do ato, 
reafirmo, há efetiva 'partilha do poder de decisão". 

Com base em tal raciocínio, lançou as seguintes premissas: 

"A) No silêncio da lei, o exercício de função consuiíiva técnico-
jurídica meramente opinativa não gera, em principio, responsabilidade do 
parecerista. B) Nos casos de definção, pela lei, de vsnculação do ato admi-
nistrativo à manifestação favorávei no parecer técnico Jurídico, a iei estabe-
lece efetivo compartilhamento do poder administrativo de decisão, e assim 
o parecerista responde conjuntamente com o administrador, pois é também 
administrador nesse caso." 

O Ministro Joaquim Barbosa relatou outro acórdão, proferido no 
Mandado de Segurança n,° 24.631-DF, no quai confirmou sua posição: de-
feriu a segurança, para excluir da investigação promovida em auditoria do 
TCU o impetrante, procurador do DNER, porque o parecer por ele proferido 
não possuía caráter vincuíante.15 

O Ministro Giímar Mendes fugiu de considerações abstratas e 
preferiu ater-se ao caso concreto. Desprendendo-se da retórica, entendeu 

S Ex t ra i» da emento: -No caao do que cuidam « autos, o- pa.mr.ee emitido s>el<j iropetrerile nêo tinha caràier víneailama. Stm apíovoçêo 
peSo superior hierárquico nãí> desvirtua sua ratíueia opinativa, nem o torna partw <Je ato administraíivo posterior .-sei qual possa evotv 
Sualmente (tecotrer tlBno ao arárío, mas spenae incwpcra sua ftindstmenlaçâa ati ato". "Cüfit/aSft «xtomo; é lícito concluir qiis á abusiva 
a issfíoíreítfcítóaçao do parecettsía & Iuí de «ma alargada rsiaçSo de nausalírfaiíe aníca seu parecer e o ato administrativo <fo qusltenfia 
reauiiado dano ao erário. Sai\® detíiortstr»$Si> tia cuipa ou eira grciseiro, submetida és instâncias admíriísEfativo-disctplinares ou juris-
tjícíímais pfípiías. nSocabe a fesjsonsabítoçâc rio aíiuogatio público paio conteúdo tSe ssu parecarde i iatit feia metamcmto opinativa," 
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que os impetrantes não poderiam responder pela execução imperfeita de 
convênios, ou falta de prestação de contas, que nenhuma ligação tem com 
pareceres relativos tão somente á formalização do ato. Uma vez inócua 
a príori a apuração de responsabilidade, seu voto rezou da exclusão dos 
impetrantes daquele processo administrativo. 

Hã trecho aparentemente secundário do raciocínio argumen-
tativo, capaz de revelar que o voto do Ministro Mendes origínou-se de 
enfoque distinto daquele proposto peio Ministro Joaquim Barbosa; "Não 
considero que o advogado público esteja isento de responsabilidade, 
especialmente em matéria de licitação. Ela há, porém, de ser pertinente 
à própria atividade de consultoria jurídica" (destaque ora inserido). Ou 
seja, o Ministro Gilmar Mendes entende relevante destacar a natureza 
da atividade do advogado público, e não a natureza do produto dessa 
mesma atividade. 

Munido do visível receio de transmutar a inviolabilidade profissio-
nal em imunidade absoluta, o Tribunal denegou a segurança, o que ense-
jou a permanência dos Procuradores no processo administrativo, de cujo 
desfecho não se tem notícia.® 

Interessante observar a presença de insidioso paradoxo; a res-
ponsabilização do advogado público pode reforçar sua independência, na 
medida em que reconhecida a efetividade de sua atuação, mesmo que 
voltada contra ele próprio; a irresponsabilidade è capaz de estimular a falta 
de compromisso e a irrelevâncsa de sua função. 

A observação do Ministro Ayres Brito revela que tal percepção in-
fluenciou, ainda que inconscientemente, o julgamento: "Isso implicou, pa-
rece-me, uma valorização da carreira jurídica, que tem uma contrapartida: 
a maior responsabilidade por parte dos titulares desses órgãos eminente-
mente jurídicos". 

O acórdão comentado evidenciou o novo status atingido pela 
advocacia publica, protagonizado pelo reconhecimento dos efeitos con-
cretos de sua atuação, e o implícito dever de controle da moralidade 
administrativa. 

6 Extraio «te TOío ao Relator, Ministro Marco Auiêíiü: "Pesando dúvidas sobre os wntraíç» por eles aorovsdoí quanto i íêgaítíada «I r í ta , 
â Sisura comjwrtòmeiital, lâct rariamads quantia se atus no sotor f i tMso. <f«verão, em prol tia mudança dos tempos a áa Riajjurartça 
jurídica, A assim nâs s<s ccncfulr, grassará nSo o ato tócnim e restMttsiiwil. maa a «t>itv8niém<& tte piantâo, o endossa fácil 
à Ética dt> administissSor maior, pouco iroportamífí, nessa suoserwêixsa. os prejuízos à c t i t a púbiica. 
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Dá oportunidade para importante reflexão: a limitação de pa-
receres jurídicos à condição de meros atos opinativos, destituídos de 
qualquer conseqüência, lhes confere certa inutilidade ou inocuidade, 
que se transporta aos próprios advogados públicos. A admissão de que 
pareceres são "voluptuários", mero enfeite no universo dos atos admi-
nistrativos, pode gerar o corolário da irresponsabilidade de quem os 
profere, mas, por sua feita, gera nocivo desestímulo ao aperfeiçoamen-
to técnico e profissional. 

A responsabilização do advogado público pelo parecer por eíe 
proferido indica a relevância do produto de sua atividade e de seu co-
nhecimento, e se presta de estímulo ao desenvolvimento profissional, à 
cautela no trato da coisa pública, além de, como referido, reforçar a obri-
gação de controle interno da moralidade e da legalidade. Ao contrário de 
indicar capitais dernínutio do profissional, revela, na verdade, a consolida-
ção da advocacia pública e possibilita melhor apreensão da natureza de 
suas funções e dos benefícios sociais que deia decorrem. 

É imprescindível, porém, indicar os parâmetros jurídicos desta 
responsabilidade. 

A definição da responsabilidade do advogado público consul-
tor, a partir da natureza predeterminada do parecer por ele proferido, 
além de limitada pelo enfoque excessivamente estreito, pode gerar 
incongruências. 

Exemplo; um parecer, mesmo não obrigatório e não vincuiante, 
pode ter incentivado a prática de um ato administrativo irregular (com abu-
so ou desvio de poder) e causado prejuízo a terceiros. O Estado poderá 
ser civilmente processado, como também o agente que, tendo agido com 
plena confiança no parecer jurídico, e tão somente nele, tiver praticado o 
ato irregular. E o advogado público? Será isento de responsabilidade, a 
priorí, simplesmente porque o parecer era facultativo? 

Soa inadequada a i (reflexiva definição de sua responsabilidade, 
em decorrência da singela verificação da natureza do parecer. 

É importante notar que, pese a os preconceitos com a plena inser-
ção do parecer entre os atos administrativos típicos, é impossível negar-lhe 
a produção de efeitos concretos. 

Ato jurídico e ato administrativo são conceitos paralelos, de ori-
gem comum. 
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Pietro Perlingieri define o fato jurídico como aquele "que seja idô-
neo, segundo o ordenamento, a ter relevância jurídica"7, ou "... não so-
mente aqueie produtor de conseqüências jurídicas que podem ser bem 
individuadas, mas qualquer fato, enquanto expressão positiva ou negativa 
(fato ilícito) de valores ou de princípios presentes no ordenamento". 

Transportado o raciocínio para o Direito Administrativo, nota-se 
que um "parecer" terá, ou poderá ter, "relevância jurídica", embora dele 
não decorram, necessariamente, efeitos materiais concretos. 

O que deve ser verificado é a relação causai entre o parecer e o 
ato administrativo executório. 

Mesmo um parecer classificado de antemão como facultativo, 
quando adotado pelo administrador, passa a integrar a motivação do ato; 
pode indicar a direção técnica a ser seguida, confirmar e incentivar a esco-
lha administrativa, 

Causa estranheza, aliás, observar que apenas o parecer que per-
mite a prática do ato administrativo executório, tem suscitado preocupa-
ções sobre a responsabilidade do advogado público. Tal enfoque padece 
daquele defeito original, ou a avaliação da natureza da responsabilidade 
tão somente pela natureza do produto da atividade. 

Um parecer pode não recomendar, ou recomendar limitações ao 
ato administrativo. Suponha-se que o advogado público tenha proferido 
parecer com o deliberado intuito de obstar a prática do ato, munido de in-
teresse pessoal (político, ideológico) ou sob influência de algum interesse 
econômico concorrente. A atuação profissional viciada terá se consumado, 
da mesma maneira, sem que o administrador tenha praticado atos execu-
tórios. Ao contrário, não os terá praticado, em virtude da confiança depo-
sitada no parecer jurídico. Por exemplo, poderá, inadvertidamente, evitar 
uma intervenção administrativa legítima, calcada no poder de polícia, incor-
rendo em proibição por defeito. 

A responsabilidade do advogado público não deve ser conce-
bida em função do produto de sua atividade, mas em razão da própria 
atividade, de maneira semelhante à responsabilidade profissional gera! 
de advogados. 

7 "Perfis <30 Direito CMS", RenowM, 3*. Edição, 200?. t>. SS^O, 
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A inviolabilidade e a independência profissional são, sob tal enfo-
que, parâmetros da responsabilização do advogado público; devem atuar 
como "cláusulas gerais" de forma semelhante àqueles limites que, no art. 
187 do Código Civil, divisam a iicitude do exercício regular de direito da 
ílicitude do abuso®. 

Oportuna a adoção da técnica hermenêutica propiciada pela aber-
tura conceituai da norma, de inegável inspiração tridimensionalista, deven-
do-se buscar o preenchimento do sentido nos valores e peculiaridades ine-
rentes á advocacia pública e ao Direito Público. 

Um advogado público poderá ou não ser responsabilizado pe-
los danos suportados pela Administração ou terceiros, ou pela prática 
de ato de improbidade, abstraindo-se, nesta anáiíse, a natureza do pa-
recer proferido. 

Não se defende a ampliação das hipóteses de responsabiliza-
ção, mas a sua delimitação em parâmetros jurídicos pertinentes. A fixa-
ção da responsabilidade em função da natureza do parecer é que se 
mostra nociva, quase irreflexiva, ao envolver o advogado público como 
necessário co-autor de um ilícito administrativo, sem observar a imuni-
dade profissional e outros elementos da atividade. Sob tal enfoque, uma 
decisão de Tribunal de Contas, que considere irregular um procedimento 
licitatório ensejará fatalmente a responsabilidade do advogado público 
que tiver proferido parecer jurídico obrigatório, mesmo que tenha havido 
mera divergência interpretativa. 

O advogado, sob tal enfoque, é simples "acessório" processual, 
cujo destino seguirá a sorte do ato administrativo ou do agente público, 
numa esdrúxula aplicação do "Principio da Gravitação". 

Ou seja, responsabilidade sem clara definição do nexo causai, 
surpreendente e estranha num ambiente jurisprudência! que reluta até 
na adoção do princípio da Equivalência das Condições, e que costuma 
rejeitar que uma ação remota, de efeitos mediatos e que concorra com 
ações paralelas ou supervenientes, possa gerara responsabilidade de 
alguém, 

8 Art. 18? do Código Ciml: "Tamítâm comsiít ato ííiciío o titular de um direiío que, ao exercé-lo, ewasde manifestamtKitts os limites impostas 
P£tt> seu fiTs ou íxv;.:': pxsia boa-fè ou patos hoísy costuras*. 
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Nunca é demais recordar que os artigos 403 e 927 do Código Civil 
levam à convicção de que por aqui se adotou o princípio da Causalidade 
Adequada, o que a jurisprudência confirma.9 

Outra questão a afligir advogados púbiicos resuita da deliberada 
vocação em puni-los com a capitís diminutio de uma posição necessaria-
mente inferior em conflitos jurídicos exegéticos. 

São pródigos os exemplos da hermenêutica realizada nas audito-
rias de Tribunais de Contas ou pelos Promotores, em inquéritos civis ou de 
apuração de improbidade administrativa, que sobrepujam interpretações 
jurídicas diversas de advogados públicos, simplesmente porque seus opo-
sitores são munidos de competência privilegiada. Ou seja, o "duelo inter-
pretativo" é sempre vencido, naqueles procedimentos, por quem detém o 
poder da palavra final. 

Em tais casos, a responsabilização do advogado público será ar-
quétipo da violação da inviolabilidade profissional. Ê exatamente nesse 
momento do devido processo legal, do embate jurídico de idéias, dos con-
flitos argumentatívos, que a inviolabilidade deve atuarem sua plenitude, de 
modo a proteger o advogado público das sanções decorrentes de interpre-
tações "melhores" que a sua. 

É evidente a tentação do advogado público, ao ser pressionado e 
acuado, de aceitar teses destinadas a propiciar a fuga imediata, entre elas 
a da insignificâncía, a da produção de simples atos de conhecimento, a 
inocuidade, ineficácia etc. 

A advocacia pública, em virtude de seu compromisso social e da re-
levância de suas funções, deve se defender por meio de suas prerrogativas 
legais. O exercício de tal direito de defesa é uma virtual obrigação profissional. 

Se não o fizer, corre-se o risco de supressão do direito pelo de-
suso10, além de má~formação dialética da jurisprudência relativa ao tema. 

3 1 R e c u r s o Exttaoííiirt&to 130764. j, 12.05.S2, Relator Minrslrfi Mt-reira Alvos: *o cfarm ctemrrOTtss cie ura assalto por uma quotiriliw «8 
qua participada um d « euaditíes n ío foi o Kfoító ««ü isâ r ío da omissão da auioràácKÍa pâbltea que rs exiníSn mmmlíj íove tramo causa 
da <Ms, tiras resultou de «meausas, como e íoimaç&o <ie quaílíMIsa a- o rasatlu ocoirtí- j cerca de vinte e uib ni&uw ap&s a avasâo." 
2.- Recun» Especial a2S622-fU, j , 28.10,08» Ministro CorcreciMtoCartas Fernando Mathiaa: vifloi», noííirelto tiratiisira, o principia da 
eaussfidacte acterjUíKís, í amMm úeiioniiíMdíí lio dano diítito o imediato... ninguém pada sar rusponsab&arto p w aqutio n n$e tiver 
d«(!ct c&uss c sonwnEsí se carretdftfíj causa o tsvertto qiK, fiiojíü^.iy tíir-íttc, a ciünfír&íarrusritíí i> fesuirtitlo ti.'snoíir,\~ 
10 CéMbresí» w>io díi Ministro Ruy Rtissadsidís Aguiar no R e t M w E f i p t ó a l n . ^ K S S f r S P 10.QS.19dS), num sonltito da Direito Privado, 
mus com erirsdpíos qu« so subsumem 4 atrofia de uma jirefiOÊIBiiva... "h supressia ísrj i í i t jo ceníjidaiíiiía txxn pradOTinând» como uma 
hipâíest) exflrafcia irsaiJmissivs! <Jo direito {Me i teas Cordeiro. Dafcoa-ló nu Qiiaisa Cstrií, II.8101 a pMte bam ear «pfcsKta iwste coso, 
pois hoi/ve a proioítgsttío ajnspürta^erítò tfes tiSuiares, c o m o i ^ o tívassam o diíiaiío ou íiârs mais duisftsaerrr ^«rcè-ro,* 
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IV.- OUTRAS CONSIDERAÇÕES SOBRE A RESPONSABILIDADE DO 
ADVOGADO PÚBLICO. 

A responsabilidade civil dos advogados é subjetiva (art 32 da Lei 
8.906/94). Uma vez que os advogados públicos exercem atividade de ad-
vocacia, subordinando-se às normas gerais do Estatuto, é de se concluir 
que a norma a eles também se aplica. 

Interpretação restritiva concluiria que a responsabilidade subjetiva 
prevista no Estatuto se refere apenas aos profissionais liberais, e não aos 
advogados públicos, numa análise que evoca inserção contextual em pre-
ceitos genéricos, decorrentes do artigo 14, § 4o, do Código de Defesa do 
Consumidor.11 

Armada, então, a controvérsia: a responsabilidade subjetiva do 
profissional da advocacia, destacada como exceção num regime jurídico 
em que prepondera a responsabilidade objetiva (risco naturalmente criado 
pela atividade - art. 927, § único, irt firie do Código Civil), decorre das ca-
racterísticas econômicas liberais - autonomia, inexistência de subordina-
ção - ou da formação técnica superior exigida de tais profissionais? 

As características econômicas da atividade liberal, ontoiogíca-
mente próximas daquelas que marcam a atividade empresarial, não devem 
ser o norte da distinção. 

A responsabilidade de empresas e empresários individuais é ob-
jetiva (art. 931 do Código Civil), Quem "exerce profissão intelectual, de 
natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxilíares 
ou colaboradores", não é empresário, salvo se o exercício da profissão 
constituir elemento de empresa (art, 986, parágrafo único, do Código Civil). 

Logo, consideradas tais premissas, a responsabilidade objetiva é 
inerente à atividade empresarial, mas não deve ser aplicada à atividade 
não empresarial. O que distingue o empresário do não empresário é a na-
tureza técnica (intelectual, científica) dessa mesma atividade, e não seu 
caráter econômico-überai. Ou seja, a exceção à regra da responsabiliza-
ção objetiva das atividades geradoras de risco deve decorrer da natural 
falibilidade das atividades exercidas individualmente por profissionais de 
formação técnica superior (leia-se intelectual, científica). 

11 Ait, 14, § 4», do CDC; "A responsabilidade passos! dus profissionais liberais seíâ apuraria mediante a verificação da culpa." 
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A Ley de Defensa De! Consumidor Argentina - Ley 24.420/93 - de-
fine as profissões liberais eomo aquelas que "requerem para seu exercício 
título universitário"12; fornece inspiração mais precisa, ou mais completa, se 
comparada à lacônica congênere brasileira, acima referida como duvidoso 
paradigma exegético. 

Entre advogados públicos e advogados liberais há, em comum, 
a formação técnica superior, de modo que a responsabilidade de um e de 
outro só pode ser a subjetiva, aquela que exige como pressuposto de sua 
constituição a presença de elemento volitivo (dolo ou cuipa). 

A avaliação dessa mesma culpa deve encontrar parâmetro em 
obrigação de meio, e não de resultado; mas, compreenda-se, uma opera-
ção de meio voltada ao resultado. 

Nenhuma utilidade possui uma magnífica peça de suspensão de 
uma decisão liminar ou antecipatória do mérito, permeada de citações dou-
trinárias, resultado de dias de intensa atividade e pesquisa, se ausentes 
os seus pressupostos de cabimento (grave lesão à ordem, â saúde, à se-
gurança e à economia públicas, segundo o art 4o da Lei 8437/92). Neste 
caso, o "meio" não terá se prestado adequadamente ao "fim"; a opção cor-
reta teria sido o agravo de instrumento, 

Em tais casos - escolha equivocada da opção processual, ou 
a perda de um prazo, sem oportunidade de reversão - têm aflorado de-
bates a respeito da responsabilidade do advogado pefa "perda de uma 
chance". 

Embora vetusta no direito comparado, a responsabilidade civil 
pela perda de chance ainda não se sedimentou no direito pátrio, no 
qual deverá ter criação jurisprudência!, à míngua de previsão legal 
expressa. 

Mantendo o exemplo dado, o advogado público optou pela sus-
pensão de segurança e perdeu a única oportunidade de obter um resul-
tado propício, concedida peio agravo de instrumento, e provocou o trân-
sito em julgado de decisão desfavorável O resuitado do recurso seria 
eventual, de modo que não pode ser atribuída ao advogado a perda do 

12 Ar t 2°; *Ní> están asmptOTdísisss em essa lay t » seivícios (te pfofesicnaíeij libarates qua requieran para si i ejeRácio fíiujo uniuereSíarô 
y matriculo outorgada t * * c o t i o s proíasionaíes reosrsacicltts oficialmente o autoridarf facultada irará ello, paro tsí ia pubiícrdade qua as 
htsga de su DfjBciírsiento." 
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direito postulado na ação. O nexo causai, adotado o princípio da cau-
salidade adequada, não se estabeleceria. Mas a perda da oportunidade 
recursai é real, e algum dano dela decorreu. 

A jurisprudência tem superado o natural desconforto do dilema 
constituído entre a imposição de um ressarcimento material virtual, de 
causa improvável, e a rejeição sistemática ao ressarcimento de lesão de 
um direito {a perda da chance). Pragmática, adotou o ressarcimento morai 
como sucedâneo (exemplos, apelações 875.850-0/5, 875005-7, 729.632-
5/8-00 e 1.194.874-0/9, todas do Tribunal de Justiça de São Paulo), desde 
que provável a obtenção do resultado almejado, cuja chance se esvaiu em 
virtude do vício profissional. 

É criticável a opção; afinal, ou a perda de chance gera dano ma-
terial cuja probabilidade de ocorrência é elevada, ou não gera, hipótese na 
qual também seria indevida a reparação morai. 

Para Rafael Peteffí, autor de louvável monografia13,"... acredita-se 
que a reparação pelo dano moral foi, mais uma vez, um subterfúgio para 
escapar das grandes dificuldades técnicas que a quantificação do dano 
patrimonial poderia acarretar". 

Poderia o Estado, na qualidade de prejudicado naquele exemplo 
referido, valer-se da jurisprudência e pleitear danos morais do advogado 
público que perdeu a oportunidade recursai? 

Para argumentar, parte-se da suposição de que o agravo de ins-
trumento teria, quase certamente, gerado a suspensão e revogação da 
incômoda liminar, em virtude de precedentes seguros, súmula jurispruden-
cial etc. 

Uma pessoa jurídica pode sofre dano moral, segundo a Súmula 
227 do Superior Tribunal de Justiça; a ela devem ser aplicados, no que fo-
ram cabíveis, os direitos da personalidade (art 52 do Código Civil). 

Mas o dano moral de uma pessoa jurídica, ente tecnicamente cria-
do, difere essencialmente da "dor moral" de uma pessoa natural, como 
acentuou o Ministro Ruy Rosado Aguiar, ao citar o Ministro Barras Monteiro 
em seu voto, na qualidade de Relator do Recurso Especial n.° 129428-RJ, 
um dos arestos que deu origem à Súmula 227: 

r j -Rnsfonsstaürtsds Civil pela de uma Chance". Alias, 2007, p. 199. 
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"Quando se trata de pessoa jurídica, o tema da ofensa á honra pro-
põe uma distinção inicial: a honra subjetiva inerente à pessoa física, 
que está no psiquismo de cada um e pode ser ofendida como atos 
que atinjam a sua dignidade, respeito próprio, auto-estima etc., cau-
sadores de dor, humilhação, vexame: a honra objetiva, externa ao 
sujeito, que consiste no respeito, admiração, apreço, consideração 
que os outros dispensam à pessoa. Por isso se diz ser a injúria um 
ataque à honra subjetiva, à dignidade da pessoa, enquanto que a 
difamação é ofensa à reputação que o ofendido goza no âmbito 
social onde vive. A pessoa jurídica, criação da ordem legai, não tem 
capacidade de sentir emoção e dor; estando por isso desprovida de 
honra subjetiva e imune à injúria. Pode padecer, porém, de ataque à 
honra objetiva, pois goza de uma reputação junto a terceiros, passí-
vel de ficar abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo 
civil ou comerciai onde atua." 

As pessoas jurídicas de direito público possuem "honra objetiva" 
calcada em valores um tanto quanto diversos, alheios a atividades econô-
micas e à reputação comercial exigida para exercê-las. Não precisam do 
"crédito na praça" para cumprir suas funções. 

Além do que, a alternatividade no Poder Executivo confere às pes-
soas jurídicas de direito público características mutáveis, de acordo com 
práticas políticas e éticas. Em alguns rasos há contaminação subjetiva, 
transferindo-se ao Município, ao Estado e até mesmo à União os traços de 
caráter do Chefe do Executivo ou a ideologia de seu partido. 

Em caso interessante, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 5a Re-
gião, o Município de Sobral, Estado do Ceará, alegou dano monal em virtude de 
abalo ao crédito. O INSS bloqueou verbas do Fundo de Participação dos Municí-
pios, à que Sobral teria direito, em virtude de divida previdenciária supostamente 
inadímplída. Provou o Município, pela singela apresentação das guias de recolhi-
mento, que havia realizado o pagamento aquela contribuição. Entendeu-se ofen-
dido e ajuizou a ação, que culminou em improcedência, como se pode verificar 

"Para a configuração do dano morai da pessoa jurídica de direito 
público exige-se que o ato causador do dano acarrete um mínimo 
de repercussão no meio social em que ela atua, abale a reputação 
ou acarrete a diminuição da posição jurídica que o ente público 
desfrute perante o meio social" (Apelação Cível n.0 345.710, Rela-
tor Desembargador Edilson Nobre). 
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Há caso, porventura não registrado, que o Autor julga importante 
resgatar de sua memória, e que poderia ter resultado em veredicto diver-
so, Em meados da década de 1990 - entre 1994 e 1995 - uma equipe de 
automobilismo já extinta - a "Benetton Racing", de Fórmula 1 - editava bo-
letins em cada cidade na qual eram realizados grandes prêmios. O boletim 
relativo a São Paulo era altamente ofensivo; entre alguns trechos de maior 
expressividade, constava que a "cidade tinha odor de urina", havia menção 
à sua feiúra e à de seus cidadãos, exceto algumas mulheres, à confusão 
do trânsito de veículos, poluição, sujeira e outros. 

As reações foram tão negativas que o Departamento Judicial da 
Procuradoria Geral do Município foi instado a estudar o ajuizamento de 
uma demanda indenizatória; o estudo foi redigido, tendo-se concluído pela 
ocorrência de efetiva lesão à "honra objetiva" da cidade. 

Além de seus cidadãos, a própria "cidade" havia sido ofendida; 
na ocasião, Rio de Janeiro e São Paulo disputavam e regalia de realizar o 
evento desportivo, e a diminuição do status urbanístico e turístico poderia 
angariar valiosos pontos à primeira. 

Havia lesão de caráter difuso, decerto, eis que atingia vítimas in-
determinadas, mas também à pessoa jurídica de direito público, que teve 
seu nome imagem arranhados. 

Relações públicas de ambos os contendores foram a campo e 
evitaram o ajuizamento de demanda, que talvez tivesse primado pelo 
ineditismo. 

Voltando ao tema, a perda de uma chance processual não é nor-
malmente hábil para gerar lesões à "honra objetiva" da pessoa jurídica de 
direito público. Salvo em situações extremas, a frustração na obtenção de 
resultado processual favorável è incapaz expor negativamente a imagem 
do Estado. 

Também há que se considerar que o Estado não é um litigante 
comum. O exercício do poder de polícia, a prática de atos de império são 
geradores de permanentes conflitos de interesses e de lides, das quais 
brotam elevadíssimo número de processos, envolvendo as mais variadas 
matérias. Acidentes processuais e vícios profissionais, nesse universo de 
litigiosidade massificada, são inevitáveis e incapazes de gerar algum ônus 
especial, que possa afetar a imagem do Estado de maneira particularmen-
te destacada da existência dos próprios conflitos. 
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Não se deseja defender a irresponsabilidade do advogado público 
negligente, mas revelar as flagrantes dificuldades de adaptação e aplica-
ção de soluções, mesmo as inovadoras, do Direito Privado. 

A essa altura, é inevitável concluir que a melhor solução reside 
na prevenção. Condições de trabalho razoáveis, equipamentos modernos, 
informatização, procuradores, servidores administrativos e estagiários em 
número suficiente ou, dada a triste constatação de que limitações orçamen-
tárias às vezes não contemplam tais condições, até o mais acerbo crítico 
dos "privilégios processuais" haverá de concordar que o recurso voluntário 
e outras vantagens se fazem de "seguro processual" da Sociedade. 

Enfim, que algumas supostas vantagens do Estado no proces-
so têm função social e distributiva, ou, emprestando a lição de Anderson 
Schreiber14, em livre adaptação, "Longe de representar uma novidade 
sociai, a solidarização da reparação dos danos já se opera por meio de 
instrumentos indiretos. De um lado, o próprio legislador tem priorizado a 
expansão das hipóteses de responsabilidade solidária e das técnicas de 
prevenção e precaução de danos que, em úitima análise, distribuem por 
toda a sociedade ou, ao menos, pela coletividade de agentes potencial-
mente lesivos os custos da administração dos riscos". 

V- RESPONSABILIDADE DISCIPLINAR DO ADVOGADO PÚBLICO. 
SANÇÕES DISCIPLÍNARES PREVISTAS NO ESTATUTO EA SIMETRIA 
VALORATIVA. 

Segundo o Estatuto da Ordem do Brasü, os advogados podem 
sofrer as seguintes penas disciplinares; censura, suspensão, exclusão e 
multa (art. 35 da Lei 8906/94}. 

Diante de elementos atenuantes, a censura admite conversão em 
pena de menor gravidade, denominada advertência. A diferença é que a 
advertência não é apontada no prontuário do advogado, mas a ele comuni-
cada por meio de ofício reservado. 

A censura e a advertência podem ser suspensas e deixar de ser 

14 m Paradigma» da ResixjnaabÜMmfa! C M - Da Eiu&ão das Filtros da Reparação á üííuiçiSo dos Danos", Atlas, Patife, 
2007, fJ, 24-4. 
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aplicadas, quando oferecida ao advogado, necessariamente primário, al-
ternativa de freqüência a curso que verse sobre ética profissional (art. 59 
do Código de Ética de Disciplina). 

A suspensão implica a proibição total de exercício profissional, 
pelo prazo mínimo de 30 dias e máximo de 12 meses, que pode ser pror-
rogado em algumas hipóteses (v. g.t inépcia profissional até aprovação em 
novo exame de ordem; até pagamento, quando devidas contas ao cliente 
ou não pagas contribuições anuais à Ordem15). 

A exclusão gera o cancelamento da inscrição e a perda da condi-
ção profissional. Somente pode ser pronunciada pelo Conselho Seccional, 
exigindo-se votação de dois terços de seus membros. 

A multa é pena necessariamente acessória, às de censura e sus-
pensão. 

As infrações disciplinares são relacionadas no artigo 34 da lei, em 
vinte e nove incisos. Às condutas descritas nos incisos I a XVI e XXIV eqüi-
vale a pena de censura; àquelas dos incisos XVII a XXV, a pena de sus-
pensão; a exclusão é aplicável às infrações capituladas nos incisos XXVI a 
XXV!!. Caberá suspensão, também, quando houver reincidência específica 
em conduta apenada com censura, e exclusão, quando aplicadas três pe-
nas de suspensão, ainda que por diferentes fundamentos. 

Não se aplica o princípio da tipicidade estrita; o advogado também 
poderá ser punido pela violação a preceito ético (art. 36, II, da Lei 8906/94). 

A gradação das condutas apenadas parece ser completamente 
aleatória. 

Não parece razoável, de fato, que "prejudicar, por culpa grave, in-
teresse confiado ao seu patrocínio" (art, 34, inciso IX) submeta o advogado 
á pena de censura, e a "retenção abusiva de autos processuais recebidos 
com vista" (art. 34, XXII), possa gerar a suspensão da atividade profissional. 

Leitura mais atenta, porém, permite divisar interessante metodolo-
gia de distribuição valorativa das punições. 

Ê possível segmentá-las, e às respectivas infrações, da seguinte 
forma: 

15 Art 37 b parágrafos da Lei 
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a.- Quando os efeitos da infração se restringirem ã relação do ad-
vogado com seu cliente, ou à atividade da advocacia, em sentido estrito, a 
pena é de censura, 

Por exemplo: exercício irregular da profissão, manutenção de so-
ciedade irregular, captação de causas, abandono de causas, recusa injus-
tificada à prestação de assistência judiciária etc. 

b.- Se os efeitos da conduta forem capazes de lesar a Justiça 
(como valor e Instituição) e interesses sociais e coletivos, ou configurarem 
delitos criminais, extravasando os limites do universo profissional e suas 
necessárias relações, a pena é de suspensão. 

Exemplos: aplicação ilícita de recursos, prática de erros profissio-
nais reiterados, manutenção de conduta incompatível com a advocacia, 
retenção de autos processuais etc. 

c.- A pena será de exclusão, nas hipóteses em que, se praticadas 
anteriormente à inscrição, a teriam impedido ou obstado. 

Exemplos: falsa prova dos requisitos da inscrição; tornar-se mo-
ralmente inidôneo para exercício da advocacia (a idoneidade moral é pres-
suposto da inscrição - art. 8o, VI, § 3o e § 4a, da Lei 8906/94) 

Há um sistema lógico, que se caracteriza por refletir valores esca-
lonados em função da inviolabilidade e da independência profissional. 

Tal estratificação valorativa deve se refletir em códigos de conduta 
e similares, aplicáveis aos advogados públicos que, repita-se, são subme-
tidos a duplo regime jurídico {art. 3°, § 1o, da Lei 8906/94). 

Dessa forma, punições aplicadas no âmbito do regime funciona! 
próprio, calcadas em valores dissonantes daqueles estabelecidos no Es-
tatuto, poderão ser tidas como abusivas e ter sua eficácia questionada, no 
âmbito do conflito normativo. Teriam violado o principio da proporcionalida-
de, considerando-se que o Estatuto da OAB é a norma definidora e limita-
tíva da inviolabilidade, competente para traçar os paradigmas valorativos a 
serem necessariamente observados. 

Dessa forma, se um advogado profissional liberal, que goze da 
atenuante da prímariedade, perder um prazo em virtude de descuido profis-
sional e prejudicar seu cliente, poderá ser punido pela OAB com a simples 
advertência (artigos 34, IX e 36 do Estatuto). 
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Se um advogado público perder um prazo, em circunstância asse-
melhada, poderá ser punido com a pena de demissão? 

A resposta é necessariamente negativa. A ele deverá ser aplica-
da, no âmbito do regime funcional próprio, pena de efeitos equivalentes, 
calcada nos mesmos valores que ensejaram a correlação das condutas 
infracionais e respectivas sanções, no Estatuto dos Advogados. 

Do contrário, o advogado público seria tratado com indevida ca-
pitís diminutio, em patente violação às suas garantias e prerrogativas pro-
fissionais. 

A Associação Nacional dos Procuradores do Estado - ANAPE, 
levou ao Supremo Tribunal Federa! argüição de inconstitucional idade cai-
cada em violação à isonomia entre advogados públicos e privados, que, 
embora sob enfoque diverso, gerou decisão cujos fundamentos reforçam o 
raciocínio ora desenvolvido. 

Trata-se da Ação Direta de Inconstitucional idade 2.652-6/DF, cuja 
ementa é a seguir transcrita: 

"AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNA-
ÇÃOAO PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 14 DO CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL, NA REDAÇÃO DADA PELA LEI 10358/2001. 
PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 

1-Impugnação ao parágrafo único do artigo 14 do Código de Pro-
cesso Civil, na parte em que ressalva os advogados que se sujei-
tam exclusivamente aos estatutos da OAB'da imposição de multa 
por obstrução ã Justiça. Discriminação em relação aos advogados 
vinculados a entes estatais, que estão submetidos a regime esta-
tutário próprio da entidade. Violação ao princípio da isonomia e ao 
da inviolabilidade no exercício da profissão. Interpretação adequa-
da, para afastar o injustificado discrímen. 

2.-Ação Direta de Inconstitucionalídade julgada procedente para, 
sem redução de texto, dar interpretação ao parágrafo único do 
artigo 14 do Código de Processo Civil conforme a Constituição Fe-
deral e declarar que a ressalva contida na parte inicial desse artigo 
alcança todos os advogados, com esse titulo atuando em juízo, in-
dependentemente de estarem sujeitos a outros regimes jurídicos." 
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O Supremo Tribunal Federal definiu, dessa forma, que a prerroga-
tiva profissional da inviolabilidade não deve padecer de distinção de grau 
ou natureza, e ampara tanto advogados públicos como privados. 
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Sanções políticas e exigência de 
regularidade fiscal em licitações 

Antonio Miguel Aith Neto 

Procurador do Município de São Paulo 

Em 25 de setembro de 2008, o Plenário do Supremo Tribuna! 
Federai, no julgamento da ADI 394, declarou unanimemente a inconsti-
tucionaüdade do artigo do artigo 1o, incisos i, li! e IV, e §§ 1o, 2° e 3o da 
Lei n° 7.711/88, que dispôs sobre "formas de melhorias da administração 
tributária". Na mesma oportunidade, assentou, "no que concerne à regula-
ridade fiscal", a revogação do inciso II do artigo 1o da referida lei pela Lei 
n° 8,666/93. 

As disposições legais então contrastadas pelo Supremo incorriam 
no vício de forçar a quitação de créditos tributários por meio da imposição 
de dificuldades práticas aos contribuintes. O fulminado artigo 1o da referida 
lei federal estabelecia a necessidade de prova da quitação de "tributos e 
penalidades pecuniárias, bem como contribuições federais e outras impo-
sições pecuniárias compulsórias", para o fim de "transferência de domtcífio 
para o exterior" (art. 1o, inc. I), de "habilitação em licitação promovida por 
órgão da Administração Federai Direta, Indireta ou fundacional ou por en-
tidade controlada direta ou indiretamente pela União" (art. 1o, inc. II), de 
"registro ou arquivamento de contrato social, alteração contratual e distraio 
social perante o registro público competente, exceto quando praticado por 
microempresa" (art. 1o, ti!), e, em operações acima de determinado vaior, 
para o fim de "registro de contrato ou outros documentos em Cartórios de 
Registro de Títulos e Documentos" (art. 1a, IV, "a"), "registro em Cartórios 
de Registro de Imóveis" (art. 1a, IV, "b") e "operação de empréstimo e finan-
ciamento junto á instituição financeira exceto quando destinada a saldar 
dívidas para com a Fazenda Nacional, Estaduais ou Municipais" (art. 1a, 
IV, "b"). 

O julgamento, em verdade, tão-só reflete conhecida posição do 
STF contrária ao uso das denominadas "sanções políticas" como instru-
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menío de polícia tributária1. Desse entendimento, aliás, decorreram as sú-
mulas 70, 323 e 547 daquele Tribuna! Superior, cujos verbetes, já históri-
cos, são manejados com acentuada freqüência nos debates forenses: 

Súmula 70: "É inadmissível a interdição de estabelecimento como 
meio coercitivo para cobrança de tributo". 

Súmula 323: "É inadmissível a apreensão de mercadorias como 
meio coercitivo para pagamento de tributos". 

Súmula 547: "Não é lícito à autoridade proibir que o contribuinte 
em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e 
exerça suas atividades profissionais". 

Há quarenta anos, em acórdão relatado por Aliomar Baleeiro, pon-
tifícava~se, por exemplo, que "se pode afirmar pacificada a jurisprudência. 
O S. T.F., pleno, por unanimidade, julgando os Recursos Extraordinários n°s 
60.663 e 63.047, relatados pelo eminente Ministro Gonçalves de Oliveira 
decidiu que a Fazenda Pública deve cobrar seus créditos pelo executivo 
fiscal, sem bloquear nem impedir direta ou indiretamente com invocação 
daqueles diplomas da ditadura (a saber, Dec.-leis 5/37 e 42/37), a atividade 
profissional licita do contribuinte. Assim jâ se haviam pronunciado as Tur-
mas" (RE n° 64,054-SP, 24/4/1968). 

Não obstante a previsibilidade da conclusão alcançada pelo Su-
premo — no sentido de que, nos termos do voto do Relator, Ministro Jo-
aquim Barbosa, Bas normas impugnadas operam inequivocamente como 
sanções políticas" —, há advogados que nela vêm enxergando precedente 
contrário à exigência de regularidade fiscal corno requisito para habilitação 
em licitações públicas. Consoante esse arrebatado ponto de vista, as mes-
mas razões que animaram o STF no julgamento da ADI 394 se prestariam 
igualmente à vulneração do inciso IV do art. 27 (Ari, 27. Para a habilitação 
nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documenta-
ção relativa a: ... IV - regularidade fiscal) e do art. 29 da Lei 8.666/93. 
O raciocínio é o de que o inciso il do art. 1o da Lei 7.711/88 partilharia 
a mesma vocação autoritária dos demais incisos enfrentados pelo STF, 

1 Segundo Hugo da Brito Machado, "prática antiga, qut>, tio Brasil, remonta aos tempos da ditadura <te Vtiigaa, è a das denominada 
sançiSes políticas, que consistem tias mais diversas formas de ies!itçíw;s a direitos dos contribuintes somo torna oblíqua d» obrigá-lo 30 
pogamento de tributos SSo exemplos mais comuna de sanções políticas a apreensão de morcadariíts ern foctí dê pnqustia in-oguiarídade 
no docuinBrrto fiscal çus as acompanha, o dairaminado regime de fiscalização (..,), te sançòas pal i tas sâo flagranfamentó inconstitu-
cionais. entre outras raiSos. porque: a} implicam indeuida f»3Sris3o ao d imito de oxarcer atividade econômica, indspsndenííimante de 
órgãos públicos {,_,) e b) configuram cobrança sem o devido pioossso legal (...}", (Curao de direito tributária, Malheiros. 2004. p. 468), 
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na medida em que também veicuíaria "sanção política", e, desse modo, 
teria escapado da declaração de inconstitucionalidade porque circunstan-
cialmente revogado pela superveniente Lei de Licitações; as deficiências 
que o maculariam, contudo, teriam sido viciosamente transmitidas à norma 
sucessora hoje em vigor. 

O argumento peca por emprestar insensata relevância á topogra-
fia dos incisos do art. 1o da Lei 7.711, como se o inciso II pudesse ter sido 
contaminado peía proximidade física com os incisos que o STF houve por 
bem expurgar. "Diz-me com quem andas e direi quem és". O velho ditado, 
contudo, aqui não se aplica. 

O "caput" do artigo 1o da Lei 7.711 a que se associa o inciso II 
ora debatido traduz exigência bem mais rigorosa do que a preconizada na 
!ei de licitações. Enquanto aquele exigia, com rigor, a prova de "quitação" 
de tributos, esta, obediente aos limites do inc. XXI do art. 37 da CR2, exi-
ge documentação relativa a "regularidade fiscar, que outra coisa é. Corno 
bem observado por Marçal Justen Filho, "não se contraponha que a 'Lei 
de Licitações' instituiu essa sistemática, adotando regras de cunho vincu-
lado acerca da submissão da habilitação à comprovação da ausência de 
qualquer dívida em face da Fazenda Pública, Essa afirmativa não encon-
tra respaldo na Lei. Ela retrata uma dentre diversas interpretações possí-
veis. E não pode ser admitida porque infringe o princípio da razoabilidade. 
Quando o edital desborda dos limites da razoabiiidade e consagra o desvio 
de poder, ete tem de ser reprovado. De todo o modo, se a Lei tivesse im-
posto solução despropositada dessa ordem, ter-se-ia de reconhecer sua 
própria invalidade, caracterizando o desvio de poder em nível legislativo" 
(Comentários à lei de licitações e contratos administrativos, ed. Dialética, 
11a edição, p. 312). 

Ademais, as "sanções políticas" caracterizam-se pelo desvio de 
finalidade que encerram. O Judiciário as identifica em exigências desco-
nectadas da atuação administrativa concreta mente promovida. A interdição 
de estabelecimento deve ser levantada uma vez superada a situação de 
ilegalidade que a ensejou; a circunstancial inadimplência do contribuinte 

2 Art. 3?. („)XX! - ressalvados, os casca SHipeottesdos na legislação, as obras, serviços, compras n atianaçôae serão contatados 
mediante processo cf& tidtaçâo pública ass^uie igualdade do condições a iodos os concorrentes, c&ivt dáusuÉaa qye estabekiçarn 
obrigações da pagamanto, mantidas as condições afattvas da proposto, noa termos da lei, o qual somartí® permitirá aa tougándas de 
quaiifcaçSD técnica e econômica indispens&ffiis à oaraiíSa tto cumprimento das obrigaçOss 
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não deve obstar o exercício normal de sua atividade3; e assim por diante. 
A Fazenda, nesses casos, deve se vaíer dos meios privilegiados de co-
brança que o ordenamento coloca à sua disposição. Não se trata, porém, 
de salvo-conduto que autorize as empresas a agir desembaraçadamente 
segundo o que entender melhor. Convém, como em tudo, evitar exagero. 
Há situações, sim, que autorizam o Estado a exigir regularidade fiscal 
do contribuinte: "O que a jurisprudência não suporta é que, em razão de 
débitos tributários, seja obstaculizada direta ou indiretamente a continui-
dade da vida empresarial privada do contribuinte, Não hà principio cons-
titucional que vede à Administração, ainda mais quando autorizada por 
lei, a cautela facultada ao empresário para informar-se de seus débitos e 
negar crédito ao devedor remisso" {STF. SS 975/DF, Rei. Min, Sepúiveda 
Pertence); "A hipótese de retenção temporária de mercadorias previs-
ta no art, 163, §7°, da Constituição de São Paulo, é providência para 
a fiscalização do cumprimento da legislação tributária nesse território e 
consubstancia exercido do poder de policia da Administração Pública 
Fazendáría, estabelecida legalmente para os casos de ilícito tributário. 
Inexiste, por isso mesmo, a alegada coação indireta do contribuinte 
para satisfazer débitos com a Fazenda Pública" (STF, ADI 395, Rei. 
Ministra Carmem Lúcia, v.u., DJU 17.08.2007). 

A regularidade fiscal exigida daqueles que pretendam celebrar 
contratos com a Administração não constitui, a toda evidência, meio in-
direto de arrecadação de tributo. Dentre outras razões, é medida indis-
pensável de verificação da capacidade econômica de cumprimento das 
obrigações a serem assumidas. O interesse do licitante subordina-se ao 
interesse púbiico de que os contratos administrativos sejam desempe-
nhados com eficiência, e de que os serviços públicos proporcionados por 
esses ajustes não sofram soiução de continuidade. A cautela, como vis-
to, é prestigiada peia Constituição (art, 37, XXi). A proporcionalidade da 
exigência em ambiente contratual repele o desvio vislumbrado pelo STF 
na Lei 7.711/88: "Rigorosamente, poderia tratar-se de meio indireto de 
cobrança de dividas, o que poria em questão a inconstitucionalidade das 
exigências. Observe-se que o STF tem jurisprudência firme, no sentido 

3 *(.,.} NSo pode o Esta fio. sob pretexto afgum, condicionar a concôssâo de íiisoiçâo fraca!, sua reaíivaçâo ou manutenção, ao 
papamervte tio crédito tributário vencido ou vinceiKio, ou mesmo ã «oneenuao da garantias ou omissão rte notas fisaaís avulsas, m m 
ou sem psyumsnto anteeipasjo de imposto, sob pena do inverter a cntem chis fatorais, atribuindo ao Eatado a permissão a o roritrale do 
exercício de quaiquor atividade «.onônuta, guando ó ate, ria varriade. mero partitípanlo da amjraífaçao empresaria!, via tributos, para 
cuja i»brartça dispôtt ria meies, prõprm, EKfoquadoa e atá privilegiados", (STF, Al 53378t/RS, Rol. min, Carmem Lúcia) 
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de que a irregularidade fiscal não pode acarretara ínviabilizaçã o do exer-
cício de atividades empresariais. Deve admitir-se, porém, a possibilidade 
de o ente público recusar contratação com sujeito que se encontre em 
situação de dívida perante ele, A exigência da Lei, no caso de licitação, 
não é inconstitucional (...) E o próprio STF reconheceu a inconstituciona-
lidade apenas quando houvesse impedimento absoluto ao exercício da 
atividade empresarial. A simples limitação, tal como a proibição de con-
tratar com instituições financeiras governamentais, foi reconhecida como 
válida" (Marçai Justen Filho, op. cit, p. 312). A Lei 8.666/93, de fato, não 
afeta a capacidade de a empresa não habiiitável realizar contratos priva-
dos, esquadrinhando parceiros mais lenientes. 

A declaração de inconstitucionaiidade do artigo 1o da Lei 7711/88, 
portanto, não eqüivale á abolição da exigência de regularidade fiscal como 
requisito de habilitação em licitações. Em certa medida, o alardeamento de 
conclusão diversa visa a reabrir debate, há muito encerrado em favor da 
Administração, que se travou a respeito da validade das limitações intro-
duzidas pela Lei 8.666/93. A exacerbação artificial dos limites da decisão 
do STF, contudo, é estratagema retórico de fácil refutação. No julgamento 
da ADI 394 investigaram-se hipóteses sumamente diversas, insuscetíveis 
de ampliação desmedida. Apesar disso, não é improvável que o Judiciário, 
sob novo fundamento, seja provocado por licitantes que não reúnam con-
dições fiscais de habilitação. 
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Direito e Sociedade da Informação 
Breves Anotações 

Maria Sylvia Ribeiro Pereira Barretto 

Procuradora do Município de São Paulo 

A convivência diária com a Internet é hoje realidade e vem exigin-
do uma profunda reflexão conceituai no mundo jurídico. 

Com efeito, o que se convencionou chamar de "sociedade da infor-
mação", surge no final do século XX com a utilização dos computadores e 
sua integração em rede, a partir de um projeto resultante da pesquisa univer-
sitária e centros de estudos íigados ao Departamento de Defesa dos EUA. 

A utilização ampla da internet ao extrapolar a fronteira dos países, 
trouxe perplexidades ao mundo jurídico anteriormente não imaginadas. 
Nesta nova era, a informação passa a ser o ativo mais importante. Ou seja: 
conhecimento e informação passam a ser mercadoria, tornam-se estratégi-
cos. A própria idéia da material ização da propriedade passa a ser discutida, 
para dar lugar ao conceito de "bundíe of rights", um novelo de relações. 

Os resultados são visíveís em questões ligadas à soberania dos 
Estados e à liberdade de informação. A Internet permite a comunicação 
sem fronteiras, permite trocar informações, firmar contratos ou eventual-
mente, a prática de ilícito sem a presença física. 

Inicialmente, a Internet foi vista pelo mundo acadêmico como um 
veículo para a ampla troca de idéias e informações, que deveriam ser apli-
cadas em benefício da sociedade. No entanto, a utilização estendeu-se 
para formar redes sociais e negócios em geral, originando um novo con-
ceito na formação da empresa, seus relacionamentos com trabalhadores, 
fornecedores e consumidores, na própria administração e processo de 
produção, Fala-se hoje em uma "nova economia", integrada por redes de 
compradores, fornecedores, processos, serviços e colaboração, onde os 
negócios são realizados "ponto a ponto", com sistemas próprios de enco-
menda e pagamento, inclusive para garantia de segurança das transações. 
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O Direito não tem sido alheio a tais manifestações. Diversas têm 
sido as iniciativas legislativas e mesmo decisões judiciais buscando solu-
ções para questões que envolvem imagem, privacidade, proteção de da-
dos, comércio eletrônico, direito autoral, nomes de domínio, segurança da 
rede e iuta contra o ilícito. 

No entanto, os problemas que estão a surgir são enfrentados não 
somente no plano legal, mas pela interação da lei com a tecnologia e o 
comércio. 

No piano legislativo, necessário mencionar o trabalho de harmo-
nização jurídica que vem sendo feito pela União Européia, por meio da 
edição de Diretivas pelo Parlamento Europeu. Tais Diretivas vêm sendo 
gradualmente recebidas pelas legislações dos países membros. 

Assim, a Diretiva sobre "E Commerce", do ano 2000, que teve 
como fundamentos a livre circulação de mercadorias e serviços, abertu-
ra de empresas, para superação das fronteiras. Nesta Diretiva há regras 
específicas relativas à identificação do provedor de serviços, assim como 
para conclusão do contrato e aceitação do consumidor, predominando as 
regras que obrigam à informação em favor do consumidor. 

Quanto às Assinaturas Eletrônicas, a Diretiva 1999/93 proclamou 
de forma gerai a aceitabilidade da assinatura eletrônica, estabelecendo re-
quisitos de validação, sem os quais não seria possível a plena utilização 
dos Contratos Eletrônicos. 

No que respeita ao Direito Autoral, o Parlamento Europeu editou 
a Diretiva 2001/29 CE que alterou as Diretivas 92/100 CEE e 93/98 CEE 
objetivando a proteção jurídica dos programas de computador, direito de 
aluguel, comodato de certos direitos conexos do direito de autor e maté-
ria de propriedade intelectual, duração da proteção do direito do autor e 
certos direitos conexos e proteção de bases de dados. A Diretiva abrange 
os domínios do direito de reprodução, direito de comunicação e direito de 
distribuição. 

No Brasil, está em discussão o Projeto de Lei 89/2003, que pre-
tende definir novos tipos de crimes, praticados pela Internet, voltado priori-
tariamente para a punição pela utilização de dados protegidos, a partir do 
fornecimento de dados pelos provedores, considerado por muitos como 
violação de privacidade. Sem embargo, vem sendo prática a partir da assi-
natura de termo de acordo com o Ministério Público a utilização de um filtro 
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de imagens, objetivando a remoção de conteúdo abusivo, especialmente 
relacionado à prática de pedofiiia, bem como a manutenção de registros de 
acesso e números de SP de todos os usuários do site de relacionamentos 
Orkut por pelo menos 180 dias. 

A aceitação da assinatura eletrônica e contrato eletrônico, atual-
mente utilizados por milhões de brasileiros, foi objeto da Medida Provisória 
2.200-2, cujo artigo 10 reconhece validade aos documentos eletrônicos, 
públicos ou particulares, que obedeçam ao sistema de certificação estabe-
lecido pela norma. 

Desde então, o documento eletrônico vem sendo empregado larga-
mente pela Administração Pública, inclusive pelos Tribunais, que passaram a 
admitir a interposição de recursos via fac simile e atualmente, pela via eletrô-
nica. Além disto, recursos como o acompanhamento processual via internet 
e requisição de certidões passaram a ser utilizados pelo judiciário. 

O exame da jurisprudência brasileira revela que diversas ques-
tões têm sido debatidas no Judiciário, 

Fábio Henrique Podestá1 relata a hipótese "na qual um determi-
nado funcionário de carreira, contando com mais de 30 anos de vínculo 
empregatício em conhecida e sólida instituição financeira, começou a re-
ceber em sue terminai de computador um série de mensagens pelo correio 
eletrônico da "internet" (e mail) nas quais o autor declaradamente, preten-
dia realizar certa campanha difamatória e injuriante visando provocar sua 
demissão." O processo foi extinto, entendendo o prolator da decisão que a 
medida cautelar proposta continha caráter satisfativo, por requerer somen-
te a identificação da pessoa que enviou a mensagem e futuramente ajuizar 
ação de responsabilidade civil por ofensa á honra do autor, sendo que em 
tal hipótese não poderia ser responsabilizada a provedora, por ser mera 
hospedeira de serviços prestados com relação ao sistema de comunicação 
da internet. 

Mais recentemente, em decisão proferida nos autos do processo 
número 70023794233, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul2, refor-
mando a decisão de primeiro grau que havia julgado extinto o processo, 
determinou a identificação de computador que criou perfil falso no site de 

1 Direito à IMimkíiKte Sftt Ambiente da i^meí-Pabfo Henrique Poiteaíà, ín Direta & Intenet, Asfwoas Juridi t» Ralevaüteo 
i In www. TJ, RS .gtiv.íif 
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relacionamentos Orkut, entendendo que "a demora na produção da prova 
pode por em risco a permanência dos registros dos usuários e mensagens 
ora existentes, o que poderá dificultar em muito a produção da prova que 
se pretende, podendo até mesmo inviabilizá-la". 

Em matéria de direito autoral, a discussão torna-se mais canden-
te. Discute-se a reprodução ilegal desde a difusão das máquinas copiado-
ras. A distribuição de materiai em rede apenas agravou o problema posto 
que tal disponibiíização não caracteriza a existência do domínio público, 

São questões atuais a proteção jurídica às bases de dados e a 
criações autorais, que utilizam a Internet ou outras plataformas de distribui-
ção digital (celulares ,TV digital e outros equipamentos), ficando assente 
que a produção artística que utiliza o meio digital é passível de proteção 
peío Direito Autoral. 

Recente disputa judiciai envolveu a discussão entre Livraria Cultu-
ra Editora Ltda e Buscapé informação e Tecnoiogia Ltda., sobre a utilização 
de base de dados de resenhas de livros, com pedido de indenização por 
violação de direitos autorais. Em decisão do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, foi provido recurso de agravo de instrumento (Agravo de instrumen-
to n° 194.384.4/8) para revogar a decisão que concedera a iiminar em favor 
do autor da ação, que obrigava a retirada do materiai do site da internet. 
Entendeu o Tribunal que não havia verossimilhança da situação jurídica 
apresentada, a ensejar a concessão da liminar para imediata cessação da 
veiculação das informações, de forma a causar a vedação do exercício da 
atividade da empresa ré. 

O compartilhamento de músicas pela internet, permitido por tec-
nologias diversas, gerando cópias ilegais, ensejou ações judiciais para 
apreensão de computadores e indenizações, em diversos países.3 

Tal situação tem determinado a adoção de novos modelos de ne-
gócios. Em alguns casos faculta-se ao usuário selecionar as músicas que 
deseja obter, mediante pagamento de um determinado valor, ou até mes-
mo gratuitamente, com a autorização do artista. 

Ao mesmo tempo, o controle tecnológico vem sendo aperfeiçoado 
constantemente, objetivando evitar que cópias não autorizadas de determi-

3 Divarfios pflítónücos e sitas anunciaram a recanto ootKtenaçâo de um indivíduo nos Esteios Ursídos a urna intíenííaçãu <Sa $ 
220.000,00 (duzentos e vtnte miltíótaresj peto (towrttoad itegal <ie músicas. 
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nado trabalho, por meio de processos conhecidos com DRM (Digital Ríghts 
Management), 

Com objetivo de compatibilizar a proteção autora! com a facilida-
de de acesso pela internet, vem sendo difundido mundialmente o projeto 
"Creative Commons" que incentiva a autorização de cópias de trabalhos 
em meio digital, bem como seu compartilhamento. Trata-se de um projeto 
da Universidade de Stanford, Califórnia, que permite ao próprio autor apor 
na obra determinado sinal de utilização universal, e desta forma estabele-
cer os limites para comunicação, distribuição e reprodução de sua criação. 

No plano dos negócios, são de grande atualidade as discussões 
sobre nomes de domínio, assim como relativamente às novas formas de 
concorrência desleal, a partir de links e meta tags. 

Os chamados nomes de domínio não se confundem com marcas. 
Patricia Peck4 escreve "o domínio não é um endereço eletrônico e sim a 
união entre território e valor", citando como exemplo "uma das empresas 
que mais propõe ações visando a proteger o nome de domínio, a America 
Online (AOL) - que litigou contra a empresa curitibana America On Line 
Telecomunicações Ltda, pelo domínio www.aol.com.br e só atingiu seus 
objetivos com acordo entre as partes". Inúmeros outros casos são citados 
por Jacques Labrunie,5 a demonstrar a importância que adquiriu a Internet 
para os negócios das mais diversas áreas, 

Sem embargo das situações em que ocorre o registro do nome 
de domínio de uma marca famosa, há inúmeras outras que podem ca-
racterizar a concorrência desleal, ou mesmo situações inusitadas, como 
lembra Patrica Peck; "os dirigentes de um país como Tuvalu (uma ilhota 
do Pacífico Sul que tira seu sustento da venda de cocos e selos para cole-
cionadores e detém a terminação TV obviamente visada por empresas de 
telecomunicação de todo o planeta) estudam vender essa terminação para 
uso geral e lucrar com isso bem mais que o PIB anual da ilhota". 

Finalmente, interessante anotar como citamos acima, a eventu-
alidade de concorrência desleal por meio de links, meta tags e caching, 
palavras usualmente empregadas em inglês. 

Linking é a ligação de um website com outro, permitindo a visita 

4 Patriüa Ped<, Direito Digite!, pag 64, 
5 Jaequsís Labrunia Conditos snlre nomt» de domínio e Outro» sinais distintivos, Direito & Internai 
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de urna página a partir de outra e pode ser ilicitamente utilizado para levar 
o usuário, potencial cliente para outra página, ou permitir a utilização de 
informações existentes em determinado website. 

Metatags são as palavras inseridas no website para sua catalo-
gação conforme o assunto tratado. Tal recurso pode ser indevidamente 
empregado para permitir que determinado site seja encontrado mesmo que 
em busca relacionada a outro assunto ou produto. 

Concluo portanto com a reflexão sempre precisa do Prof José Oli-
veira Ascensão, mestre da Universidade de Lisboa "Criou-se a consciência 
que a informação é o elemento estratégico do processo social A quanti-
dade de informação disponível cresceu exponencialmente. A informação 
foi utilizada como nunca na história, na propaganda política, na estratégia 
militar, na comercialização. Mas o significado da informação disponível de-
pende de produzir ou não o conhecimento. O valor da informação não se 
mede por quantidades . A questão passa a ser: esta informação produz 
conhecimento ou não? A sociedade de massas oferece uma quantidade 
fantástica de informação disponível mas de que só marginalmente resulta 
informação assimilada. Ela não gera por si o conhecimento." 
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Réquiem pelo Princípio da 
Supremacia do Interesse Público?1 

Rodrigo Bordalo Rodrigues 
Mestre em Direito Administrativo pela Pontifício Universidode Católico de São 
Paulo (PUC/SP), Professor no Complexo jurídico Darnásio de Jesus, Procurador do 
Município de São Paulo, Advogado em São Paulo e Conselheiro do CADES (Con-
selho Municipal do Meio Ambiente do Município de São Paulo). 

1. Colocação do problema 
Representa uma lição escorreita no âmbito do Direito 

Administrativo a relevância assumida pelo principio da supremacia do inte-
resse púbiíco sobre o privado. 

Parcela significativa da doutrina lhe confere a compostura de 
princípio informativo da atividade administrativa, verdadeira diretriz de to-
dos os demais princípios2. Destaque seja dada â lição de Celso Antônio 
Bandeira de Mello, para quem o principio da supremacia representa uma 
das "pedras de toque" do regime jurfdiço-administrativo, "verdadeiro axio-
ma reconhecível no moderno Direito Publico"3. Dele decorre a posição pri-
vilegiada da Administração nas relações com os particulares, traduzida, 
sobretudo, nos privilégios atribuídos ao Poder Público. 

Tamanha a importância do princípio, que sua incidência não se 
restringe ao regime jurídico-administrativo, Reverbera por todo o Direito 
Público4. Como assinalado por José Cretelía Júnior, "Êste principio, princí-
pio da supremacia do interesse público, que informa todo o direito adminis-

1 A atfoçSo <f a tlíuto do paajntn irabafto ftoveíKííS ao apfítço ̂ tasLfbi™íigíirade>l!riDÛemutfiî dapa!ajurisí3p(ií4y0ii«saM3tia 
JoSo Estanninho em sua obra "Kéqutem pelo contraio administrativo" (Etfitera Aínwfdina). 2 Edrnir Ntito tíe Araúfo aesiatsi que o principio <fa supremacia <ío i»írire£tse público, 30 satto tíu principio da iegaífOatiti, represará» a 
mais importante no âmbito (te Direito Administrativo CCurso da Direto Administrativo*, Sâo Pauto; Saraiva, 2(505,, p. 43), 
3 "Curso tia P!reifc>AtfmÍ!>tsa»!íiro'\ SSo Pauto: Maiheiros. 15" ediçfe 2SQ3, p, 60, Prossegue o mesmo auíw. salientando:. "Proctems 
« superforíríade rio itiíffFÉíKse da coletividade, fimíantio a ífele sobrtf o dr> patfkMtett, iajnw wíá mersroo, da sobrtv 
vivêntía c aseeairrarmimo deste ultime* (ob. oit. p. 60), 
4 Paulo de Sarros Csrvalho. sobre o príndpio aludido, ensina: "OiralríE implítito, mas <te forta e profunda ptKiar de perialração erri 
todas as regras da direto pública, exalta a superioridade dos interesses coletivos sobra os da indivtówt), como instrumento valiosa e para 
eoonjartaçto tias atividades sociais, nurn ambiente <íe ortíeiri e respeito atro rjireítos rio ttxtos súditos' Ç£ursn tfa Direito TrííJutârío', 
Sâo Pauto: Saraiva, 11a edição, 199», p. 113). 
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trativo, norteando a ação dos agentes na edição dos atos administrativos 
e dos órgãos legiferantes nos processos normogenétícos, de maneira al-
guma è princípio setorial, típico específico de direito administrativo, porque 
é comum a todo o direito público, em seus diferentes desdobramentos, já 
que se encontra na base de toda processuaiística, bem como na raiz do 
direito penal e do constitucional"5. 

No direito estrangeiro, aponta-se o ensinamento do espanhol 
Garrido Falia, citando doutrina italiana: 

"un administrativista italiano, muy conocido. Vitta, en su Dirítto Am-
ministrativo, edición 1948, dice a propósito de lo$ derechos de su-
premacia de ia Administración pública y ia liberdad dei particular: 

en ias relaciones privadas, et legislador esta dominado por ei 
concepto de ia equivalência de los intereses en pugna.,.: en cam-
bio, en Ias relaciones entre ei indivíduo y ia Administración pública, 
ei legislador está dominado por ei concepto de ia prevalencia de 
tos intereses de ia segundo sobre Io dei primem, y ia libertad no 
$e tutela sino en cuanto no se dan ai respecto derechos de supre-
macia dei ente público'. (...) 

El Derecho público implica, por definición, ia desigualdad de Ias 
partes. La Administración, por un lado, los particulares, por otro, 
no son portadores dei mismo tipo de intereses. Los intereses de 
Ia Administración son intereses premlentes, y esto ês dogma en 
Derecho administrativo, frente a los intereses de los particulares 

A própria jurisprudência dos Tribunais superiores evoca com 
freqüência o princípio da supremacia, assumindo em vários julgados o con-
dão de vaior fundamentai7. 

Ocorre que a proeminência da supremacia do interesse públi-
co vem sendo posto em xeque por prestigiados estudiosos, que refutam 

S 'pnrrcipim Informatívcs do ijíreítt) atMnnsirativa", in Ríwisía da DíraifaAdministrativo, v. 93, p, 4. 
0 "Las Traiiistormaítonos dal Ragtman AdreiEtisíitrtSvB". apud Píattfcía Bssliaía, Transformações do Direito Administra®*»*, Rio tio Ja-
neiro; Rsnovsr. 2üi>3. p„ 183-184. Ritssalte-se que as fiçSex de Sajrido Falia n$o dtsífas, em igual contexto, por Cfilso AíitòrUa Bantíslra 
de Mello (i>b. cít., p 43), 
7 Nsâmbítodo STF, ADI MC-1 KKSíOF. Min. Celso do Meto *A Císíistituk̂o sfa República, 30 fixar as tírírtri2ss que regem a atividade 
econômica és que tutelam o ríireilo da projrédafe proclama, como valmas fundamentais s sarem (espaífcidijs, a supremacia tio íntóresse 
público, os liílantK» da justiça sodal, a redução djss desigualdades sociais, (,..)" (]. Ql/ÜSm OJÜ 10iM/39), No STJ- "A desapropriação 
é forma originária de aquisição da propifedüdes, p<iss a Wafisíarènda da propriedade opera-eia pelo fato jurfdií» em sí. indapendenfamanfa 
d A yoísífídfí do «apropriado, que && subtraia aos imperativos dô supram&cfè do iMtsressw publico sobraç? pnvaiío" (REgp n 
rei. Min, DeniseArruda, 1» Turma. OJU 08.tE.C6, |>, 193). 
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por completo a sua permanência no sistema8. O incremento de tais lições 
insere-se no contexto do chamado pós-positivismo, igualmente aicunhado 
neoconstitucionalismo, consubstanciado, dentre outros aspectos, no reco-
nhecimento da força normativa da Constituição, bem assim na valorização 
dos direitos fundamentais9. 

Humberto Ávila, em célebre artigo intitulado "Repensando o 
'princípio da supremacia do interesse público sobre o privado"', propugna 
que o princípio em tela representa mero postulado ético-poiíííco, não cons-
tituindo objeto da Ciência do Direito10. 

No mesmo sentido leciona Gustavo Binembojm, que expressa-
mente acolhe a argumentação suscitada por Humberto Ávila. "O reconhe-
cimento da centraüdade do sistema de direitos fundamentais instituídos 
pela Constituição e a estrutura maleável dos princípios constitucionais in-
viabiliza a determinação, a priori, de uma regra de supremacia absoluta do 
coletivo sobre o individual"11. 

Outros doutrinadores, se não repelem o postulado ora analisa-
do, fomentam o debate no sentido de seu redimensionamento, É o que 
propõe Fíoriano de Azevedo Marques, que substitui a clássica noção de su-
premacia pela nova feição de prevalência dos interesses públicos, da qual 
se desdobram a interdição do atendimento de interesses particularisticos, 
bem como a necessidade de ponderação justificada dos interesses envol-
vidos no caso específico12. No mesmo sentido assinala Odete Medauar, 
que igualmente evoca a noção de ponderação dos interesses presentes 
em dada circunstância^, 

Como se percebe, trata-se de embate acerca de questão funda-
mental que rege o Direito Administrativo. Discussão esta que vem sofrendo 
um incremento notável nos últimos dez anos, muito em função das trans-
formações por que vem passando o Direito Público, 

8 V obra «ültiiíwi *int«i«»Mr» PúWicos whsl» luIsrftatHsa Privados1; desíwnsifuMo o príncíftb ds supromacis do ímsfsssc públfco* 
(r.ooüj, Dst}») Sanvietrto), Rio ri» Janeiro L Lutwn Jiirls. 2QS5. 
8 Luís Roberto BDítoso. 'fcteotonstíturànaiiiímo e CotwísSiretoraliiüaçãü ds Direito {o triunfo tardki do líiraito coratilucíonái m Brasil)'. 
Í!) RDÍUÍ. 240, p. 12-13. Aíitrrra Giistevw Binenftojm que "A passagem da CaflStitaifão (sara o issnifo do ontonamento jurítíko representa 
;> gratiris foiça rrwsrfe (ia mudança d» paradigmas do direito administrativo tia stuaSWaiíB* {"Uma letsria (to Oinsííu AdmMíít/aiiw? ~ Direitos 
PilnciafirienteiSi Democracia e (tomtâtucbnalteaçi»", Rio de Janeiro; Renovar. 2ÊS86, p, 68), 
10 /«: Rwis® Trimestral da Direito Pítttit» n. : [S. 1 ?4. A anàlisft ijraeeiiidn Hiimb«>ta Avifit vmi9 (nefodakiaia nxtt vmam»nta 
artiratÍBCÍa, Korrsistente em sftmiar o principio' da supremaria lio irstsrefss« (ílMíco das «ândiçães tffi anioma, pauSu/ado & ntxma (casiejjtf-
tiss estas «ícoraíieiveis á definição lato ssrtsu de principio), 
11 Gb. à,p. 104. 
12 "ReguíaçSo estalai e interesses píSMraW. Sâo Paute: Maihairos, 20i)2, p 165, 
13 'Direito Admitíislrattro MMtemo", S8o Pauto; RÜVÍKÍ Í I dr» Tribunais. 2004-, p. 152, 
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Desde já convém salientar que não se pretende fazer ouvidos 
moucos aos novos paradigmas do Direito Administrativo. Fazê-io seria des-
considerar a realidade, olvidar o próprio dinamismo inerente ao fenômeno 
jurídico, atitude esta inadmissível ao operador do Direito. 

Contudo, o reconhecimento e a admissão de tais mudanças não 
levam inexoravelmente a uma superação absoluta dos pressupostos vi-
gentes até então. Sobretudo na seara em análise - um dos postulados do 
regime jurídico de Direito Administrativo - t a necessidade de cautela sofre 
considerável incremento. 

2. Fundamentos da antítese 

A leitura do que já se escreveu acerca da "desconsírução" ou 
abandono do princípio da supremacia do interesse público permite agluti-
nar a respectiva argumentação ern três aspectos. Trata-se, aíiás, de seme-
lhante fundamentação suscitada pelos juristas que tão-somente redimen-
sionam o princípio. 

Em primeiro lugar, a categorização como um principio de su-
premacia implica na necessária ponderação entre os valores em jogo. O 
pressuposto que permite tai correlação está assentado em um aspecto fun-
damental do Direito Constitucional contemporâneo: a normatividade jurídi-
ca dos princípios, 

A par da abstração que lhes sempre foi ínsita, a nota da nor-
matividade afasta o entendimento de outrora, segundo o qual os princípios 
detêm função supletiva, ou seja, meramente iniegradora. A caracterização 
dos princípios constitucionais igualmente não escapava de tal compostura, 
porquanto eram entendidos como "proclamaçao retórica de valores e dire-
trizes políticas"14. 

A evolução da noção principiológica foi bem notada por Carmem 
Lúcia Antunes Rocha, de acordo com a seguinte passagem: 

14 Gus&ivo Binentbtijin, tsb. esL, p, 6). 
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"Se é certo que o constitucíonalismo moderno - como todo e qual-
quer sistema normativo-jurídíco - sempre teve princípios magnos 
fundamentais, é identicamente correto afirmar que a principiotogia 
constitucional nem sempre foi considerada dotada de vigor jurídi-
co definitivamente impositivo, mas muito mais sugestivo ou mera-
mente informativo para efeito de hermenêutica da Constituição. A 
eficácia jurídica dos princípios constitucionais foi sendo construída 
a partir da idéia de ser a Constituição uma lei e, como tal, carre-
gada da coercitividade que domina todas as formas legais. Dai 
que os princípios fundamentais foram crescendo em importância e 
eficiência nos últimos séculos, até adquirir foros de ordem definida 
e definidora de todas as regulações jurídicas"15. 

Na medida em que os princípios detêm, ao mesmo tempo, uma 
norrnativídade eficacíai e uma abstração demasiada, a sua aplicabilidade 
no mundo fenomênico (eficácia prática) sofre gradações constantes, umas 
vezes incidindo com grande amplitude e força, em outras repercutindo de 
maneira mais atenuada. É o que Robert Alexy denomina mandado de 
otimização entre os princípios16, "no sentido de comandos normativos que 
apontam para uma finalidade ou estado de coisas a ser alcançado, mas 
que admitem concretização em graus de acordo com as circunstâncias 
fátícas e jurídicas"17. Como se vê, representa metodologia diversa daquela 
dispensada às regras, que são normas bínárias, aplicadas de acordo com 
a lógica do "tudo ou nada". 

Inevitável a correlação de tal estrutura maleável dos princípios 
com o postulado da proporcionalidade, que assume feição instrumental em 
relação ao mecanismo de ponderação. 

Em segundo lugar, a ausência de urna correspondência no or-
denamento jurídico impede um reconhecimento, mesmo que implícito, do 
princípio da supremacia do interesse público. Esta argumentação foi bem 
enfatizada por Humberto Ávila, para quem "ele [o princípio em teia] não 
resulta, ex constitutione, da análise sistemática do Direito"10. 

15 "Pritisipbs Craruiiisuaorsais tis Admimstraçãu PúWics', Belo Hrateonte; Del 1094, p. 42, 
As Üçftas do aíorníio Rottirt Ajfw/, cortqíísitfo ainda pâaivete dt1 C/ÜSÍJÜ, v&m assumindo um csrto destaquei ns literatura jurídica 

pátrta<|ustratadoDiraiíoPúbikso.Sua pifccípttíobra, infauswe,faí vertidanaesnSMant» parao portuguêspaiasmãosuí» VligíSíoAfonso 
dfj Siíva fTeoíÉa íkvu Oiríiiloú Fum&amsnísrs*.). 
17 Gustavo Bínsítibojm. ob. ctt, p, 31, 
18 Ob «L. (!. 165, 
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Pelo contrário, os dispositivos constitucionais apontam para um 
norte oposto, vale dizer, de salvaguarda aos interesses privados consubs-
tanciados nas cláusulas dos direitos e garantidas fundamentais dos indi-
víduos19. De tal modo que, em caso de contraposição e choque, deve ser 
dada prioridade aos interesses privados. A prevalência dos direitos funda-
mentais aponta para um ônus argumentativo em favor do indivíduo, con-
substanciado no brocardo in dúbio pro libertate20. 

Finalmente, a índeterminação do conteúdo de interesse público 
afasta um reconhecimento a priorí de supremacia. A própria multiplicidade 
de seus contornos aponta na mesma direção. Não se fala mais em interes-
se público, e sim em interesses públicos, demonstrando a heterogeneidade 
das finalidades concretas a serem efetivadas pelo Estado21. 

Ademais, ainda segundo os críticos do princípio da supremacia, 
a dissociação entre interesse público e privado repele noções imbricadas 
constitucional mente, porquanto, como visto, o Estado representa uma re-
alidade instrumental para a salvaguarda dos direitos fundamentais. Vaie 
dizer, representa conteúdo imanente do interesse público a dimensão dos 
interesses individuais relacionados com os direitos fundamentais. Daí re-
presentar um paradoxo inaceitável o estabelecimento de uma relação de 
supremacia do interesse público diante do privado. 

3. Síntese; superação do princípio da supremacia do interesse publico? 

Às fundamentações adrede expostas são se vislumbram, regra 
geral, objeções significativas. O que se discute é a sua suficiência, teóríco-
metodológica, para abalar a noção de supremacia do interesse público. 

Para tanto, será verificada a compatibilidade entre o conteúdo 
do princípio da supremacia do interesse público e os novos paradigmas 
acima assinalados. Vejamos. 

A doutrina que trata especificamente do princípio da supremacia 
do interesse público não olvida do seu caráter relativo. 

13 GcsisiíSuípSo biasífeiía, muito ma'é da que qualquer auHa, é uma Contíb̂ ô dsdã, justairisnle tHiia pa rücufar insistência com 
qua protege a esfera individual e pfifa minúcia com fina define as. rsjgjas d» «ropetâficia às afinidade estala!" iob, eü. p (86). Aponta 
nesae sranttóo, segunda o autor, os artfyos r s ̂  (normas principio;; fuíidamianlais). artigos 3a a 17 (direto ti garantias furutovoníais) a 
artigos 145,1SÜ e 170. (testtre oitras (rasmâfrprineipios gerais), taéss da CartstiÉuíçfo Festeral. 
2U Humberto Ãvlia. ob. cil, p. 166. 
2) Fioíiarrti da Anevetto Marquas, ott. tit., p. 1SÍ. 
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Basta verificar, segundo as lições de Celso Antônio Bandeira de 
Mello, que a noção acerca do regime jurídico-administrativo se pauta pela 
diaieticidade entre, de um lado, o pressuposto da supremacia e, de outro, o 
da indisponibilidade do interesse público. Isto representa a clássica distin-
ção levantada pela doutrina, nacional e estrangeira, que sintetiza o Direito 
Administrativo por meio da contraposição entre autoridade e liberdade, 
prerrogativas e sujeições, privilégios e garantias, poder e direito. 

A noção de ponderação ou adequação entre estas duas noções 
gerais encontra-se, pois, embutida em tai esquema. Tal correlação repre-
senta uma imanência do regime jurídico-administrativo, sem a qual haveria 
deflagração do nepotismo ou da anarquia, conforme a radicalização pela 
autoridade ou liberdade, respectivamente. 

Trata-se de ensinamento disseminado nas lições de Direito 
Administrativo. Já Oswaldo Aranha Bandeira de Mello o reproduzia: 

"embora se não possam prefixar; a priori, as normas de direito pú-
blico ou privado, é impossível adotar-se exclusivamente o regime 
de coordenação comutativa entre as partes, porque seria impossí-
vel a autoridade, elemento de coexistência social. Tampouco seria 
possível reduzir-se tudo à subordinação, porque seria eliminar a 
liberdade, elemento definidor do Homem, ser racional e livre, ra-
zão da vida social 

Assim também o pensamento do jurista argentino Roberto 
Dromi: "La antítesis entre estas dos polaridades no puede resolverse por 
una u otra, pues se corre el riesgo de caer en eS despotismo e en Ia anar-
quia, según se opte por la autoridad o la Sibertad, sin limites y equilibríos"23. 

Em artigo explicitamente contrário ao de Humberto Ávila, o ju-
rista gaúcho Fábio Medina Osório pondera que "ninguém sustenta, salvo 
melhor juízo, a existência de um apriorístíco e absoluto principio de supre-
macia do interesse público sobre o privado no Direito Administrativo brasi-
leiro, sendo rejeitada a idéia de um princípio que desrespeite o conjunto de 
direitos fundamentais consagrados na CP"24, 

2Ü "Prrroáijfoss Gerais de Diretto AdminifflfiftiWí", Sto Pauto: Maííwinss, 2007, p.fi. 
23 "AttoAdmiMsratM-íijíKJiífcita. susfMinsitM) y recursos*. 1973, Buanoít Atas: Manchi, p, 1(5, 
24 "Existo orna suprtírrrada tío iitiení&ss público fotire o ftrivotlc rs Direito Administrativo brasiitófru?*, m Revisa tíe Difíiiío Arirninis-
tralíwj, n, 228, p. 81, E prossegus o autor: 'Resulta, pouatito, fundamenta! e iuiprssiárttiiVel taníexteilíar cotraiemarite o discurso i i 
CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MLLO, t) tjuai tteferete a existáricía Ce um princifró do supertoridatls rio Interessa púWito sobre a 
privrídír à ds um unrv̂r&o dornínscí-o psis líyaiysrJe adrriinifítrativíí e pslo Estada Direito Dentacristico" {üb< dl. p. 81}, 
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A segunda objeção ao principio da supremacia considera como 
inexistente qualquer vinculaçâo com o ordenamento jurídico brasileiro. 
Como salientado por Humberto Ávila, representa, isso sim, um postulado 
ético-político, inconfundível com normas jurídicas (regras ou princípios)25. 

No entanto, afasta-se tal argumentação pela evocação do prin-
cipio constitucional implícito da supremacia do interesse público26. 

A demonstração da tese inicia-se pela análise das dimensões 
do princípio da supremacia. Para tanto, valemo-nos da percuciente lição de 
Fábio Medina Osório, que o decompôs em três aspectos, quais sejam; (i) 
propulsor de uma cogente finalidade pública; (ii) legitimador dos privilégios 
concedidos à Administração Pública, e (iii) fundamentador das restrições 
de direitos individuais estreitadas com o exercício do poder de policia ou no 
desempenho de atividades públicas protetivas de bens coletivos27. 

É inegável que a supremacia do interesse público encerra a 
idéia, tão comezinha no âmbito do Direito Público, de uma atuação vin-
culada à consecução da finalidade pública. A despeito da inexistência 
de dispositivo constitucional expresso em tal sentido28, comumente se 
evoca o principio da finalidade, ou mesmo o princípio da impessoali-
dade, para justificar tal diretriz. Destacamos este, haja vista previsão 
alçada em nível constitucional, ex vi do artigo 37, "capuf. Hely Lopes 
Meirelles, aliás, estabelece uma correspondência marcante entre im-
pessoalidade e finalidade, a ponto de expor que aquele "nada mais 
é que o clássico princípio da finalidade"29. Para prosseguir que "a fi-
nalidade terá sempre um objetivo certo e ínafastável de qualquer ato 
administrativo: o interesse público"30. 

Assinala Lívia Zago, em percuciente estudo sobre o princípio 
da impessoalidade, que este Integra e constitui o objetivo e a finalidade do 
Estado, que é o interesse público e o bem comum, consistindo, nos termos 
do elenco de [Genaro] Carrió, parte ou ingrediente importante de algo, pro-
priedade fundamental, núcleo básico, característica central"31. 

25 Ob, dt.p. 1'?4, 
26 V, 'Os prinalpius çsiwWirócnais implitítos", in Catíeirass tte Direito Constitucional e ciência Política, n, 17. p. 28. 
27 Ob. dl,, f). 80. noiadisríxjapéf!. 12. 
28 A Constituição tte 1824, r>el£) «wtiário. adetava Mpiassatiietito « diretriz em sku artigo 17S< ti: 'Nanhurna feí será esfâífcwieckfa sem 
utilidade píibftca", 
29 "Dtaita Administrativo Stasilairo", Sito Pauto; Malheiros. 2081, p. 85. 
3B Ob. cit., p SG, 
31 "Princípio da Impessoalidade", Rio de Janeiro: Rewwar. 2001, p.. 136, 
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Sob ta! ótica, e este representa o ponto que consideramos 
como sendo de tomo, incabível dissociar o conteúdo do princípio da su-
premacia de uma cogente atuação finaiística da Administração. Ao con-
trário, ímbricadas encontram-se tais noções, isso demonstra, de maneira 
muito evidente, que da supremacia do interesse público não decorrem 
tão-somente prerrogativas32. 

A conclusão é unívoca: o principio expresso da impessoalidade, 
que aponta para a atuação finaiística do Estado, representa corolário do 
princípio implícito da supremacia do interesse público. 

Hidemberg Alves da Frota estabelece uma análise semelhante, 
atrelando o principio da supremacia à noção de interesse geral da socieda-
de e da soberania popular. Para então vislumbrar no âmbito dos dispositi-
vos constitucionais uma "centelha" daquele postulado33. 

Por outro lado, igualmente pela feição das prerrogativas do alu-
dido principio, pode-se dessumir pela sua integração ao ordenamento jurí-
dico brasileiro. 

Embora se reconheça que a Constituição Federal de 1988 as-
sinala como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1o, inciso Ml), verdadeira matriz axiológica 
dos direitos fundamentais, inegável que tal compostura da Carta Magna 
não exclui a atribuição de prerrogativas á Administração, Pelo contrário, na 
medida em que tais privilégios detêm uma função meramente instrumental, 
ao serviço do bem comum, um dos aspectos pelos quais se dá a efetivação 
dos direitos fundamentais consiste no exercício das potestades públicas. 

Ademais, afastar a imanência principiológica da supremacia do 
interesse público seria tornar inconstitucional toda e qualquer prerrogati-
va prevista pela legislação, Não é o que se verifica, contudo. O ordena-
mento jurídico brasileiro está repleto de normas que conferem privilégios 
à Administração (a exemplo do poder de alteração unilateral dos contratos 
administrativos, da possibilidade de aplicação de sanções administrativas, 
da prerrogativa de desapropriar, tombar e instituir servidão administrativa 

32 Fábio Mediria Osório {ob. ctl, t>, 89) aponto que 'A prevalência do interesse publica sobre o privado è uma norma comtiíuvmaS 
direcionada, sm primeiro o básico momento, especificamente ao controlo tias atividades públicas, è dizer, nüo entra aro jogo, d»6da k̂ o, 
como um privilégio da Administração Pública em detrimento dos interesses dos frarttoulcros (trofiráKfatto. fiteiiBdB}", 

"O prinuipio ue suptumatía <fo inttstsssB púuüco sobre o privado no Direto Positivo comparado: expressão do iritetessíi gafai da 
sociedade « da soberania pcwiar*. /»; Revista de Direito Administrado. Pio de Jansiro: Renovar, v. 239, |an .(ma! 2005, p. 52-66. 
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sobre o bem dos particulares, da executoriedade detida por muitos atos ad-
ministrativos, dos prazos processuais diferenciados, dentre muitos outros) 
e sobre todos eles não incide qualquer mácula34. 

Consigne-se que a mesma razão justificadora das prerrogativas 
da Administração se presta a legitimar as ações públicas restritivas de di-
reitos individuais e protetivas de bens coletivos38. 

Por fim, a consideração feita pela doutrina acerca da necessária 
correlação entre interesse público e interesse individual se apresenta ineficaz 
pana soçobrar o pressuposto da supremacia. Conquanto a tentativa de preci-
são do termo interesse público se apresente como "a grande questão do direito 
administrativo"36, impende reconhecer que a doutrina que adote o princípio da 
supremacia é a mesma que estabelece o liame entre interesse público e privado. 

Celso Antônio Bandeira de Mello afirma de maneira muito con-
tundente a existência de tal relação. Assinala o jurista que o interesse pú-
blico representa o "interesse resultante do conjunto dos interesses que os 
indivíduos pessoalmente têm quando consideradas em sua qualidade de 
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem"37. 

Igualmente não afasta a supremacia do interesse público o re-
conhecimento de uma pluralidade de interesses que assumem tal jaez. 
Dada a complexidade da sociedade atual, não se fala mais em interesse 
público monocórdio e sim em uma pluralidade de interesses, no âmbito dos 
quais se incluem os denominados interesses difusos e coletivos. Porém, 
para a correta inteligência do princípio da supremacia, o respectivo interes-
se deve ser entendido como o melhor interesse, à luz da ponderação entre 
os múltiplos interesses envolvidos33, 

No âmbito da polêmica instaurada, ressaíte-se que, aos doutri-
nadores que "desconsíruíram" o princípio da supremacia e propugnaram 

34 Marta Syivia Zaneila Oi Piatnj ('Qirfriio AdmíiietraSuo", SBo Pustto: -Alias, 2003, p.SSj. Porepcrtune, raiamos o pertsamsnto da Ricar-
do Marcondes Martins, quti detisrafe o nw.rnu ractecinfc: lêgisiar ê cumprir a Constituição, é concretizar'os princípios aonstituctoiata; 
para editor as feia deva também o legislador HtBfuar uma potittosçíto entrei as príncipios incidentes (.,.}. Ora, sa niío houvBSSO o principio 
da supremacia tio interessa pútjiíco sobre o privado. iaia ínstiíuldoras de (xerrogalivías ã Administração seriam Iodas iriasnstitucionais" 
rEfoitos tfes vidos tios atos atfminHiÈraUvos'', S2to Pauto; Maihairas, SBS, p, 134, nota d® rodapé n. 
35 Fábio Mswlifia Osório, ab. cit., JI. 93. 
36 Eras Grau. "O Direito Posto a o Direito pressuposto". SSo Paufa: Malheiros, 6* edçSo, 2005, p, 125, 
37 Oi), est, p. 53, 
38 Como assinalado por Gustavo Binembojm, crtlico da supremacia, *o msitior interesse pútíico sé poda s&r oíükto a partir de tim 
procedimento racional qufí fitwelvB a distspiina coniittfjucionai de íritorusses individuais e coteíívr» espactficoB, bem somo uni juízo d» 
ponderação que permito a realização tts iodos essa I IB maior extensão possiveí" (epi/ilAlice Gontatez Borges, "Supremacia do iníerease 
público; tissconairuçâo ou reconstrução?", (n: Rsvistsde Dimitts do Estado, Rio de Janoíto; Renovar, n. 3, julhoíseterríro 2ÜÜ8. p, 1S0), 
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pela sua superação, seguiram-se outros, que expressamente afastaram ta! 
entendimento, corroborando a relevância do postulado. 

Entre estes, citamos José dos Santos Carvalho Filho, para 
quem "Se é evidente que o sistema jurídico assegura aos particulares ga-
rantias contra o Estado em certos tipos de relação jurídica, é mais evidente 
ainda que, como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em 
confronto com o interesse particular. A existência de direitos fundamentais 
não exclui a densidade do principio. Este é, na verdade, o corolário natural 
do regime democrático, calcado, como por todos sabido, na preponderân-
cia das maiorias"39. 

No mesmo sentido encontra-se Raquel Melo Urbano Carvalho, 
que pondera: "Afinal, render-se à existência do princípio da supremacia 
do interesse público não quer dizer negar a existência de outros princípios 
como o da boa-fé objetiva, da ísonomia, da segurança jurídica ou da dig-
nidade da pessoa humana, que incidirão na própria definição do interesse 
público primário"40. 

Destaque seja dado à já referida análise procedida por Fábio 
Medina Osório, bem como ao artigo da lavra de Alice Gonzalez Borges. 

Assinala a jurista baiana que o estabelecimento de uma relação 
imanente entre o princípio da supremacia e o despotismo constitui verda-
deiro sofisma, não se podendo confundir a aplicação prática do postulado 
com a sua configuração jurídico-sístemática41. 

Pondera - após tecer considerações sobre o interesse público, 
sua configuração constitucional, bem como o conteúdo de tal noção digna 
de supremacia - que o princípio ora discutido constitui alicerce da estrutura 
democrática, motivo pelo qual a sua "desconstrução" merece ser repelida. 
No entanto, em homenagem aos juristas que propõem a abolição da su-
premacia do interesse público, aproveitando-se de várias de suas lições, 
propugna a "reconstrução" da noção combatida, nos seguintes termos42: 

39 'Manual de Direito Administrativo'', 2008, Rio de Jansíro: Lumssn Juife. p, 27. 
«0 "Curso de Direito Administrativo', 2008, Salvador; Podiimi, p, es, 
<11 'È precise não confundir a supremacia <t» irstewsee público - alicerce das &$tnAvms democráticas, pifar tío regime juridíco-admini!:-
trativo - com gís J5U8& manipuLaçÔes o d&Kvfrtuarrantríe em :T.; -.351'0 aüiotiíjarisrpo retrógradareacionário '•••'> cfirtaa »uiOTÍdíJde& adrriinÉe-
Irativaa. O prohtema. pois, n3o é do principio; è, ante», de sua apüraç-iio prática'' ("Supteitratía do Matasse piiblta desrwnstruçâo ou 
reosrtsítiJí&o?*, hr. Rauwia da Direito do Estedo, Rio d» Janeiro: RaitovAr, rt, 3, juihateetemtro 2006, p, 139i. 
42 - "Supremacia <fo Interesse púíjiica; desconstrução ou reconstrução?', In: RovísSa de Oiraito do Estado, Rio da Janaíro: ftanovar, rt, 
3, jtifho/selertvbfo 2006, p, 1S3. 
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"Quando o direito administrativo faz da supremacia do interesse 
público - isto é, a habitual (mas não absoluta, nem eterna) pre-
valência do querer valoratívo majoritário dos integrantes da socie-
dade - o (único) fundamento e justificativa para o exercício das 
chamadas prerrogativas de potestade pública, é para manter o 
mínimo de estabilidade e ordem necessária para a vida em socie-
dade. 

(...) 

Entretanto, a complexidade da vida atual leva ao surgimento de 
uma multiplicidade de interesses agasalhados na proteção consti-
tucional, que às vezes entram em conflituosidade. 

Nesses casos, há que sopesá-los, na busca da realização do me-
lhor interesse público, otimizando soluções que resguardam ao 
máximo possível a inteireza de cada um dos interesses postos em 
confronto pelas exigências da realidade". 

4. Conclusão 

Como se vê, reina no cenário doutrinário atuai viva polêmica 
sobre a compostura principiológica da supremacia do interesse público. 

No entanto, a despeito da relevância e da percuciência das 
ponderações dos juristas cujo entendimento aponta para a abolição desta 
noção, elas não se prestam a afastar o pressuposto da supremacia do in-
teresse público. 

Não se trate de rebater os fundamentos desenvolvidos. Inegável, 
no atual estágio que assume o direito constitucional, a plena eficácia e efe-
tividade dos direitos fundamentais, igualmente verdadeira a multiplicidade 
dos interesses em conflito, bem como a necessidade de uma ponderação 
entre eles. 

O que ora se questiona é que, a partir de tais pressupostos, 
propugne-se pelo afastamento, a título de conseqüência necessária, do 
princípio da supremacia do interesse público, No entanto, como visto, ve-
rifica-se plena compatibilidade entre tais idéias, motivo pelo qual se reputa 
como legitima uma coexistência. 
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Mais do que isso, a noção de principio da supremacia do inte-
resse público deve se manter integra, porquanto funciona como verdadeiro 
alicerce da estrutura democrática e da própria soberania popular43. 

Prescindir do princípio da supremacia representaria abdicar do 
fundamento das prerrogativas do Poder Público e das restrições incidentes 
nos direitos individuais, instaurar-se-ía de maneira muito evidente o caos 
social. Como assinalado por Alice Gonzalez Borges, "Ficaríamos com uma 
sociedade anárquica e desorganizada, e os cidadãos ver-se-iam privados 
de um de seus bens mais preciosos, que é o mínimo de segurança jurídica 
indispensável para a vida em sociedade"44. A propósito, acerca da seguran-
ça jurídica, leciona Celso Antônio Bandeira de Mello representar o maior de 
todos os princípios gerais de direito45. 

Daí a sua relevância, bem como a necessidade de sua reafir-
mação. Mais conveniente falar-se em um momento de "amadurecimento" 
do princípio. Não em uma ocasião fúnebre. Deixemos de lado o réquiem 
referido no título. 

Hidemberg Fmta, "O piinupio <íu tiuprfimadfi do íntfifesise púfoSírct isofcre o f>t\uwirj no Direito Positivo comparado: expressão 
tio inierstisa gerai da sudadstls c da sobísnanía popular". Rtivisla de Direito Administrativo. Rio de Janeiro; Renovar, v, 239, prt./mar 
2005, p. K£-5$. 
44 Ob.dt, p. 138. 
•ÍS Cl?.cii:.p.?7. 
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Prêmio "Oswaldo Aranha Bandeira de Mello" - 2007 

Réplica à contestação na Ação de 
Improbidade n° 583.53.2005,029775-0 

Dr, Roberto Angofti Jr. 

Procurador do Município de São Paula -JUD 43 

EX.IVSO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 6a VARA DA FAZENDA PÚBLICA 
DA COMARCA DE SÃO PAULO. 

AÇÃO DE IMPROBIDADE 
Autos n° 583.53.2005.029775-0 
N° de ordem 1627/2005 
Réu: J,L. 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seu procurador infra-
assinado, nos autos em epígrafe, em curso perante esse MM. Juízo, ten-
do em vista o r, despacho de lis. 2222, vem à presença de Vossa Exce-
lência, apresentar RÉPLICA à contestação apresentada peío réu ás fls. 
2074/2117, expondo e requerendo o que segue: 

1 - BREVE SÍNTESE DO PROCESSO 

Trata-se de Ação Civil Pública por Ato de Improbidade Administrativa 
em que a autora, com base em regular apuração prévia devidamente docu-
mentada nos autos, pleiteia a imposição ao réu das penalidades previstas 
na Lei 8429/92, em função das diversas irregularidades praticadas quando 
do exercício das funções de Procurador Municipal e curador de heranças 
arrecadadas na circunscrição do Município (fls. 02 /1175). 
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" A ação contém, ainda, pedido liminar de indísponíbiiidade de bens 
e quebra de sigilo fiscai e bancário, o qual, após judiciosa manifestação 
do representante do Ministério Público Paulista (fls. 1179/1190), foi deferi-
do integralmente, mediante bem fundamentada decisão, pelo magistrado 
atuante naquela oportunidade (fl. 1191/1192). 

Notificado nos termos do parágrafo 7o do art 17 da Lei de Improbi-
dade, apresentou o réu manifestação preliminar (fls. 1233/1948), requeren-
do, entre outros pleitos desprovidos de qualquer lógica, a rejeição da ação. 

Ouvido novamente o parquet (fls. 2049/2063), deliberou esse juí-
zo, como não poderia deixar de ser, pela aceitação da petição inicial, com 
a determinação para a citação do réu (fls. 2064/2065). 

Regularmente chamado à lide, apresentou o réu contestação (fls. 
2074/2220), pleiteando os benefícios de gratuidade, a improcedência da 
ação e a condenação da autora nas penas da litigância de má-fé, median-
tes argumentos mendazes e desconexos, desprovidos do mínimo de juridi-
cidade, como se passará a expor. 

2 - DA DELIMITAÇÃO DA MATÉRIA E DA ABORDAGEM LÓGICA DA 
PRESENTE RÉPLICA 

Primeiramente, cumpre esclarecer que a contestação apresentada 
faz expressa referência à manifestação de fls. 1233/1948, declarando-a "par-
te integrante" da peça de defesa, razão pela qual alguns pontos ali mencio-
nados, que merecem ser abordados, serão objeto da presente réplica. 

Dizemos pontos que merecem ser abordados, pois, fica clarís-
simo que o réu intenta desvirtuar o reaS foco da presente ação, aduzindo 
considerações desnecessárias e, no mínimo, deselegantes sobre colegas 
Procuradores, com base em uma imaginária perseguição à sua pessoa. 

Só não explica, ao menos razoavelmente, o porquê da suposta 
represália. 

Apesar de alegar que há "perseguição, inicialmente de nature-
za política, e posteriormente da própria corporação, por ter aforado 
várias ações criminais contra membros da administração", (fl. 1236) é 
bom que se diga que o réu não esclarece, talvez por carecer de meios para 
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fazê-lo, qual o evento de natureza "política" que teria ensejado a referida 
represália. 

Também não Sogra explicar o fato de que, apesar de alegar que 
a razão da represália por parte da corporação seria o fato de ter oferecido 
queixa-crime contra alguns colegas, a propositura de tais ações criminais 
efetivamente só se deu apôs o início dos procedimentos de investigação e 
da propositura de algumas ações peia Municipalidade, 

Ou seja, após as denúncias de irregularidades e com a instau-
ração de procedimentos de apuração é que os colegas procuradores, no 
exercício da função, ingressaram com algumas ações contra o réu. Citado 
para tais ações e no curso delas é que houve a propositura de ações crimi-
nais por parte do réu contra eles» 

Vê-se, portanto, que não poderiam ser tais ações criminais motivo 
da suposta perseguição, já que o inicio da apuração dos atos praticados 
pelo réu e de sua responsabilização em juízo por tais atos precederam as 
infundadas ações criminais que este promoveu. 

Então, por uma mera questão cronológica, percebe-se que, se al-
guma retaliação houve, esta se deu por parte do réu que, numa atitude 
desesperada, partiu para uma clara tentativa de intimidação dos colegas. 

Demais disso, como já noticiado na inicial, observa-se que o início 
da apuração das irregularidades praticadas pelo réu sequer se deu de ofi-
cio, sendo objeto de denúncia veiculada por particular (fls, 60/64). 

Aliás, os fatos apurados também foram objeto de grande alarde 
na mídia (ANEXO I), não havendo outra providência a tomar que não a sua 
apuração. 

Noticie-se ainda que, apôs a propositura da presente ação, rece-
beu a Municipalidade de São Paulo expediente oriundo do Município de 
Bertioga, no qual é noticiada uma suposta fraude em processo de herança 
jacente de interesse daquela cidade (ANEXO il), 

Será que também naquele Município o réu possui desafetos que 
queiram prejudicá-lo? 

Não há, portanto, qualquer perseguição, represália ou retaliação 
por parte de qualquer agente, órgão ou entidade Municipal contra o réu, 
servindo suas alegações de mero subterfúgio para desviar o foco da pre-
sente demanda. 
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Daí porque tais pontos de sua contestação não serão sequer le-
vados em consideração, já que em nada contribuem para a dialética do 
processo, tratando-se de mero expediente proíelatório utilizado pe!o reque-
rido, do quaí não seremos partícipes. 

Portanto, focaremos nos poucos aspectos de alguma relevância 
fática ou jurídica suscitados pelo réu, com o intuito de esclarecer ainda 
mais o julgador e não permitir que, em nenhum momento, seja este sedu-
zido peíos falaciosos argumentos do réu. 

Neste sentido, após a abordagem preliminar, utilizaremos corno 
base a ordem dos fatos narrada na inicial, já que a repetitiva, prolixa, con-
fusa e inutilmente extensa defesa apresentada não possibilita o embate de 
seus argumentos numa seqüência lógica. 

3 - DA CARÊNCIA DE AÇÃO 

3.1 - Do interesse municipal 

Com o insofismável intuito de escapar às penalidades da iei 
de improbidade, sustenta o réu que o patrimônio por ele adminis-
trado seria privado, questionando, em ra2ão disso, a aplicabilidade 
dos dispositivos da ação de improbidade em relação aos atos por efe 
praticados. 

Por óbvio que ninguém desconhece que somente após a declara-
ção de vacância é que os bens da herança jacente integram o patrimônio 
público. Isso, contudo, não afasta o interesse da Municipalidade na higidez 
do patrimônio arrecadado até a sua efetivação, já que este tem reais pos-
sibilidades de vir a compor seu acervo. 

Como é sabido por todos, a herança jacente, após a declaração 
de vacância, por força da Lei n° 8.049/90 e do art. 1822 do Código Civil, 
passa ao domínio do Município de arrecadação dos bens. 

Não è por outro motivo que o Código de Processo Civil prevê a 
intervenção da Fazenda Pública em diversos atos do procedimento da he-
rança jacente: 
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Art. 1145 [.,.] 
§ 2a O órgão do Ministério Público e o representante da Fazenda 
Pública serão intimados a assistir à arrecadação, que se realiza-
rá, porém, estejam presentes ou não. 
Art. 1.151. Não se fará a arrecadação ou suspender-se-à esta 
quando iniciada, se se apresentar para reclamar os bens o côn-
juge, herdeiro ou testamenteiro notoriamente reconhecido e não 
houver oposição motivada do curador; de qualquer interessado, 
do órgão do Ministério Público ou do representante da Fazenda 
Pública. 
Art. 1.155... 
Parágrafo único. Não se procederá, entretanto, à venda se a Fa-
zenda Pública ou o habilitando adiantar a importância para as 
despesas, (grifo nosso) 

Aliás, a doutrina reconhece a legitimidade do ente publico até 
mesmo para a abertura do processo em questão, como afirma, Antonio 
Carlos Marcatto: 

[,.,] 3. Legitimidade para requerer arrecadação: quando não ins-
taurado pelo próprio juiz, o procedimento de arrecadação terá ini-
cio por iniciativa do órgão do Ministério Público, do representante 
da Fazenda Pública ou de qualquer outro interessado 
E prossegue o autor invocado: 
Por seu turno, a Fazenda Pública tem legitimidade (e evidente 
interesse) na arrecadação, pois vindo a ser declarada a vacân-
cia da herança e não se habilitando os legítimos herdeiros, os 
bens serão incorporados ao patrimônio público.s 

Vê-se, portanto, que, embora não integrando o patrimônio público 
até a declaração de vacância, há real interesse da Fazenda Pública no re-
gular desenvolvimento do processo de herança jacente, já que de sua boa 
ou má administração resultará mais ou menos patrimônio a ser revertido 
para o acervo Municipal, 

1 MARCATTO, Antonits CaiSss. {Ceonl), P/ecoiso CivH Inteupmtado. SSo Paulo; Altos, 2W4, p, 264£ (grite nossaj, 
2 Ikiitlom, e, 2W6, íaftfo noesa). 
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E, no presente caso, é inquestionável que, de fato, os atos fraudu-
lentos praticados peío réu para o esvaziamento das massas resultaram em 
inegável prejuízo ao erário, 

isso porque, em boa parte dos casos, os valores cujo pleito de 
ressarcimento é formulado através da presente ação já se encontram devi-
damente integrados ao patrimônio municipal com a declaração de vacância 
da referida herança. Vide, a exemplo, o documento de fls, 755/756, refe-
rente à declaração de vacância da herança de PB. 

É certo que, em alguns casos narrados, não houve a declaração 
de vacância da massa, sendo localizados herdeiros legais do "de cujus* 

Ocorre que tais narrativas são trazidas apenas como substrato fá~ 
tico para a comprovação das irregularidades praticadas pelo réu, havendo 
expressa referência de que tais prejuízos não estão sendo cobrados 
através da presente demanda. 

Vejam»se, a exemplo, as indicações expressas existentes na pe-
tição inicial; primeiramente em sua folha 09 (nota ao quadro de N.M.M.): 

* Foram localizados herdeiros, convertendo-se o feito em Inven-
tário, Com isso, a MSP deixou de ter interesse no procedimento. 
Todavia, os recebimentos apontados foram feitos ao tempo em 
que o réu exercia funções de curador; 

E também em sua folha 15; 

Da análise dos documentos ora apresentados, verifíca-se 
que o prejuízo causado ao erário municipal alcançou cifra de 
R$ 345.158,743, em valores da época, devendo o réu ser compeli-
do a sua recomposição, haja vista que, em razão de sua condição 
de curador, tinha o dever de bem administrar os patrimônios e 
zelar pelo correto recebimento dos alugueres devidos às massas. 

Como se vê, há casos narrados em que efetivamente não houve 
prejuízo ao patrimônio público, sendo trazidos aos autos com a finalidade 

3 Nota tfe ixxíapé da folha 15 palção infciaf: 'ExcliiSdcs os aíuguerss «s valo/es que deveriam ler sxfo tmnsfomkn á herança de 
W M BÍJ! iíWuofo iSa toitt-íifaçSo ííe /ic.tísiftíE, deitando a MSPffc fucsífer ao patrimônio* 
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de pleitear a apiícação de outras penalidades previstas na lei de improbida-
de que não dizem respeito à recomposição do erário. 

É também o caso das fraudes descobertas antes do efetivo le-
vantamento do dinheiro pelo réu e das ações indenizatórias promovidas 
diretamente pelas massas, como também dito na petição inicial à fi. 36: 

[..,] 10. Percebe-se que, à exceção das heranças de AS. (item 9.1) 
e de ZJ.L (item 9.7), cujos "créditos" não chegaram a ser pagos, 
porque percebida a fraude antes de sua consumação, nos demais 
casos referidos os acordos foram lesivos às massas e estavam fun-
dados em títulos falsos, jamais sequer questionados pelo Curador, 
seja quanto às duvidosas origens dos créditos, seja peto envol-
vimento de pessoas conhecidas do réu, resultando, pelo conjunto 
dos fatos, inquestionável o verdadeiro assalto consumado contra os 
patrimônios geridos pelo réu, com sua direta participação, 

Em virtude dos prejuízos materiais sofridos pe/as massas, decor-
rentes dos acordos fraudulentos, foram promovidas as ações in-
denizatórias abaixo indicadas, cujas reparações não integram o 
objeto da presente demanda: 

1. HERANÇA DE V.V.E. - AUTOS 000.04.034.660-9 - 21a. 
VC:(DOC. 336) 

2. HERANÇA DE Z.G.M. -AUTOS 000,04,042.091-4 - 31a. VC: 
(doe 337) 

3. HERANÇA DE P 3. - AUTOS 000.04.039.447-6 - 26a. VC: 
(doe. 338) 

4. HERANÇA DE V.C. - AUTOS 000.04.089.490-8 - 31a. VC: 
(doc.339) 

5. HERANÇA DE MJ. C. -AUTOS 000.05.015.709-4 24a. VC Hou-
ve habilitação de herdeiros, ensejando a conversão da herança 
em inventário, Os herdeiros habilitaram-se no pólo ativo da ação 
indenizaíória. 

De qualquer forma, é mais do que sabido que o ato de improbida-
de nem sempre causa lesão ao patrimônio publico. E nem por isso deixa 
de ser ato de improbidade, sujeitando-se às demais penalidades previstas 
em lei, que não a "reparação do dano". 
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Daí porque riem a falaciosa e inverídica alegação de inexistência 
de prejuízo ao patrimônio público seria fator suficiente para determinar a 
carência da ação, já que, como demonstrado na inicial, o réu incorreu 
nos três espécies de improbidade administrativa: enriquecimento ilí-
cito, prejuízo ao erário e atentado aos princípios da Administração 
Pública. E é claro que a ausência de prejuízo ao erário só seria apta a 
afastar de piano uma delas. 

Neste sentido, dispõe claramente o art. 21 da Lei de Improbidade: 

Art. 21. A aplicação das sanções previstas nesta lei independe: 

I - da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público; 

Com base em taí dispositivo ensina Waldo Fazzio Júnior, citando 
exemplo que cai como uma luva ao presente caso: 

O que se diz, no inciso l, é que, em regra, a lesMdade não é ele-
mento necessário para a caracterização da improbidade. Não é 
mesmo. Há diversas situações em que se pratica o ato de improbi-
dade sem que lesão advenha ao erário. Por exemplo, um agente 
público pode enriquecer ilicitamente mediante a percepção 
de vantagem econômica de terceiro para intermediar negócio 
que não gera prejuízo do Município. Mais. Nos casos do art. 
11, não há mesmo lesão de natureza econômica ao patrimônio 
público.; se essa ocorrer, o caso amolda-se aos atos do art. 10* 

Da mesma forma sustenta Marino Pazzaglíni Filho, ressaltando os 
pontos positivos da lei de improbidade: 

1) a ampliação da subjetividade ativa e passiva, ou seja, a am-
pliação do conceito de agente público e de órgãos da administração 
pública; 

2) a adoção de sanções severas para os atos inquinados de im-
probidade; 

3) a descrição minuciosa de diversas modalidades de improbida-
de até então não contempladas na legislação. 

4 FA2ZIQ JÚNIOR, Wo!do. yttes tte topmMJüito adirimislmUi/a: doutrina, tegisSitçSo 3 jurisprudência. São Pauto: Árias. 2007, p. 340, 
Égrifo nosso}. 
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4) a possibilidade de sanção para atos de improbidade ainda 
que não geradores de lesão ao patrimônio público«5 

Com tal esclarecimento, conclui-se que há casos que embasaram 
a presente ação que, efetivamente, não representaram prejuízo ao patri-
mônio público, sendo trazidos aos autos com o único intuito de demons-
trar todo o contexto das ações ímprobas praticadas pelo réu, ensejando a 
aplicação das demais penalidades previstas na lei de improbidade que não 
dizem respeito, necessariamente, à condenação pecuniária. 

Advirta-se, contudo, como não poderia deixar de ser, que os va-
lores que a Municipalidade pretende ver integrar seus cofres a título de 
ressarcimento dizem respeito única e exclusivamente àqueles efetivamen-
te subtraídos de heranças jacentes que foram, ou que no desenrolar do 
processo venham a ser, transformadas em vacantes. 

Na data de hoje, as situações dos espólios, segundo informações 
do setor da Municipalidade responsável pelo controle dos processos de 
herança jacente/vacante, são as seguintes: 

VACÂNCIA JÁ DECLARADA POR SENTENÇA (ANEXO III): 

ESPÓLIO DE: M.R. 
INVENTÁRIO: 000.971.389.08-9 - 6a V.F.S. 

ESPÓLIO DE: A.C, 

INVENTÁRIO: 459/94 (000.04.811.141-9) 

ESPÓLIO DE: O.R.P. 

INVENTÁRIO; 179/94 - 1a V.F.S. 

5 PA2ZAGLINÍ RLHG> MSUÍTJO, A ÍmprQtikí3<te âMrtfsfôfttat <? s reforma da SSo Pauto Renata <los Tribunais» ano 198?.* 
?A?S ja". 1998, p, 103 ftoas&j, 
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PEDIDO DE DECLARAÇÃO DE VACÂNCIA CARECENDO DE 
MERA ANÁLISE JUDICIAL: 

ESPÓLIO DE: Y.H.G.L.G. 
INVENTÁRIO: 155/92 -ANTIGO 000.01.307.899-2 - 7a V.F.S. 

ESPÓLIO DE: R.A.P. 
INVENTÁRIO: 008.00.011.518-2 - 6a V.F.S. 

PROCESSOS DE HERANÇA JACENTE EM CURSO: 

ESPÓLIO DE Z.J.L.S. 
INVENTÁRIO; 000.98.020,701-0-- 6a. VFS. 

ESPÓLIO DE: A.G. 
INVENTÁRIO: 000.99.893.001-6 - 4a V.F.S. 

ESPÓLIO DE: M.B. 
INVENTÁRIO: 000.99.085.084-6 - 7a V.F.S. 

ESPÓLIO DE: J.G. 
INVENTÁRIO: 874/97 - 7a V.F.S. 

No entendimento da Municipalidade, não havia porque deixar de 
fora os processos em que efetivamente não houve a declaração de vacância. 

A uma, como já dito, para demonstrar todo o esquema fraudulento 
praticado pelo réu. 

A duas, como também já referido, porque independentemente de 
lesão ao patrimônio público, sempre poderá haver ato de improbidade. 

A três, porque, na imensa maioria dos casos, a declaração de va-
cância, e a conseqüente integração dos bens ao Patrimônio Municipal, é 
mera questão de tempo, atendendo a sua inclusão na presente demanda a 
postulados de economia e celeridade processuais. 
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Tanto é verdade que quanto à herança de M.R., Processo n° 
000.971.389.08-9 - 6aV.F.S, a declaração de vacância ocorreu no início de 
2007, ou seja, no curso da presente ação (compõe o ANEXO il!). 

É por isso que o pedido formulado na inicial6 deverá ser deferido 
mediante liquidação de sentença, oportunidade em que será apurado o 
efetivo montante do dano sofrido pela Municipalidade, diante da verificação 
de quais processos de herança já terão sua vacância declarada. Os de-
mais, por óbvio, poderão ser objeto de futura ação autônoma. 

Não há, portanto, qualquer mácula de carência na presente 
ação. 

3.2 - Da Legitimidade Passiva do Réu: natureza pública das funções 
exercidas 

Paralelamente ao argumento de se tratar o patrimônio administra-
do de res privada, aíega o réu ter exercido função de mesma natureza, o 
que merece ser compreendido nos devidos termos. 

Como já dito na iniciai, na condição de integrante da carreira de 
Procurador Municipal, o réu foi designado para atuar na Unidade respon-
sável pelo acompanhamento das heranças jacentes. E, exclusivamente 
por conta dessa condição, promovia o ingresso da Municipalidade nos 
procedimentos instaurados perante as Varas de Família e das Sucessões, 
requerendo, desde logo, sua designação para o exercício das funções de 
curador da herança. 

Embora agora sustente exercer função de natureza privada, 
sempre se valeu da sua condição de agente público para pleitear seu 
ingresso nas referidas ações na condição de curador. 

Vale dizer, com base no interesse municipal acima demonstrado, 
pleiteava o réu o ingresso nas referidas a0es, a título de curador da mas-
sa, sustentando a economicidade de tal procedimento, o que era deferido 
pelos juizes diante da aparente vantagem. 

6 14,1, condenação: b) no pagamento da demais aluguoras recebidos o nâo transfefWoa às heranças, íodfumiB reeibns & ástnon-
Qltaíivoa d»,'[xv>itoi ota jumafJos; 
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Neste sentido, vaie revisar o teor da petição de tis. 70/71, formu-
lada pelo réu nos autos do processo de arrecadação de herança de A.S.: 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seu procurador[,.,], 
vem perante Vossa Excelência expor e requerer o que se se-
guinte: 
1. A Requerente, na qualidade de destinatária finai dos bens 
da herança jacente, nos exatos termos do inciso V do artigo 
1603 do Código Civil, com a nova redação que lhe foi conferi-
da pela Lei 8049 de 20.06.90, tem Interesse neste feito, 

2. Cuidando-se de herança jacente, o Poder Público é o único 
e exclusivo interessado no feito. 

3. Isto posto, requer digne-se Vossa Excelência de: 
a} nomear o subscritor da presente, que integra o quadro dos 
procuradores do Município, para o cargo de curador [...], 
Justífica-se tal substituição não só em razão do Provimento 
448 de 27.05.91 do E.Tribunal de Justiça de São Paulo, mas, 
também, em face da vantagem para o Espólio, isto porque o 
procurador da herança não é remunerado com proventos do 
monte, para exercer o mu mus. 
Tal fato, de per si, já representa grande vantagem para o Es-
pólio. (grifo do autor). 

Vê-se que o réu, em nome da Municipalidade de São Paulo, em 
papel timbrado desta, em claro uso, portanto, do cargo público que 
ostentava, pleiteava o ingresso nos feitos de arrecadação de herança, ar-
vorando o INTERESSE MUNICIPAL já acima referido. 

É incontestável, portanto, que exercia as funções de curador da 
massa sob as vestes de Procurador do Município, representante da fazen-
da pública interessada. 

Tanto é que, transformadas em vacantes as heranças, o réu man-
tinha sua participação no feito enquanto Procurador Municipal e respon-
sável pela ultimação dos atos tendentes à transferência do patrimônio aos 
cofres municipais. 
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No mais, como também já dito, o réu sempre manteve seu loca! 
de trabalho nas dependências dos Departamentos da Prefeitura Muni-
cipal, onde recebia citações e íntimações, quer na condição de Procu-
rador Municipal, quer na condição de Curador nomeado para determinada 
herança. Neste sentido, tenha-se vista, a tituio de exemplo, às folhas 805, 
858 e 875 do processo. 

Vale dizer, cumpria ao réu a defesa direta dos interesses do erário 
municipal, sucessor dos bens das heranças jacentes, valendo-se da estru-
tura fornecida pela Prefeitura de São Paulo e recebendo salário do cargo 
de Procurador Municipal, não podendo escapar de sua responsabilidade 
sob o argumento de que exercia função "privada". 

Aliás, o réu - por inúmeras vezes - cai em contradição, pois se ora 
diz que exercia funções de caráter privado, gerindo "bens particulares" das 
heranças jacentes; que "nunca atuou como procurador do município nas 
heranças jacentes, e sim como advogado"; que quando assumiu o encargo 
de curador, nos diversos processos na verdade, Bdespiu-se da sua função 
e condição de procurador municipal"; que sempre prestou contas aos res-
pectivos juízos que presidiam as heranças, "NUNCA á PREFEITURA". 

Por outro lado, em diversas outras passagens, afirma - com todas 
as letras - e junta documentos comprovando que efetivamente se repor-
tava à Superior Administração Municipal para a solução dos problemas da 
herança jacente. 

Assim, quando afirma; 

C, também SABE que e/a, na qualidade de Diretora, e outros que 
a antecederam receberam vários ofícios encaminhados pelo 
R., comunicando a falta de recursos da herança, e o sistema 
de conta única adotado, com o objetivo de: repita-se, pagar todas 
as despesas e diminuir as ações de cobrança do condomínio etc. 
(doe. 3) (grifo nosso). 

Aliás, o referido doe, 3 {fls. 1317 a 1328) nada mais é do que um 
memorando do réu reportando à Diretoria do Departamento Patrimonial 
os problemas da herança jacente, com pedido de solução para eles. 

Também às fls. 1341 a 1350 são juntados supostos comprovantes 
de prestação de contas perante a contadoria do Departamento Patrimonial 
da Prefeitura de São Paulo. 
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FÍCA DIFÍCIL ENTENDER, COMO UM ADVOGADO, QUE ADMI-
NISTRA BENS PARTICULARES, "DESPIDO DA FUNÇÃO DE PROCU-
RADOR, SEM PRESTAR CONTAS À MUNICIPALIDADE", REPORTA-
SE À SUPERIOR ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL PARA SOLUCIONAR 
OS PROBLEMAS DA HERANÇA JACENTE E ENCAMINHA SUPOSTOS 
RELATÓRIOS DE PRESTAÇÃO DE CONTAS! 

Demais disso, ainda que considerada única e exclusivamente a 
função de curador da herança jacente, o que é um verdadeiro absurdo e só 
assim consideraremos para efeito argumentativo, temos que, ainda assim, 
não haverá o réu de escapar das penalidades da lei de improbidade. 

Com efeito, a interpretação doutrinária acerca do parágrafo da im-
probidade administrativa tende a dar a maior elasticidade possível ao con-
ceito de agente público previsto no art. 2o da Lei n° 8.429/92. 

Neste sentido, Waído Fazzio Júnior, com apoio na Jurisprudên-
cia do STJ: 

Particulares colaboradores da Administração Pública são pessoas 
físicas que prestam relevantes serviços ao Poder Público, sem 
vinculo empregatício, remunerados ou não. Embora sua investi-
dura transitória seja regular, não se caracteriza o nexo laborai; não 
são profissionais da Administração, mas agentes públicos de fato. 
São pessoas físicas que servem ao Estado, sem liame de empre-
go, remunerados ou não, por requisição, delegação, nomeação, 
designação ou advento de situação emergencial. 

Fazem parte dessa categoria os dirigentes de empresas controla-
das e de entidades de interesse social subsidiadas, beneficiadas 
e incentivadas. 

Também é o caso dos agentes honoríficos (por exemplo, jurados, 
mesáríos eleitorais}, dos agentes delegados (por exemplo, direto-
res de estabelecimentos de ensino superior reconhecidos, escri-
vães de cartório não oficializados, comissários de menores e dos 
agentes credenciados [membros de grupos de trabalho, represen-
tantes internacionais, integrantes de comissões] etc.).7 

7 FAZZIO JÚNIOR, W«Teto, Atos de íirjprofcitfacte itíímiofeEraífe»; doutrina, legislação e juiísprtKÍÃrreia. Sao Paulo: Atlas, 200?, p. 25Z-
253 (grifa ntwso), 
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Consoante decisão do Superior Tribunai de Justiça, agentes 
delegados são agentes públicos para os efeitos de improbida-
de administrativa, já que a expressão agente público "refere-
se genérica e indistintamente a todos os sujeitos que servem 
ao Poder Público, considerando-se um 'gênero' do qual são 
espécies os agentes politicos,_administrativos, honoríficos e 
delegados, o que faz com que os sujeitos ativos dos atos de 
improbidade administrativa não sejam apenas os servidores 
públicos, mas, também, quaisquer outras pessoas que este-
jam de algum modo vinculadas ao Poder Público8 

No mesmo sentido, Waiiace Paiva Martins Júnior; 

Com o conceito amplo do art. 2°, a lei atinge todo aquele que se 
vincula à Administração Pública, com ou sem remuneração, defini-
tiva ou transitoriamente, abrangendo servidores e funcionários pú-
blicos, civis e militares, agentes políticos, administrativos, honorífi-
cos, delegados e credenciados, quer sejam pessoas físicas, quer 
jurídicas, ou seja, todo aquele que exerce função pública {manda-
to> cargo, emprego ou função pública), independentemente do 
modo de investídura {nomeação, designação, eleição, contrata-
ção, credenciamento, delegação de serviço público} convocaçãof 

requisição, parcerias e contratos de gestão, nos termos do art, 70, 
parágrafo único, da CF e das Leis Federais n. 9.637/98 e 9.790/99 
etc.9 i0 

A própria lei dilata sua órbita, pois de maneira exempiifícatí-
va emprega a expressão "ou qualquer outra forma de inves-
tídura ou vinculo" (art. 2% dando concepção bem ampla à 
expressão "função pública" como qualquer forma de vincu-
lação, funcional ou contratual, remunerada ou não, definiti-
va ou transitória, do agente (pessoa física ou jurídica) com 
a Administração Pública direta, indireta e fundacional (ou seja, 

9 STJ - RESP41Ü52WÍS ~ Rí-i- Min, L(JiZ FlJX - DJÜ SM.20Ü2 apuei FÂZZIG JÚNIOR, Wailto. A t e de iwpK&kls&admi iú tmt im: 
doutrina, fegislaçSo e juràpraíêricia. SSo Pauto: Atlas. 2B07. }), £53. 
5( k propósito do» conceitos do agonia iJSibiítn, setvírtor púMeo # tectonário púbiico, cf. Celso Amonk! Bandeira áa Mailo, ftti&hm 
eonsikueiluM, df . p, 9-28. e Maria SySvia ZanaiSa D! Píeto, Qlreíttt Adminislratíyo, eít. p- 3 5 M 5 7 ~ Í.CitsçSo <ta autor, em sua noía S}.. 
10 LÍ;Í FECTERAT í: B art. AGENTE PÜBIICO, para os EFEITOS «SERSTA Lei, TODO AQUYÍER QU>ü ÁÍIIIJA quíj laiin^-
ísrôamemt) eu s«m rtímunsirsçSa, jm" eleição, nomeação, ctasiynaçSo, «jftrastsç&s ou qualquer ouífít fonra tia iiroesHJura oti vinculo, 
mandato, cargo, emprego aufuüsâo iiaa emkitóes mencianadas no artigo ariíarfot" (Citação tia autor, em sua nota ft.8). 
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com as entidades referidas no art. 1o e parágrafo único), para a 
prestação de um serviço público ou de utilidade pública. 

A incidência da lei não se esgota no servidor público; abran-
ge também o particular em colaboração com a Administração 
Pública (tabeliães, jurados, mesàrios, concessionários de servi-
ço público etc.); enfim, alcança o gênero maior e mais abrangente, 
que é o de agente público, incluindo o agente político.'11 

E prossegue o autor mais adiante: 

No conceito de improbidade administrativa está inserido qualquer 
desvio ético de conduta do agente públicot seja qual for a função 
exercida, afrontoso à moralidade no desempenho de função pú-
blica em qualquer dos Poderes da República {como estabelece 
0 art. 1°) e que envolva enriquecimento ilícito, prejuízo ao erário 
e atentado aos princípios da Administração Pública. Assim 
sendo, o juiz que aufere quantia para julgar lide em favor de 
uma pessoa ou o deputado que recebe bem imóvel para votar 
favoravelmente a um certo projeto de lei de interesse de um deter-
minado grupo cometem improbidade administrativa, na moda-
lidade de enriquecimento ilícito l-„P2 

Neste sentido, não se pode esquecer que o curador da herança 
jacente nada mais é do que um Auxiliar do Juízo, corno, aliás, deixa clara 
a lei processual civil: 

Art. 1.143. A herança jacente ficará sob a guarda, conservação e 
administração de um curador até a respectiva entrega ao suces-
sor legalmente habilitado, ou até a declaração de vacância [..]. 

Art. 1.144. Incumbe ao curador: 

1 - representara herança em juízo ou fora dele, com assistência do 
órgão do Ministério Público; 

11 WARTINS JÚNIOR, Waliaoe Pawy. Proliicístíe administralka, SSo Pauto: Saraiva; 2001. p. Í42, 243, 
12 MARTINS JÚNIOR, Waliaoe Pbívs, Piabjdatíe aãohtismiva. Sâa Pauto; Saraiva, 2001, p. 249. (grifo nosso). 
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II - ter em boa guarda e conservação os bens arrecadados e pro-
mover a arrecadação de outros porventura existentes; 

III - executar as medidas conservatórias dos direitos da herança; 

IV - apresentar mensalmente ao juiz um balancete da receita e da 
despesa; 

V - prestar contas a final de sua gestão. 

Parágrafo único. Aplica-se ao curador o disposto nos arts. 148 
a 150. (grifo nosso). 

Os artigos 148 a 150, referidos acima, dizem respeito ao "depo-
sitário" e ao "administrador judicial", encontrando-se na Seção Eil, Capítulo 
V, Título I, Livro I do CPC. 

E qual é o nome do capítulo referido? "DOS AUXILIARES DA 
JUSTIÇA". 

Desta forma, mesmo não sendo enquadrado no conceito de agen-
te publico, previsto no art. 2o da Lei de Improbidade, pelo exercício da fun-
ção de Procurador perante as heranças jacentes de interesse do Município 
de São Paulo, certamente o seria pela atuação na função de curador, 
exercida perante o Poder Judiciário, 

Fábio Medina Osório, no artigo intitulado "improbidade adminis-
trativa: reflexões sobre laudos periciais ilegais e desvio de poder em 
face da Lei federai n° 8,429/92", expõe sobre os atos de improbidade 
praticados por juizes e peritos (auxiliares da justiça, corno o curador), en-
fatizando claramente a "secundariedade" da questão da lesão aos cofres 
públicos: 

A produção de laudos periciais, no sistema judicial pátrio, em sua 
dimensão distorcida, vem causando imensos prejuízos ao erário 
ou às partes de um modo geral, gerando fraudes ou erros gros-
seiros em detrimento dos jurisdicionados, manchando, em qual-
quer caso, a própria Administração da Justiça. Verifica-se uma 
pluriofensividade dessa espécie de conduta transgressora, seja 
por omissão, seja por ação, porque, a um só tempo, ela agride di-
reitos individuais das partes e direitos difusos da sociedade, todos 
relacionados ao ideário de bom funcionamento do sistema judicial. 
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E, em nota de rodapé, comenta: 

Ainda que o prejuízo direto ocorra em detrimento da parte ex ad-
verso. sem desfalcar os cofres públicos, o prejuízo maior sem-
pre será em desfavor da Administração do sistema judicial, por-
quanto o perito é auxiliar do juiz e tem compromisso com a 
verdade (grifo nosso). 

Os exemplos referidos nas duas úitimas citações doutrinárias de-
notam não só a submissão do curador de herança jacente, enquanto au-
xiliar do juí20, aos princípios da probidade administrativa, como deixam 
transparecer que a ausência de lesão ao patrimônio público não vale de 
subterfúgio à aplicação da lei. 

Assim, ainda que se admitisse a esdrúxula e conveniente tese de 
que o réu exercia apenas a função de curador das heranças jacentes, 
absolutamente desvestido da função de Procurador Municipal - o que seria 
um absurdo diante das sobejas provas documentais em sentido contrário 
colacionadas aos autos ~ certamente tal argumento não o livraria das pe-
nas previstas para os atos de improbidade administrativa. 

Razão pela qual, por qualquer prisma que se enxergue a questão, 
por mais distorcido que ele venha a ser, não há razão para a decretação de 
carência ou improcedência da presente ação. 

3.3 - Da suposta carência de ação peta ímputação da responsabilidade 
à administradora dos imóveis 

Também não vinga a tese de carência de ação pela ímputação de 
responsabilidade à Administradora. 

Primeiramente, porque, a nosso ver, isso não é caso de preliminar 
e sim de mérito. Supostamente provado que quem embolsava os valores 
era o representante da Administradora, temos que a hipótese seria de im-
procedência quanto ao ressarcimento de tais valores por parte do réu e não 
de carência da ação. Mas vá lá. 

Primeiramente, como visto logo acima, o art. 1144 do CPC remete 
ao curador da herança a responsabilidade de sua guarda e administração. 
Se esse repassa a terceiros esta tarefa, o que nos parece até natural, no 
mínimo deve fiscalizar a execução dos trabalhos. 
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Daí porque não socorre ao réu a alegação de que a responsabili-
dade pelos aluguéis recebidos e não depositados em juízo recairia sobre 
a administradora por ete contratada, diga-se de passagem, empresa não 
registrada no CRECí e criada única e exclusivamente para o fim de 
cuidar das heranças jacentes do curador, ora réu (fL 304). 

Neste sentido, pedimos licença para juntar interessante acórdão 
proferido em ação de prestação de contas promovida contra o réu, em que, 
embora este argumente no sentido de sua ilegitimidade para figurar no 
pólo passivo da ação e pela ausência de dever de prestar contas da admi-
nistração do espólio, há expresso reconhecimento de sua obrigação neste 
sentido (ANEXO IV). 

Mas não é só isso. Fica claro no depoimento prestado peío res-
ponsável peia referida administradora, que o réu ê quem se apropriava da 
féria obtida (fl, 304): 

[...] apenas recebia os aluguéis e, os repassava ao Administrador 
da herança jacente, Dr. J.L, o qual me ofereceu tal serviço. 

E não adianta o réu vir querer distorcer o insofismável conteúdo 
de tais palavras. Não há outro sentido a ser atribuído a elas. 

4 - DA ALEGAÇÃO DE PRESCRIÇÃO 

Num festival de alegações sem qualquer fundamento, temos aqui 
uma das mais sérias concorrentes ao título, 

A prescrição da pretensão exercida com base na Lei n° 8429/92, 
rege-se pelo seu art. 23: 

Art. 23. As ações destinadas a levara efeitos as sanções previstas 
nesta lei podem ser propostas: 

'I-até cinco anos após o término do exercício de mandato, de 
cargo em comissão ou de função de confiança; 

II' dentro do prazo prescricional previsto em lei específi-
ca para faitas díscipfinares puníveis com demissão a bem do 
serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou 
emprego, (grifo nosso) 
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A princípio, mais pertinentemente aplicável à hipótese o inciso II, 
temos que a Lei Municipal n° 8989, de 29/10/1979, Estatuto dos Trabalha-
dores Públicos do Município de São Paulo, assim dispõe: 

Art. 196 - Prescreverá: 

II - em 05 anos, a falta que sujeite às penas de demissão, demis-
são a bem do serviço público e de cassação de aposentadoria ou 
disponibilidade; 

Parágrafo único - A falta também prevista como crime na lei penal 
prescreverá juntamente com ele, aplicando-se ao procedimento 
disciplinar, neste caso, os prazos prescricionais estabelecidos no 
Código Penal, quando superiores a cinco anos. 

Art. 197 ~ Nas hipóteses dos incisos i e II do artigo anterior; a 
prescrição começa a correr da data em que a autoridade to-
mar conhecimento da existência da faita. 

Parágrafo 1o - O curso da prescrição interrompe-se pela abertu-
ra do competente processo administrativo. 

Parágrafo 2o - Na hipótese do parágrafo anterior, todo o prazo co-
meça a correr novamente, do dia da interrupção; 

Como vemos pela transcrição acima, afora o fato de quase a ín~ 
tegralidade dos atos praticados pelo réu serem considerados delitos pelo 
Código Penal ou leis especiais, sendo a prescrição, neste caso, regida pe-
las respectivas disposições criminais sobre prescrição (art. 196, parágrafo 
único), até que não se equivoca tanto o réu quando argúi que ao caso se 
aplica o prazo prescrictonaf de 05 arios. 

Equivoca-se redondamente, entretanto, quando pleiteia a decreta-
ção da prescrição de fatos ocorridos em período anterior aos 05 anos que 
precederam à propositura da ação. 

Isso porque a legislação municipal é expressa ao estabelecer o 
termo a quo do prazo prescricional a data em que a autoridade tomar 
conhecimento da existência da falta, aiém de prever como hipótese de 
interrupção de seu curso a abertura do competente processo adminis-
trativo. 
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E não poderia ser diferente, pois, se assim não fosse, a lei certa-
mente restaria inapiicada, já que é da característica dos atos de improbida-
de administrativa serem praticados à sorrelfa e de forma ínsidiosa. 

Observe-se que a Lei Federai n° 8112/1990, que trata do Regime 
Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das Autarquias e Funda-
ções Públicas Federais, dispõe de forma idêntica ao Estatuto Municipal.13 

Neste sentido, simples vista ao documento de fls. 60/64 fornece a 
plena convicção de que a Municipalidade, em agosto de 2003, no mesmo 
ato que tomou conhecimento de uma das irregularidades praticadas pelo 
réu, determinou a instauração de processo administrativo, vindo poste-
riormente a descobrir todas as demais. 

Temos, portanto, que o ato sobre o qual a Municipalidade teve ci-
ência há mais tempo ocorreu em agosto de 2003, sendo óbvio que, quan-
do da propositura da ação, em dezembro de 2005, não havia ocorrido a 
aludida prescrição qüinqüenal. 

Demais disso, no que tange ao ressarcimento ao erário, temos 
que se trata de pretensão imprescritível, por força do disposto no art. 37, 
§5° da Constituição Federal: 

Art. 37, § 5o -A lei estabelecerá os prazos de prescrição para 
ilícitos praticados por qualquer agente, sen/idor ou não, que cau-
sem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de 
ressarcimento, (grifo nosso). 

Neste sentido, a lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

A prescrição da ação de improbidade está disciplinada no artigo 
23, que distingue duas hipóteses: pelo inciso l, a prescrição ocorre 

13 Art. 142, A ação disciplinar proscrevetó'. 
I . um 5 (« ÍKX) anos, quanto ás í i toçôes punlmás com daraissao, «KSãçáo de ajKrseitíaiforja o» dtepoftibifitiasfa» a destituição de carço 
em tomíssSo: 
II - em 2 (dois) aitos. quanto A suspensa»; 
III - etn 189 {cento a oitenta) dias, (itrante è 8dw>rtên«a. 
§ O de UftsSCfivaSo 3 eormr ria cteta em que rj fata ^H tomou ..onÍKítxto. 
§ 8* Os prazos tis preOTiçâts previsto na fei penal «olicam-ae áu infraçSea riísdjjünates capituladas íamb&m como «rime, 
§ a4 A ettortufa tíe sirwíícânci» ou a instauração cie procossa íüstipiinfir interrompe a prescrição, iító a deds fc finai preterida por autori-
dade awtipítfBiiSB, 
5 4e interrompido o cuiso tia pnsBCriçSo, e pruso Mimeçsrá a mrrêr a partir do dia em í j t » cassar«iriíorrtinçâo. 
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cinco anos após o término do exercido do mandato, de cargo em 
comissão ou de função de confiança; para os que exercem cargo 
efetivo ou emprego, o inciso li estabelece que a prescrição ocorre 
no mesmo prazo prescricional previsto em lei especial para as fal-
tas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público. 
São, contudojmprescritíveis, as ações de ressarcimento por 
danos causados por agente pübíico, seja ele servidor público 
ou não, conforme o estabelece o artigo 37, §5° da Constitui-
ção. Assim, ainda que para outros fins a ação de improbidade 
esteja prescrita, o mesmo não ocorrerá quanto ao ressarci-
mento dos danosJ4 

Acerca de tal dispositivo, comenta também José Afonso da Silva, 
nosso maior constitucionalísta: 

A prescrítibilidade, como forma de perda da exigibilidade de direi-
to, pela inércia de seu titular, é um princípio geral de direito. Não 
será, pois, de estranhar que ocorram prescrições administrativas 
sob vários aspectos, quer quanto âs pretensões de interessados 
em face da administração, quer quanto às desta em face de admi-
nistrados. Assim é especialmente em relação aos ilícitos adminis-
trativos, Se a administração não toma providencia à sua apuração 
e à responsabilização do agente, a sua inércia gera a perda do 
seu ius persequendi. é o principio que consta do art 37, §5°(...). 

Vê-se, porém, que há uma ressalva ao princípio. Nem tudo 
prescreverá, Apenas a apuração e punição do ilícito, não, po-
rém, o direito da Administração ao ressarcimento, à indeniza-
ção do prejuízo causado ao erário. È uma ressalva constitu-
cional e, pois, inafasiáve! 

Com efeito, tal também é o entendimento do Superior Tribunal de 
Justiça: 

14 OtPlETRO, Maria Zaneila. OimitoAtl/rjmiraltvo» 18, dd. São Pauto; Maiteírcs. 2005, p. TiA (grtfo nesso} 
15 SILVA, Jasé Afonso da, Cunxt dv Oíraifo C^nsmuáatutí flosWvo. S&3 Pauío; Malheiie», 12, »d„ !39B, p, 813 (grifo nosso). 
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PROCESSUAL CIVIL ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLI-
CA. MINISTÉRIO PÚBLICO. LEGITIMIDADE. DANO AO ERÁ-
RIO. LICITAÇÃO. ECONOMIA MISTA. RESPONSABILIDADE. 

[...] 
6. É Imprescritível a Ação Civil Pública visando a recomposição do 
patrimônio público (art. 37, § 5o, CF/88) 

(STJREsp. n.° 403153, j. 09.09.03) 

Da mesma maneira, decidiu o TRF da 4a região: 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL AÇÃO DE IMPROBI-
DADE. REJEIÇÃO DA AÇÃO. COGNIÇÃO SUMÁRIA. PRESCRI-
ÇÃO. DANOAOERÁRIO. HIPÓ TESEDEIMPRESCRITíBILiDADE, 
1. Nos termos do art, 37, § 5°, da CF/88, é imprescritível a 
Ação Civil Pública que visa a recomposição do patrimônio pú-
blico, de forma que a pretensão do Agravante, de livrar-se da 
ação de improbidade, com apoio na prescrição, resta infundada. 
2. Agravo a que se nega provimento (TRF 4 A! 200304010560192, 
l 24.03.04). 

Assim, não há a mínima chance de decretação de prescrição da 
pretensão da autora, seja quanto à recomposição do erário iesado, seja 
quanto à aplicação das demais penalidades da lei de improbidade ao réu. 

5 - MÉRITO 

Acerca do mérito, nem de longe logrou o réu infirrnar as substan-
ciosas provas trazidas com a inicial, 

Primeiramente porque, usando de uma verborréia desmedida, 
lança devaneios sem qualquer base concreta e desacompanhados de 
qualquer elemento probatório, a exemplo do ataque pessoal que faz a ex-
colegas de carreira e a antigos superiores hierárquicos. 

Da mesma forma se diga quanto à "impressionante" documenta-
ção juntada pelo réu! Temos que, nada mais, nada menos, do que 145 fo~ 
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lhas, correspondentes a quase todo o volume 10 dos autos, são cópias 
das contestações apresentadas em outras ações em que este também 
figura no pólo passivo, ou seja, documentos de nenhuma relevância 
para a causa, 

E isso é só um exemplo. Esta é e sempre foi a estratégia do réu: 
fazer peças gigantescas, repetitivas e o mais possível desordenadas, jun-
tando aos autos muito pape! inútil, para dificultar, a qualquer custo, o bom 
andamento da causa. 

Daí porque, novamente advertimos, seremos seletivos, para não 
contribuir com a empreitada protelatóría do réu. 

5.1 - Das irregularidades na administração das massas 

Como já narrado na inicial, acerca das irregularidades detectadas 
na administração das massas, após as confirmações das primeiras de-
núncias contra o réu, aprofundou-se a Municipalidade na verificação dos 
procedimentos de herança jacente em que este atuara, constatando-se 
inúmeros problemas. 

Tais irregularidades vão desde o recebimento de alugueres sem 
o respectivo depósito nos autos de inventário, até pedido de autoriza-
ção judicial para celebração de comodato e, simultaneamente, entre-
ga do imóvel em locação a outra pessoa, causando prejuízos ás massas 
por ele administradas e, por conseqüência, ao erário municipal, sucessor 
natural do patrimônio. 

5.1,1 - Dos aluguéis não repassados às heranças 

Dentre as condutas denominadas na inicial de "irregularidades na 
administração das massas", através dos recibos obtidos junto a alguns dos 
inquilinos (fls. 509 a 700), foi constatada a falta de depósitos nos autos 
das heranças, relativos aos valores recebidos nos casos discriminados na 
petição inicial (fls. 08 a 15). 

Verifica-se que, de acordo com as referidas tabelas, em diversos 
espólios não houve o depósito dos alugueres recebidos pela administrado-
ra contratada pelo ex-curador. 
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Neste sentido, foi colacionado pela Municipalidade Laudo do Insti-
tuto de Criminalística (fls. 704 a 708), que comprova a ausência de depósi-
to de significativo numerário nas contas judiciais vinculadas às respectivas 
heranças. 

Só para relembrar, no caso da herança jacente de Z.L., que detém 
o maior número de imóveis, este omissão é gritante, posto que há meses 
em que sequer há depósito dos locativos recebidos, que, frise-se, beiravam 
o valor de R$ 15.000,00 (quinze mi! reais) mensais. 

E na tentativa de justificar o injustificável, traz o réu argumentos 
verdadeiramente teratoiógicos, como passaremos a demonstrar. 

5.1.1.1 - Das supostas despesas suportadas peías massas 

Afirma o réu que, tanto na apuração realizada pela Municipalida-
de, como na elaboração do laudo pelo Instituto de Criminalística, não have-
riam sido computadas despesas pagas pela administradora através do que 
denomina sistema de "conta única". 

E. sempre desfilando antiéticas ímputações contra ex-colegas, 
afirma se tratar de embuste contra a sua pessoa, imputando até mesmo 
aos membros da Polícia Científica atos índecorosos. 

Afirma que os peritos teriam sida induzidos por "carteiradas" e 
"manipulações", como se estes fossem prevaricadores ou ingênuos. É 
como se todo o mundo estivesse contra o réu, sem qualquer motivo. 

Os levantamentos da Polícia Científica na elaboração do laudo de 
fls. 704 a 708, assim como os da Municipalidade na formulação dos qua-
dros de fls. 08 a 15, foram efetuados com base no seguinte binômio: alu-
guéis recebidos pela administradora x depósitos efetuados nos autos 
das heranças jacentes. 

Se existiam despesas que deveriam ser contabilizadas, estas 
deveriam compor os autos judiciais das heranças e não estarem em 
poder do réu ou da administradora por ele contratada. Se as despesas 
não se encontravam demonstradas nos autos judiciais como poderiam ser 
contabilizadas? 

Note-se, ainda, que a tese do réu é bastante inverossímil. Isso 
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porque este, à fl. 1258, efetivamente afirma que os Autos dos inquéritos 
Policiais 519/04 e 1076/2004 encontram-se apensados. 

Cabe então perguntar; haveria como os supostos persegui-
dores do réu omitir tal informação da policia? 

Será que o Departamento de Perícia Contábil da Polícia Ci-
vil simplesmente ignoraria a informação constante de um processo 
apenso? A tese é, no mínimo, estranha. 

No mais, chega a ser risível a teatral surpresa do réu ao afirmar 
não entender como os imóveis poderiam ficar anos sem gerar despesas. 

Como é sabido, é absolutamente comum no mercado imobiliário 
de locação o sistema denominado "pacote". Ou seja, mediante a fixação de 
um valor global, transfere-se ao inquilino o encargo de pagar condomínio, 
impostos e taxas. 

Portanto, estando um determinado imóvel locado, é perfeitamente 
possível que este fique anos sem gerar qualquer despesa! Não há nada de 
anormal nisso, 

Se despesas existiam, deveriam ter sido colacionadas nos respec-
tivos processos de herança, demonstrando: aluguéis recebidos ~ despe-
sas pagas - valor depositado em juízo. 

Tivesse o ré assim agido e não seriam necessárias as diversas 
ações de prestação de contas promovidas pelos espólios, a exemplo da-
quelas noticiadas ás fls. 709 a 720. 

Essa é a essência da coisa: o réu não prestava a mínima con-
ta dos seus atos, Administrava patrimônio alheio como próprio, fazendo e 
desfazendo tudo a seu bel-prazer, ostentando a confiança que o cargo lhe 
conferia perante juizes e promotores e frente à própria Municipalidade. 

Por fim, ainda quanto aos tão propalados 1039 comprovantes 
de despesas, supostamente juntados aos autos do Inquérito Policial n° 
519/04, fica difícil entender o porquê de não terem sido colacíonados a 
estes autos pelo réu. 

A alegação de impossibilidade financeira não pode ser levada a 
sério, quando vinda de alguém que junta 149 folhas absolutamente inú-
teis, referentes às contestações apresentadas em outros processos 
(volume 10), como já enfatizado. 
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Cabe ao réu elidir a inegável presunção gerada pelos compro-
vantes de pagamentos de aluguéis ordeiramente apresentados, sistemati-
zados e contabilizados pela Municipalidade, assim como pelo Instituto de 
Criminalística. 

Para tanto, deverá rebater de forma consistente os números apre-
sentados um a um, efetuando as deduções que entende necessárias dos 
valores ora cobrados através das planilhas de fls. 08 a 15, e não lançar 
argumentações desconexas, acompanhadas de um calhamaço de papéis 
aleatórios. 

Ou então requerer perícia técnica que venha a elaborar laudo con-
clusivo sobre o assunto. 

Só assim, eventualmente, poderá vir a afastar a presunção de le-
gitimidade e veracidade dos números apresentados pela Municipalidade, 
devidamente atestados pela Polícia Científica do Estado de São Paulo. 

5.1.1.2 - Da suposta adoção de sistema de "conta única" na 
administração das heranças 

Certamente, a Procuradoria do Município de São Paulo nunca foi 
informada a respeito da conduta adotada pelo então curador, de que ha-
veria um caixa único para o pagamento das despesas da herança jacente. 

Se este procedimento foi efetivamente implantado, isto se deu por 
vontade e determinação do ex-curador, sem a anuência da chefia imediata 
ou mediata. 

E não é só. Não há sequer prova de que tal sistemática de cai-
xa único realmente tenha existido, posto que o réu não trouxe aos autos 
um documento sequer, isto és ao menos um demonstrativo de receita e 
despesa que pudesse comprovar a existência deste propalado sistema de 
caixa centralizado. 

Ademais, se tal feto fosse levado a conhecimento da Administra-
ção, a mesma jamais poderia concordar com tal conduta, uma vez que não 
se afigura lícito que o dinheiro de um espólio pague as despesas de outro 
espólio. 

Só o fato do ex-curador admitir a existência deste caixa único 
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dá bem a demonstração de como o patrimônio jacente era pelo mesmo 
administrado, já que não há como se considerar legítima tal conduta, 
notoriamente ilegal e contrária aos interesses dos espólios e da Muni-
cipalidade. 

Havendo aproximadamente 200 processos de herança jacente 
sob sua responsabilidade, como afirma o próprio réu, como é possível con-
ceber que as receitas de um só patrimônio servissem para cobrir as des-
pesas dos demais?! Como fazer um caixa único de diversos patrimônios 
distintos? 

Repita-se: certamente a Municipalidade nunca teve ciência disso. 
O réu, diante do cargo que ocupava e da conseqüente confiança que lhe 
era depositada, sempre teve muita liberdade no exercício de suas funções. 

Oportuno mencionar, ainda, que o ex-curador também nunca in-
formou aos juizes responsáveis pelos procedimentos judiciais de herança 
jacente, que adotava um caixa centralizado para o pagamento das despe-
sas dos bens arrecadados. 

E certamente não o fez porque tinha plena noção do absurdo e da 
ilegalidade deste procedimento, que, repita-se, sequer restou demonstrado 
existir efetivamente. 

No mais, sustenta o réu que o sistema de caixa único operava 
através da herança jacente de ZJ.L. (Proc. n° 583.00.1998.020701-6 - 6a 

vara da Família e Sucessões do Foro Central), e que a administrado-
ra da herança jacente contratada pelo ex-curador, F.&A., prestava contas 
mensalmente destes valores. 

Ora, como já apontado retro, tais prestações de contas envol-
vendo o suposto caixa único nunca foram apresentadas à Municipalidade, 
existindo, isto sim, algumas prestações de contas apresentadas em juízo 
pela aludida imobiliária. 

De fato, a mencionada administradora de bens ofertou, em juízo, 
durante curto período (março a agosto de 2001), prestação de contas dos 
aluguéis recebidos nesta herança {ANEXO V). 

No entanto, ao contrário do que aponta a defesa ofertada, nestas 
prestações de contas não consta o pagamento de nenhum débito re-
lativo à despesa de outra herança jacente. 

Ou seja, cai por terra o argumento do ex-curador de que na 
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herança jacente de Z.L. estaria centralizado o caixa único e que teria 
havido o pagamento de despesas de outras heranças, pois a própria 
administradora de bens contratada peío ex-servidor aponta justa-
mente o contrário. 

5.1.2 - D o casoP.B. 

Primeiramente gostaríamos de aproveitar o ensejo para co~ 
lacionar aos autos recente decisão proferida nos autos do processo 
583.00.2004.039447-9, ação promovida pelo Espólio de P.B. contra o réu, 
cujo pólo ativo foi assumido pela Municipalidade de São Paulo em virtude 
da conversão da herança em vacante (ANEXO VI). 

Vale a pena a leitura da mesma, com os destaques por nós 
efetuados, já que o julgado acolhe na integralidade os argumentos tra-
zidos pela autora, os quais coincidem em muito com aqueles trazidos 
na presente ação. 

Neste caso, ficou adequadamente demonstrado e documental-
mente comprovado com a inicial, que o réu obteve autorização judiciai para 
celebrar acordo com um suposto credor do espólio (fls. 721/723), compre-
endendo o pagamento de R$ 45.677,27, em moeda corrente, levantados 
pelo réu (!!!). Além disso, fora constituído comodato em favor do credor de 
imóvel integrante da herança (fls, 737 a 739). 

Afora a suposta dívida ser uma farsa, como demonstrado na ini-
cial, tal imóvel posteriormente foi dado em locação a terceiro (fls. 750 a 
753), o que veio a ser descoberto posteriormente, mediante surpreendente 
comparecimento do companheiro da locatária ã repartição Municipal que-
rendo pagar o aluguel (fl. 754), após o afastamento do réu de suas funções. 

Isso tudo está nos autos e não foi contestado pelo réu. Assim, 
quanto a este tópico, restam apenas algumas singelas perguntas: 

Por que o réu nunca noticiou em juízo a existência da aludida 
relação locatícia? 

Frise-se: o contrato de locação nunca foi objeto de homologa-
ção judicial, pois não constava do acordo homologado. Para o juiz, o 
que existia era o mero comodato, instituído a favor do suposto credor 
do espólio, em virtude do acordo firmado. 
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Outra pergunta: se quem foi beneficiado pelo comodato do 
imóvel e detinha, portanto, a sua posse direta, era o suposto credor, 
como é possível que o réu, representante do espólio, tenha dado o 
mesmo em locação? 

Gostaríamos que o réu, no exercício de seu legítimo direito ao 
contraditório, ao invés de lançar injúrias aos seus ex-colegas em suas con-
testações gigantescas, respondesse a perguntas simples como estas. 

5.1.3- Do caso H.F. 

Em mais esse caso exerce o réu sua especialidade: argumentar 
evasivamente e trazer documentos que em nada acrescentam à dialética 
do processo, alguns já até juntados aos autos pela autora, deixando de 
responder ás perguntas cruciais de cada caso. Vamos a elas: 

a) Se já havia sido publicado o edital previsto no art. 1.157 do 
Código de Processo Civil em 06/04/1999 (fl. 812); 

b) Se, havendo habilitação de herdeiro, esta foi julgada im-
procedente em superior e última instância, com trânsito em 
julgado em 19/04/2001 (fls. 813/816); 

c) Se estava, a partir de então, o imóvel apto a integrar o pa-
trimônio municipal, diante de mera petição de declaração de 
vacância; 
d) Por que em 21 de Janeiro de 2003 o réu informa ao De-
partamento de Desapropriações da Municipalidade que isso 
ainda levaria 06 meses?(fl. 819) 
E mais: porque, aos 19 de março de 2003, pede a contratação de 
seus "colegas" advogados (fls, 799 a 804) para defender o espólio 
na ação de desapropriação, quando nem desapropriação seria 
necessária, já que, mediante simples petição, conseguiria a 
declaração de vacância e a natural conversão do imóvel ao 
patrimônio municipal! 
isso, ninguém explica. 
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5.2 - Do exercício de advocacia administrativa 

Quanto a este tópico temos que reconhecer que o réu, certamente 
agora melhor orientado, foi muito mais cuidadoso com as palavras do que 
nos depoimentos prestados no processo administrativo. 

Por isso, é bom que se tenha vista aos seus depoimentos em sede 
disciplinar, com especial atenção às fls. 243 e 294, já que são verdadeiras 
confissões do exercício de advocacia administrativa. 

Agora, tenta desdizer o que disse, almejando demonstrar que to-
das as questões que patrocinava envolviam interesse público, o que chega 
a ser risível. Note-se: interesses políticos e interesses pessoais de Secre-
tários Municipais não podem ser ditos interesses públicos! 

Qual interesse municipal pode haver em dar o "caminho das pe-
dras" a um advogado para que este formule uma reclamação tributária 
contra a própria Administração? (fl. 138). 

Ou no pedido de um particular para a concessão de prazo perante 
a Administração para retirar equipamento de área pública? (fl. 177). 

Ou ainda no requerimento de reunião de dois processos do par-
ticular que cornam em instâncias diferentes da Municipalidade? (fl. 179). 

Onde está o interesse do Município nisso? Dá para negar que isso 
interessava única e exclusivamente aos particulares que o réu assessora-
va informalmente? 

Estando presente o elemento "interesse privado" na conduta do 
réu, inegável que praticou o crime de advocacia administrativa, incorrendo, 
por conseguinte, em ato de improbidade que atenta contra os princípios da 
administração. 

No mais, a contundente e farta documentação juntada à inicial (fls. 
136 a 187), não deixa o menor espaço para dúvida, não havendo motivo 
para maiores delongas. 

5.3 - Do esvaziamento do patrimônio das heranças mediante 
simulação de ações judiciais em face das massas 

Como já dito na petição inicial, apuraram-se em sede administrati-
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va fortes índícios de que o réu promoveu o esvaziamento do patrimônio dos 
espólios, mediante a celebração de acordos fraudulentos com credores 
"fantasmas". 

Os fatos narrados na iniciai (fis. 30 a 41), todos acompanhados 
de documentos comprobatórios dos índícios apurados, permitem incutir na 
mente de qualquer ser humano, sem a menor leviandade, uma forte sus-
peita de que foi o réu o mentor do esquema de desvio de dinheiro montado. 

Assim, apesar de os documentos apresentados apenas indireta-
mente comprovarem o envolvimento do réu nas fraudes perpetradas, não 
podem de forma alguma ser desprezados como meio de prova. 

Seguindo o raciocínio do réu, seria de se exigir para a condenação 
uma foto do responsável colocando o dinheiro no bolso! 

Não é assim. Com base em deduções e em experiências do que 
ordinariamente acontece, pode o magistrado perfeitamente inferir a res-
ponsabilidade do réu por tais atos. 

Acerca da prova indireta, ensina Eduardo J. Couture: 

Pode-se dizer, em princípio, que certos meios de prova têm um 
caráter direto, porquanto supõem um contato imediato do magis-
trado com os motivos da prova; que outros, à falta de contato di-
reto, constituem uma espécie de reconstrução ou representação 
dos motivos da prova; e que outros, por último, à falta de com-
provação direta ou de representação, apóíam-se em um sistema 
lógico de deduções e induções,16 

E, ao enumerar as três formas de produção de prova, conclui mais 
adiante o consagrado processualísta acerca da aceitação da prova por de-
dução ou indução: 

[•••] 

c) Resta, todavia, a prova por dedução ou indução. Quando até o 
relato é impossível, existe todavia a possibilidade de reconstruir os 
fatos mediante deduções lógicas, inferindo dos fatos conhecidos 
os fatos desconhecidos. Tal coisa se obtém mediante o trabalho 

16 COUTURE, Eduardo J . Fundamentos ó&ideiachopmcesattivi!. 3.ed., Buenos AIÍBE; Dapsirna. 1993, p. 263. íTrad livre do autor). 
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do próprio juiz, por meio de presunções. A presunção se apóia na 
sucessão iógica de certos fatos em relação a outros.17 

A doutrina processual penal brasileira, representada por Fernando 
Capez, segue a mesma linha: 

Indício: é toda circunstância conhecida e provada, a partir da 
qual, mediante raciocínio lógico, pelo método indutivo, obtém-se a 
conclusão sobre um outro fato. A indução parte do particular e chega 
ao gerai 

Assim, nos indícios, a partir de um fato conhecido, defíui-se a exis-
tência do que se pretende provar. 

Indício é o sinal demonstrativo do crime: signum demonstrativum 
delicti, 

Presunção: é um conhecimento fundado sobre a ordem normal 
das coisas, e que dura até prova em contrário (presunções rela-
tivas). As presunções legais ou absolutas não admitem prova em 
contrário. 

Os indícios e as presunções são provas, pois o legislador os colo-
cou no Titulo Vi! (Das provas). Trata-se de provas indiretas, uma 
vez que obtidas através de raciocínio lógico. 

A prova indiciaria é tão valida como qualquer outra - tem tan-
to valor como as provas diretas - como se vê na exposição 
de motivos, que afirma inexistir hierarquia de provas, isto porque, 
como referido, o Código de Processo Penal adotou o sistema da 
livre convicção do juiz, desde que tais indícios sejam sérios e fun-
dados.18 

Isso quer dizer que, diante da robusta prova documental produ-
zida, no mínimo uma forte presunção recai contra o réu. Caberia a ele, e 
somente a ele, trazer as provas de que foi vitima do suposto esquema. 

1? Ibittem, p. K6& (Trai liure do autor), 
18 CAPEZ, Fernando, Cursa Processo Peitai a, w i reu. e atoai. Sâo Pauto; Sarowa, 2002, p. 313. (grifo nosso) 

131 



Afinal, ao que parece, só o réu sabe quem seriam as pessoas que 
teriam recebido o dinheiro de suas mãos, pois ninguém mais as viu ou co-
nhece, Desapareceram, Como fantasmas. 

De qualquer forma, ainda que admitamos que o réu não estives-
se envolvido no esquema, nos parece inegável que atuou de forma muito 
negligente ao não procurar se certificar da legitimidade das dividas ou ao 
menos da regularidade formal dos documentos apresentados. 

Afinal, era essa sua precípua função junto ao espólio, na função 
de seu curador da herança jacente e de representante do Poder Públi-
co responsável pela manutenção de sua higidez até a declaração de 
vacância. 

E, mesmo nesta eufèmica hipótese levantada, não escaparia das 
penalidades previstas pela lei de improbidade, diante da inescusável culpa 
com que teria agido. 

Afinal, a Lei n° 8.429/92 em diversas passagens faz expressa re-
ferência á punição do ato de improbidade doloso ou culposo que cause 
prejuízo ao erário, aplicando-se de maneira lapidar à hipótese dos autos: 

Art. 5a - Ocorrendo lesão ao patrimônio púbiico por ação ou omis-
são, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o in-
tegral ressarcimento do dano, 

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa le-
são ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, 
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, maibaratamen-
to ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no 
art. 1o desta lei, & notadamente: [...]. 

Aliás, não se trata de previsão exclusiva da lei de improbidade 
brasileira já que tal orientação que vem prevalecendo internacionalmente. 
Sobre o entendimento do Comitê Europeu acerca da má gestão pública, 
ensina Fábio Mediria Osório: 

Além da referência à noção de má gestão pública - Mauvaise Ad~ 
ministration o comitê acrescenta expressamente que as infra-
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ções a este dever- o de boa gestão - não são necessariamen-
te levadas a cabo de modo intencional, já que pode ocorrer 
que se revelem por meio de um comportamento negligente, 
"laxiste", frouxo, relapso, no exercício de funções relevantes de 
gestão pública 

E prossegue o autor, demonstrando que nos países da common 
law também não há divergência: 

A chamada maladministration, no direito anglo-saxônico, engloba 
muitas patologias diversas. Desde os problemas mais elementa-
res, que constituem o dia-a-dia da Administração Pública, até os 
mais graves casos e escândalos de subornos, fraudes e corrup-
ção, tudo pode ser englobado na categoria da má gestão pública. 

Chama a atenção, especialmente, que não apenas os casos de 
desonestidade estão sendo tratados e reprimidos como má 
gestão pública. Também os casos de ineficiência funcional 
dos homens públicos estão sendo perseguidos. A tendência, 
veja-se, é a de englobar tais patologias numa categoria funcional-
mente ajustada ao seu tratamento.20 

Acerca do ordenamento nacional, continua o autor: 

Admite-se fronialmente a chamada improbidade culposa. O art. 10 
da LGIA fala em doto ou culpa; é expresso a respeito do assunto. 
O tema que se expõe é o da ineficiência e suas relações com 
a improbidade. A denominada improbidade decorrente da intole-
rável ineficiência funcional do agente público encontra expressa 
previsão no art. 10 da LGIA. A improbidade culposa é francamente 
admissível do ponto de vista legal e constitucional, na perspectiva 
de proteção ao valor da eficiência no ordenamento jurídico-cons-
titucional 

19 MEDiNA OSÓRIO, Fábio, Teorisds Improbidade Admtoishatiita. São Psuío: Revista do» Tribunais, 2007 p, 70-71, {grito «osso) 
20 MEDIKA OSÓRIO, Fábio, recrà<te Improbidade Adtnlriisttalti/e. S te Pauto; Revista rios Tritartaís, 2007, p, 83-84. (grifei nosso). 
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Os tipos culposos da improbidade descendem já da própria 
Constituição Federal. Nesta, não há restrição alguma à impro-
bidade culposa. Ao contrário, há reforço no sentido da neces-
sária proteção dos valores "eficiência" ou "economicidade 
ao abrigo da morai administrativa e de princípios expressos 
nos art, 37 ou 70 da CF. Forte no princípio democrático, a LGIA 
optou pela eleição da improbidade culposa como modalidade de 
ilícito.21 

Para que não pairem dúvidas, vale aqui também transcrever as 
considerações feitas por Waldo Fazzio acerca de atos culposos de impro-
bidade; 

A culpa significa a vontade direcionada ao fato (por exemplo, dis-
pensar licitação), embora o resultado ~ lesão ao erário - possa 
não ser desejado pelo agente. Culpa é a omissão de diligência 
na observância de norma de conduta administrativa, ou seja, a 
negligência do agente em observá-la, com resultado não querido, 
mas previsível. 

É o descuido na consideração das conseqüências eventuais do 
ato, ou como prefere Nucci (2006, p.216), é o comportamento vo-
luntário desatencloso, voltado a um determinado objeto, lícito ou 
ilícito, embora produza resultado ilícito, não desejado, mas previ-
sível, que podia ser evitado.12 

Como fartamente demonstrado, não será, portanto, a tese da au-
sência de prova do dolo que ensejará um decreto absolutório. 

No mínimo, deve o réu responder por se omitir nos cuidados ne-
cessários na curadoria da herança e na defesa da incolumidade do patri-
mônio público em potencial, já que única e exclusivamente para isso esta-
va ali investido. 

21 MEOÍNA OSÓRIO. Fábio. Teoria da Imptobtiatte MministmSva, São Pauta: Revista dos Tribunais, 2Ü07, p. 42S et seq (grifo 
nosso} 
22 FAZZIOJÚNIOR Waldo Aiostfeimpfo&itfoííemimírilstratíva:doutrina.legislaçãoejurisprudência, SâoPaulo:Atlas,20Q7. p BI. 
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Por outro iado, apega-se firmemente o réu à tese de que todos os 
acordos firmados teriam sido objetos de homologação judicial, empunhan-
do tal circunstância como um verdadeiro "salvo conduto" para as irregula-
ridades detectadas. 

Repise-se, contudo, o fato de as heranças tramitarem perante diver-
sos Juízos, com a participação de inúmeros integrantes do Ministério Público, 
impossibilitando uma visão panorâmica acerca do modus operaridi do réu. 

Além disso, como já visto, o réu sempre pleiteou o ingresso nos 
processos de herança jacente valendo-se da sua condição de Procurador 
do Município, representante do Poder Público interessado, o que atribuía 
presunção de veracidade e legitimidade a seus atos. 

Por conta disso, os doutos Magistrados e Promotores de Justiça 
oficiantes sempre foram levados a acatar os pedidos de autorização para 
a celebração dos acordos, não podendo tal aquiescência servir de escusa 
á responsabilização do réu. 

Certamente não seria previsível que um representante do erário 
municipal fosse justamente aquele que iria lesá-lo! Até porque, como bem 
disse a magistrada prolatora da decisão que condenou o réu no caso P.B., 
já devidamente colacionada aos autos (ANEXO VI), não era da competên-
cia do juiz analisar a vantagem ou conveniência do acordo, já que para 
tanto existe o curador da massa: 

Também o fato de o juízo da 10a Vara da Família e Sucessões ter 
concordado com o acordo em nada isente o réu de sua responsa-
bilidade profissional, enquanto advogado. Afinai, a função do juízo 
é verificar o acordo do ponto de vista formai, e não formular juízo 
de conveniência. 

Paralelamente, é bom lembrar que também a assertiva levantada 
pelo réu, de que o setor de contabilidade da Municipalidade haveria ana-
lisado as contas prestadas e certificado a sua correção, de forma alguma 
procede. 

Isso porque a função do contador é unicamente verificar a exati-
dão numérica das contas, com base nos dados apresentados pelo Procu-
rador, e não aferir o seu conteúdo. 
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Noutras palavras, não é atribuição do contador afirmar se a 
prestação de contas está de acordo com os fatos que a permeiam, 
mas sim verificar tão somente se há acerto contábil nos números apre-
sentados. 

A seguir o raciocínio do réu, seria o contador o responsável pela 
análise da legitimidade do crédito! Seria ele quem deveria verificar se o 
credor existe ou não, se a dívida é juridicamente procedente, se o título 
apresentado atende os requisitos legais. Por óbvio que não! Ao contador 
cabe apenas verificar se os valores declarados pelo réu estão em conso-
nância meramente aritmética. 

De qualquer forma, na sistemática da lei de improbidade, a apro-
vação de contas, seja pelos órgãos de controle interno da Administração, 
seja por corte especializada que é o Tribunal de Contas, não confere certi-
ficado de idoneidade a ninguém: 

Art. 21. A aplicação das sanções previstas nesta lei independe: 

II-da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de contro-
le interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas, 

Da mesma forma são improcedentes as levianas insinuações, 
sem qualquer prova, de que outros colegas da corporação haveriam 
atuado nos mesmos processos, sendo, portanto, tão responsáveis 
quanto o réu. 

Se é que isso houve, certamente foi de maneira isolada, pois, do 
período em que assumiu a condução das heranças jacentes até a sua de-
missão a bem do serviço público, o réu sempre atuou singularmente frente 
ao setor responsável. 

Demais disso, não consta da rigorosa apuração efetuada em 
sede administrativa que qualquer outra pessoa, que não fosse o réu, 
haja efetuado acordo para pagamento de pessoas inexistentes e levan-
tado dinheiro em seu próprio nome. Isso se pode afirmar com a mais 
absoluta certeza! 

Assim, rogando-se vistas ao exaustivo dossiê elaborado na 
inicial, com base nos dados coletados na instrução administrativa, é 
de se ter como absolutamente desprovidas de razoabílídade tais ale-
gações do réu. 
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6 - DA LIMINAR CONCEDIDA 

Acerca do pedido de revisão da liminar concedida efetuado pelo 
réu, não vislumbra a Municipalidade qualquer fato novo, desde a sua con-
cessão, que Justifique a cassação da medida. 

Mesmo o requerimento de desbloqueio de sua conta-corrente Jun-
to ao Banco do Brasil nos parece impertinente e pode dar margem a ma-
nobras fraudulentas. 

Se o réu necessita de uma conta desbloqueada para a sua 
atuação profissional, que seja autorizada a abertura de uma nova con-
ta-corrente e não desbloqueada alguma das que já possuíam movimenta-
ção anterior, sob pena de se esvaziar o conteúdo da medida de indisponi-
bilidade de bens decretada. 

De qualquer forma, REQUER desde jáa Municipalidade vista dos 
autos fora de cartório por um prazo razoável, a fim de que possa se 
manifestar especificamente acerca do resultado das medidas de blo-
queio de bens determinada e da resposta das diversas instituições 
oficiadas, a teor do despacho de f l 2065. 

7 - CONCLUSÕES 

Por fim, por todo o exposto acima, conclui-se que: 

1. Não carece a autora do direito de ação, pois o interesse munici-
pal no presente caso é patente. A uma porque a aplicação das pe-
nalidades da lei de improbidade independe da existência de lesão 
ao erário. A duas por que os valores que estão sendo cobrados se 
referem exclusivamente a heranças que integram ou integrarão, 
até o final da lide, o patrimônio público; 

2. Também a legitimidade do réu para figurar no pólo passivo de 
uma ação de improbidade é indiscutível, seja na condição de Pro-
curador Municipal, sempre ostentada para pleitear as nomeações 
judiciais, seja na condição de curador das heranças jacentes, au-
xiliar do juízo; 

3. Sendo a pretensão de ressarcimento ao erário imprescritível 
e aquela que visa à aplicação das demais penalidades da lei de 
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improbidade prescritivel no prazo de 05 anos contados do conhe-
cimento dos fatos, não há que se falar de sua ocorrência no pre-
sente caso; 

4, No mérito, todos os fatos narrados e documentalmente com-
provados com a inicial não foram ínfirmados pelas infundadas e 
prolixas alegações do réu, mormente porque desacompanhadas 
de qualquer contraprova convincente. 

Acerca do resultado das medidas de bloqueio de bens determina-
das e da resposta das diversas instituições oficiadas, a teor do despacho 
de fl. 2065, REQUER a Municipalidade abertura de prazo específico para 
manifestação. 

Assim, mais não é preciso dizer em sede de réplica, reiterando a 
Municipalidade os exatos termos de sua petição inicial. 

Termos em que, 

pede deferimento. 

São Paulo, 05 de setembro de 2007. 
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Prêmio " TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2007 

Mandado de Segurança com 
pedido de liminar impetrado peia 

Municipalidade de São Paulo 
contra acórdão do Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo que 
determinou a constrição de rendas 

públicas nos autos do Pedido de 
Seqüestro n° 130.850.0/4. 

Dr. Feíipe Aritorsio Abreu Masca rei! í 

Departamento de Desapropriações 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 1o VICE-
PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE 
SÃO PAULO: 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, com fundamento rio artigo 
5o, inciso LXIX, da Constituição Federal, combinado com o artigo 1o da LF 
1533 de 31/12/1951, vem impetrar o presente 

MANDADO DE SEGURANÇA, 
COM PEDIDO DE LIMINAR 

contra v. Acórdão do E. órgão Especial deste Tribunal que man-
teve decisão do DD. Presidente desta Corte determinando a constrição de 
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rendas públicas nos autos do PEDIDO DE SEQÜESTRO N° 130.850.0/4, 
em que figura como requerente A. C. E SUA MULHER. 

DA NECESSIDADE DA CONCESSÃO DA LIMINAR E DO DANO DE 
DIFÍCIL REVERSÃO 

Primeiramente, a concessão de liminar para suspender o levan-
tamento dos valores seqüestrados se impõe como medida necessária 
a fim de resguardar eficácia do mandamus e evitar dano de dificílima 
reversão aos cofres do povo, especialmente diante da matéria argüi-
da preliminarmente em razão da morte do Requerente do pedido de 
seqüestro. 

Deve-se ressaltar que, não concedida liminar, o valor certamente 
será levantado antes da decisão final neste processo. Em inúmeros casos 
de mesma natureza, este E. Tribunal já entendeu que a ímpetração perde 
seu objeto quando ocorre levantamento da quantia constrita. Desse 
modo, a concessão da liminar é requisito essencial à própria viabilidade 
desta imp&tração. 

Por outro lado, a medida não traz nenhum prejuízo ao Requerente 
do pedido de seqüestro - especialmente ao Requerente já morto-, uma vez 
que a quantia já se encontra na conta judicial. 

Desse modo, aguarda seja deferida a liminar, suspendendo-se o 
levantamento dos valores por parte do Requerente no pedido de seqüestro 
em questão. 

DOS FATOS 

Em PEDIDO DE SEQÜESTRO promovido por A, C. E SUA MU-
LHER contra a MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO (autos n° 130.850.0/4), 
foi concedida a ordem de seqüestro de rendas públicas, baseada em prete-
rição de direito de precedência, em razão do pagamento do EP paradigma 

8303/99, sujeito ao regime da Emenda Constitucional nD 30/00. 

Ao mesmo tempo, a Impetrante discute no MM. Juízo da execu-
ção a revisão dos cálculos, requerendo a aplicação do entendimento do 
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Supremo Tribunal Federai rio tocante à moratória do artigo 33 do ÂDCT. 
Ressalte-se que, neste momento, resta cumprir o v. Acórdão n° 406.557-
5/7, que manteve a decisão monocrática da MM, Juíza da Execução, 
que determinou a elaboração de novos cálculos. 

Desse modo, a permanência da ordem de seqüestro, além de ile-
gal porque ausentes os requisitos imprescindíveis da certeza e liquidez 
do crédito, constitui flagrante usurpação da competência do Juízo da 
Execução, do qual foi retirada a competência de dar cumprimento a 
sua decisão Já proferida e mantida por este E. Tribunal. 

Sendo deferido o levantamento da integralidade do valor seqües-
trado, nesta quadra, o potencial prejuízo que estará sendo imposto aos 
cofres municipais é evidente, JÁ QUE SEQUER É CERTA A EXISTÊNCIA 
DE CRÉDITO DOS REQUERENTES DO PEDIDO DE SEQÜESTRO. 

DO DIREITO LÍQUIDO E CERTO E DO CABIMENTO DO MANDADO DE 
SEGURANÇA 

Evidente a caracterização do direito líquido e certo da Impetrante 
de não ver constrita quantia indevida, especialmente diante da notícia de 
morte do autor do pedido de seqüestro e da incerteza e Hiquidez do 
crédito, não se configurando preterição em razão do pagamento da ordem 
paradigma. A Impetrante busca resguardar, ainda, seu direito a ver decidi-
da a questão da revisão dos valores pagos no Juízo competente, ou seja, 
o Juízo da Execução. 

Presente, por igual, as condições formais para a ímpetração da 
medida, tendo em vista o prévio esgotamento da via que lhe era possível 
com o julgamento do agravo regimental interposto. 

DA NULIDADE DA DECISÃO E DA MORTE DO REQUERENTE DO 
PEDIDO DE SEQÜESTRO 

A decisão que deferiu o pedido de seqüestra padece de nulida-
de (ou mesmo inexistência), Já que o autor do pedido de seqüestro A, C. 
ESTÁ MORTO HÁ SEIS ANOS, de acordo com planilha retirada do sítio 
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deste E. Tribunal que aponta a existência do inventário em seu nome dis-
tribuído em 20/04/2001. conforme cópia que juntamos. 

O pedido de seqüestro foi protocolado em 06/02/2006, mo-
mento em que o Autor já contava com cinco anos de morte. 

Portanto, não se trata de morte superveniente, ocorrida no cur-
so da ação, e sim de morte anterior - aliás, cronologicamente bastante 
anterior à propositura da ação. 

infelizmente, Senhor Desembargador Reiator, a Impetrante deve 
informar que não se trata de situação isolada nos casos de seqüestro de 
rendas contra o Município de São Paulo. Podemos afirmar que há uma ver-
dadeira epidemia de mortos postuiando seqüestro de rendas junto à 
Presidência deste EL Tribunal. Muitos mortos, alíàs, levantaram a quantia 
consíríta como se vivos estivessem. 

Reproduzimos, abaixo, apenas parcialmente, como exemplo, lista 
em que foi constatada a existência de irregularidades processuais dessa 
natureza: 

1- 117.535.0/0 - D. G. - notícia do falecimento anterior ao pedido de 
seqüestro quando da citação no Mandado de Segurança. 

2- 96.879.0/8 ™ ML D. - notícia do falecimento quando da tentativa de 
citação em Mandado de Segurança. 

3- 88.782.0/1 - P .M.- notícia do falecimento quando da tentativa de 
citação em Mandado de Segurança 

4- 120.754.0/6 -inventário em nome de O. J, A. 
5- 130.925.0/5 - arrolamento em nome de M. DO C. G. 
6- 135.786.0/6 - arrolamento em nome de W. N. S. E M. S. S. 
7- 132,820.0/0 - inventário em nome de L. M. K. 
8~ 122.081.0/9 - inventário em nome de T. K. 
9- 138.323.0/6 - inventário em nome de H. M. 
10-138.190.0/8 - inventário em nome de J. M. A. (representante do 

Liceu Camilo Castelo Branco). 
11 - 108.231.0/1 - inventário em nome de G. S. 

Nesse ponto, enquanto nenhuma providência for tomada, não 
apenas os cofres do povo serão lesados, mas também terceiros interes-
sados, como eventuais credores do de cuius. 
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Importante, no entanto, destacar a exemplar conduta dos Juizes 
que atuam no Setor de Execuções contra a Fazenda Pública. Cientes 
da importância das questões envolvidas, adotaram procedimento padrão 
exigindo informação acerca de eventual causa de extinção do man-
dato, além do cumprimento do artigo 34 do Decreto-Lei 3365/41 em 
todos os levantamentos {conforme cópia de despacho que se junta em 
anexo). 

Desse modo, resta apenas decretar a nuiidade da decisão que de-
terminou o seqüestro, uma vez que o Requerente já estava morto quando 
da propositura do pedido de seqüestro. 

DA USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO JUÍZO DA EXECUÇÃO E DA 
INEXISTÊNCIA DE PRETERIÇÃO 

No mérito, a impetrante entende que não foi caracterizada quebra 
de ordem cronológica, essencial em casos graves como este, além da de-
cisão da E. Presidência configurar flagrante usurpação de competência do 
Juízo da Execução, 

Não apenas a MM. Juíza da Setor de Execuções Já determinou 
a elaboração de novos cálculos, como ta! decisão foi mantida por este 
E. Tribunal em sede de agravo de instrumento, conforme lemos do trecho 
abaixo reproduzido: 

"Trata-se como se vê, de agravo de instrumento interposto 
pelos agravantes, insurgindo-se contra o despacho mono-
crâtíco que determinou a elaboração de conta de UqMidação 
excluindo-se a incidência dos juros moratórios e compensa-
tórios. 
Não ocorre, na hipótese, a alegada preciusão da manifestação da 
Prefeitura Municipal de Sâo Paulo, uma vez que os cálculos de 
liquidação podem ser retificados a qualquer tempo. 

O agravo, contudo, não merece provimento." (Agravo de Ins-
trumento n° 706.557-5/7, rei. Des. MAGALHÃES COELHO, j. 
27/11/2007) 
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Ora, se a competência de apurar o saldo devedor é do Juízo 
da Execução e se ainda não houve decisão homologando novos cál-
culos, como se pode falar em dívida líquida e certa? 

Como pode ter ocorrido preterição se não está certa nem 
mesmo a existência de crédito em favor dos interessados? 

A E. Presidência deste E. Tribunal não tem competência concor-
rente com o Juízo da Execução para apurar saldo devedor. O seqüestro 
em casos como este apenas têm ocorrido porque a Presidência do Tribuna! 
consegue processar os pedidos com maior rapidez do que a homologação 
de nova conta pelo Setor de Execução, Já que seria humanamente impos-
sível aos três Juizes que ali atuam apreciar o volume extraordinário de 
feitos que foram remetidos para lá. Certamente, a manutenção da decisão 
impugnada implicará a vitória da velocidade sobre o direito. 

Â determinação de seqüestro prematura fere direito da Impe-
trante de ver a questão decidida pelo Juiz natural da causa, executan-
do-se crédito ilíquido e incerto, antes mesmo de devidamente apura-
do. Não se pode assegurar que o valor encontrado por DEPRE, atuando 
na esfera administrativa, será equivalente àquele calculado no Juízo da 
Execução. 

DA INEXIG1BILÍDADE DO TÍTULO EM AFRONTA ÀADIN 2924/SP 

Ainda que estivesse presente a preterição a servir de fundamento 
ao seqüestro, o título apresentado pelo Requerente do Seqüestro é ine-
xigível, pois em total afronta ao decidido na ADIn 2924/SP. Conforme se 
verifica dos cálculos, pretende o Requerente do seqüestro o recebimento 
de valores a título de juros moratários e compensatórios que superam 
o valor da indenização: 

INDENIZAÇÃO JUROS MORATÓRIOS I JUROS 
COMPENSATÓRIOS 

R$ 17,675,65 R$16.275,29 + R$2.811,19-
R$19,086,48 
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O EP 3688/92, que serviu de suporte ao pedido seqüestro e 
não recebeu pagamento, requisita valores a título de juros moratórios e 
insuficiências de pagamento, com fundamento no artigo 337, Vii, do Ri-
TJESP. Ocorre que, na ADIn 2924/SP, o Supremo Tribunal Federai con-
feriu interpretação conforme ao Regimento Interno deste E. Tribunal para 
determinar as hipóteses taxativas em que é possível requisitar pagamento 
complementar aproveitando o mesmo precatório. São elas: "correção 
de erro material ou inexatidão aritmética, contidos no precatório ori-
ginal, bem assim da substituição, por força de lei, do índice aplicado ". 

Quanto à insuficiência de depósitos e eventuais juros moratórios, 
a jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal há mais de uma 
década exige a expedição de novo precatório para requisição dos valores 
devidos a título de juros moratórios, conforme comprovamos do julgado: 

"Sendo assim, pelas razões expostas, conheço e dou provimento 
a este recurso extraordinário (CPC, art. 557, § r - A), em ordem 
a determinar que não incidam juros compensatórios e mo-
ratórios sobre o parcelamento previsto no art. 33 do ADCT, 
ressalvada, no entanto, quanto aos juros moratórios, a inadim-
plência da Fazenda Pública - caso em que, se ocorrente, os 
valores respectivos deverão ser pagos mediante expedição 
de novo precatório (RE 186,019/SP, Rei. Min. ILMAR GALVÃO 
- A i 513.854/SP, Rei. Min. CEZAR PELUSO-AI 580.976/SP, Rei. 
Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, v,g.) ~~ observados, na matéria os 
precedentes jurisprudencsais ora referidos na presente decisão." 
(RE 515222, Min CELSO DE MELLO, dj. 16/03/07, grifamos) 

A inexigibiíidade de título judicial em afronta â interpretação con-
ferida pela Corte Constitucional, em ADIn dotada de força vinculante, já foi 
confirmada por este E, Tribunal, conforme comprovamos: 

"Pelo referido parágrafo [artigo 741, II, parágrafo único, do Código 
de Processo Civil] é inexigível o título judicial fundado em lei 
ou ato normativo declarados inconstitucionais peio Supremo 
Tribunal Federal ou em aplicação ou interpretação da lei ou ato 
normativo tidas peio Supremo Tribunal Federal como incompatí-
veis com a Constituição Federal. É Inequívoco que o Supremo 
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Tribuna! Federal, em freqüentes manifestações, tem entendido 
que no tocante aos débitos objeto da moratória, não cabe, em 
continuidade, fazer incidir juros compensatórios e moratórios." (In-
tervenção Estadual n° 131.956-0/3, grifamos) 

Assim, por mais essa razão, aguarda, no caso de não aceitos os 
argumentos antes expostos, seja reconhecida a inexigibilidade do titulo 
que deu suporte ao pedido de seqüestro, concedendo-se a ordem para 
decretar a nuüdade da decisão que deferiu a constrição de rendas públicas. 

DO PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO CONTRÁRiO À CONCESSÃO 
DO SEQÜESTRO 

Não apenas a Impetrante verificou as ilegalidades contidas na de-
cisão que deferiu o seqüestro e no v. Acórdão que a confirmou. O DD, 
Procurador-Geral de Justiça opinou pelo indeferimento do pedido de 
seqüestro, uma vez que ausentes os requisitos indispensáveis a seu aco-
lhimento (fls. 179-185 dos autos de seqüestro). 

Reproduzimos o trecho de seu parecer, verdadeira iição sobre a 
matéria, exposta mais uma vez impeçavelrnente: 

"Ademais, afigura-se descabido o seqüestro de rendas pú-
blicas fundado na suposta preterição de precatório comple-
mentar ou suplementar (RITJESP, art 337, inciso VII), máxirne 
porque, se ainda houver algum saido a ser complementado, ele 
deverá ser requisitado por meio de outro precatório, a ser incluído 
em nova proposta orçamentária, nos termos da orientação assen-
tada e ratificada pelo Supremo Tribunal Federal (!F n° 4.211-AgR, 
Rei. Min. MAURÍCIO CORRÊA, DJÜ de 28.05.2004 (,..)." (fls. 184 
dos autos 130.850.0/4, grifos nossos). 

Vê-se, portanto, que o DD. Procurador-Geral de Justiça, atuando 
como fiscal da lei, sem interesse no deslinde da questão, comunga do mes-
mo entendimento da Impetrante. Acrescente-se, ainda, a impropriedade 
de se comparar ofício complementar e décimos para efeito de preterição, 
quando apenas se poderia verificar quebra de ordem entre os oitavo^ 
e décimo^ devidos pelo Poder Público, 
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DO PEDIDO 

Por todo o exposto, vem a impetrante requerer seja, ao final, con-
cedida a segurança para decretar a ilegalidade da decisão que deferiu o 
seqüestro, especialmente diante da noticia da morte prévia do Requerente, 
além de ausentes os requisitos indispensáveis à decretação dessa medida 
extrema, fazendo retornar aos cofres do povo o vaior deles indevidamente 
retirado. 

Dá-se à causa o vaior de R$1000,00 para efeitos fiscais. 

Pede deferimento. 

São Paulo, 20/12/2007. 

ROL DE PEÇAS: 
1- ÍNTEGRA DO PEDIDO DE SEQÜESTRO 130.850.0/4 

2- PLANILHA DOS AUTOS DE INVENTÁRIO 485/2001 EM 
NOME DE ARMANDO CHAKKOUR. 

3- CÓPIA DA DECISÃO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 
706.557-5/7. 

4- CÓPIA DO DESPACHO DO JUÍZO DA EXECUÇÃO QUE DE-
TERMINA O CUMPRIMENTO DO ARTIGO 34 - PROCEDIMEN-
TO PADRÃO ADOTADO PARA LEVANTAMENTO . 

5- DECLARAÇÃO DE AUTENTICIDADE DAS CÓPIAS. 
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Prêmio" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2007 

Medida Cautelar inominada com 
pedido liminar em face do Banco do 

Estado de São Paulo S/A - BANESPA, 
com o objetivo de ver concedido ao 

Recurso Especial, interposto nos 
autos dos Embargos de Declaração 

n° 1.315.843-5/01, efeito suspensivo. 

Dra. Clarissa Marcondes Macéa 

Departamento Fiscal 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR PRESIDENTE DO COLENDO 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA COM PEDIDO LIMINAR 

Requerente: Município de São Paulo 

Requerido: Banco do Estado de São Paulo S/A - BANESPA 

O MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, por sua procuradora que esta 
subscreve, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, consi-
derando o disposto nos arts. 798 e 800, do Código de Processo Civü, bem 
como o art. 288, do Regimento interno desse Coíendo Superior Tribunal 
de Justiça, ajuizar a presente MEDIDA CAUTELAR INOMINADA COM 
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PEDÍDO LIMINAR, em face do BANCO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
S/A - BANESPA, com o objetivo de ver concedido ao Recurso Especial, 
interposto nos Autos dos Embargos de Declaração de n.° 1.315.843-5/01, 
e inadmitido perante o E. Tribunal de origem, (já tendo sido interposto, tem-
pestivamente, o pertinente Agravo de Despacho Denegatório de Recurso 
Especial - doe, 02), o imprescindível efeito suspensivo, pelos fundamentos 
de fato e de direito adiante aiinhados. 

DO CABIMENTO DA PRESENTE MEDIDA CAUTELÂR 

Da concessão de efeito suspensivo a recurso especial inadmitido na 
origem mediante o ajjuizamento de medida cauielar 

ANÁLISE EM TESE 

Nos termos do art. 542, §2°, do Código de Processo Civil, os Ape-
los Extremos serão recebidos, em regra, tão-somente no efeito devolutivo. 

Essa regra legai, contudo, obteve alguns temperamentos, fruto da 
necessidade, ciara em alguns casos, de se obstar a eficácia das decisões 
impugnadas por meio de recursos desprovidos de efeito suspensivo. 

Nesse passo, tanto a doutrina quanto a jurisprudência acordam 
em que, para certas situações, imprescindível se faz a concessão de efeito 
suspensivo ao Recurso Especial ou ao Recurso Extraordinário, para obs-
tacuüzar a eficácia da decisão recorrida, e garantir o resultado útil do Apelo 
Extremo interposto. 

Luiz Rodrigues Warnbier, estudando especificamente o tema (Do 
manejo da tutela cautelar para obtenção de efeito suspensivo no recurso 
especial e no recurso extraordinário, in Aspectos Polêmicos e atuais do 
recurso especial e do recurso extraordinário, coord. Teresa Arruda Alvim 
Wambier, São Paulo., Ed. Revista dos Trsbubais, 1997, p. 369), ensina que: 

"Assim, se se estiver diante de hipótese em que a manutenção 
da eficácia da decisão impugnada pela via recursai de efeito 
somente devolutivo possa configurar pericuium in mora e se 
o direito do requerente for plausível, isto é, estiver presente o 
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pressuposto consistente no fumus boni júris, é possível que 
se conceda medida liminar inaudita altera pars, no boio de 
processo cauteiar incidentaí, aforado no iuízo recursai. com 
fundamento no poder de cautela do iuiz. pela qual se suspen-
dam os efeitos da decisão impugnada, sempre de molde a se 
proteger o resultado útil do processo." (grifo nosso) 

A jurisprudência dos Tribunais Superiores, igualmente, não hesita 
em aceitar a possibilidade de concessão de efeito suspensivo aos Recur-
sos Especial e Extraordinário, desde que preenchidos os requisitos exigi-
veis para tanto. 

Leciona Humberto Theodoro Júnior {Tutela Jurísdicional de Ur-
gência ~ Medidas Cautelares e Antecipatõrias, América Jurídica, Rio de 
Janeiro, 2001, 2a ed., p. 108), a esse respeito, que: 

"O uso da medida cauteiar com tal objetivo teve primeira acolhida 
no STF, mas aos poucos tomou-se expediente comum também no 
STJ. Ambas as Cortes invocaram dispositivos de seus regimentos 
internos que estabelecem a possibilidade de concessão de medi-
da liminar." 

A afirmativa do ilustre processuaíista é corroborada pelo v. aresto 
do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 

"A Medida Cauteiar de competência originária do STJ tem como 
finalidade dar efeito suspensivo a recurso especial interposto, 
se caracterizados o fumus boni jurís e o perícuium iri mora " 
(Medida Cauteiar 10.575 - RJ, Primeira Turma, Rei. Min, Luiz 
Fux, j. em 09.03.2006). (grifo nosso) 

O Supremo Tribunal Federai tanto aceita pacificamente o ajuiza-
rnento de medida cauteiar para o fim ora debatido, que editou, em data re-
cente, duas Súmulas, quais sejam, as de número 634 e 835, disciplinando 
questões de competência acerca da matéria. 

Assente, portanto, o cabimento de medida cauteiar para a conces-
são de efeito suspensivo aos Apelos Extremos, desde que preenchidos os 
requisitos do fumus boni jurís e do perícuium in mora. 
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Veja-se, de outro lado, que o fato de o Recurso Especial interpos-
to peio interessado não ter sido admitido pelo E. Tribunal de origem não 
obsta. de forma alguma, o ajuizamento de medida cautelar com o fim de se 
conceder efeito susoensivo ao Apelo Extremo. 

Ensina, a esse respeito, Humberto Theodoro Júnior: 

"A aferição de fumas boní iuris e do periculum in mora é maté-
ria interna da própria ação cautelar. E deverá, portanto, ocorrer 
independentemente de qualquer fator externo ao procedimento 
preventivo. Não interferirão, de forma alguma, no julgamento 
do Tribunal Superior fatos como a ausência de decisão local 
admitindo o recurso, ou a ocorrência de decisão denegatória 
do curso do remédio recursai, desde, é claro, que não tenha 
sido interrompido o procedimento por precíusão da faculda« 
de de recorrer a instância superior. 

Assim, sendo urgente a necessidade de debelar o periculum in 
mora, a parte terá direito de dirigir-se ao STJ e de iá obter o provi-
mento cauteiar que o afaste, mesmo antes da decisão locai sobre 
a admissibilidade do recurso especial. 

Da mesma forma, terá direito a iaual medida quando, dene-
aado o especial, houver tempestiva e adequadamente mani-
festado o agravo de instrumento", (op. Cit.; p. 112, grifo nosso) 

Outro não é o sentir de Marcelo Ribeiro de Oliveira (Agravo de 
Instrumento Contra Despacho Denegatórío c/e Seguimento de Recursos 
Especial e Extraordinário, in Aspectos Polêmicos e Atuais do Recurso Es-
pecial e do Recurso Extraordinário, coord. Teresa Arruda Al vim Wambier, 
São Paulo, Ed. Revista dos Tribubais, 1997, p. 409): 

"Cremos que, atendidos os requisitos da urgência e da piau-
sibiíidade do direito invocado, deve-se admitir a excepcional 
concessão de efeito suspensivo ao recurso extraordinário/ 
especial» ainda aue estes tenham tido seu trânsito negado na 
origem. É que, em não raras ocasiões, pode-se notar que o 
apeio raro é manifestamente procedente, apesar de não ter 
sido admitido no juízo primeiro de admissibilidade. Se nestes 
casos, se verificar que a demora no processamento do agravo es 
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posteriormente, no julgamento do recurso de início denegado, irá 
prejudicar o direito do recorrente, deve-se, sempre que possível, 
admitir providência tendente a assegurar eficácia e utilidade ao 
futuro julgamento do recurso." (grifo nosso) 

Esse Colendo Superior Tribuna! de Justiça admite, em caráter ex-
cepcional (como adiante se demonstrará ser o raso presente), o cabimento 
de medida cautelar em casos em que o Recurso Especial interposto hou-
ver sido inadmitído na origem: 

"PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR EM AGRAVO DE 
INSTRUMENTO- RECURSO ESPECIAL INADMITÍDO NA ORI-
GEM - EXECUÇÃO FISCAL - PRECEDENTES - EXTINÇÃO DO 
PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO. 

1. A medida cautelar para conferir efeito suspensivo a recurso 
especial não admitido na origem é excepcional e deve estar 
acompanhada dos inequívocos requisitos da aparência do 
bom direito e do perigo da demora, o que não ocorre na espé-
cie. Súmulas 634 e 835 do STF („.)." (STJ - 2a Turma, Rei. Min. 
Humberto Martins, j. 10.04.2007, publicado no DJ em 02.05.2007, 
p. 210). (grifo nosso) 

"PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. RECURSO ESPE-
CIAL. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO INADMITÍDO NO JUÍ-
ZO DE ORIGEM. PERDA DE OBJETO DA MEDIDA CAUTELAR. 

1- A ação cautelar ajuizada perante o STJ com o objetivo de 
agregar efeito suspensivo a recurso desprovido de tal eficá-
cia é medida de caráter restrito e excepcional, só deferivel 
quando cabalmente satisfeitos os requisitos dos arts. 798 e 
799 do Estatuto Processual Civil, cabendo à parte demonstrar 
a real possibilidade de êxito do recurso interposto. 
2. Inadmitído o recurso especial no juízo de origem, e não ten-
do sido interposto pela parte recorrente o respectivo agravo 
de instrumento, resta evidenciada a perda de objeto da medi-
da cautelar tendente a agregar-lhe efeito suspensivo." (STJ - Se-
gunda Turma, Rei. Min. João Otávio de Noronha, AgRg no AgRg 
na Medida Cauteíar n° 1,145-SP, j. em 19.10.2006, publicado no 
DJ em 08.02.2007, p. 276). (grifo nosso) 
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"A competência desta Corte para examinar medida cauteiar com 
objetivo de dar efeito suspensivo a recurso especial só se faz per-
tinente quando se trata de recurso já admitido. Excepcionalmen-
te. é possível superar o óbice da admissibilidade guando se 
tratar de decisão teratolóaica ou manifestamente ilegal (STJ -
Segunda Turma, MC 10.713-AgRg-EDcl, rei. Min. Eliana Calmon, 
j. 16.3.06, rejeitaram os embs., v.u., DJU 24.4.06, p. 383) 

Ora, do quanto se lê da recentíssima jurisprudência do Coiendo 
Superior Tribunal de Justiça acima apontada, depreende-se a possibilidade 
de cabimento de Medida Cauteiar, com o fito de conceder efeito suspen-
sivo a Recurso Especial, ainda que inadmitido na origem, desde que (i) 
interposto o pertinente Agravo de Instrumento de Despacho Denegatório 
de Recurso Especial, bem como (ii) exista circunstância excepcional que 
autorize o deferimento da medida, o que, sem sombra de dúvida, ocorre no 
caso presente. 

ANÁLISE DO CASO CONCRETO 

DA COMPETÊNCIA 

Considerando-se que, in casu, o Recurso Especial interposto pelo 
Município de São Paulo não foi admitido pelo E. Tribunal a quot indiscutível 
a competência dessa C. Corte para a apreciação da presente Medida Cau-
teiar, a teor do entendimento expressado nas Súmulas n° 634 e 635, do E. 
STF, a contrario sensu. 

DA TEMPESTIVA INTERPOSIÇÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO 
DE DESPACHO DENEGATÓRIO DE RECURSO ESPECIAL PELO 
MUNICÍPIO-REQUERENTE 

Como se verifica do doe. 02 anexo à presente, o Município-Re-
querente interpôs tempestivamente Agravo de Instrumento do despacho 
que denegou, na origem, o Recurso Especial interposto. 
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A questão da admissibilidade do apelo extremo, assim, não restou 
preciusa, de modo o Município-Requerente tem perfeitamente configurado 
interesse processual para a presente Medida Cauteiar, necessária e útil no 
caso em comento. 

DA PRESENÇA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES PARA A 
CONCESSÃO DA MEDIDA CAUTELAR 

Estão indiscutivelmente presentes, in casu, os requisitos autori-
za dores para a concessão da pretendida medida cauteiar, quais sejam, o 
fumus boni jurís e o perícuium in mora, 

No caso de Medida Cauteiar ajuizada com o fito de agregar efeito 
suspensivo a Recurso Especial ou Recurso Extraordinário, tais requisitos, 
notadamente o requisito do fumus boni jurís, devem ser entendidos em 
sentido particular, nos precisos termos do escóiio de Humberto Theodoro 
Júnior {op, cit, p. 109): 

"O primeiro ífumus boni iurisl decorre da demonstração da 
viabilidade do apelo extremo: o segundo \pericuium in mora], 
de acordo com cada caso, decorre da situação fãtica com 
grande potencialidade de risco criada pelo decisório impug-
nado" (grifo e colchetes nossos). 

Vejamos, pormenorizadamente, a presença de cada um desses 
requisitos a ensejar a concessão da Medida Cauteiar ora requerida. 

I - DO FUMUS BONi JURÍS 

É certo o provimento do Recurso Especial interposto pelo Muni-
cípio, máxime diante das flagrantes ilegalidades perpetradas peia decisão 
recorrida. 

Explique-se. 

O Município interpôs Recurso Especial (fls. 218/244 do doe. 01) 
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com a finalidade de combater as ilegalidades que pautaram o julgamen-
to do Agravo de Instrumento de n.° 1,315.843-5 (doe. 01), interposto pelo 
Banco-Recorrido da decisão de primeira instância que indeferiu a antecipa-
ção de tutela pretendida na Ação Ordinária n.° 785/053.04.0122986-4, em 
trâmite perante a 7a Vara da Fazenda Púbiica. 

Em sede da referida Ação Ordinária, foi formulado pedido de 
antecipação de tutela para determinar a suspensão de exigibilidade, in-
dependentemente de depósito, dos Autos de Infração n.°s 63.843.820, 
63.843.668, 63.844.370, 63843,854, 63.843.420, 63.843,315, 63.843.757, 
83.843.579, 63.844.729, 63.845.008, 63.843.471 e 63.843.293, lavrados 
tomando por base as receitas de prestação de serviços bancários. 

Tais Aiis somam, na data de hoje, o estrondoso vaior de R$ 973 
milhões 1{doc. 03). 

Indeferida a pretendida antecipação de tutela em primeira ins-
tância, o Banco-Recorrido interpôs Agravo de Instrumento, obtendo, em 
segunda instância, a suspensão de exigibilidade do crédito tributário dis-
cutido. 

O Agravo interposto, todavia, foi processado e julgado - é de 
pasmar - à completa revelia do Município de São Paulo. 

Veja, Colenda Corte: a despeito de o Município de São Paulo 
constar como Agravado nos atos do referido Agravo de instrumen-
to. em nenhum momento lhe foi assegurado o direito constitucio-
nal e legai de exercer a sua defesa, seta para recorrer da decisão 
que concedeu efeito suspensivo ao Recurso, seia para contrami-
nutá-lo. seia. finalmente, para recorrer do v. Acórdão que ihe deu 
provimento. 

Isso porque o Município de São Paulo não foi intimado de nenhum 
dos atos processuais sucedidos no Recurso de Agravo. 

Referidos atos, embora publicados na imprensa oficial, fizeram 
constar, no campo existente para a indicação do representante iegai do 
Município-Agravado, a singela expressão "nada consta" (fls. 145/146 da-
queles autos ~ cópia integral em anexo - doe. 2), muito embora o repre-
sentante legal do Município - de qualquer Município - seja aquele indicado 

! EÍTS V B Í C I B S precisos, o vator da dàsaitkia íttemça atualizado até jtitto rio 2007. imp<assioi?a<!i®s RS 973,434,288,38. 
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peia lei, nos termos do art. 12, I, do Código de Processo Civil (o Prefeito, 
ou, onde houver, o Procurador Geral do Município). 

Assim, em evidente atentado às mais fundamentais normas de di-
reito processual civil logrou o Banco-Aqravante. ora Requerido, suspender 
a exigibilidade de crédito tributário que monta, na presente data, quase um 
biihão de reais! 

É bem de se ver que restaram violados, no julgamento do re-
ferido Agravo de instrumento, os seguintes dispositivos legais: art. 12, 
inc. II, art. 236, §1°, art. 527, inc. V, e art. 535, inc. li, todos do Código de 
Processo Civíí. 

São, portanto, inúmeras e manifestas as evidentes ilegalidades 
que impedem o Município de São Paulo de proceder à regular cobrança de 
crédito tributário de quase UM BILHÃO DE REAIS, ilegalidades estas que 
certamente serão corrigidas com o julgamento do Recurso Especial inter-
posto pelo Município, ora Requerente. 

E a manutenção da eficácia da decisão recorrida, pelo simples 
fato de o Recurso Especial não dispor, em regra, de efeito suspensivo. é 
medida injusta, que na prática impede o resultado útil do Apelo Extremo 
interposto. 

Afinal, quanto tempo não passará até o julgamento definitivo do 
Recurso Especia! interposto?? 

E durante todo esse tempo poderá permanecer em vigor a 
ilegal decisão que deferiu a suspensão da exigibilidade de crédito tri-
butário no exorbitante vaior de RS 973 miihdes de reais, em franco 
prejuízo do interesse público!I! 

As ilegalidades perpetradas, como já observado, são flagrantes. 

Vejamos. 

Da efetiva violação aos arts, 12f II, 236, §1° e 527, inc. V, do Código de 
Processo Civil 

Todo o Agravo de instrumento impugnado peio Município com a 
interposição do Recurso Especial ao qual se objetiva emprestar efeito sus-
pensivo. foi processado e julgado à revelia do Município-Aaravado: não foi 
o Município intimado da decisão que concedeu o efeito ativo pretendido 
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pelo Agravante. Não foi intimado para oferecer contraminuta. E não foi inti-
mado do Acórdão proferido. 

Prescreve o art. 236, §1°, do Código de Processo Civil que: 

"É indispensável, sob pena de nulidade, que da publicação 
constem os nomes das partes e de seus advogados3 suficien-
tes para sua identificação", (grifo nosso) 

Dispõe, de outro iado, o art. 12, inc. II, do Código de Processo 
civil que: 

Serão representados em juízo, ativa e passivamente: 

(...) 

II - o Município, por seu prefeito ou procurador;" 

Da combinação desses dois dispositivos, chega-se a uma só con-
clusão: sendo um Município parte em processo judicial, e não havendo 
procurador municipal expressamente designado para o caso, deverá ser 
intimado, obrigatoriamente, sob pena de nulidade, o Prefeito ou procura-
dor. (No caso do Município de São Paulo, determina a sua Lei Orgânica 
- art. 87- seja intimado, na ausência de um procurador específico para a 
defesa de uma causa, o Procurador Gerai do Município). 

Tais regras, contudo, foram, concessa maxima ven/a, solenemen-
te ignoradas pelo Egrégio Tribunal de origem. 

Da decisão de fis. 102 dos autos de Agravo de instrumento (doe. 
01), que concedeu efeito suspensivo ao Agravo interposto pelo Banco ora 
Recorrido, não foi intimado o Município de São Paulo. 

Foi a referida decisão publicada em 21 de junho de 2004. Todavia, 
no campo destinado à indicação do procurador do Agravado foi aposta a 
expressão "nada consta" (fis, 145, do doe. 01). 

De outro lado, não foi o Município intimado para oferecer contra-
minuta ao recurso, nos termos do art. 527, snc. V, do Código de Processo 
Civil, corolário direto do constitucional princípio da ampia defesa e do de-
vido processo legal. 

E, por fim, como ê de se observar a fis. 146 do doe. 2, também 
não foi o Município regularmente intimado do Acórdão proferido em seu 
desfavor, em nova violação ao art. 12, Ei, c.c. o art. 236, §1°, do Código de 
Processo Civil. 
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A simples leitura das fts. referidas do doe. 01. anexado, dei-
xam claras as ilegalidades perpetradas. 

Mas não é só. 

Como salientado no Recurso Especial interposto pelo Município 
de São Paulo (fls. 218/244 do doe. 01), a inaplicação dos citados dispositi-
vos pelo E, Tribunal de origem expressa interpretação divergente daquela 
que lhes é conferida por esse Colendo Superior Tribunal de Justiça. 

Deveras, esse Colendo Superior Tribuna! de Justiça já assentou 
o irrepreensível entendimento, em sede do Recurso Especial n.° 609.183-
AP, de que "é necessária a indicação do nome do Procurador do Esta-
do, que atua na demanda, nas intimações veiculadas pela Imprensa 
Oficial, em atendimento à regra inserta no art 236, §1°, do Código de 
Processo Civil, sob pena de nulidade". 

No caso em epígrafe, o E. Tribunal de origem, ao veicular intima-
ções na imprensa Oficial apondo no campo indicativo do representante 
legal do Município-Agravado a expressão "nada consta", deu ao art, 236, 
§1°, do Código de Processo Civil, interpretação divergente da que lhe foi 
conferida por essa Colenda Corte no aludido julgado. 

Veja-se, ainda, trecho do Acórdão dos Embargos de Divergência 
em Recurso Especial n.Q 131.900 - RJ, relatado peío Eminente Ministro 
Giison Dípp, o qual bem evidencia a ilegalidade processual que ora se 
alega: 

"II - Nos termos do art, 236. $1° do Código de Processo Civil, 
é indispensável, sob pena de nulidade, que conste na publi-
cação das intimações os nomes das partes e de seus advoga-
dos. suficientes para sua identificação. 
III - Os procuradores são advogados legalmente habilitados para 
prestar assistência profissional ao Estado, defendendo-lhe os in-
teresses. Assim, nas publicações de suas intimações deve 
constar o nome do Procurador atuante no feito, não podendo 
ser dado tratamento diverso apenas pelo feto de existir um corpo 
de Procuradores, sendo inviável fazer distinção onde o legislador 
não fez. 

IV - Na hipótese dos autos, havendo atuação de mais de um pro-
curador e não existindo indicação prévia em nome de qual deve-
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ria ocorrer a intimação, correta seria a publicação como nome de 
qualquer dos Procuradores atuantes, e não da expressão "Procu-
rador do Estado", (grifo nosso) 

Ora, se ilegal é a mera indicação da expressão "Procurador do 
Estado", sem a indicação do Procurador Atuante, em ações em que seja 
parte a Fazenda Estadual, com muito mais razão será iiegal a publicação 
em que, sendo parte a Fazenda Municipal, conste como advogado a ex-
pressão "nada consta". 

Mais; a conduta pela qual se pautou o E. Tribunal de origem, jul-
gando Agravo de instrumento sem abrir vista ao Municipio-Agravado para 
o oferecimento resposta, dá, também ao art. 527, inc. V, do CPC, inter-
pretação diversa daquela que lhe é conferida por esse Colendo Superior 
Tribunal de Justiça. 

Não admite esse Colendo STJ seja negada vigência ao referido 
dispositivo. 

A ementa do acórdão proferido em sede do REsp 629441/DF dei-
xa clara a divergência; 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. ART. 527, V, CPC. INTIMAÇÃO- PARTE AGRAVA-
DA. OBRIGATORIEDADE. AUSÊNCIA NULiDADE. JULGAMEN-
TO. CONFIGURAÇÃO. 

Nos termos do art. 527, inc. V, do Código de Processo Civil, com a 
redação atribuída pela Lei n.° 10.352/2001. a intimação do agra-
vado para responder ao recurso é indispensável, sendo que, 
a ausência do ato nulifica o iufaamento. em razão da quebra 
dos princípios do contraditório e do devido processo legal. 
Precedentes do STJ. Recurso provido (Resp 629441/DF, Rei. Min. 
Félíx Fischer, Quinta Turma, j. Em 17.08.2004, publicado no DJ e, 
13.09.2004, p. 285). (grifo nosso) 

Irrebatíveis razões, portanto, demonstram o inegável provi-
mento do Apelo Extremo interposto, e. conseqüentemente, a fumaça 
do bom de direito necessária para a concessão da presente Medida 
Cautelar. 
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Ás violações à Sei federal acima explicitadas configuram evidente 
atentado à ampla defesa do Município, devendo ser notado que, no caso 
em comento, referidas violações implicaram impressionante prejuízo fi-
nanceiro ao Município de São Pauto, vuinerando, sobremaneira, o inte-
resse público. 

II - DO PERICULUM IN MORA 

A questão posta em juízo mediante a presente Medida Cauteiar é 
de vitaí importância para o Município de São Paulo. 

Consoante já repetidas vezes salientado, o Município, em pro-
cesso de Agravo de Instrumento pautado por inúmeras Ilegalidades 
(doe. 01K se viu privado de proceder à regular cobrança de crédito 
tributário que monta quase um bilhão de reais!f! 

O total da dívida ativa tributária do Município de São Pauio al-
cança R$ 23.519.798.980,58 (vinte e três bilhões, quinhentos e dezeno-
ve milhões, setecentos e noventa e oito mil, novecentos e oitenta reais e 
cinqüenta e oito centavos), nos termos do ultimo resumo informativo do 
quadro contábil da dívida ativa (07/2007) (fonte: Sistema da Dívida Ativa/ 
PRODAM - doe, 04). 

Em números aproximados, portanto, o Município de São Paulo é 
titular de créditos tributários, inscritos em sua dívida ativa, no valor de 23,5 
bilhões de reais. 

É de causar espanto, Egrégio Tribunal: os 973 milhões de reais 
de cuja cobrança foi indevidamente privado o Município-requerente 
em processo manifestamente ilegal, representam, aproximadamente, 
espantosos 4% (quatro por cento) de toda a dívida ativa tributária do 
Município de São Paulo!!! 

A conclusão que disso se tira é assombrosa: o Município foi 
privado de proceder à cobrança de 4% (quatro por cento) de toda a 
sua dívida ativa tributária por decisão proferida em Recurso no qual 
sequer atuou como partelü 

Não resta nenhuma dúvida, assim, dos efeitos deletérios que a 
privação de tais créditos causa ao Município de São Paulo, aos serviços 
públicos e â coletividade. 
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DO PEDIDO 

Ante o exposto, requer o Município de São Paulo, seja concedida 
a liminar requerida e, ao final, seja a presente Medida Cautelar julgada 
procedente, para conceder efeito suspensivo ao Recurso Especial inter-
posto pelo Município de São Paulo nos Autos dos Embargos de Declaração 
de n.° 1.315.843-5/01, preservando-se assim, o direito de o Município Pau-
listano cobrar o mais significativo de seus créditos tributários. 

Ad oautelam, protesta-se pela produção de todos os meios de pro-
va admissíveis, sem exceção. 

Dá-se à causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). 

Termos em que, 

Pede deferimento. 

São Paulo, 06 de agosto de 2007. 
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Prêmio " TRABALHO RELEVANTE DO ANOM - 2007 

Contestação em Ação Civil Pública 
promovida peio Ministério Público 
do Estado de São Paulo - Autos n° 

583.53.2007,102044-8 

Dra. Deníse do Carmo Rafael Simões de Oliveira 

Departamento Judicial 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 
143 VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA CAPiTAL-SP. 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA 

Autos n° 583.53,2007.102044-8 (ORDEM 113/2007} 
A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora ao 

final assinada, nos autos da AÇÃO CIViL PÚBLICA que lhe promove, o 
MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, vem à presença 
de V. Exa. apresentar sua 

C O N T E S T A Ç Ã O 
a teor dos artigos 300 e 188 do Código de Processo Civil e do 

artigo 19, da Lei Federal 7.347/85, consubstanciada nos motivos de fato e 
de direito a seguir aduzidos: 

I. DOS FATOS. 

Trata-se da ação proposta peio Ministério Público, com o fim de 
condenar a Municipalidade de São Paulo na obrigação de fazer consistente 
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na regularização do loteamento denominado " JARDIM PARANÁ" e inde-
nização dos prejuízos remanescentes que causou, em especial os danos 
urbanísticos e ambientais sofridos por toda sociedade, em montante a ser 
apurado em liquidação, destinado ao Fundo Estadual de Reparação de 
Interesses Difusos Lesados. 

Assim, passa a Municipalidade a contestá-lo e, a fortíorí, entende 
que a demanda, tal como restou proposta, não está a merecer qualquer 
procedência em relação à Municipalidade de São Paulo, como adiante de~ 
monstrar-se-á. 

II. PRELIMINARMENTE 

DA INÉPCIA DA INICIAL EM RELAÇÃO AO PEDIDO DE INDENIZAÇÃO 
AOS DANOS URBANÍSITCOS E AMBIENTAIS 

O pedido formulado na ação civii pública proposta pelo D. Minis-
tério Púbííco , consistente na condenação da Municipalidade em indenizar 
os danos urbanísticos e ambientais causados em razão da implantação do 
loteamento "JARDIM PARANÁ", não guarda relação direta com a causa de 
pedir, posto que o pedido não se ajusta aos fatos nem aos fundamentos 
articulados na peça inaugural. 

Ora, a ação deveria trazer a lume quais os danos causados, justi-
ficando de forma cristalina a lesão aos recursos ambientais, com a conse-
qüente degradação, 

Entre os vários requisitos estabelecidos pela legislação proces-
sual, dois apresentam fundamental importância para a fixação dos limites 
da lide e a identificação de seu objeto, quais sejam, a exposição dos fatos, 
juntamente com os fundamentos jurídicos do pedido, e o pedido, com suas 
especificações (artigo 282, incisos 1IS e IV). 

Tais requisitos são exigíveis exatamente para a garantia da rea-
lização de um justo processo legal, a fim de se possibilitar a plena defesa 
do réu no processo. 

É sabido que no direito brasileiro foi adotada a teoria da subs-
tanciação, através da qual assume relevância a narrativa dos fatos. É da 
narrativa dos fatos que o réu se defende. 
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Da maneira como postulado o pedido, de forma genérica e a 
partir de fatos vagamente referidos, fica obstaculizada a própria defesa 
dos réus. 

Em matéria de responsabilidade, no entanto, não existem pre-
sunções. 

Em sua longa exposição, o autor só faz referência a normas ju-
rídicas, à fundamentação jurídica do pedido, mas não há relato de fatos 
concretos que conduziriam à responsabilidade dos réus. 

Também não esclarece o autor quais os danos causados pelos 
réus, a justificarem o pedido de indenização. 

E, precisamente em razão da faita de expiicítação de fatos concre-
tos, o pedido mostra-se genérico, indeterminado, o que é expressamente 
vedado pelo estatuto processual em seu artigo 286, 

O próprio pedido é indeterminado não somente pela falta de expli-
citação de fatos concretos atribuíveis à Municipalidade, como também, em 
razão da falta de especificação dos danos a serem indenizados. O autor 
pleiteia a condenação da Municipalidade ao pagamento de indenização, 
mas não especifica quais seriam os danos a serem indenizados, não os 
demonstra nem os mensura. 

Assim, temos que o pedido não guarda coerência com os fatos 
narrados, uma vez que não se demonstrou qualquer nexo de causalidade 
da Municipalidade em relação aos danos, 

O processo legai é garantia de uma justa aplicação da !ei material, 
sendo necessários para sua validade uma adequada narração dos fatos e 
os fundamentos do pedido. 

Corroborando com essa argumentação, enfatízável se faz juris-
prudência nesse mesmo sentido: 

"PEDIDO INICIAL- Requisitos - Faíta na espécie • Processo 
Julgado extinto. 

O autor é obrigado a narrar na sua iniciai, com clareza e pre-
cisão, os fatos e os fundamentos jurídicos do pedido. Se da 
narração feita na inicial e dos documentos que a instruem 
não houver possibilidade de se saber qual o negócio jurídico 
existente entre as partes, julga-se extinto o processo por fal-
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ta de condições, de desenvolvimento válido, eis que seria 
temerário resolver a lide sem a exafa definição da relação 
de direito material "sub judice" (Apelação Cível n.9227 - RT 
508/205}. 

Este foi o entendimento dos órgãos julgadores em caso de cabal 
strniiitude, (onde a exordial do Ministério público reprisa todos os argu-
mentos trazidos à baila neste processo) e, que ora pedimos vênia para 
transcrever tópicos das decisões: 

DECISÃO DO MM. Juiz da 8a VFP. nos autos n° 31/053.03. 
000444-9. que em sentença proferida em 14 de outubro de 2003, de-
cidiu oefa extinção do feito: 

"Contudo. o autor não descreve de forma clara e precisa a 
conduta do réu que enseia o pedido de indenização. Como 
ressaltado oela Municipalidade de São Paulo "A demanda 
envolve 7 (sete) loteamentos clandestinos, abrange todas as 
complexas circunstâncias de fato que resultam na ocupação 
de grandes áreas focalizadas em reaião de mananciais e o 
autor limita-se a se referir, de forma extremamente genéricaf 

à omissão do Município e do Estado, à falta de fiscalização do 
Poder Público". 

DECISÃO DO ÓRGÃO COLEGIADO. aue em acórdão proferi-
do em 09 de março de 200$ oela Quinta Câmara de Direito Público do 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (Apelação n°390.411.515-
0 ), neaou provimento . por votação unânime ao apelo do Ministério 
Públicofreferente aos autos acima): 

"De fato, o autor enumerou, na iniciai as obrigações legais 
das rés. no sentido de prevenir e controlar a poluição do 
meio ambiente, ressaltando sua omissão e desidia relativa 
à preservação dos mananciais hídricos em questão, bem 
como na fiscalização do uso do solo e de gualquer provi' 
dência oportuna aue impedisse a ocupação degradante de 
tais áreas. 

Todavia, o autor não especificou, em seu pedido. no gue con-
sistiria esta indenização a que pleiteia. 
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"Tal omissão, além de prejudicar a defesa da parte contrária 
também impede o provimento jurisdicionai. uma vez que não 
é possível saber o que o autor pretende". 

Isto posto, temos que a petição é inepta por estar eivada de defei-
tos e omissões que impossibilitam o julgador decidir. 

DA IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO 

Pretende o representante do Parque obter prestação jurisdicionai 
que obrigue á Municipalidade a regularizar o loteamento e indenizar os 
prejuízos remanescentes que causou, em especial os danos urbanísticos 
e ambientais sofridos por ioda sociedade, em montante a ser apurado em 
liquidação, destinado ao Fundo Estadual de Reparação de interesses Di-
fusos Lesados. 

O pedido formulado na exordiai deve ser considerado juridica-
mente impossível, uma vez que no caso concreto, ele se apresenta des-
conforme com as normas jurídicas vigentes. 

O ioteamento foi executado em propriedades partícuiar. Os danos 
ambientais e urbanísticos foram causados, assim, peios responsáveis por 
esses parcelamentos irregulares, ou seja, pelos proprietários e/ou pelos 
próprios íoteadores. 

O Município não é, e não se pode torná-lo, em absoluto, respon-
sável petos danos ambientais causados, nem tampouco pela regularização 
do loteamento. 

Ademais, como a própria petição inicial demonstra, em área de pro-
teção de mananciais a competência dos Municípios é restrita, não somente 
em relação à disciplina da ordenação do solo, que é quase que exclusi-
va do Estado, bem como em relação à fiscalização. A matéria é regida 
basicamente pela Lei Estadual n, 898/75, Lei Estadual no. 1172/76 e De-
creto Estadual no. 9.714/77, que se sobrepõem à legislação municipal. 

Nota-se que o Município está adotando providências em rela-
ção a essas ocupações e até mesmo tomou a iniciativa de regularizar 
o loteamento ex-officio, porém para fazê-lo mister se faz o atendimen-
to de vários requisitos, bem como anuência prévia do Estado. 
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Além disso, a forma, a freqüência dos atos fiscalizatórios, são 
questões que apresentam natureza discricionária, sujeitos, portanto, ao 
critério da conveniência e oportunidade, não se admitindo, em tal caso, 
que o Ministério Público ingresse na análise do mérito de tais atos admi-
nistrativos. 

Segundo a melhor doutrina, pedir o impossível é reclamar provi-
mento que não se encontra respaldado no ordenamento jurídico. A propó-
sito, veja-se o que ensina MOACYR AMARAL SANTOS : - "Possibilidade 
jurídica do pedido è a condição que se diz respeito à pretensão. Há pos-
sibilidade jurídica do pedido quando a pretensão, em abstrato, se inclui 
entre aquelas que são reguladas pelo direito objetivo". (Primeiras linhas de 
direito processual civil, Ed. Saraiva, 53 edição, p. 145). LIEBMAN adverte: 
"Por possibilidade jurídica do pedido entendo a possibilidade para o juiz, na 
ordem jurídica à qual pertence, de pronunciará espécie de decisão pedida 
pelo autoi". (Estudos sobre o processo civil brasileiro, Ed. José Bushatsky, 
1976, p. 124). 

Com efeito, se viesse a ser provida a pretensão, estar-se-ia ofen-
dendo o Principio da Separação dos Poderes, positivado no artigo 2° 
da Constituição da República Federativa do Brasil e o princípio da 
repartição das competências entre os entes federados. 

Pedro da Silva Dinamarco, na obra Ação Civii Pública, ed. Sa-
raiva, editada em 2001, observa que: 

"É bastante freqüente serem ajuizadas ações civis públicas 
em face de ente estatal que signifiquem, na prática, a impo-
sição de uma destinação específica dos recursos públicos. 
Assim, muitas vezes os autores dessas demandas coletivas, 
com pretextos dos mais variados, pretendem invadir o cam-
po da discrícíonaríedade administrativa. Nesses casos, a de-
manda será juridicamente impossível," (pág. 190), Grifo nosso. 

O pedido inicial, em relação à obrigação da Municipalidade em in-
denizar os prejuízos aos quais não deu causa e a regularizar o loteamento 
afeta, diretamente, a sua autonomia e o princípio da repartição de compe-
tência das esferas governamentais. 

Diante do exposto, requer que seja conhecida a preliminar de 
impossibilidade jurídica do pedido, à vista do pedido de condenação da 
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Municipalidade, permissa vênia, de todo inconsistente. Sendo juridica-
mente impossível o pedido em relação ao Município, impõe-se a decre-
tação da carência da ação, com conseguinte extinção do processo sem 
o julgamento do mérito nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de 
Processo Civil. 

DA FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL 

O interesse processual deve ser buscado em dados objetivos, ou 
seja, relevância social e constatação de que o interesse em causa não está 
sendo tutelado na instância administrativa adequada, bem como na neces-
sidade de se recorrer ao Judiciário. 

Corno bem elucida o Mestre HELY LOPES MEiRELLES, o "Par-
quet" está em meihor posição para ajuizamento da Ação Civil Pública, quer 
por sua independência institucional, quer por suas atribuições funcionais. 
Todavia, tais vantagens não significam o ajuizamento de iide temerária ou 
sem base legal, não bastando um juízo objetivo do Ministério Público para 
a procedência da ação. 

O Poder Público Municipal que agiu dentro das possibilidades e 
dos recursos de que dispõe apurando, investigando e realizando os 
atos ftscalizatórios e administrativos dentro de sua competência que 
serão detalhadamente especificados nas razões do mérito. 

Cristalino se mostra a falta de interesse de agir do Ministério Pú-
blico, posto que nenhuma necessidade ou utilidade terá a providência ju~ 
risdicional pretendida na presente ação, principalmente porque, sendo o 
Município condenado a realizar obras de responsabilidade do proprietário/ 
loteador e indenizar os danos urbanísticos e ambientais, será necessário 
desviar verbas orçamentárias destinadas a outras melhorias do Municí-
pio, penalizando-se todos os contribuinte/cidadãos, uma vez que os cofres 
municipais são abastecidos com a arrecadação de impostos e taxas que 
deveriam ser destinadas para o cumprimento das providências eleitas pela 
Administração Pública, e prioritárias, para o correto desenvolvimento da 
cidade e não para realizar obras eleitas, segundo o critério subjetivo do 
Ministério Público. 

Acrescenta-se que, para restar configurado o interesse de agir do 
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Ministério Público, deveria o autor deixar clara a necessidade ou utilidade 
da providência jurisdicionai pretendida peia presente ação, o que, todavia, 
não restou demonstrado. 

Urge ressaltar a existência de várias demandas tendo como 
objeto: o desfazimento loteamento "Jardim Paraná", outra pedindo in-
denização dos danos ambientais e outra adoção de medidas em área 
de risco. 

Além das ações que nos reportaremos de forma detalhada 
quando do item "Conexão", restará demonstrado nas questões de 
mérito, todas as medidas adotadas pela Municipalidade para regula-
rização do loteamento "ex officio", e das providências necessárias 
para tanto. 

Assim é que, dentro de tal posicionamento, não pode o Ministério 
Público almejar que o Poder Judiciário determine ao administrador a prá-
tica de ato discricionário, subtraíndo-lhe, ademais, a devida e prévia apre-
ciação da conveniência e oportunidade, sob pena de se verificar expressa 
ofensa ao Princípio da Separação dos Poderes, consagrado no artigo 2Q, 
da Constituição Federai. 

DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DA MUNICIPALIDADE 

O autor ao propor a demanda afirma que a "Municipalidade se omi-
tiu durante todo o processo de fracionamento do imóvel, pois não esgotou 
o rol de atos que deveria ter praticado para repelir o parcelamento da área". 

No entanto, não houve negligência alguma da contestante e ne-
nhuma responsabilidade pode ser atribuída ao Município pela implantação 
do loteamento. 

A inicial discorre genericamente sobre a responsabilidade que atri-
bui à ré sem, contudo, indicar expressamente o que a Administração Mu-
nicipal teria de fazer - dentro das competências que lhe são atribuídas por 
lei - que não tenha sido feito, em relação ao íoteamento em tela. 

Diante, disso, inexiste razão para se pleitear indenização perante 
a Municipalidade ou que esta regularize o loteamento. A responsabilidade, 
no caso, cabe a quem efetivamente causou o dano e, qualquer indenização 
deve reverter em favor dos efetivamente lesados. 
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Com efeito, a Municipalidade de São Paulo não poderia ter sido 
eieíta para figurar no póio passivo da presente relação jurídica processual 
à vista da pretensão requerida pelo autor. 

Note-se que a área é particular e não foi o Município que promo-
veu o loteamento. 

Ressalta-se, ainda, que inexíste vínculo algum que venha a unir a 
Municipalidade aos loteadores, verdadeiros responsáveis pelos danos, e, 
diante da análise dos atos praticados administrativamente, não há margem 
para que se diga em responsabilidade pela falta de eficiência do poder de 
polícia exercido. 

O poder de polícia, de natureza discricionária, deve ser encara-
do como atividade inerente à Administração, jamais como serviço público 
propriamente dito, que constitui atividade vinculada, obrigatória, cuja falta 
acarreta a responsabilidade civil do Estado. 

Se assim não fosse, o Poder Público teria de se responsabilizar 
em todas as situações em que deixou potencialmente de atuar, em situ-
ações absolutamente impessoais, como num simples assalto sofrido por 
alguém por falta de policiamento ostensivo no momento em que a vítima 
foi abordada. Ou, ainda nessa linha de raciocínio, haveria responsabilidade 
estatal por não ter sido determinada a prisão em flagrante dos loteadores, 
tão-logo o "Parquet" e a autoridade policial tomaram conhecimento dos 
atos ilícito de implantação do loteamento clandestino. 

A Municipalidade agiu dentro dos parâmetros de sua competên-
cia, mas está jungida à obrigação de obediência ao devido processo legal, 
devendo cumprir todos os trâmites previstos na legislação municipal para o 
ajuizamento de demanda buscando a regularização ou o desfazimento do 
parcelamento irregular. 

Segundo a melhor doutrina, "Não basta, portanto, afirmar que 
a legitimidade corresponde à titularidade na pessoa que propõe a 
demanda, pois é indispensável que também o réu seja legitimado 
para a causa" (Moniz de Aragão, "Comentários ao Código de Proces-
so Civil", vol. II, 1998, Forense, 9* edição, revista e atualizada, p. 399). 
Grifo nosso. 

Logo, a ora contestante é parte ilegítima para figurar na deman-
da, impondo-se o reconhecimento da carência de ação e da falta de le-
gitimidade passiva da Municipalidade de São Paulo, com a conseqüente 
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extinção do processo sem o julgamento do mérito, nos termos do artigo 
267, VI do Código de Processo Civil 

MI. DA DENUNC1AÇÃO À LIDE 

Caso Vossa Excelência entenda pela manutenção da Municipa-
lidade no pólo passivo da presente demanda, o que se admite apenas a 
título de argumentação, nos reportando ao item de ilegitimidade passiva, 
devem ser denunciados a lide: 

A) O ESTADO (artigo 23, inciso VI, da Constituição federai c/c 
artigo 48, inciso IV, artigo 47 e artigo 70, do Código de Processo Civil), 

Dispõe o artigo 23, inciso Vi, da Constituição federal. 

"É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federai 
e dos Municípios: 

Ví - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer 
de suas formas 

É cúria! que a ação tenha sido proposta somente em face da Mu-
nicipalidade. 

Em outros casos o Ministério Público faz questão de que figure no 
pólo passivo da ação os íoteadores e o Estado, 

Ora, na linha de raciocínio trazida à colação peio Ministério Públi-
co em matéria de competência o ESTADO deve figurar no pólo passivo da 
demanda. 

Havendo interesse locai e outros onde predomina o interesse regio-
nal, o uso do solo metropolitano se sujeita à ação do Município e do Estado. 

O próprio Ministério Público em outras ações traz farta doutrina 
e jurisprudência para caracterizar a competência concorrente do Estado-
Membro na defesa do interesse metropolitano e das normas sanitárias e 
ambientais, que ora permitimo-nos trazer na sua íntegra as colocações 
feitas em várias de suas ações : 

"Embora este controle urbanístico caiba naturalmente ao Mu-
nicípio, não se cuida de uma função que lhe possa ou deva desempe-
nhar com exclusividade. 
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De fato, nas regiões metropolitanas, o corre um entrelaçamen-
to de cidades, que passam a constituir uma única comunidade, com 
interesses econômicos e sociais comuns, carentes de um tratamento 
uniforme. Nestas circunstâncias, há uma irradiação dos interesses lo-
cais. Que transcendem a esfera de cada Município, para repercutir em 
um todo maior; circunscrito em uma região. 

Nessas circunstâncias, algumas funções públicas, dentre as 
quais as relativas ao uso do solo, ao aproveitamento dos recursos 
hídricos, ao controle da poluição ambiental e ao saneamento básico 
{abastecimento de água, rede de esgotos, coleta de lixo) ultrapassam 
o interesse puramente municipal, e, configurado,assim, um peculiar 
interesse metropolitano (ou regional), submetem-se ao controle con-
corrente do governo da metrópole (Cf. Constituição Federal, art. 25, 
par.3o; Lei Complementar Federal n° 14/73, art. 5°; Lei Complemen-
tar Estadual n° 94, de 29.5.74, arts.2° e 3°.,VII; ELIANA DONATELU 
DE MOURA, "Região Metropolitana, em Revista de Direito Público" 
67/261*263; tb:parcerde 12.9.88, elaborado pelo ilustre Juiz de Direito 
AROLDO MENDES VIOTTI e acolhido pelo Egrégio Conselho Superior 
da Magistratura de São Paulo no julgamento, em 7.11.88, da Apelação 
Cível n° 8.705/0-6, da Capital). 

Como se sabe, o encargo e a competência para estes assun-
tos, foram atribuídos aos Estados-membros pela Lei Complementar 
Federal n° 14/73. Esta sufragou a tese de que, em nosso sistema fe-
derativo, á falta de um nível de governo específico, o interesse metro-
politano é de titularidade estadual, cabendo ao Estado o desenvolvi-
mento das funções governamentais e a adminsitração dos serviços 
comuns aos municípios nesta região (Cf. EURICO DE ANDRADE AZE-
VEDO, "Institucionalização das Regiões Metropolitanas", em "Revista 
de Direito Administrativo" 119/1-15; SÉRGIO FERRAZ, "As Regiões 
Metropolitanas no Direito Brasileiroem revista de Direito Público", 
37-38/23). 

Desde modo, havendo, nesses casos, aspectos de interesse 
local e outros onde predomina o interesse regional, o uso do solo me-
tropolitano sujeita-se, simultaneamente, à ação do Município e o Esta-
do (Lei 6766/79, art. 13,11, c.c. Lei Complementar Federal n° 14/73, art. 5o). 

De resto, esse encargo não pode ser cometido exclusivamen-
te, aos Municípios, porque "jamais poderá ser eficientemente provido 
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pela ação restrita e isolada das entidades locais" (HELY LOPES MEI-
RELLES, "Direito Municipal Brasileiro, ed. Cit,p.442). 

Por fim, há, as normas específicas, relativas à proteção dos 
mananciais hídricos, cursos e reservatórios de água e demais recur-
sos hídricos da Região Metropolitana da Grande São Paulo. A no-
tória escassez dessas reservas particularmente intensa nos locais 
de grande concentração populacional, criou um interesse especial 
em sua preservação, que supera, em muito, a conveniência de cada 
Município, repercutindo em área mais ampla, em que incide a ação 
estadual. 

Como se vê, dispondo dos correspondentes poderes - al-
guns expressos, outros implícitos-, o Estado também está habilitado 
a interferir na formação de loteamentos e a cumprir, assim, a função 
que nessa matéria lhe cabe, para garantia dos interesses individuais 
e coletivos." 

Como iá dito alhures em área de proteção de mananciais a 
competência dos Municípios é restrita, não somente em relação à dis-
ciplina da ordenação do solo, aue é quase que exclusiva do Estado, 
bem como em relação à fiscalização. A matéria é reaida basicamente 
oela Lei Estadual n. 898/75. Lei Estadual no. 1172/76 e Decreto Estadu-
al no. 9.714/77. que se sobrepõem ã legislação municipal. 

Nota-se que o artigo 13, da Lei 6766/79, aos dispor sobre o par-
celamento do solo urbano, prevê a anuência prévia do estado nas apro-
vações, pelos Municípios, de ioteamentos e desmembramentos, quando 
estes estiverem localizados em área de interesse especial, tais como as de 
proteção aos mananciais, sendo certo que não depende da Municipalidade 
a regularização do loteamento. 

Assim, é a presente para requerer a citação do Estado, na pessoa 
de seu representante legal, para que querendo, conteste a demanda. 

B) OS RESPONSÁVEIS PELO LOTEAMENTO E OS CAUSA-
DORES DIREITOS DO DANO AMBIENTAL 

B1) Os ioteadores (artigo 927,do Código Civil c/c inciso II, do arti-
go 70, do Código de Processo Civil). 

Aqueles que procederam à concretização do loteamento dito como 
clandestino, por não se adequar aos padrões determinados pelo Poder Pú-
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blico Municipal e constituído a sua revelia, dando causa à superveniência 
do dano ambiental, deverão responder com exclusividade pela regulariza-
ção do loteamento e pelos prejuízos decorrentes de sua conduta. 

Também é certo que o dever de reparar e regularizar o ioteamen-
to, também, deve recair sobre os loteadores, não bastando a ação criminai 
e a demanda imposta. 

ínafastável se mostra, nos termos dos autos, a participação des-
ses litisconsortes no empreendimento. 

Nesse sentido, pedimos vênia para trazer à colação ementa de 
julgado do E. Tribunal de Justiça: 

"AÇÃO C1CÍL PÜBLiCA. CONDOMÍNIO IRREGULAR. DANOS AO 
MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE OBJETiVA.SOUDARIEDADE. 

"1 - A responsabilidade civil por danos causados ao meio ambien-
te, porque objetiva, independe da existência de culpa (I. 6.938/81, art.14, 
parágrafo 1o, c/c o art.4°,vii). Aquele que cria risco deve reparar os da-
nos advindos de seu empreendimento. Basta, assim, a prova do dano, da 
ação ou omissão do causador e a relação de causalidade. 

"2- Solidária a responsabilidade, pode ser exigida a reparação dos 
danos de todos os responsáveis ou apenas de um ou mais. 

"3- Realizado o loteamento irregular e demonstrado, por pro-
va técnica, os danos causados ao meio ambiente, surge a responsabi-
lidade solidária dos empreendedores de reparar os danos. 

"4- Apelo provido" (Apelação Cível 52443/99.1a Turma. Rel.Des. 
Jair Soares de 11.10.2000. Pág.26, não há grifo no original). 

PERMITSMO-NOS NOS REPORTAR, NESTA OPORTUNIDADE 
AO DOCUMENTO ENCARTADO ÀS FLS. 1293/1300, ONDE É DETALHA-
DA A CONTUDA DE TODOS OS RESPONSÁVEIS PELO LOTEAMENTO. 

Devem assim, ser citados para os termos da presente demanda 
, com fulcro no artigo 927, do Código Civil c/c 70, inciso II e seguintes do 
Código de Processo Civil: 

- Associação Democrata dos Sem Terra 

- Empresa Extinplucky Comércio e Construtora Ltda, na pes-
soa de seu representante legal Celso Luízio Saiim Freua. 
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B2) Os íegítirnos proprietários (artigo 182,§ 2o da Constituição fe-
deral, artigo 927, do Código de Civil c/c inciso III, do artigo 70 do Código 
de Processo Civil) 

Dispõe a Constituição federal, em seu parágrafo segundo, ao ar-
tigo 182, sobre a necessidade de fazer cumprir , a propriedade urbana, 
igualmente sua função social, tal qual exigido àquela rural (artigo 186), 

Ao abandoná-la, deixando de promover os atos que lhe compe-
tiam para a sua guarda e proteção, ou destiná-la, em concorrência com os 
loteadores, à situação vedada por lei, os legítimos proprietários da área 
em tela furtaram-se à obrigação de dar destinação social correta a sua 
propriedade, provocando, em conseqüência, os danos ao meio ambiente 
aventados na exordíal, 

É nesse sentido que os proprietários devem integrar a lide, para o 
fim de indenizarem o dano alegado, fazendo-o exclusivamente ou em so-
lidariedade com os loteadores, devendo, assim, serem citados com fulcro 
no artigo 182,§ 2o da Constituição federal, artigo 927, do Código Civil c/c 
inciso III do artigo 70, do Código de Processo Civil). 

- Espólio de Maria Alves Siqueira de Castro (vide fls. 1306) 

IV. DA EXISTÊNCIA DE VÁRIAS DEMANDAS JUDICIAIS TENDO POR 
OBJETO O LOTEAMENTO JARDIM PARANÁ 

Denota-sé da análise dos documentos anexados à exordial as 
seguintes demandas judiciais: 

a) Autos n° 583.00,2007.109543-5 - 29a Vara Cível 
Ação Civil Pública de Liquidação de Sentença penal conde-

natória 

MP x Celso Luizio Salim Freua {fls, 1506/1514 - 8a volume). 
A ação tem por objeto a liquidação da sentença penal da 10° Vara 

Criminal da Capitai (autos 560/97 ), de modo a que se determine o exato 
valor e extensão dos danos à Administração Pública, ambientais e urbanís-
ticos, bem como aos adquirentes de lotes. 

A ação está em fase de citação (doc.01) 
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Ora, parte do pedido desta ação (indenização aos danos am-
bientais e urbanísticos), coincide com a da acima relatada. 

b) Autos n° 583.00.1995.821597-5 - 3a Vara Cível da Capital 
-Ação Civil Pública promovida pelo Ministério Público do Estado de 
São Paulo x Associação Democrata dos Sem Terra. 

Esta ação tem como objeto em caráter principal o cumprimento 
de liminar deferida para abstenção da prática de atos de parcelamento do 
solo, bem como a declaração da nulidade dos contrato e condenação dos 
réus no desfazimento do loteamento e indenização de danos ambientais e 
urbanísticos e aos adquirentes de lotes (fls. 102/1190- 1a volume). 

A demanda embora proposta em 1995, até a presente data não 
tem sentença, devido a vários incidentes processuais como mandado de 
segurança, agravo de instrumento, exceções(incompetêncía e pré-execu-
tividade), consoante se denota da planilha ora anexada( doc.02), 

É cristalino que o Ministério Público após todo este tempo, vem 
agora tentar com a presente demanda só em face da Municipalidade ver 
dirimida questão de outra ação em andamento, apenas mudando o pedido 
de desfazimento para regularização dado o grau de ocupação do lotea-
mento, em razão do tempo decorrido, ensejando, assim, muita cautela do 
Judiciário em razão de várias ações sobre o mesmo assunto. 

c) Autos n° 80/053.04.0018115-9 - 4a Vara da Fazenda Pública 
Ação Civil Pública - MP x Município de São Paulo (fls. 

1516/1548- 8o volume). 
A demanda tem por objeto a condenação da Municipalidade na 

obrigação de fazer consistente na realização efetiva de obras, intervenções 
e atuações necessárias à integral eliminação de risco em várias área da 
Subprefeitura da Freguesia do Ó, dentre as quais o loteamento "Jardim 
Paraná". 

A ação foi Julgada extinta pela falta de impossibilidade jurídi-
ca do pedido, sob a fundamentação de que por modo indireto o Mi-
nistério Público objetiva seja o poder discricionário da Administração 
substituídos pelos critérios indicados na Inicial, o que viola o princí-
pio da separação dos poderes (doe.03). 

A ação encontra-se em fase de recurso de apelação proposto pelo 
Ministério Público. 

179 



Nota-se, que a assertiva do Ministério Público em sua exor-
dial, de que o objeto desta ação é outro, improcede, posto que a pre-
sente ação objetiva a regularização e esta depende de toda a área, que 
em outro processo, parte está sujeita ao desfazimento . 

Torna-se, assim, de difícil apreciação qual figura processual 
ocorre no presente caso. 

A conexão, sendo um fenômeno processual determinante da 
reunião de duas ou mais ações, para julgamento em conjunto, a fim 
de evitar a existência de sentenças conflitantes, se afigura ideal para 
o caso, posto que a causa de pedir em todos eles se refere à adoção 
de medidas a serem adotadas no loteamento "Jardim Paraná" - re-
gularização, remoção de área de risco, desfazimento, indenização de 
danos ambientais. 

Em que pese ser difícil constatar a conexão pelo critério le-
gal, temos que em se examinando cada caso específico, podemos 
concluir pela existência da conexão sempre que presente o possível 
conflito de sentenças. 

Afinai, por meio da reunião de processos conexos ou continentes 
a lei pretende que julgamentos envolvendo o mesmo contexto litigioso se-
jam harmônicos entre si, evitando-se que na prática sejam contraditórios, 
ou seja, pretende evitar sentenças sujeitas à coisa julgada que possam 
impor soluções práticas incompatíveis 

O andamento separado de processos coletivos engendra o 
risco virtual de decisões de mérito em sentido discrepante. 

No caso de não ser possível a reunião dos processos para 
julgamento conjunto, estaremos diante de uma questão prejudicial 
externa, motivadora da suspensão do presente festo enquanto os de-
mais não forem julgados, evitando, assim, o antagonismo das deci-
sões. 

No presente caso existindo várias ações tendo por objeto 
adoção de medidas no loteamento Jardim Paraná, haverá sem dúvida 
contradições não apenas no plano lógico, mas também no plano prá-
tico, criando um ambiente processual caótico e paradoxal. 
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V. DO MÉRITO 

No mérito, melhor sorte não está reservada à ação. 

Cumpre destacar, ab inítio, que, por competência que lhe é cons-
titucionalmente atribuída, a Municipalidade exerce regularmente o poder 
de polícia do qual é titular, nas hipóteses tais como a retratada nos autos. 

No exercício desse poder de polícia administrativamente, a Mu-
nicipalidade, incessantemente, tem implementado todos os meios ao seu 
alcance no intuito de coibir a evolução física dos loteamentos clandestinos, 
aplicando multas, embargando obras, interditando as moradias, etc. 

Ao contrário do que sustenta o autor, a Municipalidade de São 
Paulo exerceu, no âmbito administrativo, todos os atos administrativos de-
correntes do poder de polícia, nos limites de sua competência, consoante 
se denota dos documentos anexados às fls.1441/1490), pelo,próprio Mi-
nistério Público, além dos ora anexados, como multas, embargos e interdi-
ções (doe. 04/27). 

A causa petendi trazida à baila pelo Ministério Público Estadual 
funda-se meramente na afirmativa de fiscalização não efetiva, deixando, 
contudo de ser comprovada, 

Não é correta, porém, a afirmação de que a Municipalidade teria 
se omitido e faltado em relação ao seu poder de polícia. 

As informações prestadas pelos órgãos técnicos da Municipali-
dade de São Paulo demonstram, no entanto, que atos fiscalizatórios já 
haviam sido há muito praticados. 

A Municipalidade de São Paulo exerceu sim seu poder de po-
lícia, tanto é que a presente demanda está calcada somente em docu-
mentos emitidos e fornecidos pelo próprio poder público municipal. 

Com efeito, a Municipalidade de São Paulo, por seu Departamen-
to de Regularização de Parcelamento do Solo - RESOLO, no exercício do 
poder de polícia que lhe é inerente e dentro das funções que lhe compete, 
ao tomar conhecimento da existência do parcelamento da gleba, o qua! 
estava sendo realizado de forma irregular ou clandestina, faz adotar, ime-
diatamente, as providências tendentes a apurar as denúncias. 

Como podemos verificar de toda a documentação trazida à 
colação pelo próprio Ministério Público, existem vários incidentes 
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para o local, o que levou o "parquet", ajuizar várias demandas sobre 
o mesmo loteamento, gerando, dessarte, dúvidas, das reais medidas 
a serem inseridas no locai. 

Não podemos deixar de enfatizar a decisão proferida peio 
MM.Juiz da 4a Vara da Fazenda Pública - Autos n° 80/053.04,001815-9, 
no caso conexo ao presente que corretamente decidiu: 

" O Administrador tem a discricionariedade de determinar 
quais as verbas e maios são utilizados para determinado fim, 
em dada oportunidade, analisando, desta forma, a prioridade 
de atuação. Não havendo disposição legal específica e impo-
sitiva, tal como no caso em exame, pode ele se valer da con-
veniência e oportunidade para prática do ato. 

Não compete ao poder Judiciário substituir a Administração 
na escolha das prioridades para solucionar problemas desta, 
determinando a realização de obras ou ações que entende ser 
mais urgente, a serem por ela executadas. 
Pelos documentos que instruem os autos, depreende-se que a 
Municipalidade de São Paulo está ciente dos problemas e ris-
cos mencionados na inicial, sendo dela a obrigação e o poder 
de eleger o que é mais urgente, promovendo a respectiva ação, 
dentro de seu recurso orçamentário, segundo os critérios ad-
ministrativos mencionados no parágrafo anterior. Saber se de-
terminada providência é mais urgente ou mais importante do 
que outra é discricionariedade do Administrador". 

Existe o processo administrativo 1995-0.009,213-1 que está cui-
dando da regularização do loteamento Jardim Paraná. 

Iniciou-se este loteamento por Invasão em 1995 e encontra-se 
completamente ocupado e consolidado. O loteamento apresenta caracte-
rísticas físicas de favela. 

Para o loteamento como já dito exaustivamente , existem várias 
ações judiciais, havendo a necessidade de verificar qual a real intenção do 
Ministério Público com a presente demanda, posto que todas as providên-
cias para regularização do loteamento estão sendo adotadas. 

Por ele se enquadrar na Lei 11.775/95, com as alterações feitas 
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pela lei 13428/02, foi feita a devida análise, existindo desde 30/06/2004 
despacho "ex-offico (doe. ) 

Observa-se, contudo que para a devida regularização deverão ser 
atendidos todos os demais artigos da mencionada legislação em sua inte-
gridade. 

A dificuldade que se encontra presente no caso "sub examen" 
para regularização é a de que a Municipalidade deverá intervir na área 
removendo famílias localizadas em área de risco e faixas "non aedificandi", 
readequação do sistema viário para dar acesso às moradias, remoção e 
realocação das famílias para execução de obras, obras de recuperação e 
paisagismo nas áreas de risco em que houve as remoções, parque linear 
junto às margens do córrego, realização de pontilhão para permitir acesso 
ao loteamento no córrego Bananal. 

É cristalino que todas essas medidas são de difícil execução e 
envolvem um trabalho conjunto de diversas secretárias ( SEHAB, SVMA, 
SIURB/SUBPREFEITURA). 

Mister, ainda considerar a existência de um CEU em gleba vizinha 
cujo acesso é por via do loteamento Jardim Paraná, impondo-se, ainda , a 
oitiva da Secretaria da Educação. 

Já existe um projeto junto a Secretaria do verde e Meio Ambiente 
de parque linear desenvolvido para a área junto ao córrego do Bananal. 

Nota-se, contudo, que todas as providências a serem adota-
das para regularização pretendida {prazo para convite/desenvolvi-
mento dos projetos de intervenção técnica e urbanísticas/ licitação 
para execução das obras, execução das obras/ emissão de Auto de 
Regularização e outros), estão condicionadas à disponibilidade orça-
mentária e de anuência estadual, portando não podendo ser fixado 
prazo para tanto. 

VI. DO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES 

Cumpre destacar, ademais, que por competência que lhe é cons-
titucional mente atribuída, a Municipalidade exerce regularmente o poder 
de policia do qual é titular, nas hipóteses tais como a retratada nos autos. 
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Ocorre, em respeito ao Princípio da Separação dos Poderes, não 
pode o Poder Judiciário assomar para si deliberação de como e quando 
devem ser as atividades de fiscalização realizadas, vez que o poder-dever 
de fiscalização é de competência exclusiva do Poder Executivo, 

Dentro dessa vertente, estando a Administração Municipal agindo 
nos estritos limites da legalidade, não pode o Judiciário determinar ao admi-
nistrador a prática de ato que se insere no âmbito de sua discricionariedade 
administrativa, subtraindo-lhe, ademais, a devida e prévia apreciação, con-
veniência e oportunidade, sob pena de ser verificar, com efeito, expressa 
ofensa ao PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES DA REPÚBLICA, 
consagrado expressamente no artigo 2o, da Carta Magna; ferindo inclusive 
o princípio republicano. 

Com muita pertinência, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, 
lembra que, "se não é desejável que o juiz aplique seus próprios crité-
rios de vaíoração do 'interesse público', então é preciso dotar o órgão 
jurisdicional dos meios de informação e dos recursos técnicos", evitan-
do com isso que o juiz se tome legislador ou administrador."(interesses 
difusos, p. 195)" 

Sabe-se que, por iniciativa da Procuradoria Geral do Município, há 
muito tempo vem sendo ajuizadas inúmeras ações civis publicas de cunho 
ambiental e urbanístico, tal como a ora proposta pelo "Parquet" Estadual, 
fazendo-o, por sua vez, em face dos loteadores e responsáveis pela imple-
mentação de íoteamentos clandestinos. 

VH. DO DEVER DE INDENIZAR OS DANOS CAUSADOS AO 
MEIO AMBIENTE, DA AUSÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS DA 
RESPONSABILIDADE CIVIL 

Quanto à obrigação de indenizar os danos ambientais e urbanís-
ticos causados pelos parcelamentos irregulares é de alçada exclusiva dos 
loteadores 

Consoante regra pontificada no art. 37, § 6o da CF, as pessoas ju-
rídicas de direito público respondem pelos danos que seus agentes, nessa 
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o 
responsável nos casos de dolo ou culpa. 
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Assim, restou consagrado o principio objetivo da responsabilidade 
sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos e seus delegados. 

Observa-se, assim, que o artigo 37, § 6o da Constituição, só atribui 
responsabilidade objetiva à Administração pelos danos que seus agentes, 
nessa qualidade, causem a terceiros. 

Entrementes, temos que para indenização de atos e fatos estra-
nhos à atividade administrativa observa-se o princípio geral da culpa civil, 
manifestada pela imprudência, negligência ou impericia na realização do 
serviço público que causou ou ensejou o dano. 

Embora seja usual falar em responsabilidade do Estado, sendo 
este uma entidade pública, uma pessoa morai, a ação ou inação atri-
buídas ao Estado, em verdade, corresponde a uma conduta positiva 
ou omíssiva de seus servidores e/ou agentes políticos. Mas não indica 
o autor qualquer conduta concreta que possa ser atribuída a qualquer 
servidor público. 

Não existe nexo de causalidade entre a atuação da Municipalida-
de e os atos ilícitos praticados que resultaram em danos ambientais e ur-
banísticos, não podendo a Administração Pública ser responsabilizada 
por atos praticados por terceiros. 

De outro íado, o autor sequer esclarece a natureza do dano que 
pretende ver indenizado pelo Município. Afirma simplesmente que decor-
reria da falta de fiscalização. Tais danos, talvez, seriam não decorrentes 
de lesão ao meio ambiente, mas decorrentes de responsabilidade civil do 
Estado pela falta do serviço. 

No entanto, os danos em questão ambiental devem ser materiais, 
efetivos. O autor sequer indicou-os e não podem ser presumidos. 

A responsabilidade dos réus não pode advir apenas do plano nor-
mativo, com base no que a legislação, em tese, prevê. Deve-se verificar, no 
caso concreto, se há essa responsabilidade. 

Não está demonstrada a existência de dano por falta de fiscaliza-
ção. Sequer a falta de fiscalização está demonstrada. 

Na lição de Nelson Nery, para que exista o direito de indenização 
pelo dano ambiental é preciso haver: a) evento danoso; e, b) nexo causai. 
O evento danoso é o fato ensejador do prejuízo alegado. Para que se tenha 
como preenchido o requisito do nexo causai, o dano deve ter advindo da 
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atividade daquele que se alega ser o causador do dano(/n "Responsabilida-
de Civil por Dano Ecológico e a Ação Civil Pública", Justitia, 46:168-189). 

O nexo de causalidade é, portanto, um dos pressupostos para a 
determinação da responsabilidade. E não há relação direta entre a ativi-
dade administrativa e os danos causados peia implantação irregular do 
loteamento. 

Portanto, a inclusão da Municipalidade de São Paulo no pólo pas-
sivo da ação foi, certamente, fruto de equívoco do Parquet, pois eia nada 
deve a título de indenização, na medida em que não pode e não deve ser 
equiparada aos loteadores particulares. 

Assim, a responsabilidade só pode emergir da ação ou omissão 
do réu, evento danoso e relação de causalidade, que no caso sub examen, 
não restou demonstrada em momento algum. 

A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, assim, a res-
ponsabilidade do Município só existiria se demonstrado o nexo de causali-
dade entre um ato seu e o dano. 

JOSÉ DE AGUIAR DIAS, em seu iivro "Da Responsabilidade Ci-
vil", Vol. I, ed. Forense, 6a edição, orienta: 

"Convém esclarecer, aqui, que todos os casos de responsabilida-
de civit obedecem a quatro séries de exigências comuns: 

a) o dano, que deve ser certo, podendo, entretanto, ser material 
ou moral; 

b) e a relação de causalidade, a "causai connexton", laço ou rela-
ção direta de causa a efeito entre o fato gerador da responsabili-
dade e o dano são seus pressupostos indispensáveis; 

c) a força maior e a exclusiva culpa de vitima tem, sobre a ação de 
responsabilidade civil, precisamente porque suprirem esse faço 
de causa a efeito, a mesmo efeito preclusivo; 

d) as autorizações judiciárias ou administrativas não constituem 
motivo de exoneração de responsabilidade"{pág. 120). 

"Das noções expostas, ficou-nos a concepção de culpa genérica, 
que se desdobra em dolo e cutpa, propriamente dita; aquele não 
é o vício de vontade, mas o elemento interno, que reveste o ato 
da intenção de causar o resultado, ao passo que na culpa, em 
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sentido restrito, a vontade é dirigida ao fato causador da iesão, 
mas o resultado não é querido pelo agente. A culpa é falta de di-
ligência na observância da norma de conduta, isto é, o desprezo, 
por parte do agente, do esforço necessário para observá-la, com 
resultado, não objetivado, mas previsível. Desde que o agente se 
detivesse na consideração das conseqüências eventuais de sua 
atitude" (pág. 136) 

"Da cuipa, caracterizada no art. 159 do Código Civil como negli-
gência ou imprudência, decorrem outras noções, que demandam 
exame. Nesse titulo, estão, com efeito, compreendidas a negli-
gência, a imprudência e a impericia, que são todas formas desse 
elemento essencial: a faita de diligência, falta de cuidado. Negli-
gência é a omissão daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas 
as condições emergentes às considerações que regem a conduta 
normal dos negócios humanos. É a observância das normas que 
nos ordenam operar com atenção, capacidade, solicitude e discer-
nimento. Consiste a imprudência na precipitação, no procedimen-
to inconsiderado, sem cautela, em contradição com as normas 
do procedimento sensato. Ê a afoiteza no agir, o desprezo das 
cautelas que devemos tomarem nossos atos. 

Omissão e abstenção usam-se abusivamente como sinônimos, não 
obstante sua bem perceptível diferença. Omissão é negligência, o 
esquecimento das regras de proceder, no desenvolvimento da ati-
vidade. A abstenção ê a inatividade. Genericamente encarada, a 
omissão pressupõe a iniciativa. A abstenção a excluif' (pág. 137). 

"Como quer que seja, o que o nosso Código Civil tem em vista 
é o ato ilícito. Este acarreta, "de si só e originariamente, o vin-
culo da obrigação". Nele concorrem elementos objetivos e sub-
jetivos. São requisitos da primeira categoria: o ato "contra jus, 
saus droit", isto é, praticado de maneira ilícita, contra o direito; o 
resultado danoso; a relação causai entre o atoe o dano. São re-
quisitos subjetivos: a imputabilidade do agente e que tenha agido 
com culpa" (pág. 139). 

É, pois, importante destacar que, para haver a responsabilidade 
civil da Municipalidade de São Paulo, indispensável seria que tivesse ela 
praticado ato ilícito culposo e que os danos decorressem diretamente 
de ta! ato. 
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Sustenta o autor que o evento danoso se deve à negligência da 
Administração Pública. Não procede a alegação, deveria o autor ter de-
monstrado a culpa das rés, o iiame entre sua conduta e o dano. 

Contudo, como demonstrado e comprovado, a Municipalidade 
de São Paulo não praticou qualquer ato ilícito, ao contrário, executou 
os atos legais que lhe competia na tentativa de impedir o loteamento clan-
destino. 

A doutrina aponta para a indispensabilidade também do nexo de 
causalidade, para viabilizar a ação índenizatória: 

JOSÉ DE AGUIAR DIAS, em sua monografia "Responsabilidade 
Civil em Debate", ed. Forense, 1983, pág. 30, explana que: 

'Tanto no caso de culpa contratual como no da extracontratuaí, 
encontramos a exigência de um nexo causai entre a ação ou omis-
são e o evento danoso. Nas duas, também, encontramos o risco: 
risco contratual na primeira, e risco evitávei pela previsibilidade de 
dano, na segunda. 

Assim entendido o risco como inerente a toda culpa, a doutrina 
e a jurisprudência evoluíram para a responsabilidade por fato de 
terceiro, criando a noção da "culpa in eligendo" e de "culpa in 
vigilando", 

A teoria objetiva do risco criado surgiria da correlação entre a cul-
pa e o risco previsível e não evitado: quem cria conscientemente 
um risco é responsável pelas suas conseqüências danosas, mes-
mo havendo concorrência de caso fortuito, se não exclui totalmen-
te a causalidade". 

CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, em seu livro "Responsabilida-
de Civil de Acordo com a Constituição de 1998", ed. Forense, 3a edição, 
pág. 75, ao explanar a cerca de nexo de causalidade entre a culpa e o 
dano, ensina que: 

"Na etimologia da responsabilidade civil, como visto, são presentes 
três elementos, ditos essenciais na doutrina subjetivista, porque 
sem eles não se configura: a ofensa a uma norma preexistente ou 
erro de conduta; um dano; e o nexo de causalidade entre uma e 
outro. Não basta que o agente haja procedido contra direito, isto 
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é, não se define a responsabilidade pelo fato de cometer um "erro 
de conduta", que é o elemento objetivo, pois se não houver um 
prejuízo a conduta antijurídica não gera obrigação ressarcitõria. É 
necessário que se estabeleça uma relação de causalidade entre 
a injuricidade da ação e o mal causado, na feliz expressão de 
Demove, "é preciso, esteja certo que , sem este fato, o dano não 
teria acontecido. Assim, não basta que uma pessoa tenha contra-
víndo de certas regras; é preciso que sem esta contravenção, o 
dano não ocorrería"(Traité des Obligations em General, vol. IV, 
n° 366). O nexo causai se torna assim "indispensável", acrescen-
ta Leonardo A. Colombo, para que a culpa aquiliana possa gerar 
conseqüências para seus autos (Culpa Âquiliana "Cuasidelitos", 
n° 56, p. 158). Não basta, esclarece Savatier, que um dano tenha 
coincidido com a existência de uma culpa ou de um risco para 
estabelecer uma responsabilidade. "Coincidência não implica em 
causalidade"(La Responsabilitê Civile, voí. II, n° 459). Para que se 
concretize a responsabilidade é indispensável se estabeleça uma 
interligação entre a ofensa à norma e o prejuízo sofrido, de tal 
modo que se possa afirmar ter havido o dano "porque" o agente 
procedeu contra direito (Ronê Rodiére, Responsabilitá Civile, p. 
232; Marty e Raymond, Droit Civilf II, vol. V; Les Obligations, n° 
477). Na relação causai pode estar presente o fator volitivo ou 
pode não estar. Isto é irrelevante. O que importa é determinar que 
o dano foi causado pela culpa do sujeito (Piamioi, Ripert e Esmein, 
Traité Pratique de Droit Civil, vol.VI, n° 538)". 

Assim sendo, não possui qualquer fundamento o pedido de 
condenação da Municipalidade para reparar os danos que não foram 
por ela provocados, em face da ausência do requisito do nexo de cau-
salidade. 

Não pode o representante do ílParquet" confundir os atos 
praticados pelo loteador. que efetivamente implantou o loteamento 
clandestino, com os atos do poder de polícia da Administração Públi-
ca Municipal. 

Ademais, para haver a obrigação de indenizar, é indispensá-
vel que haja pronta prova do dano, produzida na ação de conhecimen-
to e não em futura execução de sentença, como inadequadamente 
requerido pelo Autor. 
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É, pois, neste sentido o posicionamento pacífico de nossa Juris-
prudência e Doutrina: 

"Somente danos diretos e efetivos, por efeito imediato do ato cul-
poso, encontram no Código Civil suporte de ressarcimento. Se 
dano não houver, falta matéria para a indenização. Incerto e even-
tual é o dano quando resultaria de hipotético agravamento da le-
são" (RT 612/44). 

"Indenização - Perdas e Danos - Ausência de comprovação cabal 
de prejuízos aferíveis economicamente - Dano hipotético que não 
justifica a reparação - Ação improcedente - Recurso não provido." 
(RJTJSP120/175) 

"Não basta alegar um pretendido prejuízo; é indispensável sua 
prova, que deverá ser feita na ação principal, porque do contrário, 
transformar-se-ia a instância de execução em instância de acerta-
mento de díreito"{RF 194/258} 

"Havendo inadimplemento contratual, a existência de prejuízos 
daí decorrentes deve ser provada na ação de conhecimento, não 
podendo ser relegada para a fase de execução"(RT 512/112). 

"Se não se comprovam as perdas e danos durante a ação, não 
pode esta vingar. Só se apuram em execução quando evidencia-
dos na ação" (RJTJSP 97/225). 

"A prova do dano, como a relação de causalidade, são os dois 
pressupostos que nunca podem faltar para confortar o pedido de 
indenização decorrente de responsabilidade civil, seja a fundada 
na culpa, seja a amparada no risco."(JB 01/193) 

"Em condições tais, a prova do prejuízo seja moral ou seja patri-
monial indireto representado pelo abalo de crédito, há de ser feita 
na fase de conhecimento, só se remetendo para o juízo sucessivo 
da execução a eventual apuração do respectivo quantum" (Yussef 
Said Cahali -"Dano e indenização"). 

No mesmo sentido: Aguiar Dias, "Da responsabilidade Civil", Fo-
rense, i/110; Washington de Barros Monteiro, "Direito das Obrigações", Sa-
raiva, 1960,1/367, bem como as decisões publicadas peias seguintes revis-
tas: RT 405/382, 413/133, 423/166, 512/113, 527/89, 568/167 e 575/133; 
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RJTJSP 2/79; RJTJESP - Lex 110/169; JTJ - Lex 150/30; e Jurisprudência 
Catarinense 3-4/214, 

RUi STOCO, em sua obra "Responsabilidade Civil e Sua Interpre-
tação Jurisprudência!", 2a. edição, ed. RT, pág. 49, observa que: 

"A doutrina é unânime em afirmar, como não poderia deixar de ser, 
que não há responsabilidade sem prejuízo. 

O prejuízo causado pelo agente é o "dano". 

Enfatiza Cretella Jr. Que 'em nenhum caso, a responsabilidade 
das pessoas físicas ou jurídicas pode prescindir do evento danoso. A ilegi-
timidade ou irregularidade da ação, sem dano algum a terceiros, não é su-
ficiente para empenhar responsabilidade, mas, tão-só, quando for o caso, 
a invalidade do ato"(cf. Guído Zanobini, "Corso di diritto administrativo", 6a. 
ed. 1950, v. 1,p. 269. 

Diz Sílvio Rodrigues: "Principio gerai de direito, informador de 
toda a teoria da responsabilidade, em contradição no ordenamento jurídico 
de todos os povos civilizados e sem o qual a vida social é inconcebível, 
é aquele que impõe, a quem causa dano a outrem, o dever de o reparar" 
("Responsabilidade civil", 3a. ed., 1979, p, 13)." 

E o mesmo autor, mais adiante, na página 439, ensina que: 

"O prejuízo deve ser certoF é regra essencial da reparação. 

Com isto se estabelece que o dano hipotético não justifica a repa-
ração. Por isso que não há que distinguir, para efeito de responsa-
bilidade, entre dano atual e dano futuro. Todos os autores concor-
dam em que a distinção a fazer, nesse sentido, é tão-somente se 
o dano é ou não certo (Mazeaud et Mazeaud, cil, n. 216, p. 268; 
Soudart, ob. C/t N. 448, p. 576)." 

E em relação à questão da prova do dano na própria ação de 
conhecimento, faz o mencionado autor a seguinte nota (págs. 441/442, da 
citada obra): 

"Como afirmado no Item 9.08, do Capítulo l, já asseverava Maze-
aud e Mazeaud que a questão da prova se apresenta em termos 
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muito simples, quando se trata de demonstrar o prejuízo. Toma-
se até escusado dizer que ao prejudicado é que cumpre provar o 
dano". {"Traité théorique et pratique de Ia responsabilité, délictuel-
le et contractuelle", 3a. ed., Paris, 1938, vol. 2, n. 1.681, p. 623). 

Segundo Aguiar Dias "o que o prejudicado deve provar, na ação, é 
o dano, sem consideração ao seu "quantum", que é matéria da liquidação. 
Não basta, todavia, que o autor mostre que o fato de que se queixa na 
ação, seja capaz de produzir dano, seja de natureza prejudicial. É preciso 
que prove o dano concreto, assim entendida a realidade do dano que ex-
perimentou, relegando para a liquidação a avaliação do seu montante" ("Da 
responsabilidade civil", 6a. ed., 1.979, v. I, pp. 93-94). 

As perdas e danos constituem matéria de prova, inclusive envol-
vendo assessoria técnica consubstanciada em sede pericial, não bastando 
meras alegações. Claro que as circunstâncias podem até indicar, como 
indícios, que tenha ocorrido possíveis prejuízos. Mas isso não basta. Para 
que subsista a obrigação indenizatóría há que existir o dano comprovado, 
que constitui a condição essencial para aquela. 

Na precisa lição do sempre lembrado Aguiar Dias, "o prejuízo deve 
ser certo. £ a regra essencial da reparação. Com isso, se estabelece que 
o dano hipotético não justifica a reparação"("Repertório Enciclopédico do 
Direito Brasileiro", vol. 14/221 - Carvalho Santos e colaboradores). 

Portanto, sem a comprovação cabal dos prejuízos aferiveis eco-
nomicamente, inaceitáveis a pretensão indenízaíória (cf. Amoldo Medeiros 
de Fonseca, "Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro", vol. 14/268; 
Cunha Gonçalves, "Tratado", vol. IV, tomo II, p. 726). 

Ensina Liebman, em obra que se tornou clássica, que "a execu-
ção só se justifica quando houver realmente aquele direito em estado de 
insatisfação. Aquele estado de fato ê a razão de ser, a causa da execução. 
Para evitar qualquer abuso ou arbítrio por parte do credor, a lei exige, pois, 
que a execução seja em regra procedida pelo devido processo de cogni-
ção, capaz de fornecer a certeza da existência daquela causa. A execução 
será justa só enquanto feita para satisfazer direito legalmente adquirido, 
ao qual, sem motivo legítimo, o devedor deixa de dar a devida satisfação" 
("Processo de Execução", p. 23)." 

Rogamos vênia, para transcrever trechos da decisão proferida 
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nos autos 817/93 da 12a Vara da Fazenda Púbíica, onde se julgou improce-
dente a pretensão do "Parque?'em face da Municipalidade: 

"Não se recusa a competência da Municipalidade para fiscaliza-
ção e ações conseqüentes, no âmbito do poder de policia admi-
nistrativa, relativamente ao uso e ocupação do solo urbano, Tal 
competência lhe advém nítida da Lei n° 6.766/79. 

Todavia, questão muito diversa é a responsabilidade civil, de cará-
ter objetivo, invocada pelo autor, decorrente da existência dos lote-
amentos clandestinos, contra a co-ré. Para que apontada omissão 
seja hábil a gerar responsabilidade civil, nos termos pretendidos 
pelo autor, necessário se faz que esteja na linha de evolução do 
evento danoso, compondo o imprescindível nexo de causalidade. 

Porém, não se pode perder de vista a realidade social subjacente, 
em uma sociedade com as dificuldades culturais crônicas como 
a que todos experimentamos em âmbito local e nacional. Não se 
pode exigir do Poder Público a rigorosa onipresença, nos mol-
des a impedir a ação criminosa dos loteadores clandestinos, que 
agem nas quatro zonas desta metrópole 

Levado a rigor os princípios administrativos defendidos na exor-
dia!, ter-se-á que a Municipalidade seria condenada a ressarcir os 
prejuízos causados pelo ato criminoso, sob acusação de não tê-lo 
evitado. Desdobrando-se o raciocínio, resultará em ser condena-
do o Estado por roubos, furtos, homicídios, estupros, extorsões, 
seqüestros, etc, também porque não os evitou. Ora, apenas pelo 
enunciado a hipótese já se revela absurda" (grifo nosso) 

VIII. DA 1MPROPRIEDADE DA REPARAÇÃO PECUNIÁRIA EM MATÉRIA 
DE DANOS AMBIENTAIS 

O pedido é juridicamente impossível, posto que o dano ambiental 
é de difícil reparação, sendo a mera reparação pecuniária claramente im-
possível ou de utilidade efetiva duvidosa, posto que nem sempre é possível, 
no estágio atual, verificar qual o cálculo da totalidade do dano ambiental. 

A modalidade ideal de reparação de dano ambiental é a reconsti-
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tuição ou recuperação do meio ambiente lesado, cessando-se a atividade 
lesiva e revertendo-se a degradação ambiental. 

Assim, não basta indenizar (promover o pagamento em pecúnia), 
mas fazer cessar a causa do mal, o que vem sendo feito pela Municipalida-
de com seus projetos de intervenção nestas áreas. 

A regra, pois, é buscar-se, por todos os meios razoáveis, ir além 
da ressarcibil idade (indenização) em seqüência ao dano, garanti ndo-se, ao 
contrário a fruição do bem ambiental. 

O valor econômico não tem o condão - sequer por aproximação 
- de substituir a existência e fruição do meio ambiente ecologicamente 
equilibrado. 

O influxo desses princípios no instituto da responsabilidade civil 
conduzirá, a um maior protagonismo, em matéria ambiental, dos mecanis-
mos de tutela preventiva e ao reforço do primado da reintegração ou da 
reconstituição natural do dano e, não a indenização pecuniária. 

Todavia, isso não significa que a reparação pode, indiferentemen-
te, ser feita por um modo ou outro. Peío contrário, primeiramente, deve-se 
verificar se é possível o retorno ao "statu quo" ante por via da específica 
reparação, e só depois de infrutífera tal possibilidade é que deve recair a 
condenação sobre o quantum pecuniário, até mesmo porque, por vezes, 
"é difícil a determinação do quantum a ser ressarcido pelo causador do 
ato feito, sendo sempre preferível a reparação natural, peia recomposição 
efetiva e direta do ambiente prejudicado. 

Assim, se nota que não há porque ser discutido nestes autos re-
paração de danos em pecúnia, quando nas ações acima descritas e nas 
medidas administrativas adotadas, a intenção é de reparação dos danos 
ambientais com a reconstituição, adequação e se necessário revertendo-
se a degradação ambiental. 

Na primorosa lição de Edis Milaré, in Ação Civil Pública - RT, 
" A regra, pois, é buscar-se, por todos os meios razoáveis, ir além da 
ressarcibilidade (indenização) em seqüência ao dano, garantindo-se, 
ao contrário, a fruição do bem ambientai O valor econômico não tem o 
condão - sequer por aproximação ou ficção - de substituir a existência 
e fruição do meto ambiente ecologicamente equilibrado. O trabalho do 
legislador, por conseguinte, visa garantir essa possibilidade de fruição 
e, só excepcionalmente, o ressarcimento monetário da lesão". 
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Por derradeiro, diga-se que curiosa é a posição assumida 
pelo Ministério Público nesta demanda. Em ação civil pública promo-
vida pela Municipalidade de São Paulo contra Jorge Galdino da Silva e 
outros, perante a 10" Vara da Fazenda Pública desta Capital, Autos no. 
48/99, objetivando a paralisação de loteamento denominado "Jardim 
Panorama", bem como seu desfazimento e o pagamento de indeni-
zação por danos ambientais, que também está localizado na área de 
proteção de mananciais da Represa Guarapiranga, o Ministério Pú-
blico atuou como "custos tegis" e assumiu posição diametralmente 
oposta a aqui adotada. Sustentou o Ministério Público a falta de inte-
resse de agir do Município. No entendimento então manifestado pelo 
"Parquet", não teria cabimento o pagamento de indenização por da-
nos ambientais e deveria o Município esgotar todos os mecanismos 
administrativos de que dispõe, enfim, exaurir todos os meios para 
buscar a regularização do empreendimento pela via administrativa e 
não transferir ao Poder Judiciário encargo inserido em suas atribui-
ções. O Município, assim, teria o poder-dever de agir no sentido de 
regularizar loteamento urbano ocorrido de modo clandestino. A tese 
foi acolhida pelo Juízo na sentença proiatada, mantida no parecer da 
Procuradoria de Justiça e no acórdão do E. Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo (doe. ). 

IX. DO PEDIDO 

Não há dúvida de que a Municipalidade pautou sua conduta den-
tro dos estritos limites legais e com rigorosa observância dos pre-
ceitos urbanísticos pertinentest procedendo dentro da órbita de 
sua regular competência e parâmetros de organização interna de 
seus órgãos afeitos a essa atribuição, inexistindo qualquer razão 
para a propositura da presente demandada. 

Inexiste, também, por parte da Municipalidade de São Paulo, obri-
gação de indenizar, uma vez que não estão presentes qualquer dos ele-
mentos da responsabilidade civil, já que não agiu ilicitamente, não provo-
cou diretamente qualquer dano, em suma, não teve qualquer culpa quanto 
aos danos decorrentes da implantação do loteamento clandestino. 
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Existem outras ações tratando do mesmo loteamento, o que po-
derá gerar antagonismo das decisões. 

Assim, com fundamento nas preliminares argüidas, requer-se a 
decretação de carência da ação, com a conseqüente extinção do processo 
sem julgamento de mérito, nos termos da lei processual civil, ou, em não 
sendo esse o entendimento de Vossa Excelência, requer-se a improcedên-
cia da ação, com a condenação do autor ao ônus da sucumbência. 

Protesta-se pela produção de todos os meios de prova em direito 
admitidos. 

Termos em que, 

P. deferimento. 

São Paulo, 14 de maio de 2007. 
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Prêmio" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2007 

Agravo de Instrumento com 
pedido de efeito ativo nos autos 

da Reintegração de Posse n° 
1221/053.07.121.056-4. 

Dr. Sérgio Barbosa Júnior 

Departamento Patrimonial 

EXMO, SR. DR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRI-
BUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO - SP: 

O MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, por seu procurador, vem, respei-
tosamente, uma vez inconformado, data venia, com a r. decisão exarada 
pelo D. Juízo da 12a Vara da Fazenda Pública desta Comarca, nos autos 
da REINTEGRAÇÃO PE POSSE n° 1221/053.07.121.056-4. QUE INDE-
FERIU A LIMINAR DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE REQUERIDA PELA 
MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO (DOC. ANEXO N° 05), interpor o pre-
sente AGRAVO DE INSTRUMENTO, COM PEDIDO DE EFEITO ATIVO, 
consubstanciado nas razões de fato e de direito articuladas nas inclusas 
razões. 

A exposição dos fatos e do direito, bem como as razões do pedi-
do de reforma da decisão estão elencadas nas inclusas razões, restando 
atendidas as exigências contidas nos incisos I e II do art. 524 do CPC. 

O Agravante, a teor do contido no inc. lil do art. 524 do CPC, de-
clina o nome e endereço de seu procurador oficiante no feiío, em nome do 
qual devem ser feitas as intimações relativas ao presente: SÉRGIO BAR-
BOSA JÚNIOR. OAB/SP 202.025, lotado na Av. da Liberdade, 103, 9o 

andar, CEP 01503-000, SP. 

197 



Deixa o AGRAVANTE de juntar cópia de procuração outorgada 
aos seus representantes, já que sua atuação em Juízo se dá por força de 
dispositivo iegal (art. 12, II, CPC). 

OUTROSSIM, COMO AINDA NÃO FOI REALIZADAA CITAÇÃO 
E AINDA NÃO EXISTE RELAÇÃO JURÍDICA PROCESSUAL ESTABILIZA-
DA, NÃO HÃ NOS AUTOS PRINCIPAIS O NOME E O ENDEREÇO COM-
PLETO DOS PATRONOS DO AGRAVADO, CONSOANTE DISPÕE O ART. 
524, III, CPC. 

TODAVIA, AD CAUTELAM, JUNTA-SE, POR OPORTUNO E 
PARA OS DEVIDOS FINS, O INTRUMENTO DE PROCURAÇÃO OUTOR-
GADO NO PROCESSO PRINCIPAL ENTRE AS MESMAS PARTES, QUE 
DEU ENSEJO À CONEXÃO (DOC. ANEXO N° 10). 

O agravante, tendo em vista o determinado pelos incs. I e II, art, 
525, CPC, destaca que compõem o instrumento do presente recurso as 
seguintes peças, todas declaradas autênticas pelo subscritor desta: 

- PEÇAS FACULTATIVAS: 

- DOC- ANEXO Na 01 - AGRAVO DE INSTRUMENTO 551.649-
5/3-00 

- DOC. ANEXO N" 02 - NOTIFICAÇÃO 

- DOC. ANEXO N° 03 - AUTORIZAÇÃO ADMINISTRATIVA 

-DOC. ANEXO N°04 - INICIAL DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE 

-DOC. ANEXO N° 0 6 - INSTRUMENTOS DO TOMBAMENTO 
- DOC. ANEXO N° 07 - CONTRATO E ESCRITURA DE CON-

CESSÃO DE DIREITO DE SUPERFÍCIE 

- DOC. ANEXO N° 08 - AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 
592.187.5/4 

- PEÇAS OBRIGATÓRIAS; 

- DOC. ANEXO N° 05 - CÓPIA DA DECISÃO AGRAVADA 
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- DOC. ANEXO N° 09 - CERTIDÃO DA RESPECTIVA INTIMA-
ÇÃO 

-DOC. ANEXO N° 10 — PROCURAÇÃO 

Posto isso, requer o conhecimento e regular processamento do 
presente recurso, nos termos do artigo 527 do CPC, com seu finai provi-
mento, e a concessão de EFEITO ATIVO, nos termos do artigo 527, III, 
CPC, 

Nestes Termos. 

Pede deferimento. 

São Paulo, 10 de agosto de 2007. 

SÉRGIO BARBOSA JÚNIOR 

PROCURADOR DO MUNICÍPIO - PATR 22 

OAB/SP 202.025 

AGRAVO DE INSTRUMENTO 
RAZÕES DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 

AGRAVANTE; MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 

AGRAVADO: GRÊMiO DESPORTIVO CANTO DO RIO ITAIM, 

PROCESSO ORIGINAL H" 1221/053.07,121.056-4 

VARA ORIGEM: 12a Vara da Fazenda Pública 

NATUREZA PA DEMANDA ORIGINAL: Reintegração de posse, 
com pedido liminar, cumulada com perdas e danos 

EGRÉGIO TRIBUNAL 

COLENDA CÂMARA 

EMÉRITOS DESEMBARGADORES 

D. DESEMBARGADOR RELATOR 

O MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, por seu procurador, vem, respei-
tosamente, expôr e requerer o que adiante segue: 
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- DOS FATOS 

1. O AGRAVADO ajuizou em face do MUNICÍPIO DE SÃO PAU-
LO um INTERDITO PROIBiTÓRiO com o fim de impedir qualquer atuação 
desta MUNICIPALIDADE AGRAVANTE em área ocupada por aqueíe no 
denominado PARQUE DO POVO, vez que o MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 
passou a praticar algumas atividades administrativas no locai com o fim de 
implantar referido parque. 

2. inicialmente deferida a liminar pelo D. juízo a quo, foi ela revo-
gada, por votação unânime, em julgamento do agravo de instrumento inter-
posto por esta Municipalidade (DOC. ANEXO N° 01), consoante se infere 
de parte daquele julgamento proferido no Al 551.649-5/3-00, 7o Câmara de 
Direito Público, Relator Desembargador MOAC1R PERES: 

%«) 

No caso, entretanto, não estão presentes os requisitos do arti-
go 932 do Código de Processo Civil, a justificar a concessão da liminar. 

Como é cediço, a Municipalidade, nos limites do Poder de 
Policia da Administração Pública, pode e deve instaurar processo 
administrativo para a apuração de eventual irregularidade quanto à 
utilização do solo urbano, visando seu melhor aproveitamento para o 
interesse da coletividade, não comprovando os documentos trazidos 
aos autos, de inicio, a alegada turbação. 

De outra parte, na qualidade de cessionária do direito de su-
perfície da área em questão, a Prefeitura do Município de São Paulo 
esta investida nos direitos inerentes à defesa da área. 

Neste sentido, já assentou este Egrégio Tribunal de Justiça: 

'Possessória - Decisão que defere liminar em ação de ma-
nutenção de posse contra a Municipalidade de São Pauto - Parte do 
Parque do povo ocupado pela autora - posse da ré oriunda de contra-
to de concessão de direito de superfície celebrado com a Caixa Eco-
nômica Federal e o INSS, proprietários do imóvel - Recurso provido 
para indeferir a liminar" (Agr. Inst N° 592-187,5/4-00, Oitava Câmara 
de Direito Publico, rei. Des. Toledo Silva, v.u, j. aos 01.11.06) 

Ante o exposto, dá-se provimento ao recurso para reformar a 
r. decisão atacada." 
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3. Com a revogação da liminar concedida naquele interdito, e sua 
conseqüente preclusão, tentou-se reiniciar as atividades administrativas 
tendentes à instalação do PARQUE DO POVO com a interpelação admi-
nistrativa do GRÊMIO AGRAVADO (DOC. ANEXO N° 02), que restou, to-
davia, infrutífera. 

4. Diante da resistência encontrada em sua pretensão de deso-
cupar administrativamente o local, entendeu por bem esta Municipalidade 
(DOC. ANEXO N° 03} ajuizar uma ação de reintegração de posse em face 
do GRÊMIO AGRAVADO, com pedido de liminar e perdas e danos, confor-
me cópia da exordial em anexo (DOC. ANEXO N° 04). 

5. Distribuída por conexão ao D. Juízo da 12° Vara da Fazenda, 
vez que estavam presentes todos os fundamentos dos artigos 130, 105 e 
106 do CPC, considerou de bom alvitre aquele r. Juízo indeferir a liminar 
pleiteada (DOC. ANEXO N° 05), in verbis, e que através deste instrumento 
se impugna: 

"Vistos. Não se justifica a concessão de liminar. Para obten-
ção desta, nos termos do art 927, II!, do CPC, deve o requerente com-
provar a data da turbação ou esbulho. Ora, à vista do processo n° 
053.06.103.170-0, que tramita entre as mesmas partes e aguarda os 
memoriais da Municipalidade para prolação de sentença, verifica-se 
que o requerido se encontra instalado na área em litígio há mais de 
65 anos, ou seja, muito antes de aquele tocai tornar-se propriedade 
da Caixa Econômica Federa! e do INSS, Destarte, a palavra "invasão", 
empregada na inicial, é no mínimo inadequada para descrever o mo-
tivo da permanência do requerido lá. Por outro fado, a questão se 
encontra sub judice, pois o processo acima mencionado é uma caute-
iar de interdito proibitório movida pelo requerido contra a requerente, 
que deve ter sua sentença prolatada nos próximos dias, de modo que 
eventual concessão de liminar neste processo tumultuaria o anda-
mento daquele. Cite-se, pois, sem a liminar..." 

- DA SITUAÇÃO JURÍDICA DO PARQUE DO POVO 

1. Ab initio, cabe destacar que o bem objeto dos autos, de forma 
incontroversa, é de propriedade PÚBLICA FEDERAL, em condomínio pro 
indiviso entre a CAIXA ECONOMICA FEDERAL (70%) e o INSS (30%). 
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2. Ademais, tal área está na posse desta Municipalidade e é clas-
sificada como espaço especialmente protegido pelo Município, conforme 
Lei Municipal n° 11.534, de 23.05.1994, um vez que integra o espaço tom-
bado pelo CONDEPHAAT, como bem cultura! de interesse ecológico {histó-
rico, artístico e ambiental) e turístico, denominado Parque do Povo {DOC. 
ANEXO N°06). 

3. Além disso, a escritura de concessão de direito de superfície a 
titulo oneroso e prazo determinado (DOC. ANEXO N° 07) expressamente 
transfere à Municipalidade a posse do imóvel em litígio, bem como é con-
dição dessa concessão a retomada dessas áreas tombadas, mormente a 
ocupada peio grêmio agravado. 

4. No mesmo sentido, assevera a Constituição de Estado de São 
Paulo que cabe ao Município a fiscalização e proteção dos bens tombados. 

5. Destarte, a atuação dos agentes da Prefeitura no local está am-
parada pela Constituição Estadual, pelo ato administrativo que determinou 
o tombamento, e mesmo peía Constituição Federal, de onde decorre o 
Poder de Poiicía da Administração Pública. 

Ademais, a iei orgânica do Município de São Paulo, art. 148, I e 
IIí, dispõe que a política urbana do Município procurará assegurar, respec-
tivamente, o uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado de seu 
território e a segurança e a proteção do patrimônio paisagístico, arquitetô-
nico, cultural e histórico. 

E para cumprir o disposto acima, dispõe o art. 149, IV, da mesma 
L.O.M.S.P, que caberá ao Município promover a criação e manutenção de 
áreas de especial interesse histórico, urbanístico, socialambiental, arqui-
tetônico, paisagístico, cultural, turístico, esportivo, e de utilização pública, 
de acordo com sua localização e características. 

Em razão disso, dispõe o art. 185 da L.O.M.S.P. que os Parques 
Municipais, o Parque do Povo, a Serra da Cantareira, o Pico do Jaraguá, 
a Mata do Carmo, as Represas Billings e Guarapiranga, a Área da proteção 
Ambiental do Capivari-Monos, a Fazenda Santa Maria, outros mananciais, 
os reis Tietê e Pinheiros e suas margensf nos segmentos pertencentes a 
este Município, constituem espaços especialmente protegidos. 

6. Assim, mister aferir que a posse púbíica municipai sobre a área 
dos autos sucede e subsidia a posse que ali há dos concedentes, sendo a 
Municipalidade de São Pauio a possuidora direta e os concedentes indiretos. 
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Como direito reai previsto expressamente no art 1225, li, do 
Código Civii, a superfície é oponível erga omnes, ainda mais quando 
já houve o registro da concessão, iavrado perante o 1o Cartório de No-
tas da Comarca de São Paulo, a fim de que não pairem dúvidas acerca 
da titularidade da posse da Municipalidade. 

7. Assim, inegável que a URBE exerce posse direta sobre a área 
chamada PARQUE DO POVO. Isto porque, em função da resolução do 
Secretario Estadual de Cultura SC-24/1995, o imóvel dos autos pertence a 
um parque público tombado (v.doc n° 06), cuja administração e fiscalização 
incumbem à MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, consoante compromisso 
de concessão de direito de superfície e respectiva escritura. 

8. Aliás, neste mesmo sentido, o julgamento do agravo de instru-
mento acima referido (Aí 551.649-5/3-00. 7° Câmara de Direito Público. 
Relator Desembargador MOACIR PERES). e outro proferido pela 8° Câ-
mara de Direito Público deste E.Tribunal (DOC.ANEXO NQ 08). 

9. Assim, não se pode negar que o Poder Publico Municipal exer-
ça a posse direta sobre o bem em tela, permanecendo a indireta, em con-
domínio, com a CEF e o ÍNSS. 

Inequívoca, neste diapasão, a vontade dos proprietários da área 
em ceder o uso de seu solo, do subsolo e do espaço aéreo corresponden-
te ao MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, configurando isso, pois, o justo titulo 
possessório em favor desta Municipalidade, tratando-se de posse iuspos-
sidendi, ou seja, titulada, ademais de constituir, como é cediço na doutrina, 
a denominada posse civil ou jurídica. 

10. Neste caso concreto, por sua vez, a situação é ainda mais 
grave, já que o decreto de tombamento. em seu art. 3°. veda expressa-
mente que pessoas privadas administrem o loca!, verificando-se assim, 
que o vicio que assola a posse do AGRAVADO está assentado em ato 
de turbação originário, insanável, vedado expressamente no ato legislativo 
supra referido. 

- DA INEXISTÊNCIA DE POSSE SOBRE BENS PÚBLICOS 

1. Diante da inequívoca natureza pública do bem em voga, de 
necessário alvítre esclarecer que, como vem reiteradamente decidindo os 
Tribunais pátrios, NÃO HÀ POSSE SOBRE BEM PÚBLICO. 
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Com efeito, em se tratando de domínio estatai, o particular tem 
mera DETENÇÃO, que não enseja os efeitos da posse regulada pelo Có-
digo Civil. 

2. Assim, trata-se o AGRAVADO de mero detentor, não se bene-
ficiando de nenhum dos poderes oriundos de uma posse regular, quiçá do 
dominio. 

3. A relação de mera detenção não se purifica jamais unilateral-
mente, donde não se transforma em posse protegida pelo direito. Assim, 
uma vez que o bem seja reclamado pelo Poder Público, volta eie imediata-
mente para sua esfera imediata de poder. 

Tal ocorre, pois, devido ao fato de que os bens públicos estão sub-
metidos a um regime jurídico especial, que os distingue dos bens privados, 
conforme ensina, entre outros, Celso Ribeiro Bastos, em seu "Curso de 
Direito Administrativo" (editora Saraiva, 1994, pág. 309). 

Assim, além de imprescritíveis, impenhoráveis, e não sujeitos a 
onerarão, os bens públicos não podem ser objeto de posse, já que estão 
fora do comercio. A jurisprudência e a doutrina há muito consignam que: 

"Reconhecido o domínio da área questionada, só o ente pú-
blico e a ninguém mais é licito invocar a posse. A noção de posse não 
é isolada. Está condicionada ao critério da lei, que fixa seus efeitos 
e alcance, sobrepondo-se à vontade dos particulares. Isto é, a ordem 
jurídica, não a vontade do sujeito, diz o que é simples detenção e o 
que é posse". (JTA Civ/SP 79/106). 

"Bem público não pode ser objeto de posse, porque há obstá-
culo legal. Porque a destinação das coisas públicas é servir ao públi-
co, não pode a vontade privada desafetar a sua destinação, reduzi-la 
a fim privado. O que não pode ser objeto de propriedade (súmula 340 
STF) não pode ser objeto de posse." (JTACiv/SP 79/106) 

4. Se o bem público não pode pertencer ao particular, se não pode 
ocorrer sua desafetação de sua destinação de servir ao público, também 
não se pode discutir se é possível ao particular ali permanecer durante o 
curso da ação possessória. 

5. É o que ficou já decidido em caso semelhante em nosso Tri-
bunal Paulista, em julgamento da Egrégia Quinta Câmara (RT 601/127), e 
agora através dos agravos de instrumentos noticiados acima, sendo rela-
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tores os Exmos. Desembargadores Toledo Silva, Presidente da 8o Câmara 
de Direito Publico, e MOACSR PERES, componente da 7o Câmara de Di-
reito Publico do TJ/SP. 

Assim, ainda que autorizada, a ocupação de bem público por par-
ticular é mera detenção, nunca posse. 

6. ADEMAIS, DIANTE DESSA INEQUÍVOCA VERDADE, COM 
MUITO MAIS RAZÃO DEVE SE APLICAR ESSE ENTENDIMENTO AO 
CASO VERTENTE DIANTE DA DECISÃO DO E. TJ/SP QUE RECONHE-
CEU A OCUPAÇÃO ILÍCITA DO ORA AGRAVADO. AFIRMANDO. EM 
CONSEQÜÊNCIA. A POSSE DO MUNICÍPIO. EM DECISÃO ORIUNDA 
DO PROCESSO ORIGINÁRIO QUE NESTA SEARA BUSCA SUA REAL 
EFETIVIDADE. 

- DO DESVIRTUAMENTO DO USO DA ÁREA PELO AGRAVADO 

1. Relevante dizer que o AGRAVADO visa, em verdade, o impedi-
mento de que se leve a efeito o procedimento administrativo de fiscaliza-
ção, controle e reformulação do PARQUE DO POVO, com sua entrega à 
coletividade, segundo sua destinação. 

2. Todavia, se apresenta evidente que no presente caso a inten-
ção dos proprietários, como anteriormente visto, é a de transferir a superfí-
cie da área à MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO para que ela implante o 
PARQUE DO POVO a TODOS os paulistanos, e não apenas a uma peque-
na parcela de privilegiados, como sói ocorre atualmente. 

3. Em razão disso, e ao afirmar o contrato de concessão de di-
reito de superfície, a Municipalidade Paulistana aceitou expressamente a 
incumbência de implantar um VERDADEIRO PARQUE DO POVO, motivo 
pelo qual passou a ser legitima e única possuidora, 

EM UMA CIDADE COM CARÊNCIA DE ÁREAS VERDES. NÃO 
SE PODE PERMITIR QUE PARTICULARES CONTINUEM UTILIZANDO 
ÁREA PÚBLICA DESTINADA A PARQUE DE FORMA INDIVIDUALISTA. 
CONDUTA. ALIÁS. EXPRESSAMENTE VEDADA PELO ARTIGO 180 DA 
CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 

4. Nesse diapasão, o instrumento de tombamento determina que 
a Municipalidade de São Paulo seja co-responsável pela manutenção das 
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instalações e equipamentos (art 4o, 3, 'd'), adequando-os às finalidades do 
tombamento (art. 5o, 'c'), dentre as quais a preservação de atividades de 
lazer público, atividades culturais e preservação ambiental. 

5. Repise-se que a própria constituição Estadual, em diversos dis-
positivos, como, por exemplo, o art. 261, atribuiu ao Município o dever de 
proteger e valorizar os bens da natureza dos tratados nos autos, e nesse 
sentido vem atuando a Municipalidade, através do procedimento destinado 
à readaptação do parque ás finalidades do tombamento. 

6. Isto porque, como se apresenta público e notório, tanto o ora 
AGRAVADO quanto os demais clubes que ocupam irregularmente a área 
do PARQUE DO POVO desvirtuam, claramente, a finalidade de seu uso. 

De fato, segregam o uso da área pública a uma pequena parcela 
privilegiada da população, descuidando de providenciar o acesso a TODOS 
os paulistanos, já que se trata de área de bem de uso comum do povo. 

Auferem lucros com o uso da área e com a exploração de uma ati-
vidade mercantil, malgrado a finalidade social que insistem em expôr, mas 
que, em verdade, não passa de mera camuflagem no intuito de legitimar a 
sua ocupação ilegal. 

Exploram o local, enfim, sem possuir licença de funcionamento 
para lá exercer atividades, evidentemente irregulares. 

- DO ESBULHO POSSESSÓRIO 

1. Assim, inequívoco o esbulho possessório que está sendo leva-
do a efeito pelo grêmio AGRAVADO, já que, embora seja mesmo DETEN-
TOR, impede e desvirtua o uso legitimo da área, obstruindo o seu regular 
acesso a todos os paulistanos, e, principalmente, à Administração Pública 
Municipal. 

2. OUTROSSIM. PEft/lANECE NA ÁREA MESMO DEPOIS DE 
RECONHECIDO POR ESTE E. TRIBUNAL DE JUSTIÇA A ILEGALIDA-
DE DE SUA OCUPAÇÃO (v.doc. n° 01). 

3. Ademais, como se não bastasse, mesmo notificado adminis-
trativamente a desocupar o PARQUE DO POVO (v. doe n° 02), insiste em 
sua ocupação irregular, motivo pela qual o MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 
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não encontrou outra solução se não ajuizamento da demanda possessória 
originária, cuja despacho denegatório da liminar por ora se ataca. 

4. Assim, muito embora tenha a Municipalidade tentando resolver 
a invasão irregular administrativamente, sem que fosse necessário se so-
correr da tutela jurisdicional, tai como se percebe através da notificação ad-
ministrativa em anexo {v. doe. n° 02), há resistência por parte do agravado, 
que insiste em permanecer no imóvel público, caracterizando o chamado 
esbulho possessório. 

5. A esse respeito vejamos os ensinamentos de Washington de 
Barros Monteiro, "Curso de Direito Civil", Ed. Saraiva, 1989, pg. 46: 

"Esbuiho é o ato pelo qual o possuidor se vê privado da pos-
se, violenta ou clandestinamente, e ainda por abuso de confiança. (...) 
Quer a perda da posse resulte de violência, quer decorra de qualquer 
outro vício, caberá sempre a reintegratoria. (...) A regra, portanto, é 
esta: Caracteriza-se o esbulho não só por atos de violência, como 
também por toda e qualquer moléstia aos direitos do possuidor, como 
quando ocorra recusa de restituir a coisa que deva ser restituída." 
(grifo nosso) 

De fato, é pacifico tanto na doutrina como na jurisprudência que 
" a recusa de ré em desocupar qn imóvel, apesar de notificada, caracteriza 
esbulho, dando ensejo à reclamada proteção possessória." (RT 556/108). 

6. Desse modo, seja por forca do caráter público da área, seja 
pela localização e importância ambiental, ou pelo esbulho praticado pelo 
agravado, que continua ocupando ilicitamente imóvel público, mostra-se a 
clara pertinência da pretensão processual no sentido de se liberar imedia-
tamente a área publica ocupada indevidamente. 

- DO EFEITO ATIVO 

1. Caso persista a negativa dá liminar em desfavor desta URBE 
até o julgamento final do agravo, a Municipalidade de São Paulo se verá 
impossibilitada de implantar efetivamente o PARQUE DO POVO, entregan-
do à Cidade uma área verde de grande porte, para o uso da população em 
geral, em cumprimento ao decreto de tombamento. 

2. Tal situação implica prejuízo de difícil reparação, porquanto não 
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se pode compensar a privação da coletividade ao uso do parque por even-
tual utilização a posteríorí. A natureza da fruição de tai uso é garantida 
constitucionaimente não só as gerações futuras, como às presentes. 

3. Por outro iado, o AGRAVADO particular poderá utilizar a área 
pública de acordo com a sua individualista vontade, modificando estrutu-
ralmente o local tombado, promovendo atividades sem alvará de funciona-
mento e praticando comércio com intuito lucrativo. 

4. Assim, periculun in mora é evidente. 

5. O fumus boni iuris também está configurado, haja vista ser a 
Municipalidade a única entidade a possuir justo titulo para manter-se na 
posse da área pública da propriedade da CEF e do INSS, como antes ex-
pôs. 

6. Aliás, após a recente intervenção da Municipalidade no PAR-
QUE DO POVO, o MUNICÍPIO DE SÃO PAULO já possui diversos provi-
mentos jurisdicionais favoráveis em ações idênticas propostas por pessoas 
jurídicas de direito privado que ocupam a mesma área em situação similar, 
corno,v.g, os agravos colacionados através dos documentos n°s 01 e 08. 

Além disso, o Desembargador Relator Pires da Araújo, nos au-
tos do agravo de instrumento 535,119-5/8-00 interposto contra decisão de 
primeira instância que indeferiu liminar de manutenção de posse, indeferiu 
pedido de efeito suspensivo formulado pelo Grêmio Esportivo União da Vila 
Olímpia, nos seguintes termos: 

"Aduz o AGRAVANTE, em síntese, que ajuizou ação de manu-
tenção de posse em face da Municipalidade de São Paulo, objetivando a 
manutenção de posse de área inserida rto complexo "Parque do Povo", 
cuja propriedade, na forma de condomínio proindiviso, remanesce á 
Caixa Econômica Federal e ao Instituto Nacional de Seguro Social, já 
que exerce a posse direta sob a referida área há mais de vinte anos. 

A principio, note-se que, como ressaltado pelo Magistrado de 
primeira instancia, a área em questão é de natureza pública e como 
não tem direito a eventual processo de usucapião contra o Poder Pú-
blico não lhe cabe a pretensão possessória. 

Ora, a jurisprudência é no sentido de que o bem público não 
pode ser objeto de posse, mas de mera detenção; sendo assim, os 
bens públicos não são passíveis de posse por particulares. 
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Ausente, pois, a relevância dos fundamentos invocados, in-
defiro o efeito suspensivo ativo." 

- DOS PEDIDOS 

Deste modo, requer se digne esta Coienda Câmara e este D, 
Desembargador Relator conhecer e processar este recurso de Agravo de 
Instrumento, nos termos dos artigos 527 e ss. do CPC, tendo em vista 
que a manutenção da decisão ora hostilizada é suscetível de causar à 
AGRAVANTE lesão grave e de difícil reparação, o que, de fato, já vem 
ocorrendo, mormente diante dos fundamentos expendidos acima, e, 
no mérito:: 

1 - CONCEDER, EM ANTECIPAÇÃO DE TUTELA RECURSAL, 
EFEITO ATIVO total ao presente meio de impugnação, nos termos dos 
artigos 527, III, e 558, caput, todos do CPC, DEFERINDO A LIMINAR DE 
REINTEGRAÇÃO DE POSSE REQUERIDA INICIAL, com auxilio de força 
policial e ordem de arrornbamento, se necessário; 

2 - No final, confirmar o efeito ativo concedido em antecipação de 
tutela recursal, dar provimento a este agravo de instrumento e, em conse-
qüência, reformar a decisão ora guerreada, deferindo a liminar de reinte-
gração de posse requerida na inicial 

Nestes Termos. 

Pede provimento. 

São Paulo, 10 de agosto de 2007. 
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Prêmio u TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2007 

Relatório no Processo 
Administrativo n° 2007-0.195.894-0 

- Inquérito Administrativo Especial. 
Comprovação de exigência e 

recebimento de vantagem indevida 
pelo indiciado. Proposta de demissão 

a bem do serviço público. 

Dr, Daniel Gaspar de Carvaiho 
Departamento de Procedimentos Discíplinares 

INDICIADO: N. K. 

ASSUNTO: INQUÉRITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL. 
COMPROVAÇÃO DE EXIGÊNCIA E RECEBIMENTO DE VANTAGEM 
INDEVIDA PELO INDICIADO, PROPOSTA DE DEMISSÃO A BEM DO 
SERVIÇO PÚBLICO. 

PROCED 111 

SENHORES COMISSÁRIOS 

Em cumprimento ao despacho de fl. 36, do Excelentíssimo Senhor 
Secretário dos Negócios Jurídicos, instaurou-se INQUÉRITO ADMINIS-
TRATIVO ESPECIAL (fis. 48/53 e 104), com fundamento nos artigos 207 
e 209, §2°, da Lei n. 8.989/79, em face do servidor N« K., imputando-ihe a 
autoria das seguintes condutas: 

No dia 30 de maio de 2007, por volta das 15h, na Avenida Enge-

211 



riheiro Caetano Álvares, n. 1896, Casa Verde, nesta Capital, local em que se 
encontra estabelecida a empresa R (R. R. C. A. ME), o indiciado, no exercí-
cio de sua função de agente vistor da Subprefeitura da Casa Verde, exigiu 
a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) do munícipe M. R. C., para deixar 
de aplicara multa devida, em razão de placa em desacordo com a legislação 
vigente, exposta na fachada daquele estabelecimento empresarial. 

O indiciado, no dia seguinte, retomou ao estabelecimento empre-
sarial supramencionado, oportunidade em que foi ajustado o valor de R$ 
300,00 (trezentos reais), o qual deveria ser pago em 1o de junho de 2007, 
com a finalidade de que não se aplicasse a muita. 

Em 1o de junho de 2007, às 16h50, no estabelecimento da R, o 
indiciado recebeu do munícipe M. R. C. a importância de R$ 300,00 (tre-
zentos reais), para não aplicar a multa, que lhe competia. 

Portal fato, foi preso em flagrante delito por crime de concussão. 

Diante de sua conduta funcional irregular, noticias prejudiciais à ima-
gem da Administração Pública Municipal foram divulgadas pela imprensa. 

Os comportamentos descritos constituem infração aos artigos 178, 
incisos Slí e XII, e 179, capute inciso llí, da Lei 8.989/79, sujeitando o indi-
ciado à pena de DEMISSÃO DO SERVIÇO PÚBLICO ou de DEMISSÃO A 
BEM DO SERVIÇO PÚBLICO, conforme prescrevem, respectivamente, os 
artigos 188, inciso lil, e 189, inciso VI, do mesmo diploma iegal. 

Juntou-se cópia do pedido de exoneração subscrito peio indicia-
do. Com fulcro no artigo 194, do Estatuto, uma vez submetido a inquérito 
administrativo, o funcionário só poderá ser exonerado a pedido, depois de 
ocorrida absolvição ou após o cumprimento de penalidade que lhe houver 
sido imposta (fl. 43). 

O indiciado foi citado (fl. 80), interrogado (fls. 60/67) e constituiu 
defensor (fls. 68). 

Encontram-se encartadas nos autos cópias do inquérito policiai 
(fls. 03/25 e 173/222) e da denúncia criminai (fls. 170/172). 

Ordem de ação fiscal, com relação aos outdoors e cadarrfs, na 
Avenida Engenheiro Álvares, pode ser consultada à fl. 83. 

Documentos de solicitação de veícuíos, subscritos pelo indicia-
do, para efetivação de fiscalização, nos dias 30/05/2007 e 31/05/2007, 
seguem às fls, 86/88. 
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Prestaram depoimento as seguintes testemunhas da comissão: E. 
P. S. (tis. 92/95); A. S. M. (fls. 96/98); M. C. P. (fls. 99/101). 

A cópia do prontuário médico do indiciado foi devidamente juntada 
(fls. 106/109). 

Ainda, obteve-se a oitiva de: M. G. (fls. 116/119); J. J. B. S. (fls. 
120/122); O. B. T. (fls. 123/125); M. R. C. (fls. 126/130); R. R. C. (fls. 
131/133). 

Na fase do tríduo probatório, a defesa requereu a produção de 
prova testemunhai (fls. 137/139). 

As testemunhas de defesa depuseram: A. S. R. (fls. 142/146); M. 
O. (fls. 147/150). 

O prazo de conclusão deste inquérito administrativo especial foi 
prorrogado pelo Excelentíssimo Senhor Secretário dos Negócios Jurídicos 
(fls, 155/167). 

Diante do não encaminhamento de cópia da gravação de imagens 
e áudio, relativa â prisão em flagrante do indiciado, dessstiu-se da produção 
dessa prova (fl. 223). 

Em triagem final, certificou-se a regularidade formal do procedi-
mento (fl. 224). 

Cumpriram-se as ordens internas n. 01/2005 (fls. 225/229) e 
03/2006 (fl. 230), de PROCED.G.A defesa ofereceu razões finais, reque-
rendo a absolvição do indiciado por insuficiência de provas (fls. 231/239). 

É a síntese do necessário. 

Opino. 

Conforme se depreende do exame do termo de instauração de in-
quérito administrativo especiai, o indiciado é acusado de exigir do munícipe 
ML R. C, no dia 30 de maio de 2007, no estabelecimento da F., propina, no 
montante de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), para deixar de apiicar a multa 
devida, em razão de placa em desacordo com a Lei Cidade Limpa. No dia 
seguinte, houve outra negociação, de que resultou a redução da quantia 
anteriormente exigida, a ser paga no dia 1o de junho de 2007. Nessa data, 
o indiciado foi preso em flagrante, após o recebimento de R$ 300,00 (tre-
zentos reais). 

Inquirido sobre a imputação que lhe foi desferida, o indiciado, em 
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seu interrogatório (fls. 60/67), negou a prática do ilícito administrativo. Ale-
gou: que disse aM. que a placa foi retirada e, diante disso, não estaria mais 
sujeito a multa; que a Lei Cidade Limpa tinha sido cumprida; que o muníci-
pe M. disse então que tudo estava bem; que, imediatamente, M. se virou, 
pegou certa quantia em dinheiro e a colocou na frente do indiciado, sobre a 
mesa; que o indiciado levou um susto; que por uma reação instintiva colo-
cou a sua prancheta sobre o dinheiro; que no momento em que M. jogou o 
dinheiro solicitou ao indiciado que encerrasse a multa; que a frase proferida 
por M, foi "dá um jeito de acabar com essa multa"; que ficou assustado e 
não disse nada (fls. 63/64}. 

Essa é a versão do indiciado, a qual não ostenta traços mínimos 
de verossimilhança e se encontra em dissonância com os demais elemen-
tos de prova constantes dos autos. 

Segundo relatado pelo munícipe M. R. C. {fls. 11 e 126/127), o 
indiciado, no dia 30 de maio de 2007, compareceu no estabelecimento 
empresarial da F., ídentíficou-se como fiscal da Prefeitura de São Paulo e 
afirmou que o painel de publicidade instalado estava em desacordo com a 
legislação vigente, o que acarretaria a multa de R$ 32.000,00 (trinta e dois 
mil reais). 

A realização de vistoria pelo indiciado, no dia 30 de maio de 2007, 
no estabelecimento da empresa F,, é incontroversa: o indiciado assim re-
conheceu (fl. 61) e o motorista M. G. afirmou que o transportou até o local 
(fl. 117). 

No entanto, apesar da constatação da desconformidade do painel 
de identificação do título do estabelecimento empresarial, o indiciado dei-
xou de lavrar os autos de intimação e de multa. 

O motivo para a omissão da medida fiscal é revelado por M. R. C 
(fl. 127): para deixar de aplicar a multa, o indiciado solicitou uma quantia 
de aproximadamente 20% do valor da multa; que isso correspondia a R$ 
5.000,00 (cinco mi! reais) ou R$ 6.000,00 (seis mil reais). 

No mesmo dia, 30 de maio de 2007, M. R. C comunicou o fato à 
Polícia Civil do Estado de São Paulo, como se nota do Boletim de Ocorrên-
cia n. 3688/2007 (fls. 23/25). 

Com a finalidade de justificar a ausência de aplicação da muita, o 
indiciado sustentou: que concedeu o prazo de dois dias para que o muní-
cipe M, procedesse a retirada da placa; que a concessão do prazo não foi 
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formalizada em termo próprio; que, em reunião realizada antes da vistoria, 
no prédio da Subprefeitura, os agentes vistores foram orientados a agir com 
cautela; que a profissão é perigosa e oferece riscos à integridade física dos 
funcionários públicos incumbidos da fiscalização; (...) que, diante do nervo-
sismo apresentado pelo empresário M., resolveu voltar noutro dia (fl. 62). 

Eis mais uma declaração inveridica. O depoimento da Superviso-
ra de Fiscalização, M. C. R, rechaçou, de maneira implacável, as asser-
tivas do indiciado: que, como já havia sido constatada a irregularidade, o 
indiciado, assim que comparecesse no estabelecimento da F„ deveria ter 
lavrado os autos de intimação e de multa; que o auto de multa é lavrado 
concomitantemente com o auto de intimação; que essa deveria ter sido a 
postura do indiciado na primeira vez em que compareceu ao local; que, na 
época dos fatos, houve uma reunião na Secretaria de Coordenação a fim 
de que as vistorias sobre cadam^s teriam que ser determinadas pelo su-
perior; que isso ocorreu com relação a vistoria na Av. Engenheiro Caetano 
Álvares; que os agentes vistores não podem conceder um prazo informal 
de 02 fdois) dias para a regularização (fl. 100), 

Ainda, sobre a suposta periculosidade da função desempenhada 
pelos agentes vistores, verifique-se o esclarecimento da Supervisora M. C. 
P.: que faz 18 anos que é agente vistora e não entende ser perigosa a fun-
ção; que sempre vistoriou, intimou e multou sem qualquer tipo de problema 
(fl. 101). Não se olvide que, na hipótese remota (fl. 149) de empecilhos à 
concretização da ação fiscal, é possívei solicitar apoio policial. 

Portanto, resta demonstrado inexoravelmente que o indiciado, 
no dia 30 de maio de 2007, exigiu vantagem indevida do munícipe M. R. 
C. Nada obstante, uma observação é necessária. As provas são tão con-
tundentes e harmônicas que o próprio indiciado, ao negar a existência de 
solicitação de propina, acaba por reconhecer outro ilícito administrativo -
concessão de prazo informal para regularização. 

Em continuidade. No dia 31 de maio de 2007, o indiciado retornou 
ao estabelecimento da F. (fls. 12, 63,121 e 127). 

Nesse dia, de acordo com M, R. C.: falou ao indiciado que estava 
levantando o dinheiro; que não sabia ainda qual seria o montante a ser 
entregue; que o indiciado concordou; que o indiciado falou ainda que parte 
poderia ser no dia 1o e outra parte na semana seguinte (fl.127). O indicia-
do nega. In verbis: que no dia 31 de maio M. já estava mais calmo; que, 
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novamente, o indiciado o advertiu da necessidade da retirada da placa sob 
pena de multa; que o empresário M. se comprometeu a retirar a placa até 
sexta-feira, dia 01 de junho de 2007 (fl. 63). 

Diante das razões apresentadas, para uma nova visita ao estabe-
lecimento, os argutos comissários quiseram saber do indiciado o porquê 
de ter retornado, se, afinal, tinha concedido dois dias. À repergunta, o indi-
ciado, incoerentemente, respondeu: para assegurar se a placa tinha sido 
retirada ou não. 

Contudo, outro motivo o impeliu - a promessa de que voltaria a 
falar com M. R. C. sobre a propina exigida. Consta do Boletim de Ocorrên-
cia n. 3688/2007, lavrado em 30 de maio de 2007, o registro das declara-
ções do munícipe supracitado: que essa conversa custaria à vítima cerca 
de 20% (vinte por cento) do valor da multa, ou seja, algo em torno de R$ 
5.000,00 (cinco mil reais) e que essa quantia deveria ser paga até a próxi-
ma sexta-feira (1°/06/2007) e nesse ínterimí lhe disseram que até a referida 
data fariam novo contato (fl. 24). 

Logo, confirmou-se a presença do indiciado no estabelecimento 
da F., no dia 31 de maio de 2007, para tratar do recebimento da vantagem 
indevida. 

No dia 1o de Junho de 2007, o indiciado mais uma vez esteve no 
local em que a empresa F. se encontra instalada, onde já se encontravam 
os policiais civis, os quais esperavam o flagrante. 

O indiciado foi recebido pelo munícipe M. R. C., entrou no estabe-
lecimento e, numa sala, conversaram. 

M. R. C. relatou: que falou ao indiciado que a situação não estava 
boa e que tinha arrumado uma parte do dinheiro; que antes disso o indicia-
do solicitou QSJ; que isso é gíria de rádio; que o dinheiro foi entregue na 
mão do indiciado; que o indiciado não contou o dinheiro e o colocou sob a 
sua prancheta (fl. 128). 

No mesmo sentido, o depoimento do policial E. P. S.: que o indicia-
do entrou na saía da vítima M. R.; que o depoente estava na sala ao lado; 
que as salas são separadas apenas por vidro; que o vidro é transparente; 
que o indiciado perguntou à vítima se estava tudo certo; ques além disso, 
solicitou QSJ, significa dinheiro; que o depoente escutou o indiciado profe-
rir as frases supramencionadas; que a vitima M. R, abriu a gaveta, pegou 
determinada quantia em dinheiro e entregou na mão do indiciado; que a 
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quantia entregue foi de R§ 300,00 (trezentos reais); que as imagens foram 
gravadas, porque a vítima possui monitoramento de segurança em sua 
firma; que o indiciado colocou o dinheiro debaixo da prancheta (fi. 93). 

Desse modo, o dinheiro foi solicitado pelo indiciado e entregue em 
sua mão, diferentemente do que aquele sustentou, quando inquirido - que, 
imediatamente, M, se virou, pegou certa quantia em dinheiro e a colocou 
na frente do indiciado, sobre a mesa; que o indiciado levou um susto; que 
por uma reação instintiva colocou a sua prancheta sobre o dinheiro; que no 
momento em que M. jogou o dinheiro solicitou ao indiciado que encerrasse 
a multa; que a frase proferida por M. foi "dá um jeito de acabar com essa 
multa"; que ficou assustado e não disse nada (fls. 63/64). 

Colocou a prancheta, instintivamente, sobre o dinheiro? De forma 
nenhuma, o livre arbítrio do indiciado permaneceu incólume durante todo 
o comportamento ilícito. Tinha plena consciência da exigência e do recebi-
mento da vantagem indevida, os quais foram devidamente premeditados. 

Aliás, a palavra instintivamente, se tomada no sentido de uma ten-
dência natural ou aptidão inata, serviria para demonstrar a necessidade da 
sanção. Idéia própria da Escola Positiva, e, destarte, não aceitável, com 
base no princípio da autodeterminação, 

A alegação da defesa, veiculada em razões finais, de que o indi-
ciado não entendia bem o que acontecia, em razão da deficiência auditiva, 
não procede. O motorista M, G. nunca percebeu deficiência alguma no 
Indiciado, especialmente auditiva (fl. 118). 

Em uníssono, J. J. B. S.: que o indiciado ouvia o que o depoente 
falava (fi. 121). Também, M. O.: que apenas soube que o indiciado tinha 
problemas no tímpano, após esse caso fatídico (fl. 149). 

Convém salientar que o indiciado se submete a tratamento em 
otorrinolaríngoiogista, desde 2004 (fl. 106), o que demonstra que tinha ca-
pacidade laborativa. 

Além disso, totalmente descabida a tentativa da defesa de des-
qualificar as declarações do munícipe M. R. C., pelo fato de ter anteceden-
tes criminais. Ora, essas circunstâncias, por não se referirem á imputação 
constante do termo de instauração de inquérito administrativo especial, 
não contaminam a credibilidade de suas palavras. E mais, o cumprimento 
da pena (fl, 129) significa ressocialização. 
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A tese defendida pelo indiciado de que M. R. C. era informante da 
Polícia, além de fantasiosa, não foi comprovada. 

A testemunha A. S. R. iimitou-se a afirmar: que, após a prisão do 
indiciado, soube através de comerciantes que o proprietário da F. era in-
formante da poiicia; que não sabe ao certo quem seria o informante, M, R. 
ou R. M. ou R. R.; que, no período da manhã, por volta das 10h30, notava 
alguns carros da policia estacionados em frente ao estacionamento da R; 
que nunca viu mais de um carro (fls. 143/144). 

Porém, M. O., que, pelo menos, uma vez por semana ou uma vez 
a cada duas semanas, passa em frente à F., nunca reparou viaturas da 
polícia no local (fl. 148). 

O indiciado se restringiu a afirmar um eventuai conluio da Polícia 
Civil com o empresário M. R. C., sem produzir as provas correspondentes. 

Por fim, impende salientar que o pedido de fornecimento da grava-
ção da prisão em flagrante foi endereçada ao Departamento de Inquéritos 
Policiais, e não à empresa F. A ausência de atendimento ao pedido é jus-
tificáveí, porquanto nem sempre o Poder Público dispõe de equipamentos 
de informática modernos, que possibilitem a gravação em compact disc. 

Assim sendo, com base nos elementos de convicção constantes 
dos autos, em especial as provas pessoais, pode concluir-se, de forma 
incontrastável, peia culpabilidade do indiciado. 

No dia 30 de maio de 2007, por voita das 15h, na Avenida Enge-
nheiro Caetano Áívares, n. 1896, Casa Verde, nesta Capital, local em que 
se encontra estabelecida a empresa F., o indiciado, no exercício de sua 
função de agente vistor da Subprefeitura da Casa Verde, exigiu a quan-
tia de R$ 5.000,00 (cinco mií reais) do munícipe M. R. C., para deixar de 
aplicar a multa devida, em razão de placa em desacordo com a legislação 
vigente, exposta na fachada daquele estabelecimento empresarial. 

Ainda, no dia seguinte, retornou ao estabelecimento empresarial 
supramencionado, oportunidade em que novamente tratou da propina exi-
gida, a qual deveria ser paga em 1° de junho de 2007, 

Em 1o de junho de 2007, às 16h50, no estabelecimento da F., o 
indiciado, após exigir a vantagem indevida - GSJ - recebeu do munícipe 
M. R. C. a importância de R$ 300,00 (trezentos reais), para não aplicar a 
multa, que lhe competia. 
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Por tal fato, foi preso em flagrante delito por crime de concussão. 

Diante de sua conduta funcional irregular, notícias prejudiciais à 
imagem da Administração Pública Municipal foram divulgadas pela impren-
sa, comprometendo a preservação da dignidade e do decoro da função 
pública. 

A corrupção nos setores públicos é um dos males que assolam 
as nações contemporâneas, mas que no Brasil tem assumido conotações 
surpreendentes e desaieníadoras. 

Do exposto, é incontestável que o indiciado solicitou e recebeu 
vantagem indevida, diretamente, em razão de sua função de agente vistor 
da Municipalidade de São Paulo. Enfim, valeu-se de sua qualidade de ser-
vidor público para obter proveito pessoal. 

E mais. Violou os deveres de desempenhar com zelo e presteza 
os trabalhos de que for incumbido e de proceder, pública e particularmente, 
de forma que dignifique a função pública. 

A demissão a bem do serviço público é a única capaz de reparar 
o prejuízo à imagem da Municipalidade, ante a corrupção perpetrada pelo 
indiciado, um de seus agentes públicos. 

Outrossim, tão-somente a demissão a bem do serviço público 
pode concretizar a missão de prevenção geral negativa da sanção admi-
nistrativa disciplinar. 

Nunca será demais repetir que a impunidade é fator por excelência 
da corrupção. Na lição de Régis Fernandes de Oliveira: se nada acontece 
com o servidor que recebe vantagem indevida, estando ciente seu colega, 
fica este estimulado a ter o mesmo comportamento, vendo o 'sucesso'finan-
ceiro do outro. De outro lado, se a convivência contínua e o corrupto aproxi-
ma-se do centro do poder, dele tornando-se intimo, sem qualquer reprova-
ção, há o estímulo para que o coiega também se corrompa. Multiplicam-se 
as hipóteses, os seres humanos e os interesses nada nobres.'1 

Ante todo o exposto, sugiro a DEMISSÃO A BEM DO SERVIÇO 
PÚBLICO do indiciado N. K., por violação das normas proibitivas dos ar-
tigos 178, incisos XI e XII, 179, caput e inciso III, e 189, inciso VI, da Lei 
8.989/79. 

1 Ofrjelra, Rèfjts Fsmaii i jes tfe. Ci rno do Direto Financeiro, 200S. p. 226, 
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Por derradeiro, importante consignar que não se comprovou o en-
volvimento de outros servidores no ilícito praticado pelo indiciado (fls. 34, 
116/119, 128). É o que penso. É como voto. São Paulo, 26 de outubro de 
2007. 
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