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ADDECENTANAN

E com renovada honra que a Procuradoria-Geral do Municipio de
> Paulo, por meio de seu Centro de Estudos Juridicos — CEJUR, nes-
festivo exercicio em que se comemora o quarto-de-século de criagéo
2 Procuradoria-Geral, traz a lume mais uma edicédo da REVISTA JU-
SDICA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICiPIO DE SAO PAULO

2= fruicao dos cultores do Direito. Este novo volume traz contributos que
situem assinalavel amostragem da producao doutrinaria da lavra dos
ores procuradores do Municipio de S&o Paulo, assim como consigna
: que foram distinguidos com premiacdes municipais, em razao
& s=us expressivos predicados técnicos, a par de seus préstimos para o
souardo do Interesse Publico.

A messe de artigos cientificos que segue colacionada, como é
=1, foca privilegiadamente no amplo espectro da Ciéncia do Direito o
> Publico. Destarte, a principiologia e o regramento constitucionais, o
= juridico estatutario e o processo administrativo disciplinar, a exagao
'da ativa, as prerrogativas fazendarias em Juizo e as questdes urba-
Scas, sao temas sobremodo abordados por essa produgao doutrinaria.

Vém ainda colacionados neste periddico os atos dos senhores pro-
Jores laureados com: o “Prémio Oswaldo Aranha Bandeira de Mello”
20 ano civil de 2009, conferido a Contestacdo formulada pelo senhor
ador José Roberto Strang Filho e apresentada nos autos do Processo
! 22.09.025315-1, que tramitou pela 11.2 Vara da Fazenda Publica da Co-
@c= da Capital do Estado de Sao Paulo; os premios: “Trabalho Relevante
>, atribuidos a atos dos senhores procuradores lotados em cada um
=partamentos desta Procuradoria-Geral no exercicio 2009.

A elevada qualidade das contribuicdes aqui declinadas a aprecia-
cbs senhores leitores decorre de continuum na busca da exceléncia




na prestacao deste Servigo Publico colimada pela Procuradoria-Geral, com
o concurso de seu Centro de Estudos Juridicos, que vem de contar nesse
mister com o prestimoso incentivo de Sua Exceléncia o Senhor Secretario
dos Negécios Juridicos.

Celso Augusto Coccaro Filho

Procurador-Geral do Municipio de S&o Paulo

Carlos Eduardo Garcez Marins

Procurador-Coordenador do Centro de Estudos Juridicos
da Procuradoria-Geral do Municipio de Sao Paulo
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E A AMPLA DEFESA
UM VISAO CRITICA DA SUMULA VINCULANTE N° 5

SAO PAULO
2010



RESUMO

Os principios constitucionais aplicaveis ao processo administrativo denotam que na
persecucdo disciplinar a realizacdo da defesa, que deve ser ampla, s6 podera ser
realizada por intermédio de profissional devidamente habilitado, ou seja, 0 advogado.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Processo; Devido Processo Legal; Ampla
Defesa; Advogado.



ABSTRACT

The constitutional principles applicable to the administrative procedure demand that
defense be as ample as possible and performed by a duly skilled professional i.e., the
lawyer.

Key Words: Administrative law; Process; due process of law; ample defense; Lawyer.
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1. INTRODUCAO

Qualquer interpretacdo juridica que o cultor do direito venha a fazer, para trazer a
norma a sua concretude, deve se utilizar de signos pacificados, dentro da moldura da
norma, nas varias possibilidades que esta moldura oferece como solucéo, atribuindo ao
caso a norma de decisdo ou nas palavras de Kelsen, a norma individual.

Na interpretacao juridica ndo €é possivel se estabelecer um resultado prévio, posto que o
interprete ndo deve pretender um resultado e ir buscar no sistema juridico todas as
normas gque possam lhe dar sustentacdo, sob pena de sair do sistema ou de construir uma
interpretacdo fora dos alicerces que déo base, com risco desse edificio ruir.

Nesse contexto, a Simula Vinculante n° 5 do Supremo Tribunal Federal foi erigida fora
do sistema juridico, posto que tem como finalidade casuistica evitar que todos os
processos administrativos disciplinares ja formados em todo o territério nacional sejam
declarados nulos pela falta da presenca do advogado.

O Supremo Tribunal Federal expediu a referida simula vinculante n°® 5 com a seguinte
redacéo:

“falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constitui¢do”.

No enfrentamento de qualquer tema ha que se fazer algumas observagdes preliminares,
para que nao haja duvida sobre o alcance da questdo e, principalmente, sobre qual o seu
contexto.

Nesta busca ha que se analisar 0 entendimento de alguns conceitos juridicos como
ampla defesa, defesa técnica, e principalmente, o entendimento do que se entende por
devido processo legal ao longo da Histéria e nas diversas doutrinas filosoficas. Mas
antes devemos fazer uma alerta, trazendo a licdo de David Hume:

“Seria razoavel esperar, em questdes que t€ém sido examinadas e discutidas com grande
ardor desde os primordios da ciéncia e da filosofia, que os debatedores ja se tivesse
posto de acordo pelo menos quanto ao significado de todos 0s termos e que nossas



indagacgdes, no curso destes dois mil anos tivessem sido capazes de passar das palavras
para o verdadeiro e real assunto da controveérsia. Parece efetivamente bastante simples
prover definicbes exatas dos termos empregados no raciocinio, e fazer dessas
definicdes, e ndo do mero som das palavras, 0 objeto de futuros exames e analises. Se
considerarmos, porém, 0 assunto mais perto, tendemos a extrair uma concluséo
diametralmente oposto. O mero fato de que uma controversia tenha se estendido por
tanto tempo, sem chegar a nenhuma decisdo, torna licito presumir que ha ai alguma
ambiglidade d expressdo, e que os debatedores associam diferentes idéias aos termos
em uso na discussdo. Pois, como as faculdades da mente sdo supostas naturalmente
iguais em cada individuo (caso contrario, nada mais inatil que argumentarmos ou
debatermos com 0s outros), seria impossivel, se as pessoas associassem as mesmas
idéias e seus termos, que pudessem entreter por tanto tempo diferentes opinides sobre o
mesmo assunto, especialmente quando comunicam uns aos outros essas opinides, e cada
uma das partes volta-se para todos os lados em busca de argumentos que possam dar-
lhes vitoria sobre seus antagonistas.” !

Assim, os conceitos juridicos devem ser pesquisados para que a construcdo de uma
interpretacdo tenha como base signos univocos e pertinentes a matéria, objetivando
exercitar um processo interpretativo objetivo e racional, evitando-se conclusdes
precipitadas ou carregadas de subjetividades.

! HUME, David. Investigagdo Sobre o Entendimento Humano e Sobre os Principios da Moral — Editora
UNESP, 2004, pag. 119/120.



2. O SERVICO PUBICO E O SERVIDOR

2.10 TRABALHO

Antes de se adentrar propriamente no tema em questdo, necessario fazer uma
adverténcia prévia, para o melhor enquadramento da proposi¢éo a ser desenvolvida.

Por incrivel que possa parecer quando falamos de processo administrativo disciplinar,
estamos falando do homem, do trabalho e do interesse publico.

Desde os primordios o homem trabalha para a sua sobrevivéncia em primeiro plano,
mas, também, para o desenvolvimento de uma coletividade, ou seja, toda a sociedade
humana é organizada em funcéo do trabalho.

Hannah Arendt, na sua obra A Condi¢cdo Humana, aponta como sendo vita activa as trés
atividades humanas fundamentais, o labor, considerando como o processo biologico do
corpo humano; o trabalho que é a atividade de producdo de coisas artificiais; e,
finalmente a acdo, como atividade exercida diretamente entre os homens sem a
mediacdo das coisas ou matéria.

Aponta a autora, para demonstrar a importancia das trés atividades da “Condigdo
Humana™:

“As trés atividades e suas respectivas condi¢cdes t€m intima relagdo com as condic¢des
mais gerais da existéncia humana: o nascimento e a morte, a natalidade e a mortalidade.
O labor assegura ndo apenas a sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. O
trabalho e seu produto, o artefato humano, emprestam certa permanéncia e durabilidade
a futilidade da vida mortal e ao carater efémero do tempo humano. A a¢do, na medida
em que se empenha em fundar e preservar corpos politicos, cria a condicdo para a
lembranga, ou seja, para a historia. O labor e o trabalho, bem como a agéo, tém raizes na
natalidade, na medida em que sua tarefa é produzir e preservar 0 mundo para 0
constante influxo de recém-chegados que vém a este mundo na qualidade de estranhos
além de prevé-los e leva-los em conta.

2 ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. 10? edicéo, Rio de Janeiro. Forense Universitaria. 2004. P4g.
16/17.



Quando se enfrenta o tema “Processo Administrativo Disciplinar” toda a
processualistica deve ter em conta a busca da protecdo ao trabalho, ndo somente ao
trabalhador individualmente considerado, mas o labor como uma funcdo humana
fundamental. Ndo podemos, também, nos afastarmos do interesse publico e de sua
protecdo, ou seja, na protecao ao trabalho executado em respeito ao interesse publico,

A partir da Constituicdo Mexicana e posteriormente com a Constituicdo de Weimar, a
ordem social passou a ser posicionada a categoria constitucional, ou seja, esta elevacdo
trouxe um tratamento a matéria em face da constatacio de que o homem
fundamentalmente trabalha, e o Estado é composto pela for¢a desse trabalho.

O Brasil em 1988 fez uma nova leitura dos Direitos Sociais e minuciosamente inseriu
uma série de temas relacionados a protecdo ao trabalho, inaugurando uma democracia
social, que ndo considerou apenas como um bem a ser protegido, mas, também,
considerou o trabalho como um elemento fundamental na organizacdo do Estado.

Canotilho explica com precisdo a justaposicdo agora fixada na Constituicdo Portuguesa,
da mesma forma que se deu na Constituicdo Federal Brasileira:

“A Constitui¢do nao dedica qualquer capitulo especial a uma Constitui¢do do trabalho.
Isto compreende-se por dois motivos fundamentais: (1) dado o0s preceitos
constitucionais do trabalho se reconduzirem a normas de garantia do direito ao
trabalho, do direito do trabalho e dos direitos dos trabalhadores, a Constituicdo vincou a
sua inequivoca dimensdo subjetiva e o seu cardter de <<direitos fundamentais>>,
deslocando esses preceitos para o capitulo referente a direitos fundamentais; (2)
superando a tendéncia cléssica (com justificacdo histdrica) para caracterizar o direito do
trabalho como simples direito de protecdo(<<orientacdo protetiva>> no direito do
trabalho), a Constituicdo erigiu o <<trabalho>>, 0 <<emprego>>, os <<direitos dos
trabalhadores>> e a intervengdo democratica dos trabalhadores>> em elemento
constitutivo da propria ordem constitucional global e em instrumento privilegiado de

realizacdo do principio da democracia econdmica e social (cfr. Arts. 53° ¢ ss.)”.°

O proprio preambulo da Constituicdo de 1988 aponta que a Assembléia Constituinte foi
reunida para instituir um Estado Democratico de Direito que assegure o exercicio dos
direitos sociais, sendo que no artigo 1° expressamente assevera que o Brasil tem como
fundamento os valores sociais do trabalho.

3CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra. Portugal.
Almedina. 1993. 62 edicdo revista. Pag. 347



Assim, um processo administrativo disciplinar, que visa verificar o respeito ao interesse
publico na execucdo de um trabalho, traz em seu bojo, uma importancia secular onde o
Estado formado pela forga desse trabalho deve analisar com cuidado redobrado todas as
circunstancias apresentadas no processo administrativo que tem como possibilidade
final o afastamento de um trabalhador na continuidade da prestacao desse labor.

2.2 0 SERVICO PUBLICO

O Servigo Publico se enquadra dentro do regime juridico-administrativo, ou situa-se no
contexto da disciplina juridica autbnoma denominada de Direito Administrativo que,
por sua vez, se delineia em funcdo da supremacia do interesse publico sobre o privado e
da indisponibilidade, pela administragdo, desses mesmos interesses.

Assim, interesse publico é a base de estudo do Direito Administrativo que traz em
sequéncia uma classe de trabalhador totalmente diferenciada do Direito Privado, posto
gue a assuncdo a categoria de servidor pablico e o exercicio deste labor especial tem um
regime juridico proprio.

Como acentua Carmen Lucia Antunes Rocha, o “trabalhador publico, vale dizer, aquele
cujo trabalho é desenvolvido mediante uma relacdo empregaticia havida com uma
pessoa juridica publica, tem uma qualificacdo especifica, quer quanto aos fins de sua
atividade e a vocacdo publica da prestacdo na qual se empenha, quer quanto a
qualificacdo constitucional da pessoa publica empregadora, da qual se faz uma peca a
desempenhar cargo voltado ao atendimento de uma demanda piiblica.”

Continua a autora:

“Todavia, deve-se anotar que o trabalhador publico submete-se a uma contingéncia que
o0 afasta dos demais trabalhadores: os fins de sua prestacdo voltam-se ao atendimento
dos interesses publicos, e a sua condicdo é de parte da pessoa juridica publica
empregadora, pelo que a ética que o submete ndo é a particular, mas aquela ditada por
essa condicdo, e sua relacdo € fundamentada no conjunto de normas diretoras dos
direitos, deveres e responsabilidades que formam o estatuto juridico a defini-la.

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. Sdo Paulo.
Editora Saraiva. 1999. P4g. 56.



O proprio titulo do trabalhador publico — servidor — denota bem que ele exerce um
trabalho vocacionado a servir o interesse publico, o qual é o fato determinante de sua
condicdo juridica.

Entdo, esse servidor que persegue em seu labor o interesse publico tem no exercicio
dessa funcdo estatal uma série especial de prerrogativas e deveres, para que exerga com
eficiéncia e eficacia a funcéo publica.

As normas constitucionais que fixam os contornos desse exercicio trazem uma dupla
caracteristica cunhada na mesma moeda, a de que este trabalhador deve ser
extremamente protegido para que possa perseguir o interesse publico e, no outro lado, o
interesse publico faz com que o exercicio da funcdo no servico publico seja
devidamente fiscalizado para que qualquer desvio seja exemplarmente penalizado.

Assim, além da protecdo ao trabalho, como bem social constitucionalmente
considerado, busca-se proteger a atividade para que esta seja realizada mediante o
balizamento do Estado Democrético de Direito.

Constatada a importancia do que se busca regular, verifica-se que 0 processo
administrativo disciplinar tem uma relevancia especial na apuracdo dos fatos e, assim,
deve observar todos os principios constitucionais para que o resultado desta apuragédo
seja a melhor protecdo ao interesse publico possivel

® Ob. cit. pag. 56/57



3. PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

3.1. CONSIDERAQC)ES SOBRE O PRINCIPIO COMO FENOMENO
JURIDICO

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que o “Direito Administrativo nasce com o
Estado de Direito, porque € o Direito que regula 0 comportamento da Administracio. E
ele que disciplina as relacGes entre Administracdo e administrados, e s6 poderia mesmo
existir a partir do instante em que o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado pela
ordem juridica e restrito a mover-se dentro do @mbito desse mesmo quadro normativo
estabelecido genericamente. Portanto, o Direito Administrativo ndo é um direito criado
a subjugar os interesses ou os direitos dos cidaddos aos do Estado. E, pelo contrario, um
Direito que surge exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as
disposicdes legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra descomedimentos
dos detentores do exercicio do poder Estatal.”

Direito Administrativo € um ramo do Direito Publico que disciplina o exercicio da
funcdo administrativa, bem como as pessoas e 6rgaos que a desempenham. Mas quais
sdo os principios norteadores de certa disciplina e qual o critério para se saber quais sdo
0s principios e quais séo as regras de um determinado regime juridico?

A Ciéncia do Direito denomina Principio as normas fundamentais encontradas dentro
do préprio sistema juridico positivado. Ndo é um conceito existente prioristicamente a
lei, mas é a sintese encontrada nas proprias normas positivadas.

Canotilho estabelece os critérios que distinguem as regras dos principios. S&o eles:

“a) Grau de abstracdo: o0s principios sd0 normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado: de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador, do juiz),
enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios s&o
normas de natureza estruturante ou com papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais)

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 edigdo. 22 Tiragem.
Malheiros Editores. 2008. Pag. 47.



ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de
Direito).

d) «Proximidade» da idéia de direito: os principios sdo «standards» juridicamente
vinculantes radicados na exigéncia de «justica» (Dworkin) ou na «idéia de direito»
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteddo meramente
funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas desempenhando, por isso,
uma fungio normogenética fundamentante.””’

Na li¢do de Bandeira de Mello, principio ¢ o “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia
delas, exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo,

conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido harménico”.?

O autor chega a afirmar que violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
regra, pois a desatengdo a um principio implica ofensa a todo o sistema de comandos.

H& a necessidade de se fazer uma diferenciacdo entre os principios hermenéuticos e
principios juridicos, posto que enquanto os primeiros funcionam como instrumental
para a realizagdo do processo interpretativo, o segundo séo verdadeiras normas, distintas
quanto a sua importancia e alcance na concretizagao do Direito posto.

Dessa maneira, 0s principios do processo administrativo disciplinar sdo as suas
fundacdes sobre as quais devem ser erguidas as normas de decisao.

3.2 PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Outro ponto importante, para o entendimento do tema, é o conceito do ESTADO DE
DIREITO, e para tanto, trazemos o ensinamento de J. J. Gomes Canotilho®:

“I)O Estado ¢ jusracionalisticamente entendido. Afastam-se idéias transpessoais do
Estado como instituicdo ou ordem divina, para se considerar apenas a existéncia de uma
res publica no interesse dos individuos. Ponto de partida e de referéncia € o individuo

" CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra. Portugal.
Almedina. 2003. pag. 1260.

8 Ob. cit. pag. 53.

° Ob. cit. Pag. 353.



autodeterminado, igual, livre e isolado; Il)Limitacdo dos fins e tarefas do Estado a
garantia da liberdade e seguranca da pessoa e da propriedade individual; I
Organizacao e regulamentacdo da actividade estadual segundo principios racionais de
modo a construir uma ordem estadual justa: reconhecimento dos direitos individuais,
garantias dos direitos adquiridos, independéncia dos juizes, responsabilidade do
governo, prevaléncia da representacao politica e participacdo desta no poder legislativo;
IV) Conceito de lei como eixo de concretizagdo constitucional do Estado de
direito....\V) Esta lei é juridicamente vinculante para a administracdo (principio da
legalidade da administra¢ao).”

O Estado Democratico de Direito pressupde que a administracdo publica manuseie a sua
competéncia, ou melhor, exerca o seu poder-dever mediante um sistema processual de
atos concatenados, em observancia da garantia da seguranca juridica.

Entdo, a administracdo age mediante o processo administrativo, e, assim, sera possivel
verificar: a) se os atos imputados ao agente realmente ocorreram; b) se estes atos sdo
positivados como ilicito administrativo; d) gradué-los; e, e) aplicar a penalizacdo
proporcional ao fato praticado pelo servidor publico.

O processo exerce funcdo preliminar e inafastavel na verificacdo se alguma acdo
cometida pelo servidor merece a imposi¢ao de pena, pois sem processo, ou ainda, sem o
devido processo legal, instituto nascido com a Magna Carta® na Inglaterra, ndo ha que
se falar em aplicacdo de qualquer tipo de sancéo.

10 A Magna Carta surgiu de uma conseqiiéncia histérica peculiar. Na época da denominada segunda
Cruzada, com a queda de Edessa, capital do condado franco em Dezembro de 1144, o Papa Eugénio IlI,
por meio de uma Bula dirigida & nobreza francesa, seguindo a inspiracdo do que pregava Sao Bernardo,
fez com que o rei da Franca Luis VII e Conrado 111 da Alemanha partissem em diregdo a Turquia.

Assim, o Rei da Inglaterra partiu para a Palestina e deixou em seu lugar Jodo, cognominado Sem Terra,
por ndo ter direito ao Trono Inglés. A politica de Jodo sem terra provocou a ira dos saxdes, que queriam a
volta do rei Ricardo Coracdo de Ledo, o que ndo aconteceu, pois em seu retorno foi feito prisioneiro pelo
Arquiduque Leopoldo da Austria, que pediu resgate para a sua libertagdo. Jodo desconheceu o pedido e
continuo a reinar na Inglaterra como se Ricardo estivesse morto. O povo inglés, sabendo da verdade,
resgatou o Rei Ricardo que acabou morrendo envenenado. O Rei Jodo em reprimenda ao povo inglés
baixou pesados impostos e passou a prender os seus suditos discricionariamente.

Em 1215, sob a lideranca do arcebispo de Cantebury, Stephen Langton, o clero e a nobreza se coligaram
para limitar o poder do Rei, fazendo surgir a Magna Carta. Magna Carta (significa "Grande Carta" em
latim), cujo nome completo é Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannen at barones
pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae (Grande Carta das liberdades, ou Concérdia entre o
Rei Jodo e os BarBes para a outorga das liberdades da Igreja e do rei Inglés), € um documento de 1215
que limitou o poder dos monarcas da Inglaterra, especialmente o do Rei Jodo, que o0 assinou, impedindo
assim o exercicio do poder absoluto. Segundo os termos da Magna Carta, Jodo deveria renunciar a certos
direitos e respeitar determinado procedimento legal, bem como reconhecer que a vontade do rei estaria
sujeita a lei. Considera-se a Magna Carta o primeiro capitulo de um longo processo histérico que levaria
ao surgimento do constitucionalismo. (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os
Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. 42 edicdo. Editora Forense. 2008. Pags. 5/7)



Mas nédo basta a simples existéncia de um processo para que se tenha observada a
seguranca juridica das pessoas, ha a necessidade de que sejam considerados parametros
prévios fixados pelo Direito.

Como aponta os autores Eduardo Cambi e Gustavo Salomdo Cambi:

“O processo administrativo disciplinar tem por finalidade apurar as a¢des ou omissdes
de funcionarios, ocorridas no seio da Administracdo Publica, desde que essas condutas
sejam consideradas ilicitas e acarretem a aplicacdo de penas disciplinares. Entretanto, o
processo disciplinar somente visa a apuracdo do ilicito, sendo uma garantia para o
servidor publico, o qual deve presumir-se inocente até prova em contrario e até que as
instancias administrativas sejam exauridas, 0 que evita a pratica de atos arbitrarios pro
parte das autoridades administrativas.”*

A Constituicdo de 1988 trouxe para o seu campo de atuacdo alguns principios
processuais, precisamente em seu artigo 5° no Titulo especifico ddo Direitos e
Garantias Fundamentais.

Assim, se pode apontar como principios do Processo Administrativo Disciplinar: a)
devido processo legal; b) contraditério; ¢) ampla defesa; d) publicidade; e) motivacéo.

3.2.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Canotilho indaga como poderiamos qualificar que um processo, seja judicial ou
administrativo, possa ser considerado justo?

Para responder tal questdo, traz a doutrina americana para afirmar que ha& duas
concepcdes fundamentais sobre o devido processo legal, uma concepc¢do denominada de
processual e outra concepcao nominada de substancial ou material.

A teoria processual, também designada por Canotilho como “teoria do processo devido
por qualificagdo legal” aponta que uma pessoa que tenha a possibilidade de ser privada
dos seus direitos fundamentais como direito a vida, liberdade, propriedade e,
acrescentamos “trabalho”, tem a faculdade de exigir que essa possibilidade de privagao
seja precedida de um processo devidamente previsto em Lei.

1 CAMBI, Eduardo e CAMBI, Gustavo S. Revista de Processo 131. Editora Revista dos Tribunais. Pag.
68.



A outra concepcdo denominada de teoria substantiva pretende justificar a
obrigatoriedade de existéncia de um processo justo, pois, na visao de Canotilho, “uma
pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal, mas, sobretudo a um processo legal,
justo e adequado, quando se trate de legitimar o sacrificio da vida, liberdade e
propriedade” e, acrescentando novamente, o trabalho “dos particulares..., pois o
processo devido deve ser materialmente informado pelos principios da justi(;a”12 que
deve ja iniciar, inclusive, a partir da criagdo das normas processuais.

3.2.2 PRINCIPIO DO DIREITO AO CONTRADITORIO

O contraditorio, na visdo de Odete Medauar, é a possibilidade concedida ao individuo
de lancar mao de suas manifestacbes diante de fatos, documentos ou assertivas
apresentadas no curso do processo, facultando a parte que contradiga as opinides
apresentas em seu desfavor, “em um bindémio informacéo-reacéo, com ressalva de que,
embora a primeira seja absolutamente necessaria sob pena de ilegitimidade do processo
e nulidade dos seus atos, a segunda é somente possivel, pois o sujeito pode escolher ente

. . . 513
reagir ou deixar de reagir”".

No ambito deste principio assecuratério se insere a garantia de que o acusado seja
devidamente chamado para participar do processo, como acentua Carmen LuUcia
Antunes Rocha, “a fim de que se estabeleca o elo entre o quanto alegado contra ela e o
que ela venha sobre isso ponderar. Somente na dialética processual é que se afirma o
Direito, de tal modo que uma assertiva e a sua contradita combinam os elementos donde
0 julgador extrai, sem vinculo prévio com qualquer das partes, a sua decisdo juridica.”**

3.2.3 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal de 1988 inovou em relacdo as ConstituicBes anteriores ao inserir
a aplicacdo do Principio da Ampla Defesa também para todos os processos judiciais,
ndo s6 na esfera criminal, e, ainda, agregou a protecdo constitucional, também, aos
processos administrativos.

Em seu bojo o Principio da Ampla Defesa engloba vérias garantias, como afirma
Céarmen Rocha:

12 Ob. cit. 2003. pag. 494/495.

3 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 22 edicdo. Editora Revista dos
Tribunais. 2008. Pag. 101/102.

4 Ob. cit. pag. 481.



“O interessado tem o direito de conhecer o quanto se afirma contra 0s seus interesses e
de ser ouvido, diretamente e/ou com patrocinio de profissionais sobre as afirmacdes, de
tal maneira que as suas razfes sejam coerentes com 0 quanto previsto no Direito....
Assim, ndo apenas no inicio, mas no seguimento de todos os atos e fases processuais, 0
interessado deve ser intimado de tudo que concerne a seus interesses cogitados ou
tangenciados no processo. Tem o direito de argumentar e arrazoar (ou contra-
arrazoar), oportuna e tempestivamente (a dizer, antes e depois da apresentacdo de
dados sobre a sua situacéo juridica cuidada na espécie), sobre o quanto ele se alega e
de ter levado em consideracdes as suas razées.”*

O que foi até aqui explanado ndo tem grande distingdo do fora apresentado como
Principio do contraditorio: A diferenciacdo para a caracterizagdo de um principio
autdnomo é a amplitude do exercicio da ampla defesa.

Nelson e Rosa Nery afirmam que a defesa realizada por leigo, sem a presenca de um
advogado, ndo é ampla defesa, mas defesa restrita.

Assim propugnam:

“Em Processos sancionadores como ocorre com O Processo penal € com O Processo
administrativo sancionador (disciplinar ou ndo), que visa a imposicdo de penalidade ao
servidor ou administrado, ressalta a importancia de observar-se a garantia constitucional
da ampla defesa, motivo por que nesses processos é imprescindivel que a defesa do
acusado seja técnica, isto €, feita por advogado. Por essa razdo ndo se pode ter como
atendido o principio constitucional da ampla defesa, se ndo se der advogado ao acusado,
no processo penal e no processo administrativo sancionador.”*®

A ampla defesa, quando se fala em processo administrativo, ndo é sé o exercicio do
direito de defesa, mas abrange os instrumentos necessarios para a realizacdo da melhor
defesa possivel.

Ha a afirmacdo da necessidade de defesa técnica, como critério diferenciador entre a
ampla defesa e a defesa “simples”, posto que se na Lei ndo had palavras inuteis,
mormente na Constitui¢do, qual o critério que distingue os conceitos de ampla defesa e
defesa, sem o adjetivo.

15 0Ob. cit. pag. 482/483.
8 NERY Junior, Nelson e NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Constituicio Federal
Comentada e Legislacdo Constitucional. 22 edigdo. 2009. Editora Revista dos Tribunais. P4g. 185.



Quando ndo ha conceito juridico expresso, o intérprete devera realizar uma construgao
semantica, mediante a analise dos instrumentos disponiveis dentro do préprio sistema
positivo.

A Constituicdo nao estabeleceu expressamente o critério para encontramos a dimenséo
que se pretende ao utilizar-se o adjetivo “amplo*’”.

Assim, nessa busca o interprete deve primeiro verificar se no proprio ordenamento
constitucional ha a utilizacdo do mesmo termo, em qual acep¢cdo. ApOs esse processo
preliminar, deve-se pesquisar, ainda, em quais situacdes analogicamente foram
utilizados esse mesmo tema.

A Constituicao Federal utiliza o adjetivo “amplo” nos seguintes momentos:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;

Art. 41 - S8o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico.

§ 1° - O servidor publico estavel s6 perderé o cargo:

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa;

I11 - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

Art. 55 - Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

8 2° - Nos casos dos incisos I, Il e VI, a perda do mandato sera
decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por
voto secreto e maioria absoluta, mediante provocagdo da respectiva

'" Dicionario Houaiss - “amplo adj. ... 8. que ndo tem limites; sem restri¢des <a. poderes>



Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa.

8§ 3° - Nos casos previstos nos incisos Ill a V, a perda sera declarada
pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocacdo de
qualquer de seus membros, ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados 0s
seguintes principios:

VIIl - o ato de remocdo, disponibilidade e aposentadoria do
magistrado, por interesse publico, fundar-se-4 em deciséo por voto de
dois tercos do respectivo tribunal, assegurada ampla defesa;

Art. 127 - O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

| - as seguintes garantias:

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do 6rgdo colegiado competente do Ministério Publico, por
voto de dois tercos de seus membros, assegurada ampla defesa;

Art. 247 - As leis previstas no inciso 111 do § 1° do art. 41 e no § 7° do
art. 169 estabelecerdo critérios e garantias especiais para a perda do
cargo pelo servidor publico estavel que, em decorréncia das
atribuicdes de seu cargo efetivo, desenvolva atividades exclusivas de
Estado.

Paragrafo Unico - Na hipotese de insuficiéncia de desempenho, a
perda do cargo somente ocorrera mediante processo administrativo em
que lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa.”

Na andlise da Constituicdo quando da utilizacdo do termo verifica-se que em todas as
hipéteses normativas o adjetivo precede o substantivo “defesa”. A maior parte da
utilizagdo da “ampla defesa” relaciona-se diretamente com o servidor publico, nas
hipdteses em que € sujeito passivo de medidas administrativas que possam resultar em
exoneragdo, remocdo, movimentacdo, e, até, aposentadoria por interesse publico,
medidas estas que sO poderdo surtir efeito apos a abertura da possibilidade de realizacdo
do exercicio da ampla defesa.



Por esse critério se chega a conclusdo que ha uma atencdo especial com os servidores
publicos, em decorréncia da necessaria seguranca juridica no exercicio da funcao
publica, e a possibilidade de modificagdo de seu “status” ndo podera chegar ao seu final
sendo em virtude do devido processo legal, com a efetiva realizagdo da ampla defesa

N&o obstante o j& explanado, serd que pode o interprete, para realizar uma interpretacao
integrativa da norma Constitucional, buscar licbes do direito infraconstitucional? Pode
se socorrer de legislagdo infraconstitucional? H& campo para uma interpretacdo
sistematica com base em Leis inferiores?

Canotilho®® assim traz a ligdo da “interpretacdo da constitui¢do conforme as leis™:

“Como a propria expressado indica, estamos a encarar a hipétese da interpretacéo
da constituicdo em conformidade com as leis e ndo as leis em conformidade com a
constituigdo. A expressdo deve-se a Leisner e com ela insinua-se que o problema da
concretizacdo da constituicdo poderia ser auxiliado pelo recurso a leis ordinarias.
Nestas leis encontrariamos, algumas vezes, sugestbes para a interpretacdo das
férmulas condensadas e indeterminadas, utilizadas nos textos constitucionais.

A utilidade da interpretagdo constitucional conforme as leis seria particularmente
visivel quando se tratasse de leis mais um menos antigas, cujos principios
orientadores lograram posteriormente dignidade constitucional.”

Entdo, defini¢bes consolidadas na legislacdo e pacificadas pela doutrina, como se pode
verificar no presente neste caso, teriam a forca de fornecer os liames necessarios no
processo de interpretacdo da norma constitucional.

Por outro lado, Canotilho alerta para os problemas de tal metodologia, para que nédo se
verifique que leis infraconstitucionais inconstitucionais tenham o poder de transmudar o
sentido e a pretensao constitucional.

Necessario ressaltar que as leis devem dar concretude a Constituicdo, nunca para
estabelecer limites ou, ainda, serem utilizadas como camisa de forga, mas para fornecer
as ferramentas ja consolidadas pelos anos na tradi¢do juridica.

Julgado do Supremo Tribunal Federal utilizou de tal sistematica para encontrar a
solucéo do caso concreto:

18 obra. Cit. p. 1233/1234.



“Processo penal — Interrogatorio — Assisténcia técnica. A exigéncia
de defesa técnica para observancia do devido processo legal impde a
presenca do profissional da advocacia na audiéncia de interrogatério
do acusado. N&o bastasse o disposto no artigo 261 do Cddigo de
Processo Penal, a lei 10.792/2003 explicitou a formalidade de cunho
nitidamente constitucional - Artigo 5°, inciso LV, da Carta Federal.”
(RE 459.131, Rel. Min. Marco Aurelio, julgamento em 12-8-08, DJE
de 12-9-08)

Neste julgamento o Ministro Marco Aurélio assim manifestou:

“Principio basico revela que ninguém pode ser processado sem a
assisténcia técnica. Ora, o interrogatorio é fase do proprio processo.
Cumpre, entdo, ter presente a imposicdo constitucional — artigo 5°,
inciso LV -, como também a legal — artigo 261 do Cddigo de Processo
Penal. Nem se diga que a exigéncia de estar presente profissional de
advocacia somente veio a baila com a edigdo da Lei n® 10.792/2003,
que alterou a explicitacdo de algo que ja decorria do proprio sistema
legal.”

No referido julgado apontou que sem a presenca de advogado no interrogatério, vicia
todo o procedimento, que na fase policial, ¢ eminentemente administrativo.

Estabelece o Estatuto dos Advogados a abrangéncia da atividade do advogado:

“Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia:
| - a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais;
Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.

8§ 1° N&o se inclui na atividade privativa de advocacia a impetragdo de habeas
corpus em qualquer instancia ou tribunal.

8§ 2° Os atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, sob pena de nulidade,
s6 podem ser admitidos a registro, nos érgdos competentes, quando visados por
advogados.

Art. 2° O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica.

8 1° No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce
funcéo social.
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Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a
denominacdo de advogado séo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB),

Art. 4° Sdo nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa ndo
inscrita na OAB, sem prejuizo das sanc¢des civis, penais e administrativas.”

Ora, entdo somente o advogado pode lancar entendimentos sobre questdes juridicas,
posto que somente o advogado possui habilitacdo legal para a execucdo de tal labor. A
realizacdo da defesa em processo disciplinar administrativo s6 pode ser aceita com a
presenca de um advogado, posto que a defesa, que deve ser ampla, tem como corolario
o fato de que na sua formulacdo as questdes faticas decorrem da subsun¢do ou ndo as
normas vigentes.

N&o é possivel que o leigo, mesmo que letrado, possa realizar a defesa em favor de
servidor no processo disciplinar administrativo, mormente em face do impedimento
normatizado do exercicio ilegal da profissao, e, ainda, sem as prerrogativas inerentes ao
exercicio desse verdadeiro “munus publico”.

Assim, ampla defesa é aquela que formulada por advogado devidamente habilitado que
possa utilizar todos 0s meios e recursos previamente fixados em lei para que a final se
encontre a pertinente Justica aplicavel ao fato em discusséo.

3.24 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Um dos principios fundamentais do processo administrativo é o da publicidade, posto
que no Estado Democratico de Direito ndo se admite que administracdo possa realizar
atos secretos na gestao da coisa publica.

A Constituicdo Federal em seu predmbulo estabelece que o Estatuto Maximo deve
assegurar a liberdade, a seguranca, a igualdade e a justica, e, em seu artigo 1°, garante
que todo o poder emana do povo.

O Principio da Publicidade se configura na obrigatoriedade de que na atuacdo da
administracdo publica todas as informacBes devam ser franqueadas a toda a
coletividade, para que, em nome da seguranca juridica, ndo haja surpresa para 0
cidaddo, impondo, portanto, a ampla divulgacdo dos atos administrativos, o que
permitird a realizagdo de um controle direto da administracdo publica.



Expressamente, o art. 37 da Constituicdo determina que a administracdo publica
obedecera ao principio da publicidade, ndo podendo haver, segundo as palavras de
Bandeira de Mello, “ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessarlr;, e muito menos em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma
medida.”

3.25 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

Todo ato administrativo deve ser conseqiiéncia de certa formalidade previamente fixada
em lei, sendo pressuposto de sua existéncia, sendo que sem motivacdo ndo ha o devido
processo legal.

Motivar um ato administrativo significa que na sua expedicdo ha a obrigatoriedade de
mencionar o dispositivo legal aplicavel ao caso concreto, relacionar os fatos que
concretamente levaram a aplicacdo daquele dispositivo legal, as partes envolvidas e a
relacdo dialética entre a hipdtese e o fato.

A motivagdo atende as duas faces do “due process of law”, a primeira em decorréncia
da oficialidade dos atos administrativos, ou seja, sob o aspecto formal, e a segunda, sob
0 aspecto substancial, posto que sé sera possivel aquilatar a legalidade ou ilegalidade, a
justica ou a injustica, mediante a analise de uma decisdo administrativa devidamente
fundamentada.

9 0b. cit. pag. 114.



4. A SUMULA VINCULANTE N° 5 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal expediu um entendimento, na categoria de “Stmula
Vinculante” no sentido de que “falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢do”.

Tal Sumula foi erigida em face da existéncia da Simula 343 do Superior Tribunal de
Justica, que, expressamente, afirmava em sentido contrario, com a seguinte redagéo:

“E obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar.”

Os fundamentos do Supremo Tribunal Federal para dar sustentacdo ao entendimento
sumulado, mormente na forma vinculante, com toda a sua forca irradiante para toda a
sociedade, foram no seguinte sentido:

1. Uma vez garantido o direito a informacdo, a manifestacdo, a consideragdo dos
argumentos, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, sendo que a
disposicdo do artigo 133 da Constituicdo Federal ndo é absoluta; (Ministro
Gilmar Mendes)

O proprio servidor pode realizar a sua defesa; (Ministro Menezes Direito)

3. O direito a apresentar defesa € uma faculdade que deve ser colocada a disposicao
do acusado para que ndo haja nulidade; (Ministro Ricardo Lewandowski)

4. O termo “Justiga” inserido no artigo 133 da Constituicdo Federal tem relagéo
Unica e exclusivamente com a funcdo Jurisdicional, e a obrigatoriedade de
realizacdo de defesa por advogado implicaria em mais do que ampla defesa, sim
em amplissima defesa, uma defesa transbordante; (Ministro Carlos Britto)

5. A diferenciacdo com 0 processo penal € que neste estd em jogo direito
indisponivel; (Ministro Cezar Peluso)

6. Uma vez garantido que o servidor possa ser defendido por dativo, sem ser
advogado, do mesmo nivel do servidor, estd garantida a ampla defesa; (Ministra
Ellen Gracie)

7. O procurador ndo precisa ser, necessariamente, advogado, para nao haver
reserva de mercado para a Advocacia, podendo a defesa ser exercida por um
terceiro que possua habilidade suficiente; (Ministro Marco Aurélio)

N

Sao essas as argumentacdes proferidas no julgado RE434.059 que deu azo a sumula
vinculante n° 5.



O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, no MS 10.837 exarou a seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. DEFESA TECNICA
CONSTITUIDA APENAS NA FASE FINAL DO PROCEDIMENTO. INSTRUCAO
REALIZADA SEM A PRESENCA DO ACUSADO. INEXISTENCIA DE
NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO
EVIDENCIADO.

1. Apesar de ndo haver qualquer disposigéo legal que determine a nomeacéo de defensor
dativo para 0 acompanhamento das oitivas de testemunhas e demais diligéncias, no caso
de o acusado ndo comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado constituido
— como existe no ambito do processo penal —, ndo se pode vislumbrar a formacdo de
uma relacdo juridica valida sem a presenca, ainda que meramente potencial, da defesa
técnica.

2. A constituicdo de advogado ou de defensor dativo é, também no &mbito do processo
disciplinar, elementar a esséncia da garantia constitucional do direito a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

3. O principio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar se materializa,
nesse particular, ndo apenas com a oportunizacéo ao acusado de fazer-se representar por
advogado legalmente constituido desde a instauracdo do processo, mas com a efetiva
constituicdo de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que ndo foi
devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito
liquido e certo a ser amparado pela via mandamental. Precedentes.

4. Mandado de seguranca concedido para declarar a nulidade do processo administrativo
desde o inicio da fase instrutoria e, por consequiéncia, da penalidade aplicada.”

Nesse Mandado de Seguranca que suscitou a edi¢do da sumula 343, foram expostos 0s
seguintes argumentos:

1. O principio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar se
materializa, nesse particular, ndo apenas com a oportunizacdo ao acusado de
fazer-se representar por advogado legalmente constituido desde a instauracao do
processo, mas com a efetiva constituicdo de defensor durante todo o seu
desenvolvimento, garantia que ndo foi devidamente observada pela Autoridade
Impetrada, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo a ser amparado
pela via mandamental; (Ministra Laurita VVaz)

2. Em observancia aos principios da ampla defesa e do contraditorio, é
indispensavel a presenca de advogado ou de defensor dativo inclusive na fase
instrutoria em processo administrativo disciplinar. Esse posicionamento decorre



da circunstancia de que é exatamente na fase probatéria que se colhem o0s
elementos que servirdo de suporte para a futura aplicacdo da penalidade
administrativa. A Constituicdo Federal de 1988 equiparou 0s processos
administrativos aos processos judiciais, como se observa na clara redacéo do art.
5°, LV. Por conseguinte, ndo ha diferenca entre funcionario e réu. As mesmas
garantias que tem o réu no processo penal, tem o funcionario no processo
disciplinar; (Ministro Arnaldo Esteves Lima)

Na dialética das argumentacGes dos Tribunais, verifica-se que ha uma distin¢ao sobre 0s
limites do artigo 133 da Constituicdo Federal, bem como o que seria ampla defesa na
analise desta questéo.

A ampla defesa ja foi anteriormente enfrentada, onde se concluiu que: a) somente o
advogado pode lancar entendimentos sobre questfes juridicas, posto que somente 0
advogado possui habilitacdo legal para a execucéo de tal labor; b) a realizacdo da defesa
em processo disciplinar administrativo s6 pode ser aceita com a presenca de um
advogado, posto que a defesa, que deve ser ampla, tem como corolario o fato de que na
sua formulacdo as questdes faticas decorrem da subsuncdo ou ndo as normas vigentes;
c)N&o é possivel que o leigo, mesmo que letrado, possa realizar a defesa em favor de
servidor no processo disciplinar administrativo, mormente em face do impedimento
normatizado do exercicio ilegal da profissdo; d) ampla defesa € aquela que formulada
por advogado devidamente habilitado que possa utilizar todos 0s meios e recursos
previamente fixados em lei para que a final se encontre a pertinente Justica aplicavel ao
fato em discusséo.

O inciso LV do artigo 5° da Constituicdo federal bastaria para induzir a conclusdo da
indispensabilidade do advogado no processo administrativo disciplinar. N&o é crivel
gue uma defesa seja considerada ampla sem a necessaria participacao de um advogado.

Uma Ultima questdo relevante é se a indispensabilidade criada pelo artigo 133 da
Constituicdo Federal teria somente alcance no processo judicial, em face de sua redagéo.

O referido artigo enuncia que o advogado € indispensavel a administracdo da Justica.
Ora, qual o conceito e a dimensdo pretendida pela Constituicdo quando circunscreve a
palavra Justica?

O Ministro Carlos Britto afirma que Justiga é utilizada nesse artigo referido no &mbito
estritamente jurisdicional.

Mas qual é o conceito de Justica plenamente aceito em um pais jus positivista como
nosso?



Justica € a qualidade do que estd em conformidade com o que é direito, como afirma Alf
Ross:

“.. a idéia de justica se resolve na exigéncia de que uma decisdo seja o resultado da
aplicacdo de uma regra geral: A justica é a aplicacdo correta de uma norma, como coisa
oposta a arbitrariedade”®

Nesta acepgdo, a Justica ndo se faz somente na decisdo proferida pelo poder Judiciario,
em face da amplitude juridica de sua concepcdo, abarca, também, as decisdes proferidas
em Vérias instancias administrativas para a aplicacdo da norma positivada.

A propria Constituicdo Federal em seu artigo 170 utiliza o termo Justica precedente do
termo Social, demonstrando que a “justica” sob a oOtica constitucional tem uma
abrangéncia maior daquela limitacdo imposta pelo Ministro Carlos Brito.

N&o bastasse tal interpretacdo, o artigo 133 supra mencionado esta justaposto no
Capitulo IV do Titulo IV da Constituicdo Federal, denominado “Das Fungdes
Essenciais da Justiga”.

Ora, em diversas passagens desse capitulo constitucional, quando se apresenta as
fungdes do Ministério Publico e da Advocacia Publica, estdo inseridos uma série de
atribuicbes que ndo sao realizadas perante o Poder Judiciario, mas no ambito
administrativo, como o inquérito civil, notificacdo em procedimentos administrativos,
controle externo da atividade policial, inquérito policial, consultoria juridica, por
exemplo.

Para finalizar, Justica na acepcao filoséfica de Platdo constitui em dar a cada um aquilo
que lhe é préprio, ou aquilo que lhe pertence, partindo da predisposicdo de que todos
tém algumas habilidades e direitos e esses direitos pertencentes a estas pessoas e devem
ser preservados.

Entdo, a justica inserida no artigo 133 da Constituicdo ndo € somente aquela praticada
pelo poder Judiciario, mas “Justica”, na acepgdo constitucional, é a concessdo do direito
a quem lhe pertence.

2 ROSS, Alf. Direito e justica. EDIPRO. 12 reimpressdo. 2003. Bauru. Pag. 326.



5. CONCLUSAO

O conhecimento mais puro e é a fonte de toda a verdade, e para a formagdo de um
estado Justo é necessario que todos os cidaddos sejam justos, consigo e com 0S outros.
Assim, a interpretacdo juridica, na procura do justo, inapelavelmente agregada a
Seguranca Juridica, ndo deve partir de objetivos pragmaticos ou econémicos, mas deve
agir dentro da sistematica juridica, que garante a todos algum grau de previsibilidade na
vida.

Assim, seguranca juridica é a garantia da presenca de um defensor devidamente
habilitado ao servidor acusado, para que seja possivel proteger uma gama de direitos
fundamentais, como a vida, liberdade, seguranca juridica, liberdade, igualdade, e no
nosso campo de pesquisa, o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditorio.

Somente o advogado pode exercer, em nome do servidor processado, a ampla defesa,
posto que é ele que tem condi¢des técnicas necessarias a execucdao com a habilidade que
decorre de sua formacdo profissional.
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O Protesto extrajudicial da Divida Ativa

1. Sobre a viabilidade juridica e econdmica

A obediéncia as leis e aos contratos, bem assim a existéncia de mecanis-
mos ageis que levem ao cumprimento das obrigacdes € ingrediente necessario a moderni-
zacdo do Brasil. Observa-se a necessidade de instrumentos adicionais a tutela do Poder
Judiciério para solucionar os conflitos. Um deles, por exemplo, é a arbitragem.

Outro ¢é o protesto extrajudicial que pode estar a disposi¢do ndo s6 das
empresas privadas mas também dos entes pablicos. Pois a arrecadacao tributaria é essen-
cial para a consecugdo das obrigacOes sociais constitucionalmente estabelecidas, e tam-
bém como forma de cumprir as exigéncias impostas pela Lei de Responsabilidade Fiscal,
Lei Complementar n. 101/2000.

A viabilidade juridica de se levar a protesto débitos tributarios e néo tri-
butérios inscritos em Divida Ativa encontra guarida no artigo 1° da Lei 9.492/97, o qual
ampliou as hipoteses de titulos habeis para protesto, entre eles a Certiddo de Divida Ativa
(CDA). Vejamos.

Art. 1°. Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigagdo originada em titulos e outros documentos de divida.

O protesto extrajudicial das Certiddes de Divida Ativa (CDA's) referen-
tes a débitos tributarios e ndo tributarios encontra respaldo legal, no &mbito da Municipa-
lidade de S&o Paulo, no Decreto 50.512/09, art. 28, § 1°, o qual dispde, verbis:

Art. 28. O sujeito passivo sera excluido do PPI, sem notificac@o prévia, na o-
corréncia de uma das seguintes hipoteses:

[..]

§ 1°. A exclusdo do sujeito passivo do PPI implica a perda de todos os benefi-
cios concedidos, acarretando a exigibilidade dos débitos originais, com os acréscimos
legais previstos na legislacdo municipal a época da ocorréncia dos respectivos fatos
geradores, descontados os valores pagos, e a imediata inscricdo dos valores rema-
nescentes na Divida Ativa, ajuizamento ou prosseguimento da execucao fiscal ou pro-
testo extrajudicial, conforme o caso.

[..]

A Certiddo de Divida Ativa é titulo executivo extrajudicial investido de
certeza, liquidez e exigibilidade, prevista no inciso VII do artigo 585 do Cédigo de Pro-
cesso Civil e artigo 3° da Lei de Execucgdes Fiscais, n. 6.830/80. Vejamos:

Art. 3°. A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e li-
quidez.

Paragrafo Unico. A presuncédo a que se refere este artigo é relativa e pode ser
ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.
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O protesto extrajudicial €, enfim, forma de se levar a conhecimento pu-
blico que determinada pessoa, fisica ou juridica, esta inadimplente para com o Poder PU-
blico. Informacéo essa de suma importancia para se decidir por entabular ou ndo um ne-
gocio juridico pois esse conhecimento pode configurar - ou desmentir - a boa-fe.

Afora o amparo legal o protesto das CDA's vai ao encontro do Principio
da Eficiéncia pois € um mecanismo menos oneroso de cobranca e que possibilita o in-
cremento da arrecadacéo, favorecendo assim a concretizagéo das atividades-fim do poder
publico.

A eficiéncia do mecanismo dos protestos traz beneficios, também, ao
Poder Judiciario, eis que reduz a litigiosidade que se impde a essa esfera, ja tdo sobrecar-
regada de execugdes fiscais. Se uma das bandeiras do Judiciario é reduzir a litigiosidade
dos conflitos, temos que atualmente s6 0 Municipio de Sdo Paulo possui mais de dois mi-
Indes de execucdes fiscais para cobranca judicial de débitos tributarios e ndo tributarios.
Montante esse que podera ser reduzido com o recurso do protesto extrajudicial.

A eficécia do protesto revela-se muito superior a alcancada no retorno
dos créditos publicos cobrados através das execucgdes fiscais. Tome-se como exemplo 0s
créditos do Instituto Nacional de Metrologia - Inmetro®, autarquia federal que levou seus
créditos a protesto em 2007, o que obstou o acesso dos devedores a qualquer tipo de cré-
dito, elevando sua arrecadacdo de 4 milhdes de reais em 2004 para 23,5 milhdes em
2008, com um retorno de 42%. Ja o indice de recuperacdo da Fazenda Nacional, através
das execucdes fiscais, € de cerca de 2% ao ano.

Além disso, vale destacar aquilo que podemos chamar efeitos positivos
indiretos do protesto: pode-se esperar uma significativa melhora na adimpléncia dos con-
tribuintes ao se tornar publico através da midia que a Administracdo (Federal, Estadual,
Municipal e Indireta) esté levando a protesto os débitos inscritos em Divida Ativa.

Essa assertiva é valida ndo apenas dos contribuintes cujos débitos foram
objeto de protesto, mas também dos demais, pelo temor de vir a ser protestado. E néo a-
penas aqueles cujos debitos ja foram inscritos em Divida Ativa, mas também daqueles
que ainda ndo foram. Mesmo aqueles contribuintes que sequer devem a Municipalidade,
sabendo desse novo expediente, terdo reforcada sua convicgdo de ndo enveredar pelo ca-
minha da inadimpléncia.

2. Sobre o posicionamento dos tribunais

Observamos que a jurisprudéncia do TJSP ainda é vacilante com relagédo
a possibilidade de protesto da Certiddo de Divida Ativa (enquanto titulo executivo), ha-
vendo tendéncia para a aceitagdo. H4 Camaras que aceitam tal procedimento (108, 152 e
122 de direito privado), outras ndo (3?2, 5% 6%). Varios julgados ndo sao tirados por unani-
midade, mas por maioria, seja pela aceitacéo, seja pela recusa.

Os argumentos dos magistrados que repudiam essa préatica séo:

! Jornal valor Econdmico, edi¢do de 27 de janeiro de 20009.
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a] Que levar a protesto titulos ndo cambidrios seria um abusivo desvirtu-
amento do instituto do protesto cambiario e que o Poder Publico j& esta munido de enor-
mes poderes, a fim de exigir seus débitos (apelacao civel 761.967-5/0-00, de Campinas).

b] Que seria desnecessario o protesto da CDA para execucdo da divida,
pois a presuncdo de liquidez e certeza do titulo inviabiliza o protesto, o qual destina-se
fundamentalmente a provar a inadimpléncia. Citou duas jurisprudéncias pelo descabi-
mento (apelacdo civel com revisao 714.681-5/6-00, de S&o Paulo).

c] Ja ha a Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6.830/80) que regulamenta a e-
xecucdo judicial para cobrancga da Divida Ativa dos entes publicos.

Ademais, a Fazenda Publica ndo cobra titulo executivo extrajudicial emi-
tido e ndo pago pelo devedor, mas sim titulo por ela propria emitido de forma unilateral e
sem a manifestacdo de vontade do devedor. Consoante argumentacdo corrente a funcéo
do protesto seria caracterizar a impontualidade e o inadimplemento do devedor, constitu-
indo-0 em mora e tomando puablica tal situacao.

Como basta a auséncia de recolhimento da exacédo tributaria aos cofres
publicos para constituir o contribuinte em mora seria dispensavel a necessidade de pro-
testo para este fim especifico. Pelo que faltaria interesse ao ente publico para protestar a
Certidao de Divida Ativa para satisfazer o crédito tributario que o titulo representa (agra-
vo de instrumento 508.300-5/1-00, da comarca de Sao Paulo).

Os argumentos dos juizes que aceitam o protesto extrajudicial das Certi-
ddes da Divida Ativa sdo, basicamente, os descritos nos julgados abaixo:

I] Julgado favoravel ao protesto
Tributario. Certiddo da divida ativa. Protesto.

1. O protesto da certiddo da divida ativa ndo constitui requisito essencial e obri-
gatério para o ajuizamento da execucéo fiscal. No entanto, o fato de se entender des-
necessario o protesto prévio do titulo emitido pela Fazenda Publica, ndo quer dizer
gue o mesmo seja ilegal.

2. E sabido que os devedores temem mais o protesto do titulo no Cartério do
gue o proprio ajuizamento da execucao.

Recurso improviso.

Voto vencido na Apelacéo Civel 761.967-5/0-00 de Campinas, ja citada acima.

I1] Esse julgado foi especialmente favoravel, contendo fortes argumentos

Apelacdo. Acdo Anulatéria. IPTU. Protesto. Possibilidade de protesto. Inteli-
géncia do art. 1° da Lei 9.492/97, que amplia a competéncia dos cartérios para pro-
testarem outros titulos de divida que ndo sejam apenas cambiais.

Existéncia de Lei Municipal autorizando a Fazenda Publica a enviar a protesto
certiddes de divida ativa. Lei Municipal n. 5.324/99. Competéncia do Municipio para
regular os mecanismos extrajudiciais para satisfagédo do crédito.

Sentenca reformada. Recurso provido.

Apelacéo Civel n. 610.125-5/1-00, da comarca de Araraquara.
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Consoante o0 aresto acima o inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal
estabelece que ninguém seré obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Por isso, para que o ato administrativo tenha validade torna-se imprescin-
divel a existéncia de norma pois vige a maxima segundo a qual o administrador publico
somente pode (e deve) fazer o que a lei determina.

Assim, como existe tanto lei federal autorizando os cartérios a protestar
certiddo de divida ativa (citou o art. 1° da Lei 9.492/97), quanto lei municipal autorizando
a Fazenda Puablica a enviar a protesto certidfes de seus creditos tributarios, licito o pro-
testo das CDA's da comarca de Araraquara.

E prosseguiu o magistrado:

[..]

De sorte que, se por um lado existe lei federal que amplia o poder dos cartérios
dando margem a protesto de documentos que ndo sejam apenas titulos cambiais,
por outro, deve a Fazenda Publica Municipal estar devidamente autorizada por
lei a fazer uso deste instrumento com o fim de receber seus créditos, e, para is-
so, conta o ente federativo municipal com o forte apoio do inciso Il do art. 30 da CF,
que lhe atribui competéncia para legislar de forma suplementar a legislacéo federal e
estadual, no que couber.

Com efeito, inscrito o débito na forma do art. 202 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, nada impede que a Fazenda Publica utilize meios judiciais e extrajudiciais para
obter a satisfagdo do seu crédito, podendo, para tanto, notificar o devedor, efetivar
cobranca amigével, promover acordos extrajudiciais e até o protesto do titulo, bas-
tando que exista lei do ente federativo tributante para assim proceder.

No caso em tela, verifica-se que a Municipalidade de Araraquara esta auto-
rizada pela Lei Municipal n. 5.314, de 05 de novembro de 1999, a apontar titulos
para protesto, dispondo em seu artigo 2°, paragrafo Gnico, que "as Instituicdes Finan-
ceiras, na qualidade de agentes contratadas do Municipio, ficam autorizadas a tomar
as medidas cabiveis e legais para o recebimento dos créditos tributarios, e inclusive,
proceder o encaminhamento do débito fiscal para protesto extrajudicial”.

N&o ha que se objetar, ainda, da falta de competéncia do ente municipal para
legislar sobre o assunto, pois ndo existe nenhum dispositivo constitucional ou infra-
constitucional que proiba o ente federativo, seja estadual ou municipal, de legislar so-
bre a forma extrajudicial de buscar o seu crédito.

E sabido que na esfera judicial a regra a ser seguida é a que consta da Lei de
Execucao Fiscal (Lei 6.830/80), mas, extrajudicialmente, ndo ha dispositivo proprio,
tendo o legislador constituinte deixado ao livre arbitrio do legislador infraconstitucional
a regulamentacéo da matéria.

Também néo poderia existir qualquer lei, seja estadual ou federal, que proibis-
se 0 Municipio de legislar sobre a forma extrajudicial que entende legitima para a sa-
tisfacdo do seu crédito, pois, para isso, como ja destacado, tem competéncia para
propor acordo com devedores, parcelar dividas, conceder descontos, eximir o contri-
buinte devedor de pagamentos de multas ou eventuais acréscimos, enfim, tudo pode,
desde que haja permisséo de lei local.

Os incisos | e Il do artigo 30 da Constituicdo Federal atribuem ao Municipio o
direito de legislar sobre assuntos de interesse local, bem como instituir e arrecadar
tributos de sua competéncia, ndo havendo nada que impeca o0 uso de mecanismos
extrajudiciais para arrecadacao de valores devidos e ndo pagos.
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Sobre isso a Corregedoria Geral esclareceu, em parecer exarado no pro-
cesso CGJ n. 1.522/99, que a certiddo de divida ativa referente a tributos muni-
cipais pode ser objeto de protesto, desde que autorizado por norma local.

O ex-Presidente do Tribunal de Justica, Desembargador Luiz Elias Tambara,
em outubro de 2005, suspendeu liminar a pedido da Procuradoria Geral da Justica do
Estado, que impedia o protesto de certiddes de dividas ativas ndo pagas a Fazenda
Estadual. Sustentou o eminente Desembargador a existéncia de plausibilidade na te-
se sustentada pela Fazenda Publica, especialmente porque este ato visa estimular o
pagamento, proporcionando "maior arrecadacéo tributaria" e, ao mesmo tempo, evitar
a propositura de execucdo fiscal (processo n. 126.917.0/4-00).

A liminar concedida foi objeto de agravo regimental, ao qual foi negado provi-
mento em plenaria do Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo,
ocorrida no dia 22 de marco de 2006.

De forma que o uso de meios extrajudiciais para que o Municipio obtenha
a satisfacdo do seu crédito encontra-se em simetria com o moderno processo
administrativo, que tem autorizado, com certos limites, o uso de meios céleres para
a perseguicdo de valores diversos antes mesmo do ajuizamento de acdo, bem como
0 Uso de mecanismos que garantam maior seguranca a Fazenda Publica, tais como o
arrolamento de bens previsto na Lei n. 10.522/2002, a quebra do sigilo bancario auto-
rizada pela Lei Complementar 105/01, além de outros procedimentos admitidos
quando do processo fiscal.

Sendo por isso, recentemente foi promulgada a Lei n. 11.232/05, que objetiva
dar maior celeridade as execucdes, sendo certo, ainda, que a lei de responsabilida-
de fiscal (Lei Complementar n. 101/01) disp6s no art. 11 que constituem requisi-
tos essenciais da responsabilidade na gestéo fiscal a efetiva arrecadacéo de
todos os tributos de competéncia do ente da Federacdo, devendo, com isto, o
gestor da coisa publica utilizar mecanismos néo s6 para lancar o tributo, que é
ato vinculado, mas também para exigir o seu pagamento.

Com efeito, a possibilidade de protesto da certiddo de divida ativa da Fazenda
Pudblica, se por um lado é uma medida legal, por outro ndo deixa de contribuir para
o principio da economia processual, pois ndo raro diversas execug¢des de valor
antiecondmico sdo ajuizadas, acabando por abarrotar o Judiciario de proces-
s0S, cujo gasto para a execucdo acaba sendo maior do que o proprio débito
perseguido, mas que deve o Judiciario absorver a demanda quando proposta,
em cumprimento ao principio do devido processo legal, e, ademais, ndo se po-
de proibir que a Fazenda Publica utilize outros meios que visam acelerar o re-
cebimento de seu crédito.

Ha, ainda, informacdo que a medida tem surtido efeitos concretos, pois a Fa-
zenda Publica estadual promoveu o protesto de algumas certiddes de divida ativa,
tendo recuperado, com isso, cerca de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais),
ou seja, 36% dos contribuintes protestados pagaram ou parcelaram seus débi-
tos, havendo ainda informacdo que igual medida foi adotada com sucesso no
Municipio de Campinas.

Por derradeiro, € de se observar que ndo ha qualquer vilipendio ao direito do
cidaddo, de sua intimidade, vida privada e honra, com o envio de seu home ao carto-
rio de protesto, quando verificada a existéncia de débito, pois, tal medida, antes de
ser contra o contribuinte, que ndo cumpre seu compromisso com a Fazenda Publica,
é a favor da sociedade.

[.]

Negritos por nossa conta.

I11] Apelagéo civel com revisdo n. 438.735-5/1-00, da comarca de Ara-
raguara. Negrito nosso. Aresto semelhante ao n. 2, mas valido para o Depto. Judicial
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Apelacao civel. Acdo Anulatéria. Nulidade de multas e sustacdo de protesto.

1) Queimada de mato no terreno. Imposicdo de trés multas, por tratar-se de
trés lotes, com matriculas distintas. Trata-se de um Unico fato ilicito, devendo, por is-
S0, ser imposta apenas uma penalidade. Sentenca mantida nesse aspecto.

2) Sustacado de protesto. CDA. Possibilidade de protesto. Inteligéncia do art. 1°,
da Lei 9.492/97, que amplia a competéncia dos cartérios para protestarem outros titu-
los de divida que ndo sejam apenas cambiais. Existéncia de Lei Municipal autori-
zando a Fazenda Publica a enviar a protesto certidées de divida ativa.

Sentenca parcialmente reformada, apenas quanto ao protesto. Recurso parci-
almente provido.

I\VV] Por fim, pelo cabimento da cobranca dos honoréarios advocaticios no
protesto do titulo:

Ementa

Faléncia. Protesto especial. Sentenca. Parcela correspondente aos honorérios
de advogado. Oferecimento de certiddo, acompanhada da planilha de célculo. Admis-
sibilidade. Legitimidade para o apontamento.

) R.Especial 153026/RS (1997/0076318-8); Relator Ministro Barros Monteiro;
Orgéo Julgador 42 Turma; Data do Julgamento: 26/11/2002.

3. Sobre o Parecer Normativo 76/05 da Corregedoria Geral do TJSP
e sobre o Provimento 31/09 da Corregedoria do TJRJ

A Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica de S&o Paulo e-
mitiu o Parecer Normativo n. 76/2005-E (publicado na p. 3 do Diario da Justica do Esta-
do (DJE) de 02/06/2005) cujo teor é:

Ementa

Protesto de titulos e outros documentos de divida. Alcance desta terminologia.
Inteligéncia da Lei n. 9492/1997 a luz do hodierno ordenamento juridico. Possibilidade
de protesto dos titulos executivos judiciais e extrajudiciais. Atributos de liquidez, cer-
teza e exigibilidade. Carater normativo. Inclusdo do contrato de locagédo de veiculo
desde que ajustado ao inciso Il do artigo 585 do Cdadigo de Processo Civil.

Ora, o0 artigo 585 do Cddigo de Processo Civil arrola a CDA como titulo
executivo extrajudicial, pelo que poderia ser incluida na norma retro. Vejamos:

Art. 585. S&o titulos executivos extrajudiciais:

[.]

VII - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, correspondente aos créditos inscri-
tos na forma da lei;

VIII - todos os demais titulos a que, por disposicao expressa, a lei atribuir forca
executiva. [...]
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Pelo que por analogia podemos supor a tendéncia de aceitacdo do protes-
to da Divida Ativa pela corte paulista.

Por outro lado, a Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro exarou recentemente o Provimento CGJ n. 31/2009 (anexo, doc. 2) em que, com
cativante arrazoado, admitiu e regulamentou o protesto extrajudicial das Certid6es de Di-
vida Ativa.

Em seguida esse Tribunal (TJRJ) encaminhou ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ, http://www.cnj.jus.br/) o oficio CGJ/GAB 584/2009 solicitando regulamen-
tar o protesto extrajudicial das CDA's.

Esse Pedido de Providéncias recebeu o namero 2009.10.00.004537-6
sendo relatora a conselheira Morgana de Almeida Richa e ao final julgado procedente no
sentido da possibilidade dos tribunais regionais regulamentarem esse procedimento.

Na 1022 sessdo plenaria do CNJ, realizada no dia 06 de abril de 2010, fi-
cou decidido por oito votos a seis que os Tribunais de Justica deverdo editar ato normati-
Vo que regulamente a possibilidade de protesto extrajudicial de Certidao de Divida Ativa
por parte da Fazenda Publica.

O Poder Executivo do estado de Sao Paulo editou a Lei 12.677/07, que
prevé o protesto extrajudicial das Certiddes da Divida Ativa. Também a Lei Estadual
11.331/02 prevé o protesto das CDA's na nota explicativa n. 7 a Tabela IV anexa a Lei.

Também como demonstracdo de uma tendéncia, outros estados ja toma-
ram esse mesmo caminho: Rio de Janeiro (Lei n. 5.351/08); Pernambuco (Lei Comple-
mentar 74/05); Rio Grande do Norte (Lei 8.612/04); Piaui (Lei 5.533/05); Ceara
(13.376/03) e Bahia (Lei 9.159/04).

Todos esses fatos nos da a certeza de que € uma tendéncia inexoravel a
adocdo do protesto extrajudicial da Divida Ativa como procedimento regular dos entes
publicos, federais, estaduais e municipais, tanto na Administracdo Direta como na Indire-
ta, enquanto legitimo mecanismo de arrecadacdo, e mais eficaz, rapido e barato que o
caminho ordinario da cobranca judicial, via processo de execucéo fiscal.

Séo Paulo, segunda-feira, 24 de abril de 2017.

Edgard Padula  Procurador do Municipio
RF 731.259.8.00 Fisc.12 OAB/SP 206.141
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SERVICO PUBLICO MUNICIPAL:
Temas controversos envolvendo a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor

Fabricio Bolzan®
Caéssia Hoshino?

1 - Introducéo.

O tema Servigo Publico Municipal é de grande importancia no contexto do novo modelo de
Administracdo Publica, em boa parte descentralizada, ap6s a reforma administrativa do
Estado. Este, em razdo da insuficiéncia de recursos, assume o papel de orientador, deixando
até para os particulares a funcdo de executar certas atividades estatais.

Em razdo da vastidao dos servicos cuja titularidade pertence aos Municipios, faremos um
corte metodoldgico para enfrentarmos as principais controveérsias envolvendo 0s servigos
de saneamento basico e de transporte coletivo, no que tange a incidéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor.

De fato, enfrentaremos questbes polémicas, dentre as quais: 0 servi¢co publico é ou nédo
objeto de relacdo de consumo? Incide ou ndo o Codigo de Defesa do Consumidor? O
conceito de consumidor € ou ndo sindnimo de usudrio? Ha a necessidade de lei
regulamentadora dos direitos dos usuarios do servico puablico ou o CDC é suficiente? E
possivel interromper servigo publico essencial? A interrupcdo deste servico viola o
principio da continuidade? Qual o posicionamento da jurisprudéncia patria sobre o assunto?
Qual natureza da contraprestacdo pecuniéria dos servicos de saneamento basico a luz da
legislacdo e da jurisprudéncia patrias? Quais as consequéncias do enquadramento dessa
contraprestagdo nas modalidades taxa ou tarifa? E possivel o terceiro ndo usuario do
servico de transporte coletivo invocar a responsabilidade objetiva em face do
concessionario?

Com efeito, o proposito deste trabalho é de tentar trazer respostas aos questionamentos
levantados a luz do Direito Administrativo e do Direito do Consumidor, conformando as
duas disciplinas e tendo por enfoque principal 0s servicos municipais citados.

A Ultima observacdo introdutoria a esse artigo consiste em aclarar nossa proposta de
enfrentarmos temas polémicos nesse contexto de Estado pés reforma, deixando de lado as
criticas ufanistas para, de forma ldcida, trazer solucdes aos beneficiarios do servigo publico,
muitas vezes ineficiente, enquadrando-os na relagdo juridica de consumo como a Unica
forma eficaz de proteger o vulneravel dessa relagéo.

2 - Aproximacdes e distin¢des entre as nog¢es de consumidor e usuario do servico
publico

! Advogado, Especialista em Direito do Consumidor — ESA/SP, Especialista em Direito Administrativo
PUC/SP e Professor da Rede de Ensino LFG
2 procuradora Federal e Especialista em Direito Administrativo pela PUC/SP



Muitos foram os administrativistas e consumeristas que estudaram as semelhancas e
distingdes entre os conceitos de usuario do servigo publico e de consumidor. Constatamos
em nossas pesquisas que a maior parte dos estudiosos do Direito Publico tem uma
tendéncia para ressaltar as diferencas entre os institutos, enquanto os doutrinadores
especializados no Direito Privado possuem, em sua maioria, mais capacidade de enxergar a
existéncia de pontos comuns. Na qualidade de entusiasta em ambas disciplinas — direito
administrativo e direito do consumidor — tentaremos passar um posicionamento imparcial e
a luz das principais repercussfes que envolvem esses ramos do direito. Mas, antes,
passemos ao entendimento de alguns doutrinadores sobre a matéria.

Antonio Carlos Cintra do Amaral, no artigo “Distin¢do entre Usuario do Servigo Publico e
Consumidor”, encontra semelhangas entre as definigdes de usuario do servigo publico e de
consumidor apenas no aspecto econdmico, “in verbis "

(...) parece-me que se esta incorrendo em um equivoco generalizado quando se afirma que
0 usuério de servico publico é um consumidor. Considerar-se 0 usuario como consumidor
do servico publico a ele prestado pela concessiondria talvez seja possivel sob a Otica
econémica. Mas sob a 6tica juridica o usuario de servi¢o publico e o consumidor estdo em
situacBes distintas. Uma coisa € a relacdo juridica de servigo pablico. Outra, a de consumo.

()’

Outro argumento utilizado pelo autor para fundamentar a diferenca existente é que a
Constituicdo Federal ao tratar dos dois institutos valeu-se de dispositivos diferentes: (i) a
protecdo ao usuario do servigco publico esta prevista no artigo 175, paragrafo unico, inciso
I1; (ii) a defesa do consumidor nos artigos 5°, XXXII e 170, V. Ademais, continua Cintra
do Amaral, teria o art. 27 da Emenda Constitucional n® 19/98 determinado ao Congresso
Nacional a elaboracdo de lei de defesa do usuario de servigos publicos, fato que demonstra
o reconhecimento implicito de que a defesa deste usuério é juridicamente diversa da defesa
do consumidor, ja regulada pela Lei n° 8.078/90".

Diante dessa distincdo, fundamenta o citado administrativista pela impossibilidade da
incidéncia do Diploma Consumerista ao servico publico em dois graficos: o primeiro
destacando a visdo do Poder Concedente diante da prestacdo do servico publico e o
segundo demonstrando como estaria posicionado o Poder Publico a luz da relagéo juridica
de consumo:

(i) Poder Concedente Concessionéria Usuario

® CINTRA DO AMARAL, Antdnio Carlos. Distincdo entre Usuario do Servico Publico e Consumidor.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n°
6, mai/jun/jul de 2006, p. 02. Acesso em 31/03/2010. Disponivel na Internet em
http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-6-MAIO-2006-CARLOS%20CINTRA.pdf
4 Ibidem. p. 04. Acesso em 31/03/2010. Disponivel na Internet em
http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-6-MAIO-2006-CARLOS%20CINTRA.pdf



(i) Poder Publico

Fornecedor —> Consumidor

Na situacdo inicialmente apresentada, conclui Cintra do Amaral que a concessionéria é
obrigada a prestar o servigo cujo exercicio lhe foi atribuido, mas o poder concedente
continua com o dever constitucional de presta-lo, embora escolha a opcdo de fazé-lo
indiretamente sob regime de concessdo ou permissdo, como lhe é autorizado pelo art. 175
da Constituicdo. O inadimplemento pela concessionéria gera sua responsabilidade perante o
usuario, mas também é responsavel, solidariamente, o poder concedente na medida em que
mantém a titularidade do servigo concedido.

No segundo grafico, entende o autor que o fornecedor € a pessoa obrigada a prestar o
servico ao consumidor, cabendo ao Poder Publico apenas o dever de regular a relacdo
contratual entre eles, protegendo a parte considerada mais fraca. Dessa forma, o
inadimplemento por parte do fornecedor gera sua responsabilidade perante o consumidor,
nédo respg)ndendo 0 Poder Publico pelo cumprimento das obrigacGes nas relagdes de
consumo”.

Com a devida Vvénia, por mais que existam particularidades no conceito de usuério de
servico publico, fundadas basicamente na natureza do regime juridico que alberga essa
prestacdo — o de direito publico — entendemos ndo existirem débices no seu enquadramento
no conceito de consumidor, principalmente, quando figurar na posi¢do de destinatario final
de um servico publico remunerado por tarifa, conforme pontuado anteriormente.

Ademais, Antonio Carlos Cintra do Amaral chegou a essa conclusdo porque partiu da
premissa de que o Poder Publico ou seus delegados jamais poderiam figurar na condicdo de
fornecedores da relacdo de consumo. Entretanto, concluir desta forma significa ignorar as
previsdes expressas sobre o tema no CDC. E, desconsiderar as previsdes da Lei n°
8.078/90, consiste em renunciar a um direito constitucional fundamental (artigo 5°, inciso
XXXII, da Constitui¢do da Republica).

Nesse contexto, defendemos em outra oportunidade que nos termos da legislacdo vigente
em nosso ordenamento juridico é perfeitamente possivel o seguinte gréfico®:

> CINTRA DO AMARAL, Antdnio Carlos. Distingdo entre Usuério do Servico Publico e Consumidor.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°
6, mai/jun/jul de 2006, p. 03. Acesso em 31/03/2010. Disponivel na Internet em
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-6-MAIO-2006-CARLOS%20CINTRA.pdf

® BOLZAN, Fabricio. Servico publico e a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. Marinela,
Fernanda; Bolzan, Fabricio (orgs.). Leituras complementares de direito administrativo: advocacia publica. 2
ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 239.



Fornecedor-Poder Publico/ Consumidor-Usuario
Concessionaria/Permissionaria [ do Servico Publico
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Com efeito, posicionando-se também pela impossibilidade de aplicacdo da legislagdo
consumerista a prestacdo dos servi¢os publicos, encontramos 0s ensinamentos de Ana
Maria Goffi Flaquer Scartezzini:

Quando o prestador do servico ingressa no mercado, sua finalidade é a obtencdo do lucro,
através do servico, cuja remuneracao dara a exata medida desse lucro. Ao prestar o0 servico,
seja de forma direta, seja indireta, o Estado, no exercicio de sua competéncia, colima
atender a determinada necessidade coletiva; o lucro é um componente relevante para o
concessionario, para a garantia do equilibrio de seu contrato, mas ndo o é para o Estado.

O Estado pode ser equiparado a fornecedor, muito embora com ele ndo se identifique, tao-

somente para fins de responsabilizacdo; a relacdo juridica, contudo, instituida com a

prestacdo do servico ndo se reveste das caracteristicas e da natureza de uma relagéo de
7

consumo.

Realmente, quando o Estado presta um servi¢co publico diretamente, seu objetivo ndo é o
lucro, mas sim concretizar necessidades coletivas. Contudo, 0 mesmo raciocinio ndo podera
ser feito quando a prestacao do servico publico € delegada a particular. Em nossa opiniéo, o
lucro ndo consiste apenas num “componente relevante para o concessionario, para a
garantia do equilibrio de seu contrato” °, mas sim elemento a ser considerado no momento
da formulagdo da proposta quando da participagdo na respectiva licitagdo. "Data venia”,
pensar de modo diverso ou defender que ndo ha lucro na prestacdo do servico publico, mas
sim superdvit, é interpretar o instituto com excesso de romantismo, incompativel com a
nossa atual realidade.

Em consonancia com nosso pensamento, Joana Paula Batista expde que:

“ndo se pode esquecer que na prestacdo de servigos publicos por particulares, mediante
concessdo ou permissdo, o elemento lucro € considerado no oferecimento da proposta e
garantido ao longo do ajuste pela regra de intangibilidade da equacdo econdmico-financeira
inicialmente pactuada, nos termos do art. 37, XXI, da CF.

A tarifa que remunera o concessionario, portanto, é o resultado da soma de pelo menos dois
elementos, quais sejam, o custo da atividade e a margem de efetivo ganho, o lucro. %'

Assim, fazendo um paralelo com as empresas estatais prestadoras de servigos publicos que
devem aplicar na prdpria prestacdo do servico o excedente alcancado, conclui Joana Paula
Batista que “os concessionarios, por sua vez, podem dispor livremente do lucro auferido na
prestacdo do servigo publico, inclusive na aplicagdo em investimentos totalmente estranhos

'SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servico Publico. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p. 98.

®Ibidem. p. 98.

9 BATISTA, Joana Paula. Remunerac&o dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.76.



a atividade que exercem. 1%

Ademais, essa discussdo foi atenuada pelo CDC quando tratou da definicdo de servigo
objeto na relacdo de consumo, na medida em que exigiu como requisito para a sua
caracterizacdo apenas a remuneracao (direta ou indireta), dispensando a obtencéo de lucro.

Nessa linha de pesquisa, autor que muito bem estudou as semelhangas e distingGes
existentes entre os conceitos de consumidor e de usuario do servi¢o publico foi Cesar A.
Guimarées Pereira que ressalta a proximidade dos dois conceitos, na medida em que ambos
sdo destinatarios de prestacOes realizadas por outrem no ambito de uma relacdo de
contetido econémico de caréater massificado'. Destaca, ainda, que nos casos das prestacées
executadas por “concessionarios de servigo publico — e mediante uma contrapartida
pecuniaria (tarifa), a semelhanca é tdo intensa que a distincdo se torna dificil. *’
Entretanto, conclui o autor que as diferencas existem e sintetiza suas idéias acerca do cotejo
entre usuario do servi¢o publico e consumidor da seguinte forma:

“(a) usudrio, ao contrario do consumidor, ndo é necessariamente o destinatario final do
servico publico;

(b) o usuério, ao contrario do consumidor, ndo estd necessariamente envolvido em uma
prestacdo onerosa do servico publico;

(c) o usuario, ao contrario do consumidor, detém direitos relativos a organizacdo e a gestdo
do servico publico, delas podendo participar de modo ativo, independentemente até da
efetiva fruicdo do servico;

(d) a vulnerabilidade, que integra o conceito juridico de consumidor, ndo € caracteristica
essencial do usuério;

(e) a vulnerabilidade, especialmente a técnica, estd freqlentemente (ou praticamente
sempre) presente nas relacdes de servico publico e deve ser levada em conta na aplicacdo
das normas de direito publico, conduzindo ao reconhecimento do dever do prestador de,
sendo o principal detentor das informagdes pertinentes, comprovar a regularidade de sua
conduta em certos casos;

(f) a relagdo de servigo publico, por envolver o desempenho de fungdo administrativa, é
protegida pelo regime juridico de direito publico, que assegura deveres-poderes ao Poder
Publico e, se houver, ao delegatario da prestacdo do servico (embora os poderes de
autoridade estejam reservados ao Poder Pablico, atribuindo-se ao prestador privado apenas
prerrogativas limitadas e compativeis com a sua natureza);

(9) o usuério ndo € um agente da economia de marcado porquanto o servigo publico esta,
por defini¢do, fora do mercado da economia privada (art. 173 da Constitui¢do); o usuario
estd ligado a uma atividade econémica apenas em sentido amplo, uma vez que 0 Servico
publico submete-se ao regramento especial do art. 175 da Constituicéo;

(h) o CDC contém disciplina especifica para o servigo publico em geral (arts. 22 e 59, §19),
cuja aplicacdo independe da parte remanescente do CDC e ndo pressupde nem acarreta a
caracterizacdo de uma relagdo de consumo;

9 Ibidem. p. 77.

1 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Usuérios de servicos publicos: usuarios, consumidores e os aspectos
econdmicos dos servigos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 134.

2 Ibidem. p. 134.



(i) o modo de pensar consagrado no CDC é fundamental para a evolucdo nas relaces
administrativas atinentes ao servico publico, proporcionando novas perspectivas de
interpretacéo e aplicagdo do regime de direito publico em face da similaridade das situacGes
de consumidores e usuarios;

(j) a aplicacdo do CDC nos espacos de liberdade deixados pela regulagdo publica,
especialmente nos servicos publicos prestados em regime competitivo (p. ex., alguns
servicos de telecomunicacgdes, transportes e operagdes portuarias), ndo transforma usuério
em consumidor, pois mesmo nestes campos prevalece a disciplina de direito pablico em
caso de conflito — o que reafirma a distingdo original entre essas figuras. **”

Em que pese a propriedade com que fundamentou cada um dos argumentos citados,
permitimo-nos discordar de alguns pontos da posicdo em comento, levando em
consideracdo o raciocinio ja esposado nesse trabalho de que o conceito de usuério do
servico publico pode sim enquadrar-se na definicdo de consumidor e de que o Diploma
Consumerista incide sobre os servigos “uti singuli” remunerados por tarifas, desde que néo
haja conflito com o regime de direito publico. Sendo vejamos:

Entendemos inicialmente que o usuario pode ser destinatario final de um servico publico,
situacdo corriqueira e facilmente constatada nos servigos de transporte coletivo, de energia
elétrica, de telefonia, de saneamento basico, dentre outros, quer na condi¢do de destinatario
fatico do produto — ao retirar o servico do mercado de consumo — na visdo da Teoria
Maximalista, quer na qualidade de destinatario econémico, que utiliza o servi¢o publico
diretamente ou por meio de seus familiares, segundo posicionam-se os seguidores da Teoria
Finalista.

Ademais, a Lei 8.078/90 considera consumidor por equiparacdo pessoas ou grupo de
pessoas que nao sao destinatarios finais de produtos ou servicos (no art. 2°, paragrafo Unico,
a coletividade de pessoas que haja intervindo na relacdo de consumo; no art. 17, as vitimas
do evento danoso; e, no art. 29, as pessoas expostas as praticas comerciais e contratuais
abusivas). Desta forma, ser ou ndo destinatario final ndo é requisito imprescindivel para a
definicdo de consumidor, podendo, portanto, enquadrar-se em seu alcance a figura do
usuario.

Igualmente, ndo nos convence a alegacdo de que 0 usudrio ndo estd necessariamente
envolvido em uma prestacdo onerosa como critério que diferencie o consumidor. Conforme
cedico, o servico publico é remunerado por tributos ou precos publicos, sendo que somente
na ultima modalidade de remuneragdo citada - tarifa, em razdo de seu carater negocial,
admite-se a incidéncia do CDC. Nesse sentido, cabe recordar que a remuneragao exigida
pela lei para caracterizar o servi¢o na relacdo de consumo pode ser a direta e a indireta.
Assim, mesmo na hipdtese de servigo de transporte coletivo “gratuito” para idosos, cabiveis
as regras da Lei 8.078/90 ante a evidente remuneragdo indireta, “pelo prego pago por toda a
coletividade e pelo beneficio da manutencdo da concesséo publica daquele fornecedor de

3 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Usuarios de servicos publicos: usuarios, consumidores e 0s aspectos
econdmicos dos servicos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 202-203.



servicos.

Outrossim, ressalta-se que a vulnerabilidade (fragilidade) do consumidor pode ser
configurada nos aspectos: (i) técnico (fornecedor é o detentor do monopdlio dos meios de
producdo e das informagOes na prestacdo de um servico); (ii) econdémico (fornecedor, em
regra, € a parte mais forte no quesito financeiro); (iii) juridico/cientifico (consumidor, em
regra, € a parte mais fragil na analise de questfes juridicas da contratagdo ou de qualquer
outro ramo da ciéncia). Neste contexto, concordamos com a tese de que a vulnerabilidade
ndo é uma caracteristica essencial do usuario, mas subsiste nas relacbes de servigos
publicos, especialmente na modalidade técnica, cabendo ao respectivo prestador o dever de
comprovar a regularidade de sua conduta em certos casos. Tal posicionamento reforca
nosso entendimento de que o usuario pode enquadrar-se perfeitamente no alcance do
conceito de consumidor, mesmo porque a caracteristica maior deste esté presente, qual seja:
a vulnerabilidade.

Com efeito, corroboramos com Cesar A. Guimardes Pereira ao levantar a questdo do
regime juridico de direito publico para fundamentar os direitos dos usuarios relativos a
organizacdo e a gestdo do servico publico, bem como os deveres-poderes assegurados ao
Poder Publico e aos seus delegatarios quando da sua prestacdo. Mas dissentimos que tal
regime seja capaz de obstar a incidéncia do CDC. Condicionar sim, impedir jamais. O
condicionamento é inevitavel em raz&o da natureza dessa comodidade, além da importancia
que representa para a coletividade. Portanto, em caso de conflito entre norma de direito
administrativo e lei do consumidor, aquela prevalecera. Como exemplo do prevalecimento
do regime de direito publico, citamos a responsabilidade subsidiaria do Poder Concedente
em face da responsabilidade solidaria prevista no CDC (arts. 7°, paragrafo Unico e 25, §1°).

Sobre o tema, coadunamos com o pensamento de Sergio Cavalieri Filho de que as
“entidades de Direito Privado, prestadoras de servi¢os publicos, respondem em nome
préprio, com o seu patrimonio, e ndo o Estado por elas e nem com elas. *”, fazendo uma
alusdo a responsabilidade subsidiaria do Poder Concedente. O autor fundamenta sua tese
em trés aspectos a seguir resumidos: (i) trata-se de objetivo da norma constitucional e,
guem tem o bénus, deve suportar o 6nus; (ii) as prestadoras de servicos publicos tém
personalidade juridica, patriménios e capacidade proprios, atuam por sua conta e risco e,
consequentemente, devem responder por suas obrigacfes; (iii) no caso, ndo ha falar em
responsabilidade solidaria, pois a solidariedade decorre de lei ou de contrato, inexistindo
norma legal capaz de fundamentar tal teoria. Ressalta ainda a existéncia da Lei 8.987/95
que, em seu artigo 25, dispOe exatamente o contrario, pois fixa a responsabilidade direta e
pessoal da concessionaria por todos os prejuizos causados ao Poder Concedente, aos
usuarios ou a terceiros. Conclui o autor que se poderia falar no maximo em
responsabilidade subsidiaria do Estado a luz do art. 242 da Lei das Sociedades por Agﬁeslﬁ.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5% ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 452.

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2006. p. 267.

'8 Ibidem. p. 267.



Constata-se com o exemplo que regra de Direito Publico — responsabilidade subsidiaria do
Poder Concedente — prevalece sobre a regra de Direito Privado — responsabilidade solidaria
prevista no CDC. Nessa linha de raciocinio, ndo aceitamos as licbes em sentido contrario de
Gustavo Tepedino que, com base no Codigo do Consumidor, sustenta que a prestacdo dos
servicos publicos atrai para tais hipoteses a solidariedade dos diversos entes publicos e
privados que se apresentem como fornecedores dos respectivos servicos, prestados (direta
ou indiretamente) pela atividade estatal'’.

Também discordamos da posi¢do ja citada de Cesar Guimardes que entende formarem os
artigos 22 e 59, 81° da lei do consumidor uma sistematizacdo estanque, independente e
autdbnoma referente aos servicos publicos em relagdo as demais determinacGes constantes
na Lei 8.078/90. Tal assertiva busca amparo no fato de o artigo 4° do referido diploma, ao
tratar dos Principios da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo, citar no inciso VII a
racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos como sendo um de seus preceitos
fundamentais. No mesmao sentido, o artigo 6° do CDC, ao disciplinar os direitos basicos dos
consumidores, estabeleceu no inciso X a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos
em geral. Também ndo poderiamos deixar de lembrar o disposto no artigo 3°, caput, do
Diploma Consumerista, que ao definir fornecedor nas relacdes de consumo incluiu
expressamente as pessoas juridicas de direito publico. Diante desse contexto, incabivel a
alegacdo de existéncia de um sistema independente dentro do CDC referente Unica e
exclusivamente a prestacdo dos servicos publicos visto que eles também foram
disciplinados por outras disposicdes gerais ligadas a relacéo juridica de consumo.

Finalmente, concordamos que a filosofia consagrada na Lei 8.078/90 é fundamental para a
evolucdo das relagcBes administrativas atinentes ao servico publico, assim também com a
necessidade da incidéncia de suas regras nas lacunas deixadas pela regulacdo publica.
Nesse sentido, reiteramos o posicionamento de que nem o regramento especial previsto no
artigo 175, da Constituicdo da Republica, nem as peculiaridades inerentes a definicdo de
usuario do servico publico sdo suficientes para afastar a sua tipificacdo no conceito de
consumidor.

Portanto, enquadrar o usuario na definicdo de consumidor, o Poder Publico e seus agentes
delegados no conceito de fornecedor, alem de alguns servicos publicos como objeto da
relacdo juridica de consumo, é imprescindivel para legitimar a incidéncia do CDC. Tal
aplicacdo é de extrema importancia hoje ante a auséncia de legislacéo especifica de defesa
do usuério do servico publico, visto que o advento do regramento especial ndo serd obice
absoluto da incidéncia da lei do consumidor, em razdo da possibilidade de aplicacéo
simultanea de ambos os diplomas, aplicando-se a Teoria do Didlogo das Fontes.

3 - Diferencas principais entre tarifas e taxas
Assim, numa visdo superficial sobre o tema, constatamos que se a Constituicdo define

como fundamento juridico da taxa o exercicio das aludidas atividades estatais, trata-se de
espécie tributaria que ndo se confunde com o imposto (cujo fato gerador independe de

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2006. p. 268 apud TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Renovar, 1999. p. 197.



qualquer atividade estatal especifica), nem com a contribuicdo de melhoria (que tem por
fato gerador a valorizacdo imobiliaria em razéo de obra publica).

Entretanto, como espécie do género tributo, ndo podemos esquecer que a taxa consiste
numa prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (art. 3°, do CTN).

Apos a contextualizagdo do tema, trabalharemos com as caracteristicas essenciais da taxa
para os fins desse trabalho:

| — Prestacdo Pecunidria:

A taxa traduz-se numa prestacdo pecunidria em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir.
Conforme ensinamentos de Guido Zanobini, o direito moderno aboliu a prestacdo de bens
in natura para o Poder PUblico. A assertiva é muito apropriada, pois quando o Estado
quer adquirir coativamente um bem movel ou imdvel, este vale-se da desapropriacéo,
instituto diferente do tributo.

I — Prestacdo Compulséria:

Sobre esta caracteristica traz-se a colacdo os ensinamentos de Bernardo Ribeiro de Moraes:
A taxa, como tributo, é devida em razdo da obrigacdo juridica, instituida unilateralmente
pelo Estado, como emanacdo da sua soberania. O poder tributante, dentro de sua
competéncia tributaria, unilateralmente, institui a taxa, obrigando a todos que estejam
ligados a situacdo de fato prevista em lei®.

I11 — Instituida por Lei:

O principio da legalidade deve nortear toda a atuacao fiscal, quer no tocante a instituicdo do
tributo, quer em relacdo a sua majoracdo. Nesse sentido, prevé a Constituicdo da Republica:
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; (G.N.)

IV — Cobrada mediante Atividade Administrativa Vinculada:

Isso significa dizer que a arrecadacdo tributaria ndo se caracteriza como atividade
discricionéria, ou seja, ndo cabe ao administrador realizar um juizo de oportunidade e
conveniéncia no tocante a cobranca da taxa. Assim, concretizado o fato gerador previsto em
lei, a taxa devera ser exigida.

V — Atividade Especifica do Estado:

Conforme visto, a taxa difere do imposto, pois, enquanto este envolve um servigo geral,
aquela tem por fato gerador um servico especifico - exercicio do poder de policia ou
utilizacdo efetiva ou potencial de um servico publico divisivel — relacionado diretamente
com a pessoa do contribuinte.

18 ZANOBINI, Guido, Corso de Diritto Ammnistrativo, Milano, Giuffre, 52 ed., 1958, vol. 4, pag. 352.
19 MORAES, Bernardo Ribeiro de, Doutrina e Pratica das Taxas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2% ed.,
2007, pag. 88.



Concluida a analise das principais caracteristicas da taxa para as finalidades desta
monografia, acrescentamos que tarifa significa tdbua, catdlogo ou pauta, ou seja, trata-se de
uma lista em que se fixam quotas®®. A tarifa é espécie de preco publico, ou seja, tem
natureza negocial, razdo pela qual o vocabulo serd utilizado como sinénimo de preco
publico, a despeito de existir doutrina autorizada que se vale da terminologia para
conceituazrlo preco cobrado pelas empresas concessionarias e permissionarias dos servicos
publicos.

Outrossim, duas sdo as caracteristicas essenciais do preco publico — tarifa para os fins desse
trabalho:

| — Auséncia de Compulsoriedade:

Na instituicdo da tarifa, o Estado ndo se vale do seu poder de império, isto é, da soberania
que possui em relagdo aos particulares. Muito pelo contrario. Na hipdtese o Estado atua
como o particular no objetivo de auferir receitas com a exploracdo de bens ou com a
prestacdo de certos servicos publicos.

Il — Natureza Negocial:

No preco publico a obrigacdo de pagar tem natureza contratual, ficando seu adimplemento
a vontade do interessado. Neste caso ndo ha a imposicao legal que existe na cobranca da
taxa.

Sobre essas caracteristicas, existe suimula do STF:

Enunciado da Sumula 545: PRECOS DE SERVICOS PUBLICOS E TAXAS NAO SE
CONFUNDEM, PORQUE ESTAS, DIFERENTEMENTE DAQUELES, SAO
COMPULSORIAS E TEM SUA COBRANCA CONDICIONADA A PREVIA
AUTORIZACAO ORCAMENTARIA, EM RELACAO A LEI QUE AS INSTITUIU.

Assim, a principal diferenca entre taxa e tarifa decorre da voluntariedade presente nesta e
ausente na espécie tributaria. Sobre o tema, alguns questionamentos sdo levantados pela
doutrina, como: a abrangéncia do conceito de voluntariedade; se, basta uma liberdade
formal, existente no momento da formacéo do vinculo obrigacional ou se ha necessidade de
uma liberdade material, liberdade efetiva de fruir ou ndo fruir um servigo?

Nesse tocante, Fabiano Verli entende que:

continuamos apegados a conceitos formais de liberdade de escolha do usuério a respeito de
servicos publicos fundamentais a propria dignidade humana. Tratando-se de atividades
essenciais como 0s servi¢os publicos, € necessario um novo conceito de liberdade no
Direito brasileiro. Conceito que seja adequado a efetivagcdo dos principios cardeais da
Constituicdo Federal de 1988, pois ele se mostra cada vez mais necessario ao cidaddo em
face da modernizagdo da economia e das relacdes do Estado com a sociedade?.

20 MORAES, Bernardo Ribeiro de, ob. cit. p. 126

2 Ibidem, p. 126.

22 VERLI, Fabiano, Taxas e precos publicos, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
206/207.
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O aludido autor demonstra a preocupacéo de que tdo importante quanto a voluntariedade
vista sob a Gtica formal — liberdade para dizer sim ou ndo — é a pesquisa sobre as reais
condicdes de fruicdo e de nio fruicdo de qualquer servico publico ou prestacdo®.

Entretanto, em que pese a respeitavel argumentacéo juridica acima mencionada, prevalece
em nossa jurisprudéncia (Sumula 545 do STF) que é suficiente para a configuracdo do
preco publico a livre vontade em sentido formal, ou seja, a liberdade necessaria nao é a
absoluta, mas aquela de dizer sim ou ndo, ainda que esse ndo signifique a negativa na
prestacdo do servico publico. Desta forma, se 0 usuario ndo paga a contraprestacdo
pecuniaria, ndo tera direito a usufruir do servigo remunerado por tarifa, por mais essencial
que seja.

Outros doutrinadores entendiam que se ndo fosse oferecido um servigo alternativo ao
usuério, caracterizada estava a compulsoriedade. Atualmente essa tese parece estar
superada, mesmo porque a Lei n® 8.987/95 em seu artigo 9°, 81°, com redacdo dada pela Lei
n° 9.648/98 estabelece que somente nos casos expressamente previstos em lei, a cobranca
da tarifa podera ser condicionada a existéncia de servico publico alternativo e gratuito para
0 Usuario.

Sobre a divergéncia a respeito da natureza da contraprestacdo pecuniaria do servico publico
como critério para definir a incidéncia do CDC, Leonardo Roscoe Bessa sintetiza:

N&o h& portanto davida a respeito da possibilidade de incidéncia do CDC aos servigos
publicos. As polémicas dizem respeito a necessidade de a atividade ser remunerada
diretamente (tarifa, preco publico ou taxa) ou a suficiéncia de que a remuneracdo seja
indireta e remota (impostos).

Existem, a respeito, trés posicdes: 1) interpretacdo extensiva (todos os servigos publicos
estdo sujeitos ao CDC); 2) a prestacdo do servico deve ser remunerada (art. 3°, §2°); 3)
somente os servigos remunerados por tarifa ou preco publico estariam sujeitos ao CDC: 0s
servigos custeados por tributos ndo estariam sob a incidéncia do CDC, pois ndo ha uma
remuneracao especifica.

()

A concluséo, portanto, € que estdo sujeitos ao CDC o0s servicos publicos cuzja remuneracao,
independentemente de sua natureza, seja feita diretamente pelo consumidor®*.

Entretanto, por mais que defendamos a incidéncia do CDC para o servico publico uti
singuli, tal aplicacdo ndo recaira sobre todos os servigos individualizados, mas somente
sobre aqueles cuja contraprestacdo pecuniaria seja por meio de tarifa, quer em razao de se
tratar de uma remuneracao facultativa, quer em razéo da natureza contratual onde impera a
manifestacdo da vontade e a possibilidade da interrupgéo deste contrato a qualquer tempo

238 Ibidem. p. 155
24 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. pp. 171 ¢
173.
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pelo consumidor-usuario. No mesmo sentido, REsp. n® 793422/RS, DJ 17/8/2006, relatado
pela Ministra Eliana Calmon?®.

4 — Principio da Continuidade do Servico Publico
4.1 — Visao geral sobre o tema

Outro assunto que relaciona o Direito Administrativo ao Direito do Consumidor é o
principio da continuidade do servigo publico.

O referido principio traz direitos, garantias e consequéncias para aqueles que desempenham
ou sdo beneficiarios da atividade administrativa (exemplos: legitima a intervencdo da
Administracdo para utilizar equipamentos e instalacbes da empresa, visando assegurar a
continuidade do servico; com a mesma finalidade admite a encampacdo da concessao;
restringe a aplicagdo da excegdo do contrato ndo cumprido; condiciona o direito de greve
no setor pablico; admite institutos como supléncia, delegacéo e substituicdo para nao deixar
vagas as funcdes publicas).

Em suma, o principio da continuidade do servigo publico no entendimento de Celso
Antbénio Bandeira de Mello “é um subprincipio, ou, se se quiser, principio derivado, que

decorre da obrigatoriedade do desempenho da atividade administrativaZ®”.

Para os fins deste trabalho, concentraremo-nos na possibilidade ou ndo da interrupcéo de
servico publico essencial em razdo do inadimplemento do usuario-consumidor em face do
principio da continuidade.

4.2 - Inadimplemento do Usuario e Interrupcao do Servico — Doutrina

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello o principio da continuidade comp@e, como 0s
demais principios, o elemento formal caracterizador do servico publico, qual seja, 0 seu
regime juridico administrativo?’.

No entender do aludido doutrinador, principio da continuidade do servico publico significa
“a impossibilidade de sua interrupcao e o pleno direito dos administrados a que ndo seja
suspenso ou interrompido?”.

Com efeito, a grande questdo sobre o assunto envolve o principio ora em apreco e a
possibilidade da interrupcao do servigo publico em razdo do inadimplemento do usuario. A
polémica resulta das disposi¢cdes expressas em dois diplomas legais, quais sejam, Lei n°
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) e Lei n® 8.987/90 (Lei das Concessdes e
Permiss@es do Servigo Publico).

2 STJ: REsp. n° 739422, acessado em 15/03/09. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501790550&dt_publicacao=17/08/2006>

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op.cit, p. 78.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op.cit, pp. 661-663.

28 Ibidem. p. 663.
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O art. 22, do CDC, preveé:

Os 0rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servi¢os adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Jaoart. 6° 8 3°, Inciso Il, da Lei n° 8.987/95, determina que:

N&o se caracteriza como descontinuidade do servi¢co a sua interrup¢do em situacdo de
emergéncia ou ap0s préevio aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacGes; e,

Il - por inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade.

Os posicionamentos da doutrina a respeito da possibilidade ou ndo da interrupcdo do
servico publico em razdo do inadimplemento do consumidor-usuario se resumem a: 1°)
aqueles que admitem a interrupgdo; 2°) aqueles que ndo admitem; 3°) aqueles que,
dependendo da natureza do servico — compulsério ou ndo compulsério — podem ou nao
admitir a sua interrupcao.

A corrente que admite a interrupcdo traz os seguintes fundamentos: a) existéncia de
dispositivo legal legitimando essa pratica (Lei n° 8.987/95, art. 6° 83° inciso Il); b)
aplicacéo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado (a continuidade
na prestacdo dos servigos para usuarios inadimplentes comprometeria a sua prestacao
perante a coletividade); violacdo do principio da isonomia (tratamento igual — manutencéo
do servico — aos desiguais — adimplentes e inadimplentes); gratuidade ndo se presume
(decorre de lei ou de contrato).

Dentre os autores que admitem a suspensdo, citamos: Caio Té&cito, Luiz Alberto Blanchet e
José Geraldo Brito Filomeno (apud, GROTTI, 2003, pp. 267-269). Representando 0s
defensores desse posicionamento, ensina Zelmo Denari:

Pacifica-se, na doutrina, o entendimento de que a gratuidade ndo se presume e que as
concessionarias de servico publico ndo podem ser compelidas a prestar servigos
ininterruptos se o usuario deixa de satisfazer suas obrigacdes relativas ao pagamento.
Assim como o particular, no contrato facio ut des, pode recusar o cumprimento da
obrigagdo de fazer, na auséncia do correspectivo, assim também ndo h& negar as
concessionarias a mesma faculdade, nos contratos de Direito Publico. Do contrario, seria
admitir, de um lado, o enriquecimento sem causa do usuario e, de outro, o desvio de
recursos publicos por mera inatividade da concessionaria, sem prejuizo da ofensa ao
principio da igualdade de tratamento entre os destinatarios do servico pUblico.?®

Por outro lado, existem aqueles que defendem a impossibilidade da interrupg¢éo do servico
publico em razdo do inadimplemento do usuario-consumidor, com 0s seguintes
argumentos: a) viola o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (clausula
pétrea que garante aos cidaddos a utilizacdo de servicos publicos essenciais para a
manutenc¢do da vida); b) afronta ao principio da continuidade inserto no art. 22, do CDC (se

29 GRINOVER, Ada Pellegrini, et. al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos

Autores do Anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, pp. 215-216.
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servicos essenciais sdo continuos, significa que ndo podem ser interrompidos); ¢) extrapola
os limites legais de cobranca (ao violar o art. 42, do CDC que impede o0 constrangimento do
consumidor na cobranca de dividas); d) viola o preceito de que a responsabilidade por
dividas devera incidir sobre o patriménio do devedor e ndo sobre a sua pessoa ou sobre sua
familia.

N&o se trata de apologia ao inadimplemento, porém o direito de crédito do fornecedor, nos
casos especiais de prestacdo de servigo publico, devera ser concretizado por meio dos
instrumentos processuais habeis, como a a¢ao de cobranga.

Dentre os doutrinadores que defendem essa tese, traz-se a colagdo entendimento de Luis
Antonio Rizzatto Nunes:

Infelizmente alguns juristas, de forma equivocada, tém se manifestado no sentido contrério
a norma (e mesmo com sua clara letra expressa), admitindo que o prestador do servigo
publico corte o fornecimento do servigo essencial em caso de inadimplemento.

()

A Carta Constitucional proibe que terminantemente isso ocorra:

a) O meio ambiente no qual vive o cidaddo — sua residéncia, seu local de trabalho, sua
cidade etc. — deve ser equilibrado e sadio.

()

c) Se para a manutencdo desse meio ambiente e da saude e vida sadia do individuo tém de
ser fornecidos servicos ptblicos essenciais, eles s6 podem ser ininterruptos*’.

Em outra passagem, conclui o consumerista:
E plenamente aceitavel que seja fornecido ao cidadio um servico plblico gratuito. Aliés,
em Ultima instancia é essa a funcdo do Estado, que deve distribuir servigcos de qualidade e
gratuitos a partir dos tributos arrecadados®".

Por fim, a terceira corrente defende a necessidade de diferenciar servigos compulsérios dos
facultativos. Somente os Gltimos poderiam ser interrompidos em caso de inadimplemento
em razdo da facultatividade na sua obtencdo. Defendendo este raciocinio, encontramos
Marcal Justen Filho, Hely Lopes Meirelles (apud, GROTTI, 2003, p. 265) e, sobre o
assunto, trazemos os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho:

Entendemos que se deva distinguir os servicos compulsorios e os facultativos. Se o servi¢o
for facultativo, o Poder Publico pode suspender-lhe a prestagdo no caso de ndo pagamento,
0 que guarda coeréncia com a facultatividade em sua obtencdo. E o que sucede, por
exemplo, com 0s servi¢os prestados por concessionarios, cuja suspensdo é expressamente
autorizada pela Lei n° 8.987/95, que dispde sobre concessdes de servigos publicos (art. 6°,
83°, 1I). Tratando-se, no entanto, de servigo compulsério, ndo sera permitida a suspenséo, e
isso ndo somente porque o Estado o imp0s coercitivamente, como tambem porque, sendo

%0 NUNES, Luis Antdnio Rizzatto. ob. cit. pp. 109 e 113.
s Ibidem. p. 111.
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remunerado por taxa, tem a Fazenda mecanismos privilegiados para a cobranca da divida.
Tais solugBes s&0 as que nos parecem mais compativeis na relagdo Estado-usuério®.

Diante desse contexto e, cientes dos trés posicionamentos da doutrina a respeito da
interrupcdo do servigo publico vs. principio da continuidade, passemos a analisar o
entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

4.3 - Inadimplemento do Usuario e Interrupcao do Servico - Jurisprudéncia STJ

O Superior Tribunal de Justica ja chegou a se posicionar pela impossibilidade da
interrupcdo do servigo publico em razdo do inadimplemento do usuério-consumidor,
conforme REsp n° 4428143,

Contudo, tal posicionamento nao mais prevalece no STJ, isto é, 0 entendimento majoritario
passou a ser pela legalidade da interrupcdo (REsp n° 5963203%).

Entretanto, o prdprio Superior Tribunal faz algumas ressalvas quanto a possibilidade da
interrupcao. Quando essa conduta afetar unidades publicas essenciais como hospital, escola
e logradouro publico, ndo serd admitida a interrupcdo, em razdo de existirem interesses
maiores que o direito de crédito do fornecedor, como os direitos a vida, saude, educacédo e
seguranca (REsp 791713%, REsp 649746%).

Trata-se de posicionamento que busca amparo na protecdo de direitos inadiaveis da
coletividade e ndo no fato de ser o Poder Publico um consumidor, mesmo porque
entendemos que este ndo é considerado o vulnerdvel da relagdo em nenhuma de suas
hipbteses (técnica, juridica/cientifica ou econémica).

Também é vedada a interrup¢do no entendimento do STJ quando comprovada a situacédo de
miserabilidade do usuario-consumidor. Chegamos a essa conclusdo interpretando a
contrario sensu o EDcl no AgRg no Ag 46612°%".

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 182 ed. Rio de Janeiro:
LUmen Jaris, 2007, pp. 296-297.
33 STJ: REsp n° 298017, julgamento em 03/09/2002, acessado em 15/03/2009. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=442814&b=AC
OR>

3 STJ: REsp n° 596320, julgamento em 12/12/2006, acessado em 15/03/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=596320&b=AC
OR>

% STJ: REsp 791713, julgamento em 06/12/2005, acessado em 15/03/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=791713&b=AC
OR>

% STJ: REsp 649746, julgamento em 21/09/2006, acessado em 15/03/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=649746&b=AC
OR>

37 STJ: EDcl no AgRg no Ag 46612, julgamento em 03/05/2005, acessado em 15/03/2009. Disponivel
em:http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=466122&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=
1>
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Portanto, a visao da jurisprudéncia é pela legalidade da interrupcdo do servico publico em
razdo do inadimplemento do usuério, salvo quando afetar unidades publicas essenciais ou
consumidor em situacgdo de miserabilidade.

Diante de todo o exposto, defendemos a incidéncia do CDC na relagdo envolvendo a
prestacdo de servico publico uti singuli remunerado por tarifa, inclusive quanto a aplicacao
do principio da continuidade.

Nossa posicdo sobre o tema sempre foi a da impossibilidade da interrupgdo do servico
publico em razdo do inadimplemento do usuario-consumidor, sob os fundamentos da
violacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, afronta ao principio
da continuidade inserto no art. 22, do CDC, extrapolacdo dos limites legais de cobranca
(art. 42, do CDC) e desrespeito ao preceito de que a responsabilidade por dividas devera
incidir sobre o patriménio do devedor e ndo sobre a sua pessoa ou sobre sua familia.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que boa parte dos servigos publicos tem a respectiva
execucdo delegada a particulares, geralmente por contratos administrativos de concesséo e
de permissdo. E, conforme ja demonstrado, o lucro é elemento presente na formulacdo das
propostas oferecidas em licitacdo pelas concessionarias e permissionarias do servico
publico. Diante deste contexto, confessamos que, caso prevalecesse nossa posicdo, 0
desinteresse das empresas privadas em participar de licitacdo para a prestacdo do servigo
publico seria evidente.

Nesse diapasdo, continuamos a defender a impossibilidade da interrup¢do do servico
publico em razdo do inadimplemento do usuério pelas razdes acima demonstradas, salvo
qguando o particular prestador desse servico demonstrar efetivamente e, diante do caso
concreto, o desequilibrio econdmico-financeiro no seu contrato.

Assim, caso 0 concessionario prove que o nimero de usuarios inadimplentes é suficiente
para afetar o equilibrio econémico-financeiro do contrato, a partir de entdo sera possivel a
interrupcdo. Trata-se de raciocinio pautado no regime juridico de direito publico e,
portanto, escoimado de qualquer incompatibilidade juridica com o instituto servi¢o publico.
Ademais, este critério serviria de importante “divisor de aguas” na tao banalizada
interrupgdo do servigo publico em razdo do inadimplemento do usuério-consumidor, com
rarissimas excec¢des de usuarios que tiveram acesso ao Poder Judiciario.

A comprovagdo do desequilibrio devera ser realizada perante o Poder Concedente — nos
mesmos moldes quando o contratado pela Administragdo busca a revisao ou repactuacdo do
valor contratado, demonstrando que um percentual de inadimplemento afetou a proposta
oferecida e consagrada vencedora no momento da licitagio —, bem como perante um
conselho de usuérios.

Ademais, a prova do desequilibrio econdmico-financeiro ndo podera deixar de levar em
consideracdo a condicdo particular de cada usuério. Assim, em se tratando de usuario em
situacdo de miserabilidade ou de protecdo de direitos inadidveis da coletividade (exemplos:
direito a vida, a salde, & educagdo e a seguranca), ainda que houvesse a prova do
desequilibrio, ndo seria possivel a interrupcdo, cabendo ao concessionario ou
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permissionario buscarem, nestes casos, 0s instrumentos da revisdo ou da repactuacdo do
contrato para reequilibrarem a equacdo econémica-financeira.

Logo, ¢é imprescindivel a aplicagdo do CDC como forma de melhor proteger o usuario-
consumidor, mesmo porque a prépria Lei das Concessdes e Permissdes admite essa
possibilidade®. Entretanto, ndo sera de forma irrestrita essa incidéncia, em razéo do regime
especial que norteia a prestagdo do servigo publico — regime de Direito Publico. O Diploma
Consumerista devera ser aplicado até o advento de lei especial de defesa dos seus usuarios
capaz de conformar as regras do regime de Direito Administrativo com as regras de Defesa
do Consumidor, assim como fez o Estado de Sdo Paulo na Lei n°® 10.294/99, que dispde
sobre a protecdo e defesa do usuério do servico publico.

5 - A natureza da contraprestacdo pecuniaria a luz da legislacdo e da jurisprudéncia
patrias

A Lei n°®11.445, de 5.1.2007, revogou a Lei n® 6.528/78 e passou a estabelecer as diretrizes
nacionais acerca o0 saneamento basico. Dentre 0s seus sessenta artigos, tratou em diversos
deles sobre a natureza da contraprestacdo pecuniaria desse tipo de servico de forma um
tanto quanto genérica (art. 11, inciso Il e § 2°, inciso 1V; art. 12, 881°, 2° e 49).

No entanto, no Capitulo IV — Dos Aspectos Econdmicos e Sociais, a Lei n° 11.445 definiu
com maior precisdo a natureza da contraprestacdo pecuniaria em relacdo a cada um dos
servigos que compdem os de saneamento basico:

Art. 29. Os servicos publicos de saneamento basico terdo a sustentabilidade econdmico-
financeira assegurada, sempre que possivel, mediante remuneracdo pela cobranca dos
Servicos:

| - de abastecimento de &gua e esgotamento sanitario: preferencialmente na forma de
tarifas e outros precos publicos, que poderdo ser estabelecidos para cada um dos servigos
ou para ambos conjuntamente;

Il - de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos urbanos: taxas ou tarifas e outros
precos publicos, em conformidade com o regime de prestacdo do servico ou de suas
atividades;

Il - de manejo de aguas pluviais urbanas: na forma de tributos, inclusive taxas, em
conformidade com o regime de prestacdo do servi¢o ou de suas atividades. (grifos nossos)

Colocada a visao do legislador infraconstitucional sobre o tema, analisaremos a partir de
agora a adequacédo da natureza da contraprestacdo inserta na lei a luz da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Iniciaremos pelos servigos de abastecimento de &gua e de esgoto sanitrio. Para esses
servigos publicos a Lei n° 11.445/07 estabeleceu que a natureza da contraprestacéo

38 Lei n° 8.987/95, Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo

direitos e obrigacdes dos usuarios:
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pecunidria serd preferencialmente na forma de tarifas e outros pregcos publicos. Neste
dispositivo a legislacdo andou em consonancia com a jurisprudéncia do Pretorio Excelso
que, alias, entende dessa forma desde o ano de 1963. Senédo vejamos:

A contraprestacao pela utilizagdo da rede de &4guas e esgotos corresponde a utilizacéo de
um bem e servico instalado e operado pelo Estado. A renda dessas contraprestacdes nao
vem de taxa, mas de um pagamento que, na técnica fiscal e administrativa, se denomina
preco publico. Além disso, a cobranca determinada pelo Departamento de Saneamento do
Estado estava autorizada pela Lei n® 3.821, de 21.12.60. (RE n° 54.491. Rel. Min. Hermes
lima. Julg. 15.10.1963. Grifos nossos)

Tal posicionamento persiste no STF até os dias atuais (RE-AgR n° 201.630 e RE n°
464.952/MS), fato que forcou a mudanca de entendimento do Superior Tribunal de Justica
que, durante muito tempo, relutou em reconhecer a natureza de preco publico da
contraprestacdo dos servigos de agua e esgoto:

Processual civil. Recurso especial. Auséncia de prequestionamento. Sumula n° 282, do
STF. Contraprestacédo pelos servicos de agua e esgoto. Natureza juridica. Nao-tributaria.
Preco publico. Jurisprudéncia do STJ contraria a do STF. Revisdo que se impde.

1. A natureza juridica da contraprestacdo pelos servigcos de fornecimento de agua e esgoto
por concessionaria do Poder Publico, sobre se caracteriza como tarifa ou taxa, constitui-se a
matéria controvertida nos presentes autos.

2. A jurisprudéncia do E. STJ € no sentido de que a natureza juridica do valor cobrado
pelas concessiondrias de servico publico de agua e esgoto € tributaria, motivo pelo qual a
sua instituicdo esta adstrita ao Principio da Estrita Legalidade, por isso que somente por
meio de “lei em sentido estrito” pode exsurgir a exa¢do e seus consectarios. Nesse sentido
0s seguintes arestos: RESP n° 848.287/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 14.09.2006;
RESP n° 830.375/MS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30.06.2006; RESP n°
782270/MS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 07.11.2005; RESP n° 818.649/MS,
Rel. Min. José Delgado, DJ de 02.05.2006; RESP n° 690.609/RS, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 19.12.2005.

3. O Colendo STF, nédo obstante, vem decidindo, reiteradamente, tratar-se de tarifa ou
preco publico, consubstanciando, assim, contraprestacdo de carater ndo-tributario
(Acdrdaos: RE-ED n° 447.536/SC - Relator(a): Min. Carlos Velloso, DJ 26.08.2005, EDcl
no RE n® 456.048/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 06.09.2005, e Decisdes
monocréaticas: AG n° 225.143/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 23.02.1999; RE n°
207.609/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 19.09.1999, RE n° 424.664/SC, Rel. Min.
Cézar Peluso, DJ de 04.10.2004, RE n° 330.353/RS, Rel. Min. Carlos Brito, DJ de
10.05.2004, AG n° 409.693/SC, Rel. Min. Cézar Peluso, DJ de 19.05.2004, AG n°
480.559/SC, Rel. Min. Cézar Peluso, DJ de 19.05.2004, RE n° 488.200/MS, Rel. Min. Eros
Grau, DJ de 13.09.2006, RE n° 484.692/MS, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 29.05.2006, RE n°
464.952/MS, Rel. Min.2 Ellen Gracie, DJ de 23.03.2006).

4. “... ndo obstante a sua obrigatoriedade, a contraprestacdo ao servico de esgotamento
sanitario ndo tem carater tributario. Trata-se, na realidade, de tarifa, ndo dependendo,
portanto, da edicdo de lei especifica para sua instituicdo ou majoracdo (RE n° 464.952/MS,
Rel. Min.2 Ellen Gracie, DJ de 23.03.2006). E inviavel o processamento do Recurso
Especial quando ausente o prequestionamento da questdo nele versada.

18



5. A jurisprudéncia do E. STF uniformizou-se no sentido de considerar a remuneragio
paga pelos servicos de agua e esgoto como tarifa, afastando, portanto, seu carater
tributario, ainda quando vigente a Constituicdo anterior (RE n° 54.491/PE, Rel. Min.
Hermes Lima, DJ de 15.10.1963).

6. A interposicdo do recurso especial impde que o dispositivo de Lei Federal tido por
violado, como meio de se aferir a admissdo da impugnacdo, tenha sido ventilado no
acorddo recorrido, sob pena de padecer o recurso da imposi¢do jurisprudencial do
prequestionamento, requisito essencial a admissdo do mesmo, 0 que atrai a incidéncia do
enunciado n°® 282 da Sumula do STF. Auséncia de prequestionamento do art. 13 da Lei n°
8.987/95.

7. Recurso especial provido, em razdo da necessaria revisdo da jurisprudéncia desta Corte
Superior para adequa-la ao entendimento do E. STF, afastando-se o carater tributario da
contraprestacao pelos servicos de &gua e esgoto, com inversdo dos dnus sucumbenciais.
(REsp n° 887.908/MS. Rel. Min. Luiz Fux. Julg. 14.8.2007. Grifos nossos)

No tocante a natureza da contraprestacdo pelos servicos de limpeza urbana e manejo de
residuos solidos urbanos a lei de saneamento basico define como sendo de taxas ou de
tarifas e outros precos publicos. Sobre o tema, a discussdo que se levanta diz respeito a
possibilidade destes servicos serem remunerados por taxas. Seriam eles servigos publicos
divisiveis a ponto de admitir como remunera¢do o pagamento de taxa? Ou se tratam de
servicos indivisiveis cuja contraprestacdo s6 poderia advir de imposto?

Toshio Mukai ja se posicionou sobre o tema ensinando que “limpeza urbana e manejo de
. qe , . . 39

residuos sélidos s6 podem ser custeados por recursos hauridos por imposto™.

O STF se posicionou recentemente sobre o tema “taxa de coleta de lixo” da seguinte forma:

Ementa: Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Taxa de coleta de lixo.
Constitucionalidade. Débitos da Fazenda Publica. Juros e correcdo monetaria. Necessidade
de legislacdo que discipline a matéria. Sucumbéncia. Juizo da execug&o.

1. A taxa de limpeza publica, quando ndo vinculada a limpeza de ruas e de logradouros
publicos, constitui tributo divisivel e especifico, atendido ao disposto no artigo 145, |1, da
CB/88. Precedentes.

2. O fato de um dos elementos utilizados na fixacdo da base de célculo do IPTU ser
considerado quando da determinacdo da aliquota da taxa de coleta de lixo ndo significa
que ambos tenham a mesma base de calculo. Precedentes.

3. A correcdo monetaria e a incidéncia de juros sobre os débitos da Fazenda Publica
dependem de lei que regulamente a matéria. Precedentes.

4. Os honorarios de sucumbéncia devem ser decididos no juizo da execugdo. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE-AgR n° 532.940/PR. Rel. Min. Eros Grau. Julg.
24.6.2008. Grifos nossos)

Com efeito, o aludido julgado merece dois destaques. O primeiro diz respeito a
constitucionalidade da exigéncia da taxa de limpeza publica, quando o servigo nao estiver
vinculado a limpeza de ruas e de logradouros publicos. Nestas hipdteses estaremos diante

¥ MUKAI (Coord.). Saneamento bésico: diretrizes gerais: comentarios a Lei 11.445 de 2007, p. 73.
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de servicos publicos indivisiveis (uti universi) que exige como contraprestacao pecuniaria o
pagamento de imposto. Nesse sentido:

Ementa: Tributario. Municipio do Rio de Janeiro. llegalidade da taxa de coleta de lixo e
limpeza pablica. Art. 145, 11, da Constituicdo Federal.

Tributo vinculado ndo apenas a coleta de lixo domiciliar, mas também a limpeza de
logradouros publicos, hipotese em que os servigos sdo executados em beneficio da
populacdo em geral (uti universi), sem possibilidade de individualizagdo dos respectivos
usuarios e, consequentemente, da referibilidade a contribuintes determinados, ndo se
prestando para custeio mediante taxa. Impossibilidade, no caso, de separacdo das duas
parcelas. Agravo regimental improvido. (Al-AgR n° 245.539/RJ. Rel. Min. llmar Galvéo.
Julg. 14.12.1999. Grifos nossos)

A outra observacdo a ser realizada sobre o julgado no RE-AgR n° 532.940/PR, refere-se
basicamente ao disposto no §2° do art. 145 da Constituicdo Federal: “As taxas ndo poderao
ter base de calculo propria de impostos™.

Para o Supremo, a utilizacdo de um dos elementos da base de célculo do IPTU para a
fixacdo da aliquota da taxa de coleta de lixo ndo significa que ambos tenham a mesma base
de célculo. Assim, a cobranca da citada taxa com base na metragem do imével (um dos
elementos utilizados no IPTU) estd em consonancia com nosso ordenamento juridico.

O Superior Tribunal de Justica também, em recente julgado, posicionou-se sobre o tema:

Tributério — Taxa de Remogdo de Lixo — Lei Municipal 1.471/96 e Decreto 6.280/90 do
Municipio de Franca/SP — Violacdo dos arts. 458, Il e 535, Il, do CPC: Inexisténcia —
Recurso Especial interposto pelas alineas “a” e “b” do permissivo constitucional
parcialmente conhecido.

1. Acérddo suficientemente fundamentado e que rejeitou, ao menos implicitamente, as teses
defendidas no especial ndo viola os arts. 458, 111 e 535, 11, do CPC.

2. Néo restando suficientemente atacado o fundamento do acérdédo recorrido, considera-se
deficiente o recurso (Sumula 284/STF).

3. A jurisprudéncia desta Corte, na linha de entendimento do STF, ja decidiu que a
cobranga da Taxa de Remocdo de Lixo com base na metragem do imével (um dos
elementos da base de célculo do IPTU) € legal.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido. (REsp n® 722.281/SP.
Rel. Min. Eliana Calmon. Julg. 6.5.2008. Grifos nossos)

Referido posicionamento foi consolidado pelo Supremo na siumula vinculante de n® 19: A
taxa cobrada exclusivamente em razdo dos servicos publicos de coleta, remocédo e
tratamento ou destinacd@o de lixo ou residuos provenientes de imoveis, ndo viola o artigo
145, 11, da Constituicéo Federal.

Por fim, cumpre tecermos alguns comentérios a respeito da natureza da contraprestacdo

pecuniaria dos servicos de manejo de aguas pluviais urbanas. Nos termos da Lei n® 11.445,
a contraprestacdo destes servicos dar-se-a por meio de tributos, inclusive taxas.
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Conforme analisado em outras oportunidades nesse trabalho, o fato gerador da taxa consiste
em servico estatal especifico e divisivel. Desta forma, para o aludido servico de
saneamento, ndo conseguimos enxergar beneficiarios determinados.

Geralmente lembramos desse servigo, ou da falha na sua prestacdo, quando estudamos a
“Responsabilidade Civil Subjetiva do Estado por Omissdao”. Costumo citar em minhas
aulas que em algumas regides da cidade de Séo Paulo, municipio onde resido, as aguas de
marco vado levando o verdo, os moveis e os eletrodomesticos das comunidades mais
carentes. Ademais, a inundacdo das vias publicas em razdo das fortes chuvas e da ma
prestacdo desse servico de saneamento ndo afeta apenas as periferias da capital paulista.
Também as regides centrais e até areas nobres sdo atingidas, tornando o ja cadtico transito
de veiculos de Sdo Paulo ainda pior.

Imprescindivel esse parénteses para demonstrar que, de fato, o bom servico de limpeza das
vias de escoamento de aguas pluviais urbanas beneficia toda a coletividade, razéo pela qual
a unica contraprestacdo cabivel é por meio de imposto.

Na mesma linha de raciocinio, trago a colagdo mais uma vez os ensinamentos do Professor
Toshio Mukai: “Os servi¢os de manejo de aguas pluviais urbanas s6 podem ser custeados
com recursos hauridos de impostos, por ser genérico”.40

A referida posicdo encontra respaldo, ainda, do Supremo Tribunal Federal que assim

entendeu sobre o tema:

Despacho: 1. Trata-se de agravo de instrumento em que se busca a admissdo de recurso
extraordinario interposto contra acordao proferido pelo 1° Tribunal de Algada Civil de Sdo
Paulo, que julgou ilegitima a cobranca das taxas de iluminacdo publica, de conservacdo e
limpeza de logradouros publicos e de remocéo de lixo pelo Municipio de Santos. Alega o
agravante ofensa aos arts. 30, 1l e 145, Il e §1° da Constituicdo Federal. (...) 3. Quanto as
demais taxas, esta Corte tem afirmado que a limpeza publica — prestacéo que envolve, por
exemplo, a varricdo de ruas, a limpeza de bueiros ou o escoamento de aguas pluviais — é
servico de carater universal e indivisivel, ao contrario da coleta domiciliar de lixo, este
sim, servico individualizavel e, portanto, passivel de custeio mediante taxa. (...) (Nesse
sentido Al n°® 439.132/SP) (Al n° 476.364/SP. Rel Min. Ellen Gracie. Julg. 13.10.2004.
Grifos nossos)

Ante 0 exposto, destaca-se que, salvo na hipdtese da remuneracdo dos servigos de &gua e
esgoto, a Lei n° 11.445/07 nédo tratou 0 tema em consonancia com 0s posicionamentos
majoritarios do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Entendemos
entdo, que o legislador perdeu a oportunidade de colocar um ponto final em tema téo
discutivel e contribuiu para elaboragdo de mais capitulos na “novela” servicos de
saneamento basico e a natureza da respectiva contraprestacao.

6 - Consequiéncias da natureza da contraprestacdo pecuniaria dos servicos de agua e
de esgoto no @mbito do Direito do Consumidor

0 MUKALI (Coord.). Saneamento bésico: diretrizes gerais: comentarios a Lei 11.445 de 2007, p. 73.
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Sobre o tema cumpre ressaltar que o Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel aos
servicos de saneamento basico, quando remunerados por tarifas. 1sso ocorrerd sem
discussdo nos servigos de abastecimento de 4gua e esgoto sanitario em que a propria Lei n°
11.445/07 entende pela natureza preferencial de tarifa da contraprestacdo, alem da
existéncia de vasta jurisprudéncia a esse respeito.

Assim, aplicaremos a estes servigos institutos do CDC como a obrigatoriedade da
devolucdo em dobro da quantia cobrada e paga indevidamente; a nulidade de clausulas
abusivas; o reconhecimento da vitima do evento danoso como sendo consumidor por
equiparacéo; a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo, inclusive com a inversdo do
onus da prova, entre outros.

A restituicdo em dobro da quantia paga em excesso e decorrente de cobranca indevida nos
servigcos de agua e de esgoto, nos termos do art. 42, paragrafo Unico do CDC, encontra
amplo respaldo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Processual Civil e Tributério. Recurso Especial. Auséncia de prequestionamento. Simula
n°® 282/STF. Deficiéncia na fundamentacdo. Sumula n° 284/STF. Tarifa de esgoto.
Restituicdo de quantias pagas antes da propositura da agdo. Art. 173 do CTN. Devolugao
em dobro. Art. 42 do CDC. (...)

3. No que toca a apontada ofensa ao art. 42, paragrafo Unico, do CDC, esta Corte ja
apreciou casos analogos, nos quais restou assentada a obrigatoriedade de a CEDAE
restituir, em dobro, o valor indevidamente cobrado, uma vez que ndo configura engano
justificavel a cobranca de taxa de esgoto em local onde o servigco néo € prestado.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, no ponto, provido. (REsp n° 821.634/RJ.
Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Julg. 11.3.2008. Grifos nossos)

Processual Civil e Administrativo. Preliminar. Art. 535 do CPC. Omissdo afastada.
Prejudicial de mérito. Prescricdo. Fundamentacdo deficiente. SUmula n® 284/STF. Auséncia
de prequestionamento. SUmula n® 211/STJ. Tarifa de esgoto. Mérito. Auséncia de
prequestionamento. Lei local. Simula n® 280/STF. (...)

4. Se o0 acordao recorrido firmou a premissa de que a CEDAE ndo dispbe de sistema de
tratamento de esgoto que atenda ao imovel da autora, torna-se indevida qualquer
contraprestagédo, em virtude, inclusive, de suposta utilizacdo potencial do servigo.

5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido. (REsp n® 1.032.975/RJ. Rel. Min.
Castro Meira. Julg. 1°.4.2008. Grifos nossos)

Percebam, uma vez mais, que a contraprestacdo pelo servico de agua e esgoto ndo possui
natureza de taxa, pois, se assim fosse, bastaria o servigo ser colocado a disposicdo do
usudrio para restar configurado o fato gerador do tributo (art. 145, Il, CF). O STJ nos
julgados acima citados deixou bem claro tal posicionamento ao exigir a restituicdo em
dobro do valor cobrado e pago indevidamente, uma vez que ndo basta a alegacgao de estar o
servico colocado a disposicao para legitimar a cobranca da tarifa.

Nesse tocante, destaca-se a recente sumula do Superior Tribunal de Justica que entende ser

de 20 ou de 10 anos o prazo prescricional da pretensdo para a repeti¢do do indébito, nos do
Cadigo Civil e ndo o prazo quinquenal previstos no artigo 27 do CDC. Tal consolidacao de

22



posicionamento decorre do fato de inexistir acidente de consumo na aludida repeticdo do
indébito, somado a circunstancia do Diploma Consumerista silenciar em relacdo a outro
prazo prescricional. In verbis a simula n® 412 do STJ: A acdo de repeticdo de indébito de
tarifas de agua e esgoto sujeita-se ao prazo prescricional estabelecido no Codigo Civil.

Com efeito, trazemos a baila a discussdo envolvendo o tema cobranca da tarifa minima em
razdo da prestacdo de determinados servigcos publicos. O servigo de abastecimento de agua
€ um bom exemplo desta préatica e a duvida que se levanta envolve o condominio edilicio
comercial ou residencial cujo consumo total de dgua é medido por um Unico hidrémetro.
Nesse caso, o faturamento devera ser realizado com base na unica medicdo aferida pelo
hidrébmetro ou com base na multiplicacdo da tarifa minima pelo nimero de unidades
auténomas? O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou sobre o tema:

Processual Civil. Administrativo. Recurso Especial. Ac¢do declaratéria cumulada com
anulacdo de cobranca e repeticdo de indébito. Fornecimento de agua e esgoto. Condominio
edilicio comercial. Tarifa minima. Legalidade (Lei 6.528/78, art. 4°; Lei 11.445/2007, art.
30). Multiplicagdo do consumo minimo pelo nimero de unidades autbnomas (salas
comerciais). Impossibilidade. Violacdo dos arts. 39, V e X, do CDC, e 6° 8§1° da Lei
8.987/95. Restituigédo dos valores cobrados indevidamente. (...)

2. E licito o faturamento do servico de fornecimento de dgua com base na tarifa minima,
desde que o consumo seja inferior aos limites minimos definidos para cada categoria de
consumidores.

3. A Lei 6.528/78 nédo foi ab-rogada nem derrogada pela superveniéncia da Lei 8.987/95.
Sua revogacdo somente ocorreu, expressamente, pela recente Lei 11.445/2007, que,
contudo, ndo extinguiu a tarifa minima, mas reafirmou sua utilizacdo (art. 30).

4. Nos condominios edilicios comerciais e/ou residenciais, onde o consumo total de agua é
medido por um Unico hidrémetro, a fornecedora ndo pode multiplicar o consumo minimo
pelo nimero de unidades autbnomas, devendo ser observado, no faturamento do servico, o
volume real aferido.

5. O célculo da CEDAE desconsidera a ‘ratio legis’ subjacente a finalidade da tarifa
minima, instituida no escopo de se assegurar a viabilidade econémico-financeira do
sistema, e ndo para proporcionar lucros abusivos a custa dos usuarios.

6. S&o direitos basicos do consumidor a protecéo contra praticas abusivas no fornecimento
de servigos e a efetiva prevengdo/reparacéo de danos patrimoniais (CDC, art. 6°, IV e V1),
sendo vedado ao fornecedor condicionar o fornecimento de servi¢o, sem justa causa, a
limites quantitativos, exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva, bem como
elevar sem justa causa o preco de servicos (CDC, art. 39, I, V e X).

7. Os usudrios tém direito ao servico publico adequado, assim entendido aquele que satisfaz
as condic¢es de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas (Lei 8.987/95, arts. 6°, 81° e 79, 1).

8. A remuneracgéo pelo fornecimento de agua e esgotamento sanitario ndo tem natureza
juridica tributaria (taxa), mas constitui tarifa cujo valor deve guardar relacdo de
proporcionalidade com o servigco efetivamente prestado, sob pena de enriquecimento sem
causa.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido, apenas para se
determinar a restituicdo simples dos valores indevidamente recolhidos pela CEDAE,
acrescidos de juros moratorios legais e correcdo monetaria. (REsp n° 655130/RJ. Rel. Min.
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Denise Arruda. Julg. 3.5.2007. Grifos nossos). No mesmo sentido, REsp n° 1.006.403/RJ.
Rel. Min. José Delgado. Julg. 20.5.2008.

7 - Repercusstes da responsabilidade civil objetiva como direito a ser invocado
também pelo terceiro ndo usuério do servico publico

A principal repercussdo, em nosso entendimento, a respeito da inclusdo do usuario na
definicdo de consumidor para fins de responsabilizacdo do Estado, consiste em saber se o
direito de invocar a responsabilidade objetiva pode ser considerado uma prerrogativa
exclusiv‘{a:\L do usuério do servico publico ou se tal direito alcanca também ao terceiro nao
USUario.

A polémica surgiu em 16 de novembro de 2004 quando o Supremo Tribunal Federal
entendeu no Recurso Extraordinario n® 262.651 que a exegese do artigo 37, § 6° da
Constituicdo da Republica traduz-se no sentido de que a responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico € objetiva relativamente aos
usuérios490 servigo, ndo se estendendo a pessoas outras que ndo ostentem a condicdo de
usuarios™.

O julgamento resultou de um acidente automobilistico envolvendo um 6nibus pertencente a
uma concessiondria de transporte coletivo e um particular que sofreu prejuizos em razéo de
ter a traseira de seu veiculo abalroada pelo prestador do servigo publico. Assim, o lesado
ingressou com uma acdo de reparacdo de danos, fundada na responsabilidade objetiva,
segundo o disposto no artigo 37, 86°, da CF, na medida em que o causador dos prejuizos
era pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico de transporte coletivo
por delegacéo.

A questdo chegou ao STF que, nos termos do voto do relator Carlos Velloso, entendeu por
maioria pela impossibilidade do terceiro ndo usuéario do servigo publico invocar a
responsabilidade objetiva, sob o argumento de que apenas “o usudrio ¢ detentor do direito
subjetivo de receber um servico publico ideal. **” Segundo o Relator, sua posi¢do decorreu
da interpretacdo que fez a época das licdes de Romeu Felipe Bacellar Filho.

Sobre o julgado, anotamos duas observagdes antes de pontuarmos nosso entendimento.
Inicialmente, destaca-se a carta dirigida pelo Ministro relator a Celso Antdnio Bandeira de
Mello solicitando um pronunciamento a respeito do tema. O administrativista, com muita
propriedade, deixou claro que o artigo 37, § 6°, do texto constitucional exige dois requisitos

41 PIRES, Luis Manuel Fonseca (coord.). Responsabilidade Civil do Estado - Desafios
Contempordneos. BOLZAN, Fabricio. Aproximacoées e distincées entre as nocdes de consumidor e
usudrio na responsabilidade civil do Estado na prestac@o de servicos. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010.

42 STF: RE ne 262.651, acessado em 31/03/2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=(262651.NUME. Oou
262651.ACMS.)&base=baseAcordaos publicacdo=06/06/2005.

3 STF: RE ne 262.651, acessado em 31/03/2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=258931 p. 10-voto do Relator.
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apenas para a configuracé@o da responsabilidade objetiva:

“(1) que se trate de pessoa prestadora de servico publico; (b) que seus agentes (causadores
do dano) estejam a atuar na qualidade de prestadores de servicos publicos. Ou seja: nada se
exige quanto a qualificacdo do sujeito passivo do dano; isto é: ndo se exige que sejam
usuarios, nesta qualidade atingidos pelo dano. *

Ressalta-se ainda, o voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa que relembrou a Corte o fato
de o Brasil adotar, desde 1946, um regime de responsabilidade que figura entre os mais
liberais, propicio a atender aos interesses da vitima em razdo de atos praticados pelo Estado
ou por seus prepostos, agentes ou colaboradores®. Fundamenta sua tese nos ensinamentos
oriundos da escola de Direito Francés, citando expoentes como René Chapus, Maurici
Hauriou, Leon Duguit, Georges Vedel e Dominique Phillipp*. E, conclui seu raciocinio,
sob o entendimento de que “introduzir uma distingdo adicional entre os usuarios € nao-
usuarios do servico significa um perigoso enfraquecimento do principio da
responsabilidade objetiva, cujo alcance o constituinte de 1988 quis 0 mais amplo possivel.

475,

Concordamos com as duas ultimas posi¢des apontadas, mesmo porque a Constituicdo da
Republica ndo faz qualquer distincdo entre usuarios e ndo usuarios como beneficiarios do
direito de invocar a responsabilidade objetiva do Estado, bem como a da pessoa juridica de
direito privado quando prestadora de servico publico. Importante perceber que o legislador
constituinte originario valeu-se no paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo da expressdo
terceiros para identificar os lesados por um ato estatal ou de seus delegados. Assim,
inconcebivel a posicdo do Supremo Tribunal Federal no citado julgamento.

Ademais, a lei geral que dispde sobre o regime de concessdes e permissdo dos servigos
publicos, Lei 8.987/95, em seu art. 25, caput, é clara ao definir a responsabilidade objetiva
por todos os prejuizos causados ao Poder Concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que
a fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.
Diante desse contexto, pergunta-se: a quem se refere a lei como terceiro, sendo ao
particular que teve seu veiculo abalroado na traseira por um concessionario do servico
publico?

Inegavel que a disposic¢éo constitucional, bem como a aludida previséo infraconstitucional
sdo fundamentos para considerar 0s usuarios e os terceiros ndo usuarios do servico publico
como beneficiarios da responsabilidade objetiva. Entretanto, se davidas existissem, sempre
defendemos a analise do tema também sob o enfoque do Codigo de Defesa do Consumidor.
Vejamos:

Posicionamo-nos ao longo desse trabalho pela necessidade da incidéncia do CDC a alguns

h STF: RE ne 262.651, acessado em 31/03/2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=258931 p. 06-voto do Relator.

** |bidem. p. 03-voto vista Min. Joaquim Barbosa.

“® |bidem. p. 03-08-voto vista Min. Joaquim Barbosa.

*" Ibidem. p. 09-10-voto vista Min. Joaquim Barbosa.
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servicos publicos, em razdo do perfeito enquadramento dos seus elementos (subjetivos =
usuario/consumidor e Poder Publico ou delegatarios/fornecedor; objetivo = servigo publico
“uti singuli”, remunerado por tarifa) na relacdo juridica de consumo. Logo, perfeitamente
cabivel a responsabilidade objetiva prevista no artigo 14 da referida lei, que determina a
responsabilizacdo do fornecedor, independentemente da existéncia de culpa, pelos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos. Assim,
equiparando-se a consumidor o particular que sofreu prejuizos decorrentes da colisdo
provocada pelo concessionario do servigo de transporte coletivo, nos termos do artigo 17,
da Lei 8.078/90, plenamente viavel a invocacdo da responsabilidade objetiva por esse
terceiro nao usuario do servi¢o publico.

Destacamos ainda, a interessante visao de Sergio Cavalieri Filho, ao comentar a polémica
decisdo do STF no RE n° 262.651:

“O entendimento ¢ surpreendente, porque a norma constitucional fala expressamente em
terceiros. E terceiro indica alguém estranho ao prestador de servicos pablicos, alguém com
o qual ndo tem relacdo juridica preexistente. Logo, o 86° do art. 37 da Constituicdo sé se
aplica a responsabilidade extracontratual. Ora, o usuario do servi¢co de transporte tem
contrato com o transportador, pelo qué ndo pode ser considerado terceiro. A
responsabilidade deste para com aquele é contratual.

(...)

Em conclusdo, os prestadores de servicos publicos respondem objetivamente pela mesma
razdo do Estado — o risco administrativo —, e ndo pela eficiéncia do servico, que € objeto da
legislacdo consumerista.

Preocupante, por derradeiro, porque o entendimento que prevaleceu contraria a
jurisprudéncia cristalizada em todos os Tribunais ao longo de quase duas décadas de
vigéncia da Constituicdo. “®”

O Supremo Tribunal Federal, no dia 08 de marco de 2007, quando da apreciacdo do RE n°
459.749, manifestou quatro votos (Ministros Joaquim Barbosa — o Relator, Carmen LUcia,
Ricardo Lewandowski e Carlos Britto) pelo reconhecimento da responsabilidade objetiva
como sendo um direito do terceiro ndo usuario, mas o pedido de vista do Ministro Eros
Grau interrompeu a decis@o na oportunidade. No entanto, o0 STF ndo chegou a mudar de
posicionamento nesse recurso extraordinario, pois em 31 de outubro de 2007 foi informado
0 acordo celebrado entre as partes.

Somente no dia 26 de agosto de 2009, o Pretorio Excelso, sob a relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, mudou por maioria seu entendimento e passou a admitir o direito de
invocar a responsabilidade objetiva como sendo também prerrogativa dos terceiros nao
usuarios do servigo publico, ao julgar o RE 951.874 pelo regime de repercussdo geral.
Prevaleceu a tese de que “o nexo de causalidade entre o ato administrativo e o dano
causado ao ndo usuario do servigo publico, é condi¢do suficiente para estabelecer a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito privado.”

*8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2006. p. 266-267.
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8 - Conclusédo

Ante a auséncia de legislacdo especifica de defesa dos usuarios dos servigos publicos,
imperiosa faz-se a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor para regulamentar esse
tipo de relacdo juridica. Tal aplicagdo decorre, em suma, das semelhangas existentes entre
0s conceitos de usuario e de consumidor, além do perfeito enquadramento do Poder Publico
ou de seus delegatarios na definicdo de fornecedor no mercado de consumo. Nesse sentido,
mesmo com o advento do regramento especial, entendemos perfeitamente possivel a
observancia de ambos os diplomas, num verdadeiro dialogo entre as fontes.

Entretanto, a incidéncia do CDC devera recair apenas nos servi¢os “uti singuli’,
remunerados por tarifas, na medida em que possuem natureza de prego publico e, portanto,
carater negocial, bem diferente da coercibilidade inerente as espécies tributarias. Ademais,
a Lei 8.078/90 ndo pode ser aplicada de forma irrestrita, devendo-se respeitar o regime de
direito administrativo que regulamenta a prestacdo dos servigos publicos. Assim, existindo
conflito com regra de direito administrativo, esta prevalecera.

Por fim, demonstramos que a principal repercussdo a respeito da inclusdo do usuario na
definicdo de consumidor para fins de responsabilizagdo estatal, consiste em saber se o
direito de invocar a responsabilidade objetiva traduz-se numa prerrogativa exclusiva do
usuario do servico publico ou se tal direito € estendido também ao terceiro ndo usuario.
Portanto, trata-se sim de um direito do terceiro ndo usuario, quer pela auséncia de
tratamento discriminatdrio conferido pela Constituicdo da Republica, quer pelo disposto na
lei geral de concessbes e permissdes do servico publico, quer pelo fato de poder ser o
terceiro ndo usuario uma vitima do evento danoso, equiparado a consumidor, nos termos do
CDC.
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INTRODUGCAO AO DIREITO URBANISTICO (*)

Helita Barreira Custodio (**)

SUMARIO: 1. Nogdes gerais e aspectos evolutivos do Direito Urbanistico: 1. O Direito e as
transformacfes contemporaneas: a) Basicas noc¢des integrantes da evolucdo do
Direito, do Direito Positivo e nogdo geral do Direito; b) NocGes de cidade e sua
degradacdo decorrente das transformacdes sdcio-econémicas, urbanistico-
construtivas e ambientais contemporaneas. 2. Aspectos evolutivos das nogoes de
Direito Urbanistico: a) Transformacgdes sdcio-econdmicas e urbanistico-construtivas
ocasionadoras da degradacdo ambiental e da crise do Direito; b) Consideracfes
evolutivas sobre as no¢des de urbanizacdo, urbanismo (ou urbanistica) e de Direito
Urbanistico; ¢) Aspectos evolutivos das nog¢bes da Ciéncia do Urbanismo ou da
Ciéncia Urbanistica e do correspondente Direito Urbanistico. Il. Consideragdes
finais.

I. NOCOES GERAIS E ASPECTOS EVOLUTIVOS DO DIREITO URBANISTICO

Dentre as nogdes gerais e 0s relevantes aspectos evolutivos do Direito Urbanistico,
destacam-se:

1. O DIREITO E AS TRANSFORMACOES CONTEMPORANEAS. Para melhor
compreensdo do relevante tema, em breve nota introdutdria, considerando 0s progressivos
fendmenos caracterizadores das transformacdes notadamente sdcio-econdmicas do
momento, impde-se a recordacdo, ainda que de forma genérica, para as inadiaveis reflexdes
restauradoras indispensaveis as solucBes da problemética urbanistico-construtivo-
ambiental, de algumas nocdes basicas integrantes da evolucdo do Direito que, embora
usuais no mundo juridico, se encontram deturpadas e em inquietante enfraguecimento, de
forma contréria ao bem-estar de todos e ao equilibrado desenvolvimento da prépria Nacao.

a) Bésicas nocOes integrantes da evolucéo do Direito, do Direito Positivo e nogdo
geral do Direito. De acordo com as observagdes doutrinérias, sem entrar em detalhes de
origem e de evolugdo das diversas normas de comportamento humano, dentre as basicas
nogOes integrantes da evolugéo do Direito, evidenciam-se as seguintes:

(*) Trata-se da Introdugdo de nosso livro “DIREITO URBANISTICO - Obrigatéria obediéncia aos
principios constitucionais e ambientais”, antes, sucessivamente, Curso de Direito Urbanistico e DIREITO
URBANISTICO - Vinculagdes ao Direito Ambiental, em reviséo, atualizagio e elaboracdo final para fins de
publicagdo.

(**) Doutora em Direito e Professora “Livre-Docente” (tese: Responsabilidade Civil por Danos ao Meio
Ambiente) pela Universidade de Sdo Paulo-USP. Aperfeicoamento em Ciéncias da Administracdo Publica
com especializagdo em Direito Urbanistico (tese: Natura Giuridica del Piano Regolatore Generale) pela
Universidade de Roma “LA SAPIENZA”. Procuradora do Municipio de S&o Paulo j& com todos os direitos
conquistados. Ex-advogada da CETESB-SP (junto a Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Séo Paulo).
Ex-Assessora Judiciaria do Supremo Tribunal Federal-STF (Brasilia-DF). Membro Emérito da Comisséo do
Meio Ambiente da OAB-SP “em reconhecimento aos relevantes servigos prestados em defesa da causa
ambiental” etc.



1) Nogdes de normas éticas definidas como a ciéncia da moral. Em doutrina (1),
como pacifico ponto de partida, observa-se que cada sociedade possui seus valores éticos,
caracterizados por exigéncias relacionadas com indispensaveis normas de conduta e de
organizacdo, disciplinadoras da convivéncia permanente das pessoas individual, social ou
coletiva, difusa ou comum e publicamente consideradas. As no¢des de normas éticas, em
sua abrangéncia, compreendem regras tanto da Religido e da Moral como do Direito
(regras de natureza social), evidenciando-se que o dominio das normas morais (que
abrangem as normas religiosas) é mais amplo do que o dominio das normas juridicas
(como forga social em sua origem, em sua esséncia e em sua finalidade). Assim, em
principio, tanto a Moral como o Direito tém um fundamento ético comum que,
frequentemente, se confundia nas fontes romanas (honeste vivere, alterum non leadere,
suum cuique tribuere) (2).

Dentre as distincdes entre Moral e Direito, observam-se as seguintes: a) a Moral
abrange o dever da pessoa humana para com Deus, para consigo mesmo e para com seus
semelhantes ou a sociedade, enquanto o Direito € mais restrito e compreende apenas 0s
deveres do ser humano para com seus semelhantes ou a sociedade; b) o desrespeito a norma
moral pode causar um remorso (san¢do individual e interna) ou a desconsideracdo social
(sangdo externa, mas de natureza simplesmente ética), ao passo que o desrespeito a norma
juridica impde a aplicacdo de uma sancdo para coagir os infratores, observando-se que esta
coercdo material e externa, praticada por forca do Estado, constitui elemento basico a
seguranca e a justica para a vida em sociedade. Pela aplicacdo das sancGes, no sentido de
constranger o individuo a observancia da norma, é que a regra juridica adquire sua mais
completa eficécia, o seu valor absoluto (3).

E oportuno evidenciar que os tracos distintivos entre Moral e Direito néo sdo absolutos,
uma vez que, além do fundamento ético comum, o principio da moral, visando sempre a
evitar o mal e a praticar o bem, no interesse de todos, integra, como regra, a norma
juridica, “podendo dizer-se que, geralmente, a acdo juridicamente condenavel o é também
pela moral” (4). Jhering, prefaciando sua importante tese “A Luta pelo Direito”, observa
que ndo se trata de “uma tese de pura teoria juridica, mas de moral pratica”, no sentido de
“despertar nos espiritos a disposi¢cao moral que deve constituir a forca suprema do direito: a
manifestacdo corajosa e firme do sentimento juridico” (5). Desta forma, tanto “o direito
como a moral se dirigem ao fim (ordem teleolégica)” relacionado com o bem, individual ou
comum, “porque o bem ¢ a vantagem que corresponde a natureza, sob o aspecto da
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finalidade de um determinado ser: o bem é toda utilidade que provoca as tendéncias,
utilidade que estimula a acdo para aperfeigoar a propria natureza” (6).

Evidentemente, trata-se de normas que ndo se conflitam, mas, sim, se complementam.
Como normas integrantes dos “sete principais processos de adaptacao social do Homem”
(no sentido de pessoa humana) (7), evidencia-se que tanto a orbita “do Direito” como a
orbita “da Moral” sdo “concéntricas”; “tudo o que os textos exigem ou protegem esta de
acordo com o senso moral médio da coletividade”. “Em resumo: nao pode haver Direito
contra a Moral” (8). Em razdo da indispensabilidade da restauracdo dos fundamentos éticos
na vida social, continua a conceituada doutrina que, se em todos os tempos se proclamou
que “o Direito ha de respeitar os principios da Moral”, hoje, “mais do que nunca se acentua
a tendéncia que as normas morais revelam no sentido de sua transformagdo em normas

juridicas”; acentua-se “a tendéncia para a moralizagdo do Direito” (9).

Nesta ordem de basicas nocbes evolutivas do Direito, justifica-se o avanco da
introducéo expressa do principio da moralidade ou da eticidade na vigente Constituicdo
Federal (CF, art. 37) a ser obrigatoriamente obedecido pela Administracédo Publica direta e
indireta de todos os Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
no exercicio das respectivas atribuicdes. No ambito dos direitos e garantias fundamentais,
a vigente Magna Carta, de forma harmonica e integrada, amplia expressa e implicitamente
a obrigatoriedade da obediéncia do principio da moralidade ou da eticidade (ou da ética
individual, social e publica) a todas as pessoas fisicas e juridicas, de direito publico e de
direito privado, com ou sem fins lucrativos, determinando a inviolabilidade dos direitos
fundamentais e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ou saudavel
inerentes a vida, a saude publica, a liberdade, a seguranca, a justica, a educacéo, ao
trabalho, a propriedade vinculada ao atendimento de sua fungdo social, a habitacdes ou
moradias saudaveis (sempre com saneamento basico), tudo de forma compativel com a
dignidade da pessoa humana (CF, arts. 1°, 111, 1V, 5°, V, X, XXII, XXIIl, c/c arts. 23, IX,
170, 11, 111, VI, 182, 88 1° a 4°, 184, 186, 187, 196, 200, 1V, 216, 225).

Consequentemente, a violacdo de tais direitos e garantias fundamentais, por condutas e
atividades efetivamente lesivas ou iminente ou potencialmente ameacadoras a tais direitos
inviolaveis, sujeitard o infrator, pessoa fisica ou juridica de direito puablico ou de direito
privado, as responsabilidades e respectivas san¢des penais, administrativas e politicas,
independentemente da obrigacéo de reparar os danos materiais e morais causados (CF,
art. 37, 88 4°, 5°, 6°, c/c arts. 5°, V, X, XXXV, 216, § 4°, 225, § 3°). Evidentemente, j& em
pleno século XXI, cada vez mais relevantes sdo as questfes juridicas envolvendo: “O
principio da moralidade, o direito e a administracéo publica” (10), 0 “Fundamento legal
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do dano extrapatrimonial ou moral ambiental”, mesmo antes da Constituicdo em vigor
(11), “A Reparagdao Auténoma do Dano Moral” (12), “A ética e o ambiente artificial”, “A
ética e 0 ambiente cultural” (13), “Normas sobre danos materiais e morais referentes aos
direitos e garantias fundamentais” (14), dentre outras.

2) Nogdes de Direito Natural. Sem entrar nas controvérsias das varias correntes
historico-filoséficas, a ideia do Direito Natural, de origem divina, pelos principios gerais
integrantes e acima das concepcdes particulares, refere-se a existéncia de “uma concepgdo
geral do direito”, imposta “a todos os povos”, ndo pela forca da coercdo material, mas pela
forca propria dos principios supremos, abstratos, universais, imutaveis e necessarios,
principios estes inerentes a natureza do homem, reconhecido como ser social dotado de
vida fisica, de razdo e de consciéncia. “O direito natural, assim concebido, procura
aproximar o direito proprio, positivo, de cada povo, em torno dos postulados basicos,
intransponiveis, do respeito aos direitos fundamentais do homem” (no sentido de pessoa
humana), “cujo desconhecimento afetaria a propria natureza humana” (15).

Trata-se da consagracao universal da definicdo de Santo Tomas de Aquino (1225-1247)
que enfrentou o problema com sua peculiar profundidade. A lei natural, ou o direito
natural, “exprime aquele complexo de principios praticos fundamentais que a nossa razao
descobre, tomando consciéncia da finalidade da propria natureza humana que tem origem
na sabedoria de Deus, criador, principio e fim de todas as coisas: visdo assim teleoldgica e
unidade teologica”. Por isso Santo Tomés define o direito natural como “a participagdo
da lei eterna na criatura racional”, através da introducdo da luz da razdo, como um raio de
sabedoria infinita com que Deus dirige os seres, particularmente o ser humano, em direcéo
a sua completa realizacdo (16). “A lei natural ou o direito natural € por esta razdo a
expressdo da natureza humana”. As normas relacionadas com o contetido do direito natural,
de acordo com o pensamento de Santo Tomas de Aquino, “sdo os direitos naturais ou
fundamentais do homem”. Conclui-se que, na observancia destas normas ou dos “direitos
fundamentais da pessoa humana”, se resumem “a auténtica grandeza e a incolumidade do
homem e de toda a humanidade” (17).

Trata-se de lei de ordem moral pela sua propria natureza, “de principios universais,
absolutos e imutaveis”, com “fonte e fundamento no Deus verdadeiro, pessoal e
transcendente. Deus, verdade primeira e bem supremo, €, por isso, o manancial profundo e
unico em que ha de buscar sua genuina vitalidade uma sociedade humana bem ordenada,
fecunda e condizente com a dignidade do homem” (18).
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(12) José Raffaelli Santini, Dano Moral, 3% ed., Millennium Editora, Campinas-SP, 2002, p. 3, 14 e s.

(13) Renato Nalini, Etica Ambiental, 22 ed., Millennium Editora, Campinas-SP, 2003, p. 165 e s., 205 e s.

(14) Helita Barreira Custodio, Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente, Millennium Editora,
Campinas-SP, 2006, p. 316, 317.

(15) Vicente Rao, op. cit., v. I, t. I, p. 45, 47; v. |, t. Il, p. 236, observando que, para alguns autores
(Brunetti, Del Vecchio e outros), “os principios gerais de direito correspondem aos do direito natural”.

(16) P. Reginaldo M. Pizzorni, op. cit., p. 745, 746.

(17) P. Reginaldo M. Pizzorni, op. cit., p. 745, 746, 757.

(18) Papa Jodo XXIII - A PAZ NA TERRA - Enciclica PACEM IN TERRIS, Trad. de Virgilio Josué
Balestro, 9% ed., Ed. COLECAO-SP, 1963, p. 18, 19, 32.



O Direito Natural, contendo principios evidentemente compativeis com os principios
gerais do direito, acima do direito positivo e sobre este influindo no propésito de realizar o
ideal de justica, “sobrepaira a norma legislativa e ¢ universal e eterno, integrando a
normacdo ética da vida humana em todos os tempos ¢ em todos os lugares” (19), como
verdade vinculada aos direitos fundamentais integrantes do Direito Positivo. No campo do
Direito Romano, “o Direito Natural (Jus Naturae) entendia-se o Direito Comum a todos 0s
homens e animais, em oposi¢do ao Jus Gentium, que era o Direito Comum a todos 0s
homens”. Além de outras nogdes tedricas, destacam-se aquelas, segundo as quais o Direito
Natural, no sentido moderno, é aquele “que decorre de principios impostos a legislacdo dos
povos cultos, fundados na razdo e na equidade, para que regulem e assegurem os direitos
individuais, tais como os de vida, de liberdade, de honra e de todos os direitos patrimoniais,
que asseguram a propria existéncia do homem” (20), ou seja, do ser humano. Na época
contemporanea, considera-se Direito Natural como “o conjunto dos principios de
liberdade, justica, igualdade e solidariedade, que dispensam as fronteiras de um Pais para
unir a inteira humanidade”, demonstrando-se que, “na maior parte dos Paises”, “tais
principios sdo introduzidos pelo Legislador no direito positivo” (21). Neste sentido, trata-
se de um conjunto de “regras inatas na natureza humana, pelas quais o homem se rege, a
fim de agir com retiddo”, guardando “perfeita sinonimia” com 0S principios gerais de
Direito, como “liberdade, justi¢a, seguranga, isonomia, solidariedade humana,
responsabilidade dos governantes”. Observa-se que “muitos ja passaram a constituir direito
positivo” (LI ao CC, art. 4°; CPC, art. 126; CLT, art. 8°; CTN, arts. 108, 109 (22).

Com esta breve demonstracdo evolucional, evidencia-se que as no¢des de principios e
normas de Direito Natural, além de ja integrarem o Direito Positivo Brasileiro no ambito
notadamente dos principios gerais de Direito, dos bons costumes, da equidade e da
analogia (Dec.-lei n® 4.657, 4-9-1942 - LI ao CC, art. 4° Dec.-lei n°® 5.452, de 1-5-1943 -
CLT, art. 8% Lei n°®5.172, de 25-10-1966 - CTN, arts. 108, 109; Lei n° 5.869, de 11-1-1973
- CPC, art. 126), foram reafirmadas, ampliadas e consolidadas pela vigente Constitui¢do
Federal, que assegura e garante a todos a inviolabilidade dos direitos fundamentais
inerentes a vida, a salde publica, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a educagdo, ao
trabalho, a propriedade vinculada ao atendimento de sua funcdo social, a habitacfes ou
moradias saudaveis (sempre com saneamento béasico), tudo de forma harménica com o
respeito e a valorizagédo da dignidade da pessoa humana (CF, arts. 1°, 111, IV, 5°, XXII, XXIII,
c/c arts. 23, IX, 170, 11, 111, VI, 182, 8§ 1° a 4°, 184, 186, 187, 196, 216, 225 e § 1°, V).

3) Nocéo geral de Direito Positivo. Inspirado no Direito Natural e neste se
fundamentando, o Direito Positivo é o direito proprio de cada povo, segundo as condi¢bes
sociais de cada época, ou em cada momento historico. As regras do Direito, que cada povo
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adota, constituem o seu Direito Positivo. Tal Direito consiste no conjunto sistematico de
principios, diretrizes e normas destinados a disciplinar a conduta da pessoa humana na
convivéncia social, assegurados pela protecdo-coer¢do de competéncia do Estado. Visando
a “atender as necessidades peculiares de cada coletividade constituida em Nagao e Estado”,
o Direito Positivo ¢ direito “eminentemente nacional” (23). Como consequéncia de longa e
progressiva evolucdo elaborativa e transformativa de acordo com as circunstancias socio-
econdmicas e urbanistico-ambientais a0 bem comum de todos, conclui-se que: “O Direito
Positivo ¢ o resultado de acao lenta e reacao oportuna”, sendo o legislador “apenas o 6rgao
da consciéncia nacional” (24).

A nocdo de Direito Positivo, em seu aspecto abrangente, compreende a nocao de direito
objetivo (o Estado ordena, impde, limita ou restringe, proibe ou estabelece - norma agendi)
e de direito subjetivo (a pessoa individual, coletiva ou publica postula, reclama ou defende -
facultas agendi), evidenciando-se que o direito objetivo ¢ o direito subjetivo “sdo aspectos
de um conceito unico”. A norma e a facultas compreendem “os dois lados de um mesmo
fendmeno”: enquanto um constitui “o aspecto social”, o outro constitui “o aspecto
individual”. Neste sentido, observa a melhor doutrina que ndo h& dois compartimentos
estanques, “nem estes conceitos sdo fenomenos diversos. Ao revés, simultaneamente,
constituem objeto da ciéncia juridica, sem exprimirem ideias opostas” (25). Da mesma
forma é a harménica integracdo do direito subjetivo publico (obligatio agendi), cujos
titulares do direito ao meio ambiente saudavel ou ecologicamente equilibrado tém o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes, tratando-se de direito
subjetivo publico integrante do Direito Positivo de cada Nacdo, por expressa determinacdo
constitucional ou legal (26). No tocante ao Direito Processual (Direito Adjetivo ou
Formal), trata-se de um complexo de normas gerais e especiais estabelecidas pelo Poder
Legislativo competente de cada Pais, para regular o exercicio das relagdes juridicas,
garantindo a defesa do direito subjetivo, assegurado pelo direito objetivo. Evidentemente,
longe de se conflitarem, as nocGes de direito objetivo (norma agendi, de natureza publica
ou privada em seus variados ramos), de direito subjetivo (facultas agendi) ou direito
subjetivo publico (obligatio agendi) e de direito processual (com a respectiva classificacéo)
se harmonizam e se integram na ampla nocéo de Direito Positivo inerente a cada Pais.

4) Nocédo geral do Direito. Com as oportunas observacgdes preliminares sobre basicas
nogdes integrantes da evolucdo do Direito, como relevante nocdo, de carater geral, destaca-
se aquela do sempre atual jurista Vicente R&o, de contetdo e alcance abrangentes, segundo
a qual: “é¢ o direito um sistema de disciplina social fundado na natureza humana que,

(23) Vicente Réo, op. cit., v. I, t. I, p. 63. Neste sentido, Hermes Lima, op. cit., p. 41; Caio Mério da Silva
Pereira, op. cit., p. 6.

(24) Carlos Maximiliano, op. cit., p. 21, 22.

(25) Caio Mério da Silva Pereira, op. cit., p. 10, 11.

(26) Helita Barreira Custodio, Direito Ambiental e Questdes Juridicas Relevantes, Millennium Editora,
Campinas-SP, 2005, p. 253, 254, 255. Observa-se que, no Brasil, o direito subjetivo publico, assegurado a
todos os titulares do direito ao meio ambiente saudavel, constitui obligatio agendi (obrigacdo de agir e ndo
mera faculdade de agir) em defesa e preservacdo do meio ambiente saudavel, por expressa imposicao
constitucional (CF, art. 225).



estabelecendo, nas relagdes entre os homens, uma proporgéo de reciprocidade nos poderes e
deveres que lhes atribui, regula as condicGes existenciais e evolucionais dos individuos e
dos grupos sociais e, em consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente
impostas pelo poder publico”. A nogao do Direito, partindo da natureza humana, “alcanca a
organizacao social e visa a disciplina das condi¢es de coexisténcia e de aperfeicoamento
dos individuos, dos grupos e da propria sociedade”. Conforme esclarece o ilustre jurista,
trata-se de definicao “de carater geral”, constituida de “principios fundamentais”, portanto
“universais”, aplicaveis “a todos os ramos do direito” (27). A razdo de ser do préprio
Direito é a pratica da Justica, “enquanto remove os obstaculos” a paz (28).

Neste amplo sentido, é sempre oportuno recordar que se considera Direito um conjunto
de principios e normas de carater obrigatério com as respectivas sancdes, impostos pelo
Poder Publico competente, no sentido de regular as a¢fes, condutas, atividades ou relacdes
das pessoas individual, coletiva ou publicamente consideradas, na vida em sociedade, bem
como manter a harmonia ou o equilibrio entre interesses diversos e a paz social. Como
conjunto de principios e normas obrigatérios de conduta social, mediante sancdo, para a
ordem e o equilibrio de interesses na propria sociedade, a finalidade fundamental do Direito
“é servir a vida, regular a vida”. Assim: “A ratio juris € uma forca viva e movel que anima
os dispositivos € os acompanha no seu desenvolvimento” (29). Neste sentido, o Direito,
considerado como indispensavel “conjunto de regras de conduta”, tem um “preciso fim
fundamental: aquele de assegurar a pacifica convivéncia” de ordem social. Tal “pacifica
convivéncia somente sera assegurada mediante a realizacdo de dois objetivos essenciais:
aquele da certeza do direito e aquele da certeza da observancia do proprio direito” (30). O
Direito objetivo ou norma agendi, classificado como publico e privado, quer no ambito
nacional, quer nos &mbitos comparados, comunitario ou internacional, com forc¢a coercitiva
em qualquer de suas manifestacGes, revela-se, incontestavelmente, um fenémeno de ordem
social, um principio ou uma norma antes de tudo de carater geral e abstrato, por imposicéo
da sociedade, no interesse da propria sociedade. Onde ha pessoas reunidas, ha
obrigatoriamente tanto a sociedade como o Direito objetivamente considerado: Ubi
societas, ibi jus. Por forca deste principio de ordem geral, ndo ha Direito sem sociedade,
nem h& sociedade sem Direito. O Direito assume carater de forca social propulsora,
dindmica, enérgica, coerentemente progressiva e ajustavel as novas exigéncias sociais,
quando visa a proporcionar, por via principal aos individuos e por via de consequéncias a
sociedade, o meio favordvel ao aperfeicoamento e ao progresso da humanidade (31).
Evidentemente, o Direito consagrado pelas Na¢des Democraticas de Direito, como o Brasil
(CF, art. 1°), é uma forca social em sua origem, em sua natureza e em sua finalidade. Como
principio de adequagdo da pessoa humana a vida social, num dindmico processo social de

(27) Vicente Réo, op. cit., v. I, t. I, p. 19, 21.

(28) Santo Tomas de Aquino, Suma Teologica, 1lI-11, g. 29, a. 3.

(29) Carlos Maximiliano, op. cit., p. 153, 154.

(30) Paolo Barile, Istituzione di diritto pubblico, 22 ed., CEDAM, Padova, 1975, p. 3; Clovis Bevilaqua -
Teoria Geral do Direito Civil, 72 ed., Francisco Alves, SP-RIO-BH, 1955, p. 11; Roberto de Ruggiero -
Instituicbes de Direito Civil, v. I, 3% ed., trad. do orig. italiano por Ary dos Santos, SARAIVA-SP, 1971,
p.15es.

(31) De Placido e Silva, op. cit., p. 75 e s.; Angelo Favata, Dizionario dei Termini Giuridici, 42 ed., LA
TRIBUNA, Piacenza, 1974, p. 108; Vicente Rao, op. cit.,, v. I, t. I, p. 17, 18.



adaptacdo, a causa, a origem ou a razdo final do Direito € a consecucdo ou a realizacdo da
Justica (32) ao restabelecimento do equilibrio social, a realizacdo do bem comum,
a manutencao da paz social ou da paz publica e ao equilibrado desenvolvimento nacional,
no legitimo interesse de todos.

b) Nocbes de cidade e sua degradacdo decorrente das transformacdes socio-
econdmicas, urbanistico-construtivas e ambientais contemporéaneas. Sem entrar nas
particularidades doutrinarias, partindo das fontes latinas, observa-se que a nocéo de cidade,
do latim urbs, compreende uma area marcada com o arado (o circuito da cidade) e edificada
para habitacdo permanente de uma comunidade ou “povo d’uma cidade, cidadaos”. O
vocébulo latino civitas, também com sentido de cidade, tem significado muito mais amplo,
pois compreende a “reunido de cidaddos, nagdo, estado, forma de governo de uma nagdo”
(33). Como civitas, considera-se a cidade um ‘“conjunto demografico ndo rural, de
expressao social ¢ econdémica, sede de um municipio” (34). Neste sentido, civilitas € a arte
ou a ciéncia de governar, “ciéncia politica ou de governar os estados”, de forma harmonica
com atos de “civilidade, afabilidade, benignidade, lhaneza, simplicidade, bondade,
igualdade de direitos civis, igualdade perante a lei” (35). Progressivamente, vinculada a
nocdo de cidade, observa-se a importancia do adjetivo urbano (do latim urbanus, de urbs)
“relativo a cidade, da cidade, de cidade”, proprio da cidade. No sentido figurado, urbano
significa a pessoa que tem “bons modos, boas maneiras, que ¢ delicada, que sabe viver”, o
ser humano que “¢ delicado, que sabe viver, urbano, civil, cortez, polido, delicado” (36),
donde “urbanidade (de urbanitas) constitui a propria polidez, civilidade”. Nesta ordem
sequencial, urbanismo (ou urbanistica), derivado mais propriamente do latim urbanitas,
numa acepcao original, “é a arte de polir, civilizar, higienizar, embelezar cidades” (37),
exercendo manifesta “atragdo sobre as populag¢des rurais pela cidade e a consequente
expansdo demografica da propria cidade” (38), mediante “concentragd0 crescente de
populagdo em uma aglomeragdo urbana” (39), penetracao da “civilizagdo urbana nas zonas
rurais € nos povos subdesenvolvidos”, em manifesto “reconhecimento’ a pratica sobre “o
direito de todos a civilizagdo humana” (40), como pioneiro processo civilizatério de
cidados tanto urbanos como rurais.

(32) Vicente Rao, op. cit.,, v. I, t. I, p. 3, 18, 19; Caio Mario da Silva Pereira, op. cit., v. I, p. 5; Pontes de
Miranda, op. cit., t. I, p. 3es., 31 es., 48 e s.; Rubens Limongi Franga, Manual de Direito Civil, v. 1, 3% ed.,
Ed. Revista dos Tribunais-SP, 1975, p. 9.

(33) F. R. dos Santos Saraiva, Novissimo Dicionario LATINO-PORTUGUES Etimoldgico, Prosédico,
Historico, Geogréfico, Mitoldgico, Biografico etc., redigido segundo o plano de L. Quicherat, 3% ed.,
Ed. GARNIER, Rio de Janeiro-Paris (sem data), p. 229, 1244.

(34) Academia Brasileira de Letras Juridicas-ABLJ, Diciondrio Juridico cit., p. 149.

(35) F.R. dos Santos Saraiva, op. cit., p. 229.

(36) F.R. dos Santos Saraiva, op. cit., p. 1244.

(37) Helita Barreira Custédio, URBANISMO-I, in Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO, v. 76/1,
Ed. SARAIVA-SP, 1981; Caldas Aulete, Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa, v. V, 3% ed., Ed.
Delta, RJ, 1974 (Urbanistica: o mesmo que urbanismo”), p. 3723.

(38) Enrico Dalfino, Lessico Giuridico dell’Edilizia e dell’Urbanistica - Enciclopedie del Sapere, Editori
LATERZA, Roma-Bari, 1992, p. 349.

(39) Guido Colombo, Dizionario di Urbanistica, Pirola Editore, Milano, 1981, p. 184.

(40) Compéndio do Vaticano Il - ConstituicBes, Decretos, Declaracdes, Coordenagdo geral de Frei
Frederico Vier, O.F.M., 182 ed., Ed. VOZES, Petropolis, 1986, p. 148, 210, 212.



Evolutivamente, dentre outras nogdes de cidade, destacam-se, em resumo, as seguintes:
“Cidade é a expressdo palpavel da necessidade humana de contato, comunicacao,
organizacdo e troca, numa determinada circunstancia fisico-social e num contexto
historico” (41). Para José Afonso da Silva: “Cidade, no Brasil, € um nucleo urbano
qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo, econémico ndo-agricola,
familiar ¢ simbolico como sede de governo municipal, qualquer que seja a sua populagido”,
esclarecendo que a caracteristica marcante “da cidade no Brasil consiste no fato de ser um
niicleo urbano, sede do governo municipal” (42). De forma mais ampla, considera-se
cidade um “territorio edificado, urbanizado e habitado de forma permanente por uma
comunidade, atribuindo relevancia particular para: o valor e a densidade populacional,
a intensidade das relacGes sociais e das atividades produtivas; a vitalidade das estruturas
comerciais; a eficiéncia organizativa (disponibilidade de equipamentos, servicos etc.); a
estética dos edificios; as caracteristicas ambientais” (43). Contemporaneamente, de acordo
com as exigéncias cientifico-tecnoldgicas, socio-econdmicas, juridico-ambientais e
sanitarias, considera-se cidade determinada area planejada, zoneada, edificada, urbanizada,
com indispensaveis servicos publicos de saneamento basico, de equipamentos publicos
(comunitéarios e urbanos), mobiliario urbano, dentre outros, habitada e ocupada pela
comunidade, com as basicas atribuicdes e atividades publicas e privadas essenciais a sadia
qualidade de vida, a seguranca, a liberdade, a igualdade, a educacdo, ao trabalho, a religido,
a tranquilidade, ao lazer, a cultura, enfim, ao bem-estar de seus habitantes e das pessoas que
por ali permanecem por tempo determinado e indeterminado ou de forma transitoria.
Considerada como a base da politica ou da ciéncia de governar um povo em Seus
respectivos ambitos governamentais (como sede de governo federal, estadual, distrital e
municipal), desde as fontes latinas, dentre os objetivos da cidade, destacam-se aqueles
vinculados notadamente a educacdo, ao trabalho, aos atos de civilidade e do
correspondente processo civilizatorio urbano, de expansdo urbana e rural ao bem-estar de
todos.

De acordo com as oportunas observacfes doutrinarias, trata-se de no¢des ou conceitos
dificeis, tendo em vista o carater complexo e dindmico da cidade e do urbanismo
(equivalente a urbanistica). Ndo obstante a diversidade conceitual, trata-se de nogfes que
ndo se conflitam nem se opdem, mas, sim, se complementam harmonicamente. Neste
sentido, salienta-se que as dificuldades progressivas contribuem para as reflexdes e a
elaboracdo de uma nocgéo cientificamente razoavel, com base na indispensabilidade de sua
necessaria revisdao e permanente reformulacdo diante de novas situacdes, de novas
peculiaridades locais ou interlocais, de novas imposi¢des do progresso cientifico-
tecnoldgico e de novas normas juridico-ambientais ajustaveis, a fim de adaptar cada
cidade as novas exigéncias socio-econémicas, urbanistico-construtivas, ambientais,
culturais, sanitarias, espirituais, educacionais, dentre outras, compativeis com o equilibrado

(41) Llcio Costa, Registro de uma Vivéncia, p. 277, in Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo
Aurélio - O Dicionério da Lingua Portuguesa Século XXI, 3% ed., Ed. Nova Fronteira-RJ, 1999, p. 469.

(42) José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, 32 ed., Malheiros Editores-SP, 2000, p. 25.

(43) Guido Colombo, Dizionario di Urbanistica cit., p. 38, 39.
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desenvolvimento local, interlocal, estadual, regional (cinco Grandes Regides) e nacional, a
explosdo demogréfica e o indispensavel processo civilizatorio nacional da época
contemporanea.

Evidentemente, com o progresso cientifico-tecnoldgico, socio-econémico e agricolo-
urbanistico decorrente notadamente da evolucdo industrial, da explosdo demografica e da
necessaria sadia qualidade de vida, demonstra-se que a agao civilizatoria da cidade, por
forca das proprias circunstancias inerentes a integracdo da area urbana com a area de
expansdo urbana, passou a compreender, também, a area do campo ou da zona rural,
evidenciando-se que o urbanismo, em seu sentido contemporaneo de ciéncia urbanistica
vinculada a ideia de cidade, constitui a agdo de civilizar, que abrange a ciéncia, a técnica e
a arte da ordenacdo racional, por varios instrumentos técnico-urbanisticos adequados, com
base em principios e normas constitucionais e legais aplicaveis, de todo o solo de um
territério, tanto o urbano e o de expansdo urbana como o rural, com 0s respectivos
subsolos e caracteristicas geoldgicas correlatas, em continuo processo civilizatério no
legitimo interesse de todos.

Quanto a degradacdo das cidades decorrente das transformacdes socio-econémicas,
urbanistico-construtivas e ambientais contemporaneas, adverte-se, preocupantemente, que
a notoria ampliacdo de usos, condutas e atividades transformadores dos espacos
notadamente urbanos e de expansdo urbana vem ocasionando alarmantemente a
degradacdo dos frageis ecossistemas das cidades. As agravantes pressfes de todas as
formas de atividades, de ocupacgdes legais ou ilegais, invasdes ilegais e 0s consequentes
problemas ambientais langam, geralmente, suas raizes no meio ambiente urbano, mediante
tendencioso processo continuo de uso nocivo da propriedade publica e privada, localizada
na zona urbana e de expansao urbana do Municipio, com reflexos danosos em sua zona
rural, em notdrio retrocesso contréario aos objetivos civilizatérios proprios das cidades. Sob
este aspecto, € sempre oportuno relembrar, ainda que brevemente, dentre os graves e
desafiantes problemas ambientais urbanos, aqueles sobre: A degradacéo vertiginosa das
cidades, particularmente dos paises em desenvolvimento e do terceiro mundo, decorrente
ndo s6 das notorias atividades industriais poluentes e perigosas de repercussdes danosas
além dos limites entre Unidades da Federacéo no préprio Pais ou além das fronteiras entre
Paises (poluicédo do ar, das aguas, dos solos), mas também da explosdo demogréfica, da
falta de planejamento e de saneamento bésico; da improvisada e répida urbanizacéo
desordenada e irracional, do éxodo rural e dos refugiados ou da forgada migracéo (interna e
externa) para os centros urbanos, com prejudiciais efeitos de concentragdes populacionais
excessivas, notadamente em favelas onde as previsdes sdo assustadoras nos paises em
desenvolvimento, com o aumento da desigualdade, da pobreza crénica e dos preconceitos,
com o aumento de todos os tipos lesivos de poluicdo e agressividade (sonora, do ar, das
aguas, dos solos urbanos, de expansdo urbana e rurais, dos alimentos e das bebidas em
geral, por agrotdxicos, por lixos, por destruicéo e reducdo das areas verdes, por degradacéo
da paisagem e dos valores éticos e culturais, por violéncia, dentre outros gravissimos atos e
fatos nocivos e contrarios a vida, a saude, a seguranca, ao trabalho, a moral e aos bons
costumes, em violento retrocesso do processo civilizatorio préprio das cidades), além dos
alarmantes desperdicios de recursos naturais e culturais em iminente exaustdo das riquezas
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locais, estaduais e nacionais (44).

Entre nds, a preocupante realidade da degradacdo das cidades brasileiras, além dos
notorios fatos lesivos ja citados sobre a deterioracdo de centros urbanos de Paises em
desenvolvimento, incluido o Brasil, vem se agravando com o progressivo aumento do
desemprego, da pobreza absoluta ou da miséria, da fome cronica, da marginalizacdo, do
preconceito ou da discriminacdo, do analfabetismo, das desigualdades sociais,
enfermidades; com a exploséo de criangas abandonadas ou de rua; com a grave distor¢éo
civilizatoria e moral diante da exploracdo sexual, do turismo sexual, do trafico de mulheres,
criancas e adolescentes para fins de exploragdo sexual; com o aumento de invasdes de
propriedades alheias (publicas ou privadas), transformadas em favelas ou habitacdes
desumanas e reprovaveis (favelas, mocambos, corticos, cavernas urbanas), de angustias,
incertezas, insegurancas; com a explosdo do crime organizado, dos ilegais negocios e usos
de drogas alucinantes e letais, com o controle de servicos publicos, de forma inadmissivel,
por “traficantes de favelas cariocas”, além de outras gravissimas infraces; o crime
organizado contra a vida e a salde da populacgdo, contra os bons costumes, contra o turismo
cultural e outras situacdes de crime, de perigo e de preocupante inseguranca da populagéo;
a falta de estudo prévio sobre as caracteristicas geoldgicas dos solos e 0s impactos
ambientais, a falta de planejamento urbanistico-construtivo, a falta de controle e rigorosa
fiscalizacdo contra ocupacles ou invasdes de areas (publicas ou privadas) em locais
improprios, em areas de risco, em margens de rios ou corregos, em montes, em sopé das
montanhas, sem saneamento basico, o que vem provocando reiterados efeitos danosos de
deslizamentos de terra e destruicdo de edificacBes residenciais, comerciais, culturais,
religiosas, outros fins, incluidas moradias de alto custo ou em favelas subumanas,
notadamente em previsiveis épocas chuvosas, com inundac6es devastadoras tanto na Zona
Costeira como no interior e na faixa de fronteiras de todo o Pais, de danosos efeitos
materiais, morais e letais (mortais) incompativeis com os direitos inviolaveis a vida, a
seguranca e a dignidade da pessoa humana, dentre outros, em consumada leséo, agravante
continuidade de novas lesdes e novas ameacas iminentes de danos de efeitos ja
catastréficos no final do século XX e desastrosamente dramaticos ja em pleno decorrer do
século XXI, tudo em flagrante violacdo aos principios e as normas notadamente da
Constituicdo Federal (CF, arts. 21, IX, XVIII, XX, 23, IX, 24, 1, VI, c/c arts. 30, I, 11, VIII,
37, 170, 11, 111, VI, 174 e §1° 182, 8§ 1°a 4°, 184, 216, 218, 225, 8§ 1° a 6°), do Direito

(44) F. Ramade, Recursos e riquezas naturais em perigo, in Enciclopédia de Ecologia, EPU-EDUSP -
1979, p. 251, 264 e s.; M. e C. Corajoud, A protecdo dos sitios e das paisagens, in Enciclopédia de Ecologia
cit., p. 344, 346 e s.; Edward C. Banfield, A crise urbana: Natureza e futuro, trad. do original inglés “The
Unheavenly City - The Nature and Future of Our Urban Crisis”, 2% ed., Zahar Editores, RJ, 1979, p. 102 e s;
Roberto Guiducci, L’Urbanista dei cittadini - Dalla citta ai parchi scienfici e tecnologici, Ed. LATERZA,
Bari, 1990, p. 7es.; O DESAFIO URBANO, entre os graves desafios mundiais, in NOSSO FUTURO
COMUM, Relatdrio da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 22 ed., Ed. FGV-RJ,
1991, p. 262 e s.; Marcia D. Lowe, O Planejamento das Cidades, como urgente necessidade, no sentido de
evitar “enormes cidades em rapido crescimento - como Sao Paulo, Xangai e Cidade do México”, ja definidas
como “cidades gigantes castigadas pela popula¢do e cercadas por favelas”, “Megaldpole - a cidade cujo
alastramento ninguém é capaz de controlar”, in QUALIDADE DE VIDA 1992 - Salve o Planeta, Relatdrio do
Worldwatch Institute sobre o Progresso em Direcdo a uma Sociedade Sustentavel, Lester R. Brown
(Organizador), Ed. Globo, Séo Paulo, 1992, p. 164 e s.; Antdnio de Padua Ferraz Nogueira, Desapropriagao e
Urbanismo, Ed. RT-SP, 1981, p. 48 e s.: Relatorio das Nac¢des Unidas sobre os Centros Urbanos no Mundo,
divulgado em Londres, em 16-6-2006, http://noticias.terra.com.br (acesso em 25-11-2006).


http://noticias.terra.com.br/
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Urbasnistico (CF, arts. 24, 1, 25, § 3°, 30, I, Il, VIII, 170, 11, 111, VI, 174, § 1°, 182, §§ 1°,
2°, 3%, 4% e do Direito Ambiental (CF, art. 225, 88 1° a 6°, c/c arts. 23, I1I, VI, VII, IX, 24,
VI, VI, VI, 170, I, I, VI, 174 e § 1°), dentre outros dispositivos vigentes.

Indubitavelmente, os gravissimos atos e fatos imp&em as urgentes e inadiaveis medidas das
Administracdes Publicas competentes, para as obrigatorias providéncias de repressao das
lesGes ou danos ja existentes, de recuperacdo, melhoria, fortalecimento e preservacao dos
valores urbanistico-ambientais inerentes e vinculados aos objetivos das cidades em todas as
suas dimensdes e das metrépoles ou megalopoles do Brasil, além das concomitantes
medidas de previsdo para as inadiaveis medida de prevencdo ou precau¢do no sentido de
evitar ou reduzir novos impactos degradadores, mediante o obrigatério cumprimento e a
adequada aplicacdo dos principios e das normas constitucionais e legais ajustaveis a
inquietante realidade das cidades brasileiras (45).

2. ASPECTOS EVOLUTIVOS DAS NOQ()ES DE DIREITO URBANISTICO.
Dentre os aspectos evolutivos relevantes, diretamente relacionados com as nocbes de
Direito Urbanistico, destacam-se 0s seguintes:

a) Transformacdes sdcio-econdmicas e urbanistico-construtivas ocasionadoras da
degradacdo ambiental e da crise do Direito. De acordo com as noc¢bes evolutivas
integrantes do Direito, particularmente com o desenvolvimento industrial, econdmico e
social, com o progresso cientifico e tecnologico, com o crescimento demografico, notaveis
foram e vém sendo as mudangas socio-econémicas e urbanistico-construtivo-ambientais,
particularmente nos ultimos trinta anos do século XX e ja em pleno século XXI,
ocasionando preocupante degradacdo ambiental, novas exigéncias notadamente sécio-
econbmico-ambientais e profundas repercussbes sobre o0s principios e as normas
constitucionais, legais e regulamentares vigentes. Crescentes e agravantes sdo as
inquietacbes atuais, em razdo da rapida evolucdo dos fatos e atos que, com sucessiva
ampliacdo imprudente e desordenada, sem um planejamento adequado, ocasiona
contraditérias mudancas de mentalidades e de estruturas, subestima perenes direitos e
valores sociais duramente conquistados através dos séculos, produz e aumenta distorcGes e
desequilibrios nos comportamentos humanos e nas normas de conduta, em iminente risco e
instabilidade a vida em sociedade. A propria histdria, em face dos progressivos avan¢os de
atividades que alteram os recursos ambientais e agravam as situacBes de perigo ja
existentes, acelera-se tdo rapidamente, através dos tempos, que algumas pessoas a seguem
com dificuldades e outras se alienam de sua nogdo. Os principios e as normas
constitucionais, as leis, os regulamentos, as normas em gerais de conduta e de acdo se
encontram, mais do que nunca nos dias de hoje, em fase de necessario conhecimento e de
adequada interpretacdo cientifico-juridica ajustaveis as novas exigéncias notadamente
socio-econdmicas e urbanistico-ambientais contemporaneas.

(45) Helita Barreira Custodio, Autonomia do Municipio na Preservacdo Ambiental, Ed. Resenha
Universitaria-SP, 1976, p. 1 e s.; da mesma Autora: For¢cada migracdo interna e degradacéo socio-ambiental
das cidades brasileiras, in BDA, n. 6/431, Ed. NDJ-SP, 1988; Desafetacdo e concessdo de bens de uso
comum do povo invadidos e transformados em favelas: incompatibilidades juridico-urbanistico-ambientais,
in RDC v. 53/55, Ed. RT-SP, 1990; Governi locali ed ambiente: Ripercussioni nazionali ed internazionali, in
RDC v. 71/117, Ed. RT-SP, 1995; Paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro, 62 ed.,
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Nesta fase de notorias transformacdes, evidente € a crise da atualidade, demonstrando-se
que “a crise esta no ar’: crise de “valores na elefantiase da lei”. “Crise dalei e crise do

2 <6 2 <6

direito”. “Crise do Estado”, “crise de cultura”, “crise da civilizagdo”, “crise mundial” (46).
Define-se a crise como “uma alternativa proposta ao homem, o qual deve escolher - e se
trata de uma escolha moral - entre permanecer fiel a si prdprio e alienar-se”, acrescentando-
se que: “Até agora a experiéncia juridica resiste, porque o individuo resiste. Mas o perigo
estd no proprio individuo... O perigo € que o individuo”, negligentemente, “perca a nog¢ao
elementar daquilo que ¢ uma vida humana, a humanidade da vida”. “O perigo ¢é que se caia
no estado de abstracdo, do qual se tenta sair” (47). A solucdo dos problemas tradicionais da
“especulagdo juridica” depende logicamente da solugdo a ser dada ao problema da crise do

MALHEIROS-SP, 1996, p. 280 e s.; Samuel Murgel Branco, Ecologia da Cidade, 5° ed., Editora Moderna,
Séo Paulo, 1992, p. 23 e s.; Hermes Ferraz, A violéncia urbana - Ensaio, Ed. Scortecci-SP, 1994, p. 20 e s;
Relatério das NagBes Unidas sobre os Centros Urbanos no Mundo, de 16-6-2006 cit., com “previsdes
assustadoras” sobre “o niimero de moradores nas favelas brasileiras”, que “deve subir para 55 milhdes em
2020” se “a tendéncia atual continuar”, de acordo com projecdes demograficas feitas pelo IBGE,
http://muninet.org.br (acesso em 25-11-2006); Terra - Violéncia no Rio de Janeiro: “Traficantes controlam
servigos publicos em favelas”, http://noticias.terra.com.br (acesso em 25-11-2006); “Exploragdo sexual - A
miséria da populacdo combinada com o crescimento do turismo tem pelo menos dois efeitos perversos: o
turismo sexual e a exploragdo de criancas e adolescentes”, de acordo com a “Pesquisa sobre o Trafico de
Mulheres, Criangas e Adolescentes para fins de Exploracdo Sexual, realizada pelo Ministério da Justica e pela
Organizacdo Internacional do Trabalho”, com a ajuda de varias ONGs, in Almanaque ABRIL 2006 BRASIL -
Enciclopédia de Atualidades, Ed. Abril, S&o Paulo, 2006, p. 238, 242; Edésio Fernandes, O Jogo da Cidade,
PREFACIO no livro Estatuto da Cidade Quem ganhou? Quem perdeu?, de José Roberto Bassul, Ed. Senado
Federal, Brasilia, 2005, p. 17, com sérias observagdes sobre “as cidades brasileiras - fragmentadas,
segregadas, excludentes, ineficientes, caras, poluidas, perigosas, injustas e ilegais”, como o resultado do
“fracasso do Estado na reforma da ordem juridica liberal”. Neste sentido, reporta-se, ainda, as adverténcias e
denlncias citadas em nossos livros: Direito Ambiental e Questbes Juridicas Relevantes, ed. de 2005 cit., p. 2,
3, 162; Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente, ed. de 2006 cit., p. XVII (3), dentre outras,
além das notérias dendncias diarias pela Imprensa, notadamente jornalistica e televisionada, sobre a
preocupante degradacdo das cidades brasileiras. Diante das recentes tragédias em Angra dos Reis e em outros
Municipios por deslizamentos e desmoronamentos de habitagdes em “errada ocupagéo™ no “pé da encosta” da
montanha e “na crista do morro” (Alvaro Rodrigues, Gedlogo explica o que aconteceu em Angra dos Reis, in
http://gl.globo.com, acesso em 9-1-2010), observa Maria Cristina Motta de Toledo que “a Geologia tem um
papel marcante e decisivo na qualidade da ocupagdo e aproveitamento dos recursos naturais”, como “os
solos”, mas adverte que, no Brasil, o “desconhecimento quantitativo e qualitativo da dindmica terrestre tem
resultado em prejuizos muitas vezes irreparaveis para a Natureza em geral e para a espécie humana em
particular” (Geociéncias, http://www.igc.usp.br, acesso em 9-1-2010). De acordo com a oportuna adverténcia
de Monica Teixeira: “As tragédias causadas pelas chuvas poderiam ser evitadas se todas as leis”, que existem
para impedir a ocupagdo irregular dos morros das grandes cidades e das encostas no litoral, “fossem
cumpridas” (Chuva: cumprimento de leis evitaria tragédias, in http://jornalnacional.globo.com, acesso em
9-1-2010).

(46) Giovanni Tarello - Sul Problema della Crisi del Diritto, Ed. Giappichelli, Torino, 1957, p. 9 e s., 45,
apoiado em rica bibliografia: G. Ripert, Evolution et progrés du droit, in La crisi del diritto, Padova, 1953,
p. 3, bem como Le déclin du droit, Parigi, 1949; F. Carnelutti, La morte del diritto, in La crisi del diritto; W.
Cesarini Sforza, La crisi della legge, in Problemi attuali della filosofia del diritto; A. Rava, Crisi del diritto e
crise mondiale, in La crisi del diritto cit.

(47) G. Capograssi, L ’ambiguita del diritto contemporaneo, in La crisi del diritto cit., p. 44, 45.
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direito. Neste sentido, evidencia-se a importancia da “avaliagdo moral do direito”. “A
relacdo entre fato e sociedade, entre fato e norma, constitui o valor: o valor nasce e vive
com o bom senso”. Mas a sociedade tende a sair do bom senso, a existir em modo
auténomo, a adquirir sua propria realidade destituida de qualquer valor. Observa-se que “A
destruicdo do direito natural cometida pela cultura moderna nos apresenta uma situacao de
crise, consagra, por assim dizer, uma situag¢ao de crise”, o que justifica o “apelo ao direito
natural”. Em razdo da “forga do direito como valor”, propde-se 0 exame da crise do direito
com a finalidade de supera-la, mediante as reflexfes cientifico-juridicas e 0 necessario
didlogo, ndo se admitindo a intencdo de mero esclarecimento pessoal a respeito (48).

Neste sentido, observa a conscientizada doutrina que “a pessoa se afasta do empirico
para conduzir-se ao espiritual, supera uma situagdo de fratura e recompde o equilibrio”,
numa “consciéncia do valor”; esta consciéncia de “querer e poder recompor o equilibrio é
a realizagdo do principio constitutivo da responsabilidade”. “Esta ritmica reconstituicdo do
equilibrio, na situacdo de fratura, ¢” ndo s6 “o principio constitutivo da responsabilidade,
mas também o principio constitutivo da ldeia de Justica” (49). Quanto ao Direito Natural,
salienta-se o0 oportuno retorno as reflexdes sobre a esséncia, do referido Direito,
fundamentado no Deus verdadeiro, fonte de toda a Justica. Neste sentido, com a
experiéncia de cinquenta anos de justica militante, sempre atual é a licdo de Rui Barbosa,
segundo a qual: “Nao ha justica, onde ndo haja Deus”. Demonstrando “a melhor licdo” de
sua experiéncia, argumenta que: “O género humano afundiu-se na matéria, e no oceano
violento da matéria flutuam, hoje, os destrocos da civilizacdo meio destruida. Esse fatal
excidio esta clamando por Deus. Quando ele tornar a nos, as na¢des abandonardo a guerra,
e a paz, entdo, assomara, entre elas, a paz das leis e da justica, que o0 mundo ainda nédo tem,
porque ainda ndo cré. A justica humana cabe, nessa regeneragdo, papel essencial” (50).

Para Pontes de Miranda, diante das sensiveis transformacdes sociais e juridicas, a
“adaptagdo ¢ a grande lei da Vida”. Assim: “Tudo que existe tem de harmonizar-se,
de adaptar-se. Cristalizacdes, leis, disciplinas. A mesma condicdo submetem-se a matéria
bruta, 0s seres vivos e 0S grupos sociais. Se observarmos a vida humana, vemos que a acao
precisa ser coerente, para que o ato de hoje continue o esfor¢o do ato de ontem e ponha o
individuo em condicao de resistir, de perseverar. Tudo isso nasce da adaptaco. E disso que
resultam a Religido, a Moral, o Direito. Sao disciplinas” (51).

(48) Giovanni Tarello, op. cit., p. 12, rodapé (2), 45, 46, 53, 107.

(49) Nino Nava, La crisi del diritto e [’etica della responsabilita, Ed. Giappichelli, Torino, 1959, p. 105.

(50) Rui Barbosa, Oragdo aos Mocos, Edi¢des de Ouro, Rio de Janeiro (sem data), p. 115, 117.

(51) Pontes de Miranda, Fontes e Evolucdo do Direito Civil Brasileiro, 22 ed., FORENSE-Rio, 1981,
p. 3, 4.
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Contestando os argumentos doutrinarios sobre o declinio ou a crise do Direito, ante o
tumulto legislativo contemporaneo, demonstra o Prof. Vicente Rao que “nem o Direito esta
em declinio, nem os seus principios estruturais faliram. Quem ousa sustentar o contrério,
confunde principios, que s8o normas universais e abstratas, com regras, que sdo preceitos
particulares, mutaveis segundo as necessidades especiais de cada povo, de cada época, de
cada fase, de cada necessidade social”, regras estas relacionadas com o proprio Direito
Positivo. Assim: “Por for¢a de necessidades novas, novas regras sdo necessarias para a
solucéo dos problemas de nosso tempo. Transforma-se, pois, o Direito, no sentido da maior
extensdao de seu poder normativo”. Todavia, acrescenta o eminente Mestre, “semelhante
extensdo nao destroi, antes, confirma, dia a dia, a generalidade e a universalidade dos
principios gerais”. Realmente, “a crise atual do direito se define como crise de transi¢ao”,
em dire¢do a “uma nova forma estrutural do direito aplicado, que vem sendo, aos poucos,
tumultuariamente embora, adaptado a situacdo social de nossos dias, sem prejuizo dos
principios gerais e fundamentais que a filosofia do direito e a ciéncia do direito de ha muito
proclamaram” (52).

Em prosseguimento as oportunas adverténcias e consideragdes da cientifica e melhor
doutrina, esta evidencia que tanto as mudangas econdmicas como as sociais “constituem o
fundo e a razdo de ser de toda a evolugdo juridica”, salientando que “o Direito ¢ feito para
traduzir em disposicOes positivas e imperativas toda a evolugdo social”. Neste sentido, o
Direito “ampara a atividade produtiva, tutela a vida, facilita e assegura o progresso; nio
embaraca o esfor¢o honesto, o labor benéfico, a evolucdo geral. Nasce na sociedade e para
a sociedade”. “Forga é adaptar o Direito a esse mundo novo, aos fendmenos sociais ¢
econdmicos em transformagdo constante, sob pena de ndo ser efetivamente justo”. Tanto a
doutrina como a jurisprudéncia “avancam dia a dia, ndo se detém nunca, acompanham o
progresso, amparam novas atividades, sustentam as modernas conquistas, reprimem 0s
inesperados abusos”. Como fator de desenvolvimento social, ao Direito ndo ¢ indiferente:
“a ruina ou a prosperidade, a salide ou a moléstia, o bem-estar ou a desgraga”. A lei,
aparentemente fria e insensivel, “vela com uma constante solicitude sobre todos nos”,
visando a realizar “a harmonia social, objeto supremo do Direito”. Assim: “O Direito prevé
e prové; logo ndo ¢ indiferente a realidade” (53).

(52) O Direito e a Vida dos Direitos, v. I, t. I, cit., p. 4, 138, 139, 140, criticando Georges Ripert -
Le Déclin du Droit, Libr. Gén., Paris, 1949.

(53) Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 92 ed., FORENSE-BH-RJ, 1979, p. 25,
31, 159, 168, 171, apoiado nas ligdes de Francesco Ferrara (Trattato di Diritto Civile Italiano, v. I, 1921,
p. 210, 211); Georges Dereux (De [’Interprétation des Actes Juridiques Prives, 1905, p. 316), dentre outros
autores.
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Com estas sempre atuais e aplicaveis orientacbes da cientifica e melhor doutrina,
evidencia-se que as transformacBes sdcio-econdémicas e urbanistico-construtivas,
ocasionadoras da degradacdo ambiental e da crise do Direito, constituem desafiantes
oportunidades a conscientizada Comunidade Juridica para o aperfeicoamento da nocéo do
Direito, tanto em suas origens como diante das crescentes transformacgdes econdmicas,
sociais, urbanisticas, construtivas, ambientais e juridicas, resultantes do progresso
cientifico-tecnoldgico e do crescimento demogréfico, visando essencialmente a preservacéo
da vida em geral, a integridade fisica e psiquica da populacdo, a protecdo dos recursos
naturais e dos bens de valor cultural em todos os seus aspectos, enfim, & incolumidade das
pessoas e do patriménio em geral ao completo bem-estar da pessoa humana individual,
social ou coletiva, comum ou difusa e publicamente considerada. Consequentemente, por
forca dos principios gerais do Direito, sempre de forma coerente com a realidade, torna-se
cada vez mais evidente a imprescindibilidade da adaptacéo das normas do Direito Positivo
as progressivas mudancas e aos novos fatos, sempre de forma compativel tanto com seus
fins sociais como com a conciliacdo do desenvolvimento socio-econémico e urbanistico-
construtivo com a preservacdo da qualidade ambiental propicia a vida e as basicas
exigéncias sanitarias, educacionais, profissionais, culturais, espirituais ou religiosas, dos
bons costumes, do lazer saudavel, do processo civilizatorio, todas indispensaveis ao bem-
estar de todos.

b) Consideracfes evolutivas sobre as nogbes de urbanizacdo, urbanismo (ou
urbanistica) e de Direito Urbanistico. Em razdo das transformacgdes sdcio-econdmicas e
urbanistico-construtivas ocasionadoras da degradacdo ambiental e da crise do Direito,
manifesta, progressiva e permanente vem sendo a reacdo notadamente da Comunidade
Cientifico-Juridica em prol das reflexdes, da promocdo, da formacéao, do aperfeicoamento,
do fortalecimento, da adocdo e observancia das basicas no¢des cientifico-técnicas de
urbanizacéo, urbanismo ou urbanistica e de Direito Urbanistico.

1) NocGes de urbanizacdo. Partindo de urbanizacdo, considera-se, em principio, a
concentracdo de populacdo em aglomeragdes de carater urbano ou a “transformac¢do de um
espaco rural em espaco urbano, geralmente sob a influéncia do crescimento demogréfico,
econdmico e espacial de um centro urbano”, em decorréncia do “éxodo rural” “por razdes
de ordem econdmica ou social” (54). Trata-se de um processo “que conduz a uma mudanga
de composicdo do agregado social, caracterizado pela deslocagdo de pessoas de zonas
rurais para as cidades”. De forma continua: “As areas urbanas tém-se tornado cada vez
mais densamente povoadas, com as cidades pequenas quase ligadas a formar aglomerados,
regides de grande cidade, zonas urbanas e suburbios” (55). A urbanizacdo constitui um
fenomeno “de amplitude mundial, que consiste no crescimento das cidades e das formas
de vida citadinas”. Neste sentido, chama-se grau de urbanizacdo de um Pais, regido
ou continente “a porcentagem de habitantes que vivem em cidades, particularmente em

(54) Conseil International de la Langue Francaise, avec le concurs du Ministére de la Qualité de la Vie,
Vocabulaire de I’Environnement, HACHETTE, Paris, 1976, p. 52, 120.
(55) Alan Gilpin, Dicionario de Termos do Ambiente, Publicagdes Dom Quixote, Lisboa, 1980, p. 231.
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grandes cidades, como consequéncia da industrializa¢do ¢ do éxodo rural”, evidenciando-se
que o grau de urbanizacdo se encontra “em constante aumento”. Tal situacdo impde a
preventiva e adequada urbanizagdo por parte da Administracdo Publica competente, como
ato ou efeito de urbanizar determinado espaco ou certa area previamente estabelecida.
Assim, € necessario recordar que: “Urbanizar um espaco é dotd-lo das infraestruturas
necessarias para fazé-lo acessivel e habitavel, ou para nele instalar servi¢os industriais,
comerciais ou de carater publico” (56).

Nesta ordem evolutiva, sucessivamente, por forca das novas circunstancias socio-
econémicas e urbanistico-construtivo-ambientais, com a explosdo demogréafica dos centros
urbanos, a urbanizagdo, como ato ou efeito de urbanizar, passou a constituir um “conjunto
de técnicas e de obras que permitem dotar uma cidade ou area de uma cidade de condigdes
de infraestrutura, planejamento, organizacdo administrativa e embelezamento conformes
aos principios do urbanismo” (57). Vinculada ao urbanismo (0o mesmo que urbanistica), a
urbanizagéo, no campo da ciéncia e da tecnologia, define-se como: “Conjunto das obras
necessarias para transformar uma area nao-edificada idénea a acolher instalacGes habitaveis
e produtivas e por isso idénea a usos edilicios. Distingue-se em urbanizacgdo principal (ou
tecnoldgica) e urbanizagdo secundaria (ou social)” (58), todas juridicamente relevantes ¢
vinculadas tanto a Ciéncia Técnico-Urbanistica ou do Urbanismo como aos principios e as
normas juridico-técnicas do Direito Urbanistico, vinculado ou relacionado com outros
ramos do Direito, como, dentre outros, o Direito Ambiental.

2) NogBes de urbanismo ou urbanistica e de Direito Urbanistico. Em resumo, com
base nos principios e nas normas justificadores dos avancos cientifico-tecnologico-artisticos
e juridicos, pode-se conceituar urbanismo ou urbanistica como o conjunto das ciéncias, das
técnicas e das artes da ordenacéo e evolucdo do solo urbano e de expansao urbana, com o
respectivo subsolo e as benéficas repercussdes no solo rural, compreendendo todas as
operacdes compativeis com a sua transformacdo (planejamento, zoneamento, loteamento,
urbanizacdo, construcBes de ordem arquitetdnico-artistico-estética, higi€nico-sanitaria,
administrativa ou publica, residencial, econémica, comercial, financeira, industrial,
educacional, religiosa, cultural, de lazer etc.) e preservacdo ambiental, visando ao uso e a
ocupacdo racionais dos espacgos correlatos, com o objetivo de assegurar o bem-estar da
pessoa humana individual, coletiva ou publicamente considerada e a qualidade ambiental
propicia a vida da populacéo tanto urbana e de expansao urbana como rural (59).

(56) Dicionério de Ecologia, orig. em lingua alemd HERDER LEXIKON, trad. de Maria Luiza Alvarenga
Correa, Edi¢bes Melhoramentos-SP, 1979, p. 156.

(57) Instituto Anténio Houaiss, Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, Ed. Objetiva, Rio de Janeiro,
2001, p. 2809.

(58) Guido Colombo, Dizionario di Urbanistica cit., p. 184.

(59) Helita Barreira Custédio, URBANISMO |, in Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO v. 76/1, Ed.
SARAIVA, Sdo Paulo, 1981. Dentre as nogdes técnicas, destacam-se aquelas sobre “URBANISME”, in
Vocabulaire de I’Environnement, Conseil International de la langue frangaise, avec le concours du Ministére
de la Qualité de la Vie, HACHETTE, Paris, 1976, p. 120; Guido Colombo, Urbanistica, in Dizionario di
urbanistica, Ed. Pirola, Milano, 1981, p. 184, com o acréscimo da “Urbanistica sotterranea” COMO 0
conjunto das obras, dos edificios, dos artefatos e das instalagBes, estruturas, aberturas no subsolo; Enrico
Dalfino, Urbanistica, originada notadamente do desenvolvimento industrial, no campo do “urbanesimo”,
urbanismo, no inicio e a partir do século XIX, in Lessico giuridico dell’edilizia e dell’urbanistica,
Enciclopédia del sapere, Ed. Laterza, Roma-Bari, 1992, p. 349, 350.



18

Com fundamento nos citados avancos cientifico-tecnoldgico-artisticos e juridicos,
considera-se Direito Urbanistico, ou Direito do Urbanismo em alguns Paises, o conjunto
de principios e normas gerais, especiais, complementares e excepcionais de caréater
obrigatdrio, impostos coercitivamente pelo Poder Publico competente, os quais regulam as
atividades urbanistico-construtivas do solo urbano e de expanséo urbana com os respectivos
espaco aéreo e subsolo, além das beneficas repercussbes na zona rural, mediante
obrigatorio planejamento territorial completo e adequada execucdo dos planos ou projetos
correlatos, observadas as limitagdes ou restricbes e proibicdes constitucionais e legais
vinculadas aos principios da funcdo social da propriedade e da conciliagdo do
desenvolvimento sécio-econémico e urbanistico-construtivo com a preservacdo da sadia
qualidade ambiental propicia a vida tanto da populagdo urbana e de expansdo urbana como
da populacédo rural ou agricola. O Direito Urbanistico (norma agendi), considerado novo
ramo do Direito Publico, tem como objetivos, dentre outros: garantir o direito a cidade
segura, moral e ambientalmente equilibrada; assegurar o pleno desenvolvimento
harmonico-racional das fungdes sdcio-econémicas de forma compativel com a qualidade
ambiental propicia a vida dos habitantes tanto da cidade ou da zona urbana e da zona de
expansdo urbana como do campo ou da zona rural; assegurar o total bem-estar da pessoa
humana em todo o territério municipal, intermunicipal, estadual, distrital, regional (dois ou
mais Estados) e nacional, independentemente de sua situacdo econdmica.

Integrando, necessariamente, as breves nogdes em reflexdo, é indispensavel salientar a
imposicdo, decorrente das transformacGes contemporaneas, relacionada com a
obrigatoriedade da utilizacdo racional ou sustentavel do solo urbano, de expansao urbana
e rural, com o respectivo subsolo, mediante a adogéo de adequada politica imobiliaria, com
a compreensao tanto da politica do solo urbano e de expansédo urbana como da politica do
solo rural, abrangendo, respectivamente, a politica urbanistica e a politica agricola, todas
vinculadas a Politica Nacional do Meio Ambiente ou Politica Ambiental. Cientificamente,
0 harménico objetivo da obrigatdria utilizacdo racional ou sustentavel do solo e do
respectivo subsolo, em sua totalidade, perante as respectivas politicas, é assegurar a
conciliacdo do desenvolvimento sdcio-econémico, urbanistico-construtivo, agricola,
cientifico-tecnoldgico e a explosdo demogréfica com a defesa e a preservacao da qualidade
ambiental propicia a vida humana, animal ou faunistica e vegetal ou floristica, a protecdo
de outros recursos ambientais (naturais, culturais, sanitarios, socio-econdmicos), a
inviolabilidade do direito a vida, a saude puablica, a liberdade, a igualdade, a educacéo, ao
trabalho, a propriedade, a seguranca, a cultura, a religido, ao lazer, enfim, a inviolabilidade
dos direitos e garantias fundamentais ao bem-estar comum de todos.

c) Aspectos evolutivos das nogbes da Ciéncia do Urbanismo ou da Ciéncia
Urbanistica e do correspondente Direito Urbanistico. De acordo com as observagoes
doutrinarias, alienigenas e nacionais, muitas tém sido as tentativas, desde épocas
remotissimas e no decorrer dos séculos, notadamente a partir do fim do século XVIII e
prosseguimento do inicio do século XIX, para a elaboracdo de uma nogdo ou definicao
razoavel inicialmente de urbanismo e sucessivamente de urbanistica como ciéncia
originadora do correspondente Direito Urbanistico. Trata-se de nog¢des de natureza
polémica, em razdo do carater complexo e dindmico do urbanismo, com o passar do tempo
equivalente a urbanistica, que tem como suporte a propriedade imobiliaria passivel
notadamente de interesses de grupos de pressdo de ordem politica, econémica e social, de
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forma incompativel com o planejamento urbanistico-ambiental e prejudicial aos valores
especialmente fundamentais da pessoa humana, sanitarios, educacionais, artisticos,
estéticos, paisagisticos, ecolégico-ambientais, cientificos, culturais em geral. Neste sentido,
observa-se a dificuldade crescente, por parte da doutrina, para a elaboracdo de uma nocéo
da complexa matéria de urbanismo e de sua reformulacdo, em suas diversas fases
evolutivas, preparatorias e necessarias a elaboracdo de normas cientifico-técnico-artisticas
tipicas da Ciéncia Urbanistica (0 mesmo que Ciéncia do Urbanismo) como indispensavel
fundamento do Direito Urbanistico ou Direito do Urbanismo, diante de novas
circunstancias socio-econémicas e urbanistico-construtivas, novos argumentos e acertos
cientifico-artistico-tecnoldgicos, novas normas juridico-constitucionais ajustaveis as novas
e complexas transformacgdes e imposi¢Oes do progresso em seus variados aspectos, da
explosdo demografica e das respectivas exigéncias soOcio-econémicas, sanitarias,
educacionais, profissionais, industriais, comerciais, culturais, morais, espirituais, ecologico-
ambientais, de igualdade, de propriedade, de seguranca, dentre outras, da época
contemporanea. Neste sentido, considerando a relevancia e a progressiva atualidade do
assunto, considerando a oportunidade para a divulgacdo dos cientificos fundamentos das
nogdes em exame e visando a inadiavel conscientizacdo publica sobre a obrigatoriedade da
cientifica matéria urbanistica, evidenciam-se, dentre os aspectos evolutivos alienigenas e
nacionais, 0s seguintes:

1) No Direito Comparado. Partindo da Italia, resumidamente, sem entrar nos variados
aspectos da longa evolucdo das teorias, dos métodos, das técnicas cientifico-artisticas, dos
instrumentos planejadores e respectivas normas urbanisticas de “épocas antigas”, “da
época romana”, “da época medieval”, “da época moderna e contempordnea” (60),
considerando a complexidade e a dificuldade da matéria ou disciplina urbanistica e do
respectivo Direito Urbanistico, destacam-se as observacdes doutrinarias, segundo as quais,
numa primeira nocdo cientifica de carater local, a urbanistica se define como “a ciéncia
que se preocupa com a sistematizacdo e com o desenvolvimento das cidades, procurando”,
através da aplicacdo de todos os recursos técnicos, “determinar a melhor posi¢do das vias
de circulacdo, dos edificios e obras publicas, das habitacdes particulares, no sentido de
proporcionar a populagdo uma habitacdo saudavel, comoda e agradavel” (61). A data de
nascimento da urbanistica moderna remonta ao século XVIII, época em que se manifestam
dois fendmenos concomitantes: “a aceleragdo da taxa de crescimento da populagdo e o
comeco do processo de industrializagéo (notadamente em Inglaterra e Franga)”. Estes “dois
fendmenos” interrompem “o secular equilibrio das circunstancias naturais e criam as
premissas para uma modificacdo radical das instalagdes, dos modos de vida e dos modelos
culturais. A nova organizacdo do trabalho - em consequéncia ao emprego das novas
técnicas produtivas - altera bruscamente o antigo equilibrio entre cidade e campo e cria o
fendmeno da concentracdo nas grandes cidades com desperdicios enormes de recursos
(humanos e econdmicos) e gravissimas tensdes no conjunto social”. Para a conscientizada
doutrina, a “cultura politica” do século XIX “é ferida principalmente pela situagdo
subumana em que o proletariado é obrigado a viver nas periferias das cidades”. A

(60) Vigilio Testa, Disciplina Urbanistica, 72 ed., Giuffre, Milano, 1974, p. 13 e s.
(61) Leopoldo Mazzarolli, | piani regolatori urbanistici, reportando-se a definicdo de Danger, CEDAM,
Padova, 1962, p. 206 e s.
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urbanistica moderna “nasce exatamente como tentativa - sem €xito - de corrigir os males da
cidade industrial” (62). “Falida a urbanistica dos urbanistas, a urbanistica torna-se um
problema de todos, uma responsabilidade geral. Nao pode existir uma urbanistica ‘minima’,
limitada a denunciar e propor pequenas solugdes locais, € uma urbanistica ‘maxima’, dos
especialistas, que desenha cidades e regides”, pois “tal separagdo” é a ‘“negacdo da
democracia”. Evidentemente, “uma urbanistica democratica” exige contribui¢do especifica
de “especialistas” mediante instrumentos dificeis e complexos, bem como
“responsabilidade coletiva”. Compreendendo “um direito-dever da sociedade civil”, “é um
problema de todos”, como “pratica de todos”. O objetivo da urbanistica, “Aristoteles ja o
havia fixado faz mais de dois mil anos: “os homens se reinem nas cidades com o escopo
de viver; eles permanecem reunidos para viver a boa vida” (63).

Evolutivamente, “Da urbanistica ao Governo do Territorio” (64), de acordo com os
esclarecimentos doutrinarios: “A instrumenta¢do urbanistica das origens a hoje”,
atualmente disponivel ao uso dos Entes Administrativos territoriais competentes,
“representa o resumo do longo processo evolutivo cujo percurso € sujeito no tempo a
urbanistica, como ciéncia do uso do territério”. “A evolucdo da urbanistica se manifesta
lentamente no tempo e investe quer em aspectos quantitativo-qualitativos, quer em aspectos
juridicos” (65). Em sua evolucdo conceitual vinculada ao territério, cientificamente, para
melhor compreensao da urbanistica, a questdo apresenta dois niveis: “l1) o que ¢ a
urbanistica do ponto de vista técnico-urbanistico, 2) o que € o direito urbanistico do ponto
de vista juridico”. Hoje: “A considera¢do cientifica dos problemas da cidade exige o
reconhecimento segundo o qual esta ndo mais se caracteriza como entidade autdbnoma,
destacada e separada do territorio em que surge, uma vez que se encontra inserida neste
como um tecido conectivo”. Desta forma: “O objetivo da urbanistica se amplia, abrangendo
ndo sé a cidade, mas também todo um inteiro territério, tanto na sua parte urbana como
naquela rural; a urbanistica vem a caracterizar-se ndo s6 como ciéncia pertencente aos
agregados urbanos, mas também como ciéncia das fixacdes humanas quer centralizadas,
quer dispersas”. Nesta continua evolugdo: “Partiu-se de um conceito de urbanistica
(aplicado na lei sobre a desapropriacdo de 1865) muito limitado, passou-se a um conceito
de urbanistica como disciplina das cidades, chegou-se enfim a um conceito de urbanistica
como disciplina do inteiro territoério”. Assim: “Urbanistica ndo significa hoje ‘urbano’ mas
significa ‘do territorio’. Em sintese: disciplina urbanistica = disciplina do territorio”.
Quanto a definigdo do Direito Urbanistico, “as matérias juridicamente estudadas podem ser
identificadas em dois modos: ou com um critério de carater material, segundo objetivo
regulado; ou com um critério substancial, segundo uma unidade de principios que constitui

(62) Filippo Salvia e Francesco Teresi, DIRITTO URBANISTICO, 62 ed., CEDAM, Milano, 1998, p. 3, 4,
apoiado nas licdes de BENEVOLE; Le origini dell 'urbanistica moderna, Bari, 1971; ARDIGO, La diffusione
urbana, Roma, 1967; ZOCCA, Sommario di storia urbanistica delle citta italiane dalle origini al 1860,
Napoli, 1961, dentre outros autores.

(63) Roberto Guiducci, L urbanistica dei cittadini - Dalla citta ai parchi scientifici e tecnologici,
Ed. Laterza, Bari, 1990, p. VII.

(64) Paolo Urbano, Pianificazione urbanistica, edilizia residenziale e interessi ambientali - Profili
istituzionali dell’Azione Pubblica, Giuffre, Milano, 1988, p. 1 e s.

(65) Alfredo Rossi, Il Piano Regolatore Generale dal punto di vista tecnico - Appendice, in Giorgio
Pagliari, Corso di Dirito Urbanistico, 22 ed., Giuffre, Milano, 1999, p. 478 e s.
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um instituto”. Como conceito geral: “A disciplina urbanistica € um sistema unitério, um
conjunto de institutos juridicos coligados que se unem um ao outro. A explicacdo e a
compreensdo de um nao ¢ possivel sem a contemporanea compreensao dos outros”. Neste
sentido: “A disciplina urbanistica se apoia sobre trés pilastras fundamentais”: A primeira se
define como “os planos urbanisticos, os atos do poder publico que disciplinam a
sistematizagdo e a utilizagao do territorio”; a segunda “¢ a propriedade edilicia, direito dos
privados a utilizar o territdrio que lhe pertence segundo modalidades predeterminadas pelo
poder publico”; a terceira pilastra se define como “os instrumentos de aplicagdo da
disciplina urbanistica, controles e san¢des, que garantem a correspondéncia entre utilizacdo
dos bens e determinag¢des do poder publico”. “Expor sistematicamente o direito urbanistico
implica em reunir normas numerosas e diversas, e de grande importancia pratica, em um
quadro compacto e coerente, e reflete necessariamente no intimo da teoria geral do direito”

(66).

Em sua concepcdo global e dindmica, o fendbmeno compreende ndo s6 as exigéncias
higiénico-estéticas da cidade, mas também a tutela de todas as exigéncias da vida social,
interessando ndo sé as comunas, mas também a todo o territério com suas caracteristicas
geograficas, étnicas, historicas, artisticas, naturais, paisagisticas, ecoldgicas, geoldgicas,
econdmicas, sanitarias, culturais, educacionais, a utilizacdo racional ou sustentavel do solo
em todo o territorio do Estado, numa visdo abrangente de planejamento territorial e
ambiental de qualquer nivel (67). O urbanismo é regulado pelo Direito Urbanistico, este
definido como “o complexo das regras e dos institutos que disciplinam o crescimento
edilicio dos centros habitados e o desenvolvimento urbanistico no territério do Estado”,
abrangendo todo o complexo de intervencdes no territério e das formas de utilizacéo deste,
como a legislagdo sobre as belezas naturais, a edificacdo popular, a edilicia nas zonas
sismicas, nas zonas industriais, sobre 0s parques nacionais, a salvaguarda e a recuperacdo
de centros historicos, enfim, toda a legislacdo que se relaciona com a utilizagdo racional do
solo em todos 0s seus aspectos (68).

Evidentemente, a “disciplina urbanistica”, partindo de obrigatério planejamento
ambiental, trata de “complexo tema da ciéncia e da compreensdo das leis e do direito
urbanistico e ambiental”, integrado ao “regime dos solos” (69). Diante da manifesta

(66) Federico Spantigati, Manuale di Diritto Urbanistico, Giuffré, Milano, 1969, p. 10, 11, 45.

(67) Feliciano Bevenuti, Gli elementi giuridici della pianificazione territoriale in Italia, in Atti del
Convegno Internazionale sulla Pianificazione Regionale e Provinciale, Passo della Mendola, Trento, 1956,
p. 36-7; Gastone Martini, Disciplina e tutela del patrimonio storico,artistico e paesagistico, Giuffre, Milano,
1970, p. 9; Giuseppe Fragola, Urbanistica ed edilizia, CEDAM, Padova, 1972, p. 122; Aldo M. Sandulli,
Diritto Amministrativo, 122 ed., Jovene, Napoli, 1974, p. 112; Mario Cicala, La tutela dell ambiente nel diritto
amministrativo, penale e civile, UTET, Torino, 1976, p. 243 e s.; Massimo Severo Giannini, Ambiente: saggio
sui diversi suoi aspetti giuridici, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Giuffré, Milano, v. 1/53, 1973; Paolo
Urbani, Pianificazione Urbanistica, Edilizia Residenziale e Interessi Ambientali, Giuffre, Milano, 1988,
p. 168; Vittorio Angiolini, Carlo Marzuoli, Alberto Roccella, Domenico Sorace e Aldo Travi, Materiale per
un Corso di Diritto Urbanistico, 3% ed., Ed. GIAPPICHELLI, Torino, 1999.

(68) Giuseppe Morbidelli, La dottrina giuridica dell urbanistica dal 1950 ad oggi, in Rivista Trimestrale
di Diritto Pubblico, Roma, v. 1/113, 1974,

(69) Gianni Beltrame, Commenti alle principali leggi urbanistiche e ambientali, CEDAM, Padova, 1998,
p. XI, XII.
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evolug¢do da matéria, ao lado da “legislagdo urbanistica”, inerente ao Direito Urbanistico,
vem desenvolvendo-se, no tempo, ‘“uma legislagdo ambiental, obrigatoriamente
disciplinada, aos proprios fins, também, em prol do territorio”. O “direito urbanistico”, com
“fundamento constitucional”, de forma imprescindivel “pela imposicao dos arts. 2 ¢ 3 da
Constituicdo”, bem como dos arts. 9, 42, da citada Magna Carta, apesar dos debates sobre
sua autonomia dependente “do direito administrativo”, ¢ direito autbnomo demonstrado,
enfim, por “uma literatura especialista”. Assim, a questdo do raciocinio “sobre o
fundamento constitucional do direito urbanistico foi, prevalentemente, considerada
fechada” ou encerrada, demonstrando-se que “o direito urbanistico”, ou “a atividade
urbanistica abrangente da atividade do planejamento territorial”, tem indiscutivelmente
“sua propria autonomia” (70).

Na Inglaterra, no século XVIII, “a infraestrutura cientifica esta pronta para dar origem
ao progresso técnico”, o mesmo ocorrendo na Franca. A histéria demonstra o notavel
avanco da Gréa-Bretanha sobre os outros Paises. Notadamente no “fim do século XVIII” e
no “principio do século XIX”, evidencia-se “a sucessdo de varios descobrimentos
técnicos”, estimulando outros Paises, como a Franga, a Itdlia, com repercussdes na
“urbaniza¢do da populacdo” e no “grau de desenvolvimento econdmico” (71). No tocante
ao “urbanismo contempordaneo”, as transformacgdes modificaram “as bases economicas das
cidades e favoreceram o desenvolvimento rapido da populagdo”, o que explica que “a
Inglaterra, tecnologicamente muito avancada em matéria industrial, tenha tido um
urbanismo anteriormente aos outros paises, com grandes tedricos do urbanismo” (72). De
acordo com as observacBGes doutrinarias, as questbes urbanisticas ali se revestem de
particular importancia, em face das peculiaridades nacionais, com a evidéncia, segundo a
qual a nova concep¢do de urbanismo, ultrapassando os limites de mero problema de
extensdo superficial com fins mais ou menos estéticos e higiénicos, converte-se em
complexa ciéncia da politica governamental para a utilizagdo racional do solo, mediante
processos técnicos e econdmicos, abrangendo a planificacdo e protecdo tanto das zonas
urbanas ou de expansao urbana como da zona rural, numa politica urbanistica que se ocupa
de todos os aspectos do planejamento e do meio ambiente ao uso racional do solo e de seus
recursos, mediante sistema de planejamento eficaz e eficiente, para beneficio de toda a
comunidade (73).

(70) Giorgio Pagliari, Corso di Diritto Urbanistico, 22 ed., Giuffre, Milano, 1999, p. 3, 6, 7, 8, 10, 25.

(71) Pierre Maillet, O crescimento econdmico, trad. do tit. orig. La croissance économique, PUF, Paris,
1968, por Octavio Mendes Cajado, Difusdo Européia do Livro - Colegdo “Saber Atual”, Sdo Paulo, 1968,
p. 11, 12, 49.

(72) Francoise Billaudot e Michéle Besson-Guillaumont, Environnement, Urbanisme, Cadre de Vie - Le
Droit e I’Administration, Ed. Montchrestian, Paris, 1979, p. 13.

(73) Peter Self, Los problemas del crecimiento urbano y su tratamiento actual en Gran Bretafia, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 33-4; J. J. Granelle, Espace urbain et prix du sol, Sirey, Paris, 1970,
p. 92; Leonardo Benevolo, Aux sources de ['urbanisme moderne, principalmente na Inglaterra e na Franca,
Horizons de France, 1972, p. 5, 115 e s.; David Nobles, Pianificazione Urbana e Territoriale In Gran
Bretagna, in DOCTER, ANNUARIO EUROPEO DELL’AMBIENTE 1986, Giuffré, Milano, 1986, p. 758,
762.
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Na Franga, o urbanismo ¢é considerado tradicionalmente “como a ciéncia ¢ a arte de
ordenacdo das cidades e das aglomeracdes humanas, no sentido de atender a diversas
necessidades econdmicas, sociais e estéticas, bem como as necessidades inerentes ao poder
de policia, como aquelas essencialmente da higiene e da salubridade ptblicas”. O Direito
do Urbanismo, mantendo estreitas relagdes “com certas partes do direito civil, do direito
penal, do direito rural, do direito financeiro e do direito fiscal”, constitui “o conjunto de
regras juridicas”, tendo como objetivos, dentre outros, “a realizagdo dos diversos fins
urbanisticos” (74). Em acepg¢ao ampla, observa a doutrina que a expressao ‘“‘aménagement
du territoire”, abrangendo o ordenamento imobiliario e o urbanismo, corresponde “a uma
politica mais geral, que se manifesta pelo plano de desenvolvimento social da Nagao”,
cujas orientagdes e regras se relacionam diretamente com “a utilizagdo dos solos”, de forma
racional ou sustentavel (75). “Aménagement du territoire” (ordenamento do territorio),
como conceito genérico, compreende “estudo e aplicacio das medidas legislativas,
regulamentares, econdmicas e financeiras destinadas a favorecer uma distribuicdo
harmoniosa das popula¢des humanas, das atividades e dos equipamentos sobre o conjunto
do territorio nacional, a fim de melhorar a qualidade do meio ambiente e de promover o
desenvolvimento econdmico”. Trata-se de ordenamento territorial que compreende a
“evolugdo dos espagos urbanos” (em fungdo de concepcdes e de dados econdmicos, sociais
e estéticos), o “ordenamento hidraulico”, o “ordenamento regional” ¢ o “ordenamento
rural”, “com o objetivo de assegurar o bem-estar humano e a qualidade do meio ambiente”

(76).

No tocante a “evolugdo da politica urbana e da tomada de consciéncia do meio
ambiente no direito do urbanismo e no ordenamento do territorio”, torna-se evidente que:
“Urbanismo e politica sdo duas nog¢des profundamente ligadas”, pois “todas as duas tém
além do mais uma raiz etimoldgica que se refere a cidade, aos habitantes de uma cidade;
todas as duas se caracterizam por uma acdo de sintese e arbitragem entre numerosos dados
e pela vontade de organizar a vida dos cidaddos”. Esta concepcdo global de ordenamento
do espaco “€ recente ja que aparecida apos a urbanizagdo galopante da segunda metade do
século XX”. Define-se 0 urbanismo como o0 conjunto de “medidas técnicas,
administrativas, econdmicas e sociais que devem permitir um desenvolvimento
harmonioso, racional e humano das aglomeragdes”. O século XX teve “uma politica muito
progressiva”’, mediante “um esfor¢o de planejamento e de regulamenta¢ao que vem depois
do periodo de ‘laissez-faire’ por meio de, em consequéncia, uma politica paralela de
participacdo e de descentralizacdo muito recente, no quadro da dupla pesquisa de uma
politica imobiliaria eficaz e de uma protecdo do meio ambiente”. Nas sucessivas fases “do
urbanismo contempordneo”’, dentre outros avancos, destacam-se aqueles: “De uma politica
de reconstrucdo e de reconstituicdo a uma politica global de ordenamento do espago’;
“De uma politica quantitativa a uma politica qualitativa”, com orientacfes, dentre outras,
sobre: “um urbanismo descentralizado que permite reforgar as responsabilidades locais; um
urbanismo humano que permite reduzir as desigualdades sociais; um urbanismo compativel
com a boa gestdo das financgas publicas; um urbanismo aberto que permite a informacéo e a

(74) Alex Weill, DROIT CIVIL - Les Biens, deuxieme édition, DALLOZ, Paris, 1974, p. 159.
(75) Jacques Baschwitz - L 'urbanisme et I’aménagement foncier, Defrenois, Paris, 1972, p. 21.
(76) Conseil International de la Langue Francaise, Vocabulaire de I’Environnement Cit., p. 7, 8, 120.
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participacdo dos habitantes”, com a compreensao tanto do “ordenamento global do espaco”
como da “evolucao da legislagdo e da regulamentacao” (77). “A nocao de ordenamento do
espaco € com efeito uma nocgdo global, e ndo se pode ignorar as repercussdes da extensao
das cidades sobre as zonas rurais limitrofes”. Na realidade, “as preocupagdes do ‘urbanista’
ndo se limitam ao ordenamento do meio urbano. Cada vez mais, ele é conduzido a
inquietar-se igualmente pelo ordenamento do espaco rural ou das zonas turisticas.
Igualmente seria sem ddvida preferivel falar de direito publico do ordenamento e da
constru¢do”, num “carater global do enquadramento juridico permitindo aos poderes
publicos efetuar arbitragens cada vez mais complexas entre as formas de interesses
privados extremamente diversificadas”, bem como “entre diferentes aspectos do interesse
publico”. Mesmo com sua dimensdo ampliada, 0 Direito Urbanistico, “além de ndo se
confundir com outros ramos do direito que lhe sdo proximos”, mantém integracdo ou
relagdo com tais ramos do direito e com o direito do meio ambiente. Consideravelmente
“ampliado em seu objetivo”, o Direito do Urbanismo, “apds ter penetrado no direito da
construcdo e lhe ter impresso sua marca, estendeu seu dominio de intervencdo, ndo mais se
limitando ao ordenamento da cidade e se tornando o direito da ocupagao dos solos”. Tal
Direito “atualmente consegue mais ou menos absorver o direito do meio ambiente” (78).

Considerando as dificuldades evolutivas do “urbanismo” e do “direito do urbanismo”,
a conceituada doutrina destaca o “mérito de Hausmann”, qualificado como “o pai-fundador
do direito do urbanismo francés”. Ja naquela época (1852), “Hausmann ja sabia que um
bom urbanismo ndo se realiza na improvisagdo”, mas, sim, de acordo com a
regulamentacdo adequada ao “campo de aplicacdo”. Tal Direito, de “carater
interdisciplinar”, configura-se largamente “pelos modos de interveng¢do e de regulagdo
publicas” desenvolvidos em Franga. Com a progressiva evolugdo, “calcula-se hoje um
ndmero consideravel de regulamentos de urbanismo” relacionados com “o controle da
utilizagdo dos solos”, mediante “Regras de urbanismo” (gerais, locais e especiais),
“Autorizagoes de urbanismo”, “Contribui¢ées de urbanismo” (79). Acrescenta-se que “O
direito francés do urbanismo comega também a sentir a influéncia do direito europeu”, com
a aplicacdo, “em 1998”, da “Convengdo Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem,
para criar um novo caso de indenizacdo das serviddes de urbanismo”. Tratando das
“grandes etapas” do “DROIT DE L’'URBANISME”, salienta a conscientizada doutrina as
“tendéncias atuais”: “Das tendéncias novas se afirmam ao triplo nivel politicas urbanas,
processos de urbanismo e regras juridicas”. A medida que as regras de urbanismo se
multiplicam, “o direito do urbanismo adquire sua autonomia, ndo somente em face das
antigas preocupacdes de policia (seguranca, salubridade, pertencente ao dominio ou
conjunto de bens imdveis), mas também com relagdo ao direito da construgao™. “O direito

(77) Francoise Billaudot e Michéle Besson-Guillaumont, Environnement, Urbanisme, Cadre de Vie - Le
Droit e I’Administration cit., p. 9, 13, 14, 17, 25, 26.

(78) Yves Jégouzo e Yves Pittard, Le droit de ['urbanisme, Masson, Paris, New York, Barcelone, Milan,
1980, p. 7, 8. Tratando-se de expressdes sindnimas de novo ramo de Direito autbnomo, observa-se a adogao
tanto da expressdo Direito do Urbanismo (Droit de [ 'urbanisme) adotada na Franca de acordo com o sentido
original como da expressdo Direito Urbanistico adotada no Brasil (CF, art. 24, 1), ambas iniciadas com letra
mailscula para enfatizar a sua relevancia.

(79) Jéréme Chapuisat, Le droit de 'urbanisme, Que sais-je, 2130, PUF, Paris, 1983, p. 6, 9, 10, 11, 12.
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do urbanismo transforma-se cada dia um pouco mais em direito publico econdmico,
distinto do direito administrativo geral”, salientando-se que esta evolucao “nao facilita seu
estudo”, pois, “de maneira paradoxal, a autonomia crescente do direito do urbanismo em
relacdo ao direito da construcdo multiplica as interferéncias com outros ramos do direito
publico: direito da desapropriacdo, direito do meio ambiente, fiscalidade imobiliéria,
ordenamento do territorio”. Evidentemente: “Estas numerosas interferéncias, acrescentadas
a mudanca frequente de regulamentagdo, constituem fatores essenciais de complexidade”
(80).

Na Espanha, salienta a doutrina que a definicdo de urbanismo, ndo obstante a
diversidade de conceitos, encontra-se, ainda, em formac&o, tratando-se de assunto dificil, de
natureza polémica e dinAmica. Todavia, acrescenta que o seu significado etimoldgico, de
ciéncia voltada s6 para o ordenamento das cidades, conserva-se apenas por tradi¢cdo, uma
vez que o seu conceito se ampliou, abrangendo, além das aglomeragdes urbanas, “a
utilizagdo racional de todas as partes do territério” de carater “urbano ou rural”. Os ideais
do urbanismo, como politica urbanistica ou politica do solo, “sdo nada mais e nada menos
que melhorar ex tempore”, ou imediatamente, “as condi¢des da vida do homem. Por ele o
urbanismo e sua politica tém existido em todos o0s tempos, pois Sd0 universais e

necessarios” (81). O objetivo da legislagdo urbanistica é o bem-estar publico, como
principio constitucional, mediante a organizacdo da cidade e o regime juridico do solo (82).

Em Portugal, numa visdo global, em breves “notas sobre a realidade portuguesa”
relacionada com a “disciplina urbanistica”, esclarece a doutrina que o ‘“urbanismo
contemporaneo” ¢ de “evolu¢do recente”, podendo dizer-se “que o fendmeno da
urbanizag¢do, na sua plenitude, apenas nos ultimos anos se manifestou” naquele Pais, “ainda
que longe da sua verdadeira dimensdo, com enorme atraso em relacdo aos demais paises
europeus”. A Segunda Guerra Mundial fomentou, de forma extraordinaria, “os estudos
urbanisticos, importou mesmo uma nova visdo da disciplina urbanistica, uma auténtica
revolugdo urbanistica”, evidenciando-se que, no final da guerra, “a Europa encontrava-se
destruida” e as grandes cidades “como Paris, Berlim, Colonia, Roma, Londres e tantas e
tantas outras eram montes de ruinas” que impunham inadiavel reconstru¢do, por parte dos
Governos, “na reedificagdo das cidades”, com as adaptagdes “as novas exigéncias que os
progressos técnicos tinham desencadeado”. Portugal, “fora do conflito armado” da Segunda
Guerra Mundial, teve “suas cidades preservadas da destrui¢do”, mas “o acréscimo

29 ¢¢

demografico”, “o abandono do territorio agricola” e o €xodo da populacao do campo “em

29 ¢

direcdo a cidade, principalmente aos grandes centros urbanos”, “a especulagao de terrenos”,
o nascimento de verdadeiras “cidades-monstros” perante a passividade, “ou mesmo a

2 13

cumplicidade administrativa”, “as zonas verdes foram ignoradas”, ocupacdo “de terrenos

29 ¢¢

livres” e construgao, nesses terrenos, de “barracos”, “condi¢des de vida desumanas”, dentre
outros graves fatos, resultavam em “graves incomodos urbanisticos” e em “verdadeiros

(80) Fernand Bouyssou et Jean Hugot, CODE DE L URBANISME, commenté et annoté, Ed. Litec, Paris,
2000, p. X, XIX, XX, XXI.

(81) Alberto Martin Gamero, Expropriaciones urbanisticas, Montecorvo, Madrid, 1967, p. 37 e s.

(82) Rafael Nasarre Alastruey, Las urbanizaciones particulares; la Ley del suelo ante el fenémeno
turistico, Montecorvo, Madrid, 1972, p. 27 e s.
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crimes para a ordenagao territorial” (83).

De 1970 a 1974, a citada doutrina acrescenta que “a Administragdo Central fez um
esforco notavel para recuperar todo aquele tempo em que pura e simplesmente ignorou o
fendmeno urbanistico”, com a publicacdo de diplomas legislativos no sentido de
regulamentar, de forma até entdo desconhecida, “a ordenagdo do territorio nacional”. Ja se
conscientiza de uma nogao global: “A urbanistica torna-se assim a ‘ciéncia da organizago
do territério’, abrangendo no seu objeto o pais todo, para além das restritas fronteiras das
cidades”. A nog¢ao de disciplina urbanistica abrange “a organizagdo global do espago, ou
seja, a organiza¢do de todo o territorio do pais”. De acordo com a realidade atual, o
Direito Urbanistico ndo permite que a cidade seja estudada “fora do espago territorial que a
rodeia, e no qual se encontra integrada”. Assim: O Direito Urbanistico, em sua ampla
nogao, “engloba o conjunto de regras dirigidas a organizagdo global do territério em ordem
a melhor o aproveitar e desenvolver, esse conjunto de normas, que regula a planificacéo e
sistematizacdo do espaco nacional e com base no qual as construgfes sdo edificadas, as
zonas verdes sdo protegidas, as paisagens preservadas, a harmonia estética consolidada , de
acordo com os estudos dos técnicos urbanistas”. “O direito urbanistico tem por objeto
fundamental o interesse da boa urbanizacao, ou seja, da melhor organizagio do territorio”
(84). O Direito do Urbanismo Portugués, como importante ramo do Direito, comeca a
despertar interesse e ‘“crescente sensibilidade a sociedade civil para a prote¢do do meio
ambiente, do patriménio cultural e do ordenamento do territorio”, em defesa da “fdo
divulgada (e sempre desejada) qualidade de vida” (85).

2) No Brasil, breve visdo geral, adverténcias e denuncias sobre preocupantes fatos
impactantes no territorio nacional. Em breve visdo geral, sem entrar nas diversas fases da
evolucdo técnico-normativa, urbanistico-construtiva e arquitetdnica, desde a época do
descobrimento do Brasil (em abril de 1500), no século XVI, até as primeiras décadas do
século XX (86), ndo obstante a existéncia de novas normas juridicas posteriores,
notadamente a partir da década de 1970 (de forma especial: Lei n° 6.766, de 19-12-1979,
sobre o parcelamento do solo urbano; Constituicdo Federal de 5-10-1988, com a
introducéo e a consolidacdo do Direito Urbanistico em nosso Direito Positivo, art. 24, |,
c/c arts. 30, VIII, 182, 88 1° a 4°, no citado século XX; Lei n® 10.257, de 10-7-2001, sobre
diretrizes gerais da politica urbana, ja em pleno seculo XXI), lamentavelmente, entre nos,
0 urbanismo contemporaneo e o respectivo Direito Urbanistico de carater notadamente
cientifico-técnico-ambiental e juridico-constitucional encontram-se, ainda, em via de
conscientizacao politica, social, econdmica, cientifico-tecnologica, juridico-constitucional e
publica, para a adequada e impessoal ou imparcial regulamentacéo dos arts. 182 e 183 da

(83) Manuel Veiga de Faria, Elementos de Direito Urbanistico, Coimbra Editora, Coimbra, 1977, p. 11 e
s.,, 18 es.

(84) Manuel Veiga de Faria, Elementos de Direito Urbanistico cit., p. 23 e s.

(85) Miguel Sardinha, Direito do Urbanismo e legislacdo complementar (colectdnea de legislacdo),
Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 5.

(86) Reporta-se ao nosso trabalho sobre Urbanismo I, in Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO v. 76/1,
Ed. SARAIVA, Sdo Paulo, 1981, p. 6, 7.
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vigente Magna Carta, bem como para a efetiva elaboragéo das diretrizes e normas gerais
da politica urbana, de forma compativel tanto com a politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana como com o harmonico ordenamento do territorio nacional e regional
(cinco Grandes Regides: Norte, Nordeste, Sudeste, Sul e Centro-Oeste), estadual (com as
respectivas regides metropolitanas, aglomeracfes urbanas e microrregifes), distrital e
municipal, mediante harménico planejamento integrado, efetivo controle e continua
fiscalizacdo do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo, tanto urbano e de expanséo
urbana como rural.

Em razdo dos alarmantes e preocupantes fatos impactantes, continuamente agravados
em cidades de Municipios em todas as Regides do Brasil e do proprio Distrito Federal,
notadamente nos grandes centros urbanos, com o advento do progresso industrial e
econdmico, da explosdo demografica e da consequente concentracao das massas operarias e
das populacBes rurais nos centros industriais e urbanos, tornaram-se gradativamente
notorios os lesivos impactos urbanistico-construtivo-ambientais, socio-econémicos,
arquiteténicos, sanitarios, culturais, educacionais, morais, como fatores negativos do veloz
e tumultuoso progresso sem planejamento adequado, j& com enormes danos materiais,
morais e letais (mortais) irremediaveis, irrecuperaveis, incalculaveis, irreparaveis ou
irreversiveis, tudo impondo a imediata e permanente reacdo da sociedade civil e da
comunidade cientifico-técnico-juridica perante a Administracdo Publica em todos os niveis,
sempre com a oportuna comunicacdo pela imprensa, para as inadidveis contribuicdes em
prol da continua substituicdo das simuladas solucdes politico-pessoais de efeitos ja
notdria, continua e agravantemente danosos por solucBes cientifico-técnico-juridicas
vinculadas ao obrigatério e progressivo planejamento territorial, consolidado pelos
principios e normas constitucionais e legais, como medida preventiva e compativel com a
protecdo, a defesa, a recuperacdo, a melhoria e a preservacdo da sadia qualidade ambiental
propicia a vida de todos os habitantes do Pais, tanto da zona urbana e de expansao urbana
como da zona rural.

Assim é gue as adverténcias e as denlncias sobre os danosos fatos em todos os ambitos
do territério nacional, notadamente nas grandes cidades, se multiplicam por parte de
cientistas, técnicos, juristas, especialistas, intelectuais em geral, de jornalistas e de pessoas
que se conscientizam dos gravissimos problemas da degradacdo das zonas urbanas, de
expansdo urbana e rurais de todo o Pais, como, dentre outros: a falta de planejamento
territorial (com todos os aspectos socio-econdmicos, urbanistico-construtivos, ambientais,
sanitarios, administrativos, educacionais, culturais, morais); a incontrolada especulagéo
imobiliaria, com irracional desmatamento, independentemente de sua localizacéo, de seu
valor ecoldgico, frutifero ou de producdo, de sua antiguidade ou raridade, de seu valor
monumental, estético ou paisagistico; os incéndios de florestas, de demais formas de
vegetacao e de canaviais, ilegalmente autorizados, criminosos ou imprudentes; as doagdes,
vendas, alienacfes ou concessdes de consideraveis hectares de terras publicas ou
devolutas da Amazonia Legal e de outras Regides do Pais, envolvendo terras indigenas,
mediante titulos simulados a latifundiarios, a empresas madeireiras, agropecuarias, de
mineracdo, a multinacionais ou a estrangeiros, além das incontroladas posses, ocupacdes
ou grilagens ilicitas, invastes organizadas de propriedade publica e privada, com o
emprego de todos os tipos de fraudes agravadas com a conivéncia irresponsavel de certos
representantes de Cartorios de Registro de Imoveis e de drgdos publicos controladores
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competentes; a exploracéo irracional de recursos minerais e de outros recursos naturais
esgotaveis; o uso irracional do solo pela falta de planejamento, de controle e de
fiscalizacdo dos recursos ambientais ali integrantes; o zoneamento industrial em
localizacdo impropria e incompativel com as peculiaridades sdcio-econémicas e
urbanistico-ambientais locais; o0s loteamentos irregulares ou aprovados sem as
formalidades e as cautelas legais devidas; a expulsdo, a ocupacdo de suas terras ou a
desestabilizacdo da populacdo das zonas rurais e sua forgada migracdo desordenada,
notadamente, para as grandes cidades, pressionada a viver em situacdes precarias de
desemprego, de pobreza, de marginalizacdo, de discriminagéo e desigualdade, em favelas
ou em habitacdes subumanas na periferia ou em corticos nos centros urbanos, decorrentes
de invasdes ilegais de imoveis alheios (publicos ou privados); a falta de saneamento
basico; os lixos e residuos toxicos, venenosos e nocivos a salde, bem como os esgotos de
todos os tipos lancados pelas industrias e por outras fontes poluentes no meio ambiente
interno e externo, nos solos, nos subsolos, nas dguas em geral; 0s projetos, as construcdes,
instalacBes, operacdes e respectivos lixos ou residuos das temiveis atividades nucleares, de
forma sigilosa, sem as devidas cautelas, sem a constitucional e legal exigéncia do estudo
prévio de impacto ambiental ou necessario em qualquer época com 0s respectivos relatorio
de impacto ambiental e avaliacdo de impacto ambiental-EPIA/RIMA AIA ou
EIA/RIMA/AIA, em localizagBGes impréprias (como as usinas nucleares de Angra | e II,
além da polémica construcdo da de Angra Ill, no Municipio de Angra dos Reis-RJ, e 0
Projeto Aramar, no Municipio de Iper6-SP); a aprovacao de planos, programas ou projetos
de complexos petroquimicos, siderurgicos, cloroquimicos, carboquimicos, além de
outras atividades perigosas e faradnicas em localizacdo impropria, sem o obrigatério
EPIA/RIMA/AIA ou EIA/RIMA/AIA (Cubatdo-SP); as solucdes técnicas e econdmicas
arrogantemente impostas pelos tecnocratas, sem a observancia das exigéncias
constitucionais e legais; a concessdo de incentivos fiscais ou financeiros a atividades
predatdrias, poluentes e contrarias ao interesse publico; os faradnicos e improvisados
projetos urbanistico-construtivos, de execucdo acelerada, sob pressbes de enormes
interesses econdmicos particulares e politicos em jogo; manifesta desvalorizacdo ou
descaracterizacdo, falta de inventario, de registro e de permanente vigilancia sobre
importantes conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arquiteténico, estético, turistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico, cientifico e de
outros bens integrantes do Patrimonio Cultural Brasileiro; a demolicdo de magnificos
conjuntos arquitetdnicos em &reas nobres de cidades brasileiras para a verticalizagcdo de
edificios destinados a usos residenciais, comerciais, garagens para veiculos automotores,
em grave atentado contra a memoria do patrimdnio histérico nacional; as ilegais e
generalizadas invasdes de terrenos e edificios alheios (publicos ou privados), para
irregulares construcgdes de favelas, mocambos, malocas ou palafitas, em areas geralmente
improprias (mananciais, margens de rios, riachos, corregos, igarapés, areas lindeiras a
canais, areas de morros), com o aumento de lixos e respectivos impactos de assoreamento
nas calhas dos rios, canais, galerias, de entupimento de bueiros e consequentes calamidades
decorrentes de enchentes ou inundacdes prejudiciais em épocas chuvosas, de erosdes
aceleradas dos solos, dos morros e das areas de encostas com deslizamentos de terra e de
moradias ali existentes, alem da alarmante e gananciosa especulagdo imobiliaria com a
exploracdo indiscriminada de recursos ambientais, de material de construcdo em areas
impréprias de morros, com prejudiciais efeitos da degradacdo ambiental e da
descaracterizacdo paisagistico-natural e cultural, tudo com a criminosa conivéncia e
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manifesta improbidade de grupos politicos e governamentais para obtencdo de votos
eleitoreiros, notadamente apos a aprovacdo e vigéncia da Lei do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257, de 10-7-2001), com a introducéo de confusas diretrizes gerais pessoais e de graves
institutos politicos contrarios notadamente a Constituicdo Federal, ao Direito Urbanistico e
ao Direito Ambiental. Dentre os aspectos preocupantes, advertem-se, reiteradamente: as
polémicas regularizacéo fundiaria e urbanizacéo de favelas, intencionalmente, substituidas
pelas simuladas expressdes “regularizagdo fundiaria” e “urbanizacdo de areas ocupadas por
populagdo de baixa renda”, de forma incompativel com a ciéncia do urbanismo e com o
respectivo Direito Urbanistico, além de sua inconstitucional ado¢do como diretriz geral de
carater politico e pessoal, juntamente, com as diretrizes gerais de carater juridico e
impessoal introduzidas pela mencionada Lei do Estatuto da Cidade; a indiferenca, a
insensibilidade ou a inconscientizacdo publica gerada pela frequéncia da destruicdo dos
recursos naturais e culturais, das previsiveis catastrofes ecoldgico-anuais de secas e
inundacBes com enormes prejuizos e danos materiais, morais e mortais irreversiveis a
populacdo, as cidades, ao meio ambiente saudavel e ao erario; o despreparo, a negligéncia,
a imprudéncia, a impericia, a inconscientizacdo publica ou a ineficiéncia, em matéria
urbanistico-ambiental, da maioria dos representantes dos Poderes Publicos (federais,
estaduais, distritais e municipais); o despreparo, a negligéncia, a impericia, a
inconscientizagdo publica ou a ineficiéncia de certos profissionais do campo do Direito e a
superficial fundamentacdo de certas pretensdes, contestacGes ou decisdes judiciais em
acoes relacionadas com a defesa do meio ambiente urbano, de expansao urbana ou rural, da
salde publica, dentre outros gravissimos fatos notdria e reiteradamente comprovados,
advertidos e denunciados pela comunidade civil, jornalistica, cientifico-técnico-juridica do
Pais (87), ja expressamente reconhecidos e revelados pelo préprio Governo do Brasil (88).

(87) Paulo Affonso Leme Machado, URBANISMO E POLUICAO - Aspectos Juridicos, in RT v. 469/34,
Ed. RT-SP, 1974; do mesmo Autor: POLUICAO POR RESIDUOS SOLIDOS - Implicagdes Juridicas, in
RT v. 485/30, Ed. RT-SP, 1976; POLUICAO POR PESTICIDA - Implicagées Juridicas, in RT v. 499/27,
Ed. RT-SP, 1977; Helita Barreira Custédio, Autonomia do Municipio na Preservacdo Ambiental, Ed. Resenha
Universitaria, Sdo Paulo, 1976, p. 2; da mesma Autora: Monumentos Histdricos, Artisticos e Naturais, in
Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO v. 53/222, Ed. SARAIVA-SP, 1980, p. 236, 237; URBANISMO I, in
Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO v. 76/1, Ed. SARAIVA-SP, 1981, p. 6 e s.; O Projeto de Lei do Uso
do Solo (Parecer juridico sobre o PL n° 775/83), in Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e
Empresarial-RDC v. 27/71, Ed. RT-SP, 1984, p. 100, 101, 105; Problematica dos Agrotoxicos, in RDC
v. 34/70, Ed. RT-SP, 1985; Forcada migracao interna e degradagdo socio-ambiental das cidades brasileiras,
in BDA n. 6/431, Ed. NDJ-SP, 1988; Impactos sociais e ambientais da industrializagéo, in ANAIS dos
SEMINARIOS, DEBATES-UNESP sobre Modernizagio e Desenvolvimento no Interior de S. Paulo, Ed.
UNESP, Séo Paulo, 1988, p. 77 a 108; Avaliacdo de Impacto Ambiental no Direito Brasileiro, in RDC v.
45/69, Ed. RT-SP, setembro/1988; Zona urbana: O automdvel como fonte poluidora e a vegetagdo como
solugdo despoluidora, in RDC v. 47/63, Ed. RT-SP, 1989; Luciana Vieira de Melo, A erosdo urbana e seus
impactos ambientais nos morros da Cidade do Recife, in ANAIS do 6° CBGE - IX COBRAMSEF,
Ed. ABGE/ABMS, v. 1, Salvador-BA, nov./1990, p. 353 a 361, dentre outras adverténcias, além das notérias
denlncias diarias pela Imprensa, notadamente jornalistica e televisionada, sobre a preocupante desordem
urbanistica das cidades brasileiras.

(88) Governo do Brasil, O DESAFIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL - Relatério do Brasil
para a Conferéncia das NagBes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, da Comissdo
Interministerial para Preparag8o da Conferéncia das Nac¢6es Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
- CIMA, Imprensa Nacional, Brasilia, 1991, p. 129 a 133.
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Tais gravissimos fatos, cada vez mais preocupantes pelos seus amplos efeitos negativos
e impactantes repercussfes danosas diretas e indiretas tanto nas zonas urbanas e de
expansao urbana como nas zonas rurais dos Municipios brasileiros, localizados tanto na
Zona Costeira como no interior e na faixa de fronteiras do Pais, vém sendo, inequivoca e
alarmantemente, agravados, em razdo da ampliacdo dos fendmenos tipicos do cadtico
desenvolvimento insustentavel, sem planejamento, fruto da notoria e reiterada ineficiéncia
da Administracdo Publica, da adogdo de politicas publicas equivocadas e tendenciosamente
simuladas, da intencional distorcdo da verdadeira democracia constitucionalmente
consolidada no Brasil, de controvertidas e fraudulentas decisdes politicas tendenciosas,
erroneas e prejudiciais, como aquelas que estimulam o aumento da ilegal grilagem de
terras publicas na zona rural, o aumento das ilegais invasdes e dos requisitos
inconstitucionais do usucapido da propriedade imdvel alheia, notadamente da propriedade
publica, para fins de favelas, comércio ou moradia, na zona urbana e na zona de expansao
urbana, bem como o aumento da alarmante especulacdo imobiliaria, 0 que vem agravando
a situacdo de perigo ja existente e ampliando os danosos efeitos dos conflitos sociais, tanto
nas grandes cidades e metropoles como em todas as cidades brasileiras, independentemente
do ndmero de habitantes. Indubitavelmente, dramatica ja é a degradacdo vertiginosa da
grande maioria das cidades brasileiras, ja preocupantemente descaracterizadas, decadentes,
em razdo dos ininterruptos fatos ou condutas, dentre outros: a continua reducdo e a
consequente perda dos espacgos publicos e dos respectivos objetivos socio-civilizatorios ao
mal-estar de todos; a incontrolavel expansdo urbana desplanejada e desordenada, com o
aumento e o agravamento da desertificacdo, com a continuidade da forcada migracéo
interna e 0s preocupantes efeitos do aumento de invasdes de imoveis alheios (notadamente
publicos) e das respectivas favelas por integrantes de movimentos ilegais de “sem teto”, j&
com previsOes assustadoras, particularmente para o Brasil, no documento “O Estado das
Cidades do Mundo 2006-2007” da ONU; o continuo aumento da especulagdo imobiliéria e
da massificacdo das cidades; o agravamento da violéncia urbana e das tragédias urbanas
com mortes, medo, inseguranca; a continua decadéncia e a iminente perda dos valores
educacionais, profissionais ou sociais do trabalho, morais, familiares, culturais, religiosos,
dos bons costumes, cujos danosos efeitos vém sendo, lamentdvel e perigosamente,
demonstrados por maus costumes, banditismo, consumo de drogas, assaltos a mao armada
com reféns, sequestros intencionais, relampagos ou por telefone, mortes, todos os tipos de
violéncia urbana e nas escolas, em irreversiveis, incalculaveis ou irreparaveis danos a
populacdo e inquietante inseguranca a sociedade, pela criminosa exploragdo do turismo
sexual contra os bons costumes, contra os valores familiares, morais, culturais, em
detrimento ao Processo Civilizatério Nacional, além do agravante e continuo mal-estar
notadamente dos habitantes de todas as cidades brasileiras, dentre outros novos e
preocupantes fatos, acdes ou condutas e respectivos danosos efeitos atentatérios contra a
vida, a seguranca, a liberdade, a propriedade, a igualdade e a dignidade da pessoa
humana, notoria e continuamente advertidos e denunciados tanto pela idénea comunidade,
notadamente, cientifico-técnico-juridica nacional e internacional (89) como pela imprensa
periodica e didria, mediante todos os meios de comunicacdo social (revistas, jornais,

(89) Hermes Ferraz, A violéncia urbana - Ensaio, Ed. SCORTECCI-SP, 1994, p. 37, 40, 52, 58, 80; do
mesmo Autor: Cidade e Vida, Ed. SCORTECCI-SP, 1996, p. 153, 186; Filosofia urbana, T. I, Ed.
SCORTECCI-SP, 1997, p. 11, 12; Filosofia urbana, T. IV, Ed. SCORTECCI-SP, 1998, p. 11, 66, 71;
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emissoras de réadio e televisao) (90).

Indubitavelmente, o continuo agravamento das causas e dos respectivos efeitos danosos
da preocupante degradacdo das cidades brasileiras, de forma contraria aos expressos
objetivos constitucionais no sentido de garantir o bem-estar de seus habitantes, demonstra a
flagrante e inquietante resisténcia ao cumprimento dos principios e das normas
particularmente constitucionais sobre o obrigatorio planejamento territorial, a adequada
execucdo dos planos correlatos, os permanentes controle e fiscalizagdo do uso e da
ocupacdo dos solos, subsolos e respectivos recursos ambientais, por parte de agentes
competentes da Administracdo Publica em todas as esferas governamentais de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com raras excecdes,
tudo impondo a imediata reacdo e a permanente contribuicdo da Comunidade Cientifico-

Filosofia urbana, T. V, Ed. SCORTECCI-SP, 1999, p. 15, 18 e s.; Organizacéo urbana, texto avulso, Séo
Paulo-SP, fev./2002, p. 4, 6; Helita Barreira Custodio, Diretrizes gerais da Politica de Desenvolvimento
Urbano (Proj. de Lei n® 5.788/90), in RDC v. 63/115, Ed. RT-SP, 1994, p. 120 e s.; da mesma Autora: Meio
ambiente urbano, in RDC 70/56, Ed. RT-SP, 1994, p. 62; Uma introducdo a responsabilidade civil por dano
ambiental, in RDC v. 75/69, Ed. RT-SP, 1996, p. 70, 71; Direito a Salde e Problematica dos Agrotoxicos, in
Revista de Direito Sanitério v. 2 - n° 3/9 - CEPEDISA-NAP-DISA/USP, Ed. LTr, S&o Paulo-SP, nov./2001;
Direito Ambiental e Questes Juridicas Relevantes, Millennium Editora, Campinas-SP, 2005, com novas
adverténcias e denlncias sobre a degradacdo das cidades, p. 3, 162, 164, 168, 169, nota de rodapé (182);
Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente, Millennium Editora, Campinas-SP, 2006, p. XVII;
Principios indispensaveis ao cumprimento da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, in Politica
Nacional do Meio Ambiente - 25 anos da Lei n. 6.938/1981, Coordenadores: Jodo Carlos de Carvalho Rocha,
Tarcisio Humberto Parreiras Henriques Filho, Ubiratan Cazetta, Ed. DelRey, Belo Horizonte, 2007, p. 1, 2, 3;
IBAMA, GEO BRAZIL 2002 - Brazil Environment Outlook, Ed. IBAMA, Brasilia, 2002, p. 61, 65, 66, 67,
70, 76, 77, 109, 110, 120, 190, 193; Vicente Gomes da Silva, Dificuldades juridicas do Ministério do Meio
Ambiente (MMA) e do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
in DIREITO AMBIENTAL - O desafio brasileiro e a nova dimenséo global, Coordenacao de Maria Artemisia
Arraes Hermans, Co-Edicdo: Conselho Federal da OAB e Brasilia Juridica, Brasilia, 2002, p. 498 a 513;
Noticias preocupantes: “ONU: Brasil tera 55 milhées vivendo em favelas até 2020, in www.estadao.com.br,
p. 1 (acesso em 27-2-2007); “as Nag¢des Unidas afirmam que”, apesar do compromisso do Brasil em melhorar
a vida de quem mora nas favelas, “a desigualdade e a pobreza crénicas ainda aumentam e os preconceitos ndo
mudaram”; “Terra - Violéncia no Rio de Janeiro: Traficantes controlam servigos ptblicos em favelas”, in
noticias.terra.com.br (acesso em 25-11-2006); José Eduardo de Assis Lefevre, De Beco a Avenida - A
Historia da Rua Sao Luiz, EDUSP-SP, 2006, p. XIII; Regina Prosperi Meyer, O espaco da vida coletiva, in
Revista URBS n° 42/16, Publicacdo da Associacdo Viva o Centro, Edicdo Especial - dezembro 2006;
Guilherme José Purvin de Figueiredo, Riacho do Ipiranga: Um simbolo historico, cultural e ecolégico para o
Brasil, in Revista de Direitos Difusos v. 39/7, Ed. Portal Juridico-RJ, 2006 (com sérias adverténcias sobre
“esgotos domésticos e industriais a céu aberto”, “inundagdes”, “politicas publicas equivocadas™); Marici
Capitelli, Conflito aberto: Orfdos de uma era de extremos, in Revista Ambiental Legal n° 5/11, Ed. AICA,
S&o0 Paulo-SP, out./nov./dez./2006; Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil-CNBB, ELEICOES 2006 -
Orientagdes da CNBB - Documentos da CNBB 82, “OS DESAFIOS DO CONTEXTO ATUAL”, Paulinas, S&o
Paulo, p. 15, 16, 39, 41; CNBB, Vida e missdo neste chdo - Campanha da Fraternidade 2007:
FRATERNIDADE E AMAZONIA, Texto-Base, Ed. SALESIANA, S&o Paulo, 2007, p. 36, 41, 42, 43,49 e s.,
dentre outras idoneas fontes de adverténcias e denuncias sobre a preocupante realidade da degradacdo das
cidades brasileiras.

(90) Leandra Peres, O ABRIL SEM LEI DO MST - Os sem-terra voltam a agitar o campo, mas contam
com um duplo auxilio do governo, in Revista VEJA n° 15/52, Ed. ABRIL - edi¢do 1849, S&o Paulo-SP,
abril/2004; Almanaque ABRIL “2006 BRASIL”, IMPACTOS AMBIENTAIS, Ed. ABRIL, S&o Paulo-SP,
2006, p. 218 e s. Dentre outras graves noticias: “O TERROR TOMA CONTA DO RIO”, “cenas de guerra nas
ruas do Rio de Janeiro”, “Incéndios, tiros e confrontos em quinze dreas da regido metropolitana do Rio”,
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Técnico-Juridica nacional, junto ao Congresso Nacional, para a inadidvel e impessoal
revogacao das diretrizes gerais pessoais e dos institutos politicos, intencionalmente
introduzidos na Lei n® 10.257, de 10-7-2001, e na respectiva Medida Proviséria n° 2.220, de
4-9-2001, de forma simulada junto as diretrizes e aos institutos cientifico-técnico-
urbanisticos e juridico-constitucionais, em decorréncia de pressfes de grupos socio-
econdmicos de interesses pessoais, de forma contraria ao interesse publico.

Em razdo dos graves equivocos ja demonstrados pela doutrina e com propostas ao
Congresso Nacional (91), por determinacédo constitucional (CF, art. 24, 1, c/c arts. 30, VIII,
182, 88 1°a 4°, 183, 8§ 1° a 3°), impbe-se a inadidvel revisdo da citada Lei do Estatuto da
Cidade, para fins de expressa revogacdo das diretrizes politico-pessoais e dos institutos
politico-pessoais ali introduzidos, notadamente “regularizagdo fundiaria”, “urbanizagdo de
areas ocupadas por populagdo de baixa renda” (ou urbanizagao de favelas), “concessao de
direito real de uso de imdveis publicos”, “concessdo de uso especial para fins de moradia e
comércio em areas publicas”, “usucapido especial coletiva de imovel urbano”, “direito de
preempg¢do”, em razao dos insandveis vicios da inconstitucionalidade e ilegalidade, para o
aperfeicoamento, a cientifica e segura eficacia urbanistico-constitucional da Lei n°® 10.257,
de 10-7-2001. Neste sentido, em razdo da competéncia constitucional do Congresso
Nacional, tornam-se indispensaveis basicas providéncias notadamente sobre: a) o efetivo
conhecimento, o adequado entendimento e a real valorizagdo da Constituicdo Federal,
como a “Lei Magna” ou a “Lei Suprema” do Pais; b) a adequada interpretacéo cientifico-
juridica dos principios e das normas constitucionais; ¢) a obrigatoria obediéncia aos
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade ou imparcialidade, moralidade,
publicidade, probidade e eficiéncia da Administracdo Publica; d) o irrenunciavel dever de
manter, defender e cumprir os principios e as normas constitucionais e legais, no presente
caso, sobre urbanismo e Direito Urbanistico, mediante indispensavel ordenacédo do
territério, obrigatdrio planejamento territorial e adequada execucdo dos planos correlatos,
de forma democraticamente cooperativa, integrada e harmonica, por parte de todas as
Unidades da Federacdo, de acordo com as respectivas competéncias, peculiaridades
nacionais e regionais (dois ou mais Estados-membros), estaduais e respectivas regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides, distritais e municipais ou locais ao
equilibrado desenvolvimento racional, sustentavel e seguro do Pais, com o objetivo de
garantir o legitimo bem-estar de todos os seus habitantes, independentemente de sua
situacdo econdmica, no presente e no futuro.

in Revista VEJA n° 52/30, Ed. ABRIL - edi¢do 1989, Sao Paulo-SP, dez./2006; Luiz Eduardo Soares, André
Batista e Rodrigo Pimentel, ELITE DA TROPA, Ed. OBJETIVA, Rio de Janeiro-RJ, 2006, com informacgdes
alarmantes sobre “leis da guerrilha urbana” e a “rotina violenta que os policiais do BOPE” enfrentam, “todas
as noites”, quando sobem “as favelas da cidade para liquidar bandidos de qualquer comando”, p. contracapa
inicial; Clarissa Thomé, Pais investe menos e favelas crescem, in O Estado de S. Paulo de 26-11-2006,
www.estadao.com.br (acesso em 27-2-2007); Chico Siqueira, Terra sem lei - MST destr6i canavial e faz
invasdes, noticiando que “Integrantes do Movimento dos Sem-Terra (MST) ampliaram ontem as mobilizacdes
do ‘abril vermelho’”, in O Estado de S. Paulo, de 12-4-2007, p. A9; “ABRIL VERMELHQ” - “Sem teto fazem
22 invasfes no Pais”, in O Estado de S. Paulo, de 12-4-2007, p. C9, além de outros not6rios e preocupantes
fatos sobre a insustentabilidade das cidades brasileiras, divulgados diariamente pelos meios de comunicagéo
social.

(91) Helita Barreira Custodio, Estatuto da Cidade e Incompatibilidades Constitucionais, Urbanisticas e
Ambientais, in Forum de Direito Urbano e Ambiental v. 3/213, Ed. Foérum, Belo Horizonte-MG,
maio/junho/2002; in Direito Ambiental Visto por nds Advogados, Coordenadores: Mario Werneck, Bruno


http://www.estadao.com.br/
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3) Reacgdo da Comunidade Cientifico-Técnico-Juridica para oferecer contribuicao
a solucéo dos graves problemas urbanisticos nacionais. No Brasil, além de importantes
trabalhos de profissionais das areas cientifico-técnico-artisticas (92), destacam-se alguns
juristas seriamente preocupados no sentido de dar a sua contribuicdo a solucdo dos graves
problemas urbanisticos nacionais. Para Hely Lopes Meirelles: “Urbanismo é o conjunto de
medidas estatais destinadas a organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condi¢oes de vida ao homem na comunidade”. Por “espacos habitaveis”,
entendem-se “todas as areas em que o homem exerce coletivamente qualquer das quatro
fungbes sociais: habitagdo, trabalho, circula¢do, recreagdo”. Dentre outros aspectos
relevantes, evidencia que “o Urbanismo ¢ incumbéncia de todos os niveis de governo e se
estende a todas as areas da cidade e do campo onde as realizagbes humanas ou a
preservacdo da Natureza possam contribuir para o bem-estar individual e coletivo”. O
Urbanismo ¢é, em ultima analise, “um sistema de coopera¢do. Cooperagdo do povo, das
autoridades, da Unido, do Estado, do Municipio, do bairro, da rua, da casa, de cada um de
nods!”. Sobre o conceito do Direito Urbanistico, acrescenta que se trata de “ramo do direito
publico destinado ao estudo e formulacédo dos principios e normas que devem reger 0S
espacos habitaveis, no seu conjunto cidade-campo”. Em seu amplo conceito, o Direito
Urbanistico compreende “nédo s6 a disciplina do uso do solo urbano ¢ urbanizavel, de seus
equipamentos e de suas atividades, como a de qualquer area, elemento ou atividade em
zona rural, que interfira no agrupamento urbano, como ambiente natural do homem em
sociedade”, salientando tratar-se de concep¢do de ampla abrangéncia do Direito
Urbanistico dominante tanto entre “seus iniciadores alienigenas” como entre ‘“seus
primeiros cultores no Brasil” (93). Acrescenta o ilustre jurista que: “O direito urbanistico
ndo se confunde com o direito de construir, nem com o direito de vizinhanca, embora
mantenham intimas conexdes e seus preceitos muitas vezes se interpenetrem, sem qualquer
colisdo, visto que protegem interesses diversos e se embasam em fundamentos diferentes”,

Campos Silva, Henrique A. Mourdo, Marcus Vinicius Ferreira de Moraes e Walter Soares Oliveira,
Ed. DelRey, Belo Horizonte, 2005, p. 265 a 311; da mesma Autora: Estatuto da Cidade e Plano Diretor -
Abalizada critica a calamitosa situacdo urbanistica brasileira, Entrevista, in CATOLICISMO n° 628/20,
Ed. Padre Belchior de Pontes, S&o Paulo, abril/2003. Neste sentido: Plinio Vidigal Xavier da Silveira, Abel de
Oliveira Campos e Nilo Fujimoto (Comissdo de Estudos Urbanos da TFP), Estatuto da Cidade: passo radical
rumo ao comunismo, in CATOLICISMO n° 609/20, Editora Padre Belchior de Pontes, S&o Paulo, set./2001,
com sérias adverténcias: “SALVE SUA CASA! Os sem-teto vém ai”, “Estatuto da Cidade, golpe fatal na
propriedade urbana”; Vicente de Abreu Amadei, URBANISMO REALISTA - “4 Lei e a Cidade - Principios
de Direito Urbanisticos, Instrumentos da Politica Urbana e Questées Controvertidas”, Millennium Editora,
Campinas-SP, 2006, p. 46, 67 a 96.

(92) Hermes Ferraz, O Engenheiro e o Ambiente Urbano, Conferéncia de abertura do Seminario “A
Vocag¢do Humana da Engenharia”, realizado pelo Instituto de Planejamento e Estudos Ambientais - UNESP,
em 16-8-1984; do mesmo Autor: A Engenharia como Ciéncia - Responsabilidade Social do Engenheiro,
Conferéncia junto a Universidade Federal de Uberlandia, em 25-10-1985; Filosofia Urbana, T. I, T. I, T. I,
T. IV eT.V, Editora SCORTECCI, S&o Paulo, respectivamente, fevereiro de 1997, agosto de 1997, janeiro
de 1998, agosto de 1998 e abril de 1999, todos os exemplares com rica bibliografia e relevantes contribuic6es
ao contemporaneo Direito Urbanistico; Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, 152 ed. atualizada
por Marcio Schneider Reis e Edgard Neves da Silva, MALHEIROS Editores, Sdo Paulo, 2006, p. 511,
destaca, dentre outros, Anhaia Mello (Engenharia e Urbanismo, V; Problemas de Urbanismo, Sdo Paulo,
1929, além de outros trabalhos), Bezerra Baltar (Introducdo ao Planejamento Urbano), dentre outros autores.

(93) Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, 15* ed. cit., p. 511, 513, 514, citando “seus
iniciadores alienigenas” na nota de rodapé (11) e “seus primeiros cultores no Brasil” na nota de rodapé (12).
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demonstrando que “o direito de construir e o direito de vizinhanca sdo de ordem privada”,
enquanto “o direito urbanistico ordena o espaco urbano e as areas rurais que nele
interferem, através de imposi¢des de ordem publica” (94).

Dentre outros juristas, observa Diogo de Figueiredo Moreira Neto que “o Urbanismo
transcendeu os problemas urbanos. Eles sdo compreendidos e tratados dentro de um todo
em que a cidade integra com 0s espacos circunvizinhos e com outras cidades, em plano
local, regional, nacional e, em proximo futuro, até mesmo continental e global”. Prefere o
amplo conceito: “arte e técnica social de adequar o espago fisico as necessidades e a
dignidade da moradia humana”. Assim: “A dimensdo social veio somar-se a fisica para
tornar o Urbanismo a disciplina fisico-social dos espagos habitaveis”. Conceitua “o Direito
Urbanistico como o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos, sistematizados e
informados por principios apropriados, que tenha por fim a disciplina do comportamento
humano relacionado aos espacos habitaveis”. Resumidamente, “¢ o ramo do Ordenamento
Juridico que impde a disciplina fisico-social dos espacos habitaveis” (95). Para José Afonso
da Silva, a urbanizacao, decorrente da industrializacdo, “criou problemas urbanos que
precisavam ser corrigidos pela urbanificacdo, mediante a ordenagdo dos espacos habitaveis,
de onde se originou o urbanismo como técnica e ciéncia” (96). Quanto ao conceito de
Direito Urbanistico, o ilustre jurista o apresenta em dois aspectos: “a) 0 Direito
Urbanistico objetivo, que consiste no conjunto de normas juridicas reguladoras da
atividade do Poder Puablico destinada a ordenar os espacos habitaveis - o que equivale
dizer: conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade urbanistica; b) o Direito
Urbanistico como Ciéncia, que busca o conhecimento sistematizado daquelas normas e
principios reguladores da atividade urbanistica”. Desta forma: “O Direito Urbanistico
objetivo consiste no conjunto de normas que tem por objeto organizar 0S espacos
habitaveis, de modo a propiciar melhores condicdes de vida ao homem na comunidade. O
Direito Urbanistico como ciéncia é o ramo do Direito Publico que tem por objeto expor,
interpretar e sistematizar as normas e principios disciplinadores dos espacos habitdveis”.
Esclarece as relagoes do Direito Urbanistico “com outras disciplinas juridicas”, COMOo
“Direito Constitucional”, “Direito Administrativo”, “Direito Econoémico”, “Direito
Tributario”, “Direito Civil”, “Direito de Construir”, “Direito de vizinhanga” (97), além de
outros autores (98).

(94) Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, 152 ed. cit., p. 515, tratando-se de excelente
producdo juridica pioneira no Brasil, cuja primeira edi¢éo foi publicada pela Editora Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, 1957, além de edigdes sucessivas, todas de notdria contribuicdo ao Direito Urbanistico
Brasileiro, agora constitucionalmente consolidado pela vigente Magna Carta de 5-10-1988 (CF, art. 24, I,
c/c arts. 30, VIII, 182, §§ 1° a 4°).

(95) Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Introdugdo ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico,
Ed. FORENSE, Rio-S&o Paulo, 1975, p. 54, 60.

(96) José Afonso da Silva, Regime juridico da atividade urbanistica, in RDC v. 5/85, Ed. RT-SP, 1978,
p. 90.

(97) José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, 3% ed.,, MALHEIROS Editores, Séo Paulo,
2000, p. 27, 36, 37, 38, 46 a 48.

(98) Sobre o assunto, reporta-se, ainda, aos juristas: Lucia Valle Figueiredo, Disciplina Urbanistica da
Propriedade, Ed. RT-SP, 1980, p. 8; Pedro de Milanelo Piovezane, Elementos de Direito Urbanistico,
Ed. RT-SP, 1981, p. 53; Antonio de Padua Ferraz Nogueira, Desapropriacéo e Urbanismo, Ed. RT-SP, 1981,
p. 21; Helita Barreira Custédio, URBANISMO-I, in Enciclopédia SARAIVA DO DIREITO, v. 76/1, Ed.
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Com estas breves consideragdes, em razdo da complexidade e das dificuldades da
elaboracdo de nocbes completas em confronto com a abrangente matéria integrante de
Urbanismo ou Urbanistica e do Direito Urbanistico, torna-se manifesto o meritério esforco
notadamente dos juristas estrangeiros e nacionais ao oferecimento de definicdes ou
conceitos dos contemporaneos Urbanismo ou Urbanistica e Direito Urbanistico, tratando-
se de relevantes contribuicdes que, longe de se conflitarem, se complementam
harmonicamente e concorrem, com menor ou maior intensidade, para 0 seguro
esclarecimento cientifico-técnico-juridico da progressiva evolucdo do conteddo e do
alcance das respectivas nogdes, de seus objetivos vinculados ao direito a cidade
ambientalmente equilibrada em todos 0s seus aspectos ao bem-estar de todos, tanto da
zona urbana e de expanséo urbana como da zona rural. As nogdes de Direito Urbanistico,
como novo ramo do Direito Publico de natureza interdisciplinar e multidisciplinar,
tanto vinculam e integram normas do Direito Constitucional, do Direito Administrativo, do
Direito Tributario, do Direito Financeiro, do Direito Ambiental, do Direito Penal, do
Direito Florestal, do Codigo de Protecdo a Fauna, do Cddigo de Aguas, do Direito Agrario
com a legislacdo do Estatuto da Terra e sobre agrotoxicos, do Cddigo de Mineracdo, do
Codigo de Saude Publica ou do Direito Sanitario, da Legislacdo de Protecéo aos indios, do
Direito do Trabalho, da Legislacdo de Prote¢cdo ao Patrimdnio Cultural, como se
relacionam direta ou indiretamente com normas do Direito Econémico, do Codigo de
Protecdo ao Consumidor, do Direito Civil (Direito das ObrigacGes; Direito das Coisas:
Posse, Propriedade, Direito Imobiliario, Direitos de Vizinhanga, Direito de Construir),
Direito Comercial, dentre outros ramos do Direito, tudo de forma harmonica e em prol da
plena realizacdo do Direito Urbanistico e do progressivo fortalecimento do Direito Positivo
ao equilibrado desenvolvimento do Pais, no legitimo bem-estar de todos (99).

Il. CONSIDERACOES FINAIS

Em breves consideracGes finais, ndo resta ddvida de que o contemporaneo Direito
Urbanistico, solidamente fundamentada na Constituicdo Federal, com a obrigatdria
obediéncia aos principios e as normas constitucionais e legais (notadamente da legislacédo
integrante do Direito Ambiental), integrado e relacionado com outros ramos do Direito
Publico e do Direito Privado, com sérias repercussdes diretas e indiretas nas zonas urbanas
e de expansdo urbana e nas zonas rurais, constitui disciplina autbnoma de Direito Publico
de inegavel relevancia progressiva e manifesta atualidade. O Direito Urbanistico Brasileiro
(norma agendi), constitucionalmente consolidado pela vigente Magna Carta de 5-10-1988
(CF, art. 24, 1, c/c arts. 30, VIII, 182, 8§ 1° a 49, considerado novo ramo do Direito

SARAIVA-SP, 1981; Adilson Abreu Dallari e Lucia Valle Figueiredo (Coordenadores), Temas de Direito
Urbanistico-1, Ed. RT-SP, 1987; Toshio Mukai, Direito e Legislacdo Urbanistica no Brasil (Histéria -
Teoria - Pratica), Ed. SARAIVA, Séo Paulo-SP, 1988; Victor Carvalho Pinto, Direito Urbanistico - Plano
Diretor e Direito de Propriedade, Ed. RT-SP, 2005, p. 44, 73, 78; Vicente de Abreu Amadei, Urbanismo
Realista - A Lei e a Cidade, Principios de Direito Urbanisticos, Instrumentos da Politica Urbana e Questdes
Controvertidas, Millennium Editora, Campinas-SP, 2006, p. 67 e s.; Luis Manuel Fonseca Pires e Mariana
Mencio (Coordenadores), Estudos de Direito Urbanistico-1, Letras Juridicas, Sdo Paulo-SP, 2006, dentre
outros autores do século XX e novos escritores do século XXI.

(99) Tratando-se de assunto de manifesta relevancia, justifica-se a extensdo das demonstragfes no Capitulo
I em comparacdo com as do Capitulo Il da presente Introducéo.



36

Publico, tem como bésicos objetivos, dentre outros: garantir o direito & cidade segura,
moral e ambientalmente equilibrada; assegurar o pleno desenvolvimento harménico-
racional das fungdes sécio-econdmicas de forma compativel com a qualidade ambiental
propicia a vida dos habitantes tanto da cidade ou da zona urbana e da zona de expansao
urbana como do campo ou da zona rural; assegurar o total bem-estar da pessoa humana
em todo o territdrio municipal, intermunicipal, estadual, distrital, regional (dois ou mais
Estados) e nacional, independentemente de sua situagdo economica.

Evidentemente, como indispensavel assunto integrante das breves noc¢es em reflexdo
inerentes ao Direito Urbanistico, é necessario salientar que a imposicao cientifico-técnico-
juridica, decorrente das transformagdes contemporaneas e relacionada com a
obrigatoriedade da utilizacdo racional, sustentavel e segura do solo urbano, de expanséo
urbana e rural, com o respectivo subsolo e recursos ambientais ali integrantes, mediante a
adocdo de adequada politica imobiliaria, de forma compativel com a adequada politica do
uso do solo urbano e de expansdo urbana e a adequada politica do uso do solo rural,
abrange, respectivamente, tanto a politica urbana e de expansao urbana como a politica
agricola, todas vinculadas a Politica Nacional do Meio Ambiente. Neste sentido, € sempre
necessario salientar que a adequada politica imobilidria se fundamenta nas regras
cientifico-técnicas da Ciéncia Urbanistica ou da Ciéncia do Urbanismo, fundamentadoras
do Direito Urbanistico, introduzidas, ampliadas e consolidadas nos expressos principios e
normas da vigente Constituicdo Federal (CF, arts. 21, IX, XVIII, XX, 23, IX, 24,1,
VI, c/c arts. 30, I, Il, VIII, 37, 170, 11, 111, VI, 174 e § 1° 182, 88 1° a 4°, 184, 216, 218,
225, 88 1° a 6°) que, pioneira e expressamente, consolidou o Direito Urbanistico em seus
principios e normas (CF, art. 24, 1, c/c arts. 25, § 3°, 30, I, I, VIII, 170, II, I, VI, 182, §8
1° a 4% e o introduziu em nosso Direito Positivo (100). N&o resta davida de que a
consolidacdo do Direito Urbanistico na Constituicdo Brasileira, como realidade baseada
nos principios e nas normas da Ciéncia Urbanistica ou da Ciéncia do Urbanismo,
inseparaveis das Ciéncias Ambientais, tem como objetivo basico demonstrar a relevancia
cientifico-constitucional e técnico-juridica do contemporaneo Direito Urbanistico, visando
ao uso racional do solo, com seu subsolo, sua superficie, seu espaco aéreo, enfim, com seus
acessorios e suas adjacéncias ou incorporagdes tanto naturais como decorrentes da agdo
humana, incluidos os demais recursos ambientais (ar ou atmosfera, luz solar, aguas
superficiais e subterraneas, espécies vegetais, animais e microorganicas, energia, siléncio,
alimentos em geral - gasosos, liquidos e sélidos - indispensaveis a concepc¢do, ao
nascimento, a nutrigdo, a subsisténcia e a sobrevivéncia dos seres vivos em geral).

(100) Reporta-se aos nossos livros Direito Ambiental e Questdes Juridicas Relevantes cit., p. 156
(ampliacdo dos objetivos do Direito Urbanistico); Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente cit.,
p. 431, 432, 433, 434, 528.



37

Com estas breves consideragdes finais, torna-se evidente que, cientifica e juridicamente,
os amplos objetivos do Direito Urbanistico, vinculados aos objetivos da Politica Nacional
do Meio Ambiente, inerentes a obrigatdria utilizacdo racional e sustentavel do solo com os
respectivos recursos ambientais, em sua totalidade, perante as respectivas politicas,
resumem-se em assegurar e garantir a conciliagdo do desenvolvimento sdcio-econémico,
urbanistico-construtivo, agricola, cientifico-tecnolégico e a explosdo demografica com a
defesa e a preservacao da qualidade ambiental propicia a vida tanto humana como animal
ou faunistica, vegetal ou floristica e microorganica, a protecdo de outros recursos
ambientais (naturais, culturais, sanitarios, socio-econémicos), a sustentabilidade das zonas
urbanas, de expansdo urbana e das zonas rurais, a inviolabilidade do direito a vida, a satde
publica, a liberdade, a igualdade, & seguranca, a educacdo, ao trabalho, a propriedade, a
cultura, a religido, ao lazer, enfim, a inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais
assegurados a dignidade da pessoa humana, ao bem-estar comum de todos e ao
equilibrado desenvolvimento do proprio Pais.
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O Principio Constitucional da Moralidade

Izaias José de Santana

Introducéo. Sistema Constitucional de Principios e Regras. Conceito de
sistema. Normas Constitucionais: principios e regras. Sistema de principios e
regras. As funcdes dos principios. O Principio da Legalidade. O Agir Humano.
Orgéo Publico. Legalidade: Governo das Leis e ndo dos Homens. Vinculagio a
Lei. O Principio da Moralidade. Escolhas do Administrador: Ambiglidade e
Vagueza das Regras e  Discricionariedade.  Aplicacdo do Principio da

Moralidade: fundamentacéo discursiva e intuitiva. Analise de julgados.

Introducéo

Pretendemos com o presente trabalho analisar o conceito do
principio da moralidade e sua aplicabilidade pelos tribunais. Iniciaremos apresentando um

conceito de principios e suas funcbes a luz da teoria sistémica do direito.

Apos, apresentaremos a distin¢do kantiana entre LEI e MORAL
para dela extrair a distin¢do entre campo da LEGALIDADE e campo da MORALIDADE.
Embora o centro do estudo seja o principio da MORALIDADE, néo sera possivel deixar de
abordar também o da LEGALIDADE, pois trabalhamos com hipéteses, abstratas ou
concretas, mas sempre com uma referéncia garantidora da “seguranca” que € a norma. Pela

mesma razdo, faremos referéncia aos principios da finalidade e da motivacéo.

Algumas questdes enfrentaremos: (1) Como pode o Administrador
Publico fundamentar suas acdes no espaco deixado pela norma? (2) O que vem a ser
moralidade administrativa? Algo além da legalidade? (3) Quem define 0 que seja “moral”

! |zaias José de Santana, Procurador do Municipio de Sdo Paulo. Ex-Secretario Adjunto de
Justica e da Cidadania do Estado de Sdo Paulo (2007/2009). Ex-Secretario de Negocios
Juridicos de Jacarei-SP (1997/1999). Mestre em Direito do Estado pela PUC-SP e doutorando

em Direito do Estado pela USP/SP. Professor de Direito Administrativo na UNIVAP-SJC-SP.
1
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diante do caso concreto? (4) Se a distincdo essencial entre moralidade e legalidade é a
autonomia em oposicao a heteronomia, como fundamentar a moralidade do Orgao, ja que ndo
havera parametros legais? (5) Como deve o Administrador Publico, sustentar suas opcoes,
escolhas e decisdes no campo da discricionariedade? (6) Toda questdo de moralidade esta

acobertada pelo ambito da discricionariedade?

Ao final, apresentaremos o que deve ser, a0 nosso Vver, 0 contetdo
juridico do principio da moralidade e verificaremos como ele € aplicado, abordando sua
funcdo normativa, capaz de impor conduta por si s6, sem a intermediacdo das regras e

destacaremos sua fungdo hermenéutica como vetor de interpretagdo das regras.

Por fim, elegeremos o método intuito como unico a permitir o
contato com a esséncia, interior da norma interpretando e da finalidade do 6rgao, no campo
da discricionariedade para, deste contato ser extraida a juridicidade da moral, ou seja, 0
caréter juridico do principio da moralidade. Sem este contato, demonstraremos, o0 principio

da moralidade sera utilizado apenas como argumento na aplicacdo de uma regra.

I - Sistema Constitucional de Principios e Regras

Canotilho apresenta o sistema juridico do Estado de direito
democratico portugués® como um sistema normativo aberto de principios e regras. Trata-se
de um sistema normativo porque é um sistema dindmico de normas. E um sistema aberto,
pois detém uma estrutura dialégica (capacidade de captar a mudanca da realidade e estar
aberta as concepgdes varidveis da “justica”). Representa um sistema de regras e principios,

pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como de regras®.
1. Conceito de Sistema
Para o Professor Lourival Vilanova®, um sistema consiste na

existéncia de partes de um todo que se interligam num vinculo. O conceito coincide com o

dado por BOBBIO que entende sistema como “uma totalidade ordenada, um conjunto de

2 Referéncia que também serve ao sistema brasileiro.
¥ CANOTILHO, 1998:1033.
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entes entre os quais existe uma certa ordem”.” S&0, pois, caracteristicas de um sistema:

ordenacao e unidade.®

O direito positivo, enquanto ordenamento juridico, corresponde ao
conjunto de normas produzidas em seu interior. Todas se relacionam entre si, formando um
todo. Dai por que se diz que o ordenamento juridico constitui um sistema. Bobbio apresenta
como caracteristicas essenciais para o ordenamento juridico se constituir num sistema:
unidade; coeréncia interna; e completude. A unidade do ordenamento é garantida por que as
normas ndo estdo todas num mesmo plano, mas ha normas superiores e inferiores. Partindo da

norma inferior até a Gltima da escala, que é a norma fundamental.

Para Bobbio: “A norma fundamental ¢ o termo unificador das
normas que compdem um ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as normas de
que falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento. Em outras
palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento complexo, tal
ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com voltas mais

o . 7
ou menos tortuosas, todas as fontes do direito podem ser remontadas a uma inica norma”.

Lourival Vilanova sustenta que a unidade ¢ apenas formal, ndo ha
homogeneidade no objeto. Para o Mestre Pernambucano: “O que interliga proposicOes
normativas tdo variadas é o fundamento-de-validade que cada uma tem no todo”. ® E: “A
unidade de um sistema de normas € decorrente de um superior fundamento-de-validade desse
sistema — a Constituicdo positiva, ou em nivel epistemolégico, a Constituicdo em sentido
I6gico-juridico, ou seja, a norma fundamental; A unicidade decorre da possibilidade também

. L, . . . ;. ;. 9
gnosioldgica de se poder conceber todo o material juridico dado com um sé sistema”.

A coeréncia do ordenamento consiste na impossibilidade de
antinomias em seu interior, pois todas as normas estdo num relacionamento de coeréncia
entre si. E vista por Bobbio como pretenséo de todo ordenamento juridico que quer ser justo™.

Para Bobbio e Kelsen, todas as normas, por terem um unico fundamento validade, séo

4VILANOVA, 1997:172.

> BOBBIO, 1997:71.

® CANARIS, 2002,12/23.
"BOBBIO, 1997: 49.

8 VILANOVA, 1997:166.
° VILANOVA, 1997:180.
1 BOBBIO, 1997:113.
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harmonicas. Para afastar a antinomia e eventual conflito aparente aplicam-se as regras de

exclusdo de uma delas, pelos seguintes critérios: hierarquico; cronoldgico; e da especialidade.

O critério hierarquico aponta para prevaléncia da lei
hierarquicamente inferior pela lei superior (lex superior derogat inferiori). O cronolégico
pela derrogacdo da lei anterior pela posterior (lex posterior derogat priori). E 0 da
especialidade afasta a incidéncia da norma geral em prestigio & norma especial (lex specialis
derogat generali). Bobbio ndo ignora a impossibilidade das regras acima resolverem todos as
hipdteses de antinomias, apontando a necessidade de uma regra de coeréncia que as afaste.
Por tal razdo elege a coeréncia como dever e sustenta a validade do ordenamento mesmo com
normas antindmicas, mas que, em tais circunstancias o ordenamento ndo assegura nem certeza

nem justica™.

Lourival Vilanova sustenta que o ser sistema é o tipo ideal de
ordenamento e que “os sistemas juridicos abrigam normas incompativeis, formalmente

o, . . . , . . 12
contraditorias, normas contrariando normas, isto € antinomias”.

Conclui o Mestre: “E que os sistemas juridicos sdo sistemas
empiricos de normas de conduta, ndo sistemas de proposi¢des cognoscentes da realidade.
Resta-nos tdo-s6 a unidade, que é conferida pelo comum fundamento-de-validade de todas as
normas. Normas contraditorias, ambas validas, encontram seu fundamento de existéncia na
ultima fonte normativa a Constituicdo positiva, ou a Constituicdo em sentido l6gico-juridico,
i, €, a norma béasica do sistema (a norma fundamental pressuposta). Com a norma
fundamental, ou com a Constituicdo positiva, tem-se o critério-de-pertinencialidade: é

possivel decidir-se se uma dada norma pertence ao sistema”. "

André Ramos Tavares nos traz as li¢des de VEZIO CRISAFULLI
para quem: “(...) Mas se as antinomias sdo possiveis (e pelo contrario, ao menos na evolucao
temporal do ordenamento, inevitaveis), é também verdadeiro de outra parte que devem ser
compostas resolvidas, a fim de que o ordenamento o seja verdadeiramente, como a palavra
exprime: ordem, sistema regulador coerente e unitario, e ndo um acumulo informado de

normas entre elas contratantes. Ao reconhecimento da possibilidade de antinomias, contrapde-

1 BOBBIO; 1997: 113.
12\/ILANOVA, 1997:298.
B VILANOVA, 1997:308.
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se, para isto, em sede dogmatica, o postulado da unidade do sistema (antinomias existem, mas
sdao vedadas). Unidade “formal” , antes de tudo ou “dinamico-formal” (Kelsen), no sentido
que daquele faz parte integrante sobretudo normas postas sobre fatos e atos a isto autorizados
pelas normas (constitucionais) sobre produ¢ado juridica; uma unidade também “material”, no
sentido de que ndo devem poder coexistir validamente normas regulando um mesmo objeto

em sentido contrarios.”**

2. Normas Constitucionais: principios e regras

O direito € um sistema constituido por duas espécies de normas:
principios e regras. No entanto, diferenciar de forma mais precisa tais espécies normativas é
uma tarefa complexa, vez que diversos sdo os critérios: grau de abstracdo, grau de
determinabilidade e de aplicabilidade, carater de fundamentalidade no sistema de fontes,

proximidade da idéia de direito, natureza normogenética™.

Para Canotilho, esta complexidade pode ser superada a partir de uma
distincdo entre as funcdes dos principios. Deste modo, tém-se os principios hermenéuticos
(que desempenham uma funcdo argumentativa, possibilitando o desenvolvimento, integracéo
e complementacdo do direito) e os principios juridicos (aqueles que assumem a condicdo de
verdadeiras normas). O autor portugués, na analise da diferenca entre principios e regras,
despreza os principios hermenéuticos. Para ele, os principios juridicos, na qualidade de

verdadeiras normas, so qualitativamente distintos das regras juridicas™®.

Tal distincdo se d4, sequndo CANOTILHO, nos seguintes aspectos:’
1. Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacéo, compativeis com varios
graus de concretizagdo, conforme o0s condicionantes faticos e juridicos; ja as regras
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem); 2. Os
principios suscitam problemas de validade e peso (importancia e ponderacdo); as regras
apresentam tdo-somente questdes de validade; 3 A convivéncia de regras é antinbmica, de

modo que se excluem; os principios coexistem, ja que permitem o balanceamento de valores e

¥ Tratado.. p. 263.

15 CANOTILHO, 1998: 1034.
18 CANOTILHO, 1998: 1035.
T CANOTILHO, 1998: 1035.
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interesses (ndo obedecem a logica do “tudo ou nada”), de modo que o conflito entre os

principios permite ponderacéo, harmonizagao.

Eros Roberto Grau, apresenta a distingdo de Dworkin: 1. “As regras
juridicas, ndo comportando excecdes, sdo aplicaveis por completo ou ndo sdo, de modo
absolto, aplicaveis, ndo se passando o mesmo com os principios.” E o “tudo ou nada” das
regras, ja os principios “sdo aplicaveis quando as condigdes previstas como suficientes se
manifestam”; 2.” Os principios juridicos possuem uma dimensdo - a dimensdo de peso ou

importancia — que ndo comparece nas regras juridicas.”*®

Uma distin¢éo importante, extraida dos ensinamentos dos mestres € a
que leva em consideracdo o grau de generalidade e especificidade do contetdo normativo.As
regras visam situaces determinadas; os principios, indeterminadas. Eros Roberto Grau,
aponta esta caracteristica: “As regras juridicas ndo comportam excegdes que nao se possa
teoricamente enunciar porque, como observa Boulanger, sdo de ser aplicadas a situagdes
determinadas; ja os principios, por outro lado, sdo aptos a serem aplicados a uma série
indefinida de situacdes, ndo admitem a prdpria enunciacdo de hipdteses nas quais seriam

aplicaveis.™”

Confrontando e analisado a doutrina de Dworkin e Alexy, Humberto
Avila apresenta seu conceito de principio: “normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogﬁo.”zo

3. Sistema de principios e regras

Seguindo 0s ensinamentos de Alexy, Canotilho®’ sustenta que a
existéncia de regras e principios conduz a um constitucionalismo adequado. Isso porque a
adocdo de um sistema constituido exclusivamente por regras levaria a um modelo juridico de

limitada racionalidade prética, vez que formado por uma disciplina legislativa exaustiva e

8 GRAU, 1991, 107/114.
¥ GRAU, 1991:113,
20 AVILA, 2005:70.
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completa (legalismo). Ter-se-ia um sistema de seguranca, porém nao haveria qualquer espaco
para complementagdo e desenvolvimento (ou seja, ndo seria aberto). Por outro lado, um
sistema baseado exclusivamente em principios também seria inaceitavel, vez que a
indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas conduziriam a um sistema falho de

seguranca juridica.

Conclusdo: qualquer sistema juridico carece de regras e principios.
Ou, no dizer de Eros Roberto Grau: “um sistema ou ordenamento juridico ndo sera jamais
integrado exclusivamente por regras. Nele se compdes, também, principios juridicos ou

principios de Direito.”??

No que tange a articulacdo interna deste sistema de regras e
principios, verifica-se que estdo dispostos de forma encadeada, conforme diferentes graus de
concretizagdo. Assim, em primeiro lugar vém os principios estruturantes, a exemplo do
principio do Estado de Direito. Tais principios ganham concretizacdo através de outros
principios (ou subprincipios), que densificam os principios estruturantes. Assim, vg, 0
principio do Estado de Direito € concretizado através do principio da legalidade da
administragdo. Estes, por sua vez, densificam-se ainda mais através de outros principios

especiais, a exemplo do principio da preeminéncia da lei e da reserva da lei.”®

A concretizacdo dos principios também pode ser feita por regras
constitucionais, como as regras garantidoras do direito de recurso contencioso contra certos
atos da administracdo. A relacdo acima formulada constitui o sistema interno dos principios
e regras constitucionais, que possui via de mao dupla (de cima para baixo, ou do abstrato para
0 concreto, e vice-versa). Vale dizer, por fim, que todos estes principios e regras poderdo
ainda obter mais grau de concretizacdo e densidade por meio da concretizagdo legislativa,

jurisprudencial e administrativa.?*
4. As Fungdes dos Principios

Outro ponto que merece destaque é a funcdo que o0s principios

assumem em tal sistema: fungdo normogenética (ja que representam o fundamento das regras

2L CANOTILHO, 1998: 1036.
22 GRAU, 1991,95.
2 CANOTILHO, 1998: 1047.
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juridicas) e funcéo sistémica (vez que ligam todo o sistema constitucional). Dai Canotilho
afirmar que a perspectiva teorético-juridica do sistema constitucional é tendencialmente
principialista (Alexy e Dworkin). S&o os principios que fornecem suportes para solucionar
certos problemas metddicos (v.g. colisdo de direitos fundamentais), assim também permitem

29 ¢

que o sistema “caminhe”, “respire”.

Os principios valem como lei, ou seja, o direito constitucional que
os abarca € direito positivo. Consequéncia de tal aspecto € que 0s principios constitucionais
devem obter normatividade, regulando juridica e efetivamente as relagcdes da vida, dirigindo
condutas e dando seguranca e expectativas de comportamentos.

29 ¢

Mas 0s principios também servem como ‘“vetores” “cénones” de
interpretacdo das regras. Eros Roberto Grau, a partir das licbes de Jean Boulanger e Augustin
Gordilho, sustenta que “a interpretagdo das regras contempladas na Constituicdo ¢

. . 2
determinada pelos principios.”?

Os principios exercem importante funcdo sistematizadora do
direito. Segundo CANARIS sdo quatro as caracteristicas dos principios que os habilitam ao
desempenho de tal funcdo: “os principios ndo valem sem exce¢do e podem entrar entre si em
oposicdo ou em contradicdo; eles ndo tém a pretensdo da exclusividade; eles ostentam o seu
sentido préprio apenas numa combinacdo de complementacdo e restricdo reciprocas; e eles
precisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacdo através de sub-principios e valores

singulares, com conteudo material proprio.”?

Os principios ndo valem sem excecdo e podem entrar entre si
em oposicao ou em contradicédo - Para o autor citado, “as decisdes fundamentais da ordem
juridica, subjazem muitas excecbes e 0s principios singulares ndo poucas vezes levam a

decisdes contrarias”?’.

Eles ndo tém a pretensdo da exclusividade - “Uma mesma

conseqiiéncia juridica, caracteristica de um determinado principio, também pode ser

24 CANOTILHO, 1998: 1049.
% GRAU, 1991:97

% CANARIS, 2002:88.

2T CANARIS, 2002:88.
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conectada com outro principio.”

Ostentam o seu sentido préoprio apenas numa combinacao de
complementacao e restricdo reciprocas - Para o autor, o principio “so se deixa apreciar
plenamente quando se incluam, na ponderacgdo, 0s principios contrapostos e limitativos e o
ambito de aplicacdo que lhe seja destinado” e prossegue, em outras palavras: “o entendimento
de um principio é sempre, a0 mesmo tempo, o dos seus limites.”?°. Esta caracteristica é nitida
no estudo do principio do devido processo legal e seus correlatos principios®. Ainda, no

principio da moralidade e seus subprincipios correlatos da lealdade e da boa-fe.

Precisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacédo através
de sub-principios e valores singulares, com conteido material proprio® - Esta
caracteristica apontada no tocante aos principios gerais do direito, objeto da analise de
CANARIS, deixa de corresponder a realidade com a constitucionalizagcdo dos principios e

sua forga normativa.

N&o obstante o carater normativo dos principios e sua aplicabilidade
direta, ndo se pode negar que as regras, tanto as constitucionais como as infraconstitucionais,
sao  aplicacdes dos principios. Eros Roberto Grau destaca essa funcdo: “Nisto,
fundamentalmente, repousa a forca dos principios, forca que, como vimos, é de tal ordem que,
mercé de sua objetividade e presencialidade normativa — que independe de consagracao
especifica em qualquer preceito particular — vai ao ponto de excluir qualquer relevancia a
nogao de discricionariedade judicial®?.”

Dissertando a respeito da eficacia dos principios, Humberto Avila
atribui aos principios a tarefa de definir o “sentido e o valor” do sistema juridico, atuando
sobre as outras normas do mesmo sistema.®® Atribuindo-lhes funcdo definitéria, de valor e

sentido; interpretativa, “na medida em que servem para interpretar normas construidas a partir

) CANARIS, 2003:90.

* CANARIS, 2002: 95.

%0 “Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que
dai decorressem todas as consequiéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca justa. E por assim dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do processo
sdo espécies.” (Nelso Nery Junior. Principio do Processo civil na Constitui¢do Federal, 82 edigdo. SP, RT, 2004).
1 £ importante destacar a posicdo de ESSER que ao negar o carater normativo do principio, ressalta sua
“condigdo imanente do ser e do funcionar das regras” sendo, para citado autor, causa, critério e justificagdo das
regras. (apud: GRAU, 1991: 129).

¥ GRAU, 1991: 133.
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de textos normativos expressos, restringindo ou ampliando seus sentido.”** E, por fim, funcio
bloqueadora “porquanto afastam elementos expressamente previstos que sejam incompativeis

com o estado ideal de coisas a ser promovido.*”

1. O Principio da Legalidade

1. O Agir Humano: Direito e Moral

Ao se encontrar 0 homem se descobre um SER que pensa, é livre,
faz escolhas e tem vontade. Pensar, querer e sentir, eis as faculdades do homem que o torna
diferente dos animais. Por pensar, raciocinar e decidir com liberdade, exercendo seu livre
arbitrio®, o homem é responséavel. Responder, suportar os efeitos causados por suas escolhas
e atos, se sustenta na finalidade de sua existéncia. O homem é um SER em realizac&o, que se
faz, cumprindo suas finalidades, seus fins, nisto consiste o bem e em razéo disto, se atribui a

este aspecto dindmico do SER, o SER em acdo para cumprir seus fins: o valor.

Ensina-nos, Armando Cémara: “O postulado fundamental do
mundo juridico € que o homem é um animal consciente de fins e livre para elegé-los.
Descortinando-se pela racionalidade o panorama dos fins, silhuetados sobre os horizontes do
povir, esta 0 homem apto a exercer a liberdade. Esta decorre, portanto, da racionalidade,
advém do visionamento dos fins e habilita 0 homem a manipular as energias da natureza e
da sociedade, energias que ele ndo criou ,as que encontra amorfas, cegas, as utiliza,

comanda e estiliza, enderecando-as aos fins visionados pela razao®’ .

O homem, portanto, é um ser inteligente, capaz de identificar seus
fins, sua finalidade; é livre, capaz de escolher se atuara em conformidade com seus fins ou em
desconformidade. E, também, sociavel, ndo se realiza sozinho, travara relagdes com seus

semelhantes.

3 AVILA, 2005:78.
** AVILA, 2005: 79.
% AVILA< 2005:79.
% «Dg-se 0 nome de livre arbitrio & escolha que pode ser determinada pela razdo pura; a que pode ser
determinada somente pela inclinagdo (impulso sensivel, estimulo) seria o arbitrio animal (arbitrium brutum). O
arbitrio humano, contudo, é uma escolha que, embora possa ser realmente afetada por impulsos, ndo pode ser
determinanada por estes, sendo, portanto, de per si.”.(KANT, 2003: 63).
¥ MENDONCA, 1999:172.
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Para Kant, 0 homem € um ser de vontade, entendimento e escolha.
O que distingue esse ser de todos os demais da natureza € a sua capacidade de impor leis,
morais e juridicas ao seu comportamento. Essas leis podem ser elaboradas pelo préprio
individuo, quando ganham a denominacdo de autonomia ou decorrentes do meio externo,
quando ganham a qualificacdo de heteronomia. O ser livre é aquele que elabora por si mesmo
ou em conjunto com os demais integrantes de sua espécie, as leis para o seu agir, por vontade
consciente®®. Além disso, essas leis, em sua materialidade, n&o sdo fruto do desejo, por esse

ndo se prestar & escolha, mas sim da razao, universal, por principio®.

Dos conceitos de autonomia e heteronomia, KANT demarca o
campo da legalidade e da moralidade. Nas suas palavras: “4 conformidade de uma acdo com
a lei do dever € sua legalidade (legalistas); a conformidade da maxima de uma acdo com a
lei € moralidade (moralitas) da acdo. Ima maxima é um principio subjetivo de acdo, um
principio que o proprio sujeito converte em regra (como ele deseja agir); um principio de
dever, por outro lado, € um principio que a razdo a ele prescreve absolutamente e, assim,

objetivamente (como ele deve agir)*.

Com apoio em Maritain discordamos do mestre. Este principio nao
é meramente um juizo racional. Este principio serd encontrado, descoberto nas finalidades do
homem, o que serd mais adiante explorado. Neste sentido, feliz € a critica de Jacques
Maritain. “Procurou particularmente afastar da moralidade qualquer bem supremo ou
qualquer fim supremo, isto €, o soberano BEM. Por outras palavras, julgou Kant necessario

subtrair a moralidade, - naquilo que ela possui de mais préprio, - & ordem da finalidade.*"

Na esfera da moralidade, KANT opera uma divisao entre a Moral
e o Direito. A moral diz respeito unicamente aos mandamentos internos do homem enquanto
e o direito as normas de convivéncia pacifica e feliz com os outros. Kant parte de uma
simples divisdo entre natureza e cultura para iniciar a busca dos principios de cada uma delas.

No ambito das ciéncias morais, ocorre uma segunda divisdo, a critério agora da natureza do

%8 KANT, 2003:66
% KANT, 2003:33
‘0 KANT, 2003:68
“I MARITAN 1973:120.
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dever. Quando o dever é de foro intimo, é chamado de moral, quando refere-se a liberdade

alheia, juridico®.

A sua definicdo de Direito € a coroacdo da universalidade da razéo
e, portanto, da liberdade: “o direito é a soma das condigdes sob as quais a escolha de alguém

pode ser unida & escolha de outrem de acordo com uma lei universal da liberdade® ”

Na esfera moral ha duas espécies de leis, as morais em sentido
estrito e as juridicas de acordo com os objetivos do sujeito. Enquanto a moral prescreve 0s
deveres do homem para consigo mesmo, as leis juridicas sdo de raiz externa, respeitando ao
individuo nas relagdes com outros iguais, todos dotados de consciéncia. Vé-se entdo que
para o Direito ndo importa saber as intengdes dos atores, mas somente os resultados das acoes.
Destarte, se é estabelecido um contrato entre duas pessoas, ndo importa, para Kant, indagar se
um ou os dois contratantes intentavam lesar a liberdade ou os interesses do outro ou de
terceiro: a fungdo da norma juridica é apenas observar e sancionar, em hipétese de infracdo, a

ocorréncia efetiva de algum dano ao patriménio juridico dos individuos*.

Com essa separacdo KANT delimita o poder de Estado sobre os
individuos e fornece elementos para a formulacio de uma teoria de autonomia dos Orgaos,
no tocante a esfera de atuacao livre, deixada pela lei, esfera da discricionariedade. Ha para os
individuos e para os Orgdos Autbnomos uma esfera, a da intimidade, em que a possibilidade
de intervencdo estatal € nula; a cada um é permitido fazer o que Ihe corresponder a vontade,
desde que esteja em conformidade com a prescri¢cdo externa e coercitiva da lei (legalidade),
com o que se satisfaz KANT e, para nés, desde que esteja em conformidade com os fins do
homem e dos Orgaos.

A distingdo entre moral em sentido estrito e direito coloca, dentre
seus elementos, o sujeito legislador do moével da acdo. Nas questdes morais, € 0 individuo
mesmo que a si impde o0s deveres, considerados abstratamente, ou seja, independente de seu
contetdo. Portanto, é aquela prescri¢do imposta pela razdo a acao, seja ela qual for. O dever,
na ética kantiana, é o propiciador da liberdade posto que a liberdade é “a liberdade de agir
segundo leis”. Por conseguinte, a autonomia € a vontade moral desinteressada dos objetos,

a ela importando somente a moralidade da agéo, sua adequacao ao imperativo da moralidade:

2 KANT,2003:72.
3 KANT, 2003:76.
“ KANT, 2003:73
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“A autonomia da vontade é a qualidade que a vontade tem de
ser lei para si mesma (independentemente de uma qualidade

qualquer dos objetivos do dever*”)

No agir externo, diferentemente, a autonomia é limitada pela
liberdade dos outros. Todavia, deixada & sua propria sorte, sem uma legislacdo coativa
externa, nada garantiria, segundo Kant, que a liberdade de todos e de cada um se cumpriria a
contento. O Direito, em suma, é exatamente o garantidor dessa liberdade, mas suas leis ndo
decorrem diretamente do individuo, mas sim do Estado. A heteronomia, de que a instituicdo
maxima € portadora, é a antitese da autonomia, ou seja, no sentido estrito, ndo pode ser uma

norma moral.

KANT elabora a separagdo entre MORAL e DIREITO, na feliz

sintese de BOBBIO*®, da seguinte maneira:

1. primeiro critério, formal, forma da obrigacdo, diz respeito ao
modo do sujeito obriga-se, pelo dever (interno) ou por dever (imposicdo externa). Morente
exple este critério com clareza que reclama transcricdo. “Se agora quisermos formular isto
em termos tirados da logica, diremos que em toda acdo ha uma matéria, que é aquilo que se
faz ou aquilo que se omite, e ha uma forma, que é o porqué se faz ou porque se omite. E entéo
a formulacé@o sera: uma acdo denota uma vontade pura e moral quando é feita ndo por
consideracdo ao seu contetdo empirico, mas simplesmente por respeito ao dever; que dizer,
por imperativo categdrico e ndo como imperativo hipotético. Mas este respeito ao dever é
simplesmente a consideracdo a forma do “dever” , seja qual for o conteuido ordenado nesse

47
dever’™".

2. interioridade ou exterioridade da acdo: deveres internos
(legislacéo interna, autonomia: moral): e deveres externos (legislagéo externa, heteronomia:
direito). No mesmo sentido, apresenta Gustav Radbruch.*® Autdnoma sera a vontade que dé a
si propria sua lei, sujeitando-se ao seu querer, a sua liberdade interna e heterébnima seré aquela

gue passivamente receber de outrem a lei que disciplinara sua conduta.

45 BOBBIO, 1997:62
46 BOBBIO, 1997:53/62.
4" MORENTE, 1980:256.
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3. interioridade ou exterioridade da liberdade: “a legislagdo
moral estabelece deveres por cujo cumprimento Somos responsaveis apenas perante nos
mesmos; a legislacdo juridica prescreve deveres por cujo cumprimento somos responsaveis

perante a coletividade.”*

Assim. O comportamento do homem deve ser “julgado” por dois
critérios: 0 moral e o juridico. No campo moral, vé-se obrigado por motivos internos, da lei a
si proprio, exercendo sua da liberdade. No campo juridico, vé-se obrigado por vontade de

terceiros, deveres externos, restri¢do a liberdade.

2. Orgéo Publico

As pessoas por viverem em sociedade se relacionam. A relacéo € a
realidade ontoldgica presente no agir intersubjetivo, no agir entre os homens (alteridade).
N&o ha relacdo sendo entre sujeitos. O Universo se relaciona, segundo a sua finalidade,

seguem de forma cega e inconsciente o atendimento de sua finalidade™.

A relacdo juridica se realiza entre pessoas (alteridade) tendo por
objeto o fato social, ou seja, a hipotese fatica prevista no direito posto ou no direito natural
capaz, de, em ocorrendo, provocar os efeitos juridicos. Numa relacdo alguém sera credor e

outrem sera devedor ou devedores (reciprocidade).

O homem mantém relacBes por ato de vontade e consciéncia,
diferenciando-se dos animais. Pode escolher. A ordem moral est4d presente no homem
independentemente de um alter e voltada ao bem ultimo do ser humano, enquanto a ordem
juridica depende de um alter, alteridade externa e estd voltada ao bem comum. Os seres
humanos convivem, vivem em relacdo, necessitamos dos outros. As relagdes sdo objetivas,
encontramos no conviver do homem. A familia é a relacdo de convivio de seus membros,
assim como as associacgdes de pessoas, sao relacdes voltadas aos fins que os une. As relacdes

humanas podem ser naturais ou voluntérias. S&o naturais as relagdes da familia e da nacéo.

“8 RADBRUCH, 1997:53/56.
4 BOBBIO, 1997:58/61.
** MENDONCA: 1999:214.
14



O Principio Constitui¢cdo da Moralidade
IZAIAS JOSE DE SANTANA

S&o voluntérias as relacdes das sociedades.>

As relacdes podem ser entre pessoas fisicas (ser humano) ou entre
associacdo de pessoas (pessoas juridicas). A associacdo de pessoas voltadas ao cumprimento
de um fim comum ¢é relacdo juridica. Desde a familia até o Estado o homem mantém relagdes.

Sao relagdes juridicas aquelas que tem por objeto o cumprimento dos fins sociais dos sujeitos.

Ruy Cirne de Lima, nos ensina que: “O fato juridico é condi¢do da
relacdo juridica. Fundamento ou causa desta é a disposicdo do sujeito em face do termo,
como antecedente ou conseqiiente de uma a¢do.” S&0 fundamentos da reagdo juridica
disposicdo do sujeito, vontade e a acdo. A vontade “implica a determinag¢do prévia e
exaustiva, pela norma juridica, do conteddo que o ato de vontade tera, ao ser praticado..”
Assim, “.. chama-se,.. ordem juridica ao conjunto das normas, em que se enuncia o
principio de ordem.” A organizagdo é nota especial da ordem juridica em seu aspecto
dindmico. Os grupos sociais sdo organizagao voltadas ao cumprimento dos fins do homem,

que os realiza ao ser parte de cada grupo, ou organizagdo.”

Para desempenho das fungBes sociais o ESTADO mantera
diversas relacBes por intermédio de seus ORGAOS™, entes dotados de autonomia, que
compdem um complexo designado pelo nome que define a natureza de suas atividades
preponderantes.Os Orgdos do Estado estdo, destarte, distribuindos em sistemas de acéo
independente e autbnoma (Orgdos do Poder Legislativo; Orgdos do Poder Executivo e
Orgéos do Poder Judiciario), na divisdo classica dos poderes. “Os Poderes exercem suas
funcdes com independéncia em relacdo aos demais. Cada um tem suas autoridades, que néo

P . .53
devem respeito hierarquico as autoridades do outro Poder.’

A acdo dos Orgdos, por semelhanca da acio do HOMEM, esta
sujeita também & LEGALIDADE e a8 MORALIDADE. A LEGALIDADE da acdo, ou sua
juridicidade, esta na sua conformidade com o bem comum. O direito positivo é uma tentativa

de objetivar os comportamentos humanos que estdo de acordo ou desacordo com as

. MENDONGCA: 1999:216/218.
52 Orgaos sao unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicdes do Estado. Por se tratar, tal
como o proprio Estado, de entidades reais, porém abstratas (seres da razdo), ndo tém vontade nem a¢&o, no
sentido de vida psiquica ou animica proprias, que, estas, sd 0s seres bioldgicos podem possui-las. De fato, 0s
orgdos ndo passam de simples reparti¢des de atribuigdes, e nada mais. “(Celso Antonio Bandeira de Melo:
2004:129/130.
*SUBDEFELD. 200:42
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exigéncias do bem comum, visando realizar os fins do ESTADO. Licito serd o
comportamento segundo 0 bem comum ou, numa prespectiva do direito positivo, 0
procedimento permitido ou nao proibido em lei. llicito, destarte, serdo 0s comportamentos,

procedimentos, proibidos pela lei.

A liberdade de acdo dos 6Orgdos é uma liberdade nos termos
definidos num primeiro momento pela Constituicdo e, num segundo momento pelas Leis,
campo da Legalidade Estrita. “O administrador e o juiz, ao exercerem suas atividades
(produzindo atos administrativos e sentencas), apenas aplicam a lei, apenas realizam
concretamente a vontade geral, sem que suas vontades particulares interfiram no processo. A
atividade publica deixa, assim, de ser vista como propriedade de quem a exerce, passando a
significar apenas um dever-poder, indissoluvelmente ligado a finalidade estranha ao agente.

. . ’ ’ . ’ . ~ . 54
Ademais, ninguém exercerd autoridade publica que ndo emane da lei.

Todavia, a lei positiva apresentard sérios problemas de
interpretacdo e aplicacdo, que serdo abordados adiante, e ndo pode esgotar a riqueza da
realidade social, havendo necessidade de reservar uma espaco de atuacdo livre, sem lei,
autonomia, campo da discricionariedade. Assim, os 6rgdos atuam num campo sujeito a
legalidade, quando a lei define todos os elementos de sua atuacdo e noutro sujeito a
discricionariedade, liberdade, autonomia. E nesse campo de atuagdo auténoma que o 6rgo
estara sujeito a MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

Quando falamos em acdo dos 6rgdos estamos na verdade, nos
referindo a acdo das pessoas imputadas aos 6rgdos. Isto porque ato, participio passado do
verbo AGIR, é imanente a0 SER HUMANO®. S6 0 HOMEM pode praticar atos. Estes seres
humanos que tém sua atuacdo imputada ao ESTADO, sdo denominados, genericamente,
agentes publicos. “Mas quem sdo os homens que realizam concretamente o0s
comportamentos a que a pessoa Estado estd obrigada — isto é, que administram o imovel
publico, prendem 0s criminosos, entregam 0s vencimentos aos funcionarios? Saos os homens

(a que chamamos de agentes publicos) indicados pelas normas juridicas que organizam a

> SUNDEFELD, 2000:45/46.
% «3_Entdo, para que tais atribui¢des se concretizem e ingressem no mundo natural é necessario o concurso de
seres fisicos, prepostos a condicdo de agentes. O querer e 0 agir destes sujeitos € que sdo, pelo Direito,
diretamente imputados ao Estado (manifestando-se por seus érgaos), de tal sorte que, enquanto atuam nesta
qualidade de agentes, seu querer e agir sdo recebidos como o querer e 0 agir dos 6rgdos componentes do Estado;
logo do proprio Estado.” (Celso Antonio Bandeira de Melo, 2004:130).
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estrutura interna do Estado.

Todavia, uma caracteriza singular diferenciara acdo do HOMEM,
enquanto individuo e a acdo do HOMEM enquanto Agente Publico. No campo da legalidade,
vinculacdo a norma, ndo ha qualquer diferenca. A diferenca se ara no campo da liberdade,
discricionariedade. Enquanto, a exigéncia moral é de acdo em conformidade com os fins
ultimos do ser humano, na atuacdo administrativa, a exigéncia de moralidade é atuacdo em
conformidade com os fins proprios do ESTADO, do Orgdo, com os fins sociais (principio da
finalidade). “4 relacdo juridica que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente,
chama-se relacdo de administracdo. Chama-se relacdo de administracédo segundo 0 mesmo
critérios pelo qual os atos de administracdo se opdem aos atos de propriedade. Na

. . ~ . ~ . 14 . ))57
administragdo, o dever e a finalidade sdo predominantes, no dominio, a vontade.

Temos, portanto, uma liberdade de acéo, autonomia, vinculada a
finalidade®. O Agente é livre para atender os fins do 6rgdo. Sua autonomia sera exercida, no

espaco deixado pelo legislador, para o cumprimento dos fins, da finalidade do érgéo.

3. Legalidade: Governo das Leis e ndo dos Homens. Vinculagdo a Lei.

A subordinacdo do administrador publico aos comandos da lei,
também conhecido como principio da legalidade, permite a instituicdo de um governo das
leis®® e ndo dos homens, conquista da humanidade e caracteristica essencial dos modernos

Estados de Direito.

A lei passa a ser definidora da vontade do Estado®, cuja execucéo

fica a cargo do agente que, vinculado aos seus comandos se limita a reproduzir concretamente

* SUNDEFLED, 2000:65.
*" Ruy Cirne de Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 55/56 — Apud , 2000:15.
%8 Defini¢do de Liberdade de Sdo Tomas de Aquino: “La fuerza electiva do medios, guardado el orden del fin”.
Apud: DERISI, 1941:196.
% «“Por “governo da lei” tendem-se duas coisas diversas embora coligadas: além do governo sub lege, que é o
considerado até aqui, também o governo per leges, isto €, mediante leis, ou melhor, através da emanagdo (se
ndo exclusiva, ao menos predominante) de normas gerais e abstratas. Uma coisa é o governo exercer o poder
segundo leis estabelecidas, outra coisa é exerce-lo mediante leis, isto é, ndo mediante ordens individuais e
concretas.” (Noberto Bobbio, O Futuro da Democracia — Uma Defesa das Regras do Jogo, p. 157) Apud.
SUNDFELD: 2000:46.
80« _ndo existe qualquer liberdade no agir do Estado, atuando a lei como seu tnico e proprio fundamento da
ac30.” (MORREIRA NETO, 2002:80.
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sua vontade. No Estado de Direito, sé ha vontade imputada ao Estado se decorrer diretamente
da lei. Celso Antdnio Bandeira de Melo nos exorta que “(...) 0 principio da legalidade é o
da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente obedece-las,

cumpri-las, pé-las em pratica.”®*

A liberdade de acdo dos agentes publicos da-se infralegalmente,
“além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administragdo s6 pode agir

secumdum legem.®?”

. Administrar € aplicar a lei em concreto. A lei, enquanto norma geral e
abstrata ndo pode ter correspondéncia direta com as situacdes faticas. As leis prevéem
estandartes, modelos, hipéteses, cabendo sempre ao administrador o papel de interpretar para
aplicar a norma aos casos concretos, nos ensina Afonso Rodrigues Queiro, “a atividade
administrativa é atividade de subsuncéo dos fatos da vida real as categorias legais.”® “Esta &
a razao de ser, o Estado de Direito, uma dadiva do principio da legalidade, por definicéo,
aquele que se submete as suas proprias leis, dai a expressdo consagrada de Duguit, “suporta
a lei que fizeste” (legem patere quam ficisti), que enuncia, em sintese, este principio, uma vez
que, ao declarar o Direito, o Estado se autolimita, assegurando a sociedade, que o criou e 0

mantém para organiza-la e dirigi-la, a preciosa dadiva de certeza juridica.”®*

Principio estruturado da época da crenca na infabilidade da lei
escrita, no auge do positivismo e seu correlato movimento de codificacdo, esqueceram seus
idealizadores que na aplicacdo da norma aparecem as ambiguidades, 0os pontos obscuros, e,
até as lacunas, cabendo ao administrador a tarefa de definir in concreto o comando
normativo,  suprir a omissdo e afastar as ambiglidades. Portanto, exercera sim ato de
vontade, liberdade. Mas, por ter sua liberdade vinculada aos comandos normativos, o
Administrador  necessita fundamentar, sustentar suas decisdes, valendo-se do método

discursivo.

11 — O Principio da Moralidade

1. Escolhas do Administrador: Ambigiidade da Lei e a Discricionariedade.

. BANDEIRA DE MELO, 2004:92.
62 BANDEIRA DE MELLO, 2000: 92.
% Apud: BANDERIA DE MELLO, 2000:92.
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A pretenséo dos idealizadores do Estado de Direito, cuja coroagédo
é o principio da legalidade, é ndo deixar escapar dos ditames legais nenhuma acdo
administrativa. Todavia, padece o Legislador, por ser humano, da onisciéncia, ndo sendo
capaz de, previamente e de forma completa, antecipar todas as decisdes que deverdo tomadas
pelo administrador.

Apresenta-se para 0 Administrador dois parametros para sua
atividade: a legalidade e a finalidade. Todavia, dada a ambiguidade da lei, sempre havera
necessidade de interpretacdo, o que, de imediato, afigura-nos possiveis mais de uma opcao
validamente extraidas do contetdo da norma. Por outro lado, havera também a possibilidade
do legislador, deixar para o Administrador decisdes que ndo foi capaz de tomar ou
propositadamente ndo o fez.

Na interpretacdo da lei e na atividade discricionaria, o
administrador exerce sua vontade pessoal, criadora da norma especifica vinculatéria do
Estado, exerce, portanto, o espaco de liberdade que caracteriza a autonomia do 6rgéo.
Este Espaco de liberdade, sob o dominio da moralidade, caracterizador da autonomia do 6rgao

administrativo, existe em duas situacdes, a saber: interpretacdo da lei e discricionariedade.

A respeito da importdncia da moralidade na interpretacdo e
aplicacdo da lei, ougamos Maria Sylvia Zanella di Pietro: “A aplicagdo da lei, exige, em
inimeras circunstancias, a prévia interpretacdo, com o objetivo de pesquisar o real sentido da
regra juridica, ou a prévia integracdo da norma, para decidir qual o preceito aplicavel em caso

de lacuna. E nesse trabalho, a moral desempenha papel relevante.”®

Tratando especificamente da interpretacdo e aplicacdo da norma
pelo Juiz, citando Juan lgartua Salaveira, destaca a justificagdo ou motivacdo das decisdes
na moral, apontando as etapas que 0 Juiz segue, sustenta que ao fazer a apreciagdo axiologica

da norma leva em consideracéo valores morais.®

A citada autora aponta idéntico fenbmeno no direito
administrativo, “Em se tratando de direito administrativo, ocorre o mesmo: a lei, em

inimeros casos, deixa que a Administracdo extraia da norma as suas consequéncias, segundo

® MORREIRA NETO, 2002: 80.
® DI PIETRO, 1991:12.
% DI PIETRO, 1991:17
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juizo de valor a ser feito em cada caso concreto; nessa apreciacao, terdo que prevalecer os
valores éticos da instituico, que constituem limites a discricionariedade administrativa, 0s

quais, se transpostos, ensejaram corre¢do®’ pelo Poder Judicidrio.” ®®

Por discricionariedade, nos ensina Celso Anténio Bandeira de
Mello: “Reversamente, fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz
remanescer em proveito e a cargo do administrador uma certa esfera de liberdade, perante o
qué caber-lhe-&4 preencher com seu juizo subjetivo, pessoal®®, o campo da indeterminacéo

normativa, a fim de satisfazer no caso especifico a finalidade da lei.”®”

Hely Lopes Mereiles nos apresenta o conceito formulado por
Fiorini: “a discricionariedade € a faculdade que adquire a Administracdo para assegurar em
forma eficaz os meios realizadores do fim a que se propbe o Poder Publico. A
discricionariedade — prossegue 0 mesmo autor — adquire relevancia juridica quando a
Administracdo quer custodiar em forma justa os interesses publicos entregues a sua tutela.
(....) E, unicamente, uma autorizacdo limitada a um fim determinando, para que o Poder
Publico aprecie as condicdes presentes quando administre o interesse social especificado
pela norma legislativa. E uma forma de atuar da Administracio para poder realizar uma reta

administracéo dos diversificados interesses da coletividade.”™

Os administrativistas sdo unanimes ao sustentar a existéncia de
uma certa e determinada liberdade de agdo, como caracteristica da discricionariedade.
Divergem, é bem verdade, quanto a extenséo dessa liberdade, modo de controle e critério para

mensuracéo de sua compatibilidade. A finalidade’ é elemento comum nesses critérios’>.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto elege a legitimidade da escolha,

que ndo difere do critério apontado, conformidade com a finalidade. “A discricionariedade é,

%7 Neste aspecto discordamos da Autora, pois se é campo de liberdade, discricionariedade e autonomia, NAO
PODE HAVER CONTROLE DE OUTRO ORGAO.
% DI PIETRO, 1991:18.
% Discordamos do Mestre, embora seja pessoal, ndo o sera subjetivo, mas objetivo, ja que terd um parametro
objetivamente definido: conformidade com a finalidade do 6rgéo.
" BANDEIRA DE MELLO, 2002: 845.
"t Bartolomé A Fiorini, La discrecionalidal em la Administracion Pablicva, Buenos Aires, 1948, p. 38. Apud
MREILLES, 2002: 164.
2«0 fim é sempre imposto pelas leis e regulamentos, seja explicita, seja implicitamente” (MEIRELES,
2002;165).
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portanto, uma técnica juridica, que se destina a sintonizar a acdo administrativa concreta a
idéia de legitimidade contida na lei (...) H&, pois, um contetdo central da lei, que vincula o
administrador pablico a finalidade a que se destina, mas esta vinculacdo ndo mais se da a
legalidade estrita, pois esta ficou incompleta no comando legal, mas a legitimidade, que

deveré ser necessariamente deduzida daquele contevdo.” ™

Celso Antonio Bandeira de Mello elege a razoabilidade como
critério para medicdo da discricionariedade, e admite que este Juizo seja formulado pelo
Poder Judiciario, fazendo tal formulacdo ser substituida pela do Administrador, ou seja,
negando-lhe o direito de escolha, onde a lei outorgou e substituindo a discricionariedade
administrativa pela discricionariedade judicial. Vejamos: “Com efeito, discricionariedade s
existe nas hipdteses em que, perante a situacdo vertente, seja impossivel reconhecer de
maneira pacifica e incontrovertivel qual a solucdo idénea para cumprir excelentemente a
finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for razoavelmente admissivel
sobre a medida apropriada para dar melhor satisfacdo ao objetivo da lei. Em suma, esta-se
aqui a dizer que a discricionariedade é pura e simplesmente o fruto da finitude, isto é, da
limitacdo da mente humana. A inteligéncia dos homens falece o poder de identificar
sempre, em toda e qualquer situacdo, de maneira segura, objetiva e inobjetavel, a medida

idonea para preencher de modo 6timo o escopo legal.””

Resta claro que héa liberdade de acdo e autonomia do 6rgédo
administrativo na interpretacdo da norma e no espago ndo normatizado. Exercendo esta
liberdade, 0 Administrador estara sempre adstrito a finalidade. O critério, meio, principio ou
regra para analise desta conformidade é o problema. N&o pode ser a lei, pois seria mera
analise de legalidade’®. N&o pode inexistir critério, pois, assim seria arbitrariedade . O

critério é dado pelo principio da moralidade.

Nas esferas da interpretacdo e da discricionariedade, tera o

Administrador espacos, deixados pelo legislador, nos quais ndo ha norma para servir de

3 “Esta forma ¢ exatamente a de disciplinar certa matéria sem manietar 0 administrador. Isto porque a lei
pretende que seja adotada em cada caso concreto unicamente a providéncia capaz de atender com precisao a
finalidade que a inspirou. (BANDEIRA DE MELLO, 2002: 845).

"* MOREIRA NET0:2002:95

> BANDEIRA DE MELLO, 2002, 847.

"® Em sentido contréario, restringindo a analise da moralidade & legalidade é a posicdo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo. TISP, RDA 89/134, em cujas aguas bebe a doutrina pétria.
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parametro para julgamento de compatibilidade da ag&o aos fins (legalidade e finalidade) e em
seu lugar, exerce tal fungdo o principio da moralidade, “conjunto de regras de conduta

tiradas da disciplina interna da administragdo » 1

Atribuindo a Maurice Hauriou a responsabilidade pelo
desenvolvimento do conceito do principio da moralidade, nos ensina Hely Lopes Meireles
que ele exigir do agente uma escolha pelo bem, pelo honesto, pelo justo, pelo conveniente,
pelo oportuno, obedecendo a lei ética da instituicdo. “4 moral administrativa é imposta ao
agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a

. ~ » 18
finalidade de sua ag¢do: o bem comum.

A idéia de moralidade, tanto do espaco de liberdade da escolha da
interpretacdo, entre as possiveis, como no espaco de discricionariedade, esta associada a
finalidade administrativa e ou politica do 6rgdo responsavel pela aplicagdo da norma.
Antonio José Branddo sustenta: “Entre estes trés elementos- condutas juridicamente
relevantes, modificacdes da ordem juridica, fim metajuridico — ha correlacdo intrinseca, ndo

. ’ . })79
arbitraria.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto também na esteira dos
ensinamentos de Hauriou e Antonio José Branddo tentando diferenciar moralidade
administrativa de moralidade comum, acaba por construir o contedo do principio da
moralidade, ou seja: conformidade com a finalidade, sem confundir a finalidade em si,
definida na norma, cuja violacéo € ilegalidade. ““ Portanto, para que o administrador publico
vulnere esse principio, basta que administre mal os interesses publicos, o que podera ocorrer
de trés modos: 1° - através de atos com desvio da finalidade publica, para perseguir
interesses que ndo sdo aqueles para os quais deve agir; 2° - através e atos sem finalidade
publica; 3° - através de atos com deficiente finalidade publica, reveladores de uma

. o . . 80
ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que lhe foram afetos.”

Humberto Avila nfo destoa do aqui exposto ao conceituar principio
como “norma finalistica” que estabelece um fim a ser seguindo, exemplifica seu conceito no

principio da moralidade, que se exterioriza “pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar,

" Hariuou, Apud. Hely Lopes Meirelles, 2002: 87.
" MEIRELLES, 2002: 88.
" BRANDAO, 1951, 463.
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boa-fé, sinceridade e motivagdo.” Sdo necessarios, para o Autor, comportamentos com as
marcas dos “valores morais” indicados, sem 0s quais “ndo se contribui para a existéncia de
estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por conseqiéncia, ndo se atinge o fim. Nao

. ., . 481
se concretiza, portanto o principio™ .

E, finalidade: “Como se pode perceber, o principio da moralidade
exige condutas sérias, leais, motivadas e esclarecedoras, mesmo que ndo previstas na lei.
Constituem, pois, violagdo ao principio da moralidade e conduta adotada sem parametros
objetivos e baseada na vontade individual do agente e o ato praticado sem a consideracdo da

9982

expectativa criada pela Administra¢do. (diriamos: legalidade, interesse publico e

finalidade)

Destarte, temos o0s elementos necessarios a definicdo da
moralidade administrativa: comportamentos nos campos da liberdade e autonomia de acao,
na interpretacdo da norma ou deixado pela norma, na sua integracdo (discricionariedade) e
vinculacdo a finalidade do 6rgdo. Este inter, caminho a ser percorrido pelo Administrador,
sera construido, encontrado no “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interna
da administracdo “ corresponde a moralidade administrativa. O valor moral da conduta do
agente deve ser avaliado pela conformidade com a finalidade do 6érgdo. Deve ser verificado o
melhor modo de cumprir a norma, a luz das finalidades dos orgéos e, considerar “imoral”
todas as demais, que embora seus decisdes amparadas na norma, ndo sdo a melhor forma de

atender o seu fim, da norma e do 6rgéo.

2. Aplicacdo do Principio da Moralidade: Fundamentacao intuitiva e discursiva.
Como escolher, definir, identificar essas regras? Elas admitem

demonstragdo discursiva? Ou na verdade sdo “principios evidentes” intuitos pelo

Administrador. Tenho para mim, que a escolha da decisdo, do ato conforme a finalidade, no

espaco de liberdade do agente pertence ao campo do saber intuido.

Humberto Avila ensaia a utilizacdo de diretrizes para aplicagio do

% MOREIRA NETO, 21002 94.
8 AVILA,2005:71.
8 AVILA, 2005: 77.
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principio da moralidade. Para o autor, sdo cinco: “l. estabelecendo valores fundamentais; 2.
instituindo um modo objetivo e impessoal de atuagdo administrativa; 3. criando
procedimentos de defesa dos direitos dos cidadaos; 4. criando requisitos para o ingresso da

fungdo publica; 5. instituindo variados mecanismos de controle da atividade administrativa.”®

Embora estas diretrizes sejam importantes, ndo resolve o problema
crucial da aplicacdo do principio da moralidade, a justificacdo das decisdes. Para
fundamentacdo de suas decisbes, no campo da legalidade, o Juiz e 0 administrador publico
recorrerdo, sempre, ao método discursivo, “de cursus” por etapas, mediante ilagdes do

conhecimento para o desconhecido, mediante o raciocinio.

O Professor Armando Camara define o método discursivo da
seguinte forma: “E a forma discursiva de conhecer, pela qual, a partir de uma idéia,
concluimos pela validade de outra. Captamos uma situacdo de ser e desta concluimos por
outra. O conhecimento se faz por ilagdes por etapas; através de algo conhecido, chegamos a

algo desconhecido. B4

O discurso é o método apropriado para o conhecimento cientifico,
entre os quais o direito positivo, pois parte do conhecimento (da norma posta e do fato), por
desenvolvimento de raciocinios, por ilacdes e deducdes légicas (interpretacdes possiveis,

argumentos, principios) para definicdo do conhecimento novo (regra juridica aplicavel).

Em Platdo encontramos a visdo de idéias como fonte de nosso
conhecimento. Platdo aperfeicoa 0 método socratico de formular perguntas e desenvolve a
sua dialética que consiste numa “contraposi¢do, ndo de opinides distintas, mas de uma
opinido e a critica da mesma. Conserva, pois, a idéia de que é preciso partir de uma
hipotese primeira e depois a ir melhorando a forga das criticas que se fizerem, e essas
criticas onde melhor se fazem é do dialogo, no intercambio de afirmac6es e negacdes; e por

. . . r,. 85
isso a denomina dialética.”

“A dialética consiste, para Platdo, numa contraposi¢do de

intuices sucessivas, cada uma das quais aspira a ser a intui¢do plena da idéia, do conceito,

8 AVILA, 2005: 76.
¥ MENDONCA, 1999:131.
% MORENTE: 1930:39.
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da esséncia; mas como ndo pode sé-lo, a intuicdo seguinte, contraposta a anterior, retifica e
aperfeicoa essa anterior. E assim sucessivamente, em dialogo ou contraposicdo de uma
intuicdo a outra, chega-se a purificar, a depurar o mais possivel esta visdo intelectual, esta
vista dos olhos do espirito, até aproximar-se 0 mais possivel dessas esséncias ideais que

constituem a verdade absoluta.”®

Aristoteles vai, a partir da dialética platénica, desenvolver um
método racional. Enfrenta o problema de como passar de uma afirmacdo a seguintes,
esséncia da dialética platdnica. Descobre a lei que regera essa passagem, ou seja, a teoria da

ingeréncia, desenvolvendo o que denominados de l6gica.

“As leis do silogismo, suas formas, suas figuras, sdo pois, o
desenvolvimento que Aristoteles faz da dialética. Para Aristoteles, o método da filosofia é a
I6gica, ou seja a aplicacdo das leis do pensamento racional nos permite passar de uma
posi¢do a outra por meio das ligagcbes que 0s conceitos mais gerais tém com outros menos
gerias, até chegar ao particular. Essas leis do pensamento racional sdo, para Aristoteles, o

método da filosofia. 87

O Juiz e o Administrador, como manejadores de poderes de
interesses de terceiros, responsaveis pelo cumprimento da vontade de terceiros para satisfazer
interesses de terceiros, necessitam fundamentar, motivar, convencer 0s terceiros de suas

decisdes e acdes. Por isso € indispensavel a adequada utilizacdo do método discursivo.

No tocante a aplicacdo do principio da moralidade ¢ apropriada a
aplicacdo do método intuitivo. O método intuitivo, préprio dos filéfosos, consiste na busca da
apreensao da esséncia do SER. Do préprio ser e ndo dos fendbmenos, sua manifestacdo. “Pela
intuicdo, ou forma intuitiva de conhecer, entramos em contato cognitivo com o objeto de
forma direta e imediata. O sujeito apreende o objeto sem mediagdo de imagem.® A intuicdo
é comparada a uma Visdo — captacdo imediata do objeto, como aparece claramente na
percepcao ou visao sensiveis. A formulacdo de juizos evidentes por si mesmos na logica sé é
possivel por intuicdo. O intelecto humano capta imediatamente 0s conceitos como juizos

sobre relacBes entre esséncias.  “O cardter imediato da inteligéncia intuitiva é atribuido a

% MORENTE: 1930:40.
8 MORENTE: 1930:41.
% MENDONCA, 1999:131.
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uma destas duas razdes: ou a presenca direta do objeto a faculdade cognitiva ou a uma total

. . 1A . .. . . 89
ou parcial coincidéncia do sujeito com o objeto conhecido ™" .

No ensina Luiz Antonio Rizzato Nunes que “pela intuicdo sensivel
0 sujeito apreende através dos sentidos, de forma imediata, os dados da experiéncia externa
ou interna. Como o0 sujeito capta as manifestagdes do mundo e representa os objetos diante
de sis, individualmente, tal percepcao tem carater particular. A intuicdo espiritual baseia-se
na mente e consiste na imediata projecdo do espirito sobre o objeto. Ela pode ser formal,
guando se trate de mera apreenséo de relacGes ou material quando se trate do conhecimento

de uma realidade material de um objeto ou de um fato.”®

O conhecimento intuitivo da logica tem um carater formal, como
captacdo de relacbes. Ja a chamada visdo de esséncias representa um conhecimento intuitivo
do tipo material. A intuicdo pode ser sensorial ou intelectual. Na sensorial o sujeito e o objeto
sdo SERES distintos. Embora fora do sujeito, h& captacdo imediata do objeto pelo sujeito. Na

intelectual, ha identidade entre ser e objeto, € o conhecimento do préprio ser .

O Professor Armando Camara assim as define: “Intuicdo
sensorial é uma apreenséo direta, imediata e concreta do ser que se situa fora do objeto, que
ndo integra o sujeito, que tem existéncia autonoma, exterior, transcendente a ele.” E
“Intuicdo intelectual, que pode ser abstrata, como 0s primeiros principios e as verdades
evidentes por si mesmas, ou concreta é a apreensao direta e imediata do ser do préprio

sujeito que pensa. E a apreensao, por nés mesmos, de nossa abertura éntica.” **

Morente denomina sensivel aquela que se refere aos objetos que se
oferecem aos sentidos, coincidindo com o conceito de intuigdo sensorial. E espiritual & aquela
que ndo depende de sentido. S&o exemplos a intuicdo da distin¢do entre as cores azul e
vermelho. Da distancia entre um posto e outro. A apreensao dos valores € ato intuitivo, a
intuicdo emotiva e volitiva. O ser intui sua finalidade, sua razdo de ser e age em conformidade
com esta finalidade. A consciéncia dos valores, assim, declara este, €, antes de mais nada,
sentimento dos valores, um possuir pela emocéo, primaria e diretamente o valioso. Embora a

apreensdo dos valores possa ser um ato emocional, despertado pelo sentimento, ao encontrar

% Enciclopédia Filosofica — Venezia-Roma, 1957, L. Pelloux.
% RIZZATO NUNES, 1997: 148/149.
. MENDONCA, 1999:133/134.
26



O Principio Constitui¢cdo da Moralidade
IZAIAS JOSE DE SANTANA
conformidade como a finalidade do ser, o valor torna-se objetivo. “O sentimento dos valores
ndo é nem mais nem menos objetivo que o conhecimento matematico. Simplesmente. O seu
objeto acha-se mais velado pelo carater emocional do ato com que apreendemos 0s

valores.”

O Professor Armando Cémara: “No ato de apreensdo racional, do
raciocinio mais sutil, podemos verificar a presenca de elementos volitivos e sentimentais,
pois 0 conhecimento do ser é obra da razdo na qual hd compenetracdo de energias
emocionais e volitivas. No caso do conhecimento dos valores, predominam fatos volitivos e

. . 92
emocionais.

As escolhas feitas pelo administrador, entre as interpretacdes
possiveis e no uso da discricionariedade nao tém qualquer parametro externo, sendo um
conhecimento abrupto, surgindo da observacdo dos fatos e da escolha dos valores que devem
ser prestigiados, justificadas pela moralidade, s6 podem ser objeto de conhecimento intuitivo.

O principio da moralidade exige que o Administrador busque a
esséncia da norma, o fim ultimo a ser perseguido, a finalidade do 6rgéo, e esta busca, nos
ensina da Professora Maria Helena Diniz: “..deve ser feita pela via da intuicdo, que ¢ método
fundamental do caso”. Abordando o tema , Rizzato Nunes, ensina que “A intuicdo de que a
festejada professora fala é a racional,que para ela ndo um ato simples, um sé ato, sem

complexidades. A intui¢do racional € “antes uma pluralidade de atos do pensamento”.93

A técnica juridica da fundamentacdo da sentenca pode nos levar a
conclusdo equivocada de que todo ato de julgar seja puro silogismo. Pois a exposicdo dos

fatos, as escolha dos argumentos, distribuidos na fundamentacgéo, levam a conclusao.

Piero Calamandrei, nos demonstra que has mais de intuicdo que
discurso. O Juiz decide e depois, num ato racional, busca em seu conhecimento técnico 0s
argumentos capazes de justificar, fundamentar sua decisdo. “Ao julgar, a intuicdo e o
sentimento tém freqlentemente maior lugar do que a primeira vista parece. Nao foi sem

razdo que alguém disse que a senzenca deriva do sentir.”>

% MENDONCGCA, 1999:136/137
% Apud: RIZZARTO NUNES, 1987: 158/159.
% CALAMANDREI, 1960: 143.
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Sua atividade intelectual € partir das conclusdes, decisdes,
segundo seu sentimento de justica, para chegar as premissas. A concluséo a que chega o juiz

¢ guiada por aquela misteriosa e clarividente intuicdo, que se chama o sentimento de justica.

O Autor aduz que os juizes fiam-se na sua sensibilidade moral e
quando sdo obrigados a encher de argumentos juridicos as razdes de suas sentencas,
consideram essa tarefa como um luxo de intelectuais desempregados, visto estarem
convencidos que, desde aquela sua intima voz da consciéncia tenha falado, & ndo séo precisos
argumentos racionais. O juiz, no qual os dotes morais sdo superiores aos intelectuais,
intuitivamente sabe de que lado estd a razdo, posto que ndo consiga depois encontrar 0s

expedientes dialéticos que o demonstrem.

Finaliza o autor: “O sentimento de justica, pelo qual, conhecidos os
fatos, logo se sabe de que lado esta a razdo, é uma virtude inata, que nada tem a ver com a
técnica do direito. O mesmo sucede na musica, em que a maior inteligéncia ndo pode suprir a

falta de ouvido.” %

Dissertando a respeito do método tdépico, Jodo Del Nero afirma
que “o juiz decide através de uma espécie de intuicdo; pelo sentimento do justo e nao
inferéncia ou silogismos descritos pela légica; decide pela convic¢do que se forma em seu
espirito e ndo por meios de raciocinios. Somente depois sdo por ele formulados argumentos
para redigir os “considerandos” da sentenca. A intuicdo justa, a escolha feita entre as varias
respostas ao problema, a mais razoavel e equitativa, € confirmada e exposta de forma

sistematica.”®

Sendo a moralidade administrativa um espaco de liberdade,
discricionariedade, ndo ha parametros para demonstracdo discursiva, como na legalidade. S6
resta apreensdo intuitiva. Observa-se que a “moralidade administrativa” ¢ invocada, como
uma espécie de icone a justificar e reforcar o juizo de ilegalidade, mas, a rigor, ha sempre

ofensa a lei ou a finalidade publica.

Para a busca da escolha (entre as vérias interpretacbes possiveis) e

% CALAMANDREI, 1960:143.
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a busca da decisdo (discricionaria) deve o Juiz ir ao interior, esséncia da lei e do 6rgéo, e
intuir intelectualmente. Rizzato Nunes, descreve a intuicdo como “a simpatia, pela qual o
sujeito se transporta para o interior de um objeto para coincidir com o que ele tem de Unico —
e, conseqguientemente, inexprimivel - mas isso se da dentro de uma realidade do sujeito e que
ele aprende por dentro, algo com que ele espiritualmente simpatiza: € sua propria pessoa,

pois é seu “EU” que dura, escoando-se através do tempo.” o

Assim, deve o0 Juiz ter contato — intelectual — com a esséncia da lei,
e ndo apenas sua diccdo - ou do 6rgdo, sua finalidade - para dela extrair um juizo de
reprovacdo da conduta do agente, pela ofensa ao principio da moralidade. Nao vale a
substituicdo da moral do administrador, extraida do interior do 6rgdo, na correlacdo aos seus
fins, pela moral do Juiz, ambas podem ser auferidas objetivamente, a partir do contato com a

finalidade da lei e do 6rgéo.

Sem este contato com a finalidade da lei e do 6rgdo que a aplica é
impossivel dar juridicidade ao principio da moralidade e, em que pese ter carater normativo,

assume, na pratica, uma funcdo meramente hermenéutica.
Vejamos alguns exemplos:

Inicialmente, é oportuno destacar um importante caso citado por
Humberto Avila: “concurso publico, aprovagio de 50 candidatos, nomeagdo de 33. Apds o
vencimento de validade, sem prorrogagédo e sem nomeacdo dos 17, publicacdo de edital para
novo concurso. Auséncia de justificativa e comportamento incompativel com a seriedade
(STF, 2% Turma, RE 192.568-0, rel. Marco Aurélio)”®. Aqui o principio da moralidade é
utilizado como parametro para o cumprimento da legalidade, em sua conotacéo kantiana. Da
finalidade da norma e do contato intelectual com o interior, a esséncia do instituto (concurso
publico) € extraida uma nova norma, ou seja, atribuido ao principio da moralidade o carater
normativo, impor comportamento, que poderia se descrita da seguinte forma: “Candidatos
aprovados, vencido o prazo de validade, com abertura de novo concurso, demonstrando a
necessidade de provimento, direito dos aprovados a nomeacao, apesar de vencido o prazo de

validade.”

% DEL NERO, 1987:84.
" R1IZZATO NUNES< 1997:172.
% AVILA, 2005: 77.
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ADI n° 2.661-5 — Relator Ministro Celso de Mello. Situacdo: Lei
Estadual que autoriza ao “comprador” do Banco do Estado do Maranhdao a manutencao do
depdsito das disponibilidades de caixa do Tesouro Estadual. Fundamento legal: ofensa ao
artigo 164, 8 3° da Constituicdo Federal. Entendimento jurisprudencial e doutrinério
dominante: Baco Oficial é Banco Publico (Empresa Publica ou Sociedade de Economia
Mista).

Bastava invocar a violagdo ao dispositivo constitucional, ainda que
criticas sejam feitas a0 mesmo, para fundamentar a inconstitucionalidade da lei. Todavia
vislumbrou o STF ofensa ao principio da moralidade, que “enquanto valor constitucional
revestido de carater ético-juridico, condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. A
atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia, esta
necessariamente subordinada a observancia de parametros ético-juridicos que se refletem na
consagracdo constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postulado
fundamental, que rege a atuacdo do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma

pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.”

O que estava em jogo ¢ a interpretacdo da expressdo ‘“banco
oficial”, entendendo como Publico e ndo como “em regular funcionamento” com autorizagao
“oficial” para funcionamento. O que isso tem a ver com “pardmetros ético-juridicos”? Valores

éticos? Manutencdo de monopdlio?

Ha citacdo de precedente, da mesma matéria, no qual a Ministra
Ellen Gracie deixa consignado: “A ratio subjacente a clausula de depdsito compulsorio, em
instituicdes financeiras oficiais, das disponibilidades de caixa do Poder Publico em geral
(CF,art. 164, § 3°) reflete, na concrecdo do seu alcance, uma exigéncia fundada no valor
essencial da moralidade administrativa, que representa verdadeiro pressuposto de

legitimagdo constitucional dos atos emanados do Estado.” ADI 2.600- ES.

Com todo respeito, Ministra Ellen Gracie, a “ratio” € unicamente o
controle politico exercido sobre os bancos publicos e a possibilidade de acordos. Salutar a
moralidade, seria a imposicdo de concorréncia e escolha da instituicdo em razdo dos

beneficios financeiros, maior remuneragdo ou menor tarifa dos servigos destinados ao Estado.
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Neste caso, o principio da moralidade é invocado apenas para
ancorar uma norma e, assim mesmo sem qualquer construcdo discursiva. Na auséncia de
norma expressa, chegar-se-ia @ mesma conclusdo? Teria o principio da moralidade, no caso,

por si s6, consubstanciado a decisdo? E evidente que nio.

AP 193.482-1/7 — TJ-SP - Vereador — Aposentadoria especial —
Beneficio instituido por lei municipal e concedido no curto prazo de oito anos de contribuigédo

- Ofensa ao principio constitucional da moralidade administrativa — Ac¢ao Popular procedente.

“A atua¢do parlamentar de legislar em causa propria, por sua
iniciativa, editando a lei municipal que autorizou o convénio com a Carteira de Previdéncia,
instituindo o beneficio da aposentadoria especial, no curto prazo de oito anos de
contribuicdo, com repasse de verba publica para cobrir déficit técnico, obviamente que
desvia do bem comum colimado pela Administracdo ao mesmo tempo que ofende o principio
constitucional da moralidade.” (RT 706/63/65).

O principio da moralidade administrativa foi invocado apenas
como icone, sem fundamentacdo. No texto do Acérddo Ié-se uma Unica referéncia direta ao
principio da moralidade: “Por ultimo, os atos impugnados, a evidéncia®, sdo lesivos &

moralidade administrativa.”

E evidente que se a matéria é de competéncia municipal o
Vereador sempre vai legislar em causa propria. O problema é saber se ha ofensa ao
principio da isonomia, a existéncia de um regime especial diferenciado e ponto final. Embora
haja ofensa a moralidade, ndo ha fundamentacdo. O Tribunal em contato interior com a
razdo, finalidade do instituto aposentadoria e com a funcdo legislativa, constatou,
intuitivamente, uma ofensa & moralidade, caracterizado pelo “desvio da finalidade” legislativa
e pela criagdo de um sistema peculiar de aposentadoria. Nisto consiste a imoralidade
administrativa, utilizagdo da norma para fins diversos dos intrinsecos a funcéo do 6rgéo e do

instituto (aposentadoria).

AP n° 239.803.5-1- TJ-SP — Agéo Popular — Permisséo de uso de
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bem pdblico municipal, para a construcdo de um quiosque a beira-mar a ser utilizado
exclusivamente por condéminos do permissionario, no Municipio de Guaruja — Ato
administrativo que visou atender apenas 0s interesses de alguns particulares, sem qualquer
beneficio ou vantagem para a coletividade — Ilegalidade manifesta — Ambito de ac&o popular
que ndo esta limitado a lesdo ao erario alcancando, também, a moralidade administrativa —
Lesividade que decorre da propria ilegalidade do ato praticado — Doutrina e jurisprudéncia
— Sentenca de procedéncia da acao — Desprovimento dos Recursos.

E evidente que se trata de ofensa ao principio da impessoalidade,
dado a auséncia de interesse publico para a outorga direta da permissdo. Mas, quiseram,
Julgador e o Tribunal, invocar o principio da moralidade sem qualquer relagio com o caso. E

a confusdo entre moral comum e moralidade, como principio juridico.

A lesdo da moralidade - uso de um instituto por uma um 6rgdo
para atingir fins diversos dos que deveria perseguir - contamina o ato, ainda que néo ilegal,

pois a imoralidade é da prépria norma que autoriza tais atos administrativos.

RE n° 439.280 — STJ — Relator Ministro Luiz Fux — Acdo de
Improbidade Administrativa. Lei n° 8.429/92. Violagdo dos deveres de moralidade e
impessoalidade. Contratacdo Mediante Carta-Convite pelo Municipio de Empresas as quais
faziam parte o Vice-Prefeito e o irmdo do Prefeito, pessoas impedidas de licitar. Lesdo a
moralidade administrativa. Que prescinde da efetiva lesdo ao erario. Sanc¢des Politico-
Administrativas compativeis com a infracdo. Principio da razoabilidade.

Ao fundamentar a decisdo no principio da moralidade, o llustre
Relator assim se manifestou: “Revisitando os fatos que nortearam o ato de improbidade
pelos ora recorrentes, Prefeito e Vice-Prefeito entdo recém-emancipado de Barra Funda /
RS, vislumbra-se que as empresas SAMAQ e TEDESPI, de propriedade do Vice-Prefeito(que
também cumula o cargo de Secretario de Obras do Municipio) foram vencedoras em varios
certames licitatorios, modalidade carta-convite, para a execucdo de obras, ferindo os

’

principios norteadores da atuagdo da Administragdo Publica.’

Mais uma vez o principio da moralidade é invocado meramente

% Conhecimento intuitivo? Dispensa demonstracao da evidéncia? Mais qual o fundamento para o Poder
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como principio hermenéutico da norma. A rigor, ha impedimento legal por for¢a do artigo 92,

Il e 8§ 3° da Lei n° 8.666/93. Pelo fato da Empresa ser do Vice-Prefeito, se ndo fosse

Secretario de Obras, responsavel pela homologacdo do certame e do irméo do Prefeito, tendo

apresenta o melhor projeto e melhor preco a sua contratacdo se imporia.
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UMA FUNDAMENTAGCAO FILOSOFICA DO DIREITO A PAISAGEM

Maria Aparecida dos Anjos Carvalho

“Nido se deve confundir o flaneur com o basbaque; existe ai uma nuance a
considerar... O simples flaneur estd sempre em plena posse de sua individualidade; a do basbaque, ao
contrario, desaparece. Foi absorvida pelo mundo exterior...; este o inebria até o esquecimento de si

mesmao. Sob a influéncia do espetaculo que se oferece a ele, o basbaque se torna um ser impessoal; ja ndo

€ um ser humano; é o publico, ¢ a multiddo.” (Fournel, Victor. C’est qu’on voit dans les rues de Paris,

Paris ,1858, pag. 263, apud. Walter Benjamin, Obras Escolhidas 111, Editora Brasiliense, pag. 69)

Walter Benjamin, filésofo que se inscreve entre os participantes da
Escola de Frankfurt, propde, sobre uma leitura calcada na obra de Charles
Baudelaire, uma reflexdo sobre a relacdo dos parisienses do final do século
XIX com a sua cidade - que sofreu, de 1850 a 1873 uma radical
reconfiguracdo a partir da demolicdo/reconstrucdo operada pelo Bardo de
Haussmann — administrador de Paris por dezessete anos e conhecido como o

“artista demolidor”.

A pedido do Imperador Napoledo Ill, Haussmann demoliu e reconstruiu
Paris, conferindo-lhe além das largas avenidas, destinadas a neutralizar as
rebelibes de rua, galerias comerciais cobertas de vidro e enfeitadas com
panoramas de paisagens campestres, que denunciavam, de alguma forma, a
Nnosso ver, a nostalgia de um tempo morto, a decadéncia de uma civilizacao
em que a experiéncia auténtica era possivel, porque possivel, igualmente, a

memoria, o compartilhamento e a continuidade.

A transformacéo radical do espaco urbano, tal como promovida por

Haussmann, leva consigo o acervo de memorias e valores — individuais e



coletivos — atomizando e fragmentando os sentidos compartilhaveis entre os

membros de uma coletividade.

E a memodria — esse fio condutor que une o passado ao presente e que
nos faz pertencer a um tempo, a um lugar e a uma histoéria - que se perde
com a transformacédo alucinada do espac¢o onde se vive. Essa permanente e
frenética reconfiguracdo, que n&o deixa lugar para a continuidade, desloca
para um futuro em permanente transfiguracdo o repositorio dos significados
possiveis da existéncia que jaA ndo comporta qualquer teia simbdlica
exatamente pela fluidez, restando, apenas, de continuo, a tradugdo que isso

possa ter em valor econdémico.

As coordenadas do homem no eixo temporal e geografico ficam, assim,
irremediavelmente comprometidas, criando um vacuo de representacdo

simbodlica.

Quando a burguesia parisiense ia as compras, rodeada de espelhos,
protegida do furor do transito e das ruas lamacentas, a mercadoria ja se
constituia em fetiche: a vida filtrada pelo mercado é a experiéncia de
choque, a experiéncia inauténtica, posto que ja ndo € possivel conferir aos
artefatos da cultura e da arte uma aura, um sentido, uma dignidade apta a
imanta-los com um significado irredutivel ao dinheiro. (A perda da aura € outro
conceito que aparece na obra de Baudelaire, alegoricamente, e é trabalhado

por Benjamin).

As relagcdes humanas se impessoalizam. O mal-estar da Modernidade

transforma tudo em tédio e melancolia.

A figura do flaneur — aquele que faz uso do seu Ocio para observar,
andénimo na multidao, o fluir da vida destituida de sentido - € aquela que, de
alguma forma, ainda que ensimesmada e alienada do conjunto, faz o ‘narrador
em terceira pessoa’, expondo a ambiglidade do deslumbramento//
desencantamento com o0s céanones da Modernidade. (Na contramdo, o
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basbaque, tal como conceituado por Victor Fournel, € aquele que adere



incondicionalmente a proposta que o ‘espetaculo’ apresenta, sem qualquer

reserva interior onde possa ser elaborada qualquer critica).

Pois bem: somos hoje, em todas as grandes cidades do mundo, com
maior ou menor intensidade, os herdeiros desse processo de fetichizacéo:
todos os elementos simbolicos da cultura restam neutralizados por valores
substitutos que passam pela marca registrada de alguma atividade
empresarial; o estilo de vida se torna, assim, homogéneo em qualquer parte do
mundo, subtraindo da existéncia individual e coletiva os referenciais de
pertencimento, transformando-nos, assim, em basbaques a reboque do

espetaculo pret-a-porter.

(Nesse sentido, queremos abrir um paréntesis para observar que o fato
histérico conhecido como ‘o 11 de setembro’ é dotado de uma carga semantica
bastante acentuada: segmentos mais radicais da cultura arabe mucgulmana,
absolutamente refratarios aos valores do capitalismo, ao derrubarem as Torres
Gémeas, simbolicamente derrubaram os grandes vetores da cultura ocidental
- 0 dinheiro e 0 mercado - reafirmando seus proprios valores culturais de

cunho teocratico, opondo-se, portanto, a pasteurizacao cultural).

Como reagir, entdo — supondo que ainda seja possivel reagir - a esta
pasteurizacdo? E possivel preservar o espacgo publico de forma que ele ndo se
torne um elemento a mais na perda da identidade de uma cultura? E possivel
gerenciar estas transformacodes a fim de que a feicdo da cidade nédo tenha a
cara da especulacdo imobiliaria pura e simples ou da guerra entre as

trademarks?

Buscamos, assim, inscrever o direito a paisagem — incluindo a paisagem
urbana — em um viés filoséfico que remete a manutengédo dos referenciais de
memoria e pertencimento — tdo necessarios, enquanto solo onde assenta a

historia pessoal e coletiva.

Com efeito, a formulagédo do direito a paisagem, embrionario ainda em

Nnosso pais, ja alcancou em outras nagdes o0 estatuto de um DIREITO DA



PAISAGEM, tal como colocado por ANTONIO HERMANN BENJAMIN, em seu

artigo Paisagem, Natureza e Direito, uma Homenagem a Alexandre Kiss *

O conceito — mais voltado ainda a simples protecdo das paisagens
naturais — tem caminhado, contudo, em direcdo a maior amplitude, incluindo-
se nele o elemento de prote¢cdo a paisagem esteticamente equilibrada —
permitindo, assim, que caiba invocar, igualmente, a protecdo ao patrimonio

construido.

Nesse sentido, o conceito de paisagem urbana poderia ser assim
traduzido:

“Em relagdo a paisagem urbana, SILVA ( 1995, p.274) entende que ela ¢ ‘a roupagem com que as cidades
se apresentam a seus habitantes e visitantes’ e destaca que ‘serd tdo mais atraente quanto mais constitua
uma transformacdo cultural da paisagem natural de seu sitio, e tanto mais agressiva quanto tenha

violentado a paisagem natural sem acrescentar-lhe valor humano algum’. ( grifo nosso).

Menciona-se que 0 que se procura preservar em uma paisagem é a harmonia dos diversos elementos que a
compBem e ndo cada um isoladamente. Ocorre que 0s elos que unem os diversos componentes das
paisagens ndo sdo geralmente ecoldgicos, mas estéticos. Por este motivo, € que se entende a paisagem,

antes de qualquer coisa, como um bem cultural ( MIRRA, 2002, p. 31).

Em face dos conceitos apresentados, observa-se que a idéia de paisagem estd sempre ligada a relacéo

estabelecida entre os seres humanos de um determinado espaco geografico, integrada por elementos

naturais e/ou artificiais, de onde decorrem reflexos culturais, sobretudo estéticos, para aqueles.”?

O que se manifesta como belo para uma coletividade guarda estreita
relacdo com o sentimento de conforto gerado diante de algo que € repositorio
de um significado coletivo. Qualquer elemento dissonante em relacdo ao
sentido compartilhavel, violenta a harmonia dos elementos que compdem a

paisagem.

! BENJAMIN, Antonio Hermann. Paisagem, Natureza e Direito — Uma Homenagem a Alexandre Kiss,
in Paisagem, Natureza e Direito, organizador ANTONIO HERMANN BENJAMIN. S&o Paulo:
Instituto O DIREITO POR UM PLANETA VERDE. -

2 Apud MELLO, Jailson José. Paisagem: um bem cultural a ser tutelado, in Paisagem, Natureza e
direito, organizador ANTONIO HERMANN BENJAMIM. S&o Paulo: Instituto O DIREITO POR UM
PLANETA VERDE, p. 558-9



Dai resulta, por exemplo, que a imposicao dos letreiros luminosos e dos
outdoors de propaganda violenta a harmonia dos elementos da urbe, vez que
traduzem apenas a disputa por fatias de mercado, atendendo a interesses de
alguns e nao de todos. Nada ha nisso que coopere com aquilo que se possa
chamar de publico, de coletivo, de comunitario, razdo pela qual, na cidade de

Séo Paulo, deve ser aplaudida a Lei da Cidade Limpa.

Igualmente, a profusdo de antenas de ERB ( estacdo radio-base) de
telefonia celular, que além de violentarem a arquitetura da cidade , por
destituidas de qualquer conexdo com a concepcao original dos prédios, ainda
ameacam a salubridade do ambiente urbano, representando poluicéo

eletromagnética.

Merece critica a Lei Municipal 13.756 de 16/01/2004, que regulamentou,
no territorio paulistano, a instalacdo das ERB (s), mas, provavelmente, por

pressdo das empresas operadoras de telefonia celular, fez excecdo a

regra - por ela propria posta - guanto a necessaria distancia de 100

metros, no minimo, entre as torres (artigo 10 inciso IV), para aquelas que

forem instaladas no alto dos edificios ( paragrafo 2°.)... logo ap@s estabelecer
que devem ser instaladas prioritariamente nesses mesmos locais (paragrafo
1°) ... ou seja: apenas nos casos excepcionais, em gue a torre nao estiver no
alto de um edificio ( esteja, portanto, em local de menor densidade
demografica) é que a distancia de 100 metros deve ser respeitada ...

In verbis:

Art. 10 - A Estacdo Radio-Base devera atender as seguintes disposicdes:

IV - observar a distancia minima de 100,00m (cem metros) entre torres, postes ou
similares, mesmo quando houver compartilhamento dessas estruturas, consideradas as ja instaladas
regularmente e aquelas com pedidos j& protocolados




§ 1° - A implantac@o de ERB devera ser feita prioritariamente em topo de edificios,
construcdes e equipamentos mais altos existentes na localidade, desde que com anuéncia dos condéminos
ou proprietarios.

§ 2° - Nas ERB’s instaladas em topo de edificio ndo se aplicam o disposto nos incisos I, ILIIIL, 1V, VI, VII
e VIII do "caput" desse artigo.

Por igual, a especulacdo imobiliaria sem qualquer gerenciamento,
ensejando a subida assustadora de torres na cidade onde quer que seja, e néao
raro, fazendo uso até do assédio a proprietarios de casas para que sejam
vendidas as incorporadoras, merece a coer¢cdo do Poder Publico em prol da

defesa da paisagem.

Qual poderia ser entdo, em sintese, o critério norteador para a regulacéo
da protecao a paisagem urbana? Pode-se sugerir, com base na finalidade que
a protecao visaria alcancar e a partir do fundamento que se deseja imprimir ao
bem juridico “paisagem urbana”, que toda intervencdo praticada no espaco
publico da cidade que esteja em dissonancia com o interesse coletivo,
privilegiando interesses de poucos, violentando os valores estéticos, culturais
e ambientais da comunidade ou contribuindo para degenerar a qualidade de
vida e o bem-estar fisico ou psicologico dos habitantes da urbe, deve merecer
atencado especial do Poder Publico Municipal, que ndo pode se intimidar diante
das fortes pressdes dos interesses privados.

Talvez, fosse possivel pensar, nos termos do artigo 2°. do Regimento

Interno da Escola Superior de Direito Municipal, na criacdo de um nucleo de

estudos a ser desenvolvido nesta instituicdo, em que o publico-alvo fosse,
além dos procuradores municipais, os procuradores da Camara Municipal e
assessores politicos da Administracdo, com fito a aprimorar a formulacdo de

politicas publicas para a cidade.

Este aprimoramento seria essencial para que se criasse um banco de
idéias que pudesse servir de inspiragdo aos administradores eleitos, quaisquer
que fossem suas agremiacfes politicas, na medida em que os grandes

desafios que se pdem para a metropole ja houvessem sido, de alguma forma,



pensados tecnicamente, apontando, portanto, para as prioridades na busca de

solugdes.

Estamos as portas de um evento extremamente importante na nossa
metropole — a C40 SUMMIT SAO PAULO - onde serdo expostas as praticas
das grandes cidades com relagcdo a melhoria do meio ambiente urbano.

Um evento desse quilate deveria ser objeto de acompanhamento

criterioso para um nucleo de estudos como este que esta sendo proposto.

N&o é possivel ignorar que o grande desafio a ser equacionado nas
grandes metropoles diz respeito a qualidade do meio ambiente, que envolve
praticamente todos os aspectos da organizacdo da vida na cidade: transporte
limpo, reciclagem de lixo, aproveitamento de luz natural nas construcdes, com
reducdo de consumo de energia, etc. Todos estes aspectos envolvem um
compromisso com o espacgo urbano esteticamente equilibrado, com a qualidade
de vida e com a preservacdo da paisagem urbana em todos os seus

guadrantes.

Experiéncias que estdo dando certo em outros paises precisam ser

observadas com atencéo.

Por exemplo: Bogota esta investindo em ciclovias e tem conseguido

aumentar o percentual de utilizagéo de bicicletas pela populagéo.

Pode-se mencionar como vantagens: melhoria do transito, melhoria, por
via de consequéncia, da qualidade do ar, melhoria da saude da populacao,
melhoria da qualidade de vida, custos de investimento da obra relativamente
baixos, em relacdo a outros melhoramentos, reducédo da poluicdo sonora e do
tempo exigido para o deslocamento na cidade, resultando em menor stress e

mais tempo para a reflexao e para as atividades do espirito.

Proporcionar ao municipe tempo para que ele se dedique a apreciacéo

do seu entorno significa resgatar lagos de pertencimento com seu meio.



E preciso que a prépria atuacio dos agentes publicos sirva como mote,
como alavanca para re-introduzir na coletividade o respeito e o apreco pelo que
€ de natureza publica e que, portanto, se preservado, representa um aporte na

qualidade de vida de todos.

Tal postura poderia representar um resgate desse sentimento de
pertencimento — ja, também, tal sentimento, tdo esgarcado pelo espirito

redutor da economia de mercado...
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PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA NOS JUIZADOS ESPECIAIS DA
FAZENDA PUBLICA

Nathaly Campitelli Roque

Procuradora do Municipio de S&o Paulo

Mestre e Doutoranda em direito processual civil pela PUC/SP
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Resumo: 1. Introducdo; 2. As vantagens processuais da
Fazenda Publica consignadas pelo Codigo de Processo Civil;
3. Juizados Especiais da Fazenda: Prerrogativas que foram
afastadas; 4. Prerrogativas que sdo compativeis com o
sistema do Juizado Especial da Fazenda. 5. Observagbes
Finais

1. Introducéo.

Com a edicdo da Lei 12.153/09, foi criado novo o6rgéo
jurisdicional, com competéncia exclusiva para julgamento de causas de
pequeno valor (sessenta salarios minimos) nas quais sejam Ré as Fazendas
Publicas Estadual e Municipal, a exemplo do que se previu para a Uniao
Federal com a Lei 10.259/01, inclusive com o reconhecimento da competéncia
absoluta do 6rgao para julgamento destas causas nos limites territoriais onde

estiver instalado

Sob a justificativa da necessidade de agilizacdo do
procedimento, algumas prerrogativas processuais reconhecidas a Fazenda
Publica no Codigo de Processo Civil e outras normas foram expressamente
afastadas. Assim, impde-se a necessidade de fazer uma breve reflexdo sobre o

tema no ambito da nova lei.

Para a interpretacdo das normas trazidas pela Lei
12.153/09, devemos tomar como fontes subsidiarias a Lei 9.099/95 e o Codigo
de Processo Civil, além da legislagdo extravagante, no que tratar da Fazenda

Plblica, devendo ser mantidas as prerrogativas ndo expressamente



derrogadas ou que nao sejam incompativeis com o regime estabelecido pela

nova legislagao.

O breve artigo que oferecemos ao leitor decorre de nossa
exposicdo na Jornada de Estudos sobre o Juizado Especial e a Fazenda
Publica — Lei 12.153/09, realizado em 10 de setembro do corrente ano,
organizado em conjunto pelo Centro de Estudos da Procuradoria Geral do
Municipio de Séao Paulo, pelo Centro de Estudos e pela Escola Superior da

Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo e pela Advocacia Geral da Uniéo.

N&o se pretende de nenhuma forma esgotar o estudo do
tema, mas apresentar nossas impressfes da analise do texto legal e de sua

repercussao sobre a defesa em juizo da Fazenda Publica.

2; Vantagens processuais da Fazenda Publica consignadas pelo Codigo

de Processo Civil

Na defesa dos interesses da coletividade, representados
pela Fazenda Publica, o legislador instituiu tratamento processual diferenciado
a essa como parte no processo, como se pode verificar das seguintes regras

legais:

a) regime diferenciado de custas (art. 20, par. 4°);

b) prazos diferenciados para defesa e apresentacao de recursos (art. 188);

c) citagéo por oficial de justiga (art. 222, “a”, CPC);

d) intimacéo pessoal, nos casos previstos em lei (ex. EF);

e) ndo imposicao da pena de confissdo, no caso de revelia (art. 320, II, CPC)
ou de ndo impugnacao especifica (art. 302, CPC);

f) reexame necessario — art. 475, CPC; Sumula 45, STJ;

g) dispensa de pagamento de custas iniciais e de recursos (art. 511, CPC);

h) execucao especial contra si, com a proibicdo de penhora;

i) impossibilidade de execuc¢do provisoria a partir da Emenda Constitucional 30;

J) proibicao de liminares, nos casos previstos em lei (ex. Lei MS).



Lembramos que existe um grande debate sobre a
constitucionalidade ou n&o das regras acima arroladas, por suposta afronta ao
principio a isonomia processual. Em que pese a discussdao ser acirrada,
percebe-se a tendéncia, tanto na doutrina quanto na legislacéo, de repensar as
prerrogativas para torna-las mais ajustadas ao processo contemporaneo, que
privilegia a celeridade e efetividade do processo, como passaremos a verificar

a sequir.

3. Juizados Especiais da Fazenda: prerrogativas que foram afastadas pela
Lei 12.153/09.

Da leitura do texto da lei 12.153/09, verificamos que foram
afastadas a prerrogativa do prazo diferenciado, do reexame necessario e
imposto um dever probatorio de apresentacdo de documentos. Analisemos um

aum.

a) Prazo diferenciado:

Vale a pena transcrever o texto do artigo 7° da Lei
12.153/09":

Art. 70 Nao havera prazo diferenciado para a pratica de
qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de direito
publico, inclusive a interposicao de recursos, devendo a citagao
para a audiéncia de conciliagéo ser efetuada com antecedéncia

minima de 30 (trinta) dias.

Pela simples leitura da norma, verifica-se que € afastado o

regime do Caodigo de Processo Civil estabelecido em seu artigo 188 (prazo em

! A disposi¢do tem semelhanga com o artigo 9° da Lei 10.259/01, que tem o seguinte teor: “Art. 90 Nio
havera prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de direito
publico, inclusive a interposicao de recursos, devendo a citagdo para audiéncia de conciliacdo ser efetuada
com antecedéncia minima de trinta dias”.



quadruplo para defesa e em dobro para recursos). Sendo assim, 0s prazos sao

singelos tanto para oferecer defesa ou recurso.

Na diccdo do texto legal, o prazo minimo para a citacao
para a audiéncia é de 30 dias, o qual é o dobro daquele previsto para defesa
no Juizado Especial Civel (lei 9.099/95). O prazo serd contado de tras para
frente, ou seja, o termo inicial ser4 o da audiéncia e o final, a data da citagéo,

nao podendo o interregno ser inferior a trinta dias.

Da mesma norma se infere que o prazo para apresentacao
de recursos sera simples. Dever-se-a seguir 0s seguintes prazos descritos no

quadro abaixo:

Recurso Inominado Prazo de dez dias
Agravo da tutela de urgéncia Prazo de dez dias
Recurso Extraordinario Prazo de quinze dias

b) Reexame necessario.

O reexame necessario foi expressamente afastado,
conforme se verifica da diccdo do artigo 11 da Lei 12.153/09:

“Art. 11. Nas causas de que trata esta Lei, ndo havera reexame
necessario.”

Em que pese a previsdo legal, lembramos que houve
alteracdo anterior no sistema do Cdodigo de Processo Civil no sentido de retirar
do ambito do reexame necessario as causas de valor menor de 60 salarios
minimos (art. 475, Il, CPC). Sendo assim, a disposicdo legal era

desnecessaria.

c) Imposicdo a Fazenda Publica do dever de apresentagdo de documentos a
Fazenda.

2 Lembramos que n&o é cabivel recurso especial das decisdes do juizado especial da Fazenda, pois o
recurso inominado ndo é julgado por Tribunal, como expressamente exige o artigo 105, 111, CF.




A imposicéo a Fazenda Publica do dever de apresentacéo
de documentos € verdadeira inovacgédo, j4 constante da regéncia dos Juizados
Especiais Federais (art. 11, Lei 10.259/01). Vejamos os termos legais:

“‘Art. 90 A entidade ré devera fornecer ao Juizado a
documentacdo de que disponha para o esclarecimento da
causa, apresentando-a até a instalacdo da audiéncia de
conciliagdo.”

Tem a norma um objetivo claro: privilegiar a celeridade
processual, com a garantia de que toda a documental ja esteja produzida
quando da audiéncia de tentativa de conciliacdo para a qual a Fazenda sera
citada.

Veja-se que se trata de verdadeiro dever processual, ndo
onus ou faculdade. Porém, a lei ndo traz expressamente uma sanc¢ao para o
caso de descumprimento deste dever, podendo o juiz determinar busca e
apreensdo de documentos ou fixar prazo para apresentacdo, sob pena de

multa, penalidades ja previstas no sistema de direito processual.

Importante mencionar que cremos incompativel com o
regime da Fazenda Publica a imposi¢cdo de presuncédo de veracidade dos fatos
a serem comprovados pelos documentos, ja que a Fazenda Publica defende

direito indisponivel.

Eventual ndo localizacdo dos expedientes podera causar a
responsabilizacdo do agente por crime de responsabilidade e improbidade

administrativa, se verificados os demais elementos de imputacéo.

Como nédo ha vedacédo no sistema do Juizado Especial da
Fazenda a apresentacdo extemporanea de documentos, cremos possivel a
apresentacdo de documento novo, nos termos estabelecidos no Cddigo de
Processo Civil (demonstracédo da impossibilidade de juntada do documento em
momento processual anterior). Em sendo reiterada a conducdo de juntada

intempestiva de documentos, ha o risco de penalizacéo por litigancia de ma-fé.



Lembramos que vigora no Juizado Especial da Fazenda o
regime da livre apreciacido das provas, expressamente consignado no art. 5°,
da Lei 9099/95 e no Cddigo de Processo Civil. Sendo assim, os documentos
apresentados serdo valorados com os demais elementos probatorios trazidos

aos autos.

4- Prerrogativas que sdo compativeis com o sistema do Juizado Especial

da Fazenda.

Como as disposicdes restritivas de direitos devem ter
interpretacdo restritiva, entendemos que todas as prerrogativas processuais
gue ndo foram expressamente afastadas e que sejam compativeis com o

sistema estabelecido estdo mantidas.

Em primeiro, parece-nos que o préprio Juizado ndo deixa
de ser uma prerrogativa, por se tratar de 6rgdo especial para tratar de questdes
referentes a Fazenda Publica, na qualidade de ré (compde sistema dos
Juizados Especiais civeis), o qual tem competéncia absoluta para julgamento

das causas a ele sujeitas.

Também nos parece que as exclusdes de competéncia
estabelecidas aos Juizados Especiais da Fazenda Publica também podem ser
vistas como uma prerrogativa, ja que se garante que as lides estabelecidas nos
incisos | a lll do paragrafo primeiro do artigo 2° da Lei 12.153/09 devem ser

julgadas pelo juizo comum.

Entendemos, também, que sdo compativeis com o sistema

do Juizado Especial da Fazenda Publica, dentre outras:

a) restricdo a liminares: Aplicam-se as restricdes ao deferimento de liminares,
nos termos da Lei 8.437/1992, tanto quanto a matéria (vedagdes em MS, que
esgote a lide, que defira compensacgdo tributaria) quanto ao procedimento
(intimacao imediata, oitiva da autoridade em 72 horas, recurso com efeito

suspensivo no caso de aumento de vencimentos);



b) é possivel apresentacédo de suspensao de liminar (art. 4°, Lei 8.437/92);

c) as citagdes e intimacdes devem ser feitas na forma do CPC, ou seja, citacéo
por oficial de justica, intimacdes pelo correio, intimacfes do advogado pela

imprensa;

d) apesar de ndo ter sido expressamente previsto na Lei 12.153/09, é possivel
a aplicacao do processo eletrbnico, caso implementado, devendo a citacdes e
intimagdes podem ser feitas por via eletronica, inclusive para a Fazenda

Publica (art. 154, paragrafo unico, CPC);

e) a revelia ndo gera efeitos de confissdo, por for¢ca da aplicacao do artigo 320,
II, CPC, porém a auséncia do representante da Fazenda Publica a audiéncia
ou a falta de contestacdo podem causar a responsabilizacdo pessoal do

procurador, sem prejuizo de eventuais obstaculos a producéo de provas;

f) a execucdo contra a Fazenda Publica segue o rito do artigo 100, da
Constituicao Federal, nos termos do artigo 13 da Lei 12.153/09, o que derroga
o sistema do Juizado Especial Civel (Lei 9.099/95) e do Cdédigo de Processo
Civil.

5. Observacgdes Finais.

Como por ndés asseverado no inicio desta breve
apresentacao, nossa intencéo foi apresentar o regime processual da Fazenda
Publica nos Juizados Especiais da Fazenda Publica quanto as prerrogativas

processuais do ente publico.

Reforcamos que apenas as garantias expressamente
afastadas € que ndo podem ser estendidas ao Juizado Especial da Fazenda
Puablica. O tratamento diferenciado da Fazenda Publica se justifica, a0 nosso
entender, pelo seu atual regime constitucional, de principal protetor do

interesse da coletividade e titular de uma série de deveres-poderes de acao.



A iniciativa do Juizado Especial da Fazenda Publica pode
ser vista como um passo para a modernizagcdo da atuacdo da Fazenda Publica
em juizo, com sua adesdo aos ditames da celeridade processual, sem, porém,

comprometer sua funcéo constitucional.
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REGIME ESTATUTARIO E ESTADO DE DIREITO
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Sumario: 1. Breve introducdo. 2. Garantias constitucionais ao bom exercicio da
funcdo publica. 3. Principio constitucional do concurso puablico. 4. Principio
constitucional da estabilidade.

Resumo: O estatuto constitucional dos servidores publicos é essencial para a
existéncia de um Estado de Direito. Um conjunto de regras constitucionais imuniza os servidores
publicos contra a malévola influéncia politica. Essa imunizacéo € vital para o bom cumprimento da
funcdo pablica. Além de chamar a atencdo para esse fato, este estudo examina dois dos principios
basicos desse estatuto: o principio do concurso publico e o principio da estabilidade. Ambos vém
sendo, de uma forma ou de outra, amesquinhados. Ao estabelecer o estreito vinculo desses
principios com as bases do sistema constitucional, evidencia-se a inconstitucionalidade desse
apoucamento.

Palavras-chave: servidores publicos, regime estatutario, concurso publico,

estabilidade.

1. Breve introducéo

O tema dos servidores publicos ndo é um dos preferidos da doutrina brasileira.
Escassa é a producdo tedrica sobre o assunto. Talvez por um motivo simples: ndo é um dos mais
rentaveis do ponto de vista econémico. Além de ser um tema pouco explorado, sofre preconceito
por parte de muitos. Grande parcela do povo brasileiro tem antipatia pelos servidores; muitos 0s
associam a ineficiéncia, a falta de cortesia, a deficiente prestacdo dos servicos publicos e até mesmo
a corrupgdo. Isso se agravou na decada de noventa do século passado em que o pais foi assolado
pela densa execucdo de uma politica neoliberal: reformas constitucionais e infraconstitucionais
enfraqueceram consideravelmente o regime juridico dos servidores publicos. A midia apoiou as

reformas e, como a midia, mormente a televisiva, contribui decisivamente para formacdo de boa
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parte da opinido publica,* elas acabaram sendo apoiadas pela maioria da populacéo. Neste opUsculo

pretendo emitir {sO para ndo parecer que ele e alheio}um grito, ainda que timido, contra esse
movimento. Pretendo aqui, ainda que de forma sintética, explicitar os principios constitucionais dos
servidores publicos, explicar o porqué a Constituicdo consagra um conjunto de garantias e fixa o0s
tracos basicos do regime estatutario. A partir dessa analise, objetivo demonstrar que a fuga desse
regime, seja efetuada pelo Reformador da Constituicéo, pelo Legislativo ou pelo préprio Executivo,
é invalida. As afirmagfes que faco sdo baseadas na mais profunda conviccdo de que refletem a

correta compreensdo do direito positivo brasileiro.

2. Garantias constitucionais ao bom exercicio da funcédo administrativa

Celso Antonio Bandeira de Mello, em palestra proferida no | Ciclo de Estudos de
Direito Publico, promovido, em dezembro de 1985, pela Associacdo de Advogados da Prefeitura do
Municipio de Sdo Paulo, cuja transcricao foi publicada no oitavo nimero da Revista de Estudos de
Direito Publico da referida Associacdo, enunciou algo que ndo havia sido notado por ninguém na
doutrina brasileira. Sintetizo sua licdo: a Constituicdo estabelece as imunidades parlamentares,
necessarias para que os parlamentares bem exercam a funcao legislativa, como, por exemplo, a
imunidade por opiniGes palavras e votos (art. 27, 8§81° 29, I1X; 53 da CF/88); estabelece os
predicados da magistratura, a vitaliciedade, a inamovibilidade, a irredutibilidade de vencimentos,
necessarios para que os magistrados bem exercam a judicatura (art. 95 da CF/88); paralelamente,
estabelece prerrogativas dos servidores publicos, necessarias para que estes bem exercam a funcao
administrativa. Nas palavras do benemérito professor: “as disposi¢des constitucionais atinentes aos
servidores publicos cumprem, acima de tudo, uma fungdo correspondente a dos predicamentos da
magistratura e das imunidades parlamentares”.?

Deveras, a Constituicdo ndo estabelece privilégios, mas prerrogativas necessarias
ao cumprimento dos deveres insitos a fungdo publica. Esta, € conceito corrente, compde-se de dois

elementos: a) o dever de atuar em prol do interesse alheio e b) a manutencdo de prerrogativas

! Em perspicaz analise da televisio, Pierre Bordieu observa: “se sabe que hd uma propor¢do muito importante de
pessoas que ndo léem nenhum jornal; que estdo devotadas de corpo e alma a televisdo como fonte Unica de informacdes.
A televisdo tem uma espécie de monopolio de fato sobre a formacdo das cabegas de uma parcela muito importante da
populacdo”. (Sobre a televisdo, p. 23). Se a afirmacéo é aplicavel a populagio francesa, é em grau muito mais elevado a
brasileira. Como bem nota Celso Antonio Bandeira de Mello: “em Pais de alto contingente de iletrados e no qual a
parcela de alfabetizados que 1éem, mesmo jornal, é irrisoria, o radio e a televisdo sdo os meios de comunicagdo que
verdadeiramente informam e , de outro lado, formam, a seu sabor, a opinido publica, de tal sorte que os senhores de tais
veiculos dispdem de um poder gigantesco”. (Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. XlI-rodapé 5, p. 704).

2 “Servidores publicos: aspectos constitucionais”, Estudos de Direito Pdblico — Revista da Associacdo dos Advogados
da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo 8/84.
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necessérias ao cumprimento desse dever.® Toda a prerrogativa, vale dizer, todo o poder estatal, é

meramente instrumental: existe para o cumprimento do dever de atender ao interesse publico. As
imunidades parlamentares, os predicamentos da magistratura e os direitos constitucionais dos
servidores publicos ndo foram estabelecidos para o deleite dos respectivos agentes. Nao foi uma
arbitrariedade constitucional: foram estabelecidas porque sédo consideradas indispensaveis ao bom
desempenho da fungdo publica. A licdo enunciada pelo Prof. Celso Anténio, contudo, ndo se esgota
nessa obviedade.

Muitos admitem essa premissa, assumem que por tras do estabelecimento dessas
prerrogativas esta a crencga na necessidade delas para o bom desempenho da funcgéo, e supGe tratar-
se de uma mera opg¢ao politica. Parece, alids, ser esse 0 entendimento prevalecente na doutrina. Dai
a importancia da referida aula magna do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello: das regras
constitucionais relativas aos direitos do regime estatutario extraem-se principios constitucionais
diretamente atrelados ao Estado de Direito. Quando o constitucionalismo consagrou o chamado
Estado de Direito, a integral submissdo do Estado ao sistema normativo vigente, consagrou também
uma série bem extensa de subprincipios implicitos. A diretriz fundamental é a seguinte: o principio
do Estado de Direito implica que toda a atuacdo do Estado deva consistir no exercicio de funcdo
plblica.* Dessa idéia decorrem tantas outras que se torna dificil uma enumerago exaustiva.” Citam-
se algumas: a) quem presenta o Estado ndo possui, no exercicio de suas funcdes, liberdade, quer
dizer, ndo é livre para decidir segundo seus interesses pessoais, deve sempre buscar a 6tima
realizacdo do interesse publico; quando muito os agentes que presentam o Estado, no exercicio da

funcdo, possuem discricionariedade, jamais liberdade (ndo existem poderes autbnomos no Estado

% Cf. meu Efeitos dos vicios do ato administrativo, Cap. 11-1, p. 37-38. Nas palavras de Santi Romano: “As fungdes
(officia, munera) sdo os poderes que se exercem nao por interesse proprio, ou exclusivamente préprio, mas por interesse
de outrem ou por um interesse objetivo”. (Principios de direito constitucional geral, p. 145). No Brasil o conceito foi
difundido por Celso Antonio Bandeira de Mello: “existe fungdo quando alguém esta investido no dever de satisfazer
dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-
las”. (Curso de direito administrativo, 27 ed., Cap. I- 54, p. 71).

* Sobre a relagéo entre o Estado e a fungdo publica, vide meu Efeitos dos vicios do ato administrativo, Cap. | e I, p.
33-63.

® Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira: “Na sua vertente de Estado de direito, o principio
do Estado de direito democratico, mais do que constitutivo de preceitos juridicos, é sobretudo conglobador e integrador
de um amplo conjunto de regras e principios dispersos pelo texto constitucional, que densificam a ideia de sujei¢do do
poder a principios e regras juridicas, garantido aos cidaddos liberdade, igualdade e seguranga”. (Constituicdo da
Republica Portuguesa anotada — v. 1: artigos 1° a 107, p. 205). Mais adiante os ilustres constitucionalistas portugueses
indicam o “cerne do Estado de direito democratico”: “a prote¢do dos cidad&os contra a prepoténcia, o arbitrio e a
injustica (especialmente por parte do Estado)”. (Idem, p. 206). Canotilho, em seu Direito constitucional e teoria da
Constituicéo, aprofunda o tema: “O principio do estado de direito ndo € um conceito pré- ou extra-constitucional mas
um conceito constitucionalmente caracterizado. Ele é, desde logo, uma forma de racionalizacdo de uma estrutura
estadual-constitucional. No principio do estado de direito conjugam-se elementos formais e materiais, exprimindo, deste
modo, a profunda imbricacao entre forma e contetdo no exercicio de actividades do poder publico ou de entidades
dotadas de poderes publicos”. (4. ed., p. 254-255).
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de Direito);® b) por conseguinte, no exercicio da funcéo é vedado o arbitrio, toda atuacio do Estado

deve estar fundamentada no sistema normativo vigente e deve ter por finalidade a 6tima realizacao
do interesse publico (toda atuagdo estatal diz respeito a um dever estatal). O Estado de direito, em
sintese, veda o arbitrio dos agentes publicos, a conduta pautada em critérios pessoais, subjetivos; a
atuacdo estatal passa a ser aplicacao de normas juridicas; exercer funcdo publica € editar normas, é
concretizar o ordenamento posto.”

Para compreender a relagdo entre os direitos basicos do regime estatutario e o
Estado de Direito deve-se atentar para o seguinte: ha como impedir ou a0 menos minimizar a
influéncia do poder politico sobre o exercicio da funcdo administrativa? Basta pensar: de nada
adianta impor a alguéem o dever de apenas aplicar o direito posto, cumprir o Direito, globalmente
considerado, e deixa-lo livre para obstar esse cumprimento. Se todo o corpo de agentes
administrativos estivesse a mercé dos governantes, toda a concepcao de Estado de Direito ruiria, a
diretriz de que a atuacdo estatal deva ser sempre o cumprimento de uma funcédo publica tornar-se-ia
mera teoria vazia, retdrica inutil. O Direito ndo despreza a natureza humana. Por isso, € inerente ao
Estado de Direito o principio da responsabilidade do Estado, o principio do controle judicial e,
pois, o principio da manutencdo das prerrogativas necessarias a imunizacdo da funcéo
administrativa a influéncia politica. Nas palavras iluminadas de Celso Antonio Bandeira de Mello:
“o regime constitucional dos servidores publicos almeja exatamente fixar regras basicas
favorecedoras da neutralidade do aparelho estatal, a fim de coibir sobretudo o Poder Executivo de
manipulé-lo com desabrimento capaz de comprometer objetivos do Estado de Direito”.?

Muitos juristas ndo conseguem compreender cientificamente o fenémeno
normativo. O Direito ndo € um simples amontoado de normas juridicas. Se fosse, compreendé-lo
seria impossivel. O Direito é um verdadeiro sistema de normas. O que faz uma mera soma, um

mero amontoado, tornar-se um sistema? A submissdo a critérios racionais aglutinadores, aos

® Sobre a incompatibilidade entre Administragdo Publica e a liberdade, vide meu Abuso de direito e
constitucionalizacdo do direito privado, p. 57 et. seq.

” Sobre o exercicio da funcdo plblica como aplicagdo de normas juridicas, vide meu Efeitos dos vicios do ato
administrativo, Cap. I, p. 64-102.

8 «Servidores publicos: aspectos constitucionais”, Estudos de Direito Plblico — Revista da Associacdo dos Advogados
da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo 8/82.Vale a pena transcrever a ligdo do mestre: “Cumpre que este Estado, que
este aparelho gigantesco, que esta maquina onipresente seja imparcial, seja neutra, caso contrario sossobrardo 0s
objetivos do Estado de Direito. Ora bem, para que esta maquina seja imparcial, seja neutra, é preciso que o0s agentes que
a operam disponham de certas condi¢cbes minimas para cumprir as fungdes que lhes cabem dentro de um espirito de
isencdo, de neutralidade, de lealdade para com terceiros, de isonomia no trato com os administrados. Como isto seria
possivel se os agentes do aparelho estatal e basicamente do Poder Executivo ndo dispusessem de um estatuto juridico,
de um regime juridico, que os garantisse, que Ihes desse 0 minimo de independéncia perante os ocasionais detentores do
Poder? [...] S6 mesmo uma maquina preparada para ser isenta, imparcial, leal, e que trate isonomicamente os individuos
pode garantir a realizag8o dos objetivos do Estado de Direito, prevenindo e impedindo o uso desatado do poder em prol
de facgdes que, mediante favoritismos e perseguicdes, se eternizariam no comando da sociedade”. (Servidores publicos:
aspectos constitucionais, p. 83-84).
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chamados elementos estruturantes do sistema. E comum que os operadores do Direito, no dia-a-dia

de seu trabalho, tratem o fendmeno normativo de modo nédo-cientifico. Esse equivoco desastroso é
exclusivo da ciéncia juridica. Ninguém lida, por exemplo, com a engenharia ou a medicina com
total desprezo pelas respectivas balizas cientificas. Os aplicadores do direito, os juristas, ao lidarem
com o Direito, comumente, desprezam a Ciéncia Juridica. Esse mal deve ser evitado a todo custo. O
jurista deve ter presente, cada vez que examina um problema juridico, cada vez que examina um
texto normativo isolado, que estd diante de um sistema, de algo que obedece a critérios racionais.
Deve, em suma, atentar para o fato de que toda a norma juridica se assenta nos chamados principios
juridicos.®

Uma idéia-chave esté por trds de todas as normas de direito puablico. As normas de
direito administrativo foram concebidas para impedir o uso desatado do poder. Em pouquissimas
palavras: a funcdo primordial do direito administrativo é impedir a corrupcdo. As leis
administrativas existem para que os agentes publicos ndo ajam em prol de seus proprios interesses,
para que exercam efetiva e corretamente a funcéo publica. Se os administradores fossem deuses,
boa parte da legislacdo administrativa seria desnecessaria. O Direito administrativo foi concebido
para impedir que o dinheiro publico seja desperdicado, para impedir que haja perseguicdes e
favoritismos, para, enfim, garantir que o agente exerca funcéo publica. Na feliz sintese de Celso
Antdnio Bandeira de Mello: o direito administrativo é arma do administrado contra o uso desatado
do poder.'° Reitero: o direito administrativo é um ramo dogmatico eligido para impedir a corrupgdo

de quem exerce fun¢do publica. Essa idéia esta na base da prépria disciplina e de todas as normas a

° A palavra principio é atualmente utilizada com dois significados bem distintos: mandamento nuclear do sistema
juridico e valor juridicamente positivado. Nesta exposicao, a palavra é utilizada no primeiro sentido. Sobre o tema, vide
meu Abuso de direito e constitucionalizacdo do direito privado, p. 13-29. O conceito de principio juridico como
elemento estruturante do sistema foi difundido no Brasil por Celso Antonio Bandeira de Mello (“Criagdo de
secretarias municipais: inconstitucionalidade do art. 43 da Lei Organica dos Municipios do Estado de Séo
Paulo”, RDP 15/53; Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. 1-24, p. 53. No direito estrangeiro, vide o
magistral estudo de Jean Rivero, “Los principios del derecho en el derecho administrativo Frances
contemporaneo”, RAP 6/289-300.

10 «portanto, o Direito Administrativo ndo é um Direito criado para subjugar os interesses ou os direitos dos cidaddos
aos do Estado. E, pelo contrario, um Direito que surge exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la
afivelada as disposi¢des legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra descomedimentos dos detentores do
exercicio do Poder estatal. Ele é, por exceléncia, o Direito defensivo do cidaddo [...]. E, pois, sobretudo, um filho
legitimo do Estado de Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que instrumenta, que
arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso desatado do Poder”. (Curso de direito administrativo,
272 ed., 81-20, p. 47). Deveras, o Direito Administrativo protege o cidaddo contra o uso desatado do poder — nesse
sentido é escudo — e possibilita ao cidadao atacar o uso desatado do poder — e nesse sentido é arma. Em suma: escudo e
arma do cidadao.
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ela atinentes. Trata-se, seguindo a doutrina de Friedrich Miiller, de um preconceito™ necessério &

correta compreensdo das normas de direito pablico.

Se os direitos constitucionais basicos do regime estatutario dos servidores
publicos sdo imprescindiveis para que ndo haja corrupgdo, eles ndo sdo um privilégio dos
servidores, mas uma garantia, uma garantia fundamental dos cidaddos. Sem essas prerrogativas, 0s
agentes publicos estariam nas méos dos governantes, sujeitos a vontade dos corruptos de plantéo.
Nenhum cidadéo teria a minima garantia de que as leis seriam cumpridas corretamente, nenhum
cidaddo teria a minima garantia de que o dinheiro pablico ndo seria desviado para os bolsos dos
corruptos. A impessoalidade estaria comprometida. E de uma obviedade ululante: se alguém precisa
se corromper para manter seu ganha-pao, como regra geral, se corrompe. Ninguém é santo ou heroi.
Raros séo os que abrem mé&o do seu ganha-p&o por idealismo. N&o se presume um comportamento
sobre-humano de quem exerce funcdo publica. Nao se trabalha com sonho ou utopia, mas com a
realidade. Sem essas prerrogativas 0s interesses do povo estariam comprometidos. Os bens, 0s
negocios, o dinheiro estatais, em ultima analise, pertencem ao povo. As garantias da impessoalidade
dos agentes publicos sdo garantias individuais dos cidaddos. Estes possuem o direito individual de
serem tratados de forma impessoal, honesta, isondmica e o direito politico a uma boa-
administracdo.'” Logo, as prerrogativas dos servidores constituem, pois, a0 mesmo tempo, um
direito individual e um direito politico de todo o cidadao.

Quem se debruca sobre o ordenamento juridico brasileiro e o estuda como um
sistema logo percebe: os direitos constitucionais basicos do regime estatutario dos servidores
publicos sdo imprescindiveis para que ndo haja corrupcao, sao vitais para que exista um verdadeiro

Estado de Direito, sdo pressupostos da boa-administracdo. Por tras das regras constitucionais dos

1 Friedrich Miller diferencia a pré-compreensdo juridica ou referida ao direito da pré-compreensdo geral (Teoria
estruturante do direito — I, p. 55 et seq.). Enquanto a Gltima se refere a toda a visdo de mundo do sujeito cognoscente, a
primeira refere-se a preconceitos positivos necessarios a correta interpretagdo. Deveras: o intérprete, a0 examinar um
texto de direito publico, deve partir do preconceito de que o direito publico é a arma e o escudo do cidaddo. Quem ndo
inicia a atividade hermenéutica imbuido desse “preconceito” tende a chegar a um resultado equivocado. Do mesmo
modo: o conceito de funcdo publica, as caracteristicas dela, as balizas do regime de direito publico sdo preconceitos
necessarios a boa interpretacdo do direito publico. Insiste-se: interpretar o direito publico pressupde ter presente,
previamente, o conceito de Estado, de funcdo estatal, de indisponibilidade e supremacia do interesse publico e,
principalmente, que esse ramo do direito foi construido para servir de arma e de escudo do cidaddo, para evitar a
corrupcdo dos agentes publicos.

2 Em sua preciosa monografia sobre boa-administragdo, Juarez Freitas também alude ao tema: “Por mais que se
entenda a proposta de flexibilizagdo, o regime estatutario ou institucional é vital para que se alcancem os desideratos
constitucionais. O constituinte derivado, apesar das vastas reformas que vem promovendo na esfera dos direitos dos
servidores publicos — ndo raro, desafiadoras, para dizer o minimo, da resiliéncia constitucional —, felizmente ndo
abandonou, de um todo, a linha de que, para a seguranga da sociedade, convém reservar aos ocupantes de certos cargos
efetivos um tratamento especial, apto a propiciar a formacgdo de carreiras a salvo de cooptagBes partidarias e da
previsivel descontinuidade governativa”. (Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracéo publica, p. 117).
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servidores publicos ha principios constitucionais diretamente atrelados ao principio do Estado de

Direito. Ora, se sdo decorréncia logica, desdobramento imediato do Estado de Direito, se sdo
garantia individual e direito politico dos cidaddos, sdo, indiscutivelmente, auténticas clausulas

pétreas.

3. Principio constitucional do concurso publico

O principio constitucional do concurso publico, estabelecido no inciso Il do art.
37 da CF/88, impede que 0s governantes nomeiem para 0s cargos publicos apenas seus amigos.
Trata-se de um desdobramento imediato da isonomia e da impessoalidade, uma peremptoria
exigéncia da republica e do Estado de Direito.”* A importancia desse principio é tdo evidente que
ele se aplica, por expressa disposi¢do constitucional ndo apenas dos servidores publicos, mas
também aos empregados publicos. Trata-se, pois, de principio ndo restrito ao regime estatutario.

N&o cabe neste estudo expor toda teoria dos concursos plblicos.* Ressalto que
somente é possivel a nomeagéo sem concurso para cargo ou emprego publico nos casos expressa ou
implicitamente previstos no texto constitucional. Os casos expressos sdo 0s seguintes: 1) por
exigéncia do principio democratico, os cargos eletivos, proprios da representacdo popular, nos
termos do paragrafo unico do art. 1°.; 2) também por exigéncia do principio democratico, os cargos
de provimento vitalicio, cuja nomeacdo é efetuada pelos representantes populares (presidente da
replblica e senadores);'® 3) os cargos em comissio, de livre nomeagdo, nos termos do inciso 11 do
art. 37. 4) as atividades temporarias e as atividades que apesar de ndo serem temporarias o interesse
publico exige o exercicio imediato, ambas previstas no inciso 1X do art. 37. Os casos implicitos
consistem na impossibilidade 16gica, fatica ou juridica de realizar concurso publico.*®

O reformador da Constituigdo ndo diminuiu a eficécia desse principio. Ele vem
sendo amesquinhado pelo legislador infraconstitucional e pelo Judiciario. Tornou-se, infelizmente,

comum a edicdo de leis que deturpam as hipoteses de inexigibilidade de concurso publico. Toda a

3 Em sua tese de doutorado, Adilson Abreu Dallari observa: “Para que se tenha uma idéia da importancia do tema,
basta dizer que ele figura no texto da Declaragdo Geral dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas em 10.12.1948, com o seguinte enunciado: ‘cada individuo tem o direito ao ingresso, sob condi¢des
iguais, no servigo publico de seu pais’. (Regime constitucional dos servidores publicos, 2. ed., p. 28).

% Sugiro a leitura da monografia dos promotores Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, O regime
juridico do concurso publico e seu controle jurisdicional. Bem como da coletanea de trabalhos organizada por Fabricio
Motta, Concurso publico e Constituicéo, 1. ed., 2. tir., 2007.

50 acesso ao cargo de Presidente da Republica é direta decorréncia da escolha popular: o povo escolhe quem
assumira o cargo. O acesso ao cargo de Ministro do STF € indireta decorréncia da escolha popular: o povo escolhe
guem nomeara o ocupante do cargo.

16 Aplicam-se aos concursos publicos, mutatis mutandis, a teoria dos pressupostos constitucionais & licitacéo. Trata-
se de teoria desenvolvida por Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. IX-V, p.
539-540. Sobre ela, vide meu “Dispensa de licitagéo e discricionariedade”, in Rodrigo Garcia Schwarz (coord.), Direito
administrativo contemporaneo, p. 263-270.
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regra constitucional deve ser interpretada em consonancia com 0s principios estruturantes do

sistema. Por que o constituinte previu 0s cargos em comissdo? Para que o agente politico nomeie
alguém de sua confianca subjetiva, alguém que feche os olhos para seus atos de corrupgdo? Obvio é
que ndo. Certas funcBes exigem profissionais altamente qualificados, profissionais que, pela sua
capacitacdo, encontram amplas oportunidades no mercado de trabalho. Esses profissionais,
gabaritados para certas fungdes, ndo se prestariam a participar de um concurso publico. Vale dizer:
a realizacdo de concurso publico é incompativel com certas fungGes publicas porque o0s
profissionais adequados para exercé-las, como regra geral, jamais se disporiam a participar de um
concurso. Nesse caso, inexiste pressuposto fatico para sua realizacdo: ele ndo pode ser instaurado
porque ndo haveria interessados aptos a dele participar. Ndo faz sentido abrir um concurso para
nomear um Ministro da Justica ou um Secretario de Neg6cios Juridicos. Justamente para esses
casos € que o constituinte previu 0s cargos em comissdo. Perceba-se: para nomear alguém para
essas funcles, faz-se necessaria a confianca, ndo a confianca subjetiva, a confianca do nomeante de
que o nomeado jamais se voltara contra ele, mas a confianga objetiva: a confianca de que o
nomeado bem exercera a funcdo porque é qualificado para tal. Perceba-se: a confianca objetiva
implica a confianca por parte de todos da sociedade, ou seja, diante do prestigio no respectivo
campo de atuacdo, da experiéncia profissional, da elevada capacitacdo técnica, da, enfim,
notoriedade da qualificacio do nomeado, todos da sociedade, independentemente de suas
convicgBes politicas, consideram-no apto ao exercicio da funcéo, todos confiam nele. E evidente
que gquase sempre ha mais de um profissional que atenda essa exigéncia, dai a discricionariedade na
nomeacao: o sistema permite ao nomeante que, dentre todos os habilitados, escolha aquele que
possua mais afinidade com suas convicgdes ideoldgicas. A préatica distancia-se desses conceitos: o
legislador, de todas as esferas de governo, despreza os pressupostos tedricos para a criacdo de
cargos em comissdo; o administrador, também de todas as esferas de governo, despreza 0s
pressupostos tedricos para a nomeacado dos respectivos cargos. Milhares de cargos em comissao sao
criados apesar de presente o pressuposto fatico a realizacdo de concurso,’’ nomeagdes sdo efetuadas

com base na confianga subjetiva e ndo na preconizada confianca objetiva.

¥ Num importante julgado, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo reagiu a essa situacdo. Trata-se da Ao
Direta de Inconstitucionalidade de Lei n. 157.950-0/6-00, julgada em 28.01.09, sendo Rel. o Des. Debatin Cardoso.
Constou da ementa: “Criagdo de cargos de provimento em comissdo, destinados, muitos deles, a fungdes burocraticas
ou técnicas de carater permanente — Inadmissibilidade”. E na fundamentagdo do acérddo, pontuou-se com preciséo:
“Nao basta denominar os cargos como sendo de diretor, chefe ou assessor para que se abra uma excegdo a regra do
concurso publico e se justifique seu provimento em comissdo, pois 0 que importa ndo é o rétulo, mas a substancia deles,
fazendo-se necessario examinar as atribuicbes a serem exercidas por seus titulares e tais atribuicGes devem estar
definidas na lei”.
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A contratacdo para atividades temporarias ou atividades que demandem execucgéo

imediata, com base no inciso I1X do art. 37 da CF/88, segue também uma regra racional. A
realizacdo de concurso publico leva um tempo e importa num custo que ndo sdo desprezados pelo
sistema. Nao faz sentido realizar concurso publico para atividades que durem apenas seis meses ou
menos. Sempre que a duracdo da atividade for razoavelmente incompativel com o tempo e o custo
da realizacdo do concurso publico, este ¢ dispensado. “Atividade temporaria” é um conceito
indeterminado e, como todo conceito dessa ordem, possui uma zona de certeza positiva, uma zona
de certeza negativa e uma zona de incerteza.*® Atividades que durem até seis meses estdo na zona
de certeza positiva: ndo é razoavel realizar o concurso. Atividades que durem mais de dois anos
estdo na zona de certeza negativa: é razoavel realiza-lo. Atividades que durem mais de seis meses e
menos de dois anos estdo na zona de incerteza: depende do juizo do agente competente. Claro que
essa zona de incerteza pode ser afastada diante do caso concreto, diante da natureza da atividade:
dependendo do caso, pode ndo ser razoavel a contratacdo direta para o exercicio de certa atividade
por um ano. Ademais, quando o interesse publico exige o imediato exercicio de atividade néo-
temporéria, admite-se a contratacdo temporaria durante o tempo necessario a realizacdo do
concurso. Também aqui a préatica distancia-se da teoria. Basta um exemplo: a Lei federal 8.745/93,
no inciso V do art. 4°., com a redacdo dada pelo art. 166 da Lei 11.784/2008, permite contratacéo
temporaria por prazo de quatro anos para Varios cargos.

Um recente equivoco da jurisprudéncia também vem contribuindo para o
desprestigio do principio do concurso publico. O STJ adotou o entendimento de que passados cinco
anos da assuncdo de cargos efetivos sem concurso publico, ha a estabilizacdo do vicio da nomeacao

e, por isso, o direito & permanéncia no cargo.*® Trata-se de supino equivoco da jurisprudéncia.

'8 Trata-se da classica ligio de Fernando Sainz Moreno: “El problema de la indeterminacion puede explicarse
graficamente mediante unos circulos concéntricos. El circulo interno traza el limite de una zona de certeza positiva (es
seguro que ‘eso’ puede denominarse con ese término); el circulo externo marca el limite de una certeza negativa (es
seguro que ‘eso’ no puede denominarse asi). Entre esos dos circulos hay una zona de duda, de ‘indeterminacion’. Se
trata, por supuesto, de una explicacion grafica aproximada porque las lineas de ambos circulos son también borrosas.
Existen, pues, dos limites: el de la certeza positiva (lo que es seguro) y el de la certeza negativa (lo que es seguro que no
es). Entre ambos esta el ambito de duda”. (Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, p. 70-
71).

19 Apenas a titulo de exemplo, foi o que decidiu no Recurso em mandado de seguranca 25.652-PB (2007/0268880-8),
j- 16.09.08, DJe 13.10.08, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Eis a ementa: “Servidores publicos que assumiram
cargos efetivos sem prévio concurso, apés a CF de 1988. Atos nulos. Transcurso de quase 20 anos. Prazo decadencial
de cinco anos cumprido, mesmo contado apds a Lei 9.784/99, art. 55. Preponderancia do principio da seguranga
juridica”. Afirmou-se no acérddo: “Penso que ¢ importante frisar mais uma vez, que a Administracdo Pdblica quedou
inerte, por duas décadas, quanto a alegada ilegalidade nas investiduras dos recorrentes, pelo que se formou em relagéo a
eles (os recorrentes) o direito subjetivo de ndo serem acionados em razdo daquelas investiduras e, em relagdo a
Administragao, ocorreu a perda do direito de desfazer aqueles mesmos atos”. E concluiu-se: “Por tais fundamentos, dou
provimento ao Recurso Ordinario, para assegurar o direito dos impetrantes de permanecerem nos Seus respectivos
cargos”.
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Deve-se distinguir o ato administrativo que nomeou, de forma invéalida, os servidores da situacao

juridica de ocupar cargo publico de provimento efetivo sem prévia aprovacdo em concurso. O ato,
apds cinco anos, se estabiliza:®® o sistema n3o admite a invalidacdo da nomeacdo e,
conseqlientemente, ndo admite a invalidacdo de todos os atos proferidos pelos servidores no
exercicio do cargo, bem como ndo exige a devolucdo aos cofres pablicos do que indevidamente
receberam. Isso néo significa que o cargo passa a admitir o provimento sem concurso: ndo importa
quanto tempo passe, a invalidade da nomeagio exige a exoneragdo do servidor. E, a contrario
sensu, 0 que se extrai do art. 19 do ADCT: o constituinte atribuiu estabilidade ao servidor admitido
sem concurso que estava em exercicio na data da promulgacgéo da Constituicdo ha pelo menos cinco
anos continuados. Quer dizer: fora dessa hipotese, o decurso da nomeagdo sem concurso ndo gera

estabilidade.

4. Principio constitucional da estabilidade.

Outro principio fundamental do estatuto dos servidores publicos é o principio da
estabilidade: o servidor publico s6 perde o cargo nos casos expressamente previstos no texto
constitucional (art. 41, 81° da CF). Se o principio do concurso evita a nomeacgdo arbitréria, o
principio da estabilidade evita o exercicio arbitrario da funcdo. Dou apenas um exemplo: imagine
que os servidores encarregados de numerar as folhas dos processos administrativos e rubrica-las ndo
possuissem estabilidade e o superior hierarquico, com vistas a acobertar ilegalidade ou, pior, ato de
corrupgdo, exigisse a substituicdo das folhas de um processo. O servidor ficaria no seguinte dilema:
ou se recusa a obedecer e perde seu ganha-pdo ou obedece e mantém-se no cargo. Por ébvio, se ndo
houvesse estabilidade, o servidor ficaria, sempre, nas maos dos superiores hierarquicos. Bastaria
recusar-se a cometer uma ilegalidade, recusar-se a praticar um ato de corrupgdo e pronto: estaria “na
rua”, seria exonerado. E perceba-se: nem do Judiciario o servidor poderia se socorrer, pois,
inexistindo estabilidade, a dispensa seria ad nutum a critério do superior hierarquico. Conforme
antecipado, a falta de estabilidade dos servidores transforma o Estado de Direito em Estado do
arbitrio. Trata-se, pois, de um principio diretamente atrelado as bases da Constituicdo da Republica.
A estabilidade dos servidores ndo € privilégio deles, mas uma garantia individual do administrado
contra a malévola influéncia politica no exercicio da funcdo publica e um direito politico do cidadado

a boa-administracéo.

20 Sobre a estabilizagdo dos vicios dos atos administrativos, vide meu Efeitos dos vicios do ato administrativo, Cap.
VIII-5.5, p. 295 et seq.
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A Emenda Constitucional n. 19/98 afetou sensivelmente esse magno principio

constitucional. Até 04.06.98, o periodo necessario para aquisicdo da estabilidade era de dois anos.
A Emenda 19 alterou a redacéo do caput do art. 41 e elevou o periodo do estagio probatorio para
trés anos. Ademais, até a Emenda havia apenas duas hipoteses de perda da funcdo: sentenca judicial
transitada em julgado e decisdo proferida em processo administrativo disciplinar em que seja
garantida a ampla defesa. A Emenda alterou o §1° do art. 41 para acrescentar uma terceira hipotese:
reprovacdo em procedimento de avaliacdo periodica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada a ampla defesa. Acrescentou também o §4° ao art. 169, prevendo uma quarta hipotese:
quando a adocdo das medidas previstas no §3° — redugcdo em pelo menos vinte por cento das
despesas com cargo em comissdo e fungdo de confianca e exoneracgdo de servidores ndo estaveis —
ndo forem suficientes para assegurar a observancia do limite fixado em lei complementar para a
despesa com pessoal (hoje fixado no art. 19 da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei complementar
101/01: 50% da receita corrente liquida, para a Unido; e 60%, para os Estados e Municipios). A
reforma foi fruto de uma politica neoliberal.?* Buscou-se, a todo custo, enfraquecer o servidor
publico.

Na doutrina brasileira quem melhor compreendeu a teoria da reforma
constitucional foi o Ministro Carlos Ayres Britto: a reforma s6 € permitida para reforcar o
programa constitucional originario, para fazé-lo melhor, ndo para altera-lo, substitui-lo, enfraquecé-
lo. Toda reforma que contrarie essa diretriz é invalida.?? Impde-se a toda emenda a interpretacéo
restritiva, ainda mais quando ela diz respeito a valores sensiveis. A boa doutrina ndo titubeia em

afirmar a inconstitucionalidade da quarta hipdtese apresentada por violacdo ao direito adquirido dos

2! Sobre o tema, recomendo a leitura da dissertagdo de mestrado de Priscilia Sparapani, A estabilidade do servidor
publico civil apds a Emenda Constitucional n. 19/98, apresentada, em 1998, na Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo.

22 Transcrevo parte de sua argumentagdo: “A este respeito, é de se afastar o receio de que o prestigio exegético das
clausulas pétreas — nos casos de duvida fundada, 1dgico —, venha a significar banalizacdo das mesmas (tudo, ou quase
tudo, passaria a ser encarado como clausula pétrea). E que a postura interpretativa contraria ¢ de muito maior gravidade
sistémica, pois redunda no mais intoleravel tipo de banalizagdo: a banaliza¢do da prdpria Lei Fundamental do Pais,
que fica muito mais vulneravel a agress@es por via de emendas. A alternativa é radical: ou o hermeneuta prestigia as
clausulas pétreas e assim reduz a possibilidade de producdo de emendas, ou prestigia as emendas e assim fragiliza a
integridade das clausulas pétreas. A primeira opg¢do é a que temos por acertada, até porque melhor nos habilita a afastar
o temor da banalizacdo, a saber: uma coisa é a indicacdo das matérias constitutivas de clausulas pétreas, de par com as
normas constitucionais que dao o conteido minimo de cada qual dessas clausulas de intangibilidade, pois ai estamos
diante dos principios que mais estabilizam a Constituicdo e concomitantemente mais se aproximam do centro da
circunferéncia democratica; outra coisa, porém, sdo 0s preceitos constitucionais que estdo a servigco das clausulas
pétreas, que tém a ver com elas, sim, mas sem a forca de elementariza-las. Regras periféricas, entdo, da prdpria
circunferéncia de cada clausula pétrea, e, com mais razédo, da circunferéncia democratica. Por isso que tais preceitos
jazem a disposi¢do do Poder Reformador, desde que o resultado desse labor reformista seja o fortalecimento ou a
rebustez da parte axioldgica situada no centro da circunferéncia em causa”. (Teoria da Constituicdo, p. 204-205, grifos
no original).
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servidores.” O direito adquirido impede a aplicacdo da hipétese a quem ja era servidor, mas néo

obsta a aplicacdo a quem ingressou nos quadros publicos apds a reforma. Contudo, a hipotese é
inaplicavel também para os novos servidores: o principio da estabilidade é clausula pétrea, pois é
pressuposto para configuracdo do Estado de Direito. S6 sdo juridicamente validas hipoteses de
perda da funcdo que digam respeito a conduta do servidor, mais precisamente, ao descumprimento
por parte dele dos deveres funcionais. O nlcleo da estabilidade estd na prote¢do do servidor contra
a influéncia politica e essa protecdo s6 ocorre enquanto o servidor estiver imunizado da perda do
cargo por hipotese que ndo lhe seja diretamente imputada. Noutras palavras: a perda do cargo s6
pode ocorrer em virtude da responsabilizacédo disciplinar do servidor, somente porque este ndo
cumpriu, a contento, sua funcéo. Nao pode, jamais, ser imputada pela vontade governante. Quem
bem exerce a funcdo publica esta constitucionalmente protegido, garantido contra o uso desatado do
poder. E de evidéncia solar: a despesa com pessoal acima do limite legalmente fixado ndo é
imputada ao servidor, ndo é de responsabilidade dele, é de responsabilidade de quem autorizou a
despesa. Se o servidor estavel ndo descumpriu seus deveres funcionais, ndo pode, sob pena de
ofensa a clausula pétrea do Estado de Direito, ser exonerado contra sua vontade. O 84° do art. 169,
acrescentado pela Emenda n. 19/98, é, nesses termos, inconstitucional. A terceira hipotese ndo é
inconstitucional, mas é inutil. Se o servidor for reprovado em avaliacdo periddica de desempenho
pode ser, de plano, reprovado? Obvio que ndo. O proprio dispositivo constitucional ressalva:
“assegura ampla defesa”. O servidor s6 pode ser exonerado se for responsabilizado por alguma falta

funcional.?*

Exige-se a instauracdo de processo disciplinar. Quer dizer: a hipdtese inserida no inciso
Il do 81° é mero desdobramento do inciso Il do mesmo parédgrafo. A reforma, nesse caso, numa

interpretacdo conforme, ndo foi invalida, mas foi indtil.

% Por todos, Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. V-§27, p. 268-269; §60,
p. 291, §8142-150, p. 330-336.

 Nesse sentido, doutrina José Maria Pinheiro Madeira: “O aludido procedimento de avaliagio periodica de
desempenho, que podera ensejar a perda do cargo, ndo possui eficacia plena, posto que depende de lei complementar
para especificar tais circunstancias. Uma vez regulamentado, o servidor somente perderd o cargo por este processo
avaliatorio, acaso o seu desempenho esteja em desacordo com a conduta presumida para a esfera ptblica”. (Servidor
publico na atualidade, 8. ed., p. 257). Em sentido contrério, manifesta-se Priscilia Sparapani, para quem ineficiéncia
ndo se equipara a desidia: “um servidor pode ser zeloso no cumprimento de suas fungdes, pode ser assiduo, responsavel,
pontual, atuante e, mesmo assim, ndo produzir o que dele se espera e, por conseguinte, ele ndo serd considerado
desidioso, mas, sim, ineficiente”. (A estabilidade do servidor publico civil apés a Emenda Constitucional n. 19/98, p.
160). Essa interpretacdo contraria a clausula pétrea do Estado de Direito e, por isso, ndo é admissivel. Se o servidor bem
exerceu suas funcgdes, ndo pode ser exonerado. A exoneragdo forgada do servidor estavel s é constitucionalmente
admissivel quando efeito de responsabilizacdo, vale dizer, quando importar auténtica demissao. Apesar de distinguir a
ineficiéncia da falta funcional, a autora exige a instauragdo de processo disciplinar para exoneragdo do servidor: “Na
esteira dessa assertiva, e a par do que foi dito acima, enfatiza-se aqui, uma vez mais, que quando a Administracéo avalia
o servidor publico periodicamente e destas avaliagGes resultada comprovada a ineficiéncia para o desempenho de suas
atividades, havera que se instaurar, na hipétese, processo administrativo disciplinar porque a partir do momento em que
a Administragdo imputa ao servidor uma conduta ineficiente, esta procedendo a uma acusagio”. (Op. cit., p. 163).
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O legislador e o administrador também contribuem para 0 amesquinhamento do

principio da estabilidade. Tornou-se corrente, antes da Constituicdo de 1988, a criagdo de empregos
publicos ao invés de cargos publicos. Quer dizer: difundiu-se a possibilidade de dois regimes para o
funcionalismo publico: o estatutario, regido pelas leis de direito publico, e o celetista, regido pela
CLT. Do ponto de vista teorico, o regime celetista ndo se adéqua a funcdo puablica. Explico: o
regime celetista apdia-se num acordo de vontade entre 0 empregador e 0 empregado, o regime da
relacdo decorre desse acordo, o vinculo é contratual.”> O regime estatutério ndo se apdia num
contrato: a nomeacéo decorre de um ato unilateral condicionado & aquiescéncia do administrado,®
o0 regime é integralmente estabelecido na lei, ndo é fixado por acordo. A Administracdo nao possuli
liberdade. Mesmo quando ela afirma celebrar um contrato de emprego, jamais se submete,
integralmente, ao regime celetista: as partes ndo séo livres para fixar, por exemplo, o regime de
remuneracdo.?’ N&o h4, tanto para servidores como para empregados publicos, direito & negociacéo
coletiva, pois o regime € integralmente fixado na lei. Os principios da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico impedem que a Administracdo e o empregado disciplinem,
por acordo, o regime da relacéo.

A Constituicdo de 1988, no caput do art. 39, determinou que todas as entidades
federativas instituissem, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico para os servidores da
administracdo direta, autarquica e das fundacdes. Foi uma clara tentativa de afastar o méaximo

possivel do mundo juridico o regime celetista. O reformador tentou o retrocesso: alterou a redacao

% Por todos, doutrina Octavio Bueno Magano: “Parece-nos que a relagdo de trabalho é produto de negécio juridico
inserivel no ambito da autonomia privada, assim considerada a &rea do Direito em que se atribui aos individuos a
faculdade de disciplinar os proprios interesses, observadas as limitagdes impostas pelo Estado”. (Direito individual do
trabalho, 4. ed., p. 28). No mesmo sentido, afirma Rodrigo Garcia Schwarz: “Podemos ressaltar que a relagdo de
emprego tem, na realidade, origem contratual. O contrato de trabalho forma-se independentemente de qualquer
solenidade, mas sempre a partir do acordo de vontade das partes”. (Direito do trabalho, 2. ed., p. 70).

% Com invulgar didatica, explica Celso Anténio Bandeira de Mello: “o conteudo do vinculo juridico que transcorre
entre o funcionério e o Estado ndo foi determinado por via consensual. N&o decorre de uma producéo da vontade
conjunta das partes entre as quais intercorre a relagdo. O ato de nomeagdo é unilateral e proporciona a inser¢do de
alguém debaixo de um regime juridico prefixado, sobre o qual a vontade do funcionario ndo tem forca juridica para
interferir. E certo que n&o basta o ato de provimento para se perfazer a relagio funcional. E necessaria a posse, através
da qual o nomeado aceite 0 cargo e exprime um compromisso de bem servir, a fim de que se aperfeigoe o vinculo entre
ele e o Estado. H4, efetivamente um acordo, mas este diz respeito, unicamente & formacéo do vinculo. Cinge-se a ele.
Limita-se a expressar sua concordancia em se inserir debaixo de uma situacdo geral e abstrata. N&o atinge, nem pode
atingir, o conteudo da relagdo formada, pois este ndo se encontra a sua disposicdo como objeto da avenga”.
(Apontamentos sobre os agentes e drgaos publicos, 2. tir., p. 11).

" Em relacdo ao regime estatutario, o STF ja se manifestou sobre a impossibilidade de negociac&o coletiva. Na ADI
492/DF, j. 12.11.92, DJ 12.03.93, p. 3.557, Rel. Min. Carlos Velloso, o STF declarou a inconstitucionalidade das letras
“d” e “e” do art. 240 da Lei federal 8.112/90, hoje revogadas pela Lei 9.527/97, que previam o direito dos servidores
publicos federais a negociacdo coletiva. Constou do voto do Min. Carlos Velloso: “Néo sendo possivel, portanto, a
Administracdo Publica transigir no que diz respeito a matéria reservada a lei, segue-se a impossibilidade de a lei
assegurar ao servidor publico o direito a negociacao coletiva, que compreende acordo entre sindicatos de empregadores
e de empregados, ou entre sindicatos de empregados e empresas €, malogrado o acordo, o direito de ajuizar dissidio
coletivo”. Grande parte da argumentagdo constante do acorddo estende-se integralmente ao regime celetista.
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do dispositivo para suprimir a previsdo do regime unico. O STF, na MC/ADI 2.135, considerou a

alteracéio inconstitucional por vicio formal.?® Pelos argumentos expostos neste estudo, é evidente
que também havia inconstitucionalidade material: submeter o regime de pessoal da administragdo
publica ao regime celetista subtrai dos agentes publicos as imunidades a influéncia politica
necessarias ao bom desempenho da funcdo administrativa e fere mortalmente o Estado de Direito.
Sem embargo, restabeleceu-se a redagdo originaria e continua impositivo o regime unico.

Apesar disso, 0 regime celetista ndo desapareceu do regime de pessoal da
administracao publica. Em dois casos ele é obrigatorio: 1) Todos aqueles que foram estabilizados
pelo art. 19 do ADCT submetem-se ao regime celetista. Isso porque o 81° do dispositivo determina
que o tempo de servico desses servidores seja considerado como titulo quando se “submeterem a
concurso para fins de efetivagdo”. Nao faria sentido se submeterem a concurso, se fossem
equiparados aos servidores estatutarios.”® 2) O regime de pessoal das empresas plblicas e das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdémica €, por forca do art. 173, §1°, II,
da CF, o celetista, pois do contrario a concorréncia no mercado com os particulares poderia ser
desleal. Em duas hipoteses, o regime celetista € facultado: 1) Os agentes contratados para atividades
temporarias ou de necessidade imediata, nos termos do inciso IX do art. 37 da CF, podem ser
submetidos ao regime celetista.*® Nada impede que a entidade federativa os submeta ao regime
estatutario. E a segunda hipdtese, justamente a pertinente a este estudo, exige algumas explicaces
adicionais.

O legislador ou o administrador, fora das hipoteses mencionadas, pode submeter o
pessoal da administracdo ao regime celetista? Por todas as razbes apresentadas, € evidente que nao.
Seria 0 mesmo que supor a construgdo de uma fortaleza com portas de papeldo.®* Sendo o direito
administrativo a arma e o escudo do cidadao, a submissdo ao direito privado s6 é viavel quando

fundada num critério racional, sob pena de configurar invalida “fuga para o direito privado”.? Ha

% Trata-se de medida cautelar em agéo direita de inconstitucionalidade 2135 MC/DF, j. 02.08.07, DJe 07.03.08, Rel.
para o acérdao Min. Ellen Gracie.

2% por todos, Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. V-rodapé 13, p. 265.

% por todos, Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 27. ed., Cap. V-rodapé 24, p. 281. E
posicao prevalecente na doutrina, conforme informe José Maria Pinheiro Madeira: “entende a doutrina majoritaria que o
regime juridico do pessoal contratado pela Administracdo Publica para desempenhar, temporariamente, servicos de
excepcional interesse publico, somente pode ser o regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aliés, o Gnico que se
aperfeicoa com o carater temporario da contratagdo”. (Servidor publico na atualidade, 8. ed., p. 31). Nesse ponto,
discordo da doutrina majoritaria: a contratagdo temporaria ndo me parece incompativel com o regime estatutario. Nesse
caso, por 6bvio, a estabilidade do servidor ndo impede sua exoneragdo no termo final do vinculo.

3L A feliz imagem é, segundo informa Celso Antonio Bandeira de Mello, de Geraldo Ataliba (Curso de direito
administrativo, 29. ed., p. 798. O intérprete deve presumir absoluta racionalidade no sistema normativo. Néo faria
sentido a previsdo de tantas regras protetoras dos servidores, se, facilmente, essas regras pudessem ser afastadas pelo
legislador.

%2 E expressdo é de Maria Jodo Estorninho, A fuga para o direito privado.
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um critério racional nesse tema: sempre que o afastamento das imunidades a influéncia politica ndo

for prejudicial ao Estado de Direito, a submisséo ao regime celetista, apesar de inconveniente, ndo é
invalida. E quando esse afastamento ndo prejudica o Estado de Direito? Quando se tratar de
atividades subalternas. Com isso ndo estou desprestigiando as atividades subalternas, s6 quem
trabalhou sem o servico de limpeza sabe o quanto ele é imprescindivel. Mas, se quem presta 0
servigo de limpeza nas reparti¢des publicas ndo possuir as garantias do regime estatutario, como a
estabilidade, ndo havera, apesar disso, graves riscos de aumento da arbitrariedade e da corrupcéo.
As garantias constitucionais a influéncia politica, para as atividades subalternas, ndo s&o
imprescindiveis para a manutencao do Estado de Direito. Por isso, ainda que seja inconveniente, por
razdes que ndo cabem neste estudo explicitar, a submisséo das atividades subalternas ao regime
celetista ndo fere os principios basicos do regime de direito publico.®

O regime celetista ndo garante a estabilidade, mas isso nao significa que ndo sofra
o influxo do principio da impessoalidade. Ndo pode o empregado ser exonerado sem prévia
instauracdo de processo administrativo, em que lhe seja garantida a ampla defesa. Impensavel
também exonerad-lo sem expressa motivacdo. A Sumula 390 do TST incide, a0 menos no plano
sintatico, num equivoco:** o empregado publico, quando o vinculo empregaticio for valido, ndo é
estavel. Ela é correta quando houver invalidade do vinculo: o emprego publico for uma contrafacao
de cargo publico, mas nesse caso, a Justica do Trabalho seria incompetente para conhecer a
matéria.®> Se embargo, reitero: a dispensa do empregado publico ndo segue regime idéntico a
dispensa imotivada do empregado nas relacdes privadas, faz-se necessaria a instaura¢éo de processo
administrativo e uma razdo objetiva e impessoal para dispensa explicitada em motivacdo expressa.

O principio da estabilidade é apoucado por uma das causas do amesquinhamento
do principio do concurso publico: a deturpacio dos cargos em comissdo. E proprio desses cargos a

exoneracdo ad nutum. Prevalece na doutrina, ainda hoje, o entendimento de que essa exoneracao

% Essa ¢ a licio do benemérito Celso Anténio Bandeira de Mello: “Que atividades seriam estas, passiveis de
comportar regime trabalhista, se a lei assim decidir? Sé poderiam ser aquelas que — mesmo desempenhadas sem as
garantias especificas do regime de cargo — ndo comprometeriam os objetivos (ja referidos) em vista dos quais se imp&e
0 regime de cargo como sendo o normal, o prevalente. Seriam, portanto, as correspondentes a prestacdo de servi¢os
materiais subalternos, prdéprios dos serventes, motoristas, artifices, jardineiros ou mesmo de mecanografos, digitadores
etc., pois 0 modesto ambito de atuacdo destes agentes ndo introduz riscos para a impessoalidade da agdo do Estado em
relagdo aos administrados caso lhes faltem as garantias inerentes ao regime de cargo”. (Curso de direito administrativo,

27.ed., p. 264).
3 « . O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade
prevista no art. 41 da CF/1988. Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que

admitido mediante aprovacdo em concurso pablico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988”.

% O STF na Medida Cautelar em agéo direta de inconstitucionalidade 3395 MC/DF, j. 05.04.06, DJ 10.11.06, p. 49,
Rel. Min. Cezar Peluso deferiu liminar para fixar a exegese do art. 114, 1, da CF/88, com a redacdo dada pela Emenda
45/2004, no sentido de que ele ndo abrange — e, portanto, ndo é da competéncia da Justica do Trabalho — as causas
instauradas entre o Poder Publico e o servidor que Ihe seja vinculado por relagdo juridico-estatutaria”. Sobre o tema,
vide, por todos: Arnaldo Silva Janior, Dos servidores publicos municipais. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 35-39.
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prescinde de motivacdo.*® Logo, quando o legislador pretende fugir da garantia da estabilidade, cria

um cargo em comissdao. Tornou-se uma praxe na administracdo brasileira: “quando o estavel ndo
faz, sempre ha um comissionado que faz”. Ora, essa situacdo decorre de uma deturpacéo: os cargos
em comissao sdo proprios para os casos de inexigibilidade de concurso por falta de pressuposto
fatico. Fora dessas hipdteses, configuraram ndo apenas burla ao principio do concurso, mas burla
ao principio da estabilidade. Sem a garantia constitucional da estabilidade, o agente comissionado
fica a mercé do constrangimento politico e, para ndo perder seu ganha-pdo, acaba, como quase
qualquer pessoa em situacdo idéntica acabaria, cedendo ao descumprimento do Direito.

Muito ainda poderia ser dito sobre as garantias constitucionais dos servidores
publicos. A previsdo da aposentaria integral, a previsdo da revisdo anual da remuneragdo, temas
que ndo serdo desenvolvidos neste estudo, sdo regras constitucionais necessarias para 0 6timo
desenvolvimento da funcdo pablica. Um Estado com funcionalismo publico enfraquecido é um
Estado fraco, ndo preparado para a influéncia do poder econdmico e do poder politico. E, no
presente momento histérico, o poder politico é comumente sobrepujado pelo econémico. As
consideracGes aqui apresentadas sdo marcadas por uma idéia-chave: as regras constitucionais
relativas ao regime dos servidores publicos ndo sdo privilégios de uma classe, sdo garantias dos
administrados, imprescindiveis para a manutencdo do Estado de Direito. Todo enfraquecimento
dessas regras, seja efetuada por reforma constitucional, por lei infraconstitucional ou por norma
administrativa, deve ser examinada com a maxima cautela. Sdo regras vinculadas aos principios
estruturantes do sistema juridico, de modo que a afetacdo delas repercute nos valores mais
importantes do sistema. Por tudo isso, em ndo raras vezes, o enfraquecimento dessas regras afeta

clausulas pétreas, é inconstitucional e, portanto, invalido.
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Notas sobre chamada execucdo fiscal “administrativa”

1. Introducéo

O Conselho Nacional de Justica divulgou recentemente os indicadores da Justica
Estadual. A publicacao conhecida como “Justiga em nimeros” traz informagdes que refletem
0 cotidiano dos que atuam na execucéo fiscal no Estado de S&o Paulo.

Ali consta que em 2009 havia 10,3 milhdes de execucdes fiscais no Judiciario
Paulista e que o volume de agdes de conhecimento aproximava-se de 4,8 milhdes ja
existentes. Ou seja, grosso modo, para cada acdo de conhecimento em curso existiam duas
execucdes fiscais em tramitagdo na 12 instancia.

Os numeros demonstram que existe uma inadequacdo estrutural no Poder
Judiciario, uma vez que a proporcao de execucdes fiscais em relacdo as demais acbes ndo se
traduz no apoio material e humano disponivel para gestdo deste volume.

Esta inadequagdo estrutural se torna evidente quando a realizacdo de atos
materiais na execucdo se torna necessaria, em especial, na localizacdo do devedor e na
penhora de seus bens. Estes dois atos formam o nucleo da atividade executiva e dependem
quase gue exclusivamente de atos que competem, a teor da Lei 6.830/80, exclusivamente ao
Poder Judiciério.

A pratica diaria daqueles que atuam nas lides fiscais demonstra que por vezes
passam-se anos entre um pedido de diligéncia e a efetiva expedi¢édo do respectivo mandado. A
demora, por certo, compromete a eficacia do ato e pGe a perder o trabalho administrativo de
pesquisa realizado pela Fazenda, aumentando tanto os custos diretos da execugdo (custas
judiciais) quanto os indiretos (despesas da Administracdo para gestdo da execucao).

Algumas propostas legislativas foram apresentadas com o objetivo de solucionar a
crise cronica pela qual passa a execucdo fiscal no Brasil. Ao invés de aumentar oS recursos
disponiveis, estas propostas, em maior ou menor medida, buscam transferir alguns atos da
execucdo para a competéncia da propria Administracdo exequente. De forma genérica, o
modelo de cobranca decorrente destas propostas ¢ chamado de “execucdo fiscal
administrativa”, principalmente por seus criticos.

Existem trés projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional que versam
sobre “reforma” na Lei de Execugdes Fiscais, sendo que um se encontra no Senado Federal e
dois na Camara dos Deputados®.

O projeto que consta no Senado Federal, de autoria do Senador Pedro Simon —
PLS 10/(;5 — institui a “penhora administrativa”, mantendo no demais os dispositivos da Lei
6.830/80°.

! O relatério integral apresentado pelo Conselho Nacional de Justica estd disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/images/conteudo2008/pesquisas_judiciarias/jn2009/rel_justica_estadual.pdf> Acessado
em: 25 de set. 2010.

? Havia outro projeto, de autoria do Deputado Celso Russomano — PL 5615/05, que foi retirado de tramitac&o a
seu pedido. Como justificativa, o deputado alegou a existéncia de outros projetos em tramitacdo. Em linhas
gerais transferia @ Administracdo toda a atividade executiva, deixando aberta ao executado a defesa judicial por
meio dos embargos. O autor do projeto buscou o fundamento juridico de sua proposta na auto-executoriedade
dos atos administrativos.

% Em setembro de 2.010 o PLS encontrava-se na CCJC do Senado.


http://www.cnj.jus.br/images/conteudo2008/pesquisas_judiciarias/jn2009/rel_justica_estadual.pdf

Na Camara dos Deputados existem dois projetos que tramitam em conjunto®. O
primeiro — PL 2412/07 — é da autoria do Deputado Régis Fernandes de Oliveira. O segundo —
5080/09 — foi proposto pelo Executivo por meio do Ministério da Fazenda, com endosso da
Advocacia Geral da Unido. Seu maior defensor era o entdo Procurador Geral da Fazenda
Nacional, Lufs In4cio Lucena Adams, atual Advogado Geral da Unido®.

Os projetos séo polémicos. As discussdes em torno das propostas se desenvolvem
sob forte carga emocional, o que afasta qualquer imparcialidade das conclusdes®.

O objetivo do presente texto é apresentar brevemente aquela que é considerada a
proposta mais abrangente e audaciosa e que teve origem no proprio poder executivo federal.

Comentar um projeto de lei € uma empreitada arriscada ja que seus dispositivos
ainda precisam percorrer longo e incerto tramite legislativo. Para minimizar este risco,
buscamos destacar as principais ideias que sustentam a proposta evitando, sempre que
possivel, a literalidade dos dispositivos.

2. Projeto de lei 5080/09 — Exposicao de motivos’.

O projeto apresentado pela PGFN tem a pretensdo de superar as dificuldades
encontradas na cobranca dos créditos inscritos em divida ativa por meio do atual modelo de
execucdo fiscal restrito a esfera judicial.

Como principal causa da morosidade enfrentada cita-se a "alta dose de
formalidade de que se reveste o processo judicial” (8§ 2° da Exposicdo de Motivos). Também
foi destacado que apenas uma fracdo muito pequena das execuces fiscais sdo embargadas ou
atacadas por meio de excegdo de pré-executividade (88°).

Inserindo o projeto num contexto que envolve as "graves distorcdes nos
mercados" e o dano & livre concorréncia causado pela ineficacia da cobranca da divida ativa,
0s autores buscam ressaltar os seguintes pontos no que diz respeito a ampla defesa, devido
processo legal e acesso ao judiciario (§26):

1) a desnecessidade de garantir o crédito para impugnar a execucao no
judiciério;

2) maior prazo para apresentacdo dos embargos (até noventa dias
contados da notificacdo da inscricdo em divida ativa);

3) possibilidade de apresentar, no &mbito administrativo, impugnacéo
de pré-executividade;

* Em setembro de 2.010 ambos encontravam-se na CCJC da Camara, aguardando realizacdo de audiéncia
publica.

> O texto proposto pelo Ministério da Fazenda pertence a um conjunto de projetos de modernizagdo tributaria.
Dele fazem parte os PL 5081/09 e 5082/09 que tratam, respectivamente, de disposi¢des relativas a prestacao de
garantias em acordos perante a PGFN e da institui¢do da chamada “Lei Geral de Transagdo Tributaria”.

® Como exemplo, citamos os textos apresentados no XXXIII Simpésio Nacional de Direito Tributario, realizado
em 2008 (Execucdo fiscal. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Pesquisas tributarias - Nova Série - 14 -
Execucdo Fiscal. S&o Paulo: CEU/RT, 2007).

7 Integra disponivel em http://www.camara.gov.br/sileg/integras/648721.pdf. Acessado em: 25 set. 2.010.
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4) a constrigdo de bens pela Administracdo sé ocorre apds o executado
deixar de apresentar garantia no prazo de sessenta dias da respectiva
notificacdo; e

5) possibilidade de o executado requerer e obter do juizo federal
liminar para suspender o curso da execugéo.

A nosso ver, estes pontos ndo resolverdo os problemas atuais enfrentados na
cobranca por meio da Lei 6.830/80 uma vez que apenas transferem atividades atualmente
desenvolvidas em juizo para a Administragéo.

Também ndo fica claro na exposicdo ou no texto do projeto quais sdo as
formalidades que envolvem o processo e que poderdo deixar de ser observadas pelo
Executivo. Este ponto, alias, ja suscita davidas: existiria alguma formalidade exigida no
contexto atual e que poderia ser dispensada exclusivamente por ser o ato executado pela
Fazenda e ndo mais pelo juizo? E por que ndo elimind-la simplesmente da execucdo
“judicial™?

Neste ponto lembramos licdo proferida em outro contexto, mas plenamente
aplicavel ao caso:

“Por principio, o processo ndo deve conter formalidades intteis. A
existéncia de formalidades que possam ser suprimidas em prol da
celeridade do processo e sem prejuizo para os seus fins ndo condena
as formalidades em si, nem valoriza a informalidade; simplesmente
condena o que € indtil; o que tanto vale para o processo judicial como

para qualquer outro”®.

Ao contrério do proposto, a quantidade de incidentes administrativos previstos
sugere que o projeto, se aprovado, ao invés de simplificar o curso da execucdo podera
aumentar em muito o uso de mandado de seguranca, o que devera contribuir para uma maior
morosidade. Para justificar a assertiva, basta citar o disposto no art. 7° do projeto.

Art. 7° A contar da notificacdo, o devedor podera arguir, no prazo de
trinta dias, fundamentadamente, sem efeito suspensivo, perante a
Fazenda Publica, o pagamento, a compensagdo anterior a inscricao,
matérias de ordem publica e outras causas de nulidade do titulo que
possam ser verificadas de plano, sem necessidade de dilacdo
probatoria.

Paragrafo Unico. A rejeicdo de qualquer dos fundamentos da arguicdo
pela Fazenda Publica ndo impede a sua renovacdo em sede de
embargos a execucgdo."

No caput do artigo prevé-se uma espécie de excecdo de pré-executividade de
indole administrativa. Seu objeto é restrito a questdes de ordem publica e que ndo exijam
dilacdo probatoria, campo fértil para mandado de seguranga. A decisdo (irrecorrivel) que
afastar as alegacdes trazidas certamente sera levada ao Poder Judiciario por meio de mandado
de seguranca.

8 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Novas tendéncias do direito processual: uma contribuicdo para o
seu reexame in Teses Estudos e pareceres de processo civil, vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2005.



Outra previsdo polémica que certamente ensejara mandado de seguranca
preventivo é a possibilidade de penhora pelo sistema Bacen-Jud, mas a cargo da
Administracéo (art. 15 e 17 do projeto).

A proposta também se apoia no direito estrangeiro. A Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, no encaminhamento do anteprojeto ao Ministério da Fazenda, cita
experiéncias da Franca e dos Estados Unidos da América’®, dentre outros paises.

De fato é possivel encontrar experiéncias no direito estrangeiro que se aproximam
muito da proposta, algumas, até, indo além. Analisar até que ponto estas experiéncias podem
ser aproveitadas no Direito Brasileiro excede o propésito deste texto e néo sera aqui tratado™®.

3. Execucdo fiscal “administrativa”*!

O projeto pretende dispor “sobre a cobranga da divida ativa da Fazenda Publica”.
O primeiro ponto que merece destaque € sua facultatividade para a Fazenda Publica
Municipgl e sua obrigatoriedade para a Fazenda Nacional e para os Estados e Distrito
Federal*%.

Em outras palavras, sera permitido a cada municipio (assim como para suas
respectivas autarquias e fundagdes publica) optar ou ndo por sua aplicacdo, sopesando suas
vantagens e desvantagens. O texto foi, contudo, omisso quanto a extensdo da opcdo — poderia
ela ser feita caso a caso? A Fazenda Municipal interessada talvez queira adotar o modelo
administrativo para as cobrangas que considere mais expressivas deixando o volume maior de
execucdes seguir o rito da Lei 6.830/80. Seria possivel? Parece que sim.

O art. 35 do projeto™ prevé que a lei se aplica as execucdes em curso na data da
entrada em vigor, desde que ndo embargadas, e as instauradas apés. Foi entdo estabelecido um
marco que delimita temporalmente a opgdo para as execugdes em curso que, obviamente,
deveré ser feita caso a caso. Assim, se a lei permitiu — sem oitiva do executado, ressalte-se —
que o0 exequente opte por mudar o rito da execugdo em seu curso, por que ndo permitiria a
escolha caso a caso desde 0 inicio?

Em linhas gerais o processo administrativo de execugdo comeca com a inscri¢cao
do débito em divida ativa e com sua consequente notificacdo do devedor.

O art. 3° do projeto comega a delimitar a abrangéncia dos atos que podem ser
executados pela Fazenda Publica*. Em sintese s6 serdo realizados os atos prévios a

° Oficio n° 624 PGFN /PG, disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/portugues/releases/2007/r150307d-
oficio-624-PGFN.pdf> Acessado em: 25 set. 2010.

10 para uma visdo ampla sobre o tema sugerimos GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A execucéo fiscal
administrativa no direito tributario comparado. Belo Horizonte: Férum, 2009.

! Aqui abrimos um paréntesis para destacar que em nenhum momento é afirmado que a proposta pretenda criar
uma execucdo de indole administrativa. Retomaremos o assunto adiante.

12 A obrigatoriedade para Estados e Distrito Federal se impora apds cinco anos da entrada em vigor da lei — art.
37.

3 Art. 35. Esta Lei aplica-se as execugdes fiscais ndo embargadas na data de sua vigéncia e aquelas que forem
instauradas apds a mesma data.”

1 Art. 3°. Os atos de constricao preparatdria e provisoria serdo praticados pela Fazenda Publica credora, cabendo
seu controle ao Poder Judiciario, na forma prevista nesta Lei.


http://www.fazenda.gov.br/portugues/releases/2007/r150307d-oficio-624-PGFN.pdf
http://www.fazenda.gov.br/portugues/releases/2007/r150307d-oficio-624-PGFN.pdf

expropriacdo dos bens que devera ocorrer em juizo. O art. 13 do projeto™ dispde claramente
que cabera a Fazenda promover o ajuizamento da execucéo fiscal em até 30 dias contados da
primeira constri¢do, salvo se ocorrer sobre ativos financeiros, caso em que o prazo é reduzido
a trés dias (art. 17 e seu §1°) *°.

Temos entdo que serd oOnus da Fazenda localizar o devedor e notifica-lo
validamente a respeito da inscri¢do, assim como localizar bens suficientes para a satisfacdo de
seu crédito. Apenas depois de ter superado esses obstaculos poderé levar a cobranga ao Poder
Judiciério.

O projeto prevé duas espécies de constri¢cdo. A primeira, dita preparatéria, ocorre
no curso normal da cobranca decorrido o prazo de 60 dias contados da notificacdo e desde que
0 devedor nédo tenha praticado uma das trés condutas possiveis que o projeto Ihe oferece (art.
5°): pagamento (inc. 1), solicitar parcelamento (inc. 1), prestar garantia integral por meio de
depdsito administrativo, fianga bancéria ou seguro-garantia (inc. I11).

A segunda espécie de constricio € chamada de provisoria e pode ocorrer
posteriormente a propositura da execucdo fiscal. Sera aquela decorrente de reforco da
constrigdo preparatéria realizada ou sua substituicdo®’, preenchidos os requisitos do art. 17 do
projeto.

Por certo, ambas estdo sujeitas a controle judiciario.

O projeto nao define o que deve ser entendido como “constricao”, mas a leitura de
seus dispositivos leva a crer que se trata de verdadeira penhora, conquanto condicionada a
confirmacéo judicial.

Primeiro, verificamos que, conforme o §7° do art. 2°, a Certidao da Divida Ativa
sera titulo apto para registro da constricdo preparatdéria em cartérios em geral.

Segundo, o projeto confere a constricdo preparatoria eficacia tipica de penhora.
Vejamos o texto dos 882° e 3° do art. 9°:

“§2° Efetivada a constrigdo preparatoria, resta vedada a alienagdo ou a
constituicdo de 6nus sobre o bem ou direito objeto da constri¢do pelo
prazo de cento e vinte dias, sem prejuizo do disposto no art. 185 da
Leino 5.172, de 1966.”

“§3° Decorrido o prazo do §2° sem a convolagdo da constri¢ao
preparatéria ou da proviséria em penhora ou arresto, por parte da

> Art. 13. A Fazenda Publica devera providenciar o ajuizamento da execucdo fiscal, ressalvado o disposto no §
1° do art. 17, no prazo de trinta dias, contados da efetivacdo da primeira constrigéo.

16 Art. 17. A constricdo preparatoria ou provisoria de dinheiro em conta bancaria, ou em quaisquer aplicagdes
financeiras, que ndo podera exceder o montante em execucdo, sera efetivada pela Fazenda Publica, que a
determinard, por intermédio da autoridade supervisora do sistema bancério, preferencialmente por meio
informatizado.

§ 1° A Fazenda Publica devera ajuizar a execugdo fiscal trés dias ap6s a realizagdo da constri¢do preparatoria
sobre dinheiro, sob pena de ineficacia imediata da constricao.

7 Art. 15. A Fazenda Publica poderé, no interesse da eficacia da execucéo, promover diretamente o reforco da
constrigdo preparatoria insuficiente e a substituicdo de bens objeto de constricdo por outros, obedecida a ordem
enumerada no art. 655 da Lei no 5.869, de 1973.



autoridade judiciaria, os o6rgdos de controle e registro de bens e
direitos deverdo promover automaticamente a desconstituicdo da
constricdo, comunicando imediatamente esse ato ao SNIPC,
preferencialmente por meio informatizado.”

A convolagdo da constricdo preparatoria em penhora é um efeito do despacho
judicial que defere a peticéo inicial e que determina a citacdo do devedor na execucéo fiscal
proposta (art. 13, §7°, inc. 11)*°.

Ou seja, materialmente o ato de constricdo equivale a uma penhora, porém os
efeitos decorrentes sdo provisérios e s6 se tornam definitivos quando a constricdo é
efetivamente convolada em penhora por ato do juizo e no prazo consignado.

Previs&o que certamente suscitara discussio é a do §5° do art. 13*° segundo a qual
0 ambito de cognicéo ex officio do juiz sobre a constri¢do provisoria € restrito a verificacao de
impenhorabilidade de bens e excesso de garantia. Qualquer outro ponto exigiria que fosse
suscitado pela parte.

Uma davida que surge envolve saber se o juiz podera questionar a validade da
notificacdo de inscricdo. A omissdao no texto sugere que a resposta seja negativa. Com efeito,
se entendermos de forma diferente, justificando a resposta positiva na possibilidade de
conhecimento de oficio de qualquer matéria de ordem publica, seria necessario admitir que o
juiz pudesse instaurar verdadeira correicdo em todo o processo de langamento fiscal.

Como ja afirmado, com a notificacdo de inscricdo o devedor podera, se assim
desejar, arguir em até 30 dias a extin¢do da divida por pagamento ou compensacgao anteriores,
além de matérias de ordem publica ou que levem a nulidade do titulo. Estas Gltimas sdo
condicionadas a sua demonstracdo de plano e sem necessidade de dilagdo probatdria.

Importante destacar que a arguicao descrita ndo suspendera o prazo de 60 dias que
condiciona os atos de constri¢ao preparatoria citados.

A natureza administrativa da instdncia fica evidente quando se afirma no
paragrafo Unico do art. 7° que “A rejeicdo de qualquer dos fundamentos da arguicdo pela
Fazenda Publica ndo impede a sua renovagdo em sede de embargos a execugdo.”. Se diferente
fosse, o projeto veicularia inconstitucionalidade evidente.

Como se conclui facilmente, o caput do artigo prevé uma espécie de excecdo de
pré-executividade de indole administrativa. O prazo inferior aos 60 dias conferidos pelo art. 5°
impede o uso protelatdrio do expediente ja que ndo possui efeito suspensivo.

A constricdo preparatéria podera ser reforgada ou substituida apds a propositura
da execucdo fiscal (cf. art. 15, ja citado). O reforco e a substituicdo poderdo ser realizados
pela Fazenda Publica e comunicados ao juizo em até cinco dias para que ndo percam a
eficacia. A previsdo importa em reconhecer que as atividades persecutorias de natureza

'8 Trata-se do Sistema Nacional de Informacdes Patrimoniais dos Contribuintes — SNIPC e que sera abordado
adiante.

¥ Art. 13, § 7°, O despacho do juiz que deferir a inicial importa em ordem para, preferencialmente por meio
eletronico:...1l - convolagao da constricdo preparatoria em penhora ou arresto

2% Art. 13 § 5° O juiz ndo se pronunciara de oficio acerca da validade da constri¢do preparatoria ou seu reforco,
salvo quando: | - a constrigdo recair sobre bem impenhoravel; e 1l - houver evidente excesso de garantia.



administrativa ndo se exaurem com a propositura da execucdo e, mesmo apos, prescindem de
autorizacdo judicial.

Outro dispositivo do projeto muito criticado € o ja citado art. 17 e que conferira a
Fazenda exequente a possibilidade de constri¢do direta de dinheiro em conta bancéria ou em
qualquer outra aplicacdo financeira.

O artigo prevé gque a constricdo provisoria (ou preparatoria) podera ser realizada
diretamente pela Fazenda Publica (BACEN-Jud pela Fazenda). Além da redugdo de prazo
para propositura da execucdo fiscal, ha também a exigéncia de comunicagdo do ajuizamento
tempestivo a autoridade supervisora do sistema bancario.

A principal polémica que deve surgir aqui envolve a atribuicdo de um enorme
poder & Fazenda Publica. Isto porque a possibilidade de "constrigdo on line" persistira mesmo
apos a propositura da execucdo fiscal (agora como constricdo provisoria, nos termos do art.
15).

As prerrogativas da Fazenda ndo sdo ilimitadas ja que ndo sera possivel a
efetivacdo da constricdo preparatdria ou provisoria sobre faturamento de empresa. Para esta
hipdtese sera exigido que haja pedido formulado ao juiz com arbitramento do percentual para

21
penhora”.

A notificagdo da inscrigéo teria, segundo o §10° do art. 5°, o efeito de interromper
a prescri¢do, “nos termos de lei complementar”. Esta condi¢do, contudo, ndo sera aplicavel as
dividas de natureza ndo tributaria ja que para elas ndo vige a reserva legal prevista pelo art.
146, inc. 11, alinea b, da Constituicdo Federal.

O art. 20 e seus 8§ tratam da suspensdo da cobranga na falta de bens. Enquanto
ndo for possivel efetivar a constricdo preparatdria, a autoridade administrativa responsavel
devera “suspender” o ajuizamento da execucao fiscal?%. Por certo n3o se trata de suspensdo do
ajuizamento como parece indicar o texto ja que a constricdo preparatoria acaba por ser
verdadeira condicdo para propositura da execucéo fiscal perante o juizo competente®. O texto
apenas reforca que a propositura da execugdo fiscal exige que haja bens previamente
identificados para responder pelo débito.

Os autos do processo administrativo deverdo ser arquivados apdés um ano da
notificacdo da inscricdo caso ndo tenham sido localizados bens aptos a suportarem a
constricao preparatoria®*.

2L Art. 18 A Fazenda Publica podera solicitar ao juiz competente para a execuco fiscal que arbitre o percentual
do faturamento da empresa devedora que podera ser penhorado.

22 Art. 20. A autoridade administrativa legalmente incumbida de promover a execucdo fiscal suspendera o
ajuizamento da execuc¢do enquanto ndo forem localizados bens, inclusive dinheiro, renda ou faturamento, sobre
0S quais possa recair a constricao preparatoria.

2 Esta disposicdo certamente oferecera aos processualistas oportunidade para discussdes tedricas, sobretudo num
contexto em que as condi¢des da acdo classicamente consideradas sdo revisadas no bojo da reforma do Cédigo
de Processo Civil.

% Art. 20, § 1° Decorrido o prazo méximo de um ano contados da notificagdo de que trata o art. 5° sem que
sejam localizados bens, a autoridade administrativa ordenara, fundamentadamente, o arquivamento dos autos do
processo administrativo.



Caso sejam encontrados bens, a cobranga devera prosseguir com desarquivamento
dos autos®, desde que n&o tenha decorrido o prazo prescricional. Por certo, o uso da
expressdo “prescri¢do intercorrente”® faz alusdo ao intervalo de tempo decorrido pés-
notificacdo de inscricdo.

O acesso ao Poder Judiciario mereceu atencao na proposta apresentada.

Art. 22 O devedor podera impugnar os atos praticados pela Fazenda
Publica, no prazo de quinze dias, contados da data da ciéncia,
mediante peticdo nos autos da execucdo fiscal ou, se esta ndo houver
sido ajuizada, por meio de peticdo que correra em apenso aos autos
dos embargos a execucdo, se houver, apresentando pedido
fundamentado de sustacdo ou adequacdo da constricdo preparatoria,
provisoria ou averbacdo administrativa, enquanto perdurarem seus
efeitos.

O art. 22 possui uma redacdo extremamente confusa que certamente gerara
inseguranca caso ndo venha a ser revisada. As davidas poderdo se formar em torno dos atos
passiveis de impugnacao, do que podera ser alegado e da forma pela qual devera ser feita.

Enquanto o caput parece prever uma regra de impugnabilidade geral dos atos
praticados pela Fazenda Publica, em 15 dias de sua ciéncia, seu final ja parece restringir aos
atos de constricdo. Seria possivel impugnar o ato de julgamento previsto no art. 7°? Uma
interpretacdo sistematica indica que ndo, ja que ha previsdo naquele artigo da possibilidade de
renovacgao das questdes "em sede de embargos".

E o julgamento da impugnacao a avaliacdo dada ao bem pelo Oficial da Fazenda
(art. 11, §3%%’? Aqui a questdo é mais complicada. Naquele dispositivo consta que a
renovacdo da questdo no judiciario tem seu prazo contado da citacdo na execuc¢do fiscal ou
nos embargos. Ha contradicdo com o previsto no art. 22 ja que a questdo parece se enquadrar
na expressdo "adequacdo da constricdo”. Cabera ao Poder Judiciario estabelecer estes limites.

Quanto ao que podera ser alegado, consta no 85° limitacdo ao que se puder provar
documentalmente? e seu §6° afasta a possibilidade da impugnacéo "versar sobre a liquidez ou
existéncia do débito.”®. Ou seja, seu objeto seria ainda mais restrito do que a “excecdo de
pré-executividade administrativa” prevista no art. 7°, ja que nela sera possivel, por exemplo,
alegar-se pagamento anterior.

% Art. 20, § 2° Encontrados que sejam, a qualquer tempo, bens, os autos do processo administrativo serdo
desarquivados e serd dado prosseguimento a cobranca.

%6 Art. 20, § 3° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, a autoridade
administrativa podera, de oficio, reconhecer a prescrigdo intercorrente e decreta-la de imediato.

T Art. 11 § 3° Na hipotese de o 6rgdo de cobranca ndo acolher a impugnacio, o devedor podera renova-la em
juizo no prazo de quinze dias, contados da citacdo efetuada apds o ajuizamento da execucdo ou nos embargos
previstos no § 3° do art. 23.

%8 8§ 5° A impugnagio sera rejeitada liminarmente se for protelatéria ou se ndo estiver instruida com a
documentagdo necessaria a comprovagao, de plano, do alegado pelo executado, ndo sendo admitida a dilagéo
probatdria.

2§ 6° A impugnagcao de que trata este artigo ndo podera versar sobre a liquidez ou existéncia do débito objeto da
execucao.



Certamente esta interpretacdo ndo serd acolhida pelo Poder Judiciario. A prética
da execucdo fiscal de hoje leva a crer que, a forma da excecdo de pré-executividade, tudo
aquilo que puder ser comprovado documentalmente e envolver a existéncia do titulo podera
ser discutido.

A forma desta impugnacdo ndo é menos complexa. Enquanto o caput do art. 22
leva a crer que a impugnacdo pode ser apresentada incidentalmente a execucdo fiscal ou
correr em apenso a seus embargos, o 81° do dispositivo, em confusa redacéo, afirma:

§ 1° Quando nédo houver execucdo ou embargos ajuizados, 0 prazo
para a impugnacdo contard da citacdo realizada na execucéo, sendo
facultado ao devedor ajuizar, desde logo, sua impugnacdo, que sera
distribuida ao juiz competente para a execucdo fiscal, que sera
considerado prevento.

A davida que surge é saber em que condi¢des poderd haver citagdo da execucdo
antes de seu ajuizamento. A parte final do paragrafo sugere que o texto deva ser interpretado
no sentido de permitir ao devedor que apresente sua impugnagdo antes mesmo da propositura
da execucdo fiscal, j& que, apds, ndo ha que se falar em prevencdo do juizo com a
impugnacao®.

Temos entdo trés possibilidades em funcdo do curso do andamento da cobranca:
1. impugnacéo incidental na execucéo - mediante peticdo naqueles autos - art. 22, caput;
2. impugnacao autdbnoma de atos anteriores aos embargos - art. 22, §1°;

3. impugnacdo autbnoma de atos posteriores aos embargos - em apenso aos embargos - art.
22, caput.

O processamento da impugnacdo sera feita de forma autbnoma, quando néo
existirem execucdo ou embargos, ou em apenso aos embargos, caso existentes. E preciso
destacar que a propositura dos embargos nédo exige a existéncia de execuc¢do. De fato, embora
o caput do art. 23 preveja um prazo preclusivo®, seu §3° faculta o uso do expediente desde o
recebimento da notificacdo da inscricdo®2. O que, em si, ja devera tornar raro o expediente da
impugnacao.

Teremos entdo duas espécies de embargos: anteriores e posteriores a execucao.

Os tradicionais embargos a execucdo seguem o modelo do CPC, sem a exigéncia
de penhora prévia e com efeito suspensivo condicionado a demonstracdo de fundamentacéao
adequada e risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo®.

%0 para todos os efeitos a prevencao do juizo seré efeito da propositura da prépria execugéo fiscal.

31 Art. 23. O executado podera opor embargos em trinta dias, contados do recebimento da citaco realizada na
execucao.

%2 Art. 23 3° E facultado ao executado opor embargos & execuc#o a partir da notificagdo de que trata o art. 5°.

3 Art. 25 § 1° O juiz poder4, a requerimento do embargante, em deciséo fundamentada, determinar a suspens&o
da préatica dos atos de execucdo, independentemente de garantia, desde que, sendo relevantes os fundamentos dos
embargos, 0 prosseguimento da execucgdo seja manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de
dificil ou incerta reparagdo.



J& os embargos anteriores sdo, nos termos da lei, facultativos e podem ser
propostos a partir da notificacao de inscricao.

A interpretacdo sistemética da lei nos leva a concluir que o lancamento pode ser
levado ao controle judicial por meio de embargos apés a notificacdo da inscricao e até 30 dias
da citacdo. A defesa sera concentrada, como se conclui do §2° do art. 23%.

A previsdo do 84° do art. 23 que confere presuncdo absoluta de veracidade a
CDA quando ndo houver propositura de embargos e que veda novas alegagfes visando a
extincdo do débito, salvo as previstas nos inc. | a Ill, deve ser interpretada restritivamente, e
em termos™.

O prazo final para embargos é apenas o termo que encerra a possibilidade do
devedor suspender o curso da execugdo, se 0 caso, mediante alegag¢des no proprio juizo
executivo, salvo as excec¢des da lei. De maneira alguma significa que a presuncao relativa de
veracidade da qual goza a CDA se torna absoluta.

O devedor podera levar a divida ao controle judicial por meio de acdes
autbnomas, cuja previsao reside no art. 26%, mesmo ap6s o decurso do prazo de 30 dias do
art. 23. Entender de forma diferente configuraria nitida restricdo de acesso ao judiciario.
Assim, ndo hé que se falar em presuncéo absoluta de veracidade para a CDA.

Em termos de ac¢des autdbnomas, fica evidente que o projeto ndo pretendeu limitar
0 acesso ao Poder Judicidrio nos moldes do art. 38 da Lei 6.830/80 ja que ndo veicula as
mesmas restricoes.

As disposi¢des que talvez sejam mais efetivas para conferir concretude a execucdo
sdo as relativas a criacdo do SNIPC - Sistema Nacional de Informacdes Patrimoniais dos
Contribuintes.

Este sistema ficard sob responsabilidade do Ministério da Fazenda e contera
“bases de informagdo patrimonial de contribuintes, contemplando informacbes sobre o
patrimonio, os rendimentos e os enderecos, entre outras.”?.

Esta imensa base de dados podera ser utilizada por todos os entes federados
mediante convénio. Como o fundamento do compartilhamento de informacbes provém da
Constituicdo Federal (art. 37, XXII), seu uso pelos municipios prescindira da opg¢do prevista
no art. 1°.

% Art. 23 § 2° N#o serdo admitidas a reconvengdo e a compensagio, e as excecdes, salvo as de suspeicAo,
incompeténcia e impedimento, serdo arguidas como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com o0s
embargos.

% Art. 23 §4° Quando o executado deixar de oferecer embargos tempestivos, a certiddo de divida ativa passara a
gozar de presuncdo absoluta de veracidade, ndo se admitindo novas alegacGes tendentes & extingdo do débito,
exceto quando....

% Art. 26. Quando o devedor se opuser & inscricdo em divida ativa ou & execucdo por meio de acéo autbnoma,
seré ela distribuida ao juiz competente para conhecer da execucéo fiscal e dos embargos, que restara prevento.

7 Art. 4° §1° Fica o Poder Executivo autorizado a instituir Sistema Nacional de Informagdes Patrimoniais dos
Contribuintes - SNIPC, administrado pelo Ministério da Fazenda, inclusive com base nas informagdes
gerenciadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, organizando o acesso eletronico as bases de informagéo
patrimonial de contribuintes, contemplando informagfes sobre o patrimdnio, os rendimentos e 0s enderecos,
entre outras.



O SNIPC efetivamente concretiza o preceito do inc. XXII do art. 37 no que diz
respeito ao ‘“compartilhamento de cadastros e informagdes fiscais”. Embora ja existam
convénios neste sentido, a inovagdo se encontra na centralizacdo das informacdes que devera
possibilitar maior robustez aos dados.

Outra novidade que consta no projeto € a obrigatoriedade de compartilhamento de
informagdes de entidades privadas “que por obrigacdo legal operem cadastros e controles de
operagoes de bens e direitos” (art. 4°, §2°). O limite deste compartilhamento a vista do sigilo
fiscal dos contribuintes € um ponto que ficou pouco claro no texto.

4. Conclusodes

As conclusdes de um estudo cujo objeto é um projeto de lei acabam por seguir um
de dois caminhos: ora a constitucionalidade da proposta, ora sua aptiddo para atingir os fins
aos quais se destina.

No presente estudo buscamos destacar as principais ideias veiculadas na proposta
tendo em vista aqueles que consideramos serem 0s principais problemas da execucao fiscal
nos moldes da Lei 6.830/80: localizar o devedor e seus bens.

A proposta ndo combate aquela que parece ser a principal causa dos problemas: a
historica desproporcionalidade dos recursos do Poder Judiciério para gerir um volume imenso
de executivos fiscais. Ao invés de buscar corrigir a situacdo buscou-se transferir a
competéncia para realizagdo dos principais atos materiais da execugdo para a esfera
administrativa.

Também ndo se pretende criar uma execucdo fiscal “administrativa” como
afirmam seus criticos com declarado objetivo de desqualificacdo da ideia. O que se propde € a
criacdo de uma fase administrativa prévia a propositura da execucédo fiscal, na sequencia da
inscricao.

Cabera a Fazenda diligenciar para localizar o devedor, o que se fara mediante a
notificagdo da inscricdo. Neste ponto as disposi¢es dos 881° e 2° do art. 6° da proposta seréo
de extrema importancia, ja que consolidam normas e principios a respeito da validade da
notificacdo e da obrigatoriedade de atualizacdo cadastral®.

Também cabera a Fazenda localizar bens aptos a satisfacdo de seu crédito. SO
depois de localizados poderemos entrar na fase judicial da cobranca. Isto se o devedor nédo
buscar o socorro do Poder Judiciario por meio de embargos anteriores, ja que lhe serdo
facultados.

A criacdo desta fase administrativa ndo parece ser a efetiva solucdo do problema
ja que, sem a criacdo de uma estrutura adequada no ambito de Administracdo, estara sujeita
aos mesmos obstaculos enfrentados no modelo da Lei 6.830/80.

Se assim for, a proposta apenas revela o objetivo da Unido e dos Estados de
investirem na administracao tributaria para aparelha-la para as tarefas que lhe serdo impostas.
Este objetivo deve ser pressuposto também para os Municipios que optarem pela via mista.

% § 1° Presume-se valida a notificacdo dirigida ou entregue no endereco informado pelo devedor & Fazenda
Publica, a partir da prova de seu recebimento.

§ 2° Cumpre ao devedor atualizar o seu enderego e informa-lo a Fazenda Publica quando houver modificagéo
temporaria ou definitiva.



Uma consequéncia da proposta € que ndo mais se podera imputar a lentiddo da
execucdo fiscal a inércia do Judiciario. A prescrigdo “intercorrente” sera uma medida da
ineficacia da Fazenda Publica de se desincumbir do 6nus de localizar o devedor e seus bens.

Todavia, cremos que a verdadeira inovagédo que tem o potencial de revolucionar a
execucdo da divida ativa é a criagdo no SNIPC com efetiva centralizacdo da gestdo e
compartilhamento de informagdes. Uma base de dados coesa e atualizada com certeza
reduzird os esforgos da angustiante tarefa de localizagdo do devedor assim como de seus bens.

E esta medida é autbnoma em relacdo as demais mudancgas propostas.

No que diz respeito a constitucionalidade do projeto, segunda via possivel para as
conclusdes, s6 podemos langar algumas conjecturas.

A questdo primordial envolvida é saber se as atividades transferidas a
Administracdo possuem natureza jurisdicional, situacédo esta que inviabilizaria todo o projeto.

O raciocinio dos criticos do projeto parte da realizacdo da constricdo preparatoria
pela Fazenda, ato que importaria em reducdo do poder de disposicdo intrinseco ao direito de
propriedade e que, por ndo emanar de autoridade judicial, ofenderia o principio do devido
processo legal.

Cremos que ha duas questdes prévias que precisam ser respondidas: a penhora &,
intrinsecamente, um ato jurisdicional? A outra envolve delimitar o conceito de devido
processo legal no contexto da execucao.

Com relacdo a primeira questdo, ensina Candido Rangel Dinamarco que a penhora
é ato pelo qual se individualiza o bem que responderé pela execucdo. O bem penhorado sairia
da condicdo abstrata imposta pela responsabilidade patrimonial e se tornaria constrito, ou, nas
palavras do mestre:

“concretamente sujeito a autoridade do juiz em relagdo a determinado
crédito. Bem constrito € bem sobre o qual se impde uma sujeicao,
ficando o titular impedido de exercer sobre ele qualquer ato capaz de
subtrai-lo a autoridade do juiz.”*°

A proposta apresenta um mecanismo pelo qual a constricdo preparatoria que leva
a individualizacdo do bem, por ser promovida pela Fazenda Publica, possui eficacia
temporalmente limitada e permite que o devedor a combata em juizo. Este modelo ja revela
preocupacdo com eventual prejuizo aos direitos do devedor.

O modelo de execucdo fiscal da Lei 6.830/80 ndo exige da Fazenda nenhuma
cautela na indicacdo do bem a penhora, deixando ao devedor o 6nus de demonstrar a forma
que lhe sera menos gravosa (seja voluntariamente, antes da penhora propriamente dita, seja
oferecendo bem em substituigéo).

Ou seja, ambos os modelos permitem que a Fazenda indique o bem a ser
penhorado. O que talvez cause maior surpresa na proposta € que esta indicacdo ocorra e se
efetive, mesmo que provisoriamente, antes da citacdo. O erro do raciocinio reside no fato de

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 4. 3% Ed. Sdo Paulo: 2009. P4g.
599 e ss.



que a legitimidade da constricdo preparatoria ndo se apoia na citacdo, mas nos efeitos
conferidos pela lei a notificacdo de inscricéo.

Este parece ser um caminho apto a demonstrar a constitucionalidade da proposta
considerada em abstrato.

Quanto ao que se deve entender por devido processo legal na execugdo, néo
podemos deixar de mencionar que o STF ja considerou valido sob a égide da Constituicdo
Federal vigente um procedimento administrativo de execugdo muito mais agressivo do que a
proposta apresentada pela Fazenda Nacional. Trata-se da execucdo extrajudicial prevista no
Decreto Lei 70/66.

Este diploma foi considerado constitucional em 1.998 pelo STF no julgamento do
Recurso extraordinario n° 223.075-1/DF em 1998. Embora a formagdo da Corte tenha se
alterado desde entdo, seu entendimento continua o mesmo™.

Recentemente foi reconhecida repercussdo geral na mesma discussdéo no RE
627.106/PR. Seu julgamento sera determinante para o futuro da proposta aqui discutida.

* RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Execucéo extrajudicial. Decreto-Lei n° 70/66. Recepgéo pela
Constituicdo Federal de 1988. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razBes consistentes. Decisdo mantida.
Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razdes
consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. (Al 678256 AgR, Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO, Segunda Turma, julgado em 02/03/2010, DJe-055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-03-2010
EMENT VOL-02395-07 PP-01659)
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 11° VARA DA FAZENDA PUBLICA
DA COMARCA DE SAO PAULO-SP

Autos n° 053.09.025315-1
Requerentes: CENTRO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO, DISTRITAIS NORTE,
SUL, LESTE, OESTE E CENTRAL

O MUNICIPIO DE SAO PAULO, por seu Procurador, nos autos
da acdo de conhecimento sob o rito ordindrio em epigrafe, vem respeitosamente
apresentar CONTESTACAO, impugnando a demanda pelos fundamentos de fato e de
direito a seguir expendidos.

e DA ACAO

As enfidades corporativas supraidentificadas propdem
“acdo declaratéria de ineficdcia de lei c.c anulatéria de ato juridico” em face do
Municipio de Sdo Paulo, com o explicito objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade da Lei municipal 13.707, de 7 de janeiro de 2004, que instituiu, no
ambito desta Comuna, o feriado do Dia da Consciéncia Negra, nos dias 20 de

novembro.

Sustentam o pedido, tipico de acdo reservada ao controle

abstrato de leis, na alegada incompeténcia do legislador municipal para dispor sobre
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feriados, matéria afeta ao Direito do Trabalho, no que exorbitar dos limites definidos
pela Lei federal 9.093/95, cujo art. 2° faculta aos Entes federativos de menor
abrangéncia tdo-somente a instituicGo de feriados religiosos, em numero igual ou

inferior a quatro, computada a Sexta-Feira da Paixdo.

Arguem ofensa ao art. 22, | da Constituicdo Federal e ao
art. 144 da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo. Colacionaram julgados de tribunais

da Justica especializada, acerca de leis idénticas editadas noufros Municipios.

Assumem estar postulando a anulacdo de lei como objeto
principal da demanda, resultado que acreditam possivel se circunspecto a esfera das

partes.

Requereram a antecipacdo da tutela, para a imediata
“suspens@o dos efeitos do feriado” do ano corrente, deferida liminarmente por este

MM. Juizo a quo.

A decisdo, porque equiparada a medida cautelar prevista
no rito das acdes diretas de inconstitucionalidade pela Lei federal 9.868/99, acabou
suspensa no bojo de Agravo de Instrumento interposto pela Municipalidade, noticiado

nos autos e pendente de julgamento colegial.

Golpeada a eficdcia e ameacada a vigéncia de atfo
normativo gestado em sua autonomia politica, no concerto de seus Poderes, arautos
da vontade de seus cidaddos, o Municipio de Sdo Paulo vem promover a defesa da
manifestacdo dos designios politicos, sociais e culturais de seu Povo, ora vergastada
por entidades que, revestidas em fins meramente civis, frazem & retaguarda influentes
interesses econdmicos, cuja prevaléncia perseguem mesmo as custas do interesse

publico local.
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e PRELIMINARMENTE

| - inadequacdo da via eleita

A acdo proposta veicula explicito pedido de anulacdo de
lei municipal com suped@neo em alegacdo de inconstitucionalidade, sem que esta se
faca meramente prejudicial a objeto distinto, de cardater principal. Assim, encerra em
seu bojo a inescondivel finalidade de expungir, pura e simplesmente, o ato normativo

do ordenamento juridico.

Questionada em tese a validade da lei, e ndo como

fundamento de pretensdo concreta, evidencia-se a natureza de representacdo de

inconstitucionalidade de lei municipal. Ainda que posta de lado a questdo atinente &

legitimacdo das entidades requerentes para o manejo de acdes dessa naturezal,
resta configurada a competéncia privativa do Tribunal de Justica para seu processo e
julgamento, a teor do disposto no art. 125, § 2° da Constituicdo Federal e no art. 74, VI

da Constituicdo Bandeirante.

Consoante se admite na prépria Exordial, a anulacdo de lei
municipal insere-se na competéncia da Justica Estadual Comum — muito embora se
invoquem arestos do Tribunal Regional do Trabalho, como se verd. Ocorre que o 6rgdo
perante o qual deveria ter sido apresentada a demanda ndo era uma das Varas da
Fazenda PuUblica da Capital, e sim o préprio Tribunal de Justica. Mais que simples
equivoco, o enderecamento ao érgdo de 1° grau revela estratagema urdido para a
obtencdo facilitada da medida liminar que, no &dmbito do controle abstrato, é
condicionada & maioria absoluta dos votos do Orgdo Especial ou Plendrio pelo art. 10
da Lei 9.868/99. O artifice, utilizado pelas requerentes em varios dos Municipios em que
seus associados mantém atividades, tem sido repelido por esta Corte, como ilustram os

julgados em anexo.

1 Refutada pelo Juizo de Diadema-SP e por este Tribunal nos autos da
Apelacdao n° 815.915.5/1-00, em anexo.
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Deve este MM. Juizo, assim, valer-se da oportunidade
constante do reexame dos pressupostos processuais (art. 267, § 3°) e reconhecer de

oficio sua incompeténcia absoluta para examinar em tese a validade de lei local.

NGo se concebia, alids, pudesse o poder geral de
antecipacdo, conferido a todos os 6rgdos jurisdicionais pelo art. 273, funcionar como
sucedaneo da medida cavutelar tipica da agdo direta de inconstitucionalidade.
Apenas esta recebe do ordenamento brasileiro a eficdcia paralisante da lei ou ato
normativo municipal impugnado em face da Constituicdo Estadual, e apenas em

sede de controle concentrado pelo Tribunal de Justica pode ser deferida.

Ndo afrai a competéncia do Juizo de 1° grau nem torna
adequada a via eleita o fato de as requerentes terem, em breve passagem, afirmado
que “a acdo somente terd efeitos para as partes”. Malgrada a assertiva, a acdo
assume, as escancaras, natureza de representacdo de inconstitucionalidade em tese?,

haja vista que:

1. a causa de pedir ndo descreve ou impugna qualquer
ato concreto das autoridades municipais, mas tdo-sé a Lei

13.707 em seus efeitos gerais e abstratos;

2. o pedido ¢ limitado a anulacdo da lei municipal, sem
conter pedido de tutela a direito material especifico da
enfidade ou de seus associados como objeto principal da

acdo;

3. nao hd lide, no sentido de pretensdo resistida, que
contraponha, a algum direito do autor, certo
comportamento, situagado fatica ou situagao juridica do réu.
A demanda ndo tem perfil de conflito subjetivo, portanto,
mas de processo objetivo em que inexistem interesses

individuais delimitados ou direitos subjetivos violados,

2 Inclusive tendo as requerentes admitido, em outro trecho, que “ndo estdo
as Proponentes requerendo a declaracdo de inconstitucionalidade da lei, em
cardter incidental ou difuso...”.
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restringindo-se o objeto a afericGo da conformidade de
uma norma d norma superior. Do processo ndo resultard
utiidade prdtica imediata para o autor (ufilidade, se

houver, serd indireta ou mediata).

Destarte, vibrante a presenca de todos os caracteres da
representacdo de inconstitucionalidade e do processo afeito a jurisdicdo
constitucional abstrata. Mesmo que os efeitos da sentenca de procedéncia, caso se
permita o desenrolar do processo, projetem-se infer partes, ndo se admite a
propositura de agdo, perante érgdo judicante de 1° grau, cujo Unico pedido seja a

declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Se a jurisdicdo ordindria defere-se apenas o controle difuso,
é forcoso que o pedido de invalidacdo de lei deva servir de antecedente l6égico de
um outro pedido, principal, operando a declaracdo incidenter tantum, restrita aos

fundamentos da sentenca, ndo ao dispositivo.

Neste sentido, & copiosa a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

“RECLAMACAO. CONTROLE CONCENTRADO.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AS AGOES
EM CURSO NA 2. E 3. VARAS DA FAZENDA PUBLICA DA
COMARCA DE SAO PAULO - OBJETO DA PRESENTE
RECLAMACAO - NAO VISAM AO JULGAMENTO DE UMA
RELACAO JURIDICA CONCRETA, MAS AO DA VALIDADE DE
LEI EM TESE, DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL (ARTIGO 102-I-A DA CF). CONFIGURADA A
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO PARA O
CONTROLE CONCENTRADO, DECLARA-SE A NULIDADE "AB
INITIO" DAS REFERIDAS AGOES, DETERMINANDO SEU
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ARQUIVAMENTO, POR NAO POSSUIREM AS AUTORAS
LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSITURA DA AGCAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE.” (Reclomacdo n° 434/SP,
Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK
Julgamento: 10/12/1994)

Formulado sic et simpliciter o pedido de anulacdo da lei em
acdo de feicdo comum, interpde-se, entre a demanda e a tutela, um vdcuo por
demais extenso para ser transposto: a impossibilidade juridica. Veda o ordenamento
brasileiro que individuos ou pessoas juridicas ndo legitimadas pelo art. 103 da
Constituicdo Federal pleiteiem em juizo, diretamente, a invalidacdo de leis; o
provimento jurisdicional que tem por objeto a retirada de ato legislativo do sistema

juridico é excepcional, ndo se possibilita sendo no processo de natureza objetiva.

Improépria a via escolhida para a insurgéncia contfra a lei
municipal, falece ds requerentes um aspecto essencial do interesse de agir — a
adequacdo do procedimento. Assim, ndo s& em respeito ao pressuposto processual
da competéncia, na modalidade absoluta (art. 267, IV), como também em atencdo
as condicdes da acdo, uma vez ndo indeferida a Inicial na forma do art. 295 cumpre
exarar a decisdo correspondente, na presente fase do procedimento, extintiva do

feito sem resolucdo do mérito.

Il - caréncia de objeto da acdo: a Lei 13.707/04 encontra-se revogada

Quer se qualifigue como acdo ordindria com pedido de
declaracdo de invalidade de lei incidenter tantum, quer como representacdo de
inconstitucionalidade disfarcada, a demanda, sob ambas as perspectivas, carece de

objeto.
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O reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei
municipal 13.707/04 e sua anulacdo sdo pedidos integrantes do objeto da acdo e este
com aqgueles mantém dependéncia légica. A possibilidade e o interesse processual
em sua realizacdo, pois, erigem-se determinantes para a viabilidade do julgamento do

mérito e a propria subsisténcia do feito.

Contudo, ao ingressarem em juizo tencionando infirmar a
validade do referido ato normativo e lograr a cessacdo de sua eficacia, as

requerentes ndo se deram conta de que este ndo mais sequer possui vigéncia.

A LEI 13.707/04 ENCONTRA-SE REVOGADA PELA LEI 14.485 DE
19 DE JULHO DE 2007, QUE CONSOLIDA, NO MUNICIPIO DE SAO PAULO, AS DATAS
COMEMORATIVAS E FERIADOS ENTAO PREVISTOS EM LEIS ESPARSAS.

Em seu art. 9°, a Lei 14.485 expressamente institui o feriado

municipal do Dia da Consciéncia Negra, como se observa da transcricdo abaixo:

“Art. 9°. Fica instituido o feriado municipal do Dia da

Consciéncia Negra, a ser comemorado todos os dias 20 de novembro.”

Mais adiante, no dispositivo seguinte, o texto legal enuncia

o0 conjunto dos feriados paulistanos, nele incluindo a data em apreco:

“Art. 10. SGo considerados feriados no Municipio da Capital,
para efeito do que determina o art. 2° da Lei Federal n° 9.093, de 12 de setembro de

1995, os dias 25 de janeiro, 02 de novembro, 20 de novembro, sexta-feira da Semana

Santa e Corpus Christi.” (grifos nossos)

Conquanto ndo declare revogada a lei a originalmente

instituir tal fericdo — como o fez em relacdo a outras tantas concernentes a datas
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diversas — € indubitavel ter a Lei 14.485/07 revogado-a tacitamente, na medida em
que dispos exaustivamente acerca da mesma matéria, ajustando-se & terceira forma
ab-rogativa enumerada pelo art. 2°, § 1° do Decreto-lei 4.657/42 (Lei de Introducdo ao

Caodigo Civil), litteris:

“Art. 2. NGo se destinando & vigéncia temporaria, a lei terd

vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1o A lei posterior revoga a anterior quando

expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule

inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. (grifos Nossos)

As préprias requerentes noticiam a existéncia da Lei 14.485
em sua causa de pedir (fl. 09), mas sem atinarem para sua eficdcia extintiva da
vigéncia da lei por cuja ineficacia propugnam. Indelével que lei revogada seja
destituida de eficacia, mormente quando nenhuma ultratividade possua (inexistem
fatos constituidos sob sua vigéncia que permanecam por ela disciplinados), mesmo

porque lei criadora de feriado € meramente formal, de efeitos concretos.

Presente na causa de pedir, mas ausente do pedido, nao
pode a Lei 14.485/07 ser declarada inconstitucional nesta ag¢do, sob pena de
incongruéncia entre a tutela e a demanda e colisdo com o principio do juiz natural
(art. 5°, LIl da CF/88 - a jurisdicdo deve ser inerte e o juiz, imparcial) e afronta as
basilares regras dos arts. 2°, 128 e 460 do CPC. Com efeito, as requerentes ndo
impugnaram a Lei 14.485/07, razdo pela qual ndo hd como |he estender os efeitos da

medida liminar.

Ndo hd como se deixar de constatar, destarte, a

inocuidade da medida antecipatdria, concedida, nos termos do pedido, para

determinar “a suspensdo dos efeitos do feriado civil instituido pela Lei n® 13.707/04". E

juridicamente impossivel sobrestar a eficacia e desconstituir a validade pro futuro de

norma despida de vigéncia.
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Por outro lado, o provimento de mérito final requerido nao
trara qualquer utilidade as partes autoras: ao recair sobre ato normativo extinto, e ndo
sobre a lei que atualmente institui o Dia da Consciéncia Negra, serd inapto a entregar
o bem da vida colimado, que € a exoneracdo do dever de respeito ao feriado

municipal em 20 de hovemobro.

Restritas as tutela antecipada e definitiva, uma e outra, a
suspensdo e anulacdo da Lei 13.707, ja revogada, ndo hd o que suspender ou anular.
A decisdo liminar € carente de objeto; as requerentes, por sua vez, sGo carentes de
acdo, dada a falta de interesse de agir no aspecto utilidade e a impossibilidade

juridica do pedido.

A Municipalidade, descobrindo-se envolvida em lide eivada
de tantos vicios que o afastamento de uns ndo permitiria superar sua inviabilidade &
vista dos outros, desde j& requer, também por este motivo, a decretacdo da extincdo
do processo sem resolucdo do mérito, haja vista ter sido a peticdo inicial
indevidamente deferida, quando contrastada ao art. 295, caput, lll e pardgrafo Unico,
[l

Junta-se o texto integral da Lei municipal 14.485 de 19 de

julho de 2007, para comprovacdo de seu teor e vigéncia (art. 337 do CPC).

Il - auséncia de autorizacdo assemblear e de relacdo nominal dos associados

As entidades corporativas vém a juizo em defesa dos
interesses de empresas que representam. Muito embora lhes confira o ordenamento
juridico a legitimidade para tanto, hd condicdes que se impdem para a

representacdo judicial de pessoas naturais ou juridicas por infermédio de associagoes.

Garante o art. 5°, XXI da Constituicdo Federal s entidades

associativas a atuacdo em prol de seus filiados, em juizo ou fora dele, se por estes
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expressamente autorizadas® . A seu turno, exige o art. 2°-A, paragrafo Unico da Lei
9.494/97:

“Nas acdoes coletfivas propostas contra a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacdes, a petigdo inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que
a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicacdo dos

respectivos enderecos.” (grifos nossos)

Além de buscarem certificar a verdadeira
representatividade da enfidade associativa, os preceitos constitucional e legal
desvelam a preocupacdo de se delimitar subjetivamente os efeitos da coisa julgada,
pois s& quem efetivamente representado no processo pode se aproveitar de ou ser
prejudicado por seu resultado. As requerentes, porém, ndo juntaram qualquer dos
documentos exigidos. Do compulsar dos autos, verifica-se a auséncia tanto da

autorizacd@o assemblear quanto da relacdo nominal de associados.

Infitulando-se “Cenfro das Industrias”, devem as requerentes
esclarecer quais sGo as empresas cuja atividade preponderante tenha natureza
industrial que estdo abrangidas por seus estatutos. E imprescindivel a delimitagcdo do
universo de estabelecimentos industriais que seriam dispensados de observar o feriado
municipal em 20 de novembro, pena de se beneficiarem, do afastamento da eficacia
da lei, empresas ndo representadas na acgdo, estranhas ao grupo filiado as

requerentes.

A autorizacdo assemblear ndo é suprida pela autorizagdo
estatutdria genérica & propositura de acdes pela associacdo em prol de seus

associados. H& que ser concedida em vista da demanda especifica a ser proposta,

3 “Art. 5° XXI - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente.”
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por deliberacdo da maioria qualificada a decidir sobre o ingresso em juizo, assumindo
todas as consequéncias dai decorrentes, mesmo porque o grupo de associados
existente a época da elaboracdo do estatuto pode ndo mais ser o grupo atual, tendo

este interesses diversos.

Portanto, ndo se deve acatar a substituicdo, pretendida na
Inicial, da ata expressamente exigida pelo dispositivo legal supratranscrito por uma
simples previsdo estatutdria, feita sem atencdo as particularidades da demanda

concrefa.

A peticdo inicial, também por estes motivos, ndo poderia

ter sido deferida.

e DO MERITO

| - competéncia do Municipio para instituir feriados civis pertinentes ao interesse local

O pedido formulado na Inicial, caso se admita seja
examinado, encontra sélida oposicdo no grau de certeza atribuido prima facie ao
fundamento contrdrio a pretensdo: a presuncdo de constitucionalidade da lei (art. 97

da Constituicdo Federal).

Desta usufruem, indiscriminadamente, as leis editadas por
todos os Entes da Federacdo. E irrito ao art. 1°, caput, ao art. 18 e, especialmente, ao
art. 30, | e Il da Constituicdo Brasileira que se menoscabe a lei municipal. Isto se faz
quando se diminui a forca material de sua presuncdo de legitimidade perante a Carta
Estadual, que repercute, no plano processual, impondo o énus de sua desconstituicdo
a quem sustente a inconstitucionalidade e majorando o grau de certeza que tal

arguicdo deve alcancar.

Do conjunto das alegacdes expendidas na Exordial, ndo

resulta suficientemente verossimil que a Lei 13.707/04 fosse inconstitucional, durante
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sua vigéncia (hoje insubsistente), quer sob o pardmetro federal, quer sob o paré@metro

estadual.

Limitam-se as requerentes a descrever vicio de natureza
formal, acusando a suposta incompeténcia do legislador municipal para instituir
feriados em demasia as condicdes delineadas pelo legislador federal, na medida em
gue vincula a matéria ao Direito do Trabalho, exclusivamente disciplindvel pela Unido
(art. 22, 1).

O art. 2° da Lei federal 9.093/95, deveras, estabelece que os
Municipios poderdo criar feriados religiosos, de acordo com a fradicdo local, em

numero igual ou inferior a quatro, jd computada a Sexta-Feira da Paixdo.

A vigéncia do preceito, no entanto, longe estd de interditar
ao Municipio de Sdo Paulo, e a tantos outros que seguiram na mesma esteira, a
definicdo de um dos dias do calenddrio como destinado ad homenagem d
comunidade negra, na figura de um dos expoentes da resisténcia a opressdo

escravista, atribuindo-lhe a natureza juridica de feriado local.

Em principio, argumente-se a confrario & qualificacdo
juridica que o agravo conferiu a matéria da Lei 13.707/04 e & hierarquizacdo entre a lei

federal e a lei municipal neste particular.

A instituicdo de feriado local nao se compreende por inteiro
nos dominios do Direito do Trabalho. A relevancia juridico-frabalhista que possa
adquirir, com efeito, constitui um dos muitos aspectos da enfidade normativa, e
portanto ndo Ihe esgota. A relevancia para a coletividade local, a repercussdo na
Histéria da Comuna, a condicdo de elemento da cultura prépria, o valor pedagdgico
para a consciéncia dos municipes em se acenar para a importdncia da data, dentre
outros, sdo aspectos igualmente dignos de reconhecimento e protecdo na ordem

constitucional.

A deliberacdo dos cidaddos de um Municipio, através de
seus representantes eleitos, por instituir feriados e datas comemorativas proprios

exprime, para a comunidade que ali vive e para o restante da Nacdo, a
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institucionalizacdo da tradicdo local. Noutros termos, confere objetividade juridica a

um fato histérico-cultural valorado positivamente no dmbito daquela Cidade.

Se o respeito que a partir de entdo deve ser dispensado a
data adentra as fronteiras do Direito do Trabalho, 1& produzindo consequéncias tipicas,
nem por isso queda desnaturada sua natureza de fendmeno insito ao Direito
Municipal, a ser estudado e apreciado, quanto d validade formal e material da lei que
o veicula, sob os auspicios das balizas que a Constituicdo da Republica pde a
autonomia dos Entes federativos de terceiro grau. Insere-se a questdo, pois, sob a

égide do interesse local, vetor da competéncia legislativa dos Municipios (art. 30, 1).

De fato, podem concorrer, sobre uma mesma matéria,
interesses de diferentes pessoas politicas, cada qual incidindo sobre um aspecto
diverso do objeto e o entregando d respectiva competéncia legislativa. O interesse
local adutor da competéncia municipal ndo precisa isolar-se na matéria. Basta que

prepondere, sem necessariamente excluir, sobre os interesses nacional e regional.

Esta a melhor interpretacdo do art. 30, | da Constituicdo
Federal de 1988, herdeira da ratfio essendi do preceito similar contido na Carta
anterior, que definia a competéncia normativa da Comuna pelo “peculiar” interesse

local. Dispensado o adjetivo, mantém-se o escolio da doutrina especializada:

> O interesse local mede-se pelo critério da preponderdncia,

ndo da exclusividade.

Dispensem-se também enfadonhas transcricdes de autores
e obras, em respeito ao saber juridico do Douto Magistrado, cerfamente versado em
Direito Constitucional e leitor dos comentdrios doutrinais lancados ao dispositivo em

apreco na literatura juridica brasileira.

E o que se demonstrard é que a instituicdo de um feriado

civil - portanto sequer compreendido na disciplina da lei federal invocada - € licita ao
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Municipio, desde que guardem os motivos do feriado pertinéncia temdtica ao

interesse local.

llustre-se antes, em acento a correta inteligéncia devida ao
critério constitucional de competéncia municipal, como se manifestam, na

experiéncia brasileira, a legitimidade da coexisténcia de interesses federativos.

A lei municipal que estatui a mdo de direcdo das vias
locais de circulacdo traduz a disciplina de assunto nitidamente afim ao interesse local,
a saber, a ordenacdo dos espacos publicos urbanos. Sem prejuizo, concerne a
matéria também ao transito, de interesse da Unido (art. 22, Xl), por envolver o trédfego

de veiculos terrestres.

Pergunta-se: hd quem duvide da validez de referida lei
municipal, sustentando-a violadora da competéncia privativa da Unido para legislar

sobre o transito?¢

Cabe semelhante indagacdo no presente caso. De que lei
municipal consagre data de relev@ncia local, para efeitos locais, em vazdo a desejo
da comunidade local, exsurge ofensa & competéncia da Unido para legislar sobre

Direito do Trabalho?

Vém 4 baila uma pléiade de outras manifestacdes da
competéncia legislativa municipal que, se encaradas por olhar pouco agucado
juridicamente, apresentar-se-iam colidentes com a competéncia privativa do Ente de

maior dimensdo territorial.

E préprio da competéncia legislativa municipal fixar o
hordrio de funcionamento dos estabelecimentos comerciais sitos em seu territério,
como de hd muito reconhecido pela jurisprudéncia sumulada do STF e pelo legislador

federal.

Cuidaria o intérprete desavisado que, por decorrer da
normatizacdo dos hordrios do comércio local a imposicdo de limites ao expediente
dos empregados do setor, o Municipio estaria adentrando a seara reservada a lei

obreira. Ndo hd como desmentir a possivel repercussdo das medidas sobre o saldrio
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dos comercidrios, quando exigido o adicional por servico extraordindrio (hora exira),

garantido pelo art. 7°, XVI da CF/88, com suporte na lei municipal.

Todavia, o proprio detentor do poder de regular as relacoes
entre o capital e o trabalho curva-se a preponderéncia do interesse local quando o
aspecto a ser destacado é o hordrio de funcionamento das lojas. Assim dispde a Lei
federal 10.101/00:

“Art. 6>-A. E permitido o trabalho em feriados nas
atividades do comércio em geral, desde que autorizado

em convencdo coletiva de ftrabalho e observada a

legislacdo municipal, nos termos do art. 30, inciso I, da
Constituicdo.” (Incluido pela Lein® 11.603, de 2007)

Observa-se a estreita relacdo entre a matéria disciplinada
pela norma legal acima e a matéria aduzida pela causa de pedir, a ponto de quase
se confundirem. Estd o legislador federal a ressalvar, de sua genérica permissdo para
o trabalho aos feriados, o eventualmente disposto em sentido contrdrio na legislacdo
municipal — e por “legislacdo” assinta-se compreender ndo sé leis como decretos

executivos, dada a amplitude do termo.

Ao reconhecer o fitular da competéncia do art. 22, | que
das deliberacdes do legislador do Municipio, tomadas a partir do art. 30, |, podem
advir efeitos reflexos sobre os liames que vinculam empregadores e empregados no
ambito local, fica estabelecida, desde o plano normativo imediatamente abaixo da
Constituicdo Federal (plano das leis emanadas do Congresso Nacional), a
coordenacgao entre normas de diferentes esferas federadas incidentes sobre diferentes

aspectos de um mesmo objeto.

Coordenacdo, saliente-se, entre leis de igual hierarquia,
porquanto leis municipais produtos da competéncia do art. 30, I, ndo se inserem sob,

mas ao lado de, leis federais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11603.htm#art2
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A par de dafimar a validez de normas locais que
tangenciem a disciplina dos feriados, a ordem juridica nacional reconheceu, através
do art. 6°-A da Lei 10.101/00, poder o legislador do Municipio dispor em cardter
principal, autonomamente, sobre feriados. HGdo as pessoas que exercem atividade
econdmica em seu territdério, com mobilizacdo do fator mdo-de-obra, de respeitar o
quanto decidido pela Edilidade, com o respaldo do Prefeito, sobre datas de especial

apreco para a Comuna.

Cedico, enfim, que deflua um ou mais efeitos juridico-
trabalhistas da existéncia de um feriado, seja nacional, estadual ou municipal.
Desarrazoado, porém, que se faca tais efeitos ofuscarem os demais contornos da
norma, a ponto de se fransformd-la em mera disposicdo extravagante a CLT. Ndo
pretendeu o legislador paulistano, ao firmar o dia 20 de novembro como Dia da
Consciéncia Negra, disciplinar as relacdes entre empregadores € empregados. E

espezinhar a nobre finalidade norteadora da ratio legis interpretd-la neste sentido.

Acerca da instituicdo de feriados, como em qualquer outra
hipdtese, € mister existir pertinéncia suficiente da questdo com o interesse especifico
do Ente menor. Os motivos inspiradores de um feriado civil devem guardar intimidade
com as circunst@ncias histéricas, culturais, socioldgicas ou antropoldgicas do povo
radicado na drea personificada em Municipio. Conferido o nexo légico, legitima-se a

norma local.

COMO JA ASSENTOU O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, nos
autos do RE n°® 251.470 (em anexo), de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, a
matéria tange ao interesse local, em medida suficiente para deflagrar a competéncia
legislativa do Municipio. Na oporfunidade, julgou-se e proclamou-se a legitimidade da
instituicdo de idéntico feriado por outra das Capitais brasileiras, o Municipio do Rio de

Janeiro:

“Diz respeito a competéncia concorrente de que

cogita o artigo 23 da Carta da Republica. Entre os incisos
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nele insertos nGo se tem, em si, o referente a decretacéo de
feriacdo. A atividade em tal campo faz-se a luz da
autonomia municipal consagrada no artigo 30, inciso I, nela
contido. Compete aos municipios legislar sobre assuntos de
interesse local. Ora, na espécie dos autos, os representantes
do povo do municipio do Estado do Rio de Janeiro
concluiram no sentido da homenagem a Zumbi e o fizeram
a partir da atuacdo civica revelada pelo personagem que
acabou por integrar a Histéria no pantedo que a Pdtria

deve cultuar.

O que cumpre perquirir é se a atuacdo municipal fez-
se a margem da Carta do Estado e ai a resposta é
desenganadamente negativa. Afuou o Municipio em via
na qual surge a autonomia maior norteada por conceitos

ligados a conveniéncia e a oportunidade.”

Feitas em tese essas consideracdoes alusivas aos feriados
civis e sua pertinéncia ao interesse local dos Municipios em geral, € o momento de
expor o quanto se atfrela o Dia da Consciéncia Negra ao interesse especifico do
Municipio de Sdo Paulo, e o porqué de ter a data merecido referéncia institucional

como feriado civil paulistano.

IV — do fundamento constitucional material das Leis 13.707/04 e 14.485/07

O reconhecimento do martirio do Lider do Quilombo dos
Palmares ndo se insula na homenagem 4 pessod: antes, presta fributo a uma
comunidade etnicamente definida, por razdes histéricas dbvias. A prépria ConstituicGo
de 1988 respalda e incentiva a fixagdo de datas comemorativas de alta significagdo

para os diferentes segmentos étnicos que compoem a Nagdo brasileira:
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“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incenfivard a

valorizacdo e a difusGo das manifestacdes culturais.

(...

§ 2°- A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas

de alta significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.”

Notdvel o preceito constitucional. A uma por legitimar, para
o especifico propdsito de instituicdo de datas marcantes, a adocdo do critério étnico
pelo legislador. A duas, por atribuir a competéncia a lei, sem distinguir sua origem,
franqueando & Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios dispor sobre o assunto.
Ainda que interpretada restriivamente a expressdo, uma vez omisso o legislador
federal a respeito, pode o legislador municipal atuar, moldado apenas pelo Texto da

Lei Fundamental.

Interpretacdo ampliativa, por sua vez, merece a expressdo
“datas comemorativas” para abarcar os feriados, até por assegurar a maxima

efetividade da norma: instituir feriado € prestigiar mais veementemente o significado

do fato histérico etnicamente relevante do que instituir mera data comemorativa.

Ndo bastasse o disposto no § 2°, poderia o Municipio honrar
a memoria da luta pela afiimacdo dos direitos civis a populacdo afrodescendente
com arrimo no § 1°, que incumbe o Estado (leia-se o Poder PuUblico em geral) da
protecdo das manifestacoes culturais de todos os grupos participantes do processo

civilizatorio nacional“ .

4 “§ 1° - O Estado protegerd as manifestacées das culturas populares,
indigenas e afrobrasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional.”
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Respalda-se o legislador municipal até mesmo em lei
federal. O legislador da Unido ndo quedou desatento 4 norma-programa
constitucional acerca das datas comemorativas e sua importéncia. Especificamente
quanto a data de significacdo para a comunidade afrodescendente, infroduziu novo
preceito na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei federal 9.394/95),

dispondo:

“Art. 79-B. O calenddrio escolar incluird o dia 20 de

novembro como ‘Dia Nacional da Consciéncia Negra’."
(redacdo dada pela Lei 10.639, de 9 de janeiro de 2003)

Como se vé, é desiderato comum aos Entes federativos
institucionalizar o Dia da Consciéncia Negra, 20 de novembro, outrora relegado aos

festejos intimos dos grupos representativos da comunidade homenageada.

Pode-se vislumbrar uma escala  progressiva  de
institucionalizacdo, galgando degraus desde sua inclusdo no ensino publico para
compor a formacdo cidadd dos alunos, até a reserva de calenddrio para a data. Em
cada nivel da progressdo, os efeitos diddticos e culturais alcancam parcela maior da

sociedade: dos alunos da rede publica a toda a populacdo.

O interesse na “homenagem a uma raca”’, como
desdenhosamente se referem as entidades autoras ao Dia da Consciéncia Negra (fl.
08), desborda os lindes de um sé Municipio, assim como a comunidade
afrodescendente se estende por todo o territério nacional. Isto ndo torna a matéria
estranha ao interesse local. Cabe repetir que, corretamente interpretado o art. 30, | da
Carta de 1988, reprodutor, em linguagem mais sucinta, de idéntico preceito contido

na Carta anteriors , o interesse local nao se afere pelo critério da exclusividade, vale

5 A atribuicao da competéncia aos Municipios segundo o “peculiar” interesse
local.
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dizer, o que é de inferesse local ndo necessariamente & Unica e exclusivamente de

interesse local, podendo tocar ao interesse regional ou mesmo nacional.

Uma vez mais € oportuno trazer a colacdo o julgado do

Pretdrio Excelso:

“O Municipio do Rio de Janeiro legislou sobre assunto

que pode ser tido como de interesse local, muito embora

ndo se mostre peculiar, especifico, exclusivo ao campo de

atuacdo. Esse predicado é dispensavel, porquanto ndo hd
antinomia enfre a nocdo de interesses locais e interesses
gerais. Quanto ao inciso Il, ja foi dito que a suplementacdo

diz respeito a legitimacdo concorrente.” (grifos Nossos)

Sem embargo, considerando a vastiddo do contfingente
populacional arraigado no Municipio de Sdo Paulo, bem como a longevidade de sua
Histéria (remonta a 1554), ao longo da qual se presenciou a experiéncia de um sem-
numero de geracdes de individuos, € de todo pertinente as peculiaridades locais
consagrar data, pessoa, monumento ou fato ligado ao sentimento da etnia

afrobrasileira.

Com efeito, se recenseada a populacdo autodeclarada
negra ou de ascendéncia negra nesta Capital, obter-se-Go centenas de milhares,
quicd milhdes de homens e mulheres. O Municipio de Sdo Paulo, por suas dimensoes,
concenfra praticamente uma Nacdo infeira; assim, muitos dos temas que por sua
abrangéncia normalmente seriom afetos somente ao interesse nacional, adguirem

importéncia proporcionalmente equivalente para o interesse local da metrépoles .

6 A inspecao veicular, exempli gratia. O controle da emissao de poluentes
pelos veiculos automotores, como requisito para a licenca a circulagcao nas
vias publicas, constitui, em principio, matéria atrelada ao direito de
propriedade e ao transito, e requer inclusao na disciplina protetiva do meio
ambiente uniforme em todo o Pais, sinalizando para a competéncia privativa
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Conquanto seja curial ndo se tratar de feriado religioso, o
feriado outrora previsto na Lei 13.707/04 do Municipio de Sdo Paulo, hoje com sede
legal no art. 9° da Lei 14.485/07, € oponivel a todas as pessoas naturais e juridicas em
atividade nesta Comuna, sujeitas G autoridade do Poder Publico paulistano,
simplesmente porque vdlida a instituicdo de feriados civis para enobrecimento de

data cara a fradicdo cultural, histérica, étnica e antropoldgica local.

N&o hd hierarquia entre a lei federal e a lei municipal nesta
matéria. Em se fratando de assunto pertinente ao interesse local, aplica-se com
plenitude o art. 30, |, deflagra-se a competéncia legislativa exclusiva do Municipio.
Quando a hipétese ndo se exaure em matéria de competéncia meramente
suplementar (art. 30, ll), € equivocado analisd-la sob o enfoque da adequacdo
vertical da lei local & lei estadual ou federal. O fundamento de validade que encontra
a norma do Ente menor, nos aspectos formal e material, ndo reside nas normas dos

Entes maiores: habita diretamente o Texto Constitucional.

Inobstante, coteje-se a Lei 13.707/04 do Municipio de Sdo
Paulo com a Lei federal 92.093/95, apenas para exame da procedéncia do que
alegam as requerentes. O art. 2° desta Ultima qualifica como feriados religiosos os “dias
de guarda” instituidos pelos Municipios, fixando-lhes teto numérico (quatro). Em

nenhum de seus dispositivos, a lei federal proibe a instituicdo de feriados civis.

Tirante o fato de que escaparia d competéncia co
legislador da Unido dispor neste sentido, ainda assim se tfem a plena incolumidade da
lei municipal que crie feriados desta qualidade, afinal haverd pura suplementacdo da
lei federal naquilo em que omissa ou lacunosa. E préprio da competéncia escalonada
em niveis verticais que a disciplina dada a uma mesma matéria seja paulatinamente

enriguecida a medida em que decresce o nivel federativo da legislacdo.

da Uniao. Contudo, o impressionante volume de automoéveis em uso na
cidade de Sao Paulo, a elevada concentracao de pessoas e a extensa area do
meio ambiente urbano no Municipio tornam a questao induvidosamente
pertinente também ao interesse publico local.
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Diante de todas essas consideracdes, incumbia 4s
requerentes o 6nus de sustentarem mais e melhor a pretensdo & anulacdo da lei
municipal. Tao robusto grau de certeza cometido ¢ validez do ato normativo ndo é
revertido por tdo superficiais alegacdes como as formuladas na Inicial. Ataca-se
singelamente a conformidade formal da lei ao ordenamento juridico, mas ndo se ousa
ferir sua legitimidade material. Silenciam quanto ao mérito da lei, deixam incontroversa
a harmonia da instituicdo do feriado do Dia da Consciéncia Negra com os valores, fins
e principios da Constituicdo Federal, incorporados a Constituicdo do Estado de Sdo

Paulo.

Em Ultima andlise, a infrmacdo de lei por decisdo judicial
ndo lastreada em fundamentos suficientes implica fransgressGéo ao primado da
separacdo e independéncia entre os Poderes Legislativo e Judicidrio. Ato jurisdicional
s6 desconstitui ato legislativo se firmemente demonstrada a invalidade deste perante
o ordenamento constitucional, caso em que o principio da supremacia da
Constituicdo soa mais alto. No caso dos autos, ademais, resta ofendida, em igual
monta, a autonomia do Municipio, principio sensivel (art. 34, VI, c), cujo
escamoteamento suscitaria a grave sequela da intervencdo federal no Estado-

memobro.

V - dos prejuizos da tutela ao Municipio

Concedeu o MM. Juizo a quo tutela antecipada para
suspender, no ano corrente, o feriado do Dia da Consciéncia Negra no Municipio de
Sdo Paulo, para milhares de empresas associadas as entidades requerentes. Se
mantida a decisdo, considerando que o procedimento ndo se ultimard a tempo de
haver o julgamento definitivo da causa antes de 20 de novembro — confirmando ou
cassando a medida -, todos os estabelecimentos industriais abrangidos pela

postulagcdo poderdo funcionar normalmente na data legalmente destinada a paz e ao
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descanso na cidade. Ulirapassada a 24° hora do dia, ndo mais se impedird a

consumacdo do fato.

Destarte, jamais se lograra reverter o desrespeito ao Dia da
Consciéncia Negra no ano de 2009. Mesmo que a demanda acabe julgada
improcedente em 1° grau, ou em virtude de recurso de apelacdo, os estragos
decorrentes da exoneracdo do cumprimento da lei que fixa o feriado municipal terdo

se concretizado no plano fatico.

Ndo é preciso grande esforco para se vislumbrar quais os
efeitos do funcionamento simultGneo de plantas industriais de variados portes,
localizadas em diferentes regides da metrépole, sobre o meio ambiente natural e
urbano, a saude da populagdo, a fluidez do trafego, a mobilizagdo de servigos
publicos, o consumo de dgua e energia, a integridade fisica das pessoas diretamente

envolvidas na atividade e das pessoas residentes nos bairros avizinhados.

Poluentes serdo emitidos, residuos solidos  serdo
acumulados, veiculos de carga circulardo, os efetivos policiais, de agentes de
fiscalizacdo do fransito e de hospitais publicos poderdo ter de atender a ocorréncias
ligadas as indUstrias; acidentes laborais ou que afetem o entorno das fabricas (como

explosdes ou vazamentos) pairardo latentes.

Mais que conjeturas, sdo hipdteses de factivel
configuracdo, o bastante para evidenciar o perigo de danos irreversiveis &
coletividade. E claro que o funcionamento cofidiano das indUstrias no meio urbano
traz habitualmente as consequéncias acima; todavia, se hd uma data especifica em
que tal ndo deva ocorrer, os efeitos sob comento sdo inaceitdaveis, fogem a

normalidade.

O receio, difuso entre os municipes, j& foi manifestado pelo

Egrégio Tribunal de Justica de SGo Paulo:

“A suspensdo do feriado, ainda que somente em
favor dos filiados do agravado, implicard, por obvio, na

necessidade de disponibilizacdo de maior niUmero de
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servicos publicos, alterando a rotina de quase cinco anos e
implicando em gastos.” (Agravo de Instrumento n°
958.596.5/8, 9° Cadmara de Direito Publico, Rel. Gonzaga

Franceschini, decisdo monocrdtica, em anexo)

A mdcula ao legitimo ato emanado dos Poderes
autbnomos do Municipio e aos propdsitos que informam sua ratio essendi restard
inscrita na Histéria paulistana, por todo o sempre, vindo a posteridade a saber que, em
2009, foi ultrajada, na maior cidade brasileira, a memdéria dos martirios pela
emancipacdo da comunidade negra. Este MM. Juizo tem o poder e a oportunidade
para impedir a consumacdo da lesdo, julgando improcedente o pedido e cassando a

medida antecipatdria irreversivel.

Anote-se o que decidido no Agravo de Instrumento n°
727.132-5/1-00 (em anexo), em que se julgou tutela antecipada concedida para se

afastar lei municipal que instituiu o feriado do Dia da Consciéncia Negra:

“Ndo fosse assim, o atendimento de pronto do
reclamo perseguido pelos requerentes na acdo que
intentaram, dado o cardter satisfativo que a medida

encerrou, somente em juizo exauriente poderd sobrevir,

dai temerdrio a sua concessdo nesta quadra pelo perigo
da antecipacdo, ou mais propriamente da irreversibilidade
futura do provimento, circunstncias que ndo se coadunam

com os ditames legais do instituto.”

As entidades requerentes, a seu turno, ndo descrevem
qualquer prejuizo concreto, de cardter juridico ou econdmico, passivel de ocorréncia

caso as empresas que lhes sdo associadas fiquem sujeitas ao feriado assim como j& o
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sdo as empresas dos demais ramos de atividade. Lacunar a Exordial neste ponto,
descabe ao Poder Judicidrio inferir as alegacdes ex officio’, mesmo porque somente
um extenso e minucioso exame pericial atenderia a finalidade de demonstrar a
necessidade que tém as proponentes da tutela jurisdicional. Imprestdveis, aqui, as

regras da experiéncia ordindria (art. 335, parte final do CPC).

Nd&o se frata apenas de zelar pelo valor simbdlico da data.
O desrespeito ao feriado, como se advertiu acima, importard em danos irreversiveis e
capazes de transcender os lindes deste Municipio, propagando-se por toda a regido
metropolitana (emissdo de poluentes, geracdo de tradfego de veiculos pesados,

apenas para citar alguns dos componentes da lesdo em vias de se materializar).

VI — precedentes jurisprudenciais do TJ-SP

No que tange especificamente ao qjuizamento de
demanda contra a instituicdo do feriado do Dia da Consciéncia Negra pelos
Municipios, j& assentou o TJ-SP a inadequacdo da via eleita, notadamente na
Apelacgdo Civel n° 815.915.5/1-00 (em anexo), em autos nos quais figurou como parte

autora o mesmo grupo de entidades ora requerentes:

“..seja pela inadequacdo da via eleita, ou pela
ilegitimidade de parte, a acdo era mesmo de ser julgada
improcedente.

O caso é, assim, de ndo provimento ao recurso
interposto por Centro das IndUstrias do Estado de Sdo Paulo
- CIESP - Regional de Diadema, nos autfos da a¢cdo direta

de inconstitucionalidade movida & Prefeitura Municipal de

7 “Art. 128 - O juiz decidirda a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questdées, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.”
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Diadema (proc. n.° 8.425/2008 - 1.° Oficio da Fazenda
Publica de Diadema, SP), para manter a r. sentenca, por

seus proprios e ji fundamentos.” (grifos do original)

Colacione-se, outrossim, o decidido na AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI n° 104.690-0/6-00 (em anexo), acerca da lei do

Municipio de Limeira, assim ementada:

“Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei Municipal
n® 3.473, de 16.09.02, que cria o paragrafo unico no artigo 1
° da Lei Municipal n°® 1.038, de 23.02.68, alterada pela Lei
Municipal n°® 1.242, de 30.12.70, considerando feriado
municipal, de carater cultural, o dia 20 de novembro - Dia
da Consciéncia Negra. Inexisténcia de ofensa a

Constituicdo do Estado de SGo Paulo. Acdo improcedente.”

De utilidade indiscutivelmente maior para o deslinde do
caso concreto do que os arestos mencionados na Inicial, os julgados acima, proferidos
pelo Tribunal de Justica deste Estado, e ndo pela Justica do Trabalho, sinalizam a
posicdo jurisprudencial em vias de sedimentar-se sobre o tema, desde a mais alta
Corte do Pais (RE n°® 251.470).

Ndo importam os entendimentos contrarios da Justica
especializada, incompetente para dizer da competéncia legislativa do Municipio,
matéria essencialmente constitucional, nem bastam os arestos do TJ-RS para mais que
a mera formacdo de corrente minoritdria. E dbvio, alids, que o Dia da Consciéncia
Negra ndo merece, nos Municipios do Rio Grande do Sul, Estado de colonizagcdo
quase exclusivamente europeia, o mesmo grau de institucionalidade que alcanca, de
forma legitima, em Sdo Paulo, regido de passado fortemente ligado & escraviddo. A

matéria passa bem ao largo do interesse local das Comunas gauchas.
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e CONCLUSAO

Em vista de tudo o quanto exposto, o Municipio de Sdo
Paulo requer seja o processo extinto sem resolugdo do mérito, com fulcro nos incisos IV
e VI do art. 267, porque inadequada a via eleita, carente de objeto a a¢cdo e ausentes
dos autos a relacdo nominal de associados das entfidades autoras e a respectiva

autorizacdo assemblear para a propositura da demanda.

Caso se mantenha a convicgcdo deste MM. Juizo no sentido
da presenca de todas as condicdes da acdo e dos pressupostos processuais, requer
seja o pedido julgado improcedente, assegurando-se a autonomia do Municipio a

conservacdo das leis que de seu legitimo exercicio dimanam.

Termos em que,
Pede deferimento.

Sao Paulo, 09 de outubro de 2009.

JOSE ROBERTO STRANG XAVIER FILHO
Procurador do Municipio
OAB/SP n° 291.264
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EXMA. SRA. DRA. DESEMBARGADORA RELATORA TERESA
RAMOS MARQUES - EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAO PAULO - SP;:

AGRAVO DE INSTRUMENTO 920.052.5/3
AGRAVANTE: MUSEU DE ARTE DE SAO PAULO - MASP
AGRAVADO: MUNICIPIO DE SAO PAULO

O MUNICIPIO DE SAO PAULO, por seu
procurador, vé, respeitosamente, nos autos em epigrafe, com arrimo no art.
527, V, CPC, apresentar sua CONTRAMINUTA ao agravo de instrumento
interposto pelo MUSEU DE ARTE DE SAO PAULO, COM PEDIDO DE
RECONSIDERACAO, nos termos do art. 527, § unico, parte final, CPC,
consubstanciando-se nas razoes de fato e de direito articuladas nas inclusas

razoes.

O PEDIDO DE RECONSIDERACAO se
fundamenta, além das razoes inclusas, no fato de que o fumus boni iuris esta
bem ressaltado e comprovado na contraminuta, além do fato de que a
manutencao da decisdo que deferiu o efeito suspensivo ao AGRAVANTE gera,
em verdade, periculum in mora inverso, ja que, com efeito, a permanéncia da

decisao liminar proferida por esta E. Tribunal ad quem é que passa a gerar, de
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fato, lesao grave e de dificil reparacao a municipalidade diante da continuidade

das lesoes praticadas pelo AGRAVANTE na GALERIA PRESTES MAIA.

Posto isso, requer a RECONSIDERACAO da
decisdo que antecipou a tutela neste E. 6rgdo ad quem, e, no mérito, o

improvimento do agravo de instrumento interposto pelo MASP.

Nestes termos.
Pede improvimento.

Sao Paulo, 26 de maio de 2009.

SERGIO BARBOSA JUNIOR
PROCURADOR DO MUNICIPIO - PATR 22
OAB/SP 202.025
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AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONTRAMINUTA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO

AGRAVANTE: MUSEU DE ARTE DE SAO PAULO “ASSIS CHATEUBRIAND”

AGRAVADO: MUNICiPIO DE SAO PAULO

PROCESSO ORIGINAL N° 471/053.09.008.438-4

VARA ORIGEM: 8% VARA DA FAZENDA PUBLICA

NATUREZA DA DEMANDA ORIGINAL: REINTEGRACAO DE POSSE
CUMULADA COM PERDAS E DANOS

EGREGIO TRIBUNAL
COLENDA CAMARA
EMERITOS DESEMBARGADORES
D. DESEMBARGADOR RELATOR

O MUNICIPIO DE SAO PAULO, por seu

procurador, vem, respeitosamente, expor e requerer o que adiante segue:

- BREVE RELATO

O MUNICIPIO DE SAO PAULO ajuizou uma
acao de reintegracao de posse (DOC. ANEXO N° 01), cumulada com pedido de

indenizacao, em face do MASP com o fim de retomar area publica caracterizada
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como GALERIA PRESTES MAIA, localizada no PARQUE DO ANHANGABAU,
VIADUTO DO CHA e PRACA PATRIARCA.

Houve audiéncia de justificacao (DOC.
ANEXO N° 02) e, posteriormente, decisao do Juizo a quo deferindo a liminar de

reintegracao de posse, nos seguintes termos:

“Vistos. Como regra, tratando-se de ato unilateral, expressdo da atividade
discricionaria da administracdo publica, a exemplo da permissdo de uso, o
administrador esta dispensado de motivar a revogacdo. Mas ha excecoées, como ocorre
no caso em exame. E que o motivo da permissdo de uso da Galeria Prestes Maia, tanto
quanto o motivo da sua revogacdo, estdao previstos no Decreto Municipal n.° 35.873, de
08/10/96, de sorte que a administracdo publica se vincula aquele pressuposto de fato.
Alias, tanto é assim que se instaurou, em obediéncia as disposicoes do termo de
permissao de uso a que faz referéncia aquele Decreto Municipal, um procedimento
administrativo para apurar o descumprimento das condicées da permissao (Clausula
9% d, do Termo de Permissao deUso EMBURB n.° 015.469000). E o Decreto n. 50.352, de
24/12/08, que revogou a noticiada permissado de uso, reporta-se precisamente ao que foi
apurado no PA n° 2005-0195.352-0. Como entende a doutrina, cuidando-se de ato
unilateral e discricionario, o Administrador Publico nao esta obrigado a motiva-lo. Mas
se o fizer, o ato s6 sera valido se os motivos enunciados na fundamentacdao do ato
efetivamente ocorrerem (Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de Direito
Administrativo, 1* ed., SP, RT, 1983, p. 45). Em outras palavras, a revogacdo da
permissao, em tese, ndo demandaria motivacao. Mas como o respectivo Decreto reporta-
se a um Procedimento Administrativo, necessario saber se nele teriam sido apurados
motivos para a extincao do ato administrativo. E ha nos autos indicios de que a
permissionaria teria descumprido algumas condicées previstas no Termo n.°
015.469000. Nao se fala da realizacdo de obras estruturais, que fogem a esfera da
simples limpeza e conservacao da Galeria Prestes Maia, as quais o MASP se obrigou.
Esta-se fazendo referéncia, isto sim, ao fato de que, segundo se péde colher na
oportunidade da justificacao, o Museu de Arte de Sao Paulo teria iniciado reformas nas
dependéncias da Galeria sem o competente alvara, e mais, sem autorizacao do
Departamento do Patrimoénio Historico (fls. 199 e 200), com o que deixou de observar a
Clausula 3.1.2 do Termo de Permissao. Alias, a imprensa local tem noticiado, com
grande destaque, a realizacdo de um evento em homenagem a Ayrton Senna, que tem
lugar precisamente nas dependéncias da Galeria Prestes Maia. Ainda que justa a

homenagem, certo é que ocupacao deste tipo nao esta prevista no Decreto n. 35.873/96,
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o qual circunscreveu o uso do espaco a realizacao de exposicées, cursos de educacao
cultural e "outros eventos condizentes com a finalidade" do Museu de Arte de Sao
Paulo. Enfim, trata-se de posse a essa altura injusta, pois ja se editou o Decreto que, a
vista do apurado no procedimento administrativo, acabou por revogar a permissdo
outorgada. Mais que isto, o MASP admite que ja foi notificado a desocupar a Galeria
Prestes Maia. Mesmo que a notificacdo se fizesse ha mais de ano e dia, tem-se
entendido que este prazo nao se aplica quando a moléstia a posse atinge bem publico
(Lex-JTA 147/45). Assim, sem prejuizo de anadlise mais detida dos fatos, a vista do que a
principio se afigura como esbulho, tenho por bem conceder a reintegracao liminar de
posse em favor da Municipalidade de Sao Paulo, relativa a darea descrita no Termo de
Permissao de Uso - EMURB n.° 164.69900, finda a realizacdo do evento em homenagem
a Ayrton Senna, para nao interferir com direito de terceiro, o que se dara no dia 15 de
maio de 2009.Verifico que o MASP ja apresentou contestacéao (fls. 209 a 266). Com a

expedicdo do mandado de reintegracdo liminar, a réplica.”

Inconformado, o MASP interpds o presente

agravo de instrumento, alegando, em sintese, o seguinte:

a) nulidade da decisao liminar em razao de suposta ofensa a ampla defesa,
ja que o Juizo a quo nao teria oportunizado vista dos autos ao agravante
para se manifestar acerca de documento juntado, em audiéncia de
justificacao, pelo agravado, do qual o proprio agravante afirma ter tido
ciéncia;

b) equivoco do Juizo a quo em justificar a lesdo a permissao na alinea d da
clausula 9% do Termo de Permissao de Uso (DOC. ANEXO N° 03);

c) atraso na entrega do imoével ao MASP, que deveria ter sido feito na data
da assinatura do contrato, em dezembro de 1996, e nao em novembro de
2000, como ocorreu, razao pela qual todos os prazos existentes deveriam
ser postergados proporcionalmente;

d) que havia autorizacao do CONPRESP para realizacao de obras
necessarias a adequacao do imovel, havendo culpa exclusiva do
Departamento do Patrimoénio Historico da Secretaria Municipal da
Cultura, além de outros orgaos, no encaminhamento de lista com

indicacao de empresas e profissionais especializados em restauracao;
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e) ja existéncia de aprovacao pelo CONDEPHAAT do projeto de reforma da
Galeria Prestes Maia, novamente nao realizada em razao de atraso de
algumas supostas providéncias a cargo de 6rgaos da PMSP;

f) tentativa de diminuir a importancia do testemunho de servidora
municipal em audiéncia de justificacao, concluindo, em todas as vezes,
mora da PMSP em realizar reparos que, em verdade, eram de

responsabilidade do MASP, permissionario.

Aduziu, ainda, que ja despendeu vultosa
quantia na reparacao da Galeria Prestes Maia, e que ja submeteu ao Ministério
da Cultura projeto para revitalizar a Galeria para, com isso, captar recursos da

lei Rouanet.

Todavia, NAO HA QUALQUER
COMPROVACAO dessas afirmacdes, muito menos das quantias gastas na

manutencao do imovel municipal.

Alega, também, que vem realizando os
eventos que se comprometeu, nao infringindo, por isso, as condi¢oes impostas

pela permissao de uso.

Na mesma banda, induz que o ato
administrativo que revogou a permissao de uso em favor do MASP € nulo, ja
que supostamente baseado em falsa premissa de instalar a Pinacoteca
Municipal. Nada mais falso, como abaixo se vera, adiantando-se somente que a
revogacao da permissao ocorreu com fulcro na conveniéncia e oportunidade da

Administracao Publica.

Em razao disso, entendeu este E. Sodalicio
conceder efeito suspensivo ao presente agravo, consoante se observa as fls.

106/111.
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Assim, as razoes recursais nao prevalecem,

de acordo com as impugnacoes abaixo mencionadas.

- A PERMISSAO DA GALERIA PRESTES MAIA AO MASP

Através do Decreto Municipal 35.873, de
08.02.96 (Doc. Anexo n° 04), a Prefeitura de Sao Paulo entendeu por bem
permitir o uso do conjunto denominado Galeria Prestes Maia, localizada na
confluéncia do Parque do Anhangabau, do Viaduto do Cha e da Praca

Patriarca, ao Museu de Arte de Sao Paulo.

Em razao disso, elaborou-se o respectivo
Termo de Permissao de Uso (doc. 03) entre a Prefeitura e o MASP, formalizando
o respectivo USO PRECARIO pela agravante, ja que cuidou de uma permissao

simples, por prazo indeterminado, e nao qualificada.

Com efeito, uma analise até mesmo
rasteira do Termo de Permissao de Uso se verificara que a sua lavratura
ocorreu com o fim de legitimar a ocupacao da Galeria pelo MASP, mas de forma
precaria e por tempo indeterminado, sendo uma das obrigacoes da
permissionaria a restituicao do imovel por ocasiao de sua revogacao (clausula

3.1.4).

Nessa banda, verificou-se que ao longo
dessa comentada permissao, o MASP, entdao permissionario, passou a
corromper a ontologica finalidade da permissdao de uso de bens publicos,
destinando o imoével publico municipal em testilha a diversas outras
finalidades e atividades que nao o uso simples em estrito atendimento ao

Termo de Permissao de Uso, além de nao preserva-lo da forma devida em razao



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO PATRIMONIAL

de sua destinacao e em desacordo com o disposto na legislacao de regéncia, no

decreto respectivo e no termo de permissao de uso.

Com efeito, apesar de ocupar o espaco
publico em tela por tantos anos, ainda nao direcionou a ele todos os cuidados e
obrigacoes constantes no termo de permissao de uso, tal como se observa em
vistoria realizada pelo Departamento do Patrimoénio Histérico (DPH) da

Secretaria Municipal de Cultura (Doc. Anexo n° 05), que sinalizou o seguinte:

- as obras de reforma visando a realizacdo de adequacoes na Galeria Prestes
Maia para funcionamento do MASP Centro, cujo Ante-Projeto foi aprovado pelo

Conpresp em 2002, tiveram inicio em 2004, mas ndo foram concluidas até o

momento;

- 0 estdgio das obras continua o mesmo desde a vistoria adrede realizada em

05/07/2005 pelo mesmo Departamento do Patriménio Histérico, ndo tendo sido

efetuadas, desde entdo, obras de manutencdo no imével;

- 0 MASP nao apresentou, até o momento, a documentacdo solicitada, em
diversas ocasioes, pelo Departamento do Patriménio Histoérico, referente ao
Projeto Executivo das Obras para apreciagcdo e deliberacdo definitiva pelo DPH e
pelo CONPRESP, estando, pois, em desacordo com os procedimentos de

aprovagdo perante os 6rgdos municipais fiscalizadores;

- algumas obras iniciadas, como a instalac¢do do sistema de ar condicionado, sao
irregulares, vez que ndo constavam no Anteprojeto aprovado pelo CONPRESP e

nao obtiveram qualquer aprovagao.
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No que tange a este ultimo item, de
necessario alvitre afirmar que foi solicitado a Secretaria Municipal de
Subprefeituras, pelo DPH, o embargo daquelas obras, conforme se comprova

através do oficio em anexo (Doc. Anexo n° 06).

Isso denota total incompatibilidade com o
necessario zelo que o MASP tenta demonstrar em suas razdes recursais. De
fato, a existéncia de aprovacoes de projetos ou autorizacoes para reformas ou

reparos nao pode querer indicar que eles foram ou estao sendo feitos.

Note-se que o MASP nao cansa de enviar
missivas para diversos 6rgaos publicos com o fim de solicitar autorizacao para
reformas ou para angariar recursos, mas em nenhum momento comprova a

realizacao efetiva de reparos no imovel cujo uso foi permitido.

Demonstra a existéncia de autorizacao do
CONPRESP, de julho de 2002; a aprovacao pelo Ministério da Cultura de
recursos com base na Lei Rouanet; e indica que o proprio Departamento do
Patrimonio Historico da Secretaria Municipal de Cultura ja teria, em uma
oportunidade vetusta, afirmado que as intervencdes JA executadas estariam de

acordo com o projeto aprovado.

Todavia, nao enfatiza, como era de se
esperar, que nenhum fruto foi colhido destas autorizacoes e obtencao de
recursos. Ou melhor, nao comprova a realizacao de qualquer melhoramento no
local. Ademais, verifica-se, de rigor, que todos esses acontecimentos ocorreram
em época totalmente pretérita, ou seja, em JUL/02, DEZ/02 e JUL/OS5,

respectivamente.
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Nesse diapasao, mister afirmar que as
vistorias regularmente realizadas na GALERIA PRESTES MAIA (DOC. ANEXO
N° 07) nao deixam quaisquer duvidas acerca da precaria situacao fisica do
imovel publico municipal, contrariando, pois, as afirmacoes contraditorias

trazidas aos autos pelo agravante.

Em analise daquelas vistorias, percebe-se
a existéncia de infiltracoes e vazamentos que agravam o estado de deterioracao
dos revestimentos, a inconclusdo de obras ja iniciadas, ligacoes clandestinas
de energia elétrica, fratura de marmore, inclusive para atravessamento de

dutos de ar-condicionado (OBRA EMBARGADA), forro em gesso despencando,

manchas no marmore, lampadas quebradas, piso comprometido por falta de

limpeza, entre outras maculas.

Ademais, como visto também naquelas
vistorias, ha o desvirtuamento do uso da area, como, v.g, o deposito de

produtos de promocoes da Folha de Sao Paulo.

- A REVOGACAO DO TERMO DE PERMISSAO DE USO

Assim, diante das sérias irregularidades
existentes no imovel municipal e que maculavam fatalmente a permissao do
uso conferido ao MASP, aliada ao fato da existéncia de interesse publico no
imovel em questao, entendeu por bem a Administracao Publica Municipal
revoga-la através do Decreto Municipal 50.352, de 24/12/2008 (Doc. Anexo n°
08).

Alias, consoante se verifica naquele
decreto, e, principalmente, nas manifestacoes existentes no processo
administrativo que embasaram aquele diploma legal (Doc. Anexo n°® 09), a
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revogacao da permissao de uso ocorreu unicamente em razdo da
CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE da Administracdo Publica, apesar das

irregularidades apontadas ja serem suficientes para a anulacao do TPU.

De fato, inumeras eram as irregularidades
que poderiam levar a Administracao Publica, por si s0, a revogar o termo de
permissao de wuso. Todavia, revogou-se a permissao de uso, repita-se,
unicamente em razdao da conveniéncia e oportunidade da Administracao

Publica, ja que nada impediria tal procedimento.

De fato, ndo havia qualquer fixacao de
prazo para aquela permissao que pudesse dar ensejo a uma eventual alegacao
de existéncia de permissao qualificada. Alias, o proprio termo (doc. 03) indica
expressamente tratar de uma permissdo de uso a titulo PRECARIO E

GRATUITO, e por PRAZO INDETERMINADO.

Por isso caberia a Administracdo, como
realmente ocorreu, a sua REVOGACAO baseada exclusivamente em RAZOES

DE CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE.

Nesse sentido, ensina Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, in Direito Administrativo, Atlas, 5* edicao, p. 446, que “a permissdo
de uso (...) ndo cria obrigagées para a Administra¢do Publica, que concede a
permissdo e a retira discricionariamente, independente do consentimento do

permissiondrio, segundo razoes exclusivamente de interesse ptblico”.

J. Cretella Junior, por sua vez, ensina que

“a permissdo ndo cria direitos, mas autoriza o seu exercicio”.

No mesmo sentido, reza o insigne CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em seu CURSO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, Ed. Malheiros, 18? edicao, pag. 853/854:

11
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“Permissao de uso de bem publico é ato unilateral, precario e discriciondrio quanto a

decisao de outorga, pelo qual se faculta a alguém o uso de um bem publico. Sempre que

possivel, sera outorgado mediante licitacao ou, no minimo, com procedimento em que

se assegure tratamento isonémico aos administrados {(...).” (grifamos)

Em complementacao, também se

apresenta a seguinte posicao doutrinaria:

"Permissao de uso de bem publico é ato administrativo unilateral, discricionario, em
que se atribui a alguém a possibilidade de utilizacdo desse bem, enquanto a

Administracdo dele ndo necessitar, ou enquanto permanecer o interesse publico

existente a época da emanacao do ato". (Curso de Direito Administrativo - Lucia

Valle Figueiredo - 5% edicao - fls. 539).

"Permissao de uso de bem publico é o ato unilateral, precario e discricionario quanto a

decisdo de outorga, pelo qual se faculta a alguém o uso de um bem publico” (Curso de
Direito Administrativo - Celso Anténio Bandeira de Mello - 11? edicao - fls.

625).

"Permissao de uso é o ato negocial, unilateral, discricionario e precario através do qual
a Administracao faculta ao particular a utilizacao individual de determinado bem
publico. Como ato negocial, pode ser com ou sem condicées, gratuito ou remunerado,
por tempo certo ou indeterminado, conforme estabelecido no termo préprio, mas sempre
modificavel ou revogavel unilateralmente pela Administracdo, quando o interesse
publico o exigir, dada sua natureza precaria e o poder discricionario do permitente
para consentir e retirar o uso especial do bem publico. A revogacao faz-se, em geral,

sem indenizacdo, salvo se em contrario se dispuser, pois a regra é a revogabilidade sem

énus para a Administracao". (Direito Administrativo Brasileiro - Hely Lopes

Meirelles- 21° edicao - fls. 441).
Com base nessa sua prerrogativa, entao, a

Administracao Publica Municipal revogou a permissao de uso anteriormente

conferida ao MASP, por razdes de conveniéncia e oportunidade, utilizando-se

12
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de suas prerrogativas e poderes notadamente conhecidos, tais como, v.g, a que

se refere a supremacia do interesse publico sobre o privado.

Por isso as razoes carreadas neste agravo
de instrumento nao devem prosperar, ja que pretende o MASP induzir este E.
Tribunal em equivoco ao direcionar seus argumentos no sentido de que vem
realizando todas as suas obrigacdes previstas na concessao de forma

escorreita.

Como se tratam de falsas alegacoes, pois
se comprova neste ato a lastimavel situacdo de um imoével publico, importante
e de localizacao privilegiada como a Galeria Prestes Maia, nao ha como
alcancar outra conclusao se nao a de que essa ocupacao esta sendo totalmente
prejudicial ao interesse publico e a coletividade, que, além de nao ter qualquer
acesso ao local, também esta privada de acesso a cultura, ja que a finalidade

da permissao se mostrou totalmente corrompida.

Por isso a revogacdo do Termo de

Permissao de Uso era de rigor, por motivos de conveniéncia e oportunidade.

- A FUTURA DESTINACAO DO IMOVEL PUBLICO LITIGIOSO

Nessa banda, apos a desocupacao da
permissdao de uso da Galeria Prestes Maia, pretende a Municipalidade
Paulistana destina-la a um fim exclusivamente direcionado ao interesse

publico, no qual se possa alcanca-lo sem qualquer objecao.
Isto porque durante todo tempo em que a

detencao da Galeria Prestes Maia ficou em poder do MASP o interesse publico

entao existente no momento da permissao nao foi absolutamente atingido.

13
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Ao contrario, como visto, houve regressao
do estado de conservacao do imovel, além da inexisténcia de exposicoes
permanentes e temporarias e de qualquer contrapartida em favor da

coletividade e do Poder Publico.

A lista indicada as fls. 63/64, dando conta
dos eventos realizados pelo MASP na GALERIA PRESTES MAIA, joga contra as
pretensoes daquela entidade, ja que nao € crivel considerar suficiente a
insignificante quantidade de eventos durante mais de 9 anos de ocupacao do

imovel litigioso

O fim almejado pelo Poder Publico
permitente nunca foi atingido com a detencado do imével pelo MASP, o que,

absolutamente, deveria mesmo ser revisto.

A vista disso, pretende o Municipio de Sao
Paulo instalar no local em voga a PINACOTECA MUNICIPAL, que possui um
vasto acervo cultural consoante se pode verificar através de algumas fotos de

seu acervo juntadas em anexo (Doc. Anexo n° 09).

Para tanto, ja tratou a municipalidade de
transferir a administracdo da Galeria Prestes Maia a Secretaria Municipal de
Cultura, conforme se observa no Termo de Transferéncia de Administracao ora

juntado (Doc. Anexo n° 10).

- A PINACOTECA MUNICIPAL

Com base no detalhado relatorio da
Diretora da Divisdo de Artes Plasticas do Centro Cultural de Sao Paulo (Doc.
Anexo n° 11), da Secretaria Municipal de Cultura, a Pinacoteca Municipal € um

tesouro escondido para os paulistanos.
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Isto porque, apesar de criada pela Lei
Municipal 5.859, de 14/11/61 com o proposito de reunir, catalogar e expor o
acervo adquirido durante décadas pela Prefeitura paulistana, ainda nao

encontrou local adequado para realizacao de suas funcoes.

O mais desavisado, inclusive, certamente a

confundira com a Pinacoteca Estadual, localizada no Bairro da Luz.

Atualmente, a Pinacoteca Municipal possui
cerca de 2800 obras de arte, além de diversas técnicas e seis colecoes de Arte
Postal com cerca de 3500 pecas. Esse acervo possui muitos trabalhos
relevantes de artistas importantes para arte brasileira, tais como TARSILA DO
AMARAL, ANITA MALFATTI, DI CAVALCANTI, GOELDI, PORTINARI, PACETTI,

VOLPI e muitos outros.

A colecao é depositaria de uma heranca da
historia da arte do Brasil, com algumas obras pontuais do periodo colonial e do
Século 19, sendo que o seu valor € inestimavel. O valor minimo da colecao é

estimado grosseiramente em R$ 17.000.000,00.

Todavia, apesar de toda riqueza cultural,
ainda nao ha um local adequado para a exposicao do acervo. Isto porque as
condicoes ambientais das salas onde atualmente estido armazenadas, no
subsolo do Centro Cultural de Sao Paulo, sao insatisfatorias, vez que ha uma
situacao de improviso e ndo uma adequacao prévia para o acomodamento, o
que vem se incrementando diante do continuo aumento das obras de arte

adquiridas pela Pinacoteca.

Veja, em anexo, a declaracao fiel da atual
situacao do acervo e do local em que ele esta acomodado, relatada pelo 6rgao

municipal competente (doc. 11).
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Por isso, nao € crivel que uma area como a
Galeria Prestes Maia, que possui todas as condicoes fisicas e materiais para o
alojamento e exposicao de todo acervo da Pinacoteca Municipal, continue
entregue as moscas, sem a geracao de qualquer atividade produtiva para a

Municipalidade e seus municipes.

Ademais, também nao faz sentido que um
imoével publico absolutamente adequado para instalacao de mobiliario publico
de tdo elevada qualidade e valor continue sendo ocupado de forma egoista por
um particular. Deve-se o Municipio de Sao Paulo, como ora se pretende, zelar
por todo seu patrimdénio e interesse, o que impele, necessariamente, a
retomada do imoével hoje ocupado pelo MASP de forma precaria, e a sua

destinacao a Secretaria Municipal da Cultura.
Por isso, de rigor a desocupacao da area

litigiosa para a instalacdo no local, como pretende esta municipalidade, da

PINACOTECA MUNICIPAL.

- O ESBULHO

Diante deste contexto, ou seja, com a
revogacao do termo de permissdao de uso por motivos de conveniéncia e
oportunidade, aliado a sua situacao fisica lastimavel, deveria o MASP restituir
a Galeria Prestes Maia a municipalidade, tal como previsto na clausula 3.1.4

do termo de permissao de uso (v. doc. 03).

Todavia, como isso nao se realizou,
entendeu por bem o Municipio de Sao Paulo notificar o MASP (Doc. Anexo n°
12) para que, em 15 dias, desocupasse o espaco publico em comento, o que

nao gerou qualquer efeito, vez que a ocupacao persiste.
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Alias, em corroboracao a esta insistente
permanéncia no local publico mesmo apos ter sido notificado a desocupa-lo,
verificou esta Municipalidade, em informacao prestada pela Subprefeitura da
Sé, orgao responsavel juntamente com a Secretaria da Cultura para
providenciar eventual ocupacao, que o MASP ainda ocupa o local e que a
galeria encontra-se praticamente vazia e que apenas uma de suas

dependéncias conta com acervo pertencente ao MASP (Doc. Anexo n° 13).

Alias, além da notificacdo juntada sob o n°
12, outra também restou expedida (Doc. Anexo n° 14), o que significa, em
conjunto com as varias manifestacoes do MASP no processo administrativo
correspondente, que foi conferido aquela antiga permissionaria todas as
condicoes possiveis para exercer com plenitude seu direito de defesa e
contraditorio, em homenagem as mais comezinhas liberdades publicas

previstas na Constituicao.

Assim, muito embora tenha a
Municipalidade paulistana tentado resolver a detencao ilegal de seu imovel
publico através da via administrativa, sem que fosse necessario se socorrer a
tutela jurisdicional, ha resisténcia por parte dos agravantes, que insistem em
permanecer no imovel publico, inclusive com a interposicao deste agravo,
caracterizando o chamado esbulho possessorio. A esse respeito, vejamos os
ensinamentos de Washington de Barros Monteiro, “Curso de Direito Civil”, Ed.

Saraiva, 1989, pg.46:

“Esbulho é o ato pelo qual o possuidor se vé privado da posse, violenta ou

clandestinamente, e ainda por abuso de confianca. (...) Quer a perda da posse resulte

de violéncia, quer decorra de qualquer outro vicio, caberd sempre a reintegratéria.

(...) A regra, portanto, é esta: caracteriza-se o esbulho ndo sé por atos de violéncia, como também

por toda e qualquer moléstia aos direitos do possuidor, como quando ocorra recusa de restituir a

coisa que deva ser restituida.”(grifo nosso)
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De fato, € pacifico tanto na doutrina como

na jurisprudéncia que “a recusa da ré em desocupar o imoével, apesar de

notificada, caracteriza esbulho, dando ensejo a reclamada protecdo

possessoria.” RT 556/108.

Ademais, forcoso ressaltar que se trata de
ocupacao irregular de bem de uso comum do povo que, se nao reintegrado
incontinenti, continuara beneficiando os infratores e prejudicando o restante da

coletividade, real proprietaria e possuidora do local.

Desse modo, mostra-se clara a pertinéncia
da pretensao processual no sentido de se liberar imediatamente a area publica

ocupada indevidamente.

Ainda, no ensinamento de Orlando Gomes,
a ocupacao de bem publico pelo particular sera sempre caracterizada como
mera detencao (in “Direitos Reais”, 4* edicao, pagina 63), o que afasta qualquer

discussao, in casu, sobre posse nova ou posse velha.

- A INEXISTENCIA DE POSSE SOBRE BENS PUBLICOS

Sendo o imovel ora litigioso de natureza

publica, é cedico que nao ha que se falar em posse de bens piublicos, sendo

que qualquer ocupacao neste sentido se considera mera detencao.

Neste diapasao, imperioso colacionar
notaveis entendimentos jurisprudenciais prolatadas pelo E. STJ, tendo sido a
primeira publicada no DJ aos 26-10-06, pag. 240, e a segunda publicada no
DJ aos 14-03-05, pag, 338, na LEXSTJ, vol 189, pag, 55, e na RDDP, vol. 26,
pag. 217:
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“RECURSO ESPECIAL, ALINEAS “A” E “C”. REINTEGRACAO DE POSSE. IMOVEL
FUNCIONAL EM AREA DO JARDIM BOTANICO. ALEGACAO DE VIOLACAO DOS ARTIGOS
515, §3°, 535,II, 922, 926 E 927 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 20 DO DL 9.760/46,
516 E 547 DO CODIGO CIVIL DE 1916E DISSIDIO PRETORIANO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 282, 284 DO STF E 07DO STJ. INEXISTENCIA . DIVERGENCIA NAO
DEMOSTARDA. RECURSO NAO-CONHECIDO.

1. Trata-se de recurso especial (fls. 280/295) interposto por MARIA CANDIDA LOPES DA
SILVA, com fulcro nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, contra acérddaos
prolatados pelo Tribunal Regional Federal da 2° Regiao assim sumatiados:
“PROCESSUAL CIVIL. REINTREGRACAO DE POSSE. IMOVEL FUNCIONAL EM AREA DO
JARDIM BOTANICO. LEGITIMIDADE ATIVAS AD CAUSAM. NULIDADE DA SENTENCA DE
EXTINCAO. ART. 515, §3°, DO CPC. INDENIZACAO POR BEINFEITORIAS
DESCABIMENTO. GRATUIDADE DE JUSTICA ABRANGE HONORARIOS PERICIAIS.
1.Conforme entendimento assentado pela 1° secdo desta Egrégia corte, o IBDF,
sucedido pelo IBAMA, administrador do bem imovel da Uniao a época, cabia defender a
posse desse bem, sendo parte legitima para propor a acado de reintegracao de posse.

2. Isto posto, anulo a sentenca, que extinguiu o processo sem julgamento do meérito.
Cuidando-se, in casu, de questao que pressupoées anadlise tao-somente de direito, ha que
se passar diretamente ao exame do pleito, em atencao ao disposto no § 3° do art. 515
do CPC.

3. O pleito da autora merece prosperar, face ao principio da indisponibilidade do bem

publico, incogitavel qualquer tese de posse, que possa inviabilizar a gestao da coisa

publica, bem como cessdo, locacdo e etc.

4. No caso dos autos trata-se de mera detencao (STJ, mutandis, Resp 146367, DJ

14/03/05) exercida pelo réu. A posse neles exercida ndo oferece garantia de

permanéncia. A demonstracao de posse anterior, em nada muda esta situacao,

simplesmente porque nenhum particular pode possuir bens publicos exercendo sobre

estes a mera detencdo, conforme preconizado no artigo 71 do Decreto- lei 9.760/46.

5. No mais, tendo sido o réu regularmente notificado para desocupar o imovel conforme
documento de f1.13, 13/05/87, e deixando de tomar qualquer providéncia neste sentido,
caracteriza-se ai o esbulho, sendo, portanto necessaria e cabivel a propositura da
presente acao, face a ser unica maneira da parte autora reaver seu imovel, razéo pela
qual assiste a mesma direito a reintegracao na forma do art. 926 e 927 do Coédigo de
Processo Civil.

6.Dos termos do art. 1° da Lei 5.285 de 5/5/67, conclui-se que o servidor aposentado ou

a familia do servidor falecido terao o prazo de 90 dias para desocupar o imével.
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7. A teor do artigo 90, do Decreto-Lei 9760/46 as acessoes, e benfeitorias s6 seriam
indenizaveis se houvesse prévia notificacao ao Poder-Publico, o que nao se configurou, o
que atrai o artigo 71, do ferido diploma legislativo, legitimado a conduta da unido,
afastando o pleito indenizatoério, em prol do interesse publico.

8. Por derradeiro, quanto aos honorarios do perito, ndo ha como condenar o IBAMA a
arcar com tal encargo, primeiro, porque ndo foi ele quem requereu a realizacao da
pericia (art. 33, CPC), segundo, porque, ao final, quem arca como tal despesa é a parte
sucumbente (art.20, “caput” e § 2° do CPC), in casu, a parte ré, que é beneficiaria da
gratuidade de justica que, a teor do disposto no art. 3°, v, da LEI 1.060/50, abrange
também os honorarios do perito.

9. Apesar de ter sido dado provimento integral ao pleito autoral, deixo de condenar a
parte ré em honorarios, tendo em vista ser beneficiaria da gratuidade da justica.

10. Ante o exposto, ndo conheco do agravo retido e dou provimento a apelacdo para
anular a sentenca, e prosseguindo na forma do art. 515, do CPC, julgar procedente, em
barte, a reintegracao de posse.” (fls. 259/260)

(-..)

A recorrente aponta violacao dos seguintes textos legais: artigos 515, §3°, 535,11, 922,
826 e 927 do Cddigo de processo Civil, 20 do DL 9.760/46, 516 e 547 do Codigo Civil de
1916 e dissidio pretoriano. Pede a anulacdo dos acorddos a fim de que seja
determinada a remessa dos autos ao juizo monocrdtico para que se proceda a
instrucao processual, permitindo a producao de todas as provas pleiteadas.
Alternativamente, requer que seja julgado improcedente o pedido de reintegracao de
posse, com a inversao dos énus sucumbéncias, bem como seja concedida indenizacao no
valor correspondente a construcao da casa, as benfeitorias e acessoes realizadas as
expensas da recorrente. Contra-razoes pugnando pela mantenca do aresto impugnado.
Juizo prelibatorio positivo.

2. Nao prospera a insurgéncia recursal pela indicada vulneracao dos artigos 516 e 547
do Codigo Civil de 1916; 922 do Cédigo de Processo Civil e 20 do Decreto-lei 9760/46
por ausente o prequestionamento dos citados dispositivos conforme se contata da
leitura dos acorddos vesgatados. Incidéncia da Sumula 282/ STF. Outrossim, a
divergéncia pretoriana ndo obedeceu ao regramento imposto pelo artigo 255 e seus
paragrafos do RISTJ.

3.No concernente ao artigo 535, II, do Codigo de Processo Civil, a recorrente néo se fez
a exposicdo dos motivos pelos quais o entendeu infringindo pelo acérdao infirmado. E
necessadrio ao conhecimento do apelo nobre que a parte apresente de forma objetiva o
motivo de sua irresignacdao. No caso, incide a 6bice Sumular 284/ STF.

4. Se o decisorio reclamado apoiou-se nos fatos constantes dos autos para firmar a
conclusao de que restou caracterizado o ‘esbulho’ pela recorrente, em relacao ao imovel

pertencente a uniao, faz-se impossivel a investigacao da aludida afronta aos artigos
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926 e 927, II e III, do Diploma adjetivo Civil. Da mesma forma, invidavel o exame de
vulneracao nesta sede relativamente ao artigo 515, § 3°, do CPC, pois o acordao , ao
negar o cerceamento de defesa, assim sustentou “a producao das provas requeridas
pelos réus somente se revelaria util a demanda se fosse caso de se condenar a Uniao
Federal a indenizar a parte ré pelas benfeitorias necessarias realizadas no imovel
mediante notificado a autora dentro de 120 dias da execucao da mesma conforme
dispoe o art. 90 do DL 9.760/46.

Notificado esta que nao consta dos autos. Incogitavel, pois, a realizacao de um ato
testemunhal e pericial, especialmente quando nao houve apresentacdo de qualquer
inicio de prova testemunhal e pericial a respeito das supostas benfeitorias e acessoes
realizadas. “. Incide, novamente a Sumula 07/STJ.

5. Recurso especial nao-conhecido

(RESP 816585 RJ, REL.MINISTRO JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, JULGADO EM
05.10.2006, DJ 25.10.2006 p 240) (grifos nossos)

“INTERDITO PROIBITORIO. OCUPACAO DE AREA PUBLICA, PERTENCENTE A COMPANHIA
IMOBILIARIA DE BRASILIA - TERRACAP”. INADMISSIBILIDADE DA PROTECAO
POSSESSORIA NO CASO

-A ocupacédo de bem publico, ainda que dominical, ndo passa de mera detencédo, caso

em que se afigura inadmissivel o pleito da protecao possessoria contra o érgao publico.

Nao induzem posse os atos de mera tolerancia (art. 497 do cc/1916).

Recurso especial nao conhecido.
Resp 146367/DF, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTAS TURMA, julgado em
14.12.2004, DJ 14.03.2005, p.338)”(grifei)

Assim, inexistindo posse sobre bens
publicos, ndao ha que se falar, pois, em posse longeva ou qualificada capaz de

manter o invasor no imével publico pleiteado.

- DO PREENCHIMENTO DOS REQUSITOS DO ART. 927 DO CPC

De outra banda, mister asseverar,
consoante as normas de direito publico, que o art. 927 do CPC se aplica

corretamente ao caso em testilha, pois deve ser interpretado cum grano salis no
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presente caso, ja que € diverso se comparado com a tradicional interpretacao

levada a efeito na relacao entre particulares.

Mesmo assim, o Municipio de Sao Paulo
comprovou exaustivamente sua posse e propriedade sobre o bem, a turbacao
perpetrada pelo agravante, ja que desatendeu diversas notificacoes

administrativas, além de ter identificado com precisao o imovel ora em litigio.

- IMPUGNACOES ESPECIFICAS DAS RAZOES RECURSAIS
APRESENTADAS

Diante de todo o exposto, ndao ha como dar

razao a qualquer alegacao trazida a baila pelo agravante.

Senao, vejamos:

a) Inexisténcia de Nulidade da Decisao Liminar

Alega, aqui, o agravante, que a decisdao a
quo que deferiu a liminar € nula em razao da nao concessao de vista dos autos
para analisar e se manifestar acerca de peticdo apresentada pela

municipalidade, com inclusao de vistoria recente do local.

Ora, tal peticao, como propriamente
afirmou o agravante, foi juntada aos autos em audiéncia na qual estava
presente (doc. 02) o procurador do MASP, e que teve ciéncia naquela
oportunidade do teor da peticdo e de seu anexo, ja que houve debate sobre o
seu conteudo e manifestacao do procurador do MASP de que realmente houve

a vistoria no local.
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A alegacao, agora, de nulidade da decisao,
nao deve prevalecer diante do ja conhecimento de seu teor, podendo ser

considerada, inclusive, uma deslealdade processual.

Todavia, apesar do MASP ter conhecimento
do teor daquela peticao, transcorreu in albis o prazo para se manifestar, nos
termos do art. 398 do CPC, ndo podendo, agora, requerer a nulidade de uma

decisao por ter tido a chance de se manifestar, ndo o fazendo.

b) Fundamento da Liminar

De outra banda, afirma o agravante que a
decisao liminar de primeiro grau, tendo justificado a revogacao com fulcro na
letra d da Clausula 9% do Termo de Permissdo de Uso, ndo deve prevalecer
diante da inexisténcia do fundamento, ja que prevé aquela disposicao
contratual que a rescisdao da permissao ocorreria em razdo da extincdo ou

dissolucao da permissionaria, o que nao ocorreu.

Em que pese constar naquela decisdao a
referéncia a letra d, manifesto o erro material existente, ja que a revogacao da
permissao ocorreu com fulcro em outros dispositivos daquele termo de
permissao (doc. 03), tal como a letra a da clausula nona e o disposto na
clausula 3.1.4 que impde o fim da permissdo por ocasido de sua simples

revogacao por conveniéncia e oportunidade.

Ora, o decreto que revogou a permissao
(doc. 08), além de sua razao de decidir (doc. 15), manifestou clara justificativa
na CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE como razdo unica e fundamental na

revogacao da permissao.

c) Postergacao do inicio da ocupacao pelo MASP
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Aduz, também, o agravante, de que, apesar
da formalizacao da permissdao de uso ter ocorrido em dezembro de 1996,
passou a ocupar efetivamente a area em novembro de 2000. Com isso parece
pretender o MASP ter o direito de ficar no imoével por um periodo maior do que

deseja a municipalidade. Seria uma espécie de compensacao.

Ora, tal fato nao justifica, de forma
alguma, a reforma da decisdo de primeiro grau, concessiva de liminar, ja que

desprovida de qualquer pertinéncia com o caso concreto.

Mesmo ocupando a partir de 2000, teve o
MASP todas as oportunidades para justificar sua permanéncia no local, o que,
de fato, nao ocorreu, ja que, como visto, houve total dilapidacdo do imovel

permitido.

Ademais, como muito bem ressaltado pela
propria requerida, a permissao ocorreu por tempo indeterminado, nao

existindo termo inicial e final fixos.

De fato, trata-se de permissao de uso de
bem publico deferido ao MASP por exclusivas razdes de conveniéncia e
oportunidade, razdo pela qual nao pode pretender aquele museu tornar

qualificada uma permissao que nunca teve esta caracteristica.

Ora, a nao iniciacdo da permissao no
tempo devido, por motivos que certamente fogem ao objeto desta demanda, nao
pode ter o condao de servir como uma carta em branco ao requerido para fazer
valer a autotutela, ou seja, a justica com suas proprias forcas, como se ainda

estivesse valendo a regra do Taliao.

Afirmacoes e justificativas como a presente

apenas reforcam a existéncia de esbulho ensejador do remédio possessorio,
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mormente diante do fato de que apos o inicio da posse do MASP até sua
revogacao pelo Poder Publico Municipal ja se passaram mais de 09 anos de
total inércia do permissionario, como exaustivamente se demonstrou na

exordial.

A professora Maria Sylvia Zanella di Pietro,
so para ilustrar o pensamente da doutrina e jurisprudéncia dominante, afirma,
em sua obra consagrada DIREITO ADMINISTRATIVO, 142 edicao, Ed. Atlas, p.
5635, que:

“Permissdo de uso é ato administrativo unilateral, discricionario e precario, gratuito
ou oneroso, pelo qual a Administracdo Publica faculta a utilizacao privativa de bem
publico, para fins de interesse publico.

(-..)

Alias, o fato de tratar-se de bem destinado, por sua natureza ou destinacdo legal, ao
uso coletivo, impede que o uso privativo seja permitido ou autorizado para fins de
interesse exclusivo do particular; embora seja assegurada, com a permissdo,
determinada vantagem ao usudadrio, nao auferida pela generalidade dos individuos, o
uso por ele exercido deve proporcionar algum beneficio de carater geral. Por essa

razdo, também, embora o vocabulo permissdo dé a idéia de faculdade que pode ser ou

nao exercida, na realidade o permissiondrio se obriga a utilizar o bem para o fim

determinado, sob pena de, nao o fazendo, ser-lhe retirada a permissao.” (grifei).

d) Auséncia de responsabilidade do Municipio
De outra banda, pretende impingir o
Agravante responsabilidade exclusiva do Municipio de Sao Paulo no fato do
MASP nao ter realizado as obras de reforma e reparo, como afirmado na

exordial.

Nada mais falso.
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Ora, do valor total previsto naquela lei, R$
1.000.000,00 (um milhao de reais) foram repassados regularmente aquela
entidade, restando somente o terco final, que, convenientemente a vontade da
requerida, seria o terco que caberia exclusivamente a reforma da Galeria
Prestes Maia enquanto aquele valor liberado seria destinado ao prédio da Av.

Paulista.

Trata-se, sem duvida, de uma comoda
afirmacao e induz, ao mesmo tempo, a uma inevitavel questdo: Por que parte
do um milhao ja liberado nao foi destinado a Galeria Prestes Maia, que se

encontra aquele imovel em situacao penosa?

Ademais, o terco restante também nao foi
liberado por conta justamente dessa desidia da requerida em dispensar o
minimo de cuidado ao prédio da Galeria Prestes Maia, que se encontra, como
visto, em situacdo praticamente de abandono. Ou seja, a falta de
contrapartidas tanto em relacdo ao fim da permissao quanto no que tange aos
cuidados fisicos que deveriam ser direcionados ao imovel foram causas

impeditivas, com razao, da nao liberacao do valor faltante.

Trata-se de dinheiro publico e, portanto,

deve mesmo ser gasto com critério.

Pretende, inclusive, mitigar o testemunho
de servidora publica quando esta, embora afirmando a situacado precaria do
imovel, apenas o fez para corroborar a tese de que o uso do local € possivel

desde que ocorra o reparo adequado, que deve ser diuturnamente mantido.

Veja, a proposito, importante passagem

daquele testemunho:
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“... o problema de infiltracao poderia ser facilmente contornado com a instalacdo de
bandejas em paralelo a junta de dilatacd@o da Praca do Patriarca e do Viaduto do Cha,
solucdo esta que se mostra viavel do ponto de vista técnico e econémico ... o MASP ndo
concluiu as obras iniciadas, obras estas que estao sendo realizadas de maneira ilegal,
como ja se disse, sem alvara de reforma e sem autorizacdo do DPH ... que hoje em dia
ha tecnologia que permite isolar a instalacao elétrica da infiltracdo de agua, de sorte
que o alegado problema de infiltracao nao passou de pretexto, na sua maneira de ver,

para que o MASP deixasse de fazer a manutencao das obras a que se comprometeu.”

e) As autorizacoes existentes

Outrossim, afirma o MASP que possui

diversas autorizacoes para a revitalizacao do local.

Todavia, em que pese a existéncia dessas
autorizacoes, nenhuma delas foi capaz de deflagrar a realizacao de reformas e
reparos satisfatorios na Galeria Prestes Maia, que, como ja comprovado, esta

em estado fisico lastimavel.

Mister verificar que, consoante se observa
nas vistorias juntadas sob o n° 07, a existéncia de autorizacoes dos orgaos
competentes ndo foi capaz de alterar a situacado fatica com a realizacdo de

reparos e reformas suficientes.

Alias, abre-se um paréntesis, aqui, para
ressaltar o fato de que o MASP ¢ incansavel em enviar e protocolar cartas e
requerimentos nos mais diversos orgaos publicos pleiteando recursos ou toda
sorte de autorizacoes. Todavia, essa diligéncia nao se repete no campo dos
fatos, onde nada de contundente esta fazendo o MASP na Galeria Prestes Maia
para preservar um imovel que nao lhe pertence, mas, sim, a toda coletividade

paulistana.

f) Inexisténcia de Comprovacao de Gastos no Imovel
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Apesar do MASP afirmar exaustivamente
de que ja gastou uma pequena fortuna na manutencao da Galeria Prestes
Maia, ainda nao juntou qualquer comprovacao a respeito, o que impele a
descaracterizacao daquele afirmacao, nao podendo ser usada, data venia, como

razao de decidir.

Isto porque os gastos ja realizados com a
manutencao do local ndao podem ser levados a sério nem utilizados como
fundamento para qualquer decisao, pois se trata de afirmacao destituida de

qualquer comprovacéo.

De fato, o propalado valor de RS$
2.155.000, 00, em dezembro de 2008, é um dado vazio de comprovacao, nao
podendo realmente ser decisivo no julgamento desta demanda, ja que nao se
desincumbiu o requerido do seu onus de impugnar e especificar os fatos
carreados na peca vestibular, ndo podendo fazé-lo posteriormente em razao da

existéncia de preclusdao consumativa.

Alias, a propria afirmacao de que a
requerida conseguira recursos do Ministério da Cultura em razao dos
incentivos da Lei Rouanet também se encontram no mesmo diapasao, ja que,
em que pese eventual incentivo federal, nao ha nada que comprove que aqueles
valores foram efetivamente destinados a finalidade do uso da Galeria Prestes

Maia.

- A URGENCIA NA RETOMADA DA GALERIA PRESTES MAIA

Outrossim, manifesta a urgéncia da URBE
em retomar o espaco publico ocupado de forma irregular pelo MASP, ja que

revogada a permissao, que legitimava seu uso.
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Neste ponto, bem observou esta D.
Desembargadora Relatora que o imovel teria que passar por uma reforma e
adequacao para receber o acervo da Pinacoteca Municipal, todavia, quanto
mais tempo se gasta para retomar o imovel e iniciar essas obras maior a
demora em destinar o espaco publico a um fim que atenda o anseio dos

paulistanos.

Ademais, em que pese ser da mesma
natureza o uso que se pretende dar ao imével, o fato inquestionavel é que
qualquer uso ja seria melhor do que nenhum, como ocorre atualmente com a

ocupacao levada a efeito pelo MASP.

Na mesma banda, a revogacdo por
conveniéncia e oportunidade deveria surtir efeitos imediatos, ja que extingue
com a ocupacao precaria entao exercida pelo MASP e consagra a supremacia

do interesse publico.
Por isso se considera existente a urgéncia

na retomada do imovel, e se justifica o pedido de RECONSIDERACAO feito ao

final.

- AS CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, ndao ha como néao
concluir de que a situacao pifia em que se encontra a Galeria Prestes Maia €
comprovacao suficiente da desidia da Agravante em sua manutencao e uso,

desvirtuando totalmente a finalidade original e ontologica.

Nao se desconhece, pois, a importancia do
MASP para a cultura nacional, mas se enfatiza, todavia, o prejuizo que sua

ocupacao esta proporcionando a um imoével publico privilegiado.
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Todavia, nao se deve permitir que tal
afirmacao seja a razao do julgamento deste agravo, mas, sim, um motivo a

mais para tanto.

As razbdes recursais, nesse diapasao,
tentam levar o operador do direito a uma interpretacao destoante da realidade,
como se o motivo da revogacao fosse a situacao precaria do imoével. Nada mais

equivocado.

Isto porque a revogacao da permissao de
uso em testilha, como dito, foi realizada por motivos de conveniéncia e
oportunidade da Administracdo Publica, apds regular procedimento
administrativo, devidamente fundamentado e com oportunizacao ao agravante

do uso de todo tipo de defesa prevista em lei.

Pretende-se, como visto, retomar
importante espaco publico para destinar a ele utilizacdo adequada com sua
natureza e util para toda coletividade. A instalacdo da Pinacoteca Municipal,

como visto, compreenderia todas essas finalidades da desocupacao.

Nao ha qualquer macula em tal proceder,
ocorrendo, destarte, atuacado escorreita da Administracdo Publica no seu
munus de protecdo do patrimonio municipal imobiliario de acordo com o

melhor uso para a populacao.

Nao se desconhece, neste passo, que
apesar da discricionariedade que envolve este tipo de revogacdo por
conveniéncia e oportunidade, ela nado se desvencilha, na maioria das vezes, da

necessidade de motivacao.
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Todavia, até essa fundamentacao foi bem
repisada no processo administrativo que deu ensejo a revogacao da permissao
em foco, nao havendo que se falar em falta de motivacdo, como também

pretende o agravante.

Nessa toada, alias, nao vale a assertiva
trazida a colacao pelo agravante de que o imoével publico litigioso nao seria

adequado as instalacoes da Pinacoteca.

Para tanto, justifica seu entendimento em
manifestacdo exarada por uma unica servidora municipal de que o local nao
comportaria uso para o fim desejado, em que pese esta afirmacao ter sido
contrariada por diversos o6rgaos publicos, inclusive pelo Secretario Municipal
de Gestao ao transferir a administracao do imoével a Secretaria Municipal de

Cultura e pelo testemunho da servidora publica municipal.

Ora, se o local suporta a ocupacao pelo
MASP, porque nao suportaria acomodar a PINACOTECA MUNICIPAL, ja que

possuem fins e objetos idénticos.

Manifesta a existéncia de interesse publico
na revogacao e posterior alocacao da PINACOTECA no imoével litigioso ja que,
como se ressaltou na peca vestibular, possui esta um acervo magnifico e
vultoso, embora destituido de local proprio e adequado onde a municipalidade

possa expor todo este patrimoénio que € de todos os paulistanos.

Nao ha qualquer ilegalidade na finalidade
desta permissao, pois € a manifestacao pura e auténtica do interesse publico e

de sua supremacia sobre a vontade do particular permissionario.

Alias, como bem ressaltou a historiadora e

servidora VERA, em seu testemunho as fls. 197, hd necessidade de reformas

31



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO PATRIMONIAL

principalmente no que concerne a infiltragées, o que ndo é motivo de preocupacao
porque atividades deste tipo, que envolvem exposicdo do acervo de obras de arte
demandam cuidados didarios, inclusive com vistoria feita com aparelhos capazes
de detectar a alteracdo da umidade de ar, indicio de infiltracdo, quando esta

nem mesmo é perceptivel aos olhos de uma pessoa.

No mesmo sentido o testemunho da
servidora e arquiteta MIRTHES, as fls. 200, que no concernente ao oficio
expedido por DEUSO, da lavra da arquiteta Rosangela Colnaghi, tem a dizer que
nao conhecia os termos daquele documento, com os quais ndo concorda, ao que
acrescenta que qualquer ambiente, por mais indspito que seja, até mesmo uma
caverna, pode se tornar habitavel, com a instalagcdo de equipamentos
necessdrios a funcionalidade do ambiente; que hoje em dia hd tecnologia que
permite isolar a instalagdo elétrica da infiltracdo de dgua, de sorte que o alegado
problema de infiltragdo ndo passou de pretexto, na sua maneira de ver, para que

o MASP deixasse de fazer a manutengdo das obras a que se comprometeu.
Por fim, a referéncia ao pedido de

indenizacao deve ser ignorado nesta senda, ja que nado € campo proprio para

tanto diante da decisao a quo ter passado ao largo deste assunto.

- DOS PEDIDOS

Deste modo, requer se digne V. Exa., esta

Colenda Camara e este E. Tribunal:

1. RECONSIDERAR, com fulcro no art. 527, § unico, parte final, CPC, a
decisao que deferiu o EFEITO SUSPENSIVO em favor do AGRAVANTE, ja

que a sua permanéncia vem proporcionando um periculum in mora
inverso em desfavor deste AGRAVADO, com base nas argumentacoes e

comprovacoes acima realizadas, mormente diante do fato de que a

32



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO PATRIMONIAL

continuidade da ocupacao da Galeria Prestes Maia pelo MASP gerou e

continua gerando sérios desfalques fisicos no local.

. NO MERITO, o improvimento deste agravo, com fundamento nas razées

acima expostas.

Nestes termos.
Pede improvimento.

Sao Paulo, 26 de maio de 2009.
SERGIO BARBOSA JUNIOR

PROCURADOR DO MUNICIPIO - PATR 22
OAB/SP 202.025
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Excelentissima Senhora Desembargadora VERA ANGRISANI, Dignissima Relatora

do agravo de instrumento n° 971.098.5/0-00 - TJ

sala217

MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por seu procurador, nos au-

tos do recurso de agravo de instrumento n°® 971.098.5/0-00 interposto pela SC

DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS LTDA. - nos autos da acdo de procedimento ordinario n®
2143/053.09.035928-6 — 7% Vara da Fazenda Publica —, esclarecendo nao ter sido
ainda citada para os termos da acao proposta pela agravante mas tendo tido
ciéncia da interposicao do presente recurso de agravo, assim como do despa-
cho prolatado a fl. 82, que, liminarmente, concedera “efeito suspensivo ativo ao

presente recurso”, vem requerer a Vossa Exceléncia a sua reconsideracao, a

fim de que a pericia contabil seja realizada nos termos da decisao agravada' -

que continuara a garantir a avaliacao antecipada do fundo de comércio -, sem,

contudo, suspender a ordem de imissdo, considerando-se nao existir, nao sé6 fun-

1. Cuja copia segue anexa como Doc. 1.
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damento legal como qualquer justificativa juridicamente razoavel para o aco-
lhimento de infundado inconformismo, manifestado contra a incensuravel deci-

sao agravada.

escrituragio dos registros contabeis? da empresa autora locataria ora agravan-

te, a producao da competente prova pericial, tal como determinada pela deci-

sdo agravada nao constitui ébice a liberacao do imével para fins de imissao na

posse nem a imissdo na posse interferira na realizacao do exame pericial, con-
signando-se além do mais, que o Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo ja

deixou decido que a acao de desapropriacdo somente pode ser interrompida

por interesse publico maior,® consoante acérdao proferido nos autos do recur-

so de agravo de instrumento n° 868.936-5/0-00, REL. DEs. DANILO PANIzzA (Doc.

2):4

AGRAVO DE INSTRUMENTO — INDENIZATORIA - FUN-
DO DE COMERCIO - DESAPROPRIACAO ANTECEDENTE -
OBSTRUGCAO - INVIABILIDADE.

O autor inquilino de demanda indenizatéria, buscan-

do ressarcimento do fundo de comércio, nao tem a seu

2. Inexistindo, portanto, risco de violacao a direito da agravante.

3. Fato que nao se verifica na hipétese.

4. Fonte www.tj.sp.gov.br
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favor o direito de obstar a acdo de desapropriagdo para
produzir prova que utilizara no seu processo; a desa-
propriagdo tem tramite proprio e, uma vez feito o depo-

sito que atende a avaliagdo prévia do imovel, somente

pode ser interrompida por interesse ptblico maior.

Recurso provido.

De assinalar-se ainda que os arestos invocados pela a-

gravante, quais sejam (a) Al n°® 731.179-5/0-00 — 6 Camara — REL. DEs. OLIVEIRA

SANTOS; (b) Al n° 864288-5/2 — 6% Camara, ReL. DES. EVARISTO DOS SANTOS; (¢) Al n°®

611.285-5/5-00 — 11 Camara, REL. DEs. FRANCISCO VICENTE Ross|; (d) Al n° 807.853-

5/4-00 - 10® Camara — REeL. DEs. REINALDO MiLuzzi; e (e) Al n° 892.038-5/2 - 6% Ca-
mara — ReL. DEs. LEME DE CAMPOS (confiram-se fls. 13, 14),5 além de negar vigén-
cia, de forma obliqua,® ao art. 15 do Decreto-lei n° 3.365/41, assim como aos

arts. 5°, inciso XXIV,” e 37, § 6°,% da Constituicdo da Republica, nada mais estao

5. Assim como aqueles referidos a fl. 10 do Tribunal Regional Federal — 3% Regiao.

6. Em Técnica do Recurso Extraordinario no Civel, publicado na RT 602/9, Theoto-
nio Negrao anota que a negativa de vigéncia a dispositivo de lei, de forma obliqua, “con-
siste em fazer incidir sobre certo fato dispositivo legal inaplicavel (RTJ 86/691, 98/423 e
106/385; RT 516/22)” (pag. 13, segunda coluna, item 21, final).

7. Que assim consagra o principio da justa e prévia indenizagao:

Art 5°(...):

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desa-

propriagcédo por necessidade ou utilidade publica, ou
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a fazer que? arbitrar — em afronta inclusive'® ao principio constitucional da inde-
pendéncia e harmonia entre os poderes, consagrado no art. 2° da Constituicdo da

Republica - regra nao prevista no ordenamento.

O art. 15 da Lei Geral das Desapropriagdes ao condicio-
nar o deferimento da imissao proviséria na posse, “independentemente da cita-

cao do réu, mediante o depodsito” (§ 1°), assim o faz apenas e tdo somente em

favor do proprietario do imével expropriando.

Neste sentido a Egrégia Quarta Camara de Direito Pu-
blico do Tribunal de Justica de Sao Paulo no julgamento proferido em autos de

agravo de instrumento n° 661.644-5/8-00 — SP, em que eminente REL. DES. RICAR-

por interesse social, mediante justa e prévia indenj-
zagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta constituicdo;

8- Que assim consagra o principio da responsabilidade objetiva:

Art 37(...):

§ 6° — As pessoas de juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direi-
to de regresso conltra o responséavel nos casos de do-
lo e culpa.

9. A pretexto de pseudo-hermenéutica.

10. Por usurpacao de competéncia em matéria legislativa.
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Do FEITOSA deixou averbado que o constituinte garantiu o direito a indenizacao

prévia somente ao desapropriado (Doc. 3):"

Somente ao expropriado a Constituicdo Federal garante
Justa e prévia indenizagcdo em dinheiro (art. 50, inciso XXIV),
ao mesmo tempo que é apenas em favor dele que o art. 15
da Lei das Desapropriagcées condiciona a imissdo proviso-
ria na posse dos bens ao deposito da quantia arbitrada em

avaliagéo.

Por outro lado, ndo existe entre o expropriado e terceiro
reflexamente atingido pela desapropriagdo situacdo de e-
xata similitude, de molde a autorizar a concessdo a este da
protecdo ou o ordenamento juridico reservado com exclu-
sividade aquele, a pretexto de atendimento ao principio da

isonomia.

Ademais, a tutela cuja antecipacdo se pretende ndo
guarda correspondéncia com a tutela definitiva que sera
prestada se a acao for julgada procedente, simplesmente
de pagamento de indenizacéao na imissédo na posse deferida

na acéo de desapropriacéo.

11. No mesmo sentido acérdao proferido nos autos do recurso de Agravo de Instru-
mento n°® 804.751-5/7-00, REL. DES. RICARDO FEITOSA (fonte www.tj.sp. gov.br).
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Na mesma direcao o nao menos eminente REL. DES. THA-
LES DO AMARAL em decisao denegatoéria de pedido de liminar em autos de apela-

cao n° 694.092.5/4-00, sufragando o mesmo entendimento acima exposto, pon-

dera que o /locatdrio ndo pode se insurgir contra o ato expropriatério, a fim de im-
pedir a imissdo na posse, devendo pleitear eventuais direitos contra o poder publi-
co por via propria. (...). De outro lado, a justa e prévia indenizacdo em dinheiro, a
que se refere o artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo Federal, diz respeito apenas
ao expropriado. Também a ele, e ndo a terceiro, refere-se o artigo 15 do Decreto-lei
n°® 3.365/41, ao condicionar a imissdo provisodria na posse ao depdsito da importan-
cia arbitrada em avaliacdo prévia. (...). Enfim, os requerentes, titulares apenas de
direito pessoal, e ndo de direito real sobre coisa alheia, na condig¢do de locatarios,
nao tem como impedir o curso do processo, com a imissdo na posse pelo poder

publico.

No julgamento do recurso de agravo de instrumento n°

927.490.5/2-00, em acoérdao da lavra de eminente REeL. DES. TORRES DE CARVALHO

(Doc. 4), asseverou-se que A vinculagdo feita pelo juizo nega vigéncia ao art. 15 do

DL n° 3.365/41 e nao pode subsistir.

A respaldar o ja substancioso e magistral voto, eminente

Relator deixa consignado que:
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E entendimento confortado pelo Superior Tribunal de

Justica? (...) Ndo resta davida, portanto, que eventual
prejuizo ocasionado ao locatario, em razdo da perda do
fundo de comércio, deve ser indenizado pelo ente ex-
propriante. Entretanto, tal indenizacdo, no caso de ser
devida ao locatario, deve ser buscada pela via ordinaria,
sobretudo se considerado o limitado numero de ques-
tées que podem ser discutidas em sede de desapropria-
cdo. Em consegqiiéncia, ndo se pode condicionar a imissdo
prévia na posse ao depdsito prévio do valor devido ao loca-
tario — que sequer integra a relagéo processual — a titulo de
indenizagcao pela perda do fundo de comércio. (Hospeda-
ria lbéria Ltda. — ME VS Prefeitura Municipal de Sdo Pau-
lo, MC n° 15.332-SP, 17 Turma, 10-3-2009, Rel. Min. De-
nise Arruda, decisdo singular, indeferiu a liminar e ne-

gou seguimento a cautelar) (negrito nosso).

Isso porque a realidade juridica do locatario terceiro
nao-proprietario do imoével titular de direito do fundo de comércio nao se con-
funde com a do proprietario do imével declarado de utilidade publica para fins

de desapropriacao, submetendo-se cada qual a regimes juridicos diversos.

12. Sem grifo e sem negrito no original.
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Desapropriagao consoante magistério de Hely Lopes

Meirelles: "3

(...) é a transferéncia compulséria da propriedade par-

ticular (ou pablica de entidade de grau inferior para o

superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por uti-

lidade ou necessidade publica, ou ainda por interesse

social, mediante prévia de justa indenizacdo em dinheiro

(art. 5°, XXIV, CF) (...).

Na desapropriacao a garantia ao recebimento prévio da
indenizacao tem seu fundamento no art. 5° inciso XXIV, da Constituicao da Re-

publica, que, por se tratar de regra de excegcdo a outro canone constitucional,

qual seja o da garantia do direito de propriedade, consagrado no inciso XXIl do

mesmo art. 5°, deve ser interpretada restritivamente,’ em favor unicamente de

seu destinatario que é apenas e tdo-somente o proprietario do bem objetivado

pelo poder publico, ou seja, ninguém além do expropriado.

13. Direito Administrativo Brasileiro, 15% Edicao/1990, Editora Revista dos Tribu-
nais, p. 497.

14. Incidindo aqui o preceito classico segundo o qual Exceptiones sunt striuctissi-
moe interpretationis — “interpretam-se as excecdes estritissimamente” (apud Carlos
Maximiliano j/n Hermenéutica e Interpretacao do Direito, Editora Forense/1981, 92 edi-
caol/2® tiragem, p. 225).
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Aqui o Estado atua diretamente sobre o patriménio do

administrado,’ substituindo um bem que o integra pelo correspondente mone-

tario. O bem deixa o patrimoénio do expropriado e passa a integrar o patriménio

publico.

A relacao juridica do poder publico com o titular de di-
reito do fundo de comércio atingido por reflexo de ato expropriatério'’® se esta-

belece com fundamento na responsabilidade civil do Estado por ato licito, regi-

da pela norma do art. 37, § 6°, da Constituicao da Republica.’” Diferente da de-
sapropriacao, aqui nao ocorre transferéncia do direito subjetivo do administra-

do para o Estado.

O instituto da desapropriacio'® se caracteriza pela su-

premacia do interesse publico sobre o particular,' resguardada a justa e prévia

indenizacao ao titular do direito real sobre o imoével.

15. Hipotese em que esta em jogo direito de natureza real.

16. Em decorréncia, portanto, de comportamento administrativo que apenas indire-
tamente atinge interesse juridicamente protegido do particular causando-lhe perecimen-
to ou lesao.

17. Hipotese em que esta em jogo direito de natureza pessoal.

18. Que constitui — conforme ja assinalado — excegao ao principio da garantia consti-
tucional do direito de propriedade (art. 5°, inciso XXIl, da CF).

19. Neste sentido confira-se o acima mencionado agravo de instrumento n°
868.936-5/0-00, ReL. DES. DANILO PANIzZA (Doc. 2).
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Na licao de José Afonso da Silva o art. 5° inciso XXIV, da
Constituiciao da Republica, que consagra o principio da justa e prévia indeniza-
cao, integra o grupo das normas constitucionais de eficacia contida,?® assim

conceituadas pelo iminente jurista:?!

15. Normas de eficacia contida, portanto, sdo aque-
las em que o legislador constituinte regulou suficiente-
mente os interesses relativos a determinada matéria,
mas deixou margem a atuacio restritiva por parte da
competéncia discricionaria do poder publico, nos ter-

mos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos

gerais nelas enunciados.

Ao estabelecer o procedimento para desapropriacao
por necessidade ou utilidade publica o legislador ordinario conferiu, concilian-
do o principio constitucional da justa e prévia indenizacao com o carater urgen-
te do interesse publico celeridade no processamento das acdes expropriatd-

rias, conforme o rito tracado na Lei Geral das Desapropriagdes, porém, em

momento algum equiparou direito de locatario ao de proprietario do imével.

20. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 22 edicao/revista e atualizada, Edi-
tora Revista dos Tribunais/1982, item 8, p. 101.

21. Obra citada, p. 105.
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Assim, a imissao provisoria podera ser feita, indepen-
dente da citacao do réu, mediante o depésito (art. 15, § 1°, da Lei Geral das De-
sapropriacoes), e a citacao, consoante o disposto no art. 16 do mesmo diploma,
far-se-a por mandado na pessoa do proprietario dos bens; a do marido dispensa
a da mulher; a de um sécio, ou administrador, a dos demais, quando o bem per-
tencer a sociedade; a do administrador da coisa no caso de condominio, exceto
o de edificio de apartamentos constituindo cada um propriedade autonoma, a
dos demais conddminos, e a do inventariante, e, se nao houver, a do coénjuge,
herdeiro, ou legatario, detentor da herancga, a dos demais interessados, quando
o bem pertencer ao espodlio. A instancia nao se interrompe, nem mesmo com o
falecimento do réu (art. 21), a contestacao sé6 podera versar sobre vicio do pro-
cesso; qualquer outra questao devera ser decidida por acao direta (art. 20). No
valor da indenizagao, que sera contemporaneo da avaliagao, nao se incluirao os
direitos de terceiros contra o expropriado (art. 26), e a sentenca devera, para
realizagdo da justa indenizagdo, atender, dentre outros fatores, o interesse??

que do imével aufere o proprietario (art. 27).

No ambito dessa hermética sistematica entrecruzada de
normas e principio nao se vislumbra possibilidade para se legitimar locatario de
imoével expropriando a obstar a imissao provisoéria na posse — seja diretamente

no ambito dos proprios autos da acdo de desapropriacdo ou indiretamente, por

intermédio de acdo auténoma — e muito menos ainda ao prévio recebimento de

22. Que nao se confunde com o do locatario do imoével.
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uma indenizacao?® que nao se sabe se ao final de uma longa e imprevisivel ins-

trucdo probatéria restara — e em que medidz** — ou néo, devidamente compro-

vada.

Como se sabe a apuracao de valor do fundo de comér-
cio depende de criteriosa analise da escrituragcao contabil, por intermédio de

pericia contabil.

Para valida e regular apuracao de valor do fundo de co-
mércio, absolutamente imprescindivel que os registros contabeis estejam devi-

damente escriturados,?® a luz ndo s6 do REGULAMENTO DO SIMPLES como também

dos seguintes dispositivos do Cédigo Civil: 26

23. Em respeito inclusive ao principio constitucional da legalidade segundo o qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei

(art. 5°, inciso Il, da CF), e aos demais os principios constitucionais do devido processo
legal (art. 5°, inciso LIV) e do contraditério e ampla defesa (art. 5°, inciso LV).

24. Na esteira inclusive do disposto no art. 944 do Cédigo Civil, segundo o qual a
indenizacdo mede-se pela extensao do dano.

25. Precisamente por proporcionar as partes e ao juizo a necessaria seguranca ju-
ridica quanto a uma escorreita apuragao de valor do fundo de comércio, livrando-a inclu-
sive do inaceitavel risco de ver-se contaminada pelo inadmissivel vicio da subjetividade, ou de

descabidas presungées ou até mesmo de inaceitaveis arbitrariedades.

26. Do contrario néo so6 fragilizado estara o principio do livre convencimento do juiz,
consagrado no art. 131 do Codigo de Processo Civil como fraudado estara o préprio ordena-

mento - notadamente os principios constitucionais do devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV) e do contraditério e ampla defesa (inciso LV), penalizando-se apenas o cumpri-
dor da lei e, perversamente, beneficiando-se o ndo-cumpridor (!).
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Art. 1.179. O empresario e a sociedade empresaria

sdo obrigados a sequir um sistema de contabilidade,

mecanizado ou ndo, com base na escrituracido uniforme

de seus livros, em correspondéncia com a documenta-

cdo respectiva, e a levantar anualmente o balanco pa-

trimonial e o de resultado econémico.

Art. 1.180. Além dos demais livros exigidos por lei, é

indispensavel o Didrio, que pode ser substituido por fi-

chas no caso de escrituracdo mecanizada ou eletrénica.

Paragrafo unico. A adocdo de fichas nédo dispensa o

uso de livro apropriado para o lancamento do balango pa-

trimonial e do de resultado econémico.

Art 1.181. Salvo disposicdo especial da lei, os livros

obrigatérios e, se for o caso, as fichas, antes de postos

em uso, devem ser autenticados no Registro Publico de

Empresas Mercantis.

Art. 1.184. No Didrio serdo lancadas, com individua-

¢do, clareza e caracterizacdo do documento respectivo,
dia a dia, por escrita direta ou reproducéao, todas as ope-

racées relativas ao exercicio da empresa.

Rua Conselheiro Furtado, 166 — 4° andar - Liberdade — CEP 01511-000 - fone (11) 3241-0375



Prefeitura do Municipio de Sao Paulo
Secretaria dos Negoécios Juridicos
Procuradoria Geral do Municipio
Departamento de Desapropriacoes

14

O REGULAMENTO DO SIMPLES estabelece o seguinte:?’

A Microempresa (ME) e a Empresa de Pequeno Porte
(EPP) ficam dispensadas da escrituracdo comercial para

fins comerciais, desde que mantenham, em boa ordem e

guarda e enquanto ndo decorrido o prazo decadencial e
ndo prescritas eventuais acées que lhes sefam pertinen-

tes, os livros obrigatorios abaixo relacionados:

® Ljvro caixa no qual devera estar escriturada toda a

sua movimentacao financeira, inclusive bancaria;

* Lijvro de Registro de Inventario no qual deverédo

constar registrados os estoques existentes no término

de cada ano-calendario,

® Todos os documentos e demais papéis que servi-

ram de base para a escrituracdo dos respectivos livros.

za:

27. Nao se olvidando ainda da regra do art. 226 do Cédigo Civil, que assim normati-

Art. 226. Os livros e fichas dos empresarios e so-
ciedades provam contra as pessoas a que perten-
cem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vi-
cio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por
outros subsidios.
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Na acao de desapropriacao o levantamento do depésito

relativamente a prévia indenizaciao somente sera autorizado depois de cumpri-

das as exigéncias do art. 34 do Decreto-lei n° 3.365/41;% aqui o poder publico

ver-se-a devidamente resguardado, ja que sempre tera como garantia o préprio

imovel objeto da desapropriacao.

No ambito da presente acao ordinaria, a teor do dispos-
to noinciso Ill, do art. 475-0O do Cédigo de Processo Civil, nao é possivel deferir-

se o levantamento de eventual depodsito sem a necessaria prestacédo de caucgao,

suficiente e idénea, porquanto a estimativa (inciso Il do § 2° — parte final, art.

475-0) correspondentemente ao valor do fundo de comércio estara se proces-

sando conforme o disposto no art. 475-1, § 1°, do mesmo estatuto processual,

isto &€, em carater provisério, e assim se processara enquanto nao definitivamen-

te estabelecido o valor da indenizagao por sentencga transitada em julgado.

Por isso, quaisquer fatos, interesses ou direitos nao re-

lacionados a desapropriacao,? isto &€, ndo pertinentes a aquisicdo da proprie-

28. E isso até o limite de 80% enquanto ndo transitar em julgado a sentenca que fixar

o valor da indenizacdo (art. 33, § 2°, do Decreto-lei n° 3.365/41), valor esse que depen-

dendo dos desdobramentos (art. 34) podera até — no limite — jamais ser levantado, sem

risco de ofensa ao principio da justa e préviaindenizagao.

29. Ou ao fenoménico fato juridico consistente na substituicdo compulséria por ne-

cessidade ou utilidade publica do bem integrante do patriménio do administrado pelo cor-
respondente monetario.
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dade pelo ente Pablico resolvem-se como direito pessoal,3® com fundamento no

art. 37, § 6°, da CF.

No julgamento proferido nos autos do acima menciona-

do agravo de instrumento n° 927.490.5/2-00, eminente ReL. DEs. TORRES DE CARVA-

LHO deixa cravado o seguinte veredicto (Doc. 4):

()

A Prefeitura tem razdo. A desapropriacdo é processo
de rito especial, de discussdo restrita e a imissdo na
posse esta condicionada ao depdsito do preco do imo-
vel, tdo somente. A imissdo ndo impede que se apure em
acdo propria, que ndo é a acédo de desapropriacdo, o

eventual prefuizo causado a atividade da autora; na a-

30. A propésito veja-se a seguinte escorreita decisao proferida por eminente Juiz

KENICHI KOYAMA: (...) a indenizacdo devida foi e esta sendo aferida sem qualquer violacdo de
seu direito. Tanto que nestes e naqueles autos foram procedidos estudos periciais para iden-

tificacdo e quantificacdo do valor justo que deve ser ofertado. Nesse contexto, vale assinalar

que a indenizacdo é prévia a alteracdo de dominio (...) (...), a desapropriacdo em sentido estri-

agédo para discussédo do fundo de comércio. Englobasse qualquer dos elementos, logo nos

estudos referentes a desapropriacdo ja se teria oportunizado profundo amparo as reflexées

sobre o ponto comercial,(...) (acao ordinaria n° 053.07.131590-1 — 92 Vara da Fazenda

Pablica - Empresa Cinematografica Mi Ltda. x Municipalidade de Sao Paulo).
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cdo de indenizacdo ndo ha razdo para a exigéncia de

deposito prévio, pois a natureza da indenizacdo e do

processo nao permitira o levantamento do dinheiro an-

tes do transito em julgado®' e ndo ha vincular a imissdo
da expropriante na posse ao depdsito de valor atinente

ao fundo de comeércio. (...). A vinculagdo feita pelo juizo

nega vigéncia ao art. 15 do DL n° 3.365/41 e ndo pode sub-

sistir.

Mais ainda, a desnudar “a distorcao de fato e de concei-

to”, geralmente implicita em acdes de indenizagao por alegada perda de fundo

32

de comércio,”” eminente Relator passa a tecer as seguintes judiciosas conside-

racoes:

31. Sem grifo no original.

32. A denunciar a cadtica jurisprudéncia a respeito da matéria no ambito do STJ,

veja-se preciso voto vencido da lavra do eminente DEs. REVISOR TORRES DE CARVALHO de-

clarado nos autos da apelacao civel n° 274.815.5/2-00, da Comarca de Carapicui-

ba/Barueri, por intermédio do qual eminente Revisor dava provimento ao reexame ne-

cessario e ao recurso do Municipio, com base no seguinte elucidativo entendimento:

()

Tenho entendido que locacdo por prazo indeterminado ndo da

direito a indenizacdo do fundo de comércio, isto porque, reafirmando

a jurisprudéncia anterior, o locatario ndo tem direito a permanéncia
no imovel e esta sujeito a retomada por parte do proprietario — seja

ele locador, seja ele o adquirente, seja ele o expropriante, sem direi-
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()

(...) Ndo ha sempre que pressupor que a mudanca de

endereco acarrete, sempre, um prejuizo ao estabeleci-

mento ou a atividade da empresa; ao contrario, como

mencionei, tais mudancas sdo freqientes, voluntarias

ou involuntarias, e configuram uma eventualidade previ-

sivel na evolucdo da cidade e dos negocios.

()

(...) O deslocamento compulsorio podera, é certo,

acarretar um prejuizo indenizavel; mas tal prejuizo nio é

inerente ao deslocamento, ndo se verifica sempre e de-

pende de cumprida prova e apuragéo.

Consideracdes essas precedidas de outras igualmente

judiciosas consideracoes:

()

to a qualquer indenizacdo. Essa distingdo, no entanto, vem se tornando

confusa e a jurisprudéncia do STJ vem admitindo a indenizagdo ao loca-

tario sem a correta especificacdo das hipoteses e sem diferenciar, de

modo mais claro, as diversas hipdteses que surgem. (Fonte: site

www.tj.sp.gov.br)
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4. (...) o fundo de comércio ou estabelecimento co-
mercial é o instrumento da atividade do comerciante,
formado por um conjunto de elementos corporeos e in-
corporeos, tem natureza movel;, e é intrinsecamente
precario, ligado a capacidade de atrair e reter a cliente-

la. O fundo de comércio ou estabelecimento acompanha o

comerciante, como bem movel e fruto de sua atividade,

tanto que as diversas empresas e lojas mudam constante-

planos estratégicos das empresas, sem que o fundo de
comeércio (isto é, a organizacéo de bens materiais e ima-
teriais que materializam essa atividade) perca valor. Ao
contrario, o fundo de comércio das empresas bem or-
ganizadas aumenta de valor conforme a atividade evo-
lui.

O ponto é o unico elemento corpodreo fixo, localizado no

espaco, mas ndo é sempre o mais importante, nem se po-

de conceituar o ponto como sendo exatamente aquele

lugar. O ponto é o local onde o estabelecimento se loca-
liza, simplesmente; passa a ser outro, quando o estabe-

lecimento muda de lugar. O seu valor oscila e seque a

mesma precariedade do valor do proprio fundo; reflete o

entorno e sua riqueza, as dificuldades de acesso e esta-

cionamento, o tipo de pessoas que passam por ai. No
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mais das vezes, ndo é a parte mais importante do fundo

de comércio. Os estabelecimentos comerciais mudam

de endereco diariamente. Ndo ha como pressupor que a

mudanca de endereco acarrete, sempre, um prejuizo ao

estabelecimento ou a atividade da empresa; ao contrario,

como mencionei, tais mudancas sédo freqientes, volun-
tarias ou involuntarias, e configuram uma eventualidade

previsivel na evolugdo da cidade e dos negdcios.

5. O fundo de comércio ou estabelecimento comerci-

al é mais que o ponto, o endereco onde esta momenta-

neamente localizado; é um bem moével que acompanha o
empresario, como instrumento e resultado de sua ativi-

dade. O estabelecimento comercial ndo esta sendo de-

sapropriado; como dito, o empresario leva consigo ao e-

xercer a atividade em outro local. O deslocamento com-

pulsorio podera, é certo, acarretar algum prejuizo inde-

nizavel;, mas tal prejuizo ndo é inerente ao deslocamento,

néo se verifica sempre e depende de cumprida prova e a-

puragao.

Festejado ac6rdao vem assim ementado:
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DESAPROPRIACAO. Fundo de comércio. Indenizagcdo. Avaliagéo prévia.
Suspensdo da imissdo na posse. Inviabilidade. — 1. Desapropriacdo. A
desapropriacdo visa a transferéncia da propriedade mével ou imével; a
ela apenas o inciso XXIV do art. 5° da Constituicdo Federal assegura a
Justa e prévia indenizacdo em dinheiro. A imissdo na posse, se pedida a
urgéncia, subordina-se apenas ao depdsito do valor do imoével; pode ser
concedida até sem a citacdo do réu, dela se abstraindo outras questées
de fato e de direito. A especialidade prossegue com a previsdo de que
nenhuma outra questio deva ser discutida nela e que o processo pros-
segue, mesmo que falecido o réu (art. 20 e 21 do DL n° 3.365/41). - 2.

Fundo de comércio. O denominado ‘fundo de comércio’, conjunto de a-

tributos imateriais do comerciante ou industrial, ndo é objeto de desa-
propriacdo. O locatario leva consigo, como é usual na movimentagédo do
comeércio e na procura incessante por um ponto mais adequado ao co-
mércio ou a industria. Podera ser indenizado, se demonstrado o prejui-
2o, mas nao interfere na desapropriacdo e nao exige o proprio deposito
de qualquer valor. Inexisténcia de similitude ou isonomia entre o desa-

propriado e o locatario. — 3. Fundo de comércio. A avaliagdo do fundo de

comércio é feita por contador, a partir dos livros contabeis e papeis do
comerciante. Ndo é prejudicada pela imissdo na posse e ndo ha razgo
para que seja feita antes dela, pois ndo se vincula ao imével nem ao seu
valor. Agravo provido para desvincular a desapropriacdo da agcdo de in-
denizacédo do fundo de comércio e liberar a imissdo na posse concedida
na desapropriacéo, independentemente de qualquer depésito a ser feito

na acao movida pela autora.
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Confira-se ainda acérdao proferido nos autos do recur-

so de agravo de instrumento n° 677.083.5/9-00, em que eminente REL. DEs. Os-

cILD DE LIMA JUNIOR deixa averbado o seguinte entendimento (Doc. 5):32

()

De inicio deve ficar esclarecido que ndo se discute no
presente recurso o direito a indenizacdo do fundo de

comeércio pleiteado pelo agravante.

A questao controvertida diz respeito ao direito ou ndo
do locatario (terceiro), ndo integrante de desapropria-
cao regida pelo Decreto-Lei n° 3.365/41, por meio de a-

céo proposta em outro Juizo.
Nesse aspecto, o recurso ndo colhe procedéncia.

Os bem lancados fundamentos da decisdo agravada

devem prevalecer.

Ainda que se verifique a ocorréncia de eventual situ-
acdo emergencial caracterizada pela imissdo na posse
do imovel desapropriado pelo agravado, a concesséo da
tutela antecipada esbarra na verossimilhanca das ale-
gacées aduzidas nas razées recursais, porquanto o al-

cance dos dispositivos constitucionais e infraconstitucio-

nais citados (arts. 5° caput e inc. XXIV e 37, caput da CF e

33. No mesmo sentido Al n® 920.992-5/2-00 - REeL. Des. Luis CorTEz (Doc. 6).
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art. 15-A, do Decreto-Lei n° 3.365/41) pressupbéem julga-

mento baseado em cognicdo exauriente.

A antecipacdo da tutela esta intimamente ligada a re-
lacdo juridica de direito material estabelecida nos autos
e, portanto, deve condizer com o pedido formulado na
peticdo inicial, o que ndo ocorre no presente processo,
pois pretende a agravante, em sede antecipacao de tu-
tela, suspender a imissdo na posse decorrente de outro
processo, até que o agravado pague eventual indeniza-
¢do de fundo de comércio a ser apurado depois de regu-

lar contraditorio, que pode demandar longo tempo.

A impossibilidade desta pretensio é patente, uma vez

que na acédo de desapropriacdo hd previsédo legal expressa

de que a imissdo na posse fica condicionada a avaliacéao

prévia e depdsito também prévio do valor do imével, o que

ndo ocorre com o eventual fundo de comércio oriundo de

relacdo locaticia havida com o proprietario do imével ex-

propriado.®*

Repita-se, embora legitima a pretensdo em se buscar
a indenizacéo pelo eventual fundo de comércio, deve ela
seguir o rito normal e proprio das agcoées de indenizagdo,
sem interferéncia no procedimento especial da acdo ex-

propriatoria.

34. Sem grifos e negritos no original.
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Em despacho de reconsideracao prolatado recentemen-

te no ambito do recurso de agravo de instrumento n° 953.704-5/6 — ainda nao

julgado, emitente REL. DES. CARVALHO VIANA, deferindo o pedido de efeito suspen-
sivo ativo ao recurso agravo interposto pela ora agravada, houve por bem con-

ceder a seguinte liminar (Docs. 7,8 e 9):

Vistos.

Acolho as razées da agravante, de fis. 187/193, e de-
firo o efeito suspensivo pleiteado. Talvez seja direito da
agravada a indenizacdo pelo ponto comercial, por preju-
izo que venha a sofrer em seu fundo de comércio. Entre-
tanto, tratando-se de desapropriacédo, regulada por lei
especifica, tudo indica que estdo presentes os requisi-
tos para o deferimento da imissdo proviséria na posse,
pelo Poder expropriante, ndo condicionada a satisfacdo
prévia de interesses de terceiro. Ademais, houve alega-
cdo de urgéncia, ao contrario do afirmado na r. decisgo

defls. 184.

Dé-se ciéncia, e voltem, apods decorrido o prazo para

contraminuta.

Sao Paulo, 14 de setembro de 2009
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Insubsistente, portanto, o inconformismo manifestado

pela agravante.

Pelo exposto, a Municipalidade agravada requer se dig-

ne Vossa Exceléncia de reconsiderar o despacho que concedeu efeito suspen-

sivo ativo ao presente recurso, restabelecendo-se a eficacia da decisao agra-

vada ao mesmo tempo em que se requer seja também recebida a presente peti-

cao como contraminuta de agravo, ao qual devera a final ser negado pretendido

provimento, pena de afronta ao art. 15 da Lei Geral das Desapropriagcdes, assim

como aos arts. 5° inciso XXIV, e 37, § 6°, da Constituicao da Republica.

Sao Paulo, 13 de outubro de 2009

Humberto Masayoshi Yamaki
Procurador - Desap 23

OAB/SP 65.303

fdplscdistrividora

Rua Conselheiro Furtado, 166 — 4° andar - Liberdade — CEP 01511-000 - fone (11) 3241-0375
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PREFEITURA DA CIDADc Of

SAO PAULO DEPARTAMENTO FISCAL

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR FEDERAL
NELTON DOS SANTOS, DD. RELATOR PREVENTO DA 22 TURMA
DO EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3% REGIAO

y
|

DISTRIBUIGAO POR PREVENGAO,
PELO AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 2009.03.00.035702-0, 22 Turma
Extraido do Mandado de Seguranca n° 2009.61.00.020856-9, 252 VVara Federal Civel

O MUNICIPIO DE SAO PAULO, porseu Procurador infra-
Assinado, nos autos do mandado de seguranga em epigrafe, impetrado em face do Sr.
Secretario de Politicas de Previdéncia Social do Ministério da Previdéncia Social, ndo se
conformando, data venia, com a r. decisdo de fls. - que reconheceu, de oficio, a incompeténcia
territorial do juizo natural - vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com

fundamento no art. 7°, 81° da Lei 12.016/09 e art. 522 e ss. do Codigo de Processo Civil, interpor

AGRAVO DE INSTRUMENTO
¢/ PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA RECURSAL

consoante as razoes anexas, pugnando por seu recebimento e regular processamento.



Cumpre informar que instruem o presente agravo de instrumento
copia integral dos autos originarios, presentes todas as pecas obrigatérias exigidas pela norma
inscrita no art. 525 do Cdédigo de Processo Civil.

Esclarece-se ainda que, sendo o Municipio agravante e a autoridade
impetrada representados processualmente, respectivamente, por Procurador do Municipio (Paulo
Marcos Rodrigues de Almeida, OAB/SP n° 212.414) e Advogado da Unido (Juliano Zambon,
Matricula SIAPE n° 1.507.477), na forma do disposto no art. 12 do Codigo de Processo Civil, ndo

se traslada cOpia de procuragdo, visto que a outorga de mandato na espécie se da ex lege.

Impende, ainda, por derradeiro, destacar a tempesiividado do
presente agravo de instrumento, a luz do disposto no art. 522 c/c art. 188 do Cddigo de Processo
Civil.

Nestes termos.

Pede deferimento.

Sao Paulo. 12 de novembro de 2009

CELSO AUGUSTO COCCARO FILHO
Procurador-Geral do Municipio de Séo Paulo
OAB/SP 98.071

PAULO MARCOS RODRIGUES DE ALMEIDA
Procurador do Municipio Chefe Substituto FISC 4
OABJ/SP 212.414



AGRAVO DE INSTRUMENTO EM MANDADO DE SEGURANCA
AGRAVANTE: MUNICIPIO DE SAO PAULO

AGRAVADO: SECRETARIO DE POLITICAS DE PREVIDENCIA SOCIAL DO
MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL

RAZOES DE AGRAVO

Egrégio Tribunal,
Douta Turma,
Insignes Desembargadores Federais:

1. SINTESE DO PROCESSADO

Trata-se de agravo de agravo de instrumento interposto contra r.
decisdo de I" instancia que, em sede de mandado de seguranca, reconheceu, de oficio, a
incompeténcia do juizo federal do foro da Subsecdo de Sdo Paulo e determinou a remessa dos
autos a qualquer dos juizos federais do foro da Subsecéo de Brasilia/DF.

O mandado de seguranca originario foi impetrado pelo Municipio de
S&do0 Paulo contra ato do Sr. Secretario de Politicas de Previdéncia Social, consistente na
atribuicdo de conceito "irreqular'’ ao Municipio no CADPREV e consequente negativa de

emissao de ''Certificado de Reqularidade Previdenciaria - CRP"'.

Tal proceder da autoridade impetrada - manifestamente
inconstitucional - deu causa a incalculaveis prejuizos a Cidade de Sdo Paulo, uma vez que o
Municipio teve bloqueados centenas de milhdes de reais em convénios e contratos oficiais
simplesmente porque a autoridade impetrada se nega a expedir-lhe o necessario “Certificado de
Regularidade Previdenciaria - CRP".

Cumpre esclarecer, por absolutamente necessario, que tal

certificado ndo diz com a regularidade tributaria do Municipio em face do INSS. Vale dizer,

a recusa em emitir o mencionado "Certificado de Regularidade Previdenciaria - CR P" ndo se deu por
haver débitos tributarios do Municipio exigiveis. Ndo. :
A "regularidade previdencidria” em questdo diz respeito a

""adequacédo' da legislacdo previdenciaria municipal ao regime previdenciario delineado pelo



art. 40 da Constituicdo Federal e pelas regras gerais constantes da Lei 9.717/98 (que dispde sobre
regras gerais para a organizacao e o funcionamento dos regimes préprios de previdéncia social dos
servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos Militares dos
Estados e do Distrito Federal).

Ou seja, por entender, o Ministério da Previdéncia Social, por seu
Secretario de Politicas de Previdéncia Social, que a legislacdo previdenciaria municipai ndo se
ajusta ao modelo constitucional e as regras gerais de organizacdo e funcionamento dos regimes

proprios de previdéncia dos servidores publicos municipais, foi negada ao Municipio de Séo

Paulo a renovacdo do sobredito '"Certificado de Reqularidade Previdenciaria - C R P", até

gue seja "adequada’ a legislacdo municipal, donde se depreende que a autoridade ora

impetrada se recusara a emitir o certificado em questdo até que o Municipio de Sdo Paulo, por

meio do processo legislativo proprio, altere sua legislacéo previdenciaria.

Por ndo poder concordar com tal exigéncia da autoridade impetrada
- manifestamente absurda e inconstitucional - o Municipio de Sdo Paulo impetrou o mandado de
seguranca originario, requerendo medida liminar para "determinar a autoridade coatora que. no
prazo de 48 horas, expeca ou renove o Certificado de Regularidade Previdencidria — CRP,

retirando o conceito irregular do CADPREYV, sob pena de multa diaria" (cfr. pet. inicial).

Ao despachar pela primeira vez no processo, aos 18/09/2009 (fls.
503/504 dos autos originarios), a ilustre magistrada de 1° grau, ignorando o manifesto periculum
damnum irreparabile de que se ressentia o direito afirmado pelo Municipio de S&o Paulo,
determinou simplesmente a emenda da inicial para que se juntasse um jogo de contra-fé, se
indicasse o endereco da autoridade impetrada e se adequasse o valor da causa. A respectiva
peticdo de aditamento do Municipio sobreveio na sequéncia, aos 21/09/2009 (fls. 506 507).

Ao depois, ja transcorrida quase uma semana da impetracdo, a
insigne juiza de 1% instancia houve por bem postergar a analise do pedido de medida liminar
para depois da vinda das informacdes da autoridade impetrada (decisdo proferida aos
20/09/2009, fls. 508/509).



N&o podendo o Municipio de S&o Paulo, j& aquela altura
aguardar sequer um dia mais para obter a indigitada ''Certiddo de Regularidade
Previdenciaria' (e voltar a receber os repasses de centenas de milhdes de reais decorrentes de
indmeros convénios e contratos oficiais, represados - até agora, frise-se por conta
exclusivamente do ato coator perpetrado pela autoridade impetrada), insurgiu-se contra aquela r.
decisdo por meio de anterior agravo de instrumento (Al n° 2009.03.00.03572-0). interposto aos
06/10/2009.

Este C. Tribunal, pela pena do insigne Desembargador Relator, em
decisdo datada de 07/10/2009 (copia as fls. 516 ss. dos autos originarios), concedeu parcialmente a
antecipacdo da tutela rccursal, determinando ao MD. Juizo a quo que intimasse 0 representante
judicial da autoridade impetrada para se manifestar em até 72 horas, ap0s 0 _gue, com ou sem

manifestacdo, deveria ser examinado o pedido de medida liminar do Municipio impetrante.

Nada obstante a expressa determinacdo desta C. Corte naquele
agravo de instrumento, a correia intimacdo da autoridade impetrada deu-se apenas aos 21/10/2009 (fl.
615), sendo que a manifestacdo do representante judicial da autoridade impetrada sobreveio apenas
aos 26/10/2009 (fls. 595 s.).

Nesse cenario, em que ja consumados inUmeros prejuizos ao
patrimonio publico municipal - por conta, agora, ndo sé do ato coator combalido no writ, mas ja
também, data maxima vénia, da injustificavel demora do aparelho judicial no exame do pedido de

medida cautelar - sobreveio surpreendente decisdo, segundo a qual, "assim, de plano” (rectius,

mais de 40 dias ap6s a impetracdo do mandado de seguranca originario e depois de sucessivos

exames dos autos pelo juizo de 1% instancia) decidiu-se nos seguintes termos:

"Diante do exposto, conclui-se que, como esta autoridade néo tem
sua sede funcional sob jurisdigao desta Subsecao Judiciaria de Sdo
Paulo, mas da Subsecéo Judiciaria de Brasilia/DF, reconheco a
incompeténcia absoluta deste Juizo para processar e julgar o
presente feito e, em homenagem ao principio da economia
processual, determino a remessa dos autos a uma das Varas
daquela Secéo, observadas as formalidades legais™ (fl. 620 dos autos
originais, copia anexa).

Precisamente contra essa, data venia, absurda decisdo, ora vem o
Municipio de Séo Paulo, ja exasperado com 0s prejuizos experimentados e pela demora no exame

de seu pedido liminar (sem embargo do limiar do processo ha tempos ter ficado pia tras), interpor

novo agravo de instrumento, confiando possa esta C. Corte devolver a regularidade ao



processamento do maltratado mandado de seguranca originario.

Ainda uma vez, e frisando j& se terem passado quase dois meses da

impetracdo do mandado de seguranca sem que, em flagrante descumprimento a r. decisdo

proferida no Al n° 2009.03.00.03572-0, se tenha sequer analisado o pedido de medida cautelar

liminar - sendo ja consumados inlmeros prejuizos ao erario antes apenas iminentes  insiste-se na

absoluta indispensabilidade, na espécie, da antecipacdo dos efeitos da tutela rccursal para

deferimento imediato da medida liminar postulada, nos termos expostos abaixo.

2. DAS RAZOES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISAO

Sem embargo do respeito devotado ao entendimento da ilustre
magistrada de I? instancia, o Municipio de Sdo Paulo reputa manifestamente equivocada a r.
decisdo agravada, que, perpetuando o estado de néo-decisdo do pedido de medida liminar

formulado pelo Municipio de S&o Paulo ha quase dois meses no mandado de seguranca originario,
descumpre flagrantemente o quanto determinado por este C. Tribunal no Al n°

2009.03.00.03572-0 e enseja 0 agravamento de inimeros prejuizos ja consumado para a Cidade

de S&o Paulo e seus habitantes, situacdo que se agrava a cada dia que, data venia, 0 juizo de 12
instancia como que se recusa a examinar o pedido de medida cautelar.



2.1. DO DESCUMPRIMENTO, PELO JUIZO DE 1° GRAU, DO QUANTO
DETERMINADO POR ESTE C. TRIBUNAL NO-AI n° 2009.03.00.03572-0

Veja-se que ja quando da interposicdo do primeiro agravo de
instrumento - contra o diferimento do exame da medida liminar para apds a vinda das
informacgbes da autoridade impetrada - este C. Tribunal reconheceu a situacdo de extrema
urgéncia padecida pelo Municipio de Sao Paulo, tanto que determinou que se intimasse 0
representante judicia) da autoridade impetrada para manifestacdo em até 72 horas e

apos, com ou sem manifestacdo, se decidisse o pleito liminar.

Nada obstante, passadas mais de 384 horas (16 dias!)da

intimacdo do representante judicial da autoridade impetrada (que se deu aos 21/10/7004. cfr.
fl. 615), o mui digno juizo a guo - pasme! - nada decidia a respeito do pedido liminar.

Pior, utilizando-se, dala venia, de conceitos absolutamente

equivocados a respeito das regras de competéncia, ensejou prejuizos ainda maiores ao erario

publico, por conta da determinacdo de remessa dos autos a foro diverso, em decorréncia do

reconhecimento, de oficio, apés mais de quatro exames judiciais anteriores dos autos,

de suposta incompeténcia relativa (como o € a incompeténcia territorial), em decisdo _que

ignorou por completo as regras constitucionais determinantes da competéncia da

Justica Federal.

Tudo isso - repise-se - a despeito da expressa determinacao do
eminente Desembargador Federal Relator no agravo de instrumento anterior, cuja decisdo foi
laxativa ao conceder parcialmente a antecipacdo dos efeitos da tutela recursal para determinar ao
juizo 'a gquo’ que promova, ‘incontinenti’. a intimacdo do representante judicial do Instituto
Nacional de Seguro Social — INSS para, no prazo de 72 horas, manifestar-se acerca do pedido de
liminar; e que, apresentada tal manifestacdo ou decorrido em branco o prazo concedido,

examine o pedido de liminar formulado na peticdo inicial do mandado de seguranca impetrado

pelo ora agravante " (fl. 520 - grifamos).



Assim, uma vez recebida a manifestacdo do representante judicial
da autoridade impetrada (0 que ocorreu aos 26/10/2009, cfr. fl. 595), o que deveria ter feito a
ilustre magistrada a quo era decidir _acerca do pedido de medida liminar formulado pelo

Municipio de Sdo Paulo no mandado de seguranca originario - ainda que fosse para indeferi-lo - e
ndo, simplesmente, furtar-se a decisdo determinada expressamente por este C. Tribunal Regional
Federal.

Concessa maxima venia, ao sair-se com o reconhecimento - ex

oficio. frise-se - de sua suposta incompeténcia, o que fez o mui digno juizo 'a quo' foi

descumprir flagrantemente o guanto determinado por este C. Tribunal no agravo de

instrumento anterior, em postura que, despreocupada com o nobre oficio judicante o insensivel a

emergéncia da situacdo relatada pelo Municipio de Sdo Paulo nos autos originarios, atirou num
limbo de desamparo jurisdicional o destino de incontaveis obras e servigos publicos dependentes

dos mais de 200 milhdes de reais represados.

Nitido, data vénia, o atentado perpetrado pela r. deciséo agravada a
magna garantia constitucional do amplo acesso a justica (CF, art. 5°. XXXV), diante de inegavel
configuracdo do non liquet.

Veja-se que, mesmo que optasse por reconhecer sua

incompeténcia, deveria o0 juizo a quo examinar o0 pedido de tutela cautelar do Municipio de

Séo Paulo, em respeito a r. determinacdo emanada do agravo de instrumento anterior e em

obsequio & garantia constitucional da apreciacdo de qualguer ameaca a direito afirmado (CF.

art. 5°. XXXV), sabido que o pacifico magistério doutrinario e jurisprudéncial admite a concessao
de tutela cautelar por juizo até mesmo absolutamente incompetente, ad referendum do juizo
competente (como se vera com detalhe a seguir).



2.2. DO INADMISSIVEL RECONHECIMENTO EX OFFIC10
DF INCOMPETENCIA TERRITORIAL (INCOMPETENCIA RELATIVA)

Demais do quanto exposto, é de apontar-se a absoluta
inadmissibilidade juridico-processual do proceder da ilustre magistrada a quo, que, afirmando

tratar-se, na espécie, de competéncia absoluta, dela declinou de oficio.

Em realidade, tratando-se - como efetivamenie se trata - de

competéncia__territorial (foro de Sdo Paulo ou do DF), esta-se a lidar com regras de

competéncia relativa, como, de resto, ndo deixam margem a ddvidas os arts. 102 e 111 do
Cadigo de Processo Civil.

Ao que tudo indica, o equivoco do mui digno juizo a quo decorreu,
data venia, de manifesta incompreensdo do que seja a competéncia funcional (de que nestes
autos se cuida 'do somente quanto a competéncia — funcional - deste C. Tribunal para conhecer do
presente recurso).

Deveras - e seja-nos permitido dizé-lo com o maximo respeito -
confundiu-se a ilustre magistrada de 1% instancia ao afirmar que "a competéncia pani processar e
julgar mandado de seguranca é de natureza funcional e, portanto, absoluta, e define-se pela sede
funcionai da autoridade impetrada, independentemente do local de domicilio do impetrante” (fl.
618).

Nitidamente, equivocou-se a ilustre julgadora - com severo e grave
prejuizo para 0 processo e para o interesse periclitante do Municipio de Sdo Paulo - ao supor que
o adjetivo funcional, que qualifica a competéncia, dissesse respeito a sede das funcdes da
autoridade impetrada, e ndo - como de fato sucede - a fungdo jurisdicional previamente exercida
NO Processo ou em processo correlato.

Como ensina, em licdo irrepreensivel, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, funcional "é a competéncia decorrente do prévio exercicio da jurisdi¢cdo por
determinado 6rgéo (...): as regras de competéncia funcional, residentes na Constituicdo e na lei
levam cm conta a funcdo j& exercida num processo, para estabelecer a quem compete algum outro
processo interligado funcionalmente a este ou a quem compete outra fase do mesmo processo.
Por isso é que ela se chama competéncia funcional " (Institui¢des de direito processual civil, vol I,

3%ed., pp. 435 s. - destaques do original).

Ou seja, muito embora a competéncia funcionai seja, de fato,



absoluta, a competéncia para processar e julgar mandado de seguran¢a ndo €, sendo nos
casos de mandado de seguranca contra ato judicial, funcional, por ndo depender, para sua

fixacdo, de prévio exercicio da jurisdicdo por determinado érgao.

Em realidade, a competéncia para processar o mandado de

seguranca originario é de foro (ou territorial), como, alias, deixa claro a prépria r. decisdo

agravada, ao recusar a competéncia do foro da Subsecdo Judicidria de Sdo Paulo sob o
fundamento de que competente seria 0 foro da Subsecdo Judiciaria do Distrito Federal. Veja-se
que o préprio argumento utilizado pela r. decisdo agravada (a suposta sede funcional da autoridade
impetrada) se refere a um elemento de ligacdo da causa com um dado territério, revelando, a

olhos vistos, a natureza territorial da competéncia em causa.

Assentada essa premissa - de que no mandado de seguranca

originario se cuida de competéncia de foro (territorial) e ndo funcional é inegavel que, a luz do

disposto pelos arls. 102 e 111 do CPC, tal competéncia é relativa e, portanto, eventual vicio de

incompeténcia ndo poderia, nunca, ser reconhecido de oficio pelo magistrado, mas tdo somente

mediante oportuna provocacdo do réu, veiculada pela indispensavel excecdo de incompeténcia,
como, textualmente, afirma o art. 112 do Cddigo ("argui-se, por meio de excecdo, a

incompeténcia relativa”).

Registre-se, neste ponto, que em nenhum momento a autoridade
impetrada ou seu representante judicial ajuizaram a pertinente excecdo de incompeténcia, tendo
sido tal questdo, surpreendentemente, levantada exclusivamente pelo mui digno juizo a quo, sem
que - repise-se - se tivesse analisado o pedido de medida liminar do Municipio, em cumprimento

a r. determinacdo emanada do agravo de instrumento anterior.



Sendo assim, é manifesto o desacerto da r. Decisdo agravada que

reconheceu, ex officio, suposta incompeténcia relativa e determinou a remessa dos autos ao
pretenso juizo competente.

Tal constatacdo, bem se Vé, ja bastaria, por si s0, ao provimento do
presente agravo de instrumento. Contudo, é de notar que, ainda que assim ndo fosse, sequer se
poderia falar de incompeténcia (relativa ou absoluta) na hipdtese dos autos, uma vez que, diante
das regras constitucionais determinantes da competéncia da Justica Federal, o Municipio de S&o
Paulo elegeu corretamente o foro da Se¢édo Judiciaria de S&o Paulo para sua impetracao:

2.3. DO FORO COMPETENTE PARA AS CAUSAS CONTRA A UNIAO F SI AS
EMANACOES: O DOMICILIO DO AUTOR (CF, ART. 109, §2°)

N&o se pode perder de perspectiva que 0 mandado de seguranca
originario foi impetrado em face de autoridade integrante do Ministério da Previdéncia Social (o
Sr. Secretario de Politicas de Previdéncia Social). Trata-se, a toda evidéncia, se ndo da prépria
Unido, ao menos de uma sua emanacdo, sendo certo que a pessoa juridica de direito pablico a qual

se vincula a autoridade impetrada é. de fato, a Unido.

Nesse cenario, € indisputavel que se deve buscar a competéncia

para processar e julgar o writ originario nas regras fixadoras de competéncia para as causas

intentadas contra a Unido e suas emanacOes. E tais regras encontram-se no art. 109, § 2° da
Constituicdo Federal (dispositivo lamentavelmente ignorado pela r. decisdo agravada), in verbis:

"Ari. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
(@)
82° As causas intentadas contra a Unido poder&o ser aforadas na
secdo judiciaria em uue for domiciliado o autor, naquela onde
houver ocorrido o aio ou falo que deu origem a demanda ou onde
esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal” (grilamos).

Diante da clareza da norma constitucional e do perfeito
enquadramento do litigio mandamental originario ao seu preceito, ndo ha muito mais a ser dito.



Deveras, como afirma DINAMARCO, "para o adversario da
Unido é mais cémodo demandar no foro de seu préprio domicilio, que também estd consagrado
na mesma regra constitucional (Const,. art. 109, §2°): prevalece esse foro, portanto, até porque
essa solugcdo expressa maior cuidado com a preservacéo dos direitos das pessoas, pelos quais a

prépria Constituicdo demonstra ter tanto zelo" (Instituicdes.... vol. I, 3% ed., p. 509).

Ainda, para que ndo restem ddvidas quanto a serem alcancados por
tais disposi¢Oes também os 6rgaos e agentes integrantes dos diversos Ministérios que compdem a
Unido, prossegue DINAMARCO asseverando que "a ratio é absolutamente a mesma e nédo ha
motivo legitimo para distinguir. Nos §81° e 2° do art. 109 o constituinte minus dixit quam voluit L
as disposicdes ali contidas abrangem a Fazenda Nacional como um todo e ndo somente a Uniéo

como pessoa juridica distinta de suas emanac@es " (Institui¢ces.... vol.l, 3° ed., p. 511).

Indisputavel, pois, que, ainda que eventual incompeténcia territorial
pudesse ser reconhecida de oficio pelo juizo - o que se admite por mero favor dialético o foro

escolhido pelo Municipio de Sdo Paulo para impetracdo do mandado de seguranca originario €

rigorosamente o foro competente, diante do quanto disposto pela norma fixadora de competéncia

inscrita no art. 109. §2° da Constitui¢do da Republica.

2.4. SUBSIDIARIAMENTE: DA POSSIBILIDADE DE ESCOLHA, PELO AITOR. DE
QUAISQUER DOS DOMICILIOS DO REU, QUANDO ESTE TENHA MAIS DE UM
(CPC, ART. 94, §1°)

N&o bastasse o quanto ja exposto até aqui - que poi si sO ja
conduziria ao provimento do presente agravo de instrumento - é de ver-se que, ainda que se
pudesse reconhecer de oficio a incompeténcia relativa, e ainda que a autoridade impetrada tivesse
a prerrogativa de ser demandada no foro de seu proprio domicilio - absurdos que se admitem ad
argumentantum tantum - ainda assim haveria de ser reformada a r. decisao agravada, uma vez que 0
Cadigo de Processo Civil expressamente faculta ao autor (no caso, o Municipio de Sdo Paulo
impetrante) demandar o réu (no caso, o Sr. Secretdrio de Politicas de Previdéncia Social do

Ministério da Previdéncia Social) em qualquer de seus domicilios, quando este tenha mais de um.



Com efeito, o art. 94 do Estatuto Processual (que, em seu caput
estabelece que "a acdo fundada em direiio pessoal e a acdo fundada em direito real sobre bens
modveis serdo propostas, em regra, no foro do domicilio do réu"), determina seu § 1°, que

“tendo mais de um domicilio, o réu serd demandado no foro de qualguer deles”.

Presente esse clarissimo dispositivo normativo (também
lamentavelmente ignorado pela r. decisdo agravada), cumpre lembrar que, como afirmado pelo
proprio representante judicial da autoridade impetrada, "na Rua Xavier de Toledo n° 280, 17°
andar, Centro, Municipio de S&o Paulo, funciona a GERENCIA EXECUTIVA DO MINISTERIO
DA PREVIDENCIA SOCIAL EM SAO PAULO" (cfr. fl. 605 - destaque do original).

Ora, se a Geréncia Executiva do Ministério da Previdéncia Social
em S&o Paulo ndo configurar domicilio daquela entidade para todos os fins legais - inclusive o0s
processuais atinentes a fixacdo da competéncia - seguramente se havera de perquirir a que se
presta tal posto avancado do Ministério da Previdéncia...

De outro modo, a prevalecer o, datavenia, equivocado
entendimento esposado na r. decisdo agravada, todos os mandados de seguranca impetrados contra
autoridades integrantes dos quadros da Unido Federal haveriam de ser aforados no Distrito
Federal, uma vez que a Unido e todos os seus Ministérios tém sua sede na Capital Federal,
absurdo que, ao que se tem noticia, ndo se tem sustentado.

Bem se V&, pois, que, sob qualquer angulo gue se examine questao.
manifestamente equivocada a r. decisdo agravada.

2.5. DA ADMISSIBILIDADE DE CONCESSAO DA TUTELA CAUTELAR MESMO
POR JUiZO ABSOLUTAMENTE INCOMPETENTE

Sem embargo das razfes que se vem de referir, e de ver que, mesmo
que se admitisse o acerto da r. decisdo agravada no tocante ao reconhecimento, ex officio, de sua
suposta incompeténcia absoluta - o que se aventa por mero obséquio ao principio da



eventualidade - ainda assim deveria a ilustre magistrada de 1° grau ter examinado - e mais que

isso, deferido - a medida cautelar postulada pelo Municipio de Séo Paulo in limine litis.

E isso porque, como cedico, é inerente a fungdo jurisdicional o
poder cautelar geral, que, haurido diretamente da propria Constituicdo da Republica, confere a

todo e qualquer juiz do territorio nacional - independentemente de regras processuais de
competéncia - o poder de acautelar qualquer possivel direito sob risco iminente de dano
irreparavel.

N&o se ignora que, nos termos do art. 113, 82° do Cdédigo do
Processo Civil, sdo nulas as decisdes proferidas por juizo absolutamente incompetente. Porém,
ndo se pode perder de perspectiva, por outro lado, que pode suceder - como efetivamenle sucede
na hipdtese dos autos - que tdo grave seja o periculum damnum irreparabile que o _simples

aguardo da remessa dos autos ao juizo competente ja implicaria o perecimento de

inumeros interesses publicos do Municipio de Sdo Paulo.

Com efeito, a exata percepcdo do que seja o poder cautelar geral-
que, indisputavelmente, repousa em sede constitucional (CF, art. 5°, XXXV) - implica o
reconhecimento de que configura, esse especialissimo poder jurisdicional, atributo inerente e
indissociavel da propria funcdo jurisdicional, que, mediante uma implicita outorga
constitucional de competéncia a todos os juizes do pais, Ihes autoriza a preservar a
incolumidade de direitos provaveis sob risco de dano iminente, ainda que, segundo as

regras do processo, a competéncia para conhecer da pretensao seja de juizo diverso.

A necessaria solugéo de equilibrio - naturalmente reclamada e
conferida pelo proprio sistema juridico-processual - consiste no reconhecimento de eficacia 'ad
referendum’ a cautela concedida pelo juizo incompetente, cabendo, assim, tdo logo preservada a
integridade do interesse periclitante pelo juizo incompetente, o envio dos autos ao 6rgéo

competente, que confirmaré ou revogara a medida de seguranca.

Veja-se que o proprio C. Supremo Tribunal Federal, pela pena de

um de seus mais brilhantes Ministros, ja teve oportunidade de reconhecer a validade de medidas




cautelares concedidas por juizo incompetente, com fundamento, justamente, na

prépria natureza da tutela cautelar:

“obstar a validade de medida cautelar por forga de regra de
competéncia redundaria na desnaturacdo das medidas preventivas
e na inutilizac8o de sua respectiva tutela. Assim, ndo obstante a
incompeténcia absoluta repercuta em todos os atos decisorios,
nulificando-os (...) cumpre ao aplicador da lei mitigar no caso
especifico do processo cautelar a regra de competéncia prevista no
artigo 800 do Cddigo de Processo Civil, conquanto insuficiente
diante das reais necessidades da préatica da jurisdi¢cdo preventiva"
(AC 981-BA, Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ 01.02.2007 -
grifamos).

Presente tdo autorizado magistério jurisprudencial, € inegavel que,
ainda que pudesse 0 mui digno juizo a quo reconhecer, ex officio, sua suposta incompeténcia - o

gue ja se viu ser impossivel na hipdtese dos autos - deveria ter analisado o emergéncial pedido

liminar formulado pelo Municipio de Sdo Paulo, fundado em graves alegacdes de periculum
domnum irreparabile e em solidas razdes de fumus boni juris. Ndo sé diante da possibilidade

constitucional de fazé-lo, como, também, diante da imposicdo deste E. Tribunal emanada do
agravo de instrumento anterior.

3. DA IMPERIOSA NECESSIDADE DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
RECURSAL E DA IMEDIATA CONCESSAO DA TUTELA CAUTELAR POSTULADA

Presente todo o exposto até aqui, emerge com nitidez a imperiosa
necessidade de se obstaculizar imediatamente a remessa dos autos ao foro do Distrito Federal,

providéncia que redundaria em atrasos e prejuizos ainda maiores ao erario municipal.

Sendo assim, desde ja 0 Municipio agravante requer seja concedida

a antecipacgdo dos efeitos da tutela recursal para suspender o curso do mandado de seguranca
originario.



Porém, mais que isso - e tendo em vista o tempo decorrido desde as

72 horas fixadas por este E. Tribunal no agravo de instrumento anterior — impde-se como Unica
medida capaz de preservar o interesse publico periclitante do Municipio de Sdo Paulo, que se

conceda, nesta sede, liminarmente, a medida cautelar postulada desde 22/09/2009 e que, na

pior das hipoteses, nos termos de anterior decisdo desta propria C. Corte, deveria ter sido
analisada pelo juizo de 1° grau no méximo até os 26/10/2009 (quando decorridas as 72 horas
fixadas), i. €., hd mais de 15 dias.

Sem embargo das substanciosas consideracdes desta C. Corte no
agravo de instrumento anterior - no sentido de que a concessdo da tutela cautelar diretamente pelo
Tribunal, sem prévia manifestacdo do juizo de 1° grau, configuraria supressao de instancia e
violacdo as regras de competéncia - ndo se hd de negar a peculiaridade de que se reveste o

mandado de seguranca originario, em que, mesmo diante de expressa determinacéo desta C.

Corte, 0 juizo de 1% instancia, concessa maxima venia, simplesmente se nega a examinar o pleito

liminar do Municipio de S&o Paulo, ora agravante.

Com efeito, diante da, data venia, aparente recalcitrancia do mui
digno juizo a quo, ndo ha como se fugir a conclusao de que, em realidade, a ilustre magistrada

de 12 instancia efetuou um juizo implicito de inexisténcia de risco de dano irreparavel ou de

auséncia de plausibilidade nas alegacdes do Municipio impetrante, uma vez que. mesmo diante
dos insistentes e robustos pedidos do ora agravante, entendeu ndo haver prejuizo na espera da
remessa dos autos a foro distante.

A situacdo é absolutamente diversa da retratada no agravo de

instrumento_anterior (em que o mui digno juizo a quo nada decidiu e determinou que se

aguardasse a vinda das informacg6es), uma vez que, agora, ha efetiva decisdo do juizo a quo, no

sentido _de determinar_a remessa dos autos ao Distrito Federal, providéncia que,

inegavelmente demorada, ndo seria determinada pela nobre magistrada de 1% instancia acaso
tivesse ela vislumbrado presentes o periculum damnum irreparabile e o fumus boni juris

invocados pelo Municipio de Séo Paulo.



Veja-se que, ou se admite tratar-se de um juizo negativo implicito

da liminar postulada, ou se tera de cogitar, no proceder do juizo a quo - o que se confia ndo ser o
caso - de um solene ignorar quanto as graves alegacdes do impetrante ou, pior, de uma absoluta

insensibilidade judicial e falta de comprometimento com as graves responsabilidades de que se

reveste o nobre oficio judicante.

Tratando-se - como se ha de convir tratar-se no caso de juizo

negativo implicito do mui digno juizo de 1° grau quanto ao pedido de medida

liminar formulado pelo Municipio de S&o Paulo no writ originario, resta superado o obice

aventado no agravo de instrumento anterior, no sentido de que ndo haveria decisdo a reformar.

Ainda que implicita e subentendida, ndo ha como negar ter havido juizo de prescindibilidade da

cautela postulada.

Ainda que assim ndo fosse - 0 que se aventa apenas por argumentar

- impde-se assinalar que as mesmas razdes de ordem constitucional que autorizam a concessao

da tutela cautelar por juizo absolutamente incompetente permitem que esta C. Corte, mesmo

originariamente, conceda medida cautelar indispensavel a preservagdo dos interesses

periclitantes do Municipio de Sdo Paulo, ainda mais quando se tem em consideragdo (a) o tempo
decorrido desde a impetracdo do writ originario, (b) a aparente recusa do juizo de I" grau de
manifestar-se expressamente quanto ao pedido e (c) a absoluta inexisténcia de prejuizo a parte ex

adversa.

Sendo assim, nada impede - antes, tudo recomenda - seja analisado
e deferido por este E. Tribunal, a titulo de antecipacdo da tutela recursal, o pedido liminar de
medida cautelar, diante das graves alegacGes de periculum damnum irreparabile e fumus boni

juris brevemente repisadas abaixo.

3.1. DOS DANOS IRREPARAVEIS AO MUNICIPIO DE SAO PAULO JA
CAUSADOS PELA ESPERA DO EXAME DE SEU PEDIDO LIMINAR

Como j& assinalado a exaustao nestes autos, estdo paralisados,

por forca do ato coator combatido no writ originario, inidmeros Convénios firmados com

a Unido (identificados em planilha anexa a peticao inicial) que totalizam RS 93.976.735,85,



com saldo ainda a receber de RS 39.439.542,28.

Ainda, estdo represados repasses mensais estimados em R$

3.200.000.00, além de RS 143.977.234,00 referentes a requerimentos ja enviados e em analise
pelo INSS, bem como RS 48.814.688,95 ja confirmados no sistema COMPREV/INSS (descritos
em oficio da Sra. Superintendente do Instituto de Previdéncia Municipal — IPREM, anexo a

inicial).

Ou seja, por forca do ato manifestamente inconstitucional da

autoridade coatora, consistente na anotacdo do conceito de irregular no CADPREV e na

consequente recusa da emissdo de Certificado de Regularidade Previdenciaria. 0 Municipio de

Sdo Paulo vem experimentando um prejuizo da ordem de RS 235.431.465,23!

E tal prejuizo, ndo se pode perder de perspectiva, importa em severo

comprometimento de toda a vida da Cidade de S&o Paulo e de seus habitantes.

Deveras, a prestacdo de inumeros servi¢os publicos e o inicio e
prosseguimento de incontaveis obras publicas devem obedecer a um rigoroso cronograma
financeiro-orgamentario, com licitacdes, e.g., que devem iniciar-se com antecedéncia suficiente
para permitir o atendimento de seu custo ainda dentro deste exercicio financeiro, sob pena de

inevitavel adiamento para o exercicio seguinte, com todos 0s atrasos e prejuizos decorrentes.

A situacdo de urgéncia ai, bem se nota, tem se agravado mesmo
apos o ajuizarnento do mandado de seguranga originario, uma vez que o Municipio de S&o Paulo,
ora agravante, simplesmente ndo consegue ver apreciado seu pedido de medida liminar (muito
embora o "limiar" do processo tenha ficado para tras ha tempos) e agora ja nos aproximamos do

ultimo més do ano.

Em um cendrio de caréncia de recursos como 0 que vem

experimentando a cidade, afigura-se até mesmo irresponsabilidade permitir, por um dia que seja, a



retengdo, por forca de ato administrativo manifestamente abusivo e inconstitucional, de recursos a

que faz jus o Municipio de S&o Paulo.

Mais que flagrante, pois, a iminéncia de dano irreparavel na espécie
dado a revelar a intensa probabilidade de ineficacia da medida postulada pelo Municipio ora
agravante, acaso concedida apenas ap6s a vinda das informacdes da autoridade impetrada o

writ originario.

3.2. DA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO AFIRMADO PELO MUNICIPIO NO
MANDADO DE SEGURANCA ORIGINARIO (FUMUS BONI JURIS)

Faz-se igualmente presente na hipOtese dos autos a
plausibilidade do direito afirmado pelo Municipio de Sdo Paulo (ou "fundamento
relevante”, na diccdo da Lei 12.016/09, art. 7°, Ill, a nova Lei do Mandado de Seguranca),

precisamente o0 segundo requisito autorizador da antecipacdo dos efeitos da tutela.

Com efeito, o ato coator ndo se sustenta juridicamente sob qualquer

angulo que se examine a questao.

Como ja assinalado, o mandado de seguranca origindrio foi
impetrado contra ato do Sr. Secretario de Politicas de Previdéncia Social, consistente na
atribuicdo de conceito ""irreqular’ ao Municipio no CADPREV e consequente negativa de

emissdo de "'Certificado de Regularidade Previdenciaria - CRP'", por entender, o Ministério da

Previdéncia Social, por seu agente, que a legislacdo previdenciaria municipal ndo se ajusta ao
modelo constitucional e as regras gerais de organizacdo e funcionamento dos regimes proprios de

previdéncia dos servidores publicos municipais.

Ou seja, a negativa do 'Certificado de Regularidade
Previdenciaria™ ndo se deve a supostos débitos previdenciarios do Municipio de Sdo Paulo

junto ao INSS, mas sim a uma afirmada "‘inconstitucionalidade’ da legislacdo municipal

previdenciarial




Vale dizer, independentemente da instauracédo, pelas vias proprias
do controle de constitucionalidade ou de legalidade de eventual ato normativo municipal que a
autoridade coatora reputasse inconstitucional, o Ministério da Previdéncia Social preferiu o
caminho mais comodo - porém flagrantemente inconstitucional - da criacdo de uma nova
modalidade de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, extrajudicial,

impositivo de sancoes politicas e de titularidade exclusiva da autoridade previdenciaria da

Unido...

N&o se pode perder de perspectiva, porém, que, sendo o Brasil uma
Republica Federativa (CF, art. 1°) - que ainda conferiu a forma federativa do Estado o status de

primeira cldusula pétrea da Carta (CF, art. 60, 84°, 1) - sdo manifestamente inconstitucionais,

porque violadores deste magno postulado constitucional, quaisquer tentativas de impor aos
Estados, Distrito Federal e Municipios normas de qualquer espécie fora dos casos
expressamente previstos na Constituicdo da Republica, bem como sdo ilegitimas quaisquer
exigéncias de revogacdo, alteracdo ou "adequacdo’™ das normas existentes aos critérios
estabelecidos pelo Ministério da Previdéncia Social.

Vale dizer, muito embora a Unido, por seu Ministério da
Previdéncia Social, possa examinar a compatibilidade da legislacdo previdenciaria de outros entes
federados com as normas gerais por ela editadas - podendo até mesmo sugerir modificacdes
legislativas - € inegavel ndo ser reconhecido a ela, Unido, o poder de sancionar eventuais - e
supostos - descumprimentos de suas normas gerais ou, a fortiori, da Constituicdo Federal, e.g..
recusando a expedicdo de Certificado de Regularidade Previdenciaria (exigido,
"coincidentemente”, por legislacdo federal) aos entes federados que ndo atenderem suas
exigéncias de alteracdo legislativa.

Veja-se que, para ndo sofrer as san¢Ges politicas impostas pela
autoridade impetrada, o Municipio deveria "adequar™ suas leis previdenciarias aos criterios
ditados pela autoridade previdenciaria federal. Ora, tal "adequacdo™ da legislacdo municipal -
singelamente exigida pela autoridade impetrada, como se dependesse do simples apertar de um
botdo - a toda evidéncia demandaria a observancia do devido processo legislativo, com a

elaboracéo e apresentacdo de projeto de lei, sequido da discussdo, deliberacéo e votacdo do




projeto na Camara dos Vereadores, com todas as possibilidades de atrasos e percalgos inerentes

ao processo de elaboracao de leis.

Alias, presente a arbitraria postura da autoridade impetrada que se
vem de referir, ndo constitui demasia indagar se o Ministério da Previdéncia Social exigiria
participar dos debates legislativos travados na Camara dos Vereadores a respeito de eventual
alteracdo da legislacéo previdenciaria municipal, ou se, uma vez aprovado um projeto de lei sobre
o tema, seria necessario submeté-lo a sua "analise de legalidade e constitucionalidade" antes da
sancéo pelo Sr. Prefeito Municipal...

Em verdade, o absurdo e o disparate da exigéncia da autoridade
impetrada ao Municipio de Sdo Paulo séo tdo grandes, que o C. Supremo Tribunal Federal vem
reiteradamente concedendo medidas cautelares em a¢bes idénticas movidas por Estados da
Federacdo também assacados pelo proceder abusivo e inconstitucional do Ministério da

Previdéncia Social no tema. Confira-se, a proposito, as decisdes da C. Suprema Corte, in verbis:

"Trata-se de A¢do Civel Originaria, com pedido de antecipacéo de
tutela, ajuizada pelo Estado do Ceara contra a Unido Federal.
Alega o Estado-autor que a presente Acdo foi motivada pelo fato de
ter 0 Ministério da Previdéncia Social Ihe negado a expedicdo do
Certificado de Regularidade Previdencidria - CRP -, previsto no
Decreto n° 3.878, de 11 de abril de 2001.

O fato de um Estado-membro néo possuir o CRP impossibilita o
recebimento de transferéncias voluntarias de recursos federais; a
celebracdo de acordos, contratos, convénios, ajustes, empréstimos,
financiamentos, avais e subvenc¢des de 6rgédos ou entidades da
Administracdo Direta ou Indireta da Unido; e a celebracéo de
empréstimos e financiamentos por institui¢ées financeiras federais
(art. 7°da Lei 9.717/98).

Segundo sustenta o Estado requerente, o Ministério da Previdéncia
Social negou-lhe a expedigdo do CRP fundado no suposto
descumprimento da Lei federal n® 9.717/98.

(..).

Feito este breve relatdrio, passo a decidir. Pelo menos neste juizo
preliminar, creio que o problema deve ser visto sob 0 angulo das
relacdes entre as entidades integrantes da federacdo, mais
precisamente da autonomia do Estado-membro
A exemplo das leis federais, as leis estaduais também gozam da
presuncdo de constitucionatidade, até que fique demonstrado o
contrario mediante o procedimento judicial adequado.




A autonomia _do_Estado-membro e a presuncéo de
constitucionalidade gue milita em favor das leis por ele editadas
constituem obstdculo a que um érgéo administrativo do ente
central determine a entidade federada, de forma taxativa ou por
meios obliguos, que revogue lei complementar que, em tese, foi
regularmente votada pelo Legislativo estadual.

No caso retratado nestes autos, hd uma lei estadual que criou um
regime proprio de previdéncia para os deputados estaduais. Sob a
alegacdo de que esta lei € inconstitucional, por ofensa ao art. 40, §
13 ealLei 9. 71 7/98, o 6rgdo do Ministério da Previdéncia negou
ao Estado-membro a emissdo do_Certificado de Reqularidade
Previdencidria e incluiu-o_num cadastro negativo, até que
promova a adequacgdo da legislacdo estadual ao disposto na lei
federal 9.717/98, que dispGe sobre regras gerais para a
organizacdo e o funcionamento dos regimes proéprios de
previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Noutras palavras, o 6rgao administrativo da Unido condicionou a
emissdo do CRP a revogacdo, pelo Estado, da lei que criou o
regime proprio de previdéncia dos parlamentares estaduais.

Criou, na pratica, um_mecanismo_alternativo _de controle de
constitucionalidade e de conformacéo das leis estaduais em face
da Constituicdo Federal e das leis federais, inteiramente & margem
dos mecanismos de controle jurisdicional previstos na Carta
Magna.

E mais: fé-lo por meio de mero _exercicio_interpretativo levado a
efeito por titular de 6rgdo de escaldo inferior do Ministério da
Previdéncia Social.

Por essas razdes, e tendo em vista que sem o Certificado de
Regularidade Previdenciaria o Estado de Ceara fica impedido de
receber transferéncias voluntarias de recursos federais: celebrar
acordos, contratos, convénios, ajustes, empréstimos.
financiamentos, avais e subvencdes de 6rgdos ou entidades da
Administracdo Direta ou Indireta _da Unido: e celebrar
empreéstimos e financiamentos por institui¢ces financeiras federais.
concedo a antecipacdo de tutela, determinando a Unido - através
do Ministério da Previdéncia Social - que, nos termos da Inicial, "se_
abstenha de incluir o Estado do Ceara no Cadastro Negativo de
expedicdo do Certificado de Regularidade Previdenciaria - CRP.
tendo por motivo a existéncia de regime proprio de previdéncia dos
Deputados Estaduais do Ceara e, pelo mesmo motivo, de negar a
emissdo_do Certificado de Reqularidade Previdenciaria e de
aplicar as sancdes previstas no Art. 7° da Lei n™ 9.7 1 7, de 1998""
Cite-se a Unido. Publique-se "

(ACO 702, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ 03/02/2004 -
destaques Nossos);




"Traia-se de acdo civel originaria, de mandado de seguranca; com
pedido de medida liminar, ajuizada pelo Estado de Minas Geraiis
contra a Unido com o objetivo de obter o respectivo Certificado de
Regularidade Previdencidria.

()

Aduz que a auséncia do Certificado de Regularidade
Previdenciaria, bem como a atribui¢do do conceito "irregular" ao
Estado de Minas Gerais, no CADPREV. "implica na
impossibilidade de recebimento de transferéncias voluntarias de
recursos federais; no impedimento de celebracdo de acordos.
contratos, convénios, ajustes, empréstimos, financiamentos, avais e
subvencdes de orgaos ou entidades da Administracdo Direta ou
Indireta da Uni&o (...) comprometendo gravemente a administracéo
publica estadual".

(...)

Ao final, requer concessdo de medida liminar ""para determinar
que a autoridade coatora expeca o Certificado de Regularidade
Previdenciaria para o Estado de Minas Gerais e que se retire o
conceito de irreqular do Cadastro de Regime Préprio de
Previdéncia Social - CADPREV" (fl. j 3). E o relatorio. Decido.

Bem examinados os autos, verifico que a matéria ndo é inédita
nesta Corte.

(..)

Por outro lado, constato que o perigo na demora milita em favor
do Estado de Minas Gerais, uma vez que a auséncia do Certificado
de Regularidade Previdenciaria, bem como a atribuicédo do
conceito ""irregular’ ao Estado de Minas Gerais no CADPREV,
impedem o recebimento de recursos federais.

Ademais, o artigo 24, XII, da Constitui¢ao, atribui competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para
legislarem sobre previdéncia social. Nesse sentido: ACO 830. Rel.
Min. Marco Aurélio.

Isso posto, defiro o pedido de medida cautelar para determinar que
"a autoridade coatora expeca o Certificado de Regularidade
Previdenciaria para o Estado de Minas Gerais e que se retire o
conceito de irregular do Cadastro de Regime Proprio de
Previdéncia Social - CADPREV" (fl. 13) até julgamento de mérito
da presente acdo civel originaria. Comunique-se. Publique-se”.
(ACO 1062 MC, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSK1, DJe-141
DIVULG 12/11/2007 PUBLIC 13/11/2007).




Tal e qual nas acdes de competéncia originaria do C. Supremo
Tribunal Federal — em que se discute matéria idéntica a presente — impde-se 0 pronto
afastamento do ato inconstitucional e abusivo da autoridade impetrada, concedendo-se a
antecipacéo da tutela recursal para deferir a medida liminar postulada no mandado de
seguranca originario, determinando-se a autoridade impetrada que, no prazo de 48 horas, expeca
ou renove o Certificado de Regularidade Previdenciaria - CRP, retirando o conceito irregular do
CADPREV, sob pena de multa diéria. \

3.3. DA INEXISTENCIA DE PREJUIZO A UNIAO NO CASO DE ANTECIPACAO
DA TUTELA AO MUNICIPIO DE SAO PAULO

Impende registrar, por derradeiro, que sob nenhum aspecto tem a
autoridade impetrada necessidade da constricdo imposta ao Municipio de Sdo Paulo, uma vez que
a Unido dispde de variado e eficaz instrumental juridico-processual para realizacdo de seus
interesses, inclusive para persecucdo - em juizo - de eventuais créditos previdenciarios que
entenda lhe sejam devidos, valendo lembrar a solvabilidade da Fazenda Publica Municipal.

Revela-se,  pois,  rigorosamente inconstitucional o

comportamento da autoridade impetrada denunciado nestes autos, quando menos, por forca do

principio da razoabilidade, ndo se concebendo que, cercado de todas as garantias juridico-
processuais e crediticias, o Ministério da Previdéncia Social paralise a maior cidade da América

Latina por mero capricho, atentando contra o pacto federativo e a autonomia legislativa municipal.

Ou seja, além do manifesto periculum damnum irreparabile de que
se ressente o relevante interesse juridico do Municipio de Sao Paulo, simplesmente inexiste risco

a quaisquer interesses da Unido pela sd expedicdo do Certificado de Regularidade

Previdenciaria neste momento processual.

Mais ainda, impende registrar que os servidores municipais que
supostamente deveriam ser transferidos ao Regime Geral de Previdéncia Social - INSS tem,
atualmente, seus proventos de aposentadoria e pensdes suportados pelo Instituto de
Previdéncia Municipal de Sdo Paulo - IPREM, e n&o pelo INSS, o que demonstra, cabalmente,

a absoluta auséncia de prejuizo juridico ou econémico ao Governo Federal.



Presente esse cenario, ndo ha como se negar ao Municipio o direito
publico subjetivo de obter, imediatamente, do Sr. Secretério de Politicas de Previdéncia Social, 0
cancelamento da anotacdo de "irregular" no CADPREV e a expedicdo do Certificado de
Regularidade Previdenciéria, ante a manifesta presenca, na espécie, do fumus honi juris e do

periculum damnum irreparabile, requisitos autorizadores da antecipacdo dos efeitos da tutela
recursal (CPC, art. 558).

4. DO PEDIDO RECURSAL

Presentes as razdes que se vem de referir, € inegavel que estdo
presentes na espécie os requisitos autorizadores ndo s6 para o deferimento imediato da medida
liminar postulada em 1% instancia como, também, para a antecipacéo dos efeitos da tutela recursal,
para adequada preservacao dos interesses periclitantes do Municipio.

Sendo assim, REQUER o Municipio de Sdo Paulo digne-se Vossa

Exceléncia, conceder, in limine, a ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA RECURSAL
para:

a) suspender o curso do mandado de seguranca originario até final
decisdo deste agravo de instrumento;

b) deferir imediatamente a medida liminar no mandado de seguranca
originario para que o Sr. Secretério de Politicas de Previdéncia Social retire a anotacdo do
conceito "irregular” no CADPREV e expeca, em 48 horas, o Certificado de Regularidade
Previdenciaria - CRP em favor do Municipio de Sao Paulo.

Ao final, apds o regular processamento do recurso, REQUER o
Municipio de Sdo Paulo digne-se Vossa Exceléncia DAR INTEGRAL PROVIMENTO ao
presente agravo de instrumento, reformando a r. decisdo agravada para reconhecer a competéncia
do foro da Subsecéo Judiciaria de Sdo Paulo na espécie e determinar, em definitivo, até ser

proferida sentenga no 'writ', que a autoridade impetrada retire a anotacdo do conceito



"irregular” no CADPREV e expeca o Certificado de Regularidade Previdenciaria - CRP em

favor do Municipio de S&o Paulo, abstendo-se de embaracar, por essa razao, quaisquer repasses
financeiros a que faga jus 0 Municipio.

Sédo Paulo, 12 de novembro de 2009

CELSO AUGUSTO COCCARO FILHO
Procurador Geral do Municipio de S|o Paulo
OAB/SP 98.071

PAULOMARCOS ROORIGUES DE ALMEIDA
Procurador do Municipio Chefe Substituto - FISC 4
OAB/SP 212.414



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO JUDICIAL

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA

A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por sua
procuradora, nos autos do processo da acao proposta por CARMEN
MARCOANTONIO (autos n°® 053.09.17112-0 - 102 V.F.P.), vem perante

Vossa Exceléncia interpor

AGRAVO DE INSTRUMENTO, com pedido de antecipacao dos efeitos

da tutela recursal

em relacdo a R. Decisdao de fls. 42/49, que concedeu a antecipacao da

tutela, pelos motivos expostos em apartado.

Requer a distribuicao do presente a Camara
Especial de Direito Ambiental, em virtude da natureza da matéria em

discussao.

Desde ja, com fundamento no disposto no artigo
522 do CPC, com as alteragoes previstas na Lei 11.187/2005, requer seja o
presente recebido na forma de instrumento, por tratar-se de recurso de
agravo a discutir medida liminar, com a conseqliente antecipagao dos
efeitos da tutela recursal, com fulcro no artigo 527, inciso II, do CPC, a
vista dos injustos prejuizos causados a Municipalidade caso mantida a r.

decisdao de primeiro grau, como demonstram as alegacdes e documentos

€Mm anexo.
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PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO JUDICIAL

Para os fins do disposto no inciso III do artigo 524
do Cddigo de Processo Civil, cabe informar que a advogada da Agravada
(Autora) é Claudia Marcoantonio, inscrita perante a OAB/SP sob o
n°279.728, com escritério na Avenida D. Pedro I, 784 - Ipiranga (conforme
procuracao anexa); o patrono da Agravante (Municipalidade de Sao Paulo) é
sua procuradora que subscreve este recurso, com escritério na avenida da
Liberdade, n® 103 - 2° andar - Sao Paulo - Tel. 3397.7053, que é
dispensada de apresentacdo de instrumento de mandato, conforme o artigo

12, inciso II, do Cddigo de Processo Civil.

Seguem anexas para a formacgdo do

instrumento, coOpia integral do processo (doc. n© 01), cuja

autenticidade é afirmada pela Procuradora que subscreve a

presente. Dentre as pecas anexadas, destacamos:

1) Peticao inicial;

2) Procuracdao do advogado do autor/agravado;

3) Decisao recorrida (concessiva de medida liminar);

4) Certidao de publicacao da R. Decisao agravada, que se deu por meio
da Imprensa Oficial no dia 29.05.09.

Nestes termos, pede deferimento.
Sao Paulo, 23 de junho de 2.009.

GLAUCIA SAVIN
Procuradora do Municipio
OAB/SP - 98.749
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RAZOES DE AGRAVO

Agravante: MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO

Agravado: CARMEN MARCOANTONIO

EGREGIO TRIBUNAL

COLENDA CAMARA,

1. BREVE RELATO

CARMEN MARCOANTONIO, na qualidade de
proprietaria de um veiculo GM/Celta, ano 2005, ajuizou Agdo Declaratéria
para eximir-se a Inspecao Veicular instituida pela Lei Municipal 11.733, de
27 de marco de 1995, com a redacdao que lhe foi conferida pela Lei
Municipal n® 14.717/08. Alega-se, em sintese, que o Municipio ndo teria
competéncia constitucional para disciplinar a matéria e que os critérios para
o estabelecimento da denominada “frota alvo” do Programa feririam o

Principio da Igualdade.
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De forma surpreende, a antecipacao da tutela foi
concedida pelo MM. Juizo da 102, Vara da Fazenda Publica, para isenta-la
da inspecao veicular, bem como para impedir a imposicao de multas e

permitir o licenciamento do automovel.

O nobre magistrado conferiu a Agravada
verdadeiro “salvo conduto” ambiental, sem qualquer conhecimento acerca
das condicdes reais de seu veiculo.

A decisao que antecipou os efeitos da tutela

jurisdicional ndo pode prevalecer, em face dos motivos que passamos a

expor:

2. A CONTEXTUALIZAGCAO DA QUESTAO

2.1 A Qualidade do Ar na Cidade de Sao Paulo

O desenvolvimento industrial, como produto dos
modelos econdmicos adotados apds a Segunda Guerra Mundial, gerou
conseqiiéncias imediatas sobre o meio biogeofisico e sdécio-econ6mico. O
processo de industrializacao entdao desencadeado serviu como fator de
indugao da urbanizagdo das cidades. Aliado a isto, os investimentos
publicos foram direcionados, de forma prioritaria, para o desenvolvimento

da industria, producao de energia e transportes.

No Brasil, esta tendéncia viu-se apoiada no
modelo de desenvolvimento adotado apds a Revolugao de 1964. A mesma
tendéncia foi a base dos Planos de Desenvolvimento dos anos setenta. Com
fundamento na idéia da “integracdao nacional”, promoveram-se os grandes

projetos de colonizacdo da Regido Centro-Oeste e da Amazobnia.
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Implementaram-se, ainda, politicas de institucionalizacdo de metrépoles

regionais e programas de desenvolvimento de cidades.

A Regiao Sudeste, dadas as suas caracteristicas
regionais e por contar com industrias, rede de servicos e com um mercado
potencial, recebeu grande parte dos investimentos que foram direcionados
para o processo de producao. Isto implicou a atragao de um grande fluxo
migratério que provocou, sobretudo, a aceleracdo do processo de

urbanizagao.

Por outro lado, a modernidade introduziu nas
cidades as conquistas do desenvolvimento tecnolégico, induzindo o processo
de verticalizagao das construgdes, a multiplicagdao e a pavimentagao das
vias e o adensamento urbano, - tudo isto como reflexo da concepcao de

“progresso” entdao defendida.

No final do século passado, ja se verificava a
saturacao dos espacos urbanos e a crise das grandes cidades, que ao invés
de proporcionar melhores condigdbes de vida aos seus habitantes,
experimentam a degradagdao do espago vivido. O modelo de
desenvolvimento ndo foi capaz de assegurar beneficios ambientais e
qualidade de vida a toda a populagdo, maxime a detentora de menor poder

aquisitivo.

O Municipio de Sado Paulo, dentre outros
problemas ambientais de grande envergadura, apresenta graves problemas

ligados a poluicao do ar.
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E, neste contexto, as emissdes veiculares
representam quase 90% (noventa por cento) do total de poluentes
concentrados na atmosfera. Ainda, como diagnostica Ladislaw Dowbor?, os
automoveis, na cidade de Sao Paulo, representam o investimento de 20
bilhdes de dodlares, ja descontados os valores despendidos com o consumo
de combustiveis, asfaltamento de vias, sinalizacdo, reordenacao do sistema
viario etc. Entretanto, a velocidade média alcancada nas principais vias da
cidade nao ultrapassa os 14km/horarios -, similar, portanto, a das carrocas

do inicio do século XX.

2.2 A Origem da Poluicdo Atmosférica na Cidade e a Necessidade
de Controle

Como ja se esclareceu, os poluentes na atmosfera
sao lancados, basicamente, por duas categorias de fontes: as chamadas

“fontes estacionarias” (industrias, por exemplo) e “modveis”.

Os poluentes gerados pelos veiculos sao monédxido
de carbono (CO), didxidos de enxofre (S0O2), éxidos de nitrogénio (NO e
NO2), hidrocarbonetos, material particulado e oxidantes fotoquimicos
(formados pela incidéncia da Iluz solar, principalmente sobre os

hidrocarbonetos e éxidos de nitrogénio).

A poluicdo do ar é considerada como um fator de
depreciacdao da qualidade de vida, por provocar danos a salude humana e a
vegetacdo, prejuizos econdémicos, desconforto e danos ao patrimoénio. Os

efeitos dos poluentes sobre a salde humana e vegetal serviram de

! Alternativas para o financiamento de Politicas Municipais. In: Subsidiariedade e

Fortalecimento do Poder Local - Konrad-Adenauer-Stiftung, Série Debates — N° 06, 1994,
p.117/125
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referéncia para o estabelecimento dos Padrdes Primario e Secundario da
Qualidade do Ar.

Tém-se verificado, principalmente, em episodios
agudos, sob condicdes atmosféricas desfavoraveis a dispersao de poluentes
na atmosfera, o aumento das taxas de mortalidade e morbidade, em
decorréncia do agravamento de doencas respiratdrias. Além disto, ha
registros de alteracdes do sistema nervoso e irritagdes sensoriais (alergias,
diminuicdao do olfato, disturbios de visao), causadas pela alta concentracdo
de poluentes no ar. Sabe-se, no entanto, que as principais manifestagcdes de
doengas sao causadas pela perda gradativa da saude, em virtude de

exposicoes freqientes e ao longo prazo.

A vegetacao também se ressente das alteracoes
na composicao quimica do ar, em razdo da reducao da penetracao de luz;
por sedimentacdao de particulas nas folhas, o que diminui a capacidade de
fotossintese; pela penetracdo de poluentes nos estdbmatos das plantas e
devido a disposicao de poluentes no solo, que acabam sendo adsorvidos

pelas raizes.

A poluigao do ar provoca também danos materiais,
em virtude do desencadeamento de fenémenos de abrasdo e corrosao, além
do depdsito de substdncias que acabam por alterar suas caracteristicas
originais. Temos, portanto, desde a alteracdo da aparéncia de alguns
materiais, como o vidro, até a descoloracao e perda de resisténcia de outros

(couro e borracha, por exemplo).

Os métodos comprovadamente mais eficientes de
controle da poluicdo atmosférica sao aqueles que intervém diretamente

sobre a fonte poluidora.
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Neste cendrio, por meio da inspecdo veicular se
pretende exigir a manutencdo dos veiculos e sua adequacao a limites de
emissao cada vez mais restritivos, impondo-se, inclusive, a obrigatoriedade
da utilizacdo de equipamentos de controle pelos usuarios (filtros e
catalisadores).

A Inspecao Veicular ja foi adotada ha cerca de
vinte anos, com sucesso, em varios paises europeus, na América Latina

(México e Chile, por exemplo) e nos Estados Unidos.

O controle se justifica porque a despeito das
melhorias introduzidas pelos fabricantes, verificou-se que a falta de
manutencao dos veiculos por parte dos usuarios implica, em linhas
gerais, significativa perda da eficiéncia dos automodveis. Segundo estudo
realizado pela CETESB? no ano de 1995, 90% da frota circulante ndo atinge
condicdes aceitaveis de regulagem, o que acarreta, além do aumento das
emissOes atmosféricas, o acréscimo no consumo de combustiveis utilizados

nas atividades de transporte.

A desregulagem dos sistemas de alimentacao e
partida do motor fazem com que a combustao seja incompleta, gerando a
emissdao quantidades significativas de fumaca, hidrocarbonetos e mondxido
de carbono.

Dentre as emissdes de poluentes gerados por
veiculos, aqueles procedentes dos gases de escape s3ao 0s mais
importantes. As espécies e quantidades de poluentes gerados em cada

caso dependem de fatores ligados a relacdo ar-combustivel utilizado.

2 Plano de Controle da Poluicdo por Veiculos em Uso — PCPV para o Estado de Sdo Paulo,
divulgado pela CETESB, Sao Paulo, 1995.
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Os principais poluentes atmosféricos emitidos
pelos veiculos automotores e que se tornaram objeto de regulamentacao e

controle pelos 6rgaos ambientais sdo os seguintes:

Particulas Totais em Suspensao (PTS): Podem ser
definidas de maneira simplificada como aquelas cujo
diametro aerodinamico é menor que 50 um. Uma parte
destas particulas é inalavel e pode causar problemas a
saude, outra parte pode afetar desfavoravelmente a
qualidade de vida da populagao, interferindo nas
condicoes estéticas do ambiente e prejudicando as

atividades normais da comunidade.

Particulas Inalaveis (MP;,) Podem ser definidas de
maneira simplificada como aquelas cujo diametro
aerodinamico é menor que 10 pm. As particulas
inalaveis podem ainda ser classificadas como particulas
inaldveis finas — MP, s (<2,5um) e particulas inaldveis
grossas (2,5 a 10um). As particulas finas, devido ao
seu tamanho diminuto, podem atingir os alvéolos
pulmonares, ja as grossas ficam retidas na parte

superior do sistema respiratorio.

Fumaca (FMC) Esta associada ao material particulado
suspenso na atmosfera proveniente dos processos de
combustdo. O método de determinacdo da fumaca é
baseado na medida de refletédncia da luz que incide na
poeira (coletada em um filtro), o que confere a este
parametro a caracteristica de estar diretamente

relacionado ao teor de fuligem na atmosfera.

Dioxido de Enxofre (SO,) Resulta principalmente da
gueima de combustiveis que contém enxofre, como
bleo diesel, 6leo combustivel industrial e gasolina. E
um dos principais formadores da chuva acida. O
dioxido de enxofre pode reagir com outras substancias

presentes no ar formando particulas de sulfato que sdo
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responsaveis pela reducao da visibilidade na

atmosfera.

Monéxido de Carbono (CO) E um gés incolor e
inodoro que resulta da queima incompleta de
combustiveis de origem orgénica (combustiveis fésseis,
biomassa, etc). Em geral é encontrado em maiores
concentragdes nas cidades, emitido principalmente por
veiculos automotores. Altas concentracdes de CO sao
encontradas em areas de intensa circulacdo de

veiculos.

Ozonio (03) e Oxidantes Fotoquimicos: “"Oxidantes
fotoquimicos” é a denominagao que se da a mistura de
poluentes secundarios formados pelas reacoes entre os
oxidos de nitrogénio e compostos organicos volateis,
na presenca de luz solar, sendo estes ultimos liberados
na queima incompleta e evaporagao de combustiveis e
solventes. O principal produto desta reagdo € o o0zonio,
por isso mesmo utilizado como parametro indicador da
presenca de oxidantes fotoquimicos na atmosfera. Tais
poluentes formam a chamada névoa fotoquimica ou
“smog fotoquimico”, que possui este nome porque

causa na atmosfera diminuicdo da visibilidade.

Além de prejuizos a saude, o 0zénio pode causar danos
a vegetacdo. E sempre bom ressaltar que o 0zénio
encontrado na faixa de ar préxima do solo, onde
respiramos, chamado de “mau ozo6nio”, é toxico.
Entretanto, na estratosfera (a cerca de 25 km de
altitude) o oz6nio tem a importante fungao de proteger
a Terra, como um filtro, dos raios ultravioletas emitidos

pelo Sol.

Hidrocarbonetos (HC): S3o gases e vapores
resultantes da queima incompleta e evaporacao de
combustiveis e de outros produtos organicos volateis.

Diversos hidrocarbonetos como o benzeno sao
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cancerigenos e mutagénicos, ndo havendo uma

concentragdo ambiente totalmente segura.

Participam ativamente das reagdes de formacao da

“névoa fotoquimica”.

Oxido de Nitrogénio (NO) e Diéxido de Nitrogénio
(NO,): Sao formados durante processos de
combustdo. Em grandes cidades, os veiculos
geralmente sdo os principais responsaveis pela
emissao dos 6xidos de nitrogénio. O NO, sob a acdo de
luz solar se transforma em NO, e tem papel importante
na formacao de oxidantes fotoquimicos como o ozo6nio.
Dependendo das concentracdes, o NO, causa prejuizos

a saude.

(CETESB:http://www.cetesb.sp.gov.br/Ar/ar_saude.
asp, em 25/11/2008, as 12h51m)

A reducao do potencial de contaminacao que se
poderia alcangar por meio da correta regulagem dos motores sao referidas,
no Brasil, por meio das Resolugoes CONAMA 07 e 08/93, elaboradas com
base na experiéncia de outros paises e em normas da Environment Protect

Agency - EPA, dos Estados Unidos.

2.3 A Inspecao Veicular

A implantacao dos programas de inspecao veicular
é vista como ferramenta das politicas de estabilizacdo energética e de
prevencdo a poluicdo. Tais programas prevéem a realizagdo de uma
inspecao na frota alvo, realizada ao menos uma vez por ano, por ocasidao do

licenciamento. O veiculo é submetido a testes e sera aprovado se as
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emissoes de poluentes estiverem de acordo com os limites estabelecidos

pela legislagao.

Os centros de inspegao veicular sdo instalacdes
dotadas de aparelhos de diagndstico que tém por finalidade comprovar, sem
a desmontagem do Carter, do estado do motor dos veiculos. O diagndstico
do motor permite verificar, rapidamente, seus componentes basicos. A
comparacdao dos dados obtidos com os parametros de funcionamento
adequado do veiculo é realizada automaticamente, por meio de
microprocessadores. Todas as informagdes sao processadas no momento da
inspecao e distribuidas por meio eletronico as autoridades ambientais e de

transito.

3. A COMPETENCIA LEGISLATIVA PARA A DISCIPLINA DA QUESTAO
AMBIENTAL

3.1 O Modelo Federativo Brasileiro

E principio fundamental da Republica Brasileira a
formacao do Estado Nacional pela "unido indissolivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal".

A Constituicdo da Republica, na norma de seu
artigo 18, reconhecendo o relevante papel desempenhado pelo poder
politico local e atento a necessidade de descentralizacdo do eixo de tomada
de decisbes, reconheceu que a "organizagdao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios, todos autdbnomos".
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O processo de formulagao da Constituicao de 1988
acolheu e refletiu a tendéncia descentralizadora, resultante dos movimentos
sociais que se opunham ao autoritarismo. Nesse sentido, buscou-se garantir
aos cidaddaos acesso aos servicos publicos e beneficios sociais,
incrementando a possibilidade de participagao da sociedade na formulagao e

na fiscalizacdo das decisdes publicas.

O modelo federativo eleito pelo legislador
constituinte adota, como sistematica geral de distribuicdo de competéncias,
o critério de atribuicdo de poderes reservados para a Unido (arts. 21 e 22) e
para os Municipios (art. 29 e 30), ficando as matérias remanescentes sob a
égide do Estado-membro (art. 25, §1°.).

Tal € o que se encontra consubstanciado na norma
do art. 25, § 1° da Constituicdo da Republica, que estabelece: "S&o
reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por
esta Constituicdo."

Além disto, o legislador constitucional previu areas
de atuagcao comum aos entes federativos; a possibilidade de delegagao de
atribuicbes e setores concorrentes, nos quais cabe a Unido editar normas
gerais, ficando aos Estados e aos Municipios a competéncia para
suplementa-las.

O principio que orienta a reparticdo de
competéncia entre os entes federativos €, segundo José Afonso da Silva®, o
da "predominancia do interesse". Isto implica dizer que a cada um dos
entes da federacdo deverao estar afetas as atribuicbes que melhor se

amoldem a sua esfera de atuacao.

3 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 6°. ed., S3o Paulo, RT, 1990,
pag. 412
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Assim, como regra, as matérias de interesse
nacional devem caber a Unido; aos Estados os assuntos de ambito regional

e aos Municipios ficam delegadas as questdes de interesse local.

3.2 A Reparticdao das Competéncias em Matéria Ambiental

A Constituicdo da Republica, na norma de seu art.
225, consagra a tutela ao Meio Ambiente, em virtude de havé-lo
reconhecido como “bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geracgoes."”

Conferiu-se, na norma do art. 23, inciso VI,
competéncia a todos os entes federativos para protecdo ao meio ambiente
e combate a poluicdo, em qualquer de suas formas, como se depreende da

clara diccao do texto legal:

“Art. 23 - E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

III - proteger os documentos, as obras e outros bens
de valor histoérico, artistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notadveis e os sitios
arqueologicos;

Iv- impedir a invasdo, a destruicdo e a
descaracterizacdao de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural;

(...)

VI - proteger o meio ambiente e combater a
poluicao em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora. *
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Determinou, portanto, o legislador constituinte,
uma area de competéncia que deve ser exercida conjuntamente pelos
diversos entes da Federagao; ou seja, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios devem partilhar responsabilidades sobre a conducao

das questdes ambientais.

Conclui-se, portanto, que no que tange a
competéncia dita implementadora, ou seja, a de execugdao das normas
ambientais, possuem todos os entes da Federacdo competéncia plena,

devendo atuar na tutela do patrimbnio ambiental.

No que tange a competéncia legislativa,
estabeleceu a Constituicdo da Republica, na norma de seu art. 24, a
competéncia concorrente para a disciplina das questdes ligadas ao meio
ambiente.

O exercicio da competéncia dita concorrente
implica, segundo a clara licdo de José Afonso da Silva® , o seguinte: “1.
possibilidade de disposicdo sobre o mesmo assunto ou matéria por mais de
uma entidade federativa; 2. primazia da Unido no que tange a fixacdo de

normas gerais (art. 23 e seus paragrafos)”

Para atender as suas peculiaridades, os Estados e
Municipios poderdo editar leis préprias, desde que inexista lei federal
disciplinadora , no que se refere as normas gerais. No que tange ao poder
suplementar, a competéncia dos Estados e dos Municipios é plena, como
deflui da leitura da norma do art. 24, paragrafo segundo, em combinacao

com a norma do art. 30, inciso II, todos da Constituicdo da Republica:

4 ob.cit, pag. 145
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“Art. 24:

Paragrafo Segundo: A competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.”

“Art. 30: Compete aos Municipios:

IT - Suplementar a legislacdo federal e estadual no que
couber.”

Também é plena e exclusiva a competéncia dos
Municipios para legislar sobre o que pertine ao interesse local. (art. 30,

inciso I, da Constituicao da Republica).

Devemos, pois, concluir que o legislador
constitucional estabeleceu duas ordens de competéncia: a implementadora,
ou de execucdo, e a legislativa. No que se refere ao aspecto implementador
das normas ambientais, a competéncia de todos os entes da federacao é
comum. Por outro lado, quanto a competéncia legislativa, cabe a Unido

estabelecer normas gerais, devendo os demais entes suplementa-las.

3.2.1 O Sistema Nacional de Meio Ambiente

No ambito federal, a Lei n. 6.938, de 31 de agosto
de 1981, recepcionada pela Constituicdao da Republica, estabeleceu as bases
da Politica Nacional do Meio Ambiente, dispondo sobre a atuacdo integrada
dos 6rgaos que compdoem o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA.
Temos, portanto, no ambito nacional, respeitada a competéncia comum de
todas as instadncias de governo, um conjunto articulado de érgaos,
entidades e regras que envolvem a Unido, os Estados e os Municipios, com

vistas a protecao da qualidade ambiental.
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A Lei 6.938/81 ao criar o SISNAMA, dotou-o da
forma descentralizada, como se depreende da leitura de seu art. 6°:

“Art. 6°. Os 6rgdos e entidades da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
bem como as FundacGes instituidas pelo Poder Publico,
responsaveis pela protecdao e melhoria da qualidade
ambiental, constituirdo o Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA, assim estruturado:

|. Orgdo Superior: o Conselho de Governo, com a
funcdo de assessorar o Presidente da Republica, na
formulacdo da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para o meio ambiente e os recursos
ambientais;

Il. Orgéo Consultivo e Deliberativo: o Conselho Nacional
do Meio Ambiente - CONAMA, com a finalidade de
assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo,
diretrizes de politicas governamentais para o meio
ambiente e os recursos naturais e deliberar, no ambito
de sua competéncia, sobre normas e padroes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;

lIl. Orgdo Central: a Secretaria do Meio Ambiente da
Presidéncia, com a finalidade de planejar, coordenar,
supervisionar e controlar, como 6rgao federal, a politica
nacional e as diretrizes governamentais fixadas para o
meio ambiente;

IV. Orgdo Executor: o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, com a
finalidade de executar e fazer executar, como érgao
federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas
para o meio ambiente;

V. Orgédos Seccionais: os 6rgdos ou entidades estaduais
responsdveis pela execugdao de programas, projetos e
pelo controle e fiscalizacdo de atividades capazes de
provocar a degradagdao ambiental;

VI. Orgdos Locais: os 6rgdos ou entidades municipais
responsaveis pelo controle e fiscalizacdo dessas
atividades nas suas respectivas jurisdicoes.

§1°. Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas
areas de sua jurisdicdo, elaborardo normas supletivas e
complementares e padrdes relacionados com o meio
ambiente, observados os que forem estabelecidos pelo
CONAMA.
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§2°. Os Municipios, observadas as normas e os
padroes federais e estaduais, também poderao
elaborar as normas mencionadas no paragrafo
anterior."

Incumbe, portanto, a cada um dos entes
integrantes do SISNAMA promover a adequagao de sua estrutura
administrativa, de molde a desenvolver, com aptidao, as funcdes atinentes

a tutela ambiental.

No que tange a edicdao das normas gerais, em
matéria ambiental, detém a Unido, como ja mencionamos, competéncia
concorrente. A Lei 6.938/81, coerente com este postulado, inclui dentre as
competéncias do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, a
atribuicdo de '"estabelecer, privativamente, normas, critérios e padroes
relativos ao controle e a manutencao da qualidade do meio ambiente, com

vistas ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos".

E importante destacar que, ao longo de sua
existéncia, o CONAMA notabilizou-se por atuar na vanguarda da tutela
ambiental, servindo de paradigma para os demais 6érgdos colegiados. A
forca e a legitimidade de suas decisdes geraram a alteragao de padrdes de
producao e a conscientizacao das comunidades sobre grandes temas de
meio ambiente, além de balisar as acdes de governo, nos diversos niveis

de competéncia.

No uso de suas atribuicdes, diversas sao as
Resolucdes CONAMA que lograram repercussao nacional, merecendo amplo
destaque a implementacao do Programa Nacional de Controle da Poluicao
por Veiculos Automotores - PROCONVE, cujos impactos sobre a industria
automobilistica sdao inegaveis; a decisdao que instituiu os Estudos de
Impacto Ambiental - EIA/RIMA, responsavel pela multiplicagdo de analises

ambientais por todo o pais, com a incorporacdo do mecanismos das
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audiéncias publicas, inserindo a comunidade no processo ambiental. Mais
recentemente, temos a edigdao da Resolugao que disciplinou o processo de
licenciamento (SLAP, além da importante formulagdao da Politica Nacional
de Residuos Sélidos, consubstanciada na Resolugdo n. 259, de 30 de junho
de 1999.

No campo ambiental, portanto, é clara a divisdo

de competéncias, que assim se estabelece:

a) no ambito legislativo, a competéncia € concorrente, cabendo a Unido
a edicdo de normas gerais e incumbindo aos Estados e Municipios o poder
suplementar. Destaca-se que o poder suplementar do Municipio é estrito
para os assuntos de interesse local, nao podendo o Estado imiscuir-se neste
campo.

b) no ambito implementador, a competéncia é comum, devendo a
solugdao de eventuais conflitos levar em conta o territério sobre o qual irdo

incidir os impactos diretos da atividade ou do fato.

A atuacdo dos demais entes sera permitida, em

carater excepcional, de forma supletiva.

A Lei Federal n° 6.938/81, ao estabelecer a
Politica Nacional do Meio Ambiente e a estrutura do Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, previu, de forma expressa, a existéncia de

orgaos ambientais com atuacdo nos trés niveis da Federagao.

Os 6rgaos ambientais das varias esferas de poder
tém, por forca constitucional, competéncia para atividades de
planejamento, gestdao e controle ambiental, devendo capacitar-se para o

exercicio das atribuicdes que Ihe sdo afetas.
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O conceito de sistema traduz, necessariamente, a
combinacdo de estruturas diversas, de partes que mantém relacdes
necessarias entre si, de forma que a ocorréncia de modificacdo de uma das
partes afeta todo o conjunto e a rearticulacdo das partes, uma reagao em
cadeia.

Portanto, o sistema pressupde a integracdao de
suas partes, todas independentes entre si, que devem se relacionar por
meio de suas estruturas, de maneira complementar e harmonica,
repudiando a idéia de posicdes antaglOnicas, ou contraditorias, que

poderiam comprometer sua consisténcia.

Como ja salientado, a Constituicdo Federal
atribuiu, aos trés niveis de Administracdo, competéncia implementadora

para a tutela ao Meio Ambiente.

A tutela ambiental ndo esta restrita somente a
protecao do sistema natural contra intervengdes humanas, mas abrange,
também, a protecdao da humanidade contra eventuais respostas naturais
gue possam comprometer sua qualidade de vida. Desta forma, a protegao
deve estender-se também ao controle das atividades impactantes dentro da

cidade (sistema construido).

A capacitacdo do oérgao ambiental para o
desenvolvimento das atividades de controle, entendido como atividade que
abrange a fiscalizagdao, o monitoramento e a auditoria ambientais,
constitui-se em grande desafio para o Administrador, sobretudo apds o

advento da Lei de Crimes Ambientais.
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3.3. A Competéncia Especifica para o Controle da Poluicdo
Atmosférica Veicular

A Lei Federal n© 6.938, de 31 de agosto de 1981,
gue estabeleceu a Politica Nacional de Meio Ambiente e instituiu o Sistema
Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, no inciso VI do artigo 8°, conferiu
ao CONAMA competéncia privativa para o estabelecimento de normas e
padroes de controle de poluicdo causada por veiculos automotores,

dispondo:

“Art. 8% - Incluir-se-do entre as competéncias do
CONAMA:

VI - estabelecer, privativamente, normas e padrdes
nacionais de controle da poluicdo por veiculos
automotores, aeronaves e embarcacdes, mediante
audiéncia dos Ministérios competentes;

O Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA, no pleno uso de sua competéncia, instituiu, por meio da
Resolucdo n°® 18, de 06 de Maio de 1986, o Programa de Controle da
Poluicdo do Ar por Veiculos Automotores - PROCONVE. Como
desdobramento das acgd0es que exigiam a adocdao de uma politica de
estabilizacdo energética e de prevencdo da poluicdao do ar, foram editadas
as Resolugdes CONAMA de n°s 03/89, 04/89, 05/89, 08/90, 07/93, 08/93,
16/93, 15/94, 15/95, 16/95, 18/95, 226/97, 227/97, 230/97, 251/99,
252/99, 256/99, 297/02, 315/02 e 342/03. Foram instituidos programas

gue prevéem a realizacdo de inspecdes na frota de veiculos, ao menos uma
vez por ano. Todo veiculo é, portanto, submetido a testes e sera aprovado
se a emissdao de poluentes estiver de acordo com os limites maximos

estabelecidos pela legislagao.
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Ratificando a legislagao anterior, a Lei Federal n©
9.503, de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Cddigo de Transito
Brasileiro, conferiu ao CONAMA a competéncia para estabelecer a forma e
periodicidade de inspecdes veiculares, no que tange a emissdes de gases
poluentes e ruidos. O Cédigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 104,

estabelece:

“Artigo 104 - Os veiculos em circulagdo terdo suas
condicdes de seguranca, de controle de emissao de
gases poluentes e de ruido, avaliadas mediante
inspecdo, que sera obrigatéria, na forma e
periodicidade estabelecidas pelo CONTRAN para os
itens de seguranca e pelo CONAMA para emissoes
de gases poluentes e ruido.” (destacamos)

O Cédigo Nacional de Transito ao atribuir ao
CONAMA competéncia para estabelecer a “forma e a periodicidade” das
inspecOes para gases poluentes e ruidos, conferiu-lhe, portanto, poderes

para disciplinar todo o procedimento relativo as inspecdes.

Com efeito, a forma prescrita e a periodicidade
devem dar ensejo a disciplina do procedimento relativo as inspegdes. O
procedimento, concebido sob a otica juridica, € o conjunto de atos
ordenados com vistas a determinado fim, segundo forma previamente
determinada ou prescrita, de observancia obrigatéria, sob pena de nulidade

dos atos decisorios.

Posteriormente, a Lei Federal n® 10.203, de 22 de
fevereiro de 2001, ao dar nova redagdao ao artigo 12° da Lei n© 8.723, de
28 de outubro de 1993, estabeleceu:
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Art. 12 - Os governos estaduais e municipais ficam
autorizados a estabelecer através de planos especificos,
normas e medidas adicionais de controle da poluicao do
ar para veiculos automotores em circulacdo, em
consonancia com as exigéncias do Proconve e suas
medidas complementares.

§ 19 Os planos mencionados no caput deste artigo
serao fundamentais em acdes gradativamente mais
restritivas, fixando orientacdo ao usuario quanto as
normas e procedimentos para manutencdo dos veiculos
e estabelecendo processos e procedimentos de
inspecdo periddica e de fiscalizagdo das emissbes dos
veiculos em circulagao.

§ 2° Os Municipios com frota total igual ou
superior a trés milhoes de veiculos poderdo
implantar programas proprios de inspecao
periéodica de emissoes de veiculos em circulacgao,
competindo ao Poder Puablico Municipal, no
desenvolvimento de seus respectivos programas,
estabelecer processos e procedimentos
diferenciados, bem como limites e periodicidades
mais restritivos, em funcdao do nivel local de
comprometimento do ar. (destacamos)

O legislador compreendeu, portanto, que os
Municipios com mais de trés milhdes de veiculos registrados possuem

situagao que pressupOe agravamento das condicdes da qualidade do ar.

Com efeito, estudo elaborado pelo Professor Paulo
Saldiva®, destaca os efeitos sobre a salde humana, em razdo da exposi¢do
cronica aos poluentes de origem veicular nos grandes centros urbanos. Os
autores do estudo recomendam, de forma veemente, a implantacao de
programas de inspecao anual e de fiscalizagao rotineira dos niveis de

emissao de poluentes.

> Saldiva, Paulo Hildrio Nascimento (coord.), Proconve 20 anos: ganhos de saude das etapas
j& realizadas e estratégias para a sua evolucdo, versdo de 23.05.2006 e Emisstes de
Poluentes Atmosféricos por Fontes Moveis e Estimativa dois Efeitos em Saude em 6 Regides
Metropolitanas Brasileiras, versao3:novembro,2007
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A magnitude da questdo ambiental no Municipio
de Sao Paulo confere ao Poder Local legitimidade para a adocdo prépria de
acoes de controle da poluicdo atmosférica, a fim de proporcionar a

populacao melhores condicdes de vida.

Portanto, foi com forte embasamento factual e
juridico que o Municipio de Sdo Paulo assumiu suas obrigacdes de controle
ambiental e instituiu, por meio da Lei Municipal n® 11.733, de 27 de margo

de 1995, o Programa de Inspegao Veicular.

4. A DETERMINACAO DA DENOMINADA “FROTA ALVO” E A
AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

4.1 A Escolha Técnica da Frota Alvo

A Resolucao CONAMA 07/93, de 31 de agosto de
1993, ao disciplinar a implementagao dos Programas de Inspecgdao Veicular,
dita:

Art. 40 Cabera aos d6rgaos ambientais estaduais e
municipais, considerando as necessidades e
possibilidades regionais, a definicdo da frota alvo
do Programa, que podera ser apenas uma parcela
da frota licenciada na regiao de interesse.

§ 1o A frota alvo de que trata este artigo podera
ser ampliada ou restringida, a critério dos orgaos
ambientais, em razdo da experiéncia e resultados
obtidos com a implantacao do Programa e das
possibilidades e necessidades regionais.
(destacamos)

§ 20 No estagio inicial do Programa deve-se priorizar a
inspegao dos veiculos ano modelo 1989 em diante.
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Determina o CONAMA que o Municipio, baseado
em estudos de caracterizacao da frota registrada, escolha aquela que
devera ser o alvo do Programa de Inspecao; vale dizer: a frota alvo. A

frota alvo é, portanto, uma parcela da frota registrada no Municipio.

A Resolucdo CONAMA 07/93 indicou, também, de
forma clara, que os Programas de Inspecao deveriam abranger inicialmente,

a0 menos, com os quatro ultimos anos-modelo.

O Municipio de Sao Paulo, com base em estudos
de caracterizagao da frota, ampliou a frota alvo para alcangar, por meio da
inspecao, 100% (cem por cento) dos veiculos movidos a Diesel, 100% (cem
por cento) das motocicletas e cerca de 30% (trinta por cento) da frota Otto

(veiculos leves), abrangendo os automdveis produzidos entre 2003 a 2008.

Os estudos utilizados pelo Municipio, dentre os
quais podemos destacar o Inventario de Emissdes Veiculares®, indicaram
uma estimativa quantitativa e qualitativa das emissdes, que serviu como
base para o planejamento e o dimensionamento de agdes de carater
preventivo ou corretivo, bem como indicador da eficacia das acdes
desenvolvidas no ambito do Programa de Inspecao Anual e de Fiscalizagao
dos veiculos.

A sistematizacdo do calculo do inventario para
cada ano-calendario considerado pode ser visualizada nos esquemas a
seguir, na qual foi utilizado um modelo numérico, alimentado por fontes de

informacdo especificas:

6 Branco, Gabriel Murgel et Branco, Fabio Cardinalle, Inventdrio de Fontes Méveis: Anélise
prospectiva e retrospectiva dos beneficios do PROCONVE para a qualidade do ar desde 1980
a 2030
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Frotas por classe, tipo de
combustivel e ano-modelo

A

Tabela de fatores de emissao
médios por ano-modelo

A,
(Tabela de fatores de deterioragéo )
médios dos veiculos
L por ano-modelo )

A 4

[Frotas e distribuicdo de idades no ano-inventérici

A

‘ Frota e curva de quilometragem anual por idade ’

A
Emissao total dos veiculos
por idade e por tipo de veiculo
L e de combustivel )

Frotas por classe, tipo de
combustivel e ano-modelo

A

Tabela de fatores de emissao
médios por ano-modelo

médios dos veiculos

A
[Tabela de fatores de deterioracéo ]
por ano-modelo

A 4
[Frotas e distribuicdo de idades no ano-inventérid

A

‘ Frota e curva de quilometragem anual por idade

por idade e por tipo de veiculo

[ Emissao total dos veiculos ]
e de combustivel
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O referido estudo também identificou que
aproximadamente 20% dos veiculos, de todas as idades, apresentam
fatores de deterioracdo varias vezes superior as médias da mesma idade
(caracterizados como “adulterados”, ou os 20% piores). Este fato suporta
o conceito de que um Programa de Inspecao podera identificar tais veiculos
e obriga-los a um re-enquadramento na média dos demais (caracterizados

como os 80% melhores, ou assumidos como de “degradacao normal ”).

Desta forma os fatores finais de emissao foram

estimados de acordo com o seguinte esquema de calculo:

[ Tabela de fatores de emisséo 1

médios por ano-modelo > U

Tabela de fatores de deteriora¢éo
médios dos veiculos
“adulterados” por ano-modelo

Tabela de fatores de deterioragéo

médios dos veiculos a»

“normais” por ano-modelo

Porcentagem de veiculos Porcentagem de veiculos
“normais” na frota “adulterados” na frota

| frota e curva de quilometragem anual por idade |

[ Distribuicdo de idades no ano-inventario ]

Emissdo média dos veiculos
por idade e por tipo de veiculo
ou de combustivel
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Dados fornecidos pelo DENATRAN indicaram a
existéncia de 25 a 40% de automdveis com mais de 20 anos. Entretanto a
estatistica de veiculos flagrados em transito pelo sensoriamento remoto
indica apenas 2% dos automéveis com mais de 20 anos
efetivamente em circulagdao, porque os proprietarios ndo procedem a
“baixa” do registro do veiculo no sistema. A figura a seguir mostra a
distribuicdo dos veiculos por ano-modelo, indicando uma forte concentragao

de veiculos com menos de quatro anos de idade.

Distribuicdo dos veiculos por Ano-Modelo
84.180 veiculos

[ =
o P N W

% da frota

O P N W b~ O O N 0O ©

pré 1969 1973 1978 1983 1988 1993 1998 2003 2008

Ano

Em relacdo ao controle de emissdes, ha que se
considerar que os veiculos mais antigos foram fabricados sob as normas
vigentes a época de sua homologacao e, portanto, menos restritivas do que
as atuais. Tais veiculos, ainda que corretamente regulados, por limitacdes
tecnoldgicas, ndo atingirdo os mesmos niveis de emissdao dos automdéveis
novos. Além disto, sua circulacao é mais restrita. O fato, portanto, de os
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veiculos antigos emitirem mais poluentes ndao os converte,
necessariamente, a condicdao de maiores poluidores. Poluidores sao aqueles

que emitem poluentes acima dos limites estabelecidos pela legislagao.

Note-se, portanto, que embora os veiculos mais
antigos sejam importantes para uma estratégia de fiscalizacdo, os veiculos
mais modernos podem e devem ser fiscalizados, com a utilizacao de limites

mais severos, compativeis com a sua tecnologia.

Estatisticas demonstraram que ao menos 20%
(vinte por cento) dos veiculos novos poluem mais do que 60% (sessenta
por cento) dos veiculos antigos, em razdao de adulteracdes promovidas pelos
proprietarios.

Além disto, a introducao dos veiculos flex-fuel no
mercado trouxe uma nova varidvel: os fatores de emissdao variam em
funcdao do combustivel adotado. Os veiculos com a tecnologia flex-fluel
correspondem, na atualidade, a 90% (noventa por cento) dos automoveis

fabricados no pais.

Ha, portanto, uma circulacdo mais intensa de
veiculos novos, o que em seu conjunto supera a quantidade de emissoes
dos veiculos mais antigos. Dados do Inventario demonstram que veiculos
com até 10 anos de uso circulam até 45.000km por ano, enquanto veiculos

com mais de 10 anos de uso rodam em torno de 10.000 km por ano.

Com base nos estudos realizados, verificou-se o

seguinte:
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a) Os veiculos movidos a Diesel representam pequena parcela da frota
licenciada para a cidade de S3o Paulo’. No entanto, as emissdes
provenientes de veiculo movidos a diesel sao significativas, pois seus
“fatores de emissdo sao mais elevados dos que dos veiculos leves,
além de percorrerem distdncias mais elevadas...”® . Ainda, é
relevante notar que a frota diesel é responsavel por mais de 50% das
emissOes de material particulado. Tais fatos justificaram a inclusao
de 100% (cem por cento) da frota registrada como “frota alvo” do

Programa de Inspecgao.

b) A partir do ano 2000, a explosao do mercado de motocicletas
tornou estes veiculos os principais emissores de CO (Mondxido de
Carbono) e HC (Hidrocarbonetos), sendo necessarias intervencgoes
maiores do que as ja programadas pelo CONAMA - especialmente
para as emissoes de HC. Isto justifica a inclusao de 100 (cem por
cento) da frota registrada como “frota alvo” do Programa de

Inspecao.

c) Em razao da introducao da tecnologia flex-fluel no ano de 2003, que
hoje corresponde a cerca de 90% (noventa por cento) dos veiculos
fabricados no pais. Esta foi a razao da escolha dos modelos de 2003
a 2008 como integrantes da frota alvo inicial do Programa de
Inspecao.

E fundamental que se entenda que a finalidade
primordial do Programa de Inspecdo Veicular é detectar as emissdes
veiculares em desconformidade com os limites estabelecidos na legislacao.
Porém, a eficiéncia do Programa se relaciona com a efetiva emissao total da
frota em circulagao e a possibilidade concreta de sua adequacdo, de forma a

gue se atinja os melhores resultados possiveis para a qualidade do ar.

7 De acordo com dados da Secretaria do Verde e do Meio Ambiente a do DENATRAN, h3, na
atualidade, aproximadamente 318.000 veiculos movidos a diesel licenciados no Municipio de
Sdo Paulo, sendo 138.500 caminhGes, 41.200 Onibus e 137.960 veiculos diversos
(microbnibus, vans, caminhonetes etc).

8 Corréa, Sérgio Machado et alli, Aromaéticos por Misturas de Diesel e Biodiesel
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Para isto, o gestor do Programa, diante da
expressa delegacao legal, deve instituir uma “frota alvo”, que |he faculta
escolher dentre a frota registrada, qual a parcela mais significativa para o
controle das emissdes, a0 menos em sua fase inicial de implantagao, a fim
de que os melhores resultados sejam atingidos no menor espaco de tempo

possivel.

Alids, ja estd prevista para o préximo ano a

incorporacao de todos os veiculos em circulagao no Programa de Inspecao.

4.2 A Auséncia de Ofensa ao Principio da Isonomia

A Autora fundamenta sua posicao no conceito de

justica visto como igualdade absoluta, inclusive entre os desiguais.

Em que pese a concepgao de Justica haver
encontrado acepgodes bastantes particulares, seja ela a felicidade (Platao), a
verdade (Aristételes), a razao divina - a fé em Deus (Tomas de Aquino), a
liberdade ou autonomia da vontade humana (Kant), o ato de poder vital
(Nietszche) ou a felicidade conforme a lei (Kelsen), podemos afirmar que a
visdo da Justica como igualdade absoluta é aquela que menos se aproxima

de seu real significado.
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Com efeito, segundo esta concepgao, todas as
pessoas hao de ser tratadas da mesma forma, sem levar em conta as
diferengas que as distinguem. Perelman® critica tal concepcdo e, de forma
irbnica, salienta que sob tal prisma, o Unico ser perfeitamente justo seria a
morte, que é inexoravel desde o nascimento de todos os seres e universal.

Ao analisar o conceito de Justica, visto pelo dngulo
da Igualdade, Perelman, destaca seis conceitos, que passamos a reproduzir

de forma sintética:

a) Igualdade absoluta (a cada qual a mesma coisa),

b) Igualdade distributiva (a cada qual segundo seus méritos), por meio da
qual se prevé um tratamento proporcional a uma qualidade intrinseca ao
individuo.

c) Igualdade comutativa (a cada qual segundo suas obras), por meio da
qual se pretende estabelecer um critério que leva em consideracao o
resultado das agOes individuais;

d) Igualdade segundo as necessidades de cada um;

e) Igualdade aristocratica (a cada qual segundo sua posicao);

f) Igualdade formal (a cada qual segundo o que a lei lhe atribui), o que

levaria a aplicacdo de um conceito estatico de distribuicao de Justica.

A anadlise destes critérios leva Perelman a
conclusdao de que sd é possivel distribuir Justica quando se mesclam as
diversas concepgdes. A nogao de Justica consiste, por certo, na aplicagao
da idéia de igualdade, porém como um elemento varidvel, numa pluralidade

de acepcgoes.

° 2. PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvdo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996
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Em sintese, Perelman traca uma definicdo de
justica formal (abstrata), como "(...) um principio de acao segundo o
qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados

da mesma forma (...)"%* .

Portanto, vista por este prisma, a Justica
implica o tratamento igual dos seres que se encontram sob as mesmas
circunstancias. A contrario sensu, devem ser tratados de forma desigual os

desiguais, na medida de sua desigualdade.

No caso em tela, a escolha do gestor do Programa
ao estabelecer a denominada “frota alvo” para o primeiro ano de sua
implantacdo, obedeceu a critérios técnicos que identificaram que a frota
registrada entre os anos de 2003 a 2008, em razao da intensidade de
circulagao; da introducao da tecnologia “flex”; da expressiva quantidade de
veiculos em uso em relacdo aos automdveis mais antigos, além de outros
fatores identificados, & responsavel pela parcela mais significativa das
emissoes atmosféricas, sendo, portanto, prioritaria em termos de

controle ambiental.

N3ao ha que se aplicar, portanto, o pobre conceito
de igualdade formal, propalado pela Autora, em detrimento da eficiéncia do

Programa de Inspecgao Veicular.
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5. A PRESENCA DE RISCO DE GRAVE LESAO DE DIFICIL
REPARACAO E O RECEBIMENTO DO AGRAVO NA FORMA DE
INSTRUMENTO

Como se demonstrou, nao existe qualquer
justificativa juridicamente valida para que a ora Agravada obtenha um
“salvo conduto” que |he permita circular com seu veiculo sem que as

condicdes de emissao atmosféricas sejam avaliadas.

O Principio do Poluidor Pagador, sobre o qual se
assenta a inspegao e sua cobrancga, foi internalizado pela legislacao
brasileira apés a Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizados no Rio de Janeiro em junho de 1992 (ECO-92).
O Principio do Poluidor Pagador consta da Declaracao do Rio (1992), em seu

principio 16:

"As autoridades nacionais devem esforcar-se para
promover a internalizacdo dos custos de protecdo do
meio ambiente e o uso dos instrumentos econdmicos,
levando-se em conta o conceito de que o poluidor
deve, em principio, assumir o custo da poluicao,
tendo em vista o interesse publico, sem desvirtuar o

comércio e os investimentos internacionais".

O Principio atribui, portanto, os 6nus quanto a
submissdo as atividades de controle ambiental por todo aquele que se
utiliza de recursos naturais, como o ar, por exemplo. As externalidades
geradas por aquele que exerce atividade potencialmente poluidora devem

ser suportados por quem dela se beneficia.
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A suspensao da exigibilidade da submissao do
veiculo da Agravada as agoes de controle gera um precedente intoleravel,
que pode levar a desmoralizacdo do Programa e, por conseguinte, a

ineficacia das acdes de controle ambiental.

Vale lembrar que as emissdoes veiculares
representam quase 90% (noventa por cento) do total de poluentes

concentrados na atmosfera na Cidade de Sao Paulo.

Nao se justifica, portanto, qualquer decisao que
isente a Agravada a submeter o seu veiculo a Inspecao Peridédica, maxime
por nao se conhecer, de antemao, as condicdoes de manutencao de seu
automoével.

Diante disso, configurada a hipdtese prevista no
art. 527, incisos II e III do CPC, requer seja o presente recebido na forma
de instrumento, com a conseqliente concessao da antecipagao dos efeitos
da tutela recursal, com vistas a emprestar suspensividade ao presente
agravo para que, dessa forma, possam ser restaurados os atos

administrativos atingidos pela R. Decisao atacada.

6. DA INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS RELEVANTES
HABEIS A JUSTIFICAR A CONCESSAO DA TUTELA RECURSAL
CONTRA A MUNICIPALIDADE

A propositura da demanda e a antecipacao dos
efeitos da tutela recursal, em face desta Municipalidade, se mostram
absolutamente impréprios e precipitados, cumprindo ressaltar, mais uma
vez, que somente pode se falar em lesdao grave se houver a manutencao da

providéncia concedida.
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E flagrante, no caso em tela, a inexisténcia dos
pressupostos necessarios a concessao da medida de antecipagao dos efeitos
da tutela recursal, ja que o "fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao", existe em relacdo a Municipalidade que se vé impedida
em relacdo ao regular exercicio do poder de policia, em defesa dos

interesses ambientais da coletividade.

De outra parte, a verossimilhanca das alegacOes
da Agravante, no sentido da “injustica” na escolha da frota alvo do
Programa de Inspecao e a presenca de motivos que justificassem sua

isencao em relacao as acdes de controle restou incomprovada.

A legislacdo ambiental obriga o cidaddo ao
cumprimento de certos deveres de ordem publica que redundam em
beneficio da coletividade, de forma a que se busque preservar a qualidade
de vida nas cidades. Muitas vezes, isto se da por meio de limitacbes ao

direito de uso da propriedade, em beneficio geral de todos os habitantes.

Neste sentido, buscando disciplinar a autorizagao
para o exercicio de atividades e no exercicio da competéncia
implementadora quanto ao controle ambiental, o Municipio de Sao Paulo
editou a legislagao disciplinadora que exige, a realizacdo de Inspecgao

Veicular

Na verdade, a ora Agravada pretende valer-se do
Poder Judiciario para obter verdadeiro "salvo conduto", que lhe permita
circular com seu veiculo, sem ser molestada pelo Poder Publico. Ora, ndo
pode ser esta a funcdo da tutela jurisdicional, maxime em situagdao em que
se desconhecem as condicdes de manutencdao do veiculo beneficiado pela

medida.
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De outra parte, como ja ressaltado, o juizo de
verossimilhanca socorre a Municipalidade, por verificar-se, de plano, a
legalidade das acgbes de controle ambiental implantadas. Ademais, a
conduta da Administragcao Municipal, encontra-se respaldada pela presuncao
de legalidade que reveste os atos administrativos, o que afasta, de forma
cabal, a possibilidade da concessdao da antecipacdao dos efeitos da tutela

recursal.

7. CONCLUSAO

Verificada, portanto, a licitude dos atos legislativos
e administrativos que respaldaram a implantacao do Programa de Inspegdo
Veicular, requer-se a concessao da antecipacao dos efeitos da tutela
recursal com o fim de lograr-se a revogagao da medida liminar concedida
pelo MM. Juizo a quo, - medida que devera ser deferida em definitivo, com
o final provimento do presente agravo, de forma a permitir-se a
continuidade das agdes de controle ambiental.

Sao Paulo, 23 de Junho de 20009.

GLAUCIA SAVIN
Procuradora Municipal
OAB/SP 98.749
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Folha de Informacé&o n°

Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

INDICIADO: NILSON ALVES DE ABREU — RF n. 472.598.1 — 3° vinculo

ASSUNTO: INQUERITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL. Prisio preventiva.
Cobranca e recebimento de propina de vendedores ambulantes, na regiao do
Bras. Recolhimento do dinheiro realizado por meio de ambulantes. Exigéncia
e recebimento de vantagem indevida caracterizados. Configuracao do
procedimento irregular de natureza grave. Existéncia de indicios de outras
irregularidades na Subprefeitura da Mooca. Voto no sentido da aplicacao da
pena de demissao a bem do servigo publico ao indiciado e da instauracao de
sindicancia.

PROCED 111

Senhores comissarios

Em cumprimento ao despacho de fl. 71 (reti-ratificado a fl. 86),
exarado nos autos do processo administrativo 2008-0.209.008-3, pelo Excelentissimo
Senhor  Secretdrio dos  Negécios  Juridicos,  instaurou-se ~ INQUERITO
ADMINISTRATIVO ESPECIAL (fls. 647/650), contra o servidor publico municipal
NILSON ALVES DE ABREU — RF n. 472.598.1 — 39 vinculo, com supedaneo nos
artigos 207 e 209, §2°, ambos da Lei n. 8.989/79, c.c. o artigo 122, do Decreto n.
43.233/2003, imputando-lhe a autoria das seguintes condutas irregulares:

No periodo compreendido entre meados de 2007 e 11 de julho de 2008, nos diversos
pontos de comércio ambulante do Bras, em especial, nas ruas Rangel Pestana, Oriente,
Ministro Firmino Whitaker e, também, no Largo da Concordia, o indiciado, valendo-se do
cargo de agente de apoio, lotado na Unidade Técnica de Fiscalizacdo, da Subprefeitura
da Mooca, agindo em concurso com o0s servidores publicos efetivos Edson Alves
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Mosqueira e Ronaldo Correia da Silva, com os servidores publicos comissionados Georges
Marcelo Eivazian e Felijpe Eivazian e com os ambulantes Hugo de Santana Andrade, Jodo
Jorge Cunha, Liziomar Rodrigues de Souza, Manoel Severino Bezerra, Maria Ivanilde Lima
da Silva, Juvemar Pinto dos Santos e Ademir Batista, exigiu e recebeu vantagens
econbémicas indevidas de mais de sete mil vendedores ambulantes com atuacdo na
regidao, de quem eram arrecadados, isoladamente, entre R$ 10,00 (dez reais) e R$ 20,00
(vinte reais), por semana, totalizando valores aproximados de R$ 560.000,00 (quinhentos
e sessenta mil reais) mensais.

Além disso, os vendedores ambulantes que cediam a exigéncia de propina e pagavam-na
eram avisados, previamente, sobre as acoes fiscals, através de telefonemas efetuados
por Edson Alves Mosqueira.

Ressalte-se que, do contrdrio, ou s€ja, caso ndo entregassem o dinheiro, os vendedores
ambulantes teriam suas mercadorias apreendidas e suas barracas retiradas do local.

O esquema de cobranca e recebimento de propina dos vendedores ambulantes era
baseado no poder de comando desempenhado pelo Assistente Técnico Georges Marcelo
Eivazian, o qual se aproveitava da proximidade com o Subprefeito da Mooca, para
coordenar as atividades flicitas, no ambito da Unidade Técnica de Fiscalizagao.

A Unidade Técnica de Fiscalizacdo, da Subprefeitura da Mooca, era chefiada por Felipe
Eivazian, irmdo de Georges, a quem se reportavam o indiciado e os servidores publicos
Edson Alves Mosqueira e Ronaldo Correia da Silva.

Competia ao indiciado e aos servidores publicos Edson Alves Mosqueira e Ronaldo Correia
da Silva realizar o contato indireto com mais de sete mil vendedores ambulantes do Bras,
de que auferiam a propina. Referido contato era finalizado com o concurso direto de
Hugo de Santana Andrade, Jodo Jorge Cunha, Liziomar Rodrigues de Souza, Manoel
Severino Bezerra, Maria Ivanilde Lima da Silva, Juvemar Pinto dos Santos e Ademir
Batista, todos vendedores ambulantes cooptados para promover a arrecadacao semanal,
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inclusive com elaboracdo de lista de controle de valores, de mais de sete mil vitimas
espalhadas no comércio ambulante das vias publicas do Bras.

Os valores auferidos dos vendedores ambulantes eram repassados, pelos agentes
supracitados incumbidos do recolhimento, ao indiciado e aos servidores publicos Edson
Alves Mosqueira e Ronaldo Correia da Silva.

Do noticiado acima, excetua-se o esquema de recebimento de vantagens indevidas de
aproximadamente 500 (quinhentos) vendedores ambulantes do ramo de alimentos, no
Largo da Concordia, que era organizado de forma diferenciada, quanto ao preco - R$
1.000,00 (mil reais), por ambulante -, a cobranca — periodicidade mensal -, e aos agentes
que o integravam - tao-somente Georges Marcelo Eivazian, Feljpe Eivazian e o advogado
Leandro Giannasi Severino Ferreira.

O indiciado foi preso e denunciado, criminalmente, como incurso
nos artigos 288, caput, e 316, caput, em continuidade delitiva (artigo 71), observado o
concurso material entre as infracGes penais (artigo 69), além da co-autoria (artigo 29),
todos do Cddigo Penal. A concussdao é definida como crime contra a Administragao
Publica.

Reportagens veiculadas pela imprensa, a respeito do esquema de
cobranca de propina dos ambulantes do Bras, que se tornou conhecido como “nova mafia
dos fiscais” apds a prisao preventiva de agentes publicos municipais e de ambulantes
incumbidos do recolhimento do dinheiro, seguem encartadas as fls. 03/14.

Com base em investigacao empreendida pelo jornalismo da Rede
Globo de Televisdao, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo requisitou a instauracao
de inquérito policial (fls. 26/69).

Diante da gravidade dos fatos noticiados, Sua Exceléncia o Senhor
Secretario dos Negdcios Juridicos determinou a instauracdo de inquérito administrativo

especial, suspendendo, preventivamente, o indiciado (fls. 72 e 87).
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Deixou-se, em principio, de promover a instauracdo de inquérito
administrativo especial, com fulcro no artigo 124, §1°, do Decreto n. 43.233/2003,
objetivando: a obtencdo de cdpias dos autos do processo criminal; a confirmacdo da
cadeia publica em que se encontrava detido o indiciado; a requisicdao de sindicancia
distribuida a PROCED 222.

Efetuou-se a juncdo de copias provenientes dos autos do processo
criminal (fls. 110/455 e 480/645), destacando-se: denuncia (fls. 111/124);
interrogatdrios, na fase inquisitorial, de Jodo Jorge Cunha (fls. 141/142), Manoel Severino
Bezerra de Melo (fls. 162/163), Hugo de Santana Andrade (fls. 193/194), Maria Ivanilde
Lima da Silva (fls. 206/207), Liziomar Rodrigues de Souza (fls. 213/214); auto de exibicao
e apreensao de R$ 800,00 (oitocentos reais) em dinheiro e de celular, que se
encontravam com Edson Alves Mosqueira (fl. 253); auto de exibicao e apreensao de
celulares do indiciado Nilson Alves de Abreu (fl. 255) e de Ronaldo Correia da Silva (fl.
261); termo de declaragdes de Eduardo Odloak (fls. 274/277).

Pecas da sindicancia inaugurada, nos autos do processo
administrativo 2007-0.225.929-9, acerca de cobrangca de propina de ambulantes, na
regiao do Bras, foram, devidamente, entranhadas (fls. 457/476).

Em atendimento ao ordenado, verificou-se que o indiciado se
encontrava preso no CDP I Pinheiros (fls. 477/479).

Estdo presentes nos autos: termos de depoimentos prestados ao
Ministério Publico por Francisca Vania Maria Batista (fl. 501), Afonso José da Silva (fls.
505/506), Ana Maria Gasque da Silva (fls. 507/508), Manoel Messias de Lima (fls.
522/525) e Marcos Medeiros da Silva (fls. 526/529).

Reunidos esses elementos, o termo de indiciamento foi formalizado,
conforme descrito acima.

Cumpriu-se a Ordem Interna n. 03/2006, de PROCED.G (fl. 653).
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O indiciado foi citado (fl. 657), no CDP I Pinheiros.

Nomes completos dos agentes de apoio, lotados na Unidade Técnica
de Fiscalizacao, de janeiro de 2007 a julho de 2008, e respectivos registros funcionais
podem ser consultados as fls. 660/663.

A Rede Globo de Televisdao encaminhou copia da fita em VHS,
contendo a reportagem exibida pelo telejornal SP/TV, referente aos fatos (fl. 664). O
audio foi transcrito e as imagens capturadas, por camera digital, e impressas (fls.
666/735).

Procedeu-se ao interrogatorio, na cadeia publica (fls. 737/739).
O indiciado constituiu defensor (fl. 741).

Prestaram depoimentos as seguintes testemunhas da comissao:
Afonso José da Silva (fls. 747/752); José Borges da Silva (fls. 754/756); Manoel Messias
de Lima (fls. 757/760); Antonio Ademar Jacinto de Souza (fls. 761/764); Marcos Medeiros
da Silva (fls. 765/769); José Ricardo Teixeira da Silva (fls. 779/783); Francisca Vania Maia
Batista (fls. 784/786); Ana Maria Gasque da Silva (fls. 787/789).

A Subprefeitura da Mooca, de acordo com o requisitado, forneceu: o
nome do servidor conhecido como “magrao”, referido nos depoimentos - Daniel Neves de
Lima (fls. 794/798); cdpias dos termos de permissao de uso dos ambulantes José Ricardo
Teixeira da Silva, Francisca Vania Maia Batista e Ana Maria Gasque da Silva (fls.
804/811).

A justificativa de impossibilidade de conclusao do procedimento
disciplinar, no prazo da suspensdo preventiva decretada, foi acolhida pelo Excelentissimo
Senhor Secretario dos Negdcios Juridicos (fls. 813/837).

O prazo para o término deste inquérito administrativo especial foi
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prorrogado (fls. 841/853).

Vieram aos autos novas cdpias oriundas do processo criminal (fls.
854/1.009): depoimentos, em juizo, de Manoel Messias de Lima (fls. 860/872), Luis
Augusto Castilho Storni (fls. 873/893), Marcos Medeiros da Silva (fls. 894/909), Pedro
Faria Junior (fls. 910/948), Afonso José da Silva (fls. 949/969), Ana Maria Gasque da
Silva (fls. 970/978), Francisca Vania Maria Batista (fls. 979/989), José Ricardo Teixeira da
Silva (fls. 990/1.000) e Leandro Dantas de Jesus (fls. 1.001/1.009).

Novo oficio foi expedido a 222 Vara Criminal, solicitando cdpias, a
partir de fl. 1180 (fl. 1.011).

Na fase do triduo probatdrio, a defesa requereu a producao de
prova emprestada, consistente nos termos de depoimento e de interrogatorio produzidos
em juizo (fl. 1.014). O pedido foi deferido, com a ressalva de que a defesa deveria
providencia-los, caso ndo constassem dos autos até o momento da apresentacdo das
razoes finais (fl. 1.015).

Juntaram-se cdpias do processo criminal, a partir de fl. 1180, dentre
as quais avultam: depoimentos das testemunhas de defesa Julio César Ferreira da Silva —
Nilson - (fls. 1.064/1.070), Jodo Luiz Marcelino — Nilson — (fls. 1.071/1.072), Fabio Luiz da
Silva — Hugo — (fls. 1.073/1.076), Décio Ribeiro Esteves — Hugo — (fls. 1.077/1.082),
Adriano Gomes da Silva — Hugo - (fls. 1.083/1.087), Pedro Paulo Faza — Georges Marcelo
— (fls. 1.088/1.094), Leandro de Moura — Felipe — (fls. 1.095/1.099), Rogério Lopes —
Georges Marcelo — (fls. 1.100/1.105), Bartolomeu Lococciolo — Felipe — (fls. 1.111/1.116),
Eduardo Odloak — Georges Marcelo — (fls. 1.117/1.141), Ivanor Batista da Silveira —
Felipe — (fls. 1.142/1.144), Roberto Cristostomo — Felipe — (fls. 1.145/1.147), Flavio
Martinez — Georges Marcelo — (fls. 1.148/1.156), Gledson de Lima Marques — Joao Jorge
— (fls. 1.157/1.164), Alessandro Sampaio Gongalves — Joao Jorge — (fls. 1.165/1.173),
Itacira Conceicao dos Santos — Maria — (fls. 1.176/1.177), Maria Neuba Souza da Silva —
Maria - (fls. 1.178/1.186), José Iranilson Teixeira — Ronaldo - (fls. 1.187/1.193), Marcelo
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Holitz da Silva — Felipe — (fls. 1.094/1.198), Luiz Lopes de Melo - Manoel - (fls.
1.215/1.219), Luis de Aquino - Manoel - (fls. 1.220/1.226), Marcos Roberto Eugénio -
Edson - (fls. 1.227/1.229), André Ricardo de Oliveira - Edson - (fls. 1.230/1.232), Eudler
Amaro de Oliveira - Edson - (fls. 1.233/1.1234), Marcus Vinicius Oliveira de Genaro -
Leandro - (fls. 1.235/1.250), Ricardo Augusto Baptista - Liziomar - (fls. 1.251/1.252),
Francisca Sonia Lima Vieira - Juvemar - (fls. 1.253/1.257), Neilson Paulo dos Santos -
Juvemar - (fls. 1.258/1.267), Daniel Barbosa dos Santos - Liziomar - (fls. 1.268/1.271),
Ubaldo Silva do Nascimento - Juvemar - (fls. 1.272/1.276), Alexandre Bezerra da Silva -
Juvemar - (fls. 1.277/1.279), Nilson Firmino da Silva - Ademir - (fls. 1.280/1.283), Josefa
dos Santos Cruz - Ademir - (fls. 1.284/1.287), Caio Norberto Girotti - Leandro - (fls.
1.288/1.293), Nathalia Harue Matsutane - Leandro - (fls. 1.299/1.309).

Copia dos autos do processo criminal, em que figuram como réus
Marcos Medeiros da Silva e Manoel Messias de Lima, foi encartada (fls. 1.350/1.529).

Relatérios de inteligéncia do GAECO e do COAF seguem,
respectivamente, as fls. 1.533/1.536 e 1.549/1.552.

Em triagem final, apesar da auséncia dos termos dos interrogatorios
criminais, considerando o prazo para o término deste processo disciplinar, apontou-se a
necessidade de prosseguimento com o cumprimento da Ordem Interna n. 01/2005, de
PROCED.G (fl. 1.583).

Cumpriu-se a Ordem Interna n. 01/2005, de PROCED.G (fls.
1.584/1.590).

A defesa apresentou razoes finais, sustentando, preliminarmente, a
nulidade do termo de instauracao de inquérito administrativo especial, em razdo da falta
de clareza e exatiddo no indiciamento, o que prejudicou o exercicio da defesa, e da
auséncia de narrativa detalhada da participacdo do indiciado no tipo imputado, e, no
mérito, a necessidade de absolvicao, por insuficiéncia de provas (fls. 1.592/1.596).

7



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Folha de Informacé&o n°

Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

Ante a falta dos termos de interrogatdrio judicial dos ambulantes
incumbidos do recolhimento de propina, converteu-se o julgamento em diligéncia, depois
de manifestacdo neste sentido no relatério de fls. 1.597/1.604. Também se determinou a
instauracao de sindicancia, para apuracao de outras responsabilidades funcionais (fls.
1.618/1.610).

Promoveu-se a juncdo aos autos de cdpias do processo criminal, de
que constam: depoimento da testemunha do juizo Geraldo de Souza Amorim (fls.
1.621/1.644); depoimento da testemunha do juizo Jodao Firmino Ramalho (fls.
1.145/1.657); interrogatorios judiciais de Jodo Jorge Cunha (fls. 1.658/1.667), de Edson
Alves Mosqueira (fls. 1.668/1.681), Ronaldo Correia da Silva (fls. 1.682/1.688), Georges
Marcelo Eivazian (fls. 1.1.689/1.718), Felipe Eivazian (fls. 1.719/1.738), Nilson Alves de
Abreu (fls. 1.739/1.746), Leandro Giannasi Severino Ferreira (fls. 1.747/1.773), Hugo de
Santana Andrade (fls. 1.776/1.783), Manoel Severino Bezerra de Melo (fls. 1.784/1.800),
Maria Ivanilde Lima da Silva (fls. 1.801/1.814), Liziomar Rodrigues de Souza (fls.
1.815/1.819), Ademir Batista (fls. 1.820/1.826) e Juvemar Pinto dos Santos (fls.
1.827/1.833).

Pecas extraidas do PJC—CAP n. 350/2008 foram entranhadas (fls.
2.001/2.865), com relevancia para os seguintes documentos integrantes dos autos
apartados do Inquérito Policial n. 007/2008: laudo sobre as reportagens divulgadas pela
imprensa (fls. 2.163/2.173); termos de assentada de: Sandra Maria Oliveira Cavaccini
(fls. 2.174/2.175), testemunha protegida pelo Provimento CGJ n. 32/2000, conhecida por
Manga (fls. 2.185/1.187), testemunha protegida (fls. 2.188/2.189), testemunha protegida
(fls. 2.190/2.191), Jodo Firmino Ramalho (fls. 2.194/2.195), Cristina Minakava Scatena
(fls. 2.197/2.198), Mauro Mattar de Almeida (fls. 2.203/2.204), Gilvanda Alves Monteiro
(fls. 2.206/2.208), Geraldo de Souza Amorim (fls. 2.212/2.214), Antonio Ademar Jacinto
de Souza (fls. 2.221/2.222); denlincia de desvio de mercadorias apreendidas (fls.
2.223/2.224); relatério parcial (fls. 2.225/2.229); dados sobre a linha telefonica de Edson
Alves Mosqueira (fl. 2.279/2.280); interceptacdes telefonicas da linha (011) 7191-8054 —
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Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

Edson (fls. 2.284/2.289) e respectivo relatério (fls. 2.301/2.304); interceptacoes
telefonicas da linha (011) 7191-8054 — Edson (fls. 2.305/2.322); relatérios sobre as
interceptacoes telefonicas (fls. 2.328/2.329 e 2.332/3.333); interceptacOes telefonicas da
linha (011) 7191-8054 — Edson (fls. 2.334/2.343); representacao de interceptacao
telefonica (fls. 2.344/2.348); relatorio das investigacoes (fls. 2.349/2.353); interceptacoes
telefonicas da linha (011) 7380-9770 — Nilson (fl. 2.354); interceptagbes telefénicas da
linha (011) 7814-3182 — Georges Marcelo (fls. 2.355/2.356); interceptacOes telefbnicas
da linha (011) 9624-4379 — Felipe (fls. 2.357/2.363); relatdrio das investigacdes (fls.
2.364/2.366); interceptacOes telefonicas da linha (011) 7191-8054 — Edson (fl. 2.367);
relatério (fls. 2.368/2.371); interceptacdes telefonicas da linha (011) 7814-3182 -
Georges Marcelo (fl. 2.372); relatério (fls. 2.375/2.377); interceptacdes telefonicas da
linha (011) 7814-4182 — Georges Marcelo (fls. 2.386/2.387); interceptacOes telefbnicas
da linha (011) 7191-8054 — Edson (fls. 2.388/2.439); interceptagdes telefonicas da linha
(011) 9624-4379 — Felipe (fls. 2.440/2.448); interceptacdes telefénicas da linha (011)
7814-3179 — Felipe (fls. 2.449/2.460); interceptacOes telefonicas da linha (011) 7814-
3182 — Georges Marcelo (fls. 2.466/2.478); interceptacOes telefénicas da linha (011)
7840-6830 — José Luiz (fls. 2.479/2.484); interceptacOes telefonicas da linha (011) 7810-
2949 — Leandro (fls. 2.485/2.489); interceptagdes telefonicas da linha (011) 9984-5018 —
Rogério Lopes (fls. 2.490/2.492); relatorios (fls. 2.493/2.497, 2.498/2.500, 2.501/ 2.508);
noticia sobre a inauguracao de procedimento administrativo criminal para apuragdo de
outros crimes praticados por funcionarios publicos municipais (fl. 2.515); relatérios de
investigacdo das interceptacbes telefonicas (fls. 2.516/2.546 e 2.547/2.568);
interceptacoes telefbnicas da linha (011) 8786-7277 — Edson (fls. 2.569/2.583); relatério
(fls. 2.584/2.602); interceptacOes telefénicas da linha (011) 7191-8054 — Edson (fls.
2.603/2.658); interceptacOes telefonicas da linha (011) 9624-4379 - Felipe (fls.
2.659/2.667); interceptacbes telefénicas da linha (011) 7814-3179 - Felipe (fls.
2.668/2.678); interceptacOes telefénicas da linha (011) 7814-3182 — Georges Marcelo
(fls. 2.679/2.700); interceptacOes telefénicas da linha (011) 7380-9770 — Nilson (fls.
2.701/2.703); interceptacOes telefonicas da linha (011) 9624-4379 - Felipe (fls.

2.704/2.710); interceptacOes telefénicas da linha (011) 7814-3182 — Georges Marcelo
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(fls. 2.711/2.713); interceptacOes telefonicas da linha (011) 7191-8054, em que Edson
conversa sobre Ronaldo (fls. 2.714/2.717); interceptacao telefénica da linha (011) 7630-
2051 — Jorge conversa com Edson (fl. 2.718); interceptacOes telefonicas da linha (011)
7191-8054 — Edson conversa com Ademir (fls. 2.719/2.720), Liziomar (fl. 2.721), Hugo
(fls. 2.722/2.723), Manoel (fls. 2.724/2.725), Juvemar (fls. 2.726/2.729), Maria Ivanilde
(fl. 2.730); interceptacdes telefénicas (linhas 7814-3182 e 7810-2949) que revelam
conversas entre Georges Marcelo e Leandro (fls. 2.731/ 2.737); relatérios de chamadas
(fls. 2.754/2.759); relatérios das interceptacbes telefonicas (fls. 2.765/2.784,
2.785/2.789, 2.790/2.792, 2.793/2.804); interceptacoes telefonicas da linha (011) 9984-
50148 — Rogério Lopes (fls. 2.805/2.809); cdpia da revista Planeta Mooca (fls.
2.810/2.831); relatdrio (fls. 2.832/2.835); interceptacdes telefonicas da linha (011) 7840-
6830 — José Luiz (fls. 2.837/2.849).

Devido a vinda de novos elementos de conviccao, concedeu-se
oportunidade a defesa para producdo de novas provas; porém, em relagdo ao conjunto
probatdrio, nada foi requerido (fl. 2.871).

Nova triagem final foi realizada (fls. 2.873/2.878).

Cumpriu-se a Ordem Interna n. 01/2005, de PROCED.G (fls.
2.879/2.883).

Em aditamento as razdoes finais, a defesa sustentou,
preliminarmente, a nulidade dos atos praticados na fase inquisitorial, diante da ilicitude
das interceptacOes telefonicas, e a violagdo aos principios da ampla de defesa e da
formalidade dos atos e, no mérito, a inocéncia do indiciado (fl. 2.885/2.886).

E a sintese do necessario.

1 - Do objeto do Inquérito Administrativo Especial
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1.1 - Questoes processuais

A defesa alegou que as interceptacOes telefonicas sao ilicitas,
porquanto nao houve autorizacao para a sua producao, devendo ser reconhecida a
nulidade dos atos praticados na fase inquisitorial.

Além disso, asseverou que a juntada de documentos, apds a
apresentacao das razles finais, viola os principios da ampla defesa e da formalidade dos
atos, pois, embora tenha sido concedido novo prazo para aditamento, o indiciamento
ocorreu com base em conjecturas e ndo em indicios ou fatos suficientes que ensejassem
a abertura do presente feito.

Com efeito, diferentemente do exposto pela defesa, consta dos
autos autorizacdo judicial para interceptacdao de comunicagOes telefonicas do indiciado
Nilson, como determina o artigo 1° da Lei n. 9.296/1996.

A interceptacao das comunicacoOes telefonicas do indiciado Nilson
(7380-9770) foi autorizada por Juiz de Direito (fl. 2.330), acolhendo representacao da
autoridade policial (fl. 2.298/2.300).

Ainda, tanto o prazo fixado quanto os redirecionamentos
observaram a determinacao do Juiz de Direito (fl. 2.330).

A linha telefonica (011) 7380-9770 esta cadastrada em nome do
indiciado Nilson (fl. 2.325).

Destarte, licita a prova produzida, a qual pode ser utilizada em
processo administrativo disciplinar, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal:
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EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacdo telefénica. Documentos.
Autorizacdo judicial e producao para fim de investigagdo criminal. Suspeita de delitos
cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso
em procedimento administrativo disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuals
ilicitos administrativos teriam despontado a colheita dessa prova. Admissibilidade.
Resposta afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do art. 59, inc. XII, da CF, e do art.
19 da Lei federal n° 9.296/96. Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos em
interceptacdo de comunicagoes telefonicas, judicialmente autorizadas para producdo de
prova em investigacdo criminal ou em instrugdo processual penal, bem como documentos
colhidos na mesma investigacao, podem ser usados em procedimento administrativo
disciplinar, contra @ mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos,
ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas
provas (Pet 3683 QO / MG - MINAS GERAIS, QUESTAO DE ORDEM NA PETICAO,
Relator: Min. CEZAR PELUSO, Julgamento: 13/08/2008, (')rge”ao Julgador: Tribunal
Pleno)

EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacdo telefénica. Escuta ambiental.
Autorizagao judicial e producdo para fim de investigacao criminal. Suspeita de delitos
cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso
em procedimento administrativo disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuais
ilicitos administrativos teriam despontado a colheira dessa prova. Admissibilidade.
Resposta afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do art. 59, inc. XII, da CF, e do art.
19 da Lei federal n® 9.296/96. Precedente. Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo
de comunicagles telefénicas e em escutas ambientais, judicialmente autorizadas para
producao de prova em investigacao criminal ou em instrucdo processual penal, podem
ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas
pessoas em relacdo as quais foram colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos
ilicitos teriam despontado a colheita dessa prova (Inq 2424 QO-QO / RJ - RIO DE
JANEIRO, SEG. QUEST. ORD. EM INQUERITO, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,

Julgamento: 20/06/2007, Orgao Julgador: Tribunal Pleno)
12



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Folha de Informacé&o n°

Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

Logo, inexiste qualquer nulidade.

Quanto a producao de provas depois de ofertadas as razoes finais e
de convertido o julgamento em diligéncia, ressalte-se que foi facultado a defesa requerer
novos elementos de convicgao (fls. 2.868/2.869); porém, apenas pediu a concessao de
novel prazo para apresentacao de razoes finais (fl. 2.871).

N3o restaram infringidos os principios da ampla defesa e do
contraditorio. As duas garantias inerentes ao contraditorio foram respeitadas:
participacdo (audiéncia; comunicagcdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo
(Fredie Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, editora Podivm, 72 edicdo,
2007, p. 42).

Estando presente o suporte probatério minimo, é improcedente a
tese de que a pega acusatdria foi formalizada com esteio em conjecturas.

Consoante exposto no relatério de fls. 1.597/1.604, as condutas
descritas no termo de indiciamento sdo certas e determinadas, com observancia da
determinacgao prevista no artigo 125, inciso II, do Decreto n. 43.233/2003: O termo de
instauracdo e indiciamento conterd, obrigatoriamente: a descricdo objetiva da conduta
irregular imputada a parte.

Por fim, deve-se esclarecer que o processo administrativo é
informado, dentre outros, pelo principio do informalismo, e ndo pelo principio do
formalismo como pretende a defesa. Sobre o principio do informalismo, registre-se o
ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: Informalismo nao significa, nesse caso,
auséncia de forma; o processo administrativo é formal no sentido de que deve ser
reduzido a escrito e conter documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento, é
informal no sentido de que ndo esta sujeito a formas rigidas (Direito Administrativo,
editora Atlas, 14@ edigao, p. 512).

Portanto, afastadas as questdes processuais argliidas, passa-se ao
13
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exame do mérito.

1.2 - Mérito

...Em 1995, o dinheiro era tomado dos ambulantes pelos prdprios
fiscais. Mas a CPI os obrigou a desenvolver métodos operacionals mais seguros. Agora,
em plena virada para o ano 2000, os ambulantes é que eram destacados para recolher as
propinas. Em caso de flagrante, os fiscais ndo tinham “nada com isso”. E, se os fiscais,
eventualmente fossem pegos, era a vez entdo dos chefoes alegarem que também ndo
tinham "nada com isso” (José Eduardo Cardozo, A Mafia das Propinas — Investigando a
corrupgao em Sao Paulo, Editora Fundagao Perseu Abramo, 2000, p. 113).

Karl Marx estava certo: A historia se repete (18 Brumario de Luis
Bonaparte).

Depara-se com tragédia semelhante a de 1999. Esquemas de
exigéncia e recebimento de propina de ambulantes, cuja arrecadacdo indevida de valores
era realizada ou por outros vendedores ambulantes, conhecidos como recolhas, ou por
pessoas estranhas ao servico publico e ao comércio ambulante.

Segundo descrito no termo de indiciamento, tudo aconteceu nos
diversos pontos do comércio ambulante do Bras, em especial, nas ruas Rangel Pestana,
Oriente, Ministro Firmino Whitaker e, também, no Largo da Concérdia, no periodo
compreendido entre meados de 2007 e 11 de junho de 2008.

Ainda, depreende-se da pega acusatoria que as vantagens indevidas
eram exigidas dos comerciantes ambulantes para que estes pudessem trabalhar. Assim,
paga a propina, o ambulante ndo teria suas mercadorias apreendidas, sendo inclusive
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comunicado sobre as agoes fiscais.

A investigacao efetivada pela Unidade Inteligéncia Policial - UIP, do
Departamento de Policia Judiciaria da Capital — DECAP, e pela Promotoria de Justica
Criminal da Capital, revelou que havia dois esquemas ilicitos com nitida divisdo de tarefas
entre os agentes: 1) exigéncia e recebimento de vantagens indevidas de mais de 7 (sete)
mil vendedores ambulantes da regidao do Bras, com recolhimento de valores efetuado por
outros ambulantes; 2) cobranca de propinas de vendedores ambulantes do ramo de
alimentos, no Largo da Concordia, cujos montantes eram entregues a pessoas estranhas
a0 servico publico e ao comércio informal.

Conforme se afere dos autos, participavam do primeiro esquema 0s
servidores publicos comissionados Georges Marcelo Eivazian e Felipe Eivazian, que o
lideravam, e os servidores publicos efetivos Edson Alves Mosqueira, Nilson Alves de
Abreu e Ronaldo Correia da Silva, que contavam com a atuacao dos ambulantes Hugo de
Santana Andrade, Joao Jorge Cunha, Liziomar Rodrigues de Souza, Manoel Severino
Bezerra, Maria Ivanilde Lima da Silva, Juvemar Pinto dos Santos e Ademir Batista para
recolhimento das propinas, entre R$ 10,00 (dez reais) e R$ 20,00 (vinte reais),
semanalmente, de mais de 07 (sete) mil vitimas.

Ja do segundo esquema ilicito - extorsdao de ambulantes do ramo de
alimentos do Largo da Concodrdia - estavam excluidos os servidores publicos efetivos e os
ambulantes incumbidos do recolhimento. Integravam-no Georges Marcelo Eivazian, Felipe
Eivazian e Leandro Giannasi Severino Ferreira, advogado, que era encarregado de
receber 0os pagamentos.

Cumpre salientar que Georges Marcelo Eivazian e Felipe Eivazian
foram exonerados, razao pela qual se deixou de exercer a pretensao punitiva
administrativo-disciplinar contra eles. Deve ser anotado em prontuarios funcionais que, se
estivessem em exercicio, estariam sujeitos a responder a inquéritos administrativos
especiais.
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A vista disso, no mérito, restrinjo-me a analisar as imputagoes
constantes do termo de instauracao de inquérito administrativo especial.

Uma investigacao promovida pela Rede Globo de Televisao verificou
a existéncia de arrecadacdo de propina de ambulantes, ensejando a instauracao de
inquérito policial, por requisicao do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Filmagem, interceptacdes telefonicas, depoimentos de testemunhas e
documentos consubstanciaram o suporte probatério apto ao oferecimento da denincia
criminal e a instauragdo de inquéritos administrativos especiais.

Atribuem-se a Edson Alves Mosqueira, Nilson Alves de Abreu e
Ronaldo Correia da Silva as condutas de exigir e receber propinas dos ambulantes, por
meio de outros comerciantes ambulantes, conhecidos como recolhas.

Colijo os elementos.

Em juizo, Jodo Jorge Cunha, Manoel Severino Bezerra de Melo e
Maria Ivanilde Lima da Silva, vendedores ambulantes incumbidos da arrecadacao de
valores, confirmaram as imputagOes desferidas contra Edson.

Joao Jorge Cunha reconheceu que, por semana, recolhia de outros
ambulantes de R$ 5,00 (cinco reais) a R$ 15,00 (quinze reais) e entregava os valores a
Edson (fls. 1.661/1.662).

Em unissono, Manoel Severino Bezerra de Melo, mesmo afirmando
que detinha o termo de permissao de uso, relatou que pagava R$ 10,00 (dez reais) a
Edson. In verbis:

J.: Dava direto na mao do Edson ou alguma colega fazia a recolha?

D.: Ndo, duas vezes dei na mao do Edson, depois passava uma senhora na minha banca
e pegava.
16



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Folha de Informacé&o n°

Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

J.: Quem era a senhora?
D..: Nao conhecia.
J.: Era colega do senhor?

D.: Ndo, nunca vi. SO o Edson Ligava para mim: "vai passar uma senhora ai € pegar”. Al
pegava e desaparecia, inclusive, nunca mais vi, a ultima vez que vi estava dentro do
mercado, al quando olhei... Nunca mais vi, passou na minha banca e pegou. Agora uma
vez eu fui exatamente numa lanchonete, na esquina com a Bardo de Ladario, ele estava
me esperando, dei o dinheiro para ele. Disse que eu tinha que arrecadar, ndo sai da
minha banca, eu ficava Ia, as pessoas que eram, chegava e deixava, "isso € para dar
para o Edson”. Eu mesmo entregava de trés pessoas, eu e mais dois (fls. 1.788/1.789).

Do mesmo modo, Maria Ivanilde Lima da Silva asseverou o
pagamento de propina a Edson:

J.: E sobre a cobranca de dinheiro, semanalmente, para os fiscais, vocé estava envolvida
na recolha, o que tem a dizer sobre isso?

D.: Eu nédo recolhia, eu pagava para o Manoel dez reais, porque eu via todo mundo
pagando e eu pagava, €le falava: "vé com o pessoal, que se ndo pagar, eles vao recolher
as mercadorias, liga para o Edson e vé como €”. Eu, com muito medo, que ja tinha
perdido muitas vezes eu ligueli para o Edson e falei: “estou com seu dinheiro”. Era dez
reais, ele ndo passou, eu pegava e entregava para o seu Manoel todo sabado, as 11h00
ou 11h30, porque via outras pessoas pagando (fls. 1.804/1.805).

A prova testemunhal também corrobora as imputacdes formuladas
contra Edson.

Manoel Messias de Lima disse: que Georges Marcelo Eivasian e o
indiciado Edson se valiam de ambulantes para efetuar o recolhimento da propina (fl.
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861).

Ainda, Marcos Medeiros da Silva exp0Os: que o recolhimento de
propina era realizado por meio de ambulantes que pegavam dinheiro dos demais
ambulantes; que ndo sabe o nome dos ambulantes incumbidos do recolhimento da
propina; que o dinheiro era repassado ao indiciado Edson, o qual, por sua vez, o
entregava a Georges Marcelo Eivasian;, que o senhor Felipe Eivasian cuidava do
recolhimento de propina, especificamente, na feira da madrugada (fl. 895).

Em relacdo aos comportamentos do indiciado Nilson e de Ronaldo,
José Ricardo Teixeira da Silva esclareceu: que os recolhas faziam a entrega do dinheiro
aos indiciados Ronaldo, Edson e Nilson, que os ambulantes Hugo de Santana Andrade,
Jodo Jorge Cunha, Liziomar Rodrigues de Souza, Manoel Severino Bezerra, Maria Ivanilde
Lima da Silva, Juvemar Pinto dos Santos e Ademir Batista, citados no termo de
indiciamento, faziam o recolhimento da "propina”; que o chefe do esquema de propina
era o senhor Georges Marcelo Eivasian (fl. 781).

Ademais, José Ricardo Teixeira da Silva informou que a regidao era
dividida entre os fiscais, fato ratificado pela testemunha Luis de Aquino:

J.: As pessoas tinham medo e por isso contribuiam?

D.: Sim e duas vezes pegaram a mercadoria do dele e a minha banca era pequena, eu ia
embora mais cedo e ndo contribuia. O Manoel contribuia porque a banca dele era maior e
0s que tinham banca grande era mais visado.

J.. Qual o valor? Era R$ 5,00 (cinco reais), era 15,00 (quinze reais), era R$ 20,00 (vinte
reais)?

D.: Dez, vinte ou cinco.

J.. O Manoel entregava para qual fiscal ou quais fiscais?
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D.: Quem passava la era o Edson.
J.: S0 ele?

D.: S0.

J.. E o Ronaldo?

D. Olha... veja bem...

J.. E o Nilson?

D. Nédo, so o Edson, porque os fiscais se dividiam por setores, o que passava la ndo ia em
outro, um ndo entrava na drea do outro, tinha o pessoal do Largo da Concordia e outro
da rua Oriente (fls. 1.222/1.223).

E para escoimar qualquer divida, impende citar o depoimento do
Investigador de Policia Pedro Faria Junior:

J.. O Edson recebendo a propina de quem?

D.: Ou o Edson ou o Ronaldo ou o Nilson, eles recebiam essa propina. O que acontecia?
Eles recebiam dos camelds, so que isso ai é uma coisa muito rapida, dava a mao, certo?
Ja era, um movimento terrivel ali no Bras, dificil de se detectar e fazer outra coisa
qualquer, mas se ouvia no telefone, eu estava com o telefone e ouvia direto eles
recebendo esse dinheiro nesses pontos, certo? Estava todo dia, todo dia, todo dia, todo
dia isso ai (fl. 912).

Nao se olvide que, no momento da prisao, foram encontrados em
poder de Edson R$ 800,00 (oitocentos reais), com o indiciado Nilson um celular e com
Ronaldo dois celulares (fls. 253, 255 e 261).

E mais. Relatérios do setor de inteligéncia do GAECO e do COAF

apontam movimentagdes suspeitas nas contas bancarias de Edson, de Nilson, Felipe
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Eivazian, Georges Marcelo Eivazian, Manoel Severino Bezerra de Melo e Maria Ivanilde
Lima da Silva (fls. 1.533/1.536 e 1.544/1.545).

No exercicio do direito de autodefesa, o indiciado Nilson alegou
inocéncia e que a area de sua competéncia era a regiao do Tatuapé, tendo trabalhado
com Edson e Nilson apenas nos ultimos trés meses (fl. 738).

Em juizo, negou que tenha conversado pelo telefone com
vendedores ambulantes:

J.. O senhor conversou com alguém pelo telefone, o senhor tem telefone dos
ambulantes? O senhor falou que ficou /3 so por trés meses, tem telefone dos
ambulantes?

D.: Néo, ndo tenho. E pouco tempo que estou trabalhando nessa drea, ndo peguei
telefone, a ndo ser funcionario (fl. 1.743)

Contudo, a prova testemunhal ilide a negativa de autoria.

Nota-se, dessa maneira, que apenas as provas pessoais e
documentais acima referidas ja autorizam a assercdo da procedéncia das acusacoes,
mas, a titulo de ilustragao e para melhor compreensao dos fatos, convém transcrever o
resumo de algumas interceptacdes telefonicas, autorizadas pelo Poder Judiciario, nos
termos da Lei n. 9.296/1996.

As interceptacdes telefonicas revelam mais claramente o modus
operandi dos envolvidos. Edson nao tinha nenhum tipo de receio de tratar sobre toda
sorte de irregularidades ao telefone. Avisava sobre as agoes fiscais e exigia 0 pagamento
das propinas:

18/04/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, QUE PERGUNTA SE VAI TER RAPA E O EDSON DIZ QUE NAO E
DIZ QUE ESTA SENDO MONITORADO E QUE PARA MIM PASSAR Al E PEGAR ALGUMA COISA E
COMPLICADO E O HOMEM FALA PASSAR NO SABADO E EDSON NAO CONCORDA E DIZ QUE TEM QUE SER
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HOJE, O HOMEM FALA QUE VAI SAIR E VAI DEIXAR COM A IRMA DELE E O EDSON DIZ PARA ELA
AMASSAR BEM E QUANDO EU CUMPRIMENTAR ELA EU PEGO” (fl. 2.318);

18/04/2008: “EDSON FALA COM HOMEM MAZINHO, EU ESTOU NA RUA BARAO DE LADARIO E RUA
ORIENTE NA PASTELARIA, E VE SE TEM JEITO DE TROCAR IDEIA COM O HUGO E TRAZER PARA MIM
AQUI NA PASTELARIA” (fl. 2.319);

24/04/2008: “EDSON FALA COM HOMEM MANOEL E PERGUNTA SE E TRINTA E ELE DIZ QUE SIM E EDSON
FALA PARA PEGAR DO MENINO LA TAMBEM, E O HOMEM FALA QUE VAI PEGAR 20.00" (fl. 2.345);

26/04/2008: “EDSON FALA COM DEMIR, PERGUNTA SE JA PEGOU TUDO LA E DEMIR QUE JA MAS NAO
TUDO” (fl. 2.347);

29/04/2008: “EDSON FALA COM BETH A QUAL DIZ QUE O BOLO ESTA AQUI, EDSON PASSA O TELEFONE
PARA RONALDO QUE PEDE PARA BETH DEIXAR UMA AMIGA DELE ABRIR UMA BARRACA LA” (fl. 2.349);

29/04/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, QUE FALA QUE VEIO DEIXAR O NEGOCIO E EDSON NAO ESTA,
EDSON FALA PARA DEIXAR COM HOMEM NA VERANEIO (VIATURA OFICIAL) HOMEM PERGUNTA SE E O
GORDINHO DE AZUL NO BANCO DE TRAS, EDSON DIZ QUE SIM” (fl. 2.350);

08/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM JONAS, EDSON DIZ QUE AINDA NAO LIBEROU, PARA JONAS
FALAR COM NILSON” (fl. 2.437);

15/05/2008: “"EDSON FALA COM MULHER PERGUNTA O QUE ESTA ACONTECENDO PORQUE TODO MUNDO
CORRENDO, EDSON DIZ QUE ESTA INDO LA E E PARA ELA DESMONTAR” (fl. 2.364);

19/5/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, BAIANINHO E FALA QUE O BELISARIO PASSOU AQUI E PEGOU
TUDO E DISSE QUE A AREA E DELE” (fl. 2.368);

23/05/2008: "EDSON FALA COM MULHER, A SENHORA PODIA FAZER UM FAVOR PARA MIM, FALAR COM A
DONA MARIA PARA ELA RECOLHER QUE DAQUI A POUCO EU PASSO PARA PEGAR” (fl. 2.369).

Ao telefone, o indiciado Nilson era um pouco mais discreto que
Edson, mas nao deixava de alertar sobre as agoes fiscais e de cobrar “cafezinhos”:

26/05/2008: “"NILSON FALA COM HOMEM, QUE PERGUNTA SE ELE JA CONSEGUIU PEGAR O BARATO” (fl.
2.731);
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28/05/2008: “NILSON FALA COM HOMEM QUE DIZ QUE O MALUCO DA MILLER TA COM O BARATO NA
MAO SE VC QUISER EU PEGO PARA VC, ELE FALOU QUE DEU 6 PERNAS (600,00)” (fl. 2.732);

31/05/2008: “NILSON FALA COM HOMEM, NILSON AVISA O HOMEM QUE VAI TER UMA BLITZ NO
HOSPITAL DO TATUAPE, E HOMEM DIZ QUE DEPOIS NOS ACERTAMOS E NILSON FALA QUE QUEBROU O
GALHO LEGAL E QUE ESTA SEMANA PASSA PARA TOMAR UM CAFE” (fl. 2.732);

31/05/2008: “NILSON FALA COM HOMEM E MANDA LIMPAR A RUA FIRMINO WITAKER QUE OS CARAS
VAO VIM COM TUDO Ai” (fl. 2.732);

31/05/2008: “NILSON FALA COM JORGE, E DIZ QUE SUJOU GRANDAO” (fl. 2.732).

Nas razoes finais, sustentou-se que nao foi apreendido nenhum
celular com o indiciado Nilson no momento da prisdao, tampouco ficou comprovado qual é
o numero de seu aparelho de telefonia mével (fl. 2.885).

As assertivas nao correspondem a realidade. Quando foi preso,
houve a apreensao de um celular da marca AIKO, de cor preta, operadora VIVO (fl. 255).
A titularidade sobre a linha 7380-9770 também se encontra demonstrada a fl. 2.325.

Ainda, a invocagdo dos resumos das interceptagdes telefonicas em
gue o indiciado Nilson afirma que “Edson esta louco” e que “eles vao acabar arrumando
uma cadeia” (fl. 2.354), ao invés de eximi-lo de responsabilidade, demonstra o seu receio
de que o ilicito fosse descoberto.

Ronaldo também é mencionado nos telefonemas e, algumas vezes,
utilizou o celular de Edson:

29/04/2008: “EDSON FALA COM BETH A QUAL DIZ QUE O BOLO ESTA AQUI, EDSON PASSA O TELEFONE
PARA O RONALDO QUE PEDE PARA BETH DEIXAR UMA AMIGA DELE ABRIR UMA BARRACA” (fl. 2.745);

31/05/2008: "EDSON FALA COM HOMEM, EDSON PERGUNTA SE ELE FEZ O BARATO E O HOMEM DIZ QUE
SIM E EDSON FALA QUE O RONALDO VAI PEGAR Af"” (fl. 2.458);

04/06/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, O RONALDO NAO TE LIGOU NAO, E PASSA O TELEFONE PARA O
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RONALDO QUE MANDA COLOCAR CREDITO NO SEU CELULAR” (fl. 2.745);

06/06/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, CONVERSA DIREITINHO COM O RONALDO QUE ELE SABE, E
CONVERSA COM O PESSOAL Al"” (fl. 2.746);

07/06/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, EDSON FALA PARA O HOMEM FAZER O BARATO PARA O
RONALDO PEGAR DE UMA VEZ SO, ELE QUE RECOLHE ESTA AREA” (fl. 2.746);

No tocante ao primeiro esquema, acima de Edson, Nilson e Ronaldo
figuravam os irmaos Felipe Eivazian e Georges Marcelo Eivazian, cujas atuagdes sao mais
bem retratadas nas interceptacoes telefonicas:

01/05/2008: “EDSON FALA COM MULHER VANDA, FELIPE PASSOU LA E MANDOU TIRAR AS BARRACAS, EU
COMO SOU BOCUDA EU DISSE QUE EU PAGO SEU IRMAO 7 SEMANAS DE 250,00 REAIS DEPOIS QUE EU
FALEI ISTO ELE BRINCOU E BAIXOU A CRISTA, FALA SOBRE PAGAR EDSON, E QUER SABER SE PODE
TRABALHAR PAGANDO PARA VOCES, E AMANHA E SEXTA-FEIRA E NOS TEMOS QUE DAR O DINHEIRO
PARA VOCES E ELA DIZ QUE FELIPE NAO LHE TIRA NEM COM A POLICIA PORQUE EU DEI PARA O IRMAO
DELE 1.750,00 REAIS” (fl. 2.432);

18/06/2008: “MARCELO FALA COM HOMEM, FALA SOBRE CONFUSAO COM OS CAMELOS, MAS MARCELO
FALA QUE JOGA NOS DOIS TIMES QUE MANDA PRENDER E MANDA SOLTAR, E O CAMELO PERGUNTA
QUE ELES PODEM FAZER E MARCELO DIZ QUE E SO CORRER” (fl. 2.716).

Apds essa importante referéncia as interceptacdes telefonicas,
conclui-se que o indiciado Nilson, em concurso de agentes, participou do esquema de
exigéncia e recebimento de vantagens indevidas de vendedores ambulantes da regiao do
Bras.

Houve incursao do indiciado Nilson, em procedimento irregular de
natureza grave, previsto pelo artigo 188, inciso III, por infracao aos artigos 178, incisos
III, XI e XII, e 179, caput e inciso III, todos da Lei n. 8.989/79. Igualmente, violou a
norma proibitiva extraida do artigo 189, inciso VI, do diploma legal citado, ao exigir e
receber propinas, diretamente ou por intermédio de outrem, em razdo de suas funcoes.

Cumpre apenas excluir a violagao ao artigo 189, inciso II, da Lei n.
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8.989/79 (crime contra a administracao publica), porquanto nao houve o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.

O indiciado Nilson esta sujeito a pena de demissdao a bem do servico
publico, com supedaneo no artigo 189, inciso VI, do Estatuto.

N3o estdo presentes os requisitos necessarios ao abrandamento da
penalidade (artigo 192, da Lei n. 8.989/79).

As circunstancias da falta disciplinar lhe s3ao inteiramente
desfavoraveis. A exigéncia e o recebimento de propina consubstanciam, na classificagao
de José Armando da Costa (Direito Administrativo Disciplinar, Brasilia Juridica, 2004, p.
383/384), delito disciplinar gravissimo.

Régis Fernandes de Oliveira observa, com precisdao, que: o vicio na
funcdo prejudica a boa ordem dos servicos e atividades da Administracdo Publica. A
disfungdo revela o desvio na conduta. Logo, o que poderia estar servindo aos relevantes
interesses da Administracdo, servirda como instrumento para comportamento desviante
(Curso de Direito Financeiro, Saraiva, 2006, p. 235).

Para José Eduardo Martins Cardozo a corrupgao é como um cancer:

A corrupcdo é uma doenga perigosa. Um pequeno foco, num corpo indefeso, cresce
pouco a pouco, se agiganta. Vai tomando conta de tudo por onde passa. Transforma, da
noite para o dia, células sadias em tumor maligno.

Seu combate exige terapias violentas, radicais. Um tratamento dado em intensidade
menor do que a necessaria, além de ndo exterminar o mal, torna mais dificil seu combate
futuro. As células cancerosas ficam mais resistentes e a cura cada vez mais remota.

Quando a corrupgdo toma conta de um setor da administracdo publica, o membro
atingido tem que ser prontamente amputado. Uma amputacdo parcial ndo resolve.
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Qualguer ponto deixado a salvo voltard a se multiplicar, ainda com mais forca. At€, por
metastese, tomar conta de tudo.

Na luta contra essa doenca ndo hd meio-termo. Ou €la morre, ou mata (José Eduardo
Cardozo, A Mafia das Propinas — Investigando a corrupcdo em S3ao Paulo, Editora
Fundacao Perseu Abramo, 2000, p. 112/113).

Desse modo, a concessdao do abrandamento seria algo inimaginavel,
teratolégico. A proclamacao da impunidade. O direito administrativo disciplinar, assim
como o direito penal, detém uma fungdo simbdlica, afirmar que a norma segue vigente
sem alteragcoes, mantendo-se, portanto, a configuragdo da sociedade, como salienta
Jakobs (Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia, Livraria do Advogado, 22 edicao, Direito
Penal do Inimigo, p.22).

E mister invocar, mais uma vez o ensinamento de Régis Fernandes
de Oliveira, com a finalidade de registrar que: 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’ financeiro do outro. De outro lado, se a
convivéncia continua e o corrupto aproxima-se do centro do poder, dele tornando-se
intimo, sem qualquer reprovacdo, ha o estimulo para que o colega tambem se corrompa.
Multiplicam-se as hipoteses, os seres humanos e os interesses nada nobres (Curso de
Direito Financeiro, Saraiva, 2006, p. 226).

Ante o exposto, deve ser aplicado ao indiciado NILSON ALVES DE
ABREU, RF n. 472.598.1 — 3° vinculo, a pena de DEMISSAO A BEM DO SERVICO
PlleLICO, com fundamento no artigo 189, inciso VI, da Lei n. 8.989/79, restando
caracterizadas, outrossim, as violacbes as normas dos artigos 178, incisos III, XI e XII, e
179, caput e inciso III, do diploma legal referido.
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2. Outras irregularidades?

Nos autos, ha também indicios de irregularidades praticadas por
outros servidores publicos municipais. Torna-se indispensavel apura-las. Passo a
enumera-las.

2.1 - Exigéncia e recebimento de vantagens indevidas de vendedores
ambulantes por outros funcionarios

Marcos Medeiros da Silva denunciou: gue a quantia cobrada da feira
da madrugada era recolhida por um fiscal conhecido como "magrao” (fls. 770/771).

No mesmo sentido os depoimentos de testemunhas protegidas (fls.
2.199 e 2.201).

Oficiada a Subprefeitura, obteve-se o nome do agente publico
conhecido como “magrao”: Daniel Neves de Lima Filho, RF n. 714.738.4 (fls. 799/803).

Ademais, em telefonemas interceptados, é citado o nome de Joel:

13/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, LUIS RECLAMANDO DE OUTRO FISCAL, E DIZ QUE AMANHA SE
ELE VIER CRIAR CASO EU VOU ARRUMAR CONFUSAO, EDSON DIZ QUE VAI FALAR COM JOEL (FISCAL)
HOMEM DIZ QUE NAO FALOU NADA DE DINHEIRO” (fl. 2.428);

20/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM HUGO, EXPLICA PARA EDSON, QUE PRENDERAM ELE HOJE,
LIGARAM PARA O FELIPE E ELE DISSE QUE NAO VINHA E O CMT DA GUARDA FOI EMBORA, E FALA QUE
FALOU A VERDADE E DIZ QUE NAO DEU PARA PAGAR A MENSALIDADE, EU VOU AVISAR PARA O JOEL

! A indicacéo de folhas refere-se ao processo administrativo 2008-0.209.008-3.
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(FISCAL)” (fl. 2.349);

26/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, SOBRE A APREENSAO E QUE NAO TEM JEITO E VAI TENTAR
FALAR COM O GILBERTO E FAZER ALGUMA COISA, E FALA QUE UM DOS CARAS JA PEGOU DINHEIRO
NOSSO O JOEL” (fl. 2.439);

29/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, QUE PEDE PARA EDSON FALAR COM JOEL E DIZ QUE DA UMA
MERRECA MELHORZINHA" (fl. 2.440).

O nome completo desse servidor publico € Joel de Campos, RF n.
475.469.7.

Deve-se investigar se Gilberto citado a fl. 2.349 é Gilberto Domingos
Matheus, RF n. 758.892.5.00, também lotado na Unidade Técnica de Fiscalizacao (fl.
666).

Outrossim, é indispensavel identificar quem é Belisario mencionado
numa conversa entre Edson e Nilson.

19/05/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, BAIANINHO E FALA QUE O BELISARIO PASSOU AQUI E PEGOU
TUDO E DISSE QUE A AREA E DELE” (fl. 2.349).

Belisario mantinha contatos telefonicos com Felipe Eivazian acerca de
apreensao de placas (fl. 2.459).

De igual maneira, mostra-se necessario investigar se o individuo
conhecido como “Saracura”, referido por Edson, é agente publico.

22/04/2008: “EDSON FALA COM UM HOMEM (FISCAL) QUE DIZ ESTAR NA VERANEIO E EDSON FALA QUE
ESTA NO BANCO E DIZ QUE O DINHEIRO ESTA NO BOX, DEU 240,00 E DEU 120,00 PARA CADA UM, NAO
TEM NINGUEM PARA IR BUSCAR LA, ENTAO VOU MANDAR O SARACURA IR BUSCAR, E FICAR LIGADO
TEM MUTA GENTE DE OLHO NA GENTE” (fl. 2.408).

Em outra ligacdo, é fornecido o nimero de telefone do “Urubu”,
7130-7943. Edson combinou de contata-lo a fim de que ele “parasse de mandar 13".
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24/04/2008: “EDSON FALA COM MULHER, EU VOU TE PASSAR O NUMERO DO URUBU MAS VOCE NAO
FALA QUE NEM EU E NEM O RONALDO QUE TE PASSAMOS O TELEFONE, 7130-7943, EU VOU LIGAR PARA
ELE PARA ELE PARAR DE MANDAR LA” (fl. 2.410).

Em um telefonema, o servidor publico Mauricio Francisco, apelido
“Azeitona”, aparece como intermediario de uma negociacao de ponto:

05/06/2008: “EDSON FALA COM HOMEM, AZEITONA, A MULHER NAO VAI MONTAR, MAS ELA QUER
CONVERSAR PARA TRABALHAR” (fl. 2.444).

Ainda, também é necessario verificar se o individuo de prenome
Daniel aludido por Edson é servidor publico:

06/06/2008: “EDSON FALA COM OSWALDO, PERGUNTA SE PODE JOGAR A BANQUINHA LA E EDSON DIZ
QUE SIM E QUE CONVERSOU COM DANIEL E DEPOIS ELE TE PASSA A LETRA" (fl. 2.447).

Ha dois servidores publicos com esse prenome lotados na Unidade
Técnica de Fiscalizacdo: Daniel Reis Silva, RF n. 517.738.3.01, e Daniel Neves de Lima
Filho, RF n. 714.738.4.01 (fl. 665).

Como ja foi instaurada sindicancia por determinacdao de Sua
Exceléncia o Senhor Secretario dos Negdcios Juridicos, para apuragao de
responsabilidades funcionais, a investigacao aqui preconizada deve se desenvolver nos
autos do processo administrativo n. 2009-0.009.782-1 (PROCED 222).

Assim sendo, pelos elementos de conviccao presentes nos autos,
restou afastada a conclusdao exposta no procedimento de apuracao preliminar (processo
2008-0.212.905-2) de que: os camelds constantemente assediam os fiscals, oferecendo-
Ihes vantagens para se aproximarem, visando corrompé-los para que possam ilegalmente
executar suas atividades, entretanto os agentes recusam qualquer recebimento de
vantagem (fl. 110, do processo 2008-0.212.905-2).
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2.2 — Denuincia de favorecimento ilicito as empresas GSA — Servicos Gerais de
Transportes Ltda e Taireta Comércio de Alimentos

As empresas GSA e Taireta encontram-se instaladas em terreno da
Rede Ferroviaria Federal. Provavelmente, a utilizacao da area foi outorgada mediante
permissao de uso.

A GSA aluga boxes de 2 m x 1,50 m a camelOs para exercicio do
comércio no local.

Segundo Afonso José da Silva, a GSA pagava a quantia de R$
80.000,00 (oitenta mil reais) a R$ 100.000,00 (cem mil reais) ao Chefe de Gabinete da
Subprefeitura da Mooca Rogério Lopes, a fim que fossem realizadas blitzes nas
imediagdes, pressionando os vendedores ambulantes a contratar com a referida empresa.
Ainda, salientou que referida empresa ndo possui alvara de licenga de funcionamento (fls.
510/511).

Antonio Ademar Jacinto de Souza declarou: qgue esclarece o
depoente que o SR GERALDO, ora um dos proprietdrios da GSA paga semanalmente a
Subprefeitura da Mooca a quantia que varia em torno de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)
a R$ 100.000,00 (cem mil reais) para que agentes da Subprefeitura efetuassem
fiscalizacbes na regido do Brds forcando os vendedores ambulantes a procurarem
espacos para trabalharem na GSA; que sabe precisar que SR GERALDO pagava tal
qguantia ao hoje ex-Chefe de Gabinete da Subprefeitura da Mooca de nome ROGERIO
LOPES (fl. 2.196).

Quanto a empresa Taireta Comércio de Alimentos, consignou-se no
relatdrio que, segundo informagdes: nao tem alvara de licenca de funcionamento; a area
foi asfaltada com raspa de asfalto fornecida pela Subprefeitura da Mooca e da Penha (fl.

2.805).
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Destarte, é indispensavel a instauracao de sindicancia para apuracao
dos fatos.

2.3 — Recebimento de vantagens indevidas em contrapartida a permissao de
distribuicao de panfletos, exibicao de faixas em via publica e ao cancelamento
de autos de multa

Consoante o art. 99, inciso II, da Lei n. 14.223/2006: E proibida a
instalacdo de anuncios em: vias, parques, pragas e outros logradouros publicos, salvo os
anuncios de cooperacdo entre o Poder Publico e a iniciativa privada, a serem definidos
por legislacdo especifica, bem como as placas e unidades identificadoras definidas no §
69 do art. 22 desta lei.

Outrossim, conforme artigo 26, caput, da Lei n. 14.517/2007: £
proibida, nas vias e logradouros publicos, a distribuicdo de folhetos, panfletos ou
qualquer tipo de material impresso veiculando mensagens publicitarias, entregues
manualmente, langados de veiculos, aeronaves ou edificacbes ou oferecidos em
mostruarios.

A infragdo ao dispositivo normativo supracitado sujeitara o
interessado a multa. In verbis. O descumprimento ao disposto no "caput” deste artigo
sujeitard o beneficidrio da divulgacdo do produto ou servico a multa de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), dobrada na reincidéncia e reaplicada a partir da lavratura da primeira
multa, até a cessacdo da infragcdo, sem prejuizo da apreensdo do material impresso
distribuido irregularmente (artigo 26, §1°, da Lei n. 14.517/2007).

No entanto, ha indicios contundentes de que, no ambito da
Subprefeitura da Mooca, os dispositivos sdao descumpridos em troca de vantagens
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indevidas.

E quando sao inicialmente observados, negociacdes entre
representantes de empresas de publicidade e agentes publicos propiciam ndo sé a
devolucao do material, como o cancelamento de autos de multa.

Com efeito, as interceptagdes telefonicas evidenciaram a existéncia
de um esquema de solicitacao e recebimento de propina de interessados na distribuicao
de panfletos e exibicdo de faixas em vias publicas (fls. 2.846/2.849 e 2.851/2.863).

O servidor publico José Luiz Ferrari foi flagrado, diversas vezes, ao
telefone, negociando a exibicdo de faixas e a entrega de panfletos, com representantes
de empresas de publicidade.

A linha de telefone utilizada por José Luiz Ferrari estava cadastrada
em nome de Magic Studio Ltda ME (fl. 2.846).

“Heleninha”, provavelmente servidora publica da Subprefeitura da
Mooca, também participa da quadrilha. A propdsito, elabora recursos administrativos,
visando ao cancelamento de multas ja aplicadas.

Para afericao dessas assertivas, basta conferir o resumo das
interceptac0es telefonicas (fls. 2.851/2.863), especialmente:

27/06/2008: “JOSE LUIS CONVERSA COM PATRICIA QUE RECLAMA QUE RECEBEU MAIS MULTAS. JOSE
LUIS FICA INDIGNADO" (fl. 2.492);

27/06/2008: “JOSE LUIS FALA COM FABIANO QUE RECLAMA DE MULTAS. ELE SE MOSTRA INDIGNADO E
DIZ QUE ESTA VOLTANDO DE FERIAS. ELE INSTRUI A RESPEITO DE RECURSOS PARA LIBERACAO DE
MULTAS. FABIANO DIZ QUE ‘ESTAVA MANDANDO PARA ELE'. JOSE LUIS DIZ QUE ‘SE ESTIVER APERTADO
PODE MANDAR DIAS MAIS TARDE” (fl. 2.492);

27/06/2008: “INTERLOCUTOR (LUIS PAULIELO) CONVIDA JOSE LUIS PARA ALMOCAREM JUNTOS, COBRA
UM FAVOR A RESPEITO DE UM PROCESSO E DIZ ‘DA PARA GANHAR UMA NOTINHA BOA SEM ASSUSTAR
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MUITO... DA PARA GANHAR UMA COISINHA BOA” (fl. 2.493);

28/06/2008: “JOSE LUIZ CONVERSA COM CARLA. ELA QUER REAVER OS BANNERS QUE FORAM
CONFISCADOS E ESPERA QUE NAO SEJA MULTADA. VAI LIGAR PARA ELE NA SEGUNDA PARA PEGAR O
MATERIAL. ELE JUSTIFICA QUE TEM UMA KOMBI QUE NAO E DELES RECOLHENDO O MATERIAL, MAS EM
OUTRO TRECHO, ONDE CARLA ‘PAGA’ ELE JA SABE QUEM FOI” (fl. 2.495);

30/06/2008: “CARLA LIGA PARA JOSE LUIZ COBRANDO A RECUPERACAO DE MATERIAIS APREENDIDOS 2
DA TERRACA TATUAPE E 4 DO ENCANTO GAFISA. ELE DIZ QUE VAI PROVIDENCIAR. ELA PERGUNTA SE
HAVERA MULTA E ELE DIZ QUE NAO” (fl. 2.856);

04/07/2008: “INTERLOCUTOR DE NOME CEZAR LIGA PARA JOSE LUIZ E PERGUNTA SE A
‘CORRRESPONDENCIA’ CHEGOU CERTO, A EMPRESA E PROMO LINE, JOSE LUIZ DIZ QUE SIM E CEZAR
DIZ COM ELE NAO TEM ERRO, E O MAIS SERIO POSSIVEL” (fl. 2.858);

08/07/2008: “ELITON DA HALEI AVISA JOSE LUIZ QUE O EMPREENDIMENTO ‘ESPACO MOOCA’ VAI ESTAR
EM CAMPO (SIGNIFICA ESTAR COM FAIXAS, PANFLETOS, MOCAS COM BANDEIRAS, ETC) E QUE NA
QUINTA-FEIRA ‘A GENTE MARTELA TUDO Al (PAGAMENTO DE PROPINA). JOSE LUIZ QUER SABER ONDE
SERA O LUGAR DA PROPAGANDA E ALERTA QUE NA RUA FERNANDO FALCAO NAO PODE. O
INTERLOCUTOR DISSE QUE TOMOU UMAS MULTAS, LOGO NO COMECO, E JOSE LUIZ ORIENTA PARA QUE
ELE PROCURE HELENINHA (NA REGIONAL) PARA QUE A MESMA FACA A DEFESA” (fl. 2.860);

10/07/2008: “WELLINTON (DO ESPACO MOOCA) LIGA PARA JOSE LUIZ DIZENDO QUE PRECISA ‘ACERTAR
DA SEMANA PASSADA’ (PAGAMENTO DE PROPINA). JOSE LUIZ DIZ QUE IRA RECEBER DEPOIS, POIS NAO
ESTARA NA REGIONAL” (fl. 2.860);

10/07/2008: “MARCOS DA JOAO TOBIAS DO FABIANO, LIGA PARA JOSE LUIZ DIZENDO QUE NAO
CONSEGUIU ‘ENTREGAR O FAX’ NA 32 FEIRA E GOSTARIA DE MARCAR PARA ENTREGAR A PROPINA. JOSE
LUIZ DIZ PARA QUE ELE ENTREGUE NA REGIONAL MESMO PARA ESPANTO DE MARCOS” (fl. 2.860);

10/07/2008: “JOSE LUIZ LIGA PARA ALINE DE UMA EMPRESA DE PROMOGOES E EVENTOS E DIZ ‘VOCES
NAO ESTAO APARECENDO” (DANDO A IMPRESSAO QUE PARARAM DE PAGAR PROPINA). ALINE DISSE
QUE PRECISA SABER COMO VAO FICAR AS MULTAS E JOSE LUIZ INFORMA PARA ENTRAR COM RECURSO
COM A HELENINHA” (fl. 2.860).

E mister investigar se “Heleninha” é Helena Reico Oshima, RF n.
465.626.1. “Heleninha”, alids, chegou a conversar com José Luiz Ferrari sobre o
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recolhimento de material:

28/06/2008: “LENINHA FALA COM JOSE LUIS DIZENDO QUE O PESSOAL ESTA LIGANDO E PREOCUPADO
POR CAUSA DA RECOLHA DE MATERIAL. QUER SABER E O PESSOAL PODE CONTINUAR, E LENINHA FALA
SE PODE FALAR COM O PESSOAL QUE PODE CONTINUAR E ZE LUIZ FALA QUE SIM E LENINHA FALA QUE
VAI AVISAR O PESSOAL” (fl. 2.494);

28/06/2008: “JOSE LUIZ FALA COM MULHER LENINHA REITERA QUE NAO TEM NENHUM PESSOAL DELE
ENVOLVIDO NA RECOLHA DE MATERIAL” (fl. 2.854).

Os interessados na distribuicao de panfletos e na exibicao de placas
sao orientados, por José Luiz, sobre os locais em que € possivel realizar a publicidade:

27/06/2008: “JOSE LUIS ALERTA O INTERLOCUTOR QUE NAO PODE FAZER EM UM DETERMINADO
LOCAL” (fl. 2.493);

28/06/2008: “JOSE LUIS FALA COM FELIPE SOBRE A RETIRADA DE FAIXAS, MAS COM MODERACAO” (fl.
2.493);

03/07/2008: “JOSE LUIZ DIZ PARA HOMEM QUE “ACABEI DE VER O SEU LADO AQULI... BESTA FOI ELE DE
TER DADO PORQUE NAO ERA A PERUA NOSSA”. DISSE AINDA QUE A RUA QUE NAO PODE E A RUA DA
MOOCA COM FERNANDO FALCAO (COLOCAR FAIXAS E PANFLETAR) PORQUE E PERTO DA CASA DO
VEREADOR E MANDA MUDAR O PONTO. NOME DO CARA DO FIAT E SINESIO FRASCALI” (fl. 2.857);

04/07/2008: “JOSE LUIZ FALA COM ANTONIO CARLOS. DIZ QUE PRECISA DEIXAR O "DOCUMENTO” COM
ELE. JOSE LUIZ DIZ QUE JA SAIU E PARA ENTREGAR NA SEMANA QUE VEM. ENTAO ANTONIO CARLOS
DIZ QUE IRA ENTREGAR NA 3. FEIRA. JOSE LUIZ DIZ OS LUGARES QUE NAO PODE PANFLETAR OU
DEIXAREM MENINAS COM BANDEIRAS (PAES DE BARROS COM RUA DA MOOCA, PAES DE BARROS COM
FERNANDO FALCAO E EM FRENTE A PREFEITURA). ANTONIO CARLOS DIZ QUE SEU CLIENTE RECLAMA
MUITO, FALA DO GERALDO, ALERTA PARA MANEIRAR, SENAO OS CARAS VAO PASSAR E PEGAR, QUE O
SUB-PREFEITO E QUE NAO QUER. DIZ QUE NA PAES DE BARROS MORA VEREADOR E QUE NAO PODE” (fl.
2.858);

04/07/2008: “JOSE LUIZ LIGA PARA CEZAR QUE NAO PODE COLOCAR BEXIGA NA AV. PAES DE BARROS
COM FERNANDO FALCAOQ. JOSE LUIS FALA COMO TRABALHAR E ALERTA PARA DEIXAR UMA COISA BEM

LIGHT PORQUE O SUBPREFEITO PASSA POR ALI DIRETO E NAO QUER” (fl. 2.858).
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E digna de destaque, outrossim, a participacdo de Llcia, que deve
ser identificada:

10/07/2008: “LUCIA FALA COM JOSE LUIZ A RESPEITO DE QUANTO COBRAR COM RELACAO A UM
SERVIGO”. DIZ QUE PERDE-SE UM POUCO, QUANDO TEM QUE ASSINAR, MAS NADA QUE SEJA INVIAVEL.
DIZ AINDA QUE E” MELHOR PINGAR DI QUE SECAR” E QUE JA FIZERAM OUTRO “SERVIGO” PARA O SR.
ANDRE” (fl. 2.861);

10/07/2008: “JOSE LUIZ LIGA PARA RONALDO DIZENDO QUE “AQUELE PRECO TA BOM DE 8 PAU”.
RONALDO CONFIRMA DIZENDO QUE E 8 MIL E SE PODE FECHAR PARA SABADO DE MANHA AFIM DE
FALAR COM HOMEM LA. JOSE LUIZ PASSA A LIGAGAO PARA LUCIA QUE MARCA AS 9:30 DA MANHA NO
LOCAL(fl. 2.861);

O servidor publico Ivanor é citado. Deve-se apurar o envolvimento
dele no esquema de propina:

27/06/2008: “JOSE LUIZ FALA COM GARCIA A RESPEITO DE UMA TERCEIRA PESSOA QUE ESTARIA
QUERENDO GANHAR O ESPAGCO DO JOSE LUIS E FALA DO IVANOR, GARCIA FALA QUE A LENINHA DISSE
QUE “ISTO Al ESTA UMA BAGUNGA, ESTA DANDO UMA MIXARIA, GARCIA QUER CONVERSAR
PESSOALMENTE, FORA DA REGIONAL, FALA SOBRE A LENINHA E DIZ QUE ELA FEZ A CABECA DE MARCUS
VINICIUS E DO ROGERIO” (fl. 2.852);

11/07/2008: “MAE LUCIA PERGUNTA SE ESTA TUDO BEM E JOSE LUIZ DIZ QUE ESTA PREOCUPADO, FALA
DO IVANOR” (fl. 2.862).

Depreendem-se das interceptacOes telefbnicas as participagbes de
Georges Marcelo Eivazian e de Felipe Eivazian:

04/06/2008: “FELIPE FALA COM HELBER, FALAM SOBRE PLACAS, FELIPE FALA QUE EMBORA JA HAVIA
FALADO COM ELE, AS MESMAS PLACAS NO FINAL DE SEMANA ESTAVAM NO MESMO LUGAR E FORAM
RECOLHIDAS E HELBER DIZ “JA FALEI COM O CARA DAI NE NAO BOTA NADA QUE EU TO CONVER... O
CARA PARECE QUE NAO TA NEM AI”, SENDO QUE FELIPE FALA QUE ASSIM QUE TIVER OS PAPEIS NA
MAO, COM FOTOS LIGA P/ CONVERSAR” (fl. 2.461);

28/06/2008: “JOSE LUIZ FALA COM FELIPE SOBE A RETIRADA DE FAIXAS, MAS COM MODERACAO, FELIPE
FALA QUE SO RETIROU DE ONDE O EDUARDO MANDOU EU TIRAR , E ZE LUIZ FALA PARA O FELIPE QUE
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AVISOU OS CARAS PARA NAO FAZER NA FRENTE DA SUB E O RESTO VAI, TEM UM CARA QUE TEM UM
MONTE DE PLACAS E ELA FALA QUE SO TEM UMAS 8 SO, CUIDADO SE NAO VAI QUEIMAR O FILME FEIO
PORQUE TEM UM MONTE DE CARAS, PERGUNTA SE O IVANOR FALOU COM VOCE” (f1.2.852);

03/07/2008: “FELIPE DIZ PARA JOSE LUIZ QUE PRECISA ACERTAR AQUILO QUE TINHAM COMBINADO”
(fl. 2.857).

José Luiz Ferrari revelou, em telefonema, que o esquema era
chefiado por Rogério Lopes, ex-Chefe de Gabinete da Subprefeitura da Mooca:

04/07/2008: “HOMEM DIZ PARA JOSE LUIZ, TEU ENVELOPE ESTA AQUI E OS MENINOS VAO LEVAR OS
DOIS JA NA SEMANA, NA SEMANA TUDO BEM, ISTO TUDO BEM, ESSA SEMANA VOU FICAR MAIS CEDO,
VOU TE MANDAR NA 3. FEIRA, JOSE LUIZ ALERTA QUE TEM LUGARES QUE NAO PODEM FAZER NADA.
ACOMPANHA AS MINHAS MULTAS Al QUE E PARA DAR O VEREDITO, UE E O QUE FOI COMBINADO
INTERLOCUTOR DIZ, HOMEM Al QUEM DA O VEREDITO E VOCE? JOSE LUIZ DIZ: OH NAO. SE FOSSE EU
TAVA MOLE. O CHEFE DE GABINETE. INTERLOCUTOR DIZ MAS ELE VAI DAR O VEREDITO A FAVOR
NOSSO, NAO VAI? JOSE LUIZ DIZ TEM QUE DA NE O DESGRACADO, TEM QUE DA. SO SE ESSE MALDITO
ROER A CORDA, MAS ELE TEM QUE DAR” (fl. 2.859).

Realmente, esse fato é verossimil, porquanto, diante de algumas
apreensoes nado autorizadas, Rogério Lopes cobra explicacdes de Alex:

30/06/2008: “ROGERIO FALA COM ALEX — PERGUNTA SE ELE TA AUTORIZANDO O “JOTINHA” A DAR
CARRO P/ MOTORISTA NOS FINAIS DE SEMANA PARA FAZER PLACA, E ALEX NEGA, DIZENDO QUE
SOMENTE MARCUS VINICIUS, FELIPE E MARCELO EIVAZIAN DAO AUTORIZAGAOQ" (fl. 2.820).

Mostra-se necessario definir responsabilidades funcionais, inclusive
de agentes publicos nao referidos nas interceptacoes telefonicas.

Impende investigar igualmente se em alguma oportunidade a
apreensdo de publicidade imobilidria ensejou cumprimento as medidas prescritas pelo
item 4 da Portaria Intersecretarial n. 254/08 — SEHAB/SMSP.

Por conseguinte, sindicancia devera ser instaurada.
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2.4 — Pagamento de propina para regularizacao de edificacoes

Interceptacdes telefonicas sinalizaram que, ndo se sendo possivel a
regularizacao da edificacao (regularmente), havia outra alternativa: o pagamento de
propina.

No didlogo entre Rogério Lopes, Chefe de Gabinete, e a arquiteta
Cristina Minakava Scatena, socia da CMS Arquitetura Assessoria e Projetos Ltda (fls.
2.209/2.211), isso fica evidenciado:

26/06/2008: “"ROGERIO FALA COM CRISTINA — CRISTINA FALA QUE FOI NA TAM E QUE NAO TEM COMO
REGULARIZAR A OBRA, QUE TEM QUE SER DAQUELE JEITO, SENDO QUE ROGERIO FALA QUE ENTENDEU,
CRISTINA FALA QUE FALOU P/ O CLIENTE QUE NAO COSTUMA FALAR, QUE NINGUEM SABE, E O CLIENTE
PERGUNTA SE E MUITO CARO QEUANTO, E CRISTINA DIZ QUE FALOU QUE FICA UNS 60,70, O CLIENTE
ACHOU CARO MAS DIZ QUE VAI PENSAR. CONVERSAM SOBRE POSTOS DE GASOLINA E DEPOIS SOBRE
CARRO ZERO KM, SENDO QUE ROGERIO DIZ QUE SE DEPENDER DELE ANO QUE VEM CRISTINA TERA O
CARRO QUE DESEJA” (fl. 2.819);

27/06/2008: “ROGERIO FALA COM CRISTINA — ROGERIO FALA QUE CONVERSOU COM IVANOR E QUE IRA
ASSINAR AQUELE INDEFERIMENTO, AVISA O CARA P/ NAO SE ASSUSTAR QUE TEM QUE ENTRAR COM
NOVO PROCESSO. CRISTINA PEDE P/ ROGERIO FALAR COM ELE (IVANOR) POIS PEDIU MUITO E
ROGERIO ACHA MELHOR QUE CRISTINA CONVERSE COM ELE” (fl. 2.819);

27/06/2008: “ROGERIO FALA COM CRISTINA — ROGERIO PERGUNTA SE ELA FALOU COM IVANOR SOBRE
AQUELE OUTRO NEGOCIO E CRISTINA DIZ QUE AINDA NAO PORQUE NAO CONSEGUIU FALAR COM O
CARA, E QUE IVANOR FALOU QUE ELA PRECISA TIRAR COPIA DO PROCESSO, MAS NAO SABE SE O CARA
VAI QUERER FAZER, O CARA NAO TEM ESCOLHA E IRA PASSAR METADE DAQUILO QUE IVANOR FALOU
(fl. 2.819).

Cita-se Ivanor como responsavel pelo processo. Cumpre ressaltar
que Ivanor é servidor publico municipal. Seu nome completo é Ivanor Batista da Silveira,
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RF n.316.289.3.

Torna-se indispensavel a instauragdo de sindicancia, para
investigacao do favorecimento ao interessado, em troca do pagamento de vantagem
indevida. O processo administrativo correspondente deve ser requisitado, objetivando a
sua analise.

2.5 - Caso WE e CONTRU

E mister verificar se foi instaurada sindicancia ou apuracdo
preliminar, com o fito de investigar eventual irregularidade no CONTRU.

Em telefonema, Rogério Lopes e a arquiteta Cristina comentaram o
seguinte:

27/06/2008: “ROGERIO FALA COM CRISTINA — FALA SOBRE A REPORTAGEM DO ESTADAO E DA FOLHA
QUE FALA SOBRE A WE, ENVOLVENDO UM TAL DE PAULO DO CONTRU, ONDE HOUVE UMA ESCUTA
TELEFONICA DA POLICIA FEDERAL, ROGERIO FALA P/ CRISTINA AVISA-LO, POIS TEM BOAS CHANCES DE
SER ELE E ESPERA QUE ELES NAO DESCUBRAM” (fl. 2.820).

2.6 — Revista Planeta Mooca e anuncios

Como exposto no relatério de fls. 2.824/2.845, a revista Planeta
Mooca, realmente, ressalta a gestao do entao Subprefeito da Mooca, Eduardo Odloak (fls.
2.824/2.845).

Nessa revista, ha 07 (sete) anunciantes, muitos dos quais, segundo a
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investigacao policial, ndo teriam alvara de licenga de funcionamento (fls. 2.213/2.214).

Sobre a Sinete, Georges Marcelo Eivazian externou:

02/07/2008: “MARCELO FALA COM HOMEM, FALA DE ROGERIO E ELE PEGOU DEZ PAUS NA SINETE PARA
FAZER A REVISTA E OS CARAS VAO PEGAR ELE” (fl. 2.708).

O anuncio da Sinete pode ser conferido a fl. 2.830

Outra publicidade curiosa é o do escritorio de arquitetura de Cristina
Minakava Scatena, que mantinha contatos telefonicos com Rogério Lopes, nos quais era
tratado inclusive o pagamento de propina para regularizacao de edificagdes (fl. 2.841).

Depara-se com fatos que devem ser investigados por meio de
sindicancia.

2.7 — Processo administrativo 2008-0.135.995 e advocacia administrativa

Apesar do nimero do processo estar incompleto, é de rigor a
apuracao de eventual concessao de vantagem ilicita.

Em telefonema, Georges Marcelo Eivazian disse:

02/07/2008: “MARCELO FALA COM HOMEM, TOCA A OUTRA LINHA HOMEM CLAUDIO AMIGO DO
OSWALDO O BACANA FALA QUE ESTA COM UM PROCESSO 2008-0135995. CODIGO DE OBRAS E DE
EDIFICACOES 0AI, EU FALEI COM FELIPE, ME PASSA UM FAX AMANHA NO 2618-1080 ESTA COM
TONINHO” (fl. 2.710).

Servidor publico conhecido como “Toninho” deve ser identificado.

Impde-se a inauguracao de sindicancia.
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2.8 — PSIU e eventual favorecimento a bares e restaurantes

Em 30/06/2008, Georges Marcelo Eivazian recebe um pedido de
interferéncia junto ao PSIU:

30/06/2008: *MARCELO FALA COM REIS, DOUGLAS E REIS PEDE A INTERFERENCIA DE MARCELO JUNTO
AO PSIU, MANDA FALAR COM O CLEITON E MILTON" (fl. 2.705).

Em novo telefonema, Georges Marcelo € pressionado por Reis:

30/06/2008: ‘MARCELO FALA COM HOMEM, REIS E FALA QUE DEPUTADO FALOU PARA VOCE RESOLVER
ISTO” (fl. 2.706).

Georges Marcelo Eivazian volta a indicar, em outro telefonema,
Milton:

30/06/2008: “MARCELO FALA COM DOUGLAS, E PERGUNTA SE TEM ALGUM HOMEM NO PSIU, VOCE SER
ATENDIDO PELO MILTON HATISUMORA, E MEU BRODER” (fl. 2.707).

Além disso, existem indicios de que Georges Marcelo Eivazian avisava
0s bares acerca de provaveis agOes fiscalizatorias:

02/07/2008: “MARCELO FALA COM NARDINHO, FALA QUE COMPLICOU A SITUACAO AQUI SOBRE O SEU
BAR, E MAIS QUATRO BARES, FECHA O BAR HOJE A 1:00 HORA” (fl. 2.708).

Tudo deve ser apurado em sindicancia.

2.9 — Desaparecimento de mercadorias apreendidas

39



PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO
SECRETARIA MUNICIPAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
DEPARTAMENTO DE PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Folha de Informacé&o n°

Do Processo n° 2008-0.220.993-5 em 27/03/2009 (a)

As fls. 2.233/2.234, consta denuUncia contra Antonio Basic,
encarregado técnico da UTF (desvio de mercadorias apreendidas), bem como contra
Dagoberto e Romualdo Alcarraz (venda de barracas apreendidas).

A denulncia é ratificada por Antonio Ademar Jacinto de Souza: Parte
das mercadorias apreendidas nas operagoes, as quais estavam no depdsito da
Subprefeitura da Mooca foram furtadas. Diante disso, o declarante, acompanhado dos
servidores Paulo e Mauricio Francisco, vulgo "Azeitona”, compareceram no 8° DP onde foi
elaborado o BO n° 473/2007 (fl. 2.232).

A subtracdo de mercadorias do depdsito merece ser investigada.

3. Prisoes de Marcos Medeiros da Silva e Manoel Messias de Lima e
interceptacio telefonica?

Em telefonema, Rogério Lopes indagou de “Jota” quem era o
responsavel pelas autorizacdes de saida de veiculos para apreensao de placas. Depois de
“Jota” ter asseverado que nunca autorizou ninguém, Rogério Lopes disse que quem
apreendia as placas era “o tranqueira do Marcos cabecdao”, que ja “foi em cana”.
Acrescentou que: “se precisar armar para mais um ele arma, porque Jota sabe muito
bem que foi ele quem armou para o cabecao ir em cana” (fl. 2.821).

Cumpre esclarecer que esse didlogo versa sobre a prisdo de Marcos
Medeiros da Silva. Além desse servidor publico, foi preso, na mesma oportunidade,
Manoel Messias de Lima.

Nos autos dos inquéritos administrativos especiais, em que foram
processados Marcos e Manoel, houve alegacao nao provada de que o flagrante foi
forjado.

% A indicacao de folhas refere-se ao processo administrativo 2008-0.209.008-3
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As teses da defesa foram afastadas com os seguintes argumentos:

Eventual preparacdo do flagrante, por se tratar de questido de direito penal,
interfere apenas na configuracdo de crime - € crime material, a concussdo € crime formal -, ndo
repercutindo na falta disciplinar.

Ainda, o flagrante preparado ndo se confunde com o esperado.

Rogério Greco explica que:. no flagrante preparado, o agente é estimulado pela
vitima, ou mesmo pela autoridade policial, a cometer a infracao penal com o escopo de prendé-lo. A vitima
e a autoridade policial, e até terceiros que se prestem a esse papel, sdo conhecidas como agentes
provocadores. Ja no flagrante esperado nao haveria essa estimulacdo por parte da vitima, da autoridade
policial ou mesmo de terceiros, no sentido de induzir o agente a pratica do delito. O agente aqui ndo é
induzido a cometer delito algum. Nesses casos, tendo a autoridade policial prévio conhecimento da
intencao do agente em cometer a infragdo penal, o aguarda, sem estimuld-lo a absolutamente nada, e
cuida de todos os detalhes de modo a evitar a consumagdo do crime. Fala-se, nessa hipotese, em
possibilidade da tentativa (Curso de Direito Penal, Parte Geral, v.1, Editora Impetus 52 ed, p.327).

Os policiais ndo provocaram a situacdo, apenas aguardavam novo exaurimento da
infragdo.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete: Nao ha que se falar, assim, em crime impossivel
pelo flagrante preparado, quando ocorre a intervengao policial apenas na fase de pagamento da vantagem
indevida, quando ja consumado o delito pela simples exigéncia daquela (RT 691/314). (Manual de Direito
Penal, v.3, Atlas 169 ed., p. 321).

Ademals, a tese do flagrante preparado ndo guarda harmonia com a verséo de que
0 comparecimento no estabelecimento comercial ocorreu, visando a compra de um carrinho.

Portanto, a titulo de argumentacdo, ainda que se admitisse a
preparacao do flagrante, o fato é que Marcos e Manoel estiveram na loja, visando ao
recebimento de vantagem indevida; deste modo, mesmo que Rogério Lopes, ciente da
atuacao da Policia Civil, tivesse ordenado a realizacdao da visita, para obtencdo de
propina, o ilicito disciplinar estaria igualmente caracterizado, pois, repita-se, eventual
preparacao do flagrante, por se tratar de questao de direito penal, interfere apenas na

configuragdo de crime — e crime material, a concussao é crime formal.
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Ademais, no que se refere especificamente a conduta de Marcos
Medeiros da Silva, ja tinham ocorrido, antes do dia da prisao, exigéncias e recebimentos
de vantagens indevidas, bem como omissdo na pratica de ato de oficio.

Assim sendo, a existéncia do resumo da interceptacao telefénica, em
gue Rogério Lopes comenta que “armou” para Marcos, ndo os isenta de responsabilidade.

Posto isso, as conclusdes da Comissao Processante Permanente 111,
exaradas nos relatorios finais, devem ser mantidas.

4. Conclusao
Ante todo o exposto, sugiro:

I — nos termos do artigo 93, inciso III, alinea &, do Decreto n. 43.233/2003, a aplicagdo
da pena de DEMISSAO A BEM DO SERVICO PUBLICO ao indiciado NILSON ALVES
DE ABREU, RF n. 472.598.1 — 3° vinculo, com fundamento no artigo 189, inciso VI,
da Lei n. 8.989/79, restando caracterizadas, outrossim, as violacdes as normas dos
artigos 178, incisos III, XI e XII, e 179, caput e inciso III, do diploma legal referido;

II - nos termos do artigo 93, inciso III, alinea h, do Decreto n. 43.233/2003, com relacao
aos ex-servidores publicos FELIPE EIVAZIAN, RF n. 759.915.3, ¢ GEORGES
MARCELO EIVAZIAN, RF n. 755.048.1, a ANOTACAO EM PRONTUARIO
FUNCIONAL de que, se estivesse em exercicio, responderia a INQUERITO
ADMINISTRATIVO ESPECIAL;

III — nos termos do artigo 93, inciso III, alinea h, do Decreto n. 43.233/2003, a
REMESSA A PROCED 222 DE COPIA DOS AUTOS (processo2008-0.209.008-3),
a partir de fl. 1.635, visando apurar as irregularidades indicadas no item 2.1;

IV — nos termos do artigo 93, inciso III, alinea h, do Decreto n. 43.233/2003, a
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instauracao de SINDICI?\NCIA, com fundamento no artigo 203, da Lei n. 8.989/79,
objetivando investigar os fatos descritos nos itens 2.2, 2.3, 2.4, 2.5, 2.6, 2.7, 2.8 € 2.9;

V - nos termos do artigo 93, inciso III, alinea h, do Decreto n. 43.233/2003, a
EXPEDICAO DE OFICIO AO MP/SP, instruido com copia do relatdrio final, para as
providéncias cabiveis, tendo em vista a existéncia do PJC — CAP n.350/2008 — 102 PJ e
do Procedimento Administrativo Criminal n. 02/2008.

Sao Paulo, 27 de margo de 2009.

DANIEL GASPAR DE CARVALHO

Procurador Presidente — relator
RF 753.840.5.00 OAB/SP 224.498
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