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LUIZAO, José Mauro. Suspensdo da execucdo de medidas judiciais deferidas em agéo
civil publica para a tutela de interesses ambientais. 2013. 283 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina. 2013.

RESUMO

Trata do instituto denominado Suspensdo da Seguranca, que permite suspender os efeitos de
decis@es judiciais que acarretem lesdo a interesses publicos, e da inadequacdo da sua atual
conformagdo para a retirada da eficAcia de medidas deferidas em acdo civil publica em
matéria ambiental. Anota que prevalece o entendimento de que o Instituto tem o seu mérito
restrito, em face de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial, a anélise da ameaca ao
interesse do Poder Publico, vedada a consideracdo acerca do interesse tutelado pela deciséo
cuja eficacia se pretende suspender. Ressalva que essa limitagcdo, que configura, a um
primeiro exame, violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, somente é admitida
em face da supremacia do interesse publico sobre o particular. Pondera que esse fundamento
de constitucionalidade, haurido do mandado de seguranca, acdo destinada a tutela de
interesses individuais, deve ser revisto em relacdo ao ambiente tutelado em acéo civil publica,
que é igualmente interesse publico. A partir de casos concretos, demonstra que a atual
conformacdo do pedido de suspensdo de seguranca € causa da inefetividade da tutela
jurisdicional em matéria ambiental, além de provocar distor¢Ges na atividade jurisdicional e
no manejo da acédo civil publica, a0 mesmo tempo em que pode induzir o Poder Publico a
descuidar do seu dever de protecdo ao meio ambiente. Conclui que, contrastando-se interesses
igualmente publicos, é inadmissivel a prevaléncia absoluta do interesse econdmico, sem que
se permita invocar a tutela jurisdicional para sopesa-lo com o interesse ambiental e
estabelecer solugdo consentanea com os principios da proporcionalidade, da racionalidade e
da proibicédo de excesso. Propde mudanca da conformacdo do instituto, de modo a permitir-se
a realizacdo, no processo de suspensdo, da ponderacdo entre o interesse ambiental tutelado
pela acdo civil publica e a ameaca de lesdo a economia afirmada no Pedido de Suspenséo.
Ressalva que a analise do mérito pode ser efetuada sem dilacdo probatdria. A modificacdo
proposta é passivel de implementacéo por interpretacao jurisprudencial, embora recomendada
a alteracéo legislativa, mas implica a retirada da vigéncia da regra da ultratividade da decisao
suspensiva. Conclui que a solucdo proposta, além de amoldar o Instituto a Constituicdo, pode
levar a uma maior efetividade da tutela ao meio ambiente, acrescida de aprimoramento no
modo de se formular, fundamentar e deferir pedidos em acdo civil publica.

Palavras-Chave: Suspensdo de seguranca. Acao civil publica. Ordem econémica. Meio
ambiente. Ponderagéo.



LUIZAO, José Mauro. Suspension of the execution of legal proceedings deferred in public
civil action to safeguard environmental interests. 2013. 283 p. Thesis (Master’s Degree in
Negotiation Law) — Londrina State University, Londrina, 2013.

ABSTRACT

This paper is about the institute called Suspension of Writ of Mandamus, which enables the
suspension of the effects of judicial decisions that may bring about damages to public
interests, and the inadequacy of its current conformation for the withdrawal of the
effectiveness of measures deferred in civil action on environmental issues. It stresses the
prevailing understanding on the fact that the Institute has its merits restricted, in view of
doctrinal and jurisprudential interpretation, due to threat is represents to the interest of the
Government, barring the consideration about the interest protected by the decision whose
effectiveness is intended to be suspended. It safeguards that such a restriction, which
configures, at first glance, the violation of the principle of non-obviation of jurisdiction, is
only allowed in view of the supremacy of public interests over private ones. It takes into
account that such a constitution basis, exhausted from the writ of mandamus, action aimed at
safeguarding individual interests, should be reviewed in relation to the environment protected
in public civil action, which is also of public interest. It demonstrates, on the grounds of
actual cases, that the current conformation of the request for the suspension of writ of
mandamus is due to the ineffectiveness of judicial safeguard when it comes to environmental
matters, besides distorting judicial activities and the management of civil actions, while it
may simultaneously induce the Government to neglect their duty to protect the environment.
It concludes that, in contrast to public interests, the absolute predominance of economic
interests is inadmissible, without allowing the appeal to the judicial safeguard so as to balance
it with environmental interests and establish a solution in accordance with the principles of
proportionality, rationality and prohibition on abuse of power. It proposes changing the
conformation of the institute so as to allow the achievement, regarding the suspension
process, of the weighting between environmental interests safeguarded by civil actions and
the damage threat to the economy stated in the Order of Suspension. It stresses that the
analysis of the merit may be accomplished without probative delay. The proposed amendment
is subject to the implementation by means of judicial interpretation, although the legislative
amendment is recommended in such cases, though it implies the withdrawal of the validity of
the ultra-activity rule of the suspensive decision. It concludes that the proposed solution, in
addition to adjusting the Institute to the Constitution, can lead to greater effectiveness of the
environment safeguard, besides improving the way that claims are formulated, substantiated
and upheld in civil actions.

Keywords: Suspension of Writ of Mandamus. Public Civil Action. Economic Order.
Environment. Balancing.
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INTRODUCAO

O instituto denominado suspensdo da seguranca tem por finalidade retirar a
eficécia de decisfes judiciais ndo transitadas em julgado e que representem ameaca de leséo a
ordem, a salide, a seguranca e a economia publicas.

Trata-se de instrumento processual que se sobrepfe aos meios recursais de
que dispde o Poder Pablico para obter a reforma ou a anulacdo das decisdes que afetem os
seus interesses. A sua justificativa é a necessidade de um mecanismo rapido e eficiente para
suspender decisGes que acarretem prejuizos aos interesses publicos, como a imposi¢do de
politicas publicas, a restricdo ao exercicio do poder de policia e o impedimento ou a
postergacdo de realizacdo de obras ou servicos inseridos na politica de desenvolvimento do
Estado. E instrumento que caracteriza assimetria no tratamento das partes processuais, porque
somente o Poder Publico pode dele valer-se, restringindo-se ao particular a utilizacéo das vias
recursais comuns.

Prevalece nos tribunais o entendimento de que o mérito do pedido de
suspensdo se restringe a demonstragdo do interesse publico ameacado, ou seja, a ordem, a
salde, a seguranca e a economia publicas, vedada a apreciacao sobre o interesse tutelado pela
decisdo que se pretende suspender. Em consequéncia, caracterizada a ameaca a algum desses
interesses publicos, a execucdo da decisdo judicial concedida contra o Poder Publico podera
ser suspensa, ainda que tenha sido prolatada em perfeita consonancia com as regras do direito,
gue seja reputada justa e que espelhe fielmente a realidade dos fatos.

A impossibilidade da apreciagdo, no ambito do pedido de suspensdo de
seguranca, das razdes de fato e de direito que fundamentaram a decisdo concedida contra o
Poder Pablico, com vistas a verificar se, no caso concreto, deveria de fato ser ela suspensa,
caracteriza, em um primeiro exame, violagdo ao principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. No que concerne a suspensdo de medida concedida em acdo civil publica, a
situacdo € agravada pela previsdo legal de que a decisdo suspensiva vigora até o transito em
julgado da acdo principal.

O instituto é reputado em conformidade com a Constitui¢do, no entanto, em
razdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Essa justificativa decorre da origem da suspensdo de seguranca, atrelada ao
mandado de seguranca, acdo que se destina a tutelar interesses preponderantemente

individuais.
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Entretanto, no ambito das acdes coletivas, especialmente na acdo civil
publica, tutela-se interesses igualmente qualificados como publicos, como € o caso da
preservacdo ambiental. Contrastam-se, portanto, interesses igualmente publicos, de sorte que
ndo se ha de admitir a prevaléncia absoluta de um deles, sem que se permita invocar a tutela
jurisdicional com o escopo de sopesa-los e estabelecer a solugdo juridica consentanea com 0s
principios da proporcionalidade e da racionalidade.

Por conseguinte, embora reputado constitucional e democratico, o instituto
da suspensdo da seguranca merece ainda melhor reflexdo acerca de alguns pontos néo
suficientemente apreciados, especialmente no que se refere ao seu uso nas agoes coletivas. A
legislacdo aplicavel e a construgédo jurisprudencial ndo ofereceram ainda uma conformacéo
cientificamente adequada, quando em contraste interesses igualmente publicos e relevantes.

O trabalho faz um recorte tematico, tratando especialmente da suspenséo,
com fundamento na ameaca a ordem econbmica, da execucdo de decisdes judiciais
concedidas contra o Poder Publico no ambito de acdo civil publica destinada a tutela de
interesses ambientais.

Identifica-se o0 problema na impossibilidade de se postular, no processo de
suspensdo, a possibilidade da prevaléncia do interesse ambiental tutelado pela deciséo
contraria ao Poder Publico. O problema € agravado pela previsao legal de que a decisdo que
defere o pedido de suspensdo vigora até o transito em julgado da acdo civil publica.

Pretende-se demonstrar que é juridicamente adequado apreciar, no ambito
do processo de suspensdo, a magnitude e a relevancia da lesdo ao interesse ambiental
reconhecida na medida deferida contra o Poder Publico, em contraste com a ameaca a ordem
econbmica. Ndo se trata de devolver ao Presidente do Tribunal a apreciacdo do mérito da
decisdo cuja eficacia é objeto do pedido de suspensdo, mas de sopesar a lesdo ao interesse
ambiental que a decisdo atacada reputou violado, cotejando-a com a lesdo a economia
demonstrada no pedido de suspensdo, de modo a estabelecer, considerando os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, a solu¢do que melhor garanta a prevaléncia do interesse
publico. A analise do mérito seria efetuada sem dilacéo probatdria, mediante cotejo da ameaca
a ordem econbmica afirmada no pedido de suspenséo, objeto de prova pré-constituida, com o
dano ambiental reconhecido na deciséo proferida contra o Poder Publico.

A solucdo possibilitaria o imediato pronunciamento judicial acerca da
contrastabilidade do interesse ambiental ao econémico, determinando a prevaléncia de um ou
de outro ou a compatibilizacdo de ambos. A celeridade e a eficacia do instituto da suspensao

ficariam razoavelmente preservadas, porque ndo se admitiria dilagdo probatoria.
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Percebe-se que a proposta implica uma divisdo dos riscos entre 0s interesses
ambiental e econdmico, diversamente do quadro atual que atribui total e incondicionada
preponderancia a este ultimo.

Ao mesmo tempo, o quadro proposto atribui grande responsabilidade ao juiz
de primeiro grau e, indiretamente, ao autor da acdo civil publica, especialmente no que se
refere ao pedido e ao deferimento de tutelas antecipadas.

Malgrado as dificuldades de implementacdo e a compreensivel resisténcia
do Poder Publico, vislumbra-se a possibilidade da adequagdo do instituto da suspensdo aos
preceitos constitucionais, além de uma contribuicdo para efetividade da tutela dos interesses
ambientais. Adicionalmente, pode-se cogitar de contribuicdo para o aperfeicoamento dos
estudos de impacto ambiental exigidos para empreendimentos potencialmente poluidores.

A metodologia adotada consistiu em pesquisa bibliografica, com o objetivo
de analisar a doutrina e a jurisprudéncia, o que permitiu identificar o problema da utilizagéo
da suspensdo de seguranca em acdo civil publica em matéria ambiental. Foi empregada
também pesquisa documental, consistente na analise de dispositivos legais, como a legislacéo
que rege a suspensdo de seguranca, a regulamentacdo constitucional e infraconstitucional da
ordem econdmica e da preservacdo ambiental, além das normas processuais pertinentes.

O estudo assumiu contornos mais precisos ao se analisar 0 caso concreto
emanado de diferentes decisdes judiciais relativas a Usina Hidrelétrica de Maua.

Buscou-se, a partir desta anélise, demonstrar que a atual conformacéo do
pedido de suspensdo de seguranca € causa da inefetividade da tutela jurisdicional em matéria
ambiental, além de provocar distor¢des na atividade jurisdicional e no manejo da acao civil
publica, a0 mesmo tempo em que pode induzir o Poder Publico a descuidar do seu dever de
protecéo ao meio ambiente.

Formulou-se, em seguida, a proposta de revisdo do &mbito de apreciacdo do
mérito do pedido de suspensdo de tutela do meio ambiente deferida em acéo civil pablica.

O primeiro capitulo é dedicado a uma analise dos principais aspectos do
instituto da suspensdo de seguranga, como sua regulamentacdo, sua natureza juridica e seu
procedimento, procedendo-se, no entanto, um recorte de alguns de seus pontos mais
controvertidos e de especial importancia para esse trabalho, os quais foram apreciados no
capitulo subsequente.

O segundo capitulo analisa os aspectos relativos aos fundamentos de
constitucionalidade da suspensdo de seguranca, 0 &mbito de apreciacdo do mérito do pedido, o

limite temporal da vigéncia da decisdo que suspende os efeitos da medida concedida contra o
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Poder Publico e é encerrado pelas consideracfes sobre 0 uso suspensdo em acles coletivas
destinadas a tutelas de interesses transindividuais.

O terceiro capitulo trata mais detalhadamente da ordem econdmica e do
interesse ambiental, em uma relagdo de imbricagdo, conflito e complementariedade que
conforma o que se denomina desenvolvimento sustentavel.

O capitulo final analisa a constitucionalidade da atual conformacdo do
pedido de suspensdo e trata da proposta de revisdo do ambito de apreciacdo do mérito do
pedido, no que se refere a medidas concedidas contra o Poder Publico, no &mbito de agéo civil
publica destinada a tutela de interesses transindividuais, especialmente o ambiental.
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1 A SUSPENSAO DA SEGURANCA - ASPECTOS PRINCIPAIS

Embora a suspensdo da seguranca ndo ocupe mais do que um artigo em cada
um dos trés diplomas legais que a regulamentam, a sua exata compreensdo demanda esforcgo
compativel com a sua importancia no quadro geral dos institutos processuais, especialmente
no que se refere aos litigios contra o Poder Pablico. Dedica-se assim esse capitulo inicial a
fornecer uma visdo geral do instituto, destacando inicialmente a sua origem remota, seus
similares no direito comparado e o histérico de sua evolugdo no direito brasileiro. Em
seguida, é analisada a sua controvertida natureza juridica, finalizando o capitulo a analise dos
principais aspectos de seu procedimento.

Procede-se, no entanto, um recorte metodoldgico em relacdo a alguns dos
aspectos do instituto, mais especificamente seus fundamentos de validade, seu ambito de
apreciacao do mérito, a regra da ultratividade e a sua aplicabilidade nas a¢des coletivas, para

melhor analise no capitulo seguinte.

1.1 HISTORICO E EVOLUCAO LEGISLATIVA DA SUSPENSAO DE SEGURANCA

A suspensdo da seguranca tem um historico relativamente longo no quadro
geral dos institutos processuais brasileiros, desde a sua introducdo no ano de 1936. Atrelada
historicamente a0 mandado de seguranca, sua introducédo se justificou como instrumento para
preservar a supremacia do interesse publico sobre o particular. Desde entdo, a mais
significativa alteracdo da conformacdo do instituto foi a extensdo da sua aplicabilidade para
todas as espécies de acOes, inclusive as aces coletivas destinadas a tutela de interesses

transindividuais.

1.1.1 Origem Remota e Direito Comparado

O instituto da suspensdo da seguranga tem sua origem remota atribuida ao
mecanismo da intercessio do processo romano formulario, que consistia em um veto de
magistrado de mesma hierarquia ou superior a execucao de um ato prolatado por outro juiz.
Permitia-se que a parte vencida obtivesse 0os mesmos efeitos dos modernos recursos, em um

sistema em que, de regra, a sentenca prolatada pelo juiz singular produzia coisa julgada. A
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intercessio era assim, ao lado da revocatio in duplum e da restitutio in integrum, meio
processual disponivel para provocar o reexame das sentencas durante o periodo republicano®.

Mecanismos semelhantes a suspensdo da seguranca sdo encontrados em
ordenamentos juridicos estrangeiros, especialmente naqueles que adotam institutos
processuais similares ao mandado de seguranca brasileiro, como o juicio de amparo originario
do direito mexicano®.

Assim, com a finalidade de proteger interesses publicos relevantes dos
efeitos da execucdo de tutelas jurisdicionais concedidas contra o Poder Publico, a legislacdo
que regulamenta o juicio de amparo mexicano determina que a suspensdo do ato
administrativo impugnado nao pode ser deferida se dela decorrer “prejuizo ao interesse social
ou malferimento a disposicdes de ordem publica™.

Na legislacdo argentina, a medida protetiva requerida por meio do juicio de
amparo pode ser denegada caso a providéncia possa comprometer o servigo publico ou as
atividades essenciais do Estado. De igual forma, o recurso de amparo da Costa Rica é
também condicionado pela possibilidade da suspensdo da medida concedida contra o Poder
Publico, quando a execucdo da ordem judicial possa causar & Administracdo danos ou
prejuizos superiores aqueles que seriam causados ao requerente do amparo. Suspensa a
medida determinada em favor do autor, no entanto, devem ser adotadas cautelas para proteger
seus direitos e liberdades e ndo se frustrar os efeitos de uma eventual decisdo final do recurso
a seu favor”.

No direito europeu, o Tribunal Constitucional Alem&do somente concede
medidas cautelares em recursos de amparo ap0s ponderar 0s eventuais prejuizos decorrentes
da medida. No Direito austriaco, a medida que suspende a execucdo do ato administrativo
impugnado pode ser suspensa se dela puder decorrer prejuizo “a autoridade e ao interesse
publico”. Na Itélia, o Codigo de Processo Civil determina que a execugdo provisoria da
sentenca pode ser suspensa pelo Presidente do Tribunal competente para o julgamento do

recurso, quando ocorrerem graves motivos e a medida for urgente®.

! RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010b. p. 64.

As mencdes a seguir foram extraidas de referéncias dos autores citados, sem a analise das naturezas juridicas

dos respectivos institutos.

BEZERRA, Isabel Cecilia de Oliveira. Suspensdo de tutelas jurisdicionais contra o poder publico. Belo

Horizonte: Férum, 2009. p. 69,73.

* RODRIGUES, op. cit., p. 64.

> BEZERRA, op. cit., p. 71-72; GUTIERREZ, Cristina. Suspensdo de liminar e de sentenca na tutela do
interesse publico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 95.
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De forma semelhante, o writ of mandamus norte-americano ndo pode ser
concedido contra as autoridades administrativas “quando suas consequéncias sejam

manifestamente contrarias ao interesse publico™®.

1.1.2 Suspenséo de Seguranca no Direito Brasileiro’

A introducdo do instituto da suspensdo de seguranca no direito brasileiro
ocorreu simultaneamente com a regulamentacdo da acdo do mandado de seguranca,
positivado pela Lei n® 191, de 16 de Janeiro de 1936, apds a constitucionalizagdo do writ pela
Constituicao Federal de 1934.

O artigo 13 da Lei n° 191/1936 atribuiu aos presidentes da Corte Suprema e
da Corte de Apelacao a prerrogativa de suspender a eficacia de decisdes da Justica Federal ou
da Justica local, a requerimento do representante da pessoa juridica de direito publico, para
evitar grave lesdo a ordem, a saude ou a seguranca publicas. Previa ainda o sobredito artigo
13 que a suspensdo perduraria até o julgamento do feito, em primeira ou segunda instancias.

Bezerra aponta como precursora da suspensao de seguranca a disposi¢do do
§ 7° do art. 13 da Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894%. Referida lei, que dispunha sobre a
organizacdo e o processo da Justica Federal, inseriu em seu art. 13 a denominada acao
sumaria especial, destinada a invalidar atos ou decisGes de autoridades administrativas que
causassem lesdes a direitos individuais. O § 7° do art. 13 derminava que esses atos e decisdes
poderiam ser suspensos, desde que a ordem publica ndo restasse malferida.

Entretanto, embora a precitada Lei n°® 221/1894 possa efetivamente ser
considerada precursora do mandado de seguranca, ndo previa ela um mecanismo assimilavel
ao instituto da suspensdo de seguranca. Conforme observa Barbi em seu histérico sobre o
mandado de seguranca, uma das razdes do fracasso da acao sumaria especial criada pela Lei
n° 221/1894 foi precisamente o “defeito do sistema, que permitia a suspensao inicial do ato
impugnado, mas ndo levava a uma rapida decisdo da causa, 0 que acarretava ponderavel

99

desvantagem para a Administracdo™ . Como lembra o autor, longo foi ainda o caminho apés a

Lei n° 221/1894 até que se criasse efetivamente um mecanismo suficientemente rapido e

¢ BEZERRA, op. cit., p. 71.

” Histérico elaborado com apoio em: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010; BEZERRA, Isabel Cecilia de Oliveira. Suspensao de tutelas jurisdicionais contra
0 poder publico. Belo Horizonte: Forum, 2009; BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. Rio de
Janeiro: Forense, 2008; BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

8 BEZERRA, op. cit., p. 27.

° BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 30-32.
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eficaz para a imediata protecdo dos direitos do individuo contra o Estado, especialmente nos
casos em que o direito violado ndo pudesse ser substituido pela reparacdo pecuniaria. Dai a
tentativa de utilizacdo dos procedimentos possessérios e a ampliacdo do campo de incidéncia
do habeas corpus.

Parece, portanto, que a origem do instituto da suspensdo de seguranca deve
ser efetivamente atribuida ao artigo 13 da Lei n® 191/1936.

O pedido de suspensao de seguranca nao foi concebido como postulacéo a
suspensdo dos efeitos da deciséo jurisdicional que defere liminar em mandado de seguranca,
como atualmente se verifica, “mas como pretensdo a manutencdo da execucdo do ato
impugnado pelo mandado de segurancga, 0 que, em termos praticos, resulta em semelhantes
consequéncias”. Assim, desde os primdérdios da introducdo da suspensdo da seguranga no
ordenamento juridico brasileiro, os efeitos decorrentes da medida liminar ou da sentenca
mandamentais poderiam ser provisoriamente sustados até que o mandado de seguranca fosse

definitivamente julgado™. Assim, “a forma adotada pela lei era o Presidente do Tribunal

manter a execucao do ato impugnado até o julgamento do recurso, 0 que equivale a suprimir a
exequibilidade da sentenca até aquele julgamento™*.

Desde a sua previsdo original na Lei n° 191/1936, a suspensdo da deciséo
prolatada no mandado de seguranca ndo se vinculava, tal como até hoje se verifica, ao
eventual recurso cabivel contra a decisdo cujos efeitos da execucédo se pretendia suspender. O
projeto que deu origem a da Lei n® 191/1936 previa a vinculacdo entre o pedido de suspensao
e o recurso do Poder Publico, mas o dispositivo foi suprimido na redag&o final elaborada pelo
Deputado Levi Carneiro. O pedido de suspensdo, desde sua introducdo no ordenamento
juridico, portanto, ndo foi condicionado a qualquer outra providéncia adicional, ndo se
cogitando de sua implementacdo com carater acessorio ao evental recurso. N&o surgiu assim a
suspensdo de seguranca propriamente para atribuir efeito suspensivo ao recurso cabivel contra
a decisdo mandamental desfavoravel ao Poder Publico, mas para sustar os efeitos decorrentes
dessa tutela, quando caracterizada ameaca aos interesses ptblicos*?.

Retirado o status constitucional do mandado de seguranca pela Constitui¢éo
de 1937, o writ permaneceu na legislacéo infraconstitucional, passando a ser regulado, a partir
de 1° de fevereiro de 1940, pelos artigos 319 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de

1939. A previsdo da suspensdo da seguranca passou a constar do artigo 328 do CPC, com

10 BEZERRA, op. cit., p. 29.
1 BARBI, op. cit., p. 261.
12 BEZERRA, op. cit., p. 30-32.
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redacdo semelhante a do artigo 13 da Lei n® 191/1936, suprimindo-se, no entanto, a previsao
da duracéo do ato suspensivo até o julgamento do feito contida na lei revogada.

Entretanto, embora ausente a previsdo sobre a vigéncia da decisdo
concessiva do pedido de suspensdo, permaneceu o entendimento doutrinario de que a
suspensdo da execucdo da liminar concedida contra o Poder Publico se estenderia "até o
julgamento do feito, em primeira ou em segunda instancias”, nos moldes do que dispunha a
legislaco anterior™.

Restabelecido o assento constitucional do mandado de seguranga pela
Constituicdo de 1946, foi editada a Lei n® 1.533/1951, que regulamentou a agéo e revogou 0s
artigos do CPC de 1939 que dela tratavam. A previsao da suspensdo de seguranca foi mantida,
sem, contudo especificar os requisitos ou a duracdo da medida e ainda a quem era atribuida a
legitimidade para o seu ajuizamento (art. 13). Inovou-se, todavia, ao restringir-se a
possibilidade da suspensdo a execucdo de sentenca, excluindo-se a sua incidéncia sobre as
liminares. Digna de especial referéncia ¢ ainda a inovacdo caracterizada pela previsdo da
faculdade de interposicdo de agravo da decisdo concessiva da suspensdo. Ausentes a previsao
legal da possibilidade do agravo contra a decisdo que denegava a suspensao requerida pelo
Poder Publico e a referéncia ao “requerimento de interessado”.

Embora ausente a especificacio dos pressupostos autorizadores da
concessdo da suspensdo, a doutrina manifestou-se pela prevaléncia dos parametros da
legislacdo revogada, repudiando o entendimento de que a omisséo conferia liberdade
discrionaria aos presidentes dos tribunais™.

Por sua vez, a auséncia de previsao do cabimento do pedido de suspensédo
contra as medidas liminares contrariou pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial da
época’®. Com amparo na identidade de fins dos provimentos jurisprudenciais e na menor
importancia da liminar em relacdo a sentenca, reputou-se inutil o texto legislativo, se
literalmente interpretado, e prevaleceu o entendimento da possibilidade da suspensdo da
execucdo também da liminar*®.

Parcela da doutrina passou a entender que a auséncia de referéncia ao
“requerimento de interessado”, tal como previsto na legislagdo revogada, autorizava a

concessdo da medida de oficio pelo Presidente do Tribunal®’.

¥ Ibidem, p. 33.

¥ BARBI, op. cit., p. 261-262.
> BEZERRA, op. cit., p. 35.
* BARBI, op. cit., p. 173.

7 BEZERRA, op. cit., p. 36.
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O mandado de seguranca no direito brasileiro permaneceu regido pela Lei n°
1.533/1951 até a edicdo da Lei n° 12.016/2009. Sofreu, entretanto, diversas alteracdes,
inclusive algumas que limitavam o pleno exercicio do direito do impetrante. Assim, a Lei n°
2.770/1956 proibiu a concessdo de medidas cautelares que implicassem a entrega de bens
procedentes do exterior e subordinou a execucdo da sentenca ndo transitada em julgado a
prestacdo de caucdo. A Lei n° 4.348/1964 estabeleceu prazos para duracdo de medida liminar
e casos de sua caducidade, proibiu a concessdo de liminares e a execucdo de sentencas ndo
transitadas em julgado em matérias relativas a servidores publicos e estabeleceu nova
regulamentacdo das hipoteses de suspensdo de execucdo de liminares ou de sentencas. A Lei
n° 4.357/1964 proibiu a concessdo de liminares em mandados de seguranca requeridos contra
a Fazenda Nacional em algumas matérias'®.

A Lei n°® 4.348/1964, editada logo ap6s instaurado o regime de 1964, entre
outras medidas com a finalidade de dificultar a concessdo de liminares em mandado de
seguranca, alargou as hipoteses de deferimento do pedido de suspensdo, passando a incluir
como pressuposto a “grave lesdo a economia publica”, interesse que passou a se somar a
ordem, & satide e & seguranca ptblicas ja previstos desde a Lei n® 191/1936".

Aponta-se virtudes da nova legislacdo, especialmente a mencdo expressa
dos pressupostos da concessdo da medida, a indicacdo da legitimidade ativa e a vinculagdo da
atuacdo dos presidentes dos tribunais ao requerimento da parte. A Lei manteve a previsdo de
recurso apenas contra a decisdo concessiva do pedido de suspensdo, mas inovou
positivamente ao delimitar as condi¢fes de cabimento, tempestividade e efeitos. Louvavel
ainda a exigéncia de "despacho fundamentado” para o deferimento do pedido de suspensé&o.
Critica-se, todavia, a auséncia de previsao sobre a duracdo dos efeitos da tutela suspensiva,
repetindo a omiss&o do art. 328 do CPC de 1939 e da Lei n° 1.533/1951%.

A nova regulamentacéo do instituto pela Lei n°® 4.348/1964 voltou a prever a
possibilidade da suspensdo também das liminares contra o Poder Publico (art. 4°),
possibilidade que, como antes se referiu, j& havia sido albergada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, malgrado a auséncia de previsao na Lei n°® 1.533/1951.

A Constituicdo de 1967 previu nova modalidade de suspensdo de tutelas

jurisdicionais deferidas contra o Poder Publico, atribuindo competéncia ao Supremo Tribunal

¥ BARBI, op. cit., p. 35.

1% Barbi reputou inteiramente justificada a previsdo de suspensdo com fundamento na economia publica, “tendo
em vista 0s abusos verificados em execuc¢des de liminares e sentencas, com graves prejuizos para as financas
publicas” (BARBI, op. cit., p. 261-262).

20 BEZERRA, op. cit., p. 38-39.
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Federal, condicionada a peticdo do Procurador-Geral da Republica, para avocar, processar,
julgar e suspender os efeitos das decisGes judiciais prolatadas por quaisquer juizos ou
Tribunais, “quando decorrer imediato perigo de grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou
as financas publicas”, hipétese em que o conhecimento integral da lide lhe seria devolvido
(art. 119, I). Referida norma constitucional inaugurou a previsao do cabimento do pedido de
suspensdo de tutelas deferidas contra o Poder Publico em acdes judiciais diversas da acéo de
mandado de seguranca. Promulgada Constituicdo de 1988, ndo subsistiu a modalidade de
suspensdo de seguranca por avocacao do Supremo Tribunal Federal®.

A possibilidade da utilizagéo da suspensdo da seguranca para a retirada da
eficacia de decisbes em outras acOes foi prevista na Lei n°® 7.347/1985, que instituiu a agéo
civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. No que se refere a
suspensdo de seguranca, foi mantida, no essencial, a redagéo da Lei n° 4.348/1964.

A Lei 8.038/1990, em seu artigo 25, regulamentou a suspensédo de seguranca
no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, atribuindo aos seus
presidentes a prerrogativa de suspender a execucdo de liminar ou de decisdo concessiva de
mandado de seguranca, quando proferida, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal.

O dispositivo legal mencionou expressamente a exigéncia de fundamentacao
do despacho e os pressupostos para o deferimento do pedido de suspensdo, ou seja, "para
evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia publica". Inovou ao atribuir a
legitimidade ativa também ao Procurador-Geral da Republica, paralelamente as pessoas
juridicas de direito pablico interessadas. Foi ainda previsto o cabimento de agravo regimental
do despacho que conceder a suspenséo (8 2°) e estipulado que a suspensédo de seguranca teria
vigor enquanto “pender o recurso, ficando sem efeito, se a decisdo concessiva for mantida
pelo Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado” (8§ 3°). Digna de especial nota,
entretanto, foi a expressa mencdo a observancia do principio do contraditorio, ao determinar
gue “o Presidente pode ouvir o impetrante, em cinco dias, e o Procurador-Geral, quando nao
for o requerente, em igual prazo” (8 1°).

A Lei 8.437/1992, no seu art. 4° novamente tratou da matéria, abarcando
quaisquer acdes de natureza cautelar ou preventiva movidas contra o Poder Pablico ou seus

agentes, aplicando-se o dispositivo igualmente a sentenga prolatada em acdo popular e acao

1 Ibidem, p. 42.
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civil publica, enquanto ndo transitada em julgado. Foi expressamente prevista a possibilidade
da prévia oitiva do autor e do Ministério Publico (§ 2°) e da interposi¢do do agravo, no prazo
de cinco dias, do despacho que conceder ou negar a suspensdo (8 3°).

A Lei n® 8.437/1992 inovou especialmente ao estabelecer que o despacho
fundamentado de suspensdo da seguranca estaria condicionado ao "manifesto interesse
publico” ou a "flagrante ilegitimidade”, ao lado da finalidade de "evitar grave leséo a ordem, a
salde, a seguranca e a economia publicas”. Essa previsdo deu causa a controvérsia
doutrinaria, como adiante se mencionara.

Por sua vez, o art. 1° da Lei n°® 9.494/1997, com a finalidade de eliminar
qualquer duvida acerca da aplicacdo da suspensdo de seguranca a tutela antecipada prevista
nos arts. 273 e 461 do CPC, assim expressamente o determinou, ao passo que a Lei n°
9.507/1997 introduziu a suspenséo da seguranca na regulamentacdo do habeas data.

Essas alteracOes procedidas na Lei 8.437/1992 foram sedimentadas a partir
da edicdo da Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, equiparada a lei pelo art. 2° da Emenda
Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, com destaque para a possibilidade do
denominado pedido per saltum, que consiste na prerrogativa de formular um novo pedido de
suspensdo diretamente ao presidente do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal, independentemente da interposicao de Recurso Especial ou Extraordinario (§ 4°). Foi
ainda acrescentado o § 9° que previu a ultratividade da decisdo suspensiva da liminar,
determinando que permanecerd suspensa a execucdo da medida deferida contra o Poder
Publico até o transito em julgado da deciséo de mérito da acdo principal.

Por fim, a nova lei do mandado de seguranca (Lei n° 12.016/2009) também
previu o instituto da suspensdo da seguranca em seu art. 15, nos mesmos moldes da Lei n°
8.437/1992, com a redagdo da MP n° 2.180-35/2001, exceto pela auséncia de previsdo da
ultratividade da deciséo que concede a suspensao.

1.1.3 Consideragdes sobre o Historico da Suspensédo de Seguranca

A introducdo do instituto da suspenséo de seguranca e a posterior ampliagéo

da sua abrangéncia tém sido creditadas ao pendor autoritario dos governos vigentes?’, ao

22 Vide, entre outros, Justen Filho (apud VENTURI, Elton. Suspenséo de liminares e sentenca contrarias ao
poder puablico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 30) sustentando a ndo recepcdo da Lei n°
4.348/1964, “porque editada nos albores do periodo militar, visando a impor o controle politico-
governamental sobre os processos judiciais e reduzir a autonomia do Judiciario”.
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passo que a maior ou menor utilizacdo do instituto na préatica forense é por vezes atribuida ao
predominio de ideologias econdmicas e politicas™.

Parece, entretanto, que ambas as conclusfes ndo se sustentam.

Com efeito, o instituto da suspensao de seguranca foi introduzido no Pais no
ano de 1936, periodo reputado de normalidade democratica e que imediatamente antecedeu ao
regime autoritario instaurado por Getulio Vargas em 1937. Foi mantido na edicdo do CPC de
1939, na plenitude do periodo de excecdo, mas também apds a redemocratizacdo pela
Constituicdo de 1946, por meio da Lei n°® 1.533/1951. Embora a Lei n° 4.348/1964, editada
nos primordios do regime militar autoritario, tenha ampliado suas hip6teses de utilizacdo, 0s
novos limites do instituto foram mantidos e ainda mais ampliados ap0s a redemocratizacao,
durante o governo da “Nova Republica”, por meio da Lei de Acdo Civil Pablica, de 1985.
Durante o governo de dificil qualificacdo de Fernando Collor, o instituto foi novamente
ampliado por meio da Lei 8.437/1992, enquanto a sua regulamentagdo nos Tribunais
Superiores foi procedida por meio da Lei n° 8.038, de 1990. Mas foi especialmente durante os
governos democraticos de Fernando Henrique (1995-2002) e Lula (2003-2010), por meio das
alteragdes consolidadas na MP n° 2.180-35/2001 e na Lei n® 12.016/2009, respectivamente,
que o instituto alcangou a plenitude da sua abrangéncia. Referidos governos democréticos,
ademais de ndo revogarem as normas autorizativas da suspensdo de seguranca que herdaram
de seus predecessores, cada um a seu modo ampliou as possibilidades da sua utilizacao.

No que se refere aos motivos que ensejaram a maior ou menor utiliza¢do do
instituto, Rodrigues entende que desde a sua criacdo em 1936 até 1985, ano da edicdo da Lei
de Acdo Civil Publica, a utilizacdo da suspensdo de seguranca foi excepcional, em razéo da
ideologia liberal que predominou no periodo, de sorte que a orientacdo ndo intervencionista
teria dado causa a sua escassa utilizagdo. Os governos de orientacdo liberal teriam entdo
evitado a utilizacdo de um instituto concebido justamente para retirar a eficacia do mandado
de seguranca, instrumento de defesa do individuo contra o Estado®.

Entretanto, o interregno citado pelo autor foi marcado por governos
intervencionistas, como 0s governos Vargas (1937-1945 e 1950-1954) e Goulart (1961-1964),
além do periodo militar em geral e do governo Geisel (1974-1979) em particular. O préprio
governo de Juscelino Kubitschek (1956-1960) amparou a sua estratégia desenvolvimentista na
intervencdo do Estado na economia. Pode-se mesmo afirmar que o periodo citado pelo autor

foi marcado por governos com pouca afinidade com o liberalismo econdmico.

** RODRIGUES, op. cit., p. 70.
" Ibidem, p. 70.
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Por conseguinte, se durante o periodo de 1936 a 1985 o instituto da
suspensdo de seguranca foi pouco utilizado, essa circunstancia ndo se deve a orientacdo
supostamente liberal dos governos de entéo.

Parece haver explicagfes mais consentdneas com a realidade histdrica. A
primeira explicacdo pode residir na escolha da estratégia para garantir os interesses do Estado
tutelados pela suspensdo da seguranca, ou seja, a saude, ordem, a seguranca e, especialmente,
a economia publica. Aparentemente, até a edicdo da Lei de Acdo Civil Publica, em 1985, as
intervencbes visando a garantia do interesse publico em detrimento do exercicio dos
interesses privados ndo foram preferencialmente procedidas por meio do uso da suspensdo de
seguranca, mas mediante restri¢cbes a concessdo de liminares em mandado de seguranca.

Conforme lembra Barbi, sérias restricbes a concessdo de liminares em
mandado de seguranca foram estabelecidas pela Lei n° 2.770/1956, que proibiu a concessao
dessas medidas em quaisquer acfes que visassem a liberacdo de mercadorias e bens de
qualquer espécie procedentes do exterior. A restricdo teve por inspiracdo a profusao de acoes
ajuizadas durante o periodo de 1946 a 1955 visando a importacdo de bens, especialmente
automoveis, sem a observancia de exigéncias fiscais e cambiais. “Obtida a liminar e retirados
da Alfandega os carros, 0s impetrantes desinteressavam-se do andamento do feito,
retardavam-no deliberadamente, ou mesmo promoviam seu extravio, em conluio com
funcionarios menos escrupulosos”, de sorte que se tornava impossivel restituir as coisas ao
estado anterior se ao final fosse denegada a seguranca. Relata ainda o autor casos em que
eram concedidas liminares para percepcdo de vantagens para servidores publicos em
mandados de seguranca com até milhares de autores em litisconsorcio e que, em caso de
sentenca denegatoria, tornava-se dificil ao Tesouro reaver aquelas importancias. Para o autor,
foram situacdes como essas que motivaram a edi¢do da Lei n° 4.348, de 26 de julho de 1964,
que veda a concessdo da medida liminar nos mandados de seguranga impetrados para
reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos, ou que visem a concessdo de aumento
ou extensdo de vantagens, proibicdo ampliada pelo art. 1°, § 4°, da Lei n° 5.021/1966%.

Parece assim evidente que o governo do Presidente Juscelino Kubitschek,
qualificado como democratico, mas de orientacdo econémica intervencionista, embora nao
tenha se valido da utilizagéo significativa da suspensdo de seguranca, promoveu a edi¢do de
ato legislativo que restringiu seriamente a abrangéncia do mandado de seguranca. Exatamente

da mesma forma procedeu o0 governo intervencionista e autoritario de Castelo Branco (1964-

* BARBI, op. cit., p. 162-163.
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1967), ao editar a Lei n® 4.348/1964. Embora essa lei tenha alargado as hipoteses de utilizacdo
da suspensdo da seguranca, que passou a aplicar-se também a tutela da ordem exondmica,
notalibilizou-se ela especialmente pelos dispositivos destinados a dificultar a concessdo de
liminares em mandado de segurancga.

Possivel assim concluir que os governos desse periodo apenas preferiram
salvaguardar seus interesses mediante restricbes ao uso do mandado de seguranca em
determinadas matérias, nao reputando conveniente ou necessario valer-se da suspensao.

H& ao menos uma possivel explicagdo para essa preferéncia. Antes da
Constituicdo de 1988, o controle de constitucionalidade no Brasil, embora formalmente
previsto nas vias incidental e concentrada, era efetivamente realizado em uma dimensdo
bastante reduzida?®. Por conseguinte, as restricdes & concessdo de liminares ou sentencas em
mandados de seguranca ndo eram vulnerdveis a arguicbes de inconstitucionalidade. Ao
reverso, a suspensdo de segurancga dependia de provimento, caso a caso, pelo Presidente do
Tribunal. Parece assim razoavel supor que se apresentava aos governos de entdo mais
perfectivel aprovar uma lei geral que submeter-se a disputas judiciais pelos tribunais do Pais.

Como lembra Rodrigues, houve uma exacerbagdo do uso da suspensdo de
seguranca apos a edicdo da Lei de A¢do Civil Publica em 1985. Entretanto, esse incremento
ndo deve ser creditado as caracteristicas intervencionistas do governo do presidente Sarney
(1985-1990), mas a uma consequéncia direta e imediata da utilizacdo da prépria acéo civil
publica. Foi o manejo desse extraordindrio e inédito meio de tutela dos interesses
transindividuais que deu ensejo a reacdo do Poder Publico pela via do pedido de suspenséo de
seguranca. A semelhanca do que antes ocorria com os mandados de seguranca coletivos e
com os litisconsorcios ativos multitudinarios, as acfes coletivas prestavam-se a tutela de
interesses de grande numero de pessoas simultaneamente, com potencial de afetar
significativamente o interesse estatal. Ademais, a acdo civil publica tem uma grande
abrangéncia, podendo ser manejada para a tutela de interesses bastante variados, os quais
frequentemente colidem com interesses do Poder Publico.

Parece assim razodavel atribuir parte significativa do incremento do uso da
suspensdo de seguranca, a partir da metade dos anos 1980, a uma reacdo do Poder Publico a

utilizacdo das acdes coletivas, especialmente da acao civil publica.

% Embora o controle concentrado mediante ac#o direta de inconstitucionalidade tenha sido introduzido na CF de
1946 pela Emenda Constitucional 16/1965, até a promulgacdo Constituicdo de 1988, a legitimidade era
atribuida exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica, que até entdo acumulava as suas funcfes
institucionais com a de representacdo do Poder Executivo. No que se refere ao controle incidental, embora
previsto desde a Constituicdo de 1891 a sua aplicacéo pelos juizes e tribunais era pouco expressiva.
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A metade da década de 1980 é também o periodo aproximado em que a
utilizacdo da acdo de mandado de seguranca aumentou significativamente, porque, em um
ambiente finalmente democréatico, foi possivel o florescimento da defesa dos interesses
individuais em face do Estado.

Ademais, esse periodo marca também a significativa ampliacdo do ambito
de aplicagdo do mandado de seguranca, procedida pela via da interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial.

O mandado de seguranga destina-se a corrigir 0 abuso de poder ou a
ilegalidade do ato praticado por autoridade publica, ou agente pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do poder publico, que viola direito liquido e certo de uma pessoa fisica ou
juridica®’. E assim remédio constitucional, com provimento de tutela diferenciada, destinado a
corrigir ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico®.

O objeto do mandado de seguranca, desde a sua concepgéo original prevista
na Lei n® 191/1936, sempre foi o ato de autoridade, definido por Meirelles como toda
manifestacdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas
funcdes ou a pretexto de exercé-las®.

A impetracdo do mandado de seguranca tinha por objeto somente atos
concretos de autoridades publicas, ou agentes de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes
do Poder Publico, que caracterizassem ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de condutas
que caracterizam atuaces em desacordo com as estipulagcdes normativas. De consequéncia,
ndo se visa a atacar a norma que deu supedaneo a atuacdo da autoridade, mas a conduta
realizada ao arrepio da prescricdo normativa. Essa é a razdo pela qual o mandado de
seguranga, embora tenha como sujeito passivo a pessoa de direito publico, é impetrado
diretamente contra a pessoa da autoridade publica, a quem incumbe prestar as informacGes e
justificar sua conduta.

Assim, sempre foi assente que ndo se admite mandado de seguranca contra
atos meramente normativos, a denominada lei em tese, porque as leis e 0s decretos revestidos
de generalidade e abstracdo sdo insuscetiveis de lesar direitos, exceto se proibitivos®. O seu

objeto, portanto, € o ato administrativo, norma concreta, emanada pelo Estado ou por quem

" EACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2008. p. 305.

8 BELLINETTI, Luiz Fernando. Mandado de seguranca coletivo: perspectiva conceitual e pressupostos de
admissibilidade no direito positivo brasileiro. 1997. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, S&o Paulo. p. 110-111.

?® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 23. ed. So Paulo: Malheiros, 2001. p. 32.

% |bidem, p. 38.
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esteja no exercicio da fungdo administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir
ou declarar relagdes entre o Estado e o administrado®. Por essas razdes, o mandado de
seguranca também se destina a protecdo do direito em si mesmo considerado e ndo a de seu
sucedaneo patrimonial, ndo se prestando, portanto, as pretensdes de indenizac&o™®.

Admitia-se, por excecdo, a impetracdo do mandado de seguranga para atacar
as leis e decretos de efeitos concretos, assim entendidos “aqueles que trazem em si mesmos o
resultado especifico pretendido”, como as leis que aprovam planos de urbanizagdo, criam
municipios ou desmembram distritos, concedem isencGes fiscais e regulam atividades ou
condutas individuais, bem como os decretos que desapropriam bens, fixam tarifas ou que
fazem nomeacOes. Esses atos ndo sdo propriamente normativos, “sdo atos de efeitos
concretos, revestindo a forma imprépria de lei ou decreto por exigéncias administrativas”. Sdo
atacdveis pelo mandado de seguranca, porque “atuam concreta e imediatamente como
qualquer ato administrativo de efeitos individuais e especificos™.

Entretanto, a interpretacao jurisprudencial, especialmente a partir da década
de 1980, passou a entender que também se qualificavam como leis de efeitos concretos as
normas gerais impositivas de obriga¢des aos administrados e cuja aplicacdo por parte do
agente publico se revelasse incontrastavel, pena de responsabilidade funcional, como é o caso
das leis tributarias que impdem a autoridade fiscal a atuacdo vinculada de lancar e cobrar
tributos. Admitiu-se assim a utilizacdo do mandado de seguranca em hipdteses em que a
conduta da autoridade encontra-se de acordo com a lei genérica aprovada pelo Legislativo,
consistindo fundamento da impetracdo, na maioria das vezes, a desconformidade da lei
perante a Constituicdo, hipotese em que a concessdo da seguranca é precedida da declaracédo
incidental da inconstitucionalidade do ato normativo.

Percebe-se, portanto, que o mandado de seguranca passou a ser um eficiente
e poderoso instrumento de defesa dos interesses individuais em face do Estado, capaz de
rapidamente conceder ao particular a medida que pode afetar significativamente os interesses
do Poder Publico, particularmente os de natureza econémica, mas também aqueles que afetam
seu exercicio do poder de policia.

Razoavel, portanto, que a disseminacdo do uso do mandado de seguranca
fosse imediatamente acompanhada do incremento do manejo da suspensdo da seguranca pelo

Poder Publico.

31 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de seguranca. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 84.
% BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 8-9.
¥ MEIRELLES, op. cit., p. 39.
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Noutro aspecto, ap0s a vigéncia da Constituicdo de 1988, o controle de
constitucionalidade no Brasil passou a ter plena eficacia, com a restauracdo da normalidade
democratica e em razdo de uma nova postura adotada pela magistratura nacional. Em
consequéncia, dispositivos estabelecendo restricbes & concessdo de liminares e sentengas
contra o Poder Pablico Federal submetiam-se a elevado risco de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade por juizes federais.

Ainda paralelamente, apés a edicdo da Constituicdo de 1988, com a extin¢édo
do Tribunal Federal de Recursos e a criagdo do Superior Tribunal de Justica e de cinco
Tribunais Regionais Federais, iniciou-se um processo de interiorizagdo da Justica Federal.
\erificou-se entdo a presenca de maior nimero de juizes espalhados por muitas cidades,
inclusive pelo interior do Pais, e especialmente em locais com elevado potencial de conflito
entre interesses do Estado e de particulares, como fronteiras e areas de portos e alfandegas.

A confluéncia desses fatores aumentou significativamente a possibilidade da
concessdo de medidas contra o Poder Publico, precedidas muitas vezes da declaracédo
incidental da inconstitucionalidade de normas que restringiam esses provimentos.

Por conseguinte, é de se presumir que as restricdes a concessao de liminares
em mandados de seguranga tenham deixado de representar garantia aos interesses do Poder
Publico, ao passo em que a suspensdo de seguranga passou a assumir maior viabilidade, por
concentrar o poder decisorio monocraticamente no Presidente do Tribunal.

Desse quadro, parece possivel extrair-se a conclusdo de que 0s governos nao
foram movidos ao maior ou menor uso do instituto da suspensao pela sua ideologia politica ou
econbmica, mas pela confluéncia de algumas circunstancias concretas de cada época,
condicionadas ainda pela conformacdo do ordenamento juridico constitucional e pela

orientacdo predominante dos tribunais.

1.2 NATUREZA JURIDICA DA SUSPENSAO DE SEGURANGA

Em razdo de se tratar de um instituto sem similar no direito brasileiro e cuja
regulamentacdo ndo se dedicou a estipulagbes conceituais ou ofereceu maiores parametros
para sua precisa delimitacdo, alguns dos aspectos da suspensdo de seguranca ndo alcancaram
ainda uma construcdo doutrinaria satisfatoria. Parece ser precisamente esse 0 caso da natureza
juridica do pedido de suspensédo de seguranga.

Nesse quadro, atribui-se ao pedido de suspensdo de seguranca as mais

diversas naturezas, segundo critérios que igualmente carecem de melhor sistematizacéo.
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Assim, controverte-se acerca da sua natureza ser jurisdicional ou politico-administrativa. Para
aqueles que admitem a sua natureza de ato jurisdicional, a controvérsia inicialmente reside em
tratar-se o pedido de mero incidente processual ou de ostentar a natureza de acdo autbnoma.
Por fim, independentemente da qualificagdo como incidente ou agdo autbnoma, ao instituto
sdo atribuidas, entre outras, as naturezas de recurso, de sucedaneo recursal, de excegdo em
sentido estrito, de medida cautelar e de medida preventiva.

A determinacdo da natureza juridica do instituto é relevante, especialmente
porque, em principio, essa natureza balizaria 0 ambito de apreciacdo do mérito do pedido pelo
Presidente do Tribunal. Assim, a entender-se que se trata de ato politico-administrativo, o
mérito seria um mero juizo de conveniéncia e oportunidade. Atribuindo-lhe natureza cautelar,
recursal, de sucedaneo recursal ou de a¢do autbnoma de impugnacéo, seria possivel indagar-se
do acerto da decisdo que se pretende suspender. Noutro aspecto, a atribuicdo da natureza de
acao autbnoma poderia implicar consequéncias no que se refere ao procedimento do instituto,
com vistas a observancia das garantias constitucionais do processo.

Em principio, a adequada identificacdo da natureza juridica
da suspensdo de seguranca, com sua inser¢do em regime juridico apropriado, possibilitaria
“definir uma principiologia condizente com sua esséncia e voltada aos seus verdadeiros e
legitimos fins”. Cogita-se assim gque questdes essenciais poderiam encontrar adequada solucédo
a partir da correta identificacdo da sua natureza juridica, o que igualmente poderia contribuir

para que os pedidos pudessem ser deduzidos com maior rigor técnico.

1.2.1 Natureza de Incidente Processual ou de A¢do Autbnoma

Controverte a doutrina acerca de tratar-se o0 pedido de suspensdo de
seguranca de mero incidente processual ou de acdo autdbnoma. Essa controvérsia pode ser
sintetizada nas duas correntes antag6nicas melhor representadas por Rodrigues, que se filia ao
entendimento de que se trata de incidente processual, e a de Venturi, que Ihe atribui a natureza

de acéo cautelar autdnoma®.

% VENTURI, Elton. Suspenséo de liminares e sentenca contrarias ao poder publico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 46-47. Afirma o autor que o uso desmesurado e injustificado da suspensdo de seguranga
deve-se em grande parte a falta de uma identidade técnica e a indefini¢do sistematica do instrumento.

% Os autores sustentaram uma polémica em suas obras, apontando-se reciprocamente as falhas e inconsisténcias
tedricas (RODRIGUES, op. cit., p. 90-92; VENTURI, op. cit., p. 56-59, 71-74). Por sua vez, Rocha, fazendo
mencao a polémica sustentada entre referidos autores, aderiu inteiramente as teses e argumentos de Rodrigues
(ROCHA, Caio Cesar. Pedido de suspensdo de decisdes contra o poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.161-169).
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Trata-se critério de classificacdo que pode aparentar reduzida importancia,
porgue a controvérsia, a um primeiro exame, residiria apenas sobre a forma como o pedido é
tratado relativamente a acdo principal. No entanto, ao menos em principio, a atribuicdo da
natureza de ag¢do autdbnoma ao pedido de suspensdo, ao invés de mero incidente processual,
traria consequéncias juridicas, porque poderia implicar uma série de exigéncias atualmente
ndo observadas na experiéncia jurisdicional®.

Para Rodrigues, a suspensao de seguranca é um incidente processual, que
surge no curso do processo, interferindo na relagdo juridica anterior e criando-lhe alguma
espécie de embaraco. Para fundamentar a conclusdo, o autor define o incidente processual a
partir de suas caracteristicas essenciais, ou seja, a concorréncia de uma situacdo nova com a
circunstancia da sua incidéncia sobre uma situacdo preexistente. Essa situacdo nova nao se
afigura necessaria nem essencial a situacdo sobre a qual recai. Acrescenta que 0s incidentes
processuais se definem ainda pela caracteristica essencial da formacdo de um procedimento
proprio e lateral ao principal, especialmente criado pelo legislador para resolver a situacédo
incidental. Incidentes processuais devem assim estar revestidos das caracteristicas essenciais
da acessoriedade, incidentalidade e existéncia de um procedimento especifico®’.

Adotando a doutrina que classifica as causas de prejudicialidade em pontos
incidentes, questbes incidentes ou causas incidentes, conclui o autor que a suspensdo de
seguranca enquadra-se na segunda categoria, que se configura quando surge no curso normal
do processo “uma controvérsia ou duvida sobre aquilo que se afirma na razdo da pretensdo
(ponto), de modo que pode tratar-se de uma questdo incidental relativa ao mérito, ao processo
ou até mesmo a acdo”. O pedido de suspensdo ndo se trataria de ponto incidente, que se
resume a “qualquer afirmacdo ou alegacdo de fato ou de direito contida na razdo da
pretensdo”. Tampouco configuraria causa incidente, porque ndo se trata de “verdadeiro
processo incidental”, no ambito do qual se exercita direito de agdo. Atribui assim a suspensao
a natureza de “um tipico representante dos incidentes processuais, que se manifesta por
intermédio de uma questdo incidente por sua vez provocada por uma defesa impeditiva
arguida por parte da Fazenda Publica”. Assim, embora a suspensdo de seguranga exija a
formagdo de um “procedimento lateral, prdprio, avulso”, caracteristica de todo incidente
processual, ndo se reveste da natureza juridica de acao, porque se trata de questao incidente e

ndo de causa incidente,

% Esse ponto é um dos aspectos da polémica sustentada por Rodrigues e Venturi antes referida.
3" RODRIGUES, op. cit., p. 25-42.
% |bidem, p. 27-29.
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Rocha adere inteiramente ao entendimento de Rodrigues, no sentido de que
se trata de um incidente processual preventivo, porque se manifesta pelo “surgimento de uma
questdo processual que pode ser arguida mediante defesa impeditiva sustentada pela Fazenda
Publica”. A dependéncia da existéncia de um processo anterior, caracteristica de todo
incidente processual Ihe conferiria o contorno acessério ou secundario®.

Acrescenta que a sua natureza de incidente é reforcada pelo fato da
competéncia ter sido atribuida ao Presidente do Tribunal, érgdo jurisdicional distinto daquele
do processo principal, a exemplo do que ocorre nos incidentes de excegdo de suspeicdo e de
uniformizacéo de jurisprudéncia. Esse aspecto do pedido de suspenséo se trataria do principal
elemento caracterizador da sua natureza juridica de incidente e afastaria “uma improvéavel
natureza recursal, administrativa ou cautelar.” Aduz que o fato de suspender a execu¢do da
decisdo do processo principal ndo afasta a sua natureza incidental, porque os incidentes
podem ser suspensivos, como 0s de uniformizagéo, de suspeicdo e de impedimento; ou nédo
suspensivos, como a acdo declaratéria incidental, a critério do legislador®.

Afirma Rocha que o procedimento do pedido de suspensdo fornece “o
arremate final em beneficio da tese da sua natureza incidental”, porque somente essa natureza
pode explicar o seu processamento de forma paralela, independente e autbnoma ao processo
principal, caracteristicas tipicas dos incidentes. Ressalva, entretanto, que o0s incidentes,
embora funcionalmente vinculados ao processo principal, podem guardar uma autonomia
estrutural com relagéo a ele, se assim o legislador achar conveniente®.

Por sua vez, Scartezzini assente apenas parcialmente com as conclusdes de
Rodrigues, no sentido de tratar-se a suspensdo de seguranca de incidente, definido como algo
que recai sobre um processo ja existente, interferindo no seu desenvolvimento, sem integra-lo,
0 que caracteriza a sua acessoriedade, ressalvada pela autonomia estrutural a que se refere
Antbnio Scarance Fernandes. Todavia, com apoio na classificacdo de Candido Dinamarco,
conclui que a suspensdo de seguranca situa-se em uma posicao intermediaria entre a questao
incidente e a causa incidente, ou seja, caracterizaria uma questdo que ndo da ensejo a
formagéo de um novo processo, mas provoca desvios processuais muito significativos, como

ocorre com as excegdes de suspeicdo, impedimento e incompeténcia relativa®.

ROCHA,Caio Cesar. Pedido de suspensao de decisGes contra o poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
158.

" |bidem, p.158-161.

I 1bidem, p. 159-160.

SCARTEZZINI, Jorge Tadeo Flaquer. Suspensdo de seguranca. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
40, 47.
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Em sentido diverso, Venturi atribui a suspensdo a natureza de acédo cautelar
autdbnoma, porque se trataria de “verdadeira demanda de cunho cautelar, que conta com
sujeitos, causa de pedir e pedido (objeto) préprios e inconfundiveis com os da lide principal”.
Considera que definir a natureza do pedido “meramente como incidente processual” revela
apenas uma e eventual caracteristica do instituto, “pecando a tese, inicialmente, pelo método
utilizado, na medida em que se ressalta demasiadamente a forma de sua deducdo em
detrimento de sua natureza ontoldgica™. Conclui que, embora o pedido possa ser deduzido na
forma de um incidente processual, trata-se de caracteristica ndo essencial a sua definigao®.

Considera o autor que a tese da natureza incidental ndo se sustenta, entre
outras razdes, porque a incidentalidade nem sempre ocorre em todas as pretensdes de
suspensdo. Aduz que a natureza incidental ndo justifica a eficacia transcendente e a
ultratividade da decisdo que defere a suspenséo da seguranca™.

Noutro aspecto, a negacao da natureza de acdo ao pedido de suspensédo de
seguranca, fundada na impossibilidade de se lhe atribuir a natureza cautelar, decorreria de
uma concepcao restrita e insatisfatdria da tutela cautelar®.

Para Bezerra, adotar a tese de que se trata de mera questdo incidente
significaria concluir que o pedido de suspensdo “ndo constituiria exercicio autbnomo do
direito de acdo, mas mera postulacdo de resolucdo de questdo controvertida pertinente a
propria causa, a ser necessariamente dirimida em momento anterior ao provimento
jurisdicional”. Entende que se trata de entendimento de dificil aceitacdo, porque o pedido de
suspensdo, embora acessorio e dependente da causa principal, “se faz integrado por elementos
de identificacdo subjetivos e objetivos absolutamente distintos desta”. Discorda ainda dos
autores que rejeitam a qualificacdo do pedido de seguranca como exercicio do direito de acao
sob argumento de que no seu @mbito ndo existiria pretenséo resistida. Afirma que a pretensdo
resistida pode ser identificada no conflito de interesses entre a pretensdo da Administracéo e
do individuo beneficiado com a deciséo cujos efeitos se pretende suspender?.

Exposta sucintamente a controvérsia doutrinaria acerca do tema, forcoso é

concluir que had de fato um razoavel argumento para a atribuicdo da natureza de acdo a

* VENTURI, op. cit., p. 57-58.

* |bidem, p. 58-59.

** |bidem, p. 57. Trata-se de ponto a ser melhor analisado em item subsequente.

% BEZERRA, op. cit, p. 98-101, 122-124. Acrescenta a autora que as questdes incidentes sdo sempre
prejudiciais, exigindo decisdo em momento anterior a prolacdo da providéncia jurisdicional definitiva, além
de somente poderem ser suscitadas pelos “sujeitos integrantes da relacdo juridico-processual”, caracteristicas
ausentes no pedido de suspensao.
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suspensdo de seguranca, na medida em parece mais correta a afirmativa de que o instituto se
caracterizaria como causa incidente, com sujeitos, causa de pedir e pedido préprios.

Entretanto, essa constatacdo ndo leva inevitavelmente a conclusdo de que o
pedido de suspensdo de seguranca deve configurar uma acdo autbnoma, a demandar a
instauragdo de um novo processo, com todos 0s seus consectéarios, especialmente as
necessidades de citacdo do autor da causa principal e de resolucdo por meio de uma sentenca.
Ademais de tratar-se de um instrumento processual sem similar no direito brasileiro, parece
ndo haver na teoria do direito e nos principios constitucionais processuais nada que obste o
seu tratamento como um incidente processual, tal como ocorre atualmente®’.

Ressalve-se, entretanto, que a atribuicdo da natureza de incidente ao pedido
de suspensao de seguranca nao implica a sua subtracdo do ambito de aplicacdo das garantias
constitucionais processuais, como o devido processo legal e seus corolarios. Em outros
termos, ndo é a auséncia de necessidade de citagdo do autor da acdo principal que leva a
costumeira supressdo do contraditério, mas uma interpretacdo equivocada da legislacédo
aplicavel atualmente procedida pelos presidentes dos tribunais.

De igual forma, a decisdo do pedido de suspenséo de seguranca mediante
critérios politicos ndo decorre da auséncia de previsdo da necessidade de prolagdo de um ato
formalmente qualificavel como sentenca, mas da auséncia de comprensdo do Presidente do
Tribunal acerca da sua funcdo constitucional de atuar, com imparcialidade, na solucdo dos
conflitos que Ihe sdo submetidos a apreciacao.

De qualquer forma, a definicdo desse aspecto da suspensdo de seguranca
parece pouco contribuir para a definicdo da natureza juridica do instituto. Com efeito, a maior
parte dos doutrinadores refere-se a suspensdo de seguranca como incidente processual, sem,
entretanto, dar a essa referéncia a conotagéo que lhe empresta Rodrigues.

Parece prevalecer a concepcdo de que se trata de um aspecto secundario
para fins da determinacédo da natureza juridica do pedido de suspensdo de seguranca. Reputa a
doutrina mais relevante perquirir se a decisao que defere ou rejeita o pedido € meramente ato
politico-administrativo ou se trata de decisdo jurisprudencial e ainda se essa decisdo tem

natureza cautelar ou recursal.

T Assim, por exemplo, a eficécia transcendente e a ultratividade referidas por Venturi ndo parecem obstar a
atribuicdo da natureza de acdo incidental, porque as peculiaridades do instituto permitem que o incidente se
aplique a mais de uma acdo principal e perdure para além da duracdo da medida judicial por ele suspensa.
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1.2.2 Natureza de Ato Politico-Administrativo

Parcela da doutrina e da jurisprudéncia atribui ao pedido de suspensdo de
seguranca a natureza de ato meramente politico-administrativo®®, exercido pelo Presidente do
Tribunal mediante critérios de conveniéncia e oportunidade, negando a decisao que defere ou
rejeita o pedido a natureza de ato jurisdicional.

Assim, para Barbi, o dispositivo é tipicamente de direito administrativo,
desprovido de natureza processual, porque “regula o dever do servidor ou da autoridade
publica de tomar providéncias para propiciar aos 6rgdos encarregados os elementos para
adequada defesa da Administracdo PUblica nos processos de mandado de seguranca™. No
mesmo sentido, Meirelles afirma que, embora a lei imponha ao Presidente do Tribunal o dever
de motivar a sua decisdo, de modo a evidenciar as razdes que justificam e legitimam o ato,
fica ao seu exclusivo critério a valoracio da conveniéncia e oportunidade da suspensdo.

Essas conclusdes, entretanto, sdo repudiadas pela doutrina contemporanea.
Ainda que se admita que 0s pressupostos naturais da suspensdo de seguranca tenham
inspiracdo politica, “a decisdo pertinente é eminentemente jurisdicional®.

Rodrigues afirma ser inaceitdvel a concepcdo de que a suspensdo de
seguranca tem natureza de “medida administrativa praticada pelo presidente do tribunal no
exercicio de poder de policia”, adotada a partir da falsa premissa de que se trata de um
“incidente extraprocessual, fruto da mais pura aplicacdo do poder de policia do presidente do
tribunal, por sua vez destinado a aplicar o principio da supremacia da Administracdo, no
sacrificio do interesse privado em face do interesse publico”. Argumenta que lhe conferir

natureza administrativa implica admitir que “um ato administrativo poderia sobrepor-se a um

* Na definicio de Meirelles, atos politicos “sdo aqueles praticados por agentes do Governo, no uso de
competéncia constitucional, e que se fundam na ampla liberdade de apreciacdo da conveniéncia ou
oportunidade de sua realiza¢do, sem se aterem a critérios juridicos preestabelecidos”. Ausente uma categoria
de atos politicos, “como entidade ontoldgica autdbnoma na escala dos atos estatais, a sua qualificagdo decorre
da sua finalidade de realizacdo das conveniéncias do Estado, razdo pela qual os atos dessa natureza ndo séo
exclusivos do Executivo.” Anota o autor que, embora os denominados atos politicos, assim como os atos
legislativos e os atos interna corporis, ndo estejam sujeitos a revisdo comum da Justica aplicavel aos demais
atos adminstrativos, submetem-se eles a um controle especial do Poder Judiciario. Malgrado sua peculiaridade
de serem portadores de maior discricionariedade, ndo se furtam da “apreciacdo da Justi¢a quando arguidos de
lesivos a direito individual ou ao patriménio publico”, porque a Constituicdo veda a inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV) e cabe ao Poder Judiciario aferir a efetiva natureza de determinado ato.
Ademais, a discricionariedade do ato politico se resume aos aspectos da sua conveniéncia e oportunidade, a
apreciagao das circunstancias que o autorizam e & escolha dos meios, ndo alcangando a legitimidade do ato em
face da lei ou da Constituicdo (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 20. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1995. p. 609-610).

* BARBI, op. cit., p. 173.

%0 MEIRELLES, 2001, op. cit., p. 84.

! FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 369.
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ato jurisdicional, até mesmo para retirar-lhe a eficacia”. Para o autor, embora o fato do pedido
de suspensdo ndo pretender a modificacdo da decisao lhe afaste a natureza de recurso, nao lhe
retira a natureza de atividade jurisdicional®.

A doutrina contemporanea parece assim assentir com a conclusao de Cunha,
no sentido de que o pedido de suspensdo tem natureza jurisdicional, ainda que os tribunais
superiores o considerem atividade politico-administrativa™.

A nota essencial para caracterizar a jurisdicionalidade de um ato praticado
pelo juiz, além de ter sido realizado por dever de funcgdo, ao contrario do administrador que o
executa visando a realizacdo do bem comum, é a sua condicdo de terceiro imparcial em
relacdo aos interesses sobre 0s quais recai a sua atividade. Mais do que a substitutividade, é
assim a imparcialidade que define a jurisdicdo. Enquanto a funcéo jurisdicional é exercitada
com a unica finalidade de *“assegurar o respeito ao direito subjetivo”, a Administracdo age
para que “uma certa finalidade seja alcancada”. De consequéncia, 0 juiz “é portador de um
interesse publico na observancia da lei, enquanto o administrador, quando cumpre e realiza o
direito objetivo, tem posicdo similar a de qualquer particular™*,

Como observa Bezerra, enquanto as decisbes administrativas sdo exaradas
pelas préprias partes interessadas, ao apreciar o pedido de suspensdo, o Presidente do Tribunal
ndo atua como parte interessada na concessdo ou denegacdo da suspensdo, mas com
imparcialidade. Assim, sob o aspecto substancial, o pedido de suspensdo de seguranca tem a
natureza juridica jurisdicional, em razdo da existéncia de um conflito de interesses entre a
Administracdo e o individuo a ser dirimido pelo Judiciario. Acrescenta que a suspensdo de
seguranca nao se inclui entre aqueles atos dotados de autoexecutoriedade, sem a necessidade
prévia da intervencdo jurisdicional®.

Assim, embora a afirmacdo da natureza politico-administrativa do ato de

suspensdo possa contar com a “indisfarcavel predilecdo” da jurisprudéncia nacional®®

, trata-se
de concepc¢édo desprovida de fundamento. Ainda que se admita que contenha uma carga de
discricionariedade, o ato do Presidente do Tribunal que suspende a execucdo de uma decisdo
de outro 6rgdo do Judiciario é inquestionavelmente um ato jurisdicional e, nesta qualidade,
esta adstrito aos principios que informam a jurisdicdo e o0 processo, especialmente o devido

processo legal e seus corolarios ampla defesa e contraditorio.

52 RODRIGUES, op. cit., p. 92-94.

5% CUNHA, Leonardo José Carneiro. A fazenda publica em juizo. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 470.

% SILVA, Ovidio A. Baptista. Teoria geral do processo civil. 6. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p.
68-69.

> BEZERRA, op. cit., p. 92-93 e 118-119.

® VENTURI, op. cit., p. 52.

3]
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N&o obsta essa conclusdo o fato de se tratar o pedido de suspensdo de
seguranca de ato revestido de caracteristicas que parcela da doutrina denomina
discricionariedade judicial.

Como refere Figueiredo, eventual margem inicial de liberdade contida em
qualquer norma juridica esgota-se na analise do caso concreto, na subsun¢do do caso aos
conceitos juridicos. Discricionariedade e vinculacdo diferenciam-se pela margem inicial de
liberdade contida na norma, razao pela qual se pode afirmar a existéncia de uma competéncia
jurisidicional “ligada, ndo em termos abstratos, mas sim no caso concreto”. A subsuncéo de
um caso a um conceito juridico representa uma relagdo entre conceitos, de tal sorte que o fato
deve ser reduzido previamente a conceito de fato. Citando Garcia de Enterria, lembra a autora
que a peculiaridade dos conceitos indeterminados®’ é a “qualificacdo Unica em determinadas
circunstancias concretas”. Logo, na qualificacdo dos fatos ndo pode haver qualquer
discricionariedade, que se caracteriza pela pluralidade de solugdes possiveis em face de uma
mesma norma. Incumbe ao julgador, ainda que em face de conceitos juridicos indeterminados,
realizar a “apreensdo dos fatos para posterior subsuncao”, porque esses conceitos podem ser
passiveis de determinac&o no caso concreto™.

Assim, aguns elementos que integram a normatizacdo da suspensdo de
segurancga, como interesse publico, embora caracterizem conceitos indeterminados, sédo
determinaveis, conceitos a serem trazidos & zona de certeza™.

Por conseguinte, no pedido de suspensdo o Presidente do Tribunal deve
examinar se efetivamente ocorrem as hipéteses de grave lesdo a economia, a ordem publica, a
salde e a seguranca publicas. Nao tem ele liberdade para conceder ou ndo a suspenséo,
porque ndo se trata de ato discriciondio, mas “competéncia-dever para suspensao dentro de
balizas estritas, estreitas e nitidamente demarcadas”®.

Decorréncia l6gica dessas premissas é que 0 ato que suspende a deciséo
proferida contra o Poder Publico, ainda que revestido de algum conteudo politico, deve ser

juridicamente fundamentado, vedado um juizo de mera conveniéncia e oportunidade.

> Conceitos juridicos indeterminados sio espécies que, ao lado dos principios, compde o género clausula geral.

“Conceito juridico indeterminado identifica um signo semantico ou técnico, cujo sentido concreto sera fixado
no exame do problema especifico levado ao intérprete ou aplicador do Direito. Principio, por sua vez, traz em
si uma idéia de valor, um contelido axioldgico. Por essa razdo, calamidade publica é um conceito juridico
indeterminado; solidariedade é um principio”. (in BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporéaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 309).

% FIGUEIREDO, op. cit., p. 155-160.

% Ibidem, p. 155-156.

% |bidem, 1997, p. 160.



39

1.2.3 Natureza Recursal

O vocabulo recurso € “originario do verbo recursare, que significa correr
para tras, ou correr para 0 lugar de onde se veio (re + cursus)”. O recurso € assim 0
procedimento por meio do qual se provoca o reexame das decisGes judiciais, mediante um
retorno no curso do préprio processo, a fim de que elas sejam reformadas pelo proprio
magistrado que as prolatou ou por outro 6rgéo de jurisdicdo superior®.

Entretanto, como ressalvam Didier Junior e Cunha, “o conceito de recurso
ndo pertence a teoria geral do processo”, tratando-se de conceito estabelecido por determinado
ordenamento juridico. Enquanto a teoria geral do processo tem por objeto o estudo da deciséo
judicial, o delineamento dos meios de sua impugnacéo séo tarefas do direito positivo®.

No direito brasileiro, o legislador optou por ndo formular um conceito
explicito e enunciou o0s recursos taxativamente segundo as caracteristicas comuns da
voluntariedade das partes e de ndo instaurarem novo processo, prolongando apenas 0 processo
pendente, nos mesmos autos. Dessa conformacao legal é que se extraiu a classica definicdo de
recurso como "o remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a
invalidacio, o esclarecimento ou a integracdo da deciséo judicial que se impugna"®.

Adotando o conceito de Barbosa Moreira®, Silva ressalta dois elementos
essenciais a definicdo de recurso no direito brasileiro, além da taxatividade: a sua condicdo de
remédio voluntario, o que exclui do seu campo de abrangéncia as formas de revisdo de
sentencas que prescindam de pedido das partes; e a circunstancia de ter lugar na mesma
relacéo processual, prolongando a pendéncia da causa, 0 que afasta da qualificacdo de recurso
as formas de impugnacdo provenientes de outra relacdo processual ou interpostas apos o
transito em julgado, como os embargos de terceiro ou a acéo rescisoria®.

Assim, da restrita categoria de recurso, o direito brasileiro exclui, entre
outros, a acdo rescisoria, meio de impugnacao que pressupde o transito em julgado e instaura
novo processo, além da remessa oficial, porque lhe falta a iniciativa da parte, bem como os

writs como o mandado de seguranca e o habeas corpus®®.

61 SILVA, 2011, op. cit., p. 277.

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 10. ed. Salvador: Juspodium, 2012. p. 19.

SSIS, Araken. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 36.

"Recurso é o remédio voluntario iddneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagdo, o
esclarecimento ou a integracéo de decisdo judicial que se impugna.”

8 SILVA, 2011, op. cit., p. 277-278.

% ASSIS, op. cit., p. 36.

63
64
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Alguns desses meios de impugnacdo excluidos do conceito de recursos
integram a categoria das a¢fes autdbnomas de impugnacao, definidas como “o instrumento de
impugnacéo da decisdo judicial, pelo qual se da origem a um processo novo, cujo objetivo € o
de atacar/interferir em deciséo judicial”. Distinguem-se dos recursos apenas porgue ndo Sao
veiculadas no mesmo processo em que foi prolatada a decisdo recorrida. Arrola-se como
exemplos a acdo rescisoria, a querela nullitatis, os embargos de terceiro, 0 mandado de
seguranca e 0 habeas corpus contra ato judicial e a reclamacéo constitucional®’.

A impugnacdo as decisdes judiciais no direito brasileiro é integrada ainda
pelo “conjunto heterodoxo dos meios de impugnacao de decisdes judiciais ndo previstos como
recursos” que recebeu 0 nome de sucedaneos recursais®®.

O conceito de sucedaneo recursal é extraido por exclusdo, assim reputando-
se 0 “meio de impugnacdo de decisdo judicial que nem é recurso nem € acdo autbnoma de
impugnacao”. Enquadram-se na categoria o pedido de reconsideragdo, a remessa necessaria e
a correicdo parcial®®. A peculiaridade que os distingue das agdes autdnomas de impugnacao é
que impugnam o provimento judicial sem criar processo auténomo’®.

Os recursos, quanto as suas consequéncias em relagdo a decisao recorrida,
apresentam dois distintos efeitos, o devolutivo e o suspensivo. O efeito devolutivo,
indispensavel a que todo e qualquer recurso, “consiste na devolucdo do conhecimento da
matéria impugnada ao 6rgdo ad quem, a fim de que possa reexaminar a decisdo recorrida”. O
efeito suspensivo impede que a deciséo recorrida produza imediatamente seus efeitos, o que
somente seré possivel apés o julgamento e o respectivo transito em julgado’.

O efeito devolutivo € manifestacdo do principio dispositivo, fundamental no
direito processual, e devolve ao 6rgdo ad quem o conhecimento da matéria impugnada. Os
limites dessa devolutividade séo estabelecidos pelo pedido do recorrente em suas razdes de
recurso, finalizadas com o pedido de nova deciséo. Por essa razdo, pressupondo o efeito
devolutivo um ato de impugnacéo, ndo se pode atribuir esse efeito a remessa necessaria do art.

475 do CPC, que consistiria em “consequéncia analoga ao denominado efeito translativo”’?.

°” DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 26.

%8 ASSIS, op. cit., p. 37.

% DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 26. Os autores incluem o pedido de suspensio da seguranca nessa
categoria. Entretanto, parecem chegar a concluséo distinta ao analisar especificamente a sua natureza.

0 ASSIS, op. cit., p. 859-860.

™' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 360. Acrescentam 0s autores que 0s recursos podem apresentar
ainda os efeitos expansivo, translativo e substitutivo, quando analisados sob a perspectiva da eficacia da
decisdo recorrida e do julgamento do proprio recurso.

"2 |bidem, p. 361.
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O efeito suspensivo € uma qualidade do recurso que adia a producdo dos
efeitos da decisdo recorrida. Afirma-se que essa “suspensividade diz mais de perto com a
recorribilidade, do que propriamente com o recurso”, porque o efeito suspensivo tem
efetivamente seu inicio com a publicacdo da sentenca e perdura, ao menos, até que se esgote o
prazo para o recurso. Logo, o efeito suspensivo ja existe durante o prazo para a interposicao
do recurso. Assim € porque a eficacia imediata da decisdo é submetida a condigdo suspensiva
de ndo haver interposicéo de recurso passivel de atribuicdo de efeito suspensivo”.

Observa-se que a atribuicdo de natureza recursal ao pedido de suspensdo
encontra Obice especialmente na auséncia de devolucdo do conhecimento da matéria
impugnada ao Presidente do Tribunal, “efeito atribuido a todos os recursos”"*.

Essa conclusdo decorre do entendimento predominante de que o pedido de
suspensdo “ndo pretende a reforma ou anulacdo da decisdo, o que significa dizer que, mesmo
depois de concedida a medida, o contetido da decisdo permanecera inclume”, na medida em
que as razdes para se postular a sustacdo da eficacia da decisdo residem exclusivamente na
sua potencialidade de lesdo ao interesse plblico’™. O Presidente do Tribunal pode sustar
provisoriamente os efeitos da decisdo de primeira instancia, “mas encontra-se impedido de,
examinando 0s motivos que ensejaram o seu deferimento, reformé-la”, ndo ocorrendo,
portanto, a devolucdo do conhecimento da matéria, requisito essencial a caracterizagdo de
qualquer ato processual como recurso’®.

Nesse sentido, Scartezzini, entendendo que a decisdo do processo de
suspensdo ndo pode levar em consideracdo o mérito da questdo sub judice no processo
principal, conclui que o pedido de suspensdo ndo pode ser enguadrado como recurso,
faltando-lhe o efeito devolutivo. Enquanto o recurso visa a um novo julgamento a respeito do
que ja foi objeto de decisdo anterior, o incidente de suspensao “introduz uma nova questdo
que serd resolvida mediante apreciacdo jurisdicional”. No incidente ha assim “uma indagacéo

colateral, substancialmente estranha ao thema decidendum ainda que a ele ligado™"".

® Ibidem, p. 375-376. No mesmo sentido, entre outros, DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 86-87.

" NERY JUNIOR, op. cit., p. 361.

> RODRIGUES, op. cit., p. 31, 87-89. No mesmo sentido CUNHA, op. cit., p. 467-467.

" ALVIM, Eduardo Arruda. Suspensdo da efic4cia da deciso liminar ou da sentenca em mandado de seguranca:
aspectos controvertidos do art. 4° da Lei 4.348/64. In: BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do mandado de seguranca. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Cap. 10. p. 255.

SCARTEZINI, op. cit., p. 33-38. No mesmo sentido, para Didier Junior e Cunha, o pedido de suspensdo nao
tem natureza recursal, em razdo de ndo gerar a reforma, anulacdo ou desconstituicdo da decisdo judicial cujos
efeitos se pretende suspender, ndo contendo o efeito substitutivo previsto no art. 512 do CPC, além de nédo
estar previsto em lei como recurso (DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 529).
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Venturi acrescenta que a pendéncia da medida suspensiva ndo consiste
obstaculo a formacéo da coisa julgada, uma das principais consequéncias da pendéncia de
qualquer recurso interposto dentro da relagéo juridica processual ™.

Em sentido diverso, Assis atribui natureza de sucedaneo recursal ao pedido
de suspensdo de seguranca. Afirma que essa natureza decorre dos pressupostos de cabimento
da suspensdo da seguranca atualmente previstos na legislacao de regéncia, porque “a decisdo
do presidente do tribunal, fundada em flagrante ofensa a lei ou contrariedade a jurisprudéncia
do tribunal superior, atesta a presenca de error in judicando no ato decisorio objeto do pedido
de suspensdo”. Haveria assim reforma do ato, prejulgando o objeto do recurso préprio”.

Assevera 0 autor que a concep¢do original da suspensdo de seguranca
efetivamente possibilitava bons argumentos para se afirmar que o instituto ndo se amoldava
ao conceito de recurso, porque a suspensdo era atrelada exclusivamente aos pressupostos de
grave ameaca ao interesse publico, que ndo se confundem com os motivos concessivos da
liminar, ou seja, a relevancia dos fundamentos da impetracéo e o risco de ineficacia da medida
concedida ulteriormente. Logo, o controle dos motivos da impetracdo seria realizado pelo
eventual agravo, ndo se prestando o risco de lesdo aos interesses publicos para reexaminar o
possivel erro do juiz na concessdo da liminar ou no julgamento do meérito. Considera,
entretanto, que a nova redacgao do § 7° do art. 4° da Lei 8.437/1992, “aludindo a plausibilidade
do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida”, equiparou a Suspensao ao recurso
de agravo, “porque esses conceitos juridicos indeterminados equivalem, essencialmente, mas
com sinal contrério, aos que ensejaram a concessdo da liminar, no &mbito da tutela de
urgéncia, e mesmo aos do mérito do mandado de seguranca e das demandas de urgéncia”®’.

Entendendo que a atual regulamentacdo da suspensdo de seguranca implica
0 reexame dos pressupostos de concessdo de medidas judiciais contra o Poder Publico, “sendo
promovendo sua imediata reforma, prejulgando os recursos (agravo de instrumento e
apelacdo) porventura interpostos”, conclui Assis que o instituto, “inicialmente concebido para
fins diferentes, porque jungido a campo estrito de atuacdo, evoluiu no sentido de sobrepor-se

aos recursos de apelacdo ou de agravo”, assumindo funcdes recursais™.

® VENTURI, op. cit., p. 49.

® ASSIS, op. cit., p. 890.

8 |bidem, p. 890.

8 Ibidem, p. 890-891. Helio do Helio do Valle Pereira igualmente considera a possibilidade de tratar-se de um
sucedaneo recursal, embora entenda que o pedido de suspensdo ndo se presta a reformar ou anular a deciséo
de instancia inferior, destinando-se apenas evitar a concretizacdo de efeitos da decisdo judicial questionada
(PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da fazenda publica em juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 300).
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Para Carvalho Filho, embora a legislacdo aplicavel tenha qualificado a
suspensdo de seguranca como requerimento, “destinou-a a impugnar o ato judicial que
concede a liminar, autorizando seja determinada a sua suspensdo, mecanismo que mais se
aproxima do recurso”. Pondera que o pedido ndo visa a cassacdo do ato concessivo,
objetivando apenas a suspensdo de sua execucdo, aspecto que efetivamente caracteriza a
medida como requerimento, ou “simples pedido, formulado pelo interessado a 6rgdo judicial,
com o fim de obter-se a adocdo de certa providéncia, reclamada para sanar situacdo irregular
em determinado processo”. Considera, entretanto, que o deferimento da suspensao “constitui
o0 reconhecimento de que o ato impugnado ndo merece ter inteira eficacia”. Logo, a decisao do
Presidente, ainda que seja insuficiente para cassar o ato, “ndo € menos certo que sua deciséo o
atinge frontalmente, pois que lhe retira a idoneidade de produzir efeitos juridicos. Ha, por
conseguinte, um interesse revisional do postulante, com o que a medida passa a guardar
semelhanga com os recursos em geral”. Adotado esse entendimento, conclui que a suspenséo
de seguranca ostenta natureza hibrida de requerimento de natureza recursal®.

Dos exames dos entendimentos mencionados, observa-se que a divergéncia
doutrinaria é grandemente influenciada pela concepcdo dos autores acerca do ambito de
apreciacao do mérito do instituto pelo Presidente do tribunal, como adiante se analisara. As
discordancias podem ainda ser creditadas a auséncia de critérios cientificos adequados para a
definicdo dos meios de impugnacdo de decisdes judiciais, o que levou Assis a atribuir uma
crise na prépria definicdo de recurso, porque “as profundas e consistentes exce¢des ao
conceito provocam duvidas sobre sua utilidade e exatiddo, recomendando substitui-lo por
outro, mais adequado, de lege lata, & realidade multiforme do direito brasileiro™®.

Parece, entretanto, haver uma concordancia, entre 0s poucos autores que se
dedicaram ao tema, relativamente a natureza recursal do novo pedido de suspensao previsto
no § 4° do art. 4° da Lei n°® 8.437/92 e nos 8§88 1° e 2° do art. 15 da Lei n°® 12.016/2009. Assim,
para Bueno essa modalidade de pedido de suspensdo de seguranca tem finalidade
“inescondivelmente recursal”, razdo pela qual ndo poderia se resumir a mera repeticdo do
pedido de suspensdo formulado perante a Presidéncia do Tribunal, dele se exigindo nova

fundamentacéo, a exemplo do que se exige para o0s recursos em geral®”.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢&o civil pablica. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 90-91.
Parece, entretanto, que 0 “interesse revisional” referido pelo autor ndo se fundamenta em equivoco ou
omisséo da decisdo proferida na acdo principal, o que, em principio impediria o enquadramento na categoria
de recurso.

8 ASSIS, op. cit., p. 861.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. O poder puablico em juizo. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 44. No mesmo
sentido Eduardo Arruda Alvim (ALVIM, op. cit., p. 279-280).
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1.2.4 Natureza de Tutela de Urgéncia

Prevalece na doutrina a conclusdo de que a medida que defere a suspenséo
da seguranca tem natureza de tutela de urgéncia, concedida no exercicio de atividade
jurisdicional pelo Presidente do Tribunal.

As peculiaridades da medida que concede a suspensdo da seguranca
demandam, todavia, esforco adicional para se determinar a espécie de tutela de urgéncia por
ela representada, ou seja, se tutela genuinamente cautelar, destinada a assegurar o resultado

Gtil do processo, ou antecipacéo de tutela, apta a satisfazer o proprio interesse em litigio®.

1.2.4.1 A controvérsia doutrinaria acerca da natureza cautelar ou antecipatdria da suspensao

de seguranca

A doutrina majoritariamente se inclina pela atribuicdo de natureza cautelar
ao pedido de suspensdo de seguranca, natureza decorrente da sua finalidade de resguardar o
interesse publico e o resultado util do processo principal, em face da ameaca de risco de grave
lesdo a ordem, a seguranga, a saude e a economia publicas. A suspensdo de seguranca seria
caracterizada assim pela instrumentalidade e pela provisoriedade, tipicas das cautelares®.

Tratando-se o pedido de suspensdo de medida de contracautela, voltada a
subtrair a eficicia da decisdo concedida contra o Poder Publico, entende-se que no seu &mbito
ndo se examina o mérito da controveérsia principal, "aquilatando-se, apenas, a ocorréncia de
lesdo a interesses publicos relevantes”. Logo, o pedido que se formula é apenas o da sustacdo
da eficacia da decisdo impugnada, sem que se proceda a sua anulacdo ou reforma, enquanto a
causa de pedir é a ameaca a um dos interesses juridicamente protegidos. Esses pedido e causa
de pedir definiriam o mérito do pedido de suspenséo, distinguindo-o dos recursos®”.

Consideradas essas caracteristicas, afirma-se que o pedido de suspensao de
seguranca contempla todas as peculiaridades das medidas cautelares: E instrumental, ao
assegurar o sucesso da decisdo final; é provisorio, porque subsiste por tempo determinado; é
revogavel, pois ndo faz coisa julgada material, e é autbnomo, na medida em que seus

fundamentos s@o diversos e independentes daqueles que embasaram a decisdo do processo

% Como adiante se discorrer4, essa dicotomia entre tutela cautelar e tutela antecipada corresponde a
classificagdo correntemente adotada pela doutrina.

8 GUTIERREZ, Cristina. Suspensdo de liminar e de sentenca na tutela do interesse publico. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 53.

 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 529-530.
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principal®. Coexistiriam no pedido de suspensdo, como em todo provimento cautelar, um
periculum in mora (inverso), caracterizado pela ofensa a um dos interesses publicos e o fumus
boni iuris, ou seja, a plausibilidade da tese do Poder Publico, o que se procede mediante um
juizo de cognicéo sumaria pelo Presidente do Tribunal®.

Essa afirmacdo da natureza cautelar é robustecida pelos reiterados julgados
dos Tribunais Superiores, que quase invariavelmente se referem a natureza cautelar ou de
contracautela do instituto.

Entretanto, ausente nos julgados, em regra, analise mais acurada acerca de
tratar-se a decisdo do pedido de suspensédo efetivamente de medida genuinamente cautelar ou
de ser ela revestida de outra natureza, como antecipatoria ou interinal.

Diversamente, a doutrina tem se dedicado a tentativa de melhor delimitar,
sob essa perspectiva, a natureza juridica da suspensédo de seguranca.

Para Venturi, a cautelaridade deriva das proprias caracteristicas impostas
pelo regime legal que regula o pedido de suspensdo de seguranca, consistindo em uma tutela
jurisdicional urgente, necessaria para proteger uma situacdo material juridicamente garantida
e que se encontra ameacada por dano iminente e de dificil reparagdo. Conclui que a afericdo
dessa situacdo cautelanda, por meio de uma tutela sumaria de efeitos temporéarios e sob a
6tica do fumus boni iuris e do periculum in mora, revela a natureza cautelar do instituto®.

Afirma o autor que a negacao da natureza cautelar ao pedido de suspensdo
de seguranga, alicercada na sua auséncia de referibilidade com o resultado atil do processo
principal, que é a instrumentalidade tipica das medidas cautelares, decorre de uma concepcéao
restrita e insatisfatoria da tutela cautelar. Aduz que a tutela cautelar, considerada a necessaria
interpretacdo constitucional da garantia da efetividade da tutela jurisdicional, “deve ser
encarada atualmente sob uma ética substancial, abandonando-se a repetida e insuficiente ideia
de que se prestaria @ mera protecdo do processo e ndo de pretensdes materiais carentes de
efetiva e urgente intervencéo judicial”. Com amparo nas concepcdes de Candido Dinamarco e
Kazuo Watanabe acerca da instrumentalidade do processo e da necessidade de conferir
efetividade a tutela jurisdicional, pugna pela revisdo da concep¢do tradicional da tutela
cautelar, pena de resultarem sem protecdo alguns interesses. Sustenta que a tutela cautelar

deve ser reputada apta a atuar no planto fatico, protegendo “o proprio direito material, ainda

8 COUTINHO, Ana Luisa Celino. Mandado de seguranca: da suspensdo de seguranca no direito brasileiro.
Curitiba: Jurua, 1999. p. 105.

8 CUNHA, op. cit., p. 470-471. No que se refere a exigéncia da demonstracdo da plausibilidade da tese do
Poder Publico, entretanto, trata-se de questdo controvertida a ser melhor analisa no capitulo 2.

% VENTURLI, op. cit., p. 66.
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que de forma temporaria, e mediante uma analise sumaria, fundada em juizo de probabilidade
(verossimilhancga)”, o que implicaria aceitar “a autonomia da tutela cautelar, que ndo deriva
nem se resume a uma autonomia procedimental”®*.

Conclui que o pedido de suspensao, ainda que incidentemente deduzido, ndo
se destina propriamente ou unicamente a preservacdo do resultado Gtil do processo sobre o
qual incide, podendo nem mesmo haver direta e imediata referibilidade entre o objeto da lide
principal e o do pedido de suspensao. Essa circunstancia, todavia, ndo implicaria afastar a sua
natureza cautelar, uma vez que se busca “a tutela de situagdes cautelandas substanciais, que
podem transcender ao proprio processo judicial no qual se confina procedimentalmente”.
Assim, ndo haveria propriamente referibilidade entre a lide principal e o pedido de suspensao,
mas “reflexibilidade imediata e direta da sustacdo determinada pelo julgamento do pedido
incidental sobre a eficacia dos provimentos presentes e futuramente deferidos na relagédo
processual contra o Poder Publico”®.

Cotejando as caracteristicas do pedido de suspensdo de seguranca com a
concepcdo da tutela cautelar por ele sugerida, Venturi conclui ser inafastavel o seu
enquadramento na categoria de medidas genuinamente cautelares, ainda que com a
peculiaridade de que sua finalidade ndo é salvaguardar o resultado Gtil do processo, mas o
préprio direito substancial de cautela do interesse do Poder Publico®.

Parcela consideravel da doutrina, no entanto, nega a natureza cautelar do
pedido de suspensdo exatamente em face dessa finalidade de assegurar o préprio interesse
publico em litigio. Filiam-se, portanto, ao entendimento de Marinoni, para quem a distin¢ao
entre tutelas cautelar e antecipada reside precisamente na constatacdo de que a primeira nao se
destina a satisfazer o interesse, mas em assegurar a viabilidade da sua realizacdo. Via de

consequéncia, todas as tutelas que satisfazem o direito material invocado pelo autor sdo

% Ibidem, p. 63-68. Discorda assim o autor da concepgdo sedimentada a partir do entendimento do Ministro
Sepulveda Pertence, no sentido de que "a suspensdo de seguranca, concedida liminar ou definitivamente, é
contracautela que visa a salvaguarda da eficacia plena do recurso que contra ela se possa manifestar, quando a
execucdo imediata da decisdo, posto que provisoria, sujeita a riscos graves de lesdo a interesses publicos
privilegiados”. Afirma que essa concepcdo implica considerar que a suspensdo de seguranca somente teria
correlagdo com as decisdes judiciais proferidas no curso da relagdo juridica processual pendente, ndo sendo
extensivel a outras decisdes exaradas em processos distintos. Considera essa concluséo inaceitavel, porque
deixa de explicar a eficacia transcendente da decisdo suspensiva, ou seja, os efeitos que se projetam para
outros processos alheios aquele sobre o qual incide o pedido de suspensdo. Anota que a eficacia
transcendente da deciso se verifica em face da impossibilidade de concessdo de nova medida, ainda que no
ambito de outra acdo, que de qualquer forma reative a eficicia da decisdo cuja execugdo foi suspensa,
impedimento objeto de reiteradas decisdes do STF. Acrescenta que a eficacia transcendente é observada
também pela permissdo de se suspender, em uma Unica decisdo, os efeitos de liminares supervenientes,
mediante aditamento do pedido original (8 8° do art. 4° da Lei 8.437/1992).

% |bidem, p. 68-69.

% Ibidem, p. 65-67.
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antecipatorias, ainda que por vezes ndo se afigure tarefa facil visualizar esta realidade, como
ocorre em face da tutela inibitoria, que se aplica ao direito ainda ndo violado®.

Nesse sentido, Bezerra discorda do entendimento de que a suspensdo de
seguran¢a tem natureza cautelar, por ela definida como provimento que ‘“se destina a
conservar as condi¢des faticas idoneas para que os provimentos jurisdicionais que lhe sdo
sucessivos possam ser executados de maneira Util”, ou seja, que “tém por objeto eliminar ou
neutralizar a ocorréncia de circunstancias faticas capazes de impedir a efetividade de outras
tutelas jurisdicionais a ela posteriores™®.

Afirma a autora que a suspensdo de segurancga tem objetivos, finalidades,
requisitos e caracteristicas distintas das cautelares. Enquanto a suspensdo visa a “impedir a
consumacao de lesGes a ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas decorrentes dos
efeitos normais da execugdo provisoria de determinada tutela jurisdicional presente”, a
cautelar visa a “impedir a consumacao de lesGes a efetividade de tutela jurisdicional futura”.
Noutro aspecto, embora sejam ambas acessorias e dependentes em relacdo a acao principal, a
acao cautelar é caracterizada pela instrumentalidade, porque busca “assegurar a efetividade
das tutelas jurisdicionais a serem posteriormente exaradas nesta mesma agéo principal”. Trata-
se de caracteristica ausente na suspensao, porque o Poder Publico ndo ajuiza o pedido com a
finalidade de garantir o resultado util de qualquer outra tutela jurisdicional. Acrescenta que a
tutela cautelar é mediata, enquanto a suspensdo “assegura a possibilidade imediata da propria
tutela do direito postulado”. Para a autora, enquanto a tutela cautelar tem como requisitos o
fumus boni iuris, representado pelo direito a tutela jurisdicional efetiva, e o periculum in
mora, caracterizado pelo risco de lesdo ao direito a tutela jurisdicional efetiva, a tutela
suspensiva tem como requisito apenas a possibilidade de grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca e & economia publicas®.

Considerando que a medida que defere o pedido determina “a efetiva
precipitacdo dos efeitos da manifestacdo jurisdicional definitiva [...], buscando evitar a

inefetividade do comando jurisdicional posterior”, conclui a autora que a tutela concedida

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. v. 2. p. 199-206.

% BEZERRA, op. cit., p. 102.

% Ibidem, p. 104-107. Conclui a autora que o pedido de suspensdo tem natureza cognitiva constitutiva, porque o
autor do pedido de suspensdo postula ao 6rgéo jurisdicional o conhecimento dos fatos, caracterizados pelos
efeitos da tutela jurisdicional e pela possibilidade de lesdo aos interesses publicos, bem como a avalia¢do
destes fatos em face do direito aplicdvel. Requer o autor entdo a determinacdo das consequéncias juridicas
decorrentes da incidéncia das normas juridicas sobre os atos, com consequente a producdo da norma juridica
concreta aplicavel no caso em concreto, resultando na modificacdo de uma situacgdo juridica anterior.
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liminarmente no pedido de suspensdo tem natureza antecipatoria, cujos requisitos sé@o a
plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na sua concessao”’.

Rodrigues igualmente considera incorreta a atribuicdo da natureza cautelar a
suspensdo de seguranga, preferindo enquadra-la como preventiva. Na suspensdo de seguranca,
ndo haveria uma relacdo de instrumentalidade entre o processo cautelar e o processo principal,
entre a suspensdo da eficicia da decisdo e a tutela jurisdicional pleiteada pelo autor da acéo
originéria, porque “ndo ha uma relacdo direta ou biunivoca entre o bem tutelado pela medida
suspensiva e 0 bem da vida discutido no processo sobre o qual caiu o incidente”®®,

Para Scartezzini, a suspensdo de seguranca tem finalidade preventiva, de
contracautela, destinada a estabelecer o equilibrio juridico e substancial entre os interesses em
conflito. Entende que a preventividade da suspensdo ndo esta atrelada ao resultado util do
processo, ndo se tratando de instrumentalidade em relagéo ao processo de origem, porque a
decisdo suspensiva ndo lhe analisa 0 mérito, o acerto ou desacerto da decisdo nele proferida.
Conclui que essa concepg¢do distancia a suspensdo da “cautelar propriamente dita”, pois ndo
guarda relacdo com o interesse do requerente. De qualquer forma, reputa correta a
denominacdo de contracautela, pois se suspende o provimento jurisdicional com o intuito de
se evitar prejuizos ao interesse publico (periculum in mora inverso)®.

Assim, a definicdo da natureza do pedido de suspensdo demanda
primeiramente uma analise acerca da natureza e das caracteristicas da tutela genuinamente
cautelar e da sua distincdo frente as medidas judiciais genericamente referidas como tutelas
antecipadas. Demanda especialmente, no entanto, uma melhor compreensdo acerca da efetiva
finalidade do pedido de suspensdo de seguranca em relacdo ao interesse publico que se
encontra ameacado pela decisdo cujos efeitos se pretende suspender. Em outros termos,
demanda esclarecer se a sua finalidade se restringe ao asseguramento do resultado Util do
processo principal ou se propriamente salvaguardar o interesse material do Poder Publico.

% Ibidem, p. 202-203.

% RODRIGUES, op. cit., p. 180-184. O autor também atribui & deciséo do pedido de suspensdo a natureza de
atividade de conhecimento, na modalidade constitutiva, definida como a sentenga que “expressa uma
declaragdo de existéncia de um direito de alterar a situacdo juridica demandada em juizo”, conjugada com a
“criacdo de uma situacdo juridica nova, portanto, distinta da anterior”. A situagdo juridica nova consistiria na
retirada a exequibilidade da decisdo concedida contra o Poder Publico.

% SCARTEZZINI, op. cit., p. 48-52.
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1.2.4.2 Distincdo entre medidas cautelares, antecipatoria e interinais

As tutelas de urgéncia sdo reputadas o género constituido pelas espécies que
a doutrina, com algumas divergéncias de denominac&o e de critérios de classificacdo, costuma
arrolar como medidas cautelares e tutelas antecipadas'®.

Para a doutrina majoritaria, € cautelar a medida que tem por objeto
providéncia destinada “a garantir o processo de conhecimento ou de execucao, sem, contudo,
conferir ao autor o gozo do direito material afirmado na acgéo principal”, a exemplo do arresto
ou sequestro. E antecipatdria a medida que confere “a eficacia da sentenca de procedéncia da
acao de conhecimento, importando realizacdo provisoria do proprio direito material afirmado
pelo autor”, como sucede com a liminar que concede alimentos provisionais'®. Assim,
atribui-se a medida cautelar a natureza instrumental, porque seu escopo é ‘“conceder
antecipadamente medidas que viabilizem a prestacdo jurisdicional almejada”, enquanto a
tutela antecipada defere “provisoriamente ao autor, antes do julgamento definitivo da acéo, o
préprio provimento jurisdicional pretendido, ou seus efeitos (tutela satisfativa)”*®.

Observa-se que a satisfatividade, que se restringe ao mundo dos fatos, é o
critério utilizado para distinguir a tutela antecipada da genuina cautelar. Essa satisfatividade
consiste na coincidéncia total ou parcial do interesse material que se pretende na tutela final
com o que se pretende antecipar. Caracterizada a coincidéncia, configura-se a antecipacao da
tutela, enquanto a auséncia total dessa coincidéncia revela a presenca de tutela cautelar'®,

Ovidio Baptista da Silva adere ao entendimento da doutrina predominante,
no que se refere ao critério distintivo, ao afirmar que a tutela cautelar “assegura, porém nao
satisfaz o direito assegurado”, entendida a satisfacdo de um direito “como equivalente a sua
realizacdo concreta e objetiva”, no plano das relagbes humanas, ou seja, faticamente. No
entanto, diverge da definigdo de tutela cautelar, entendendo que essa espécie de medida exerce

199 Oportuna a adverténcia de Bueno de que a distincdo entre a tutela antecipada e a tutela cautelar, na
perspectiva tradicional, ¢ “uma das mais intrincadas questdes a ser enfrentada pelo estudioso do direito
processual civil. Muitas vezes, a linha que separa uma da outra é ténue e repousa muito mais na énfase do
que ¢ pedido ao Estado-juiz e ao modo de se beneficiar da tutela jurisdicional do que, propriamente, em algo
cientificamente comprovado ou que pertenca, ontologicamente, a espécie ‘tutela antecipada’ ou ‘tutela
cautelar’” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, 4: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 149).

101 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo da tutela. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 165.

102 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio

cultural, patriménio publico e outros interesses. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 536-537.

BUENO, 2012, op. cit., p. 150. Como referem Wambier e Talamini, no entanto, ha ao menos trés sentidos de

satisfatividade, como coincidéncia entre o provimento principal e o cautelar, como irreversibilidade dos

efeitos da medida no plano empirico e como prescindibilidade da acdo principal (WAMBIER, Luiz

Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: processo cautelar e procedimentos

especiais. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 50-51).

103
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a “funcdo de instrumento que assegura a realizagdo dos direitos subjetivos”, de proteger o
direito provavel da parte que a requer, ndo se destinando meramente a assegurar 0 processo.
Elabora entdo o conceito de situacdo cautelanda e conclui que fundamental para se conceituar
0 que seja a tutela cautelar é “estabelecer, no caso concreto, qual o interesse juridico
ameacado de dano iminente, a carecer de protecéo cautelar™%.

Marinoni também ndo discrepa da adogéo do critério distintivo representado
pela satisfatividade do direito postulado na tutela definitiva. Adota, no entanto, critério de
classificacdo que insere a tutela interinal como espécie de tutela antecipada. De acordo com o
autor, “a tutela de urgéncia é género, do qual sdo espécies a tutela antecipatéria em face do
periculum in mora e a tutela cautelar”. A tutela antecipatoria em face do periculum in mora
abre-se em tutelas antecipatorias strictu sensu, quando deferidas em ag¢bes condenatdrias e
executivas, e tutelas antecipatorias interinais, deferidas nas acdes declaratérias, constitutivas e
desconstitutivas. Estas Gltimas atuam no processo até a outorga da tutela final'®.

O entendimento de Bellinetti diverge substancialmente da doutrina
majoritaria. Para o autor, as tutelas urgentes, definidas como “aquelas dadas em face da
existéncia do perigo de dano decorrente da demora em sua prestacéo, ou seja, aquelas que se
viabilizam pelo periculum in mora”, dividem-se em satisfativas, quando deferidas a final, ou
ndo-satisfativas, quando provisdrias. Por esse critério de classificacdo, tutelas urgentes ndo-
satisfativas s&o o género que se divide em tutelas cautelares e tutelas interinais™.

A tutela cautelar é definida pelo autor como aquela que tem por escopo
resguardar uma determinada situacdo fatica ou juridica até que o conflito de interesses que a
envolve seja resolvido pela norma concreta e essa norma se realize no mundo das coisas,
preservando o resultado til do processo principal. Dessa conceituacao, extrai-se que a funcéo
da cautelar consiste em assegurar o resultado util do processo de tutela satisfativa, de forma
que seja ela proveitosa ao requerente, atendendo a sua pretensdo, quando amparada pela
ordem juridica. Esse carater instrumental e acessorio da tutela cautelar demonstra que ela

“nio se presta a satisfacdo do direito material, finalidade da tutela satisfativa principal”*®’.

104 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 38-52.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
125-128. Ressalva o autor que as tutelas interinais, especialmente porque passiveis de concessao no ambito
de agdes declaratorias, constitutivas e desconstitutivas, podem ser confundidas com as cautelares. Refere o
autor que se configura uma “zona de penumbra” que pode levar a inexata compreensdo da natureza destas
tutelas antecipatorias, uma das razdes que levaram a fungibilidade prevista no art. 273, § 7°, do CPC.

106 BELLINETTI, op. cit., p. 99.

97 Ipbidem, p. 57-60. Anota o autor que alguns doutrinadores, a partir de uma concepcdo formulada por
Carnelutti, sustentam que a tutela cautelar teria por fim também assegurar o equilibrio das partes no processo.
Considera, todavia, que esse entendimento ndo se afigura correto, porque a funcdo de assegurar o equilibrio
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A tutela interinal, por sua vez, é definida por Bellinetti “como aquela que
ndo assegura o processo principal e tampouco satisfaz a pretensdo, mas apenas regula
provisoriamente uma situacdo ligada ao litigio, em face de sua urgéncia”, como nas hipdteses
do art. 273, I, do CPC, ou “em hipoOteses expressas em lei como merecedoras de uma
antecipacéo total ou parcial da tutela pleiteada”, tal como sucede com a previsdo do art. 273,
I, do CPC. A tutela interinal atua assim “para regular interinamente uma situacéo ligada ao
litigio, que exige uma regulamentacdo provisoria, fazendo-o através de uma antecipacao, total
ou parcial, dos efeitos da tutela satisfativa pretendida™%.

A definicdo de Bellinetti de tutela interinal, embora assemelhada a de tutela
antecipada, discrepa do entendimento predominante, na medida em que ndo insere nessa
espécie de provimento de urgéncia a nota da satisfatividade, entendida como a coincidéncia
dos efeitos antecipados com a tutela pleiteada na sentenca definitiva'®.

Para o autor, a denominagdo tutela antecipada melhor se presta para
designar o género constituido pelas medidas cautelares ou interinais e que tem por finalidade
adiantar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela que se pretende obter a final, razdo pela
qual a define como “a constituicdo de uma norma concreta provisoria (e portanto reversivel)
destinada a reger determinada situacdo fatica ou juridica até que pela insubsisténcia dos
requisitos que a autorizam seja revogada, ou entdo sobrevenha uma norma concreta final, que

naturalmente substitui a norma provisoria, fazendo-a exaurir-se.” Trata-se, portanto de

das partes, “embora possa eventualmente até decorrer da tutela cautelar, como consequéncia secundaria ndo
necessaria do provimento que visa garantir o resultado Gtil do processo principal, ndo é o objetivo da tutela
cautelar”. Ocorrendo essa consequéncia, tera ela sido meramente fatica e acidental da tutela cautelar.

Ibidem, p. 80. Anota o autor que a designacdo “interinal" é mais adequada que "proviséria”, porque a
provisoriedade é caracteristica também da tutela cautelar, que ndo tem o carater de interinidade, destinando-
se apenas a assegurar a efetividade do processo principal. Noutro aspecto, a satisfatividade mencionada pelo
autor é de natureza juridica, ndo fatica, que somente poderia ser deferida pelo provimento definitivo.

Adota o autor conceito de satisfatividade distinto do predominante na doutrina. Filiando-se & concepc¢éo de
gue a satisfatividade somente pode ser pensada no ambito juridico, porque “a tutela jurisdicional significa a
protecdo do Estado, com base no Direito, para os direitos subjetivos e qualquer forma de atuar licito”, conclui
gue essa protecdo e pode ser considerada satisfativa quando for definitiva. Ressalva o0 autor que a tutela
definitiva ndo é necessariamente imutavel, como ocorre nas denominadas tutelas satisfativas de urgéncia, e
gue termo definitivo ndo se refere a algo permanente e imutavel, indicando oposicédo a provisorio, algo que
ndo necessita de complemento, que se afigura “bastante em si”. De acordo com essa concepcao, a tutela
provisoria ndo confere efetiva satisfacdo, que somente podera decorrer da apreciacdo da pretensdo da parte
mediante o estabelecimento de uma norma concreta que reconheca definitivamente o seus direito, ou seja,
mediante uma sentenga de mérito, ainda que recorrivel. Acrescenta que podera haver satisfacdo provisoria de
determinado interesse, mas se tratara de satisfatividade no plano dos fatos, como sustenta Ovidio Baptista da
Silva, ou de satisfatividade em um conceito juridico-formal, na esteira do que preconiza Galeno Lacerda. A
tutela ndo serd juridicamente satisfativa, no entanto, porque a efetiva protecdo ao direito subjetivo da parte
ainda ndo foi conferida pelo Estado, na medida em que a norma concreta postulada ainda ndo foi estabelecida
(BELLINETTI, Luiz Fernando. Tutela jurisdicional satisfativa. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 21, n.
81, p. 98, 1996).
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classificacdo que tem por critério o momento da concessdo da medida™®.

1.2.4.3 Natureza da tutela de urgéncia deferida no pedido de suspenséo

Expostas essas consideracdes e adotando a ressalva de Bueno de que Unico
critério Util para distinguir objetivamente a tutela antecipada da tutela cautelar “é verificar em
que condicBes o que se pretende ‘antecipar' coincide ou ndo com o que se pretende a final™**,
pode-se concluir, em um primeiro exame, que a natureza juridica da decisdo que defere o
pedido de suspensdo € de tutela antecipatéria, no conceito adotado pela doutrina
predominante; de tutela interinal ou antecipatoria stricto senso, na definicdo de Marinoni; ou
de tutela interinal, na acepcao de Bellinetti.

Eliminada a distorcdo existente antes da reforma de 1994, a cautelar voltou
a ter sua natural funcdo de assegurar a viabilidade da realizagdo do direito, ndo se destinando
a satisfazer, ainda que provisoriamente, o interesse acautelado'?. Respeitadas, pois, suas

provisoriedade e instrumentalidade ao processo principal™*

. Assim, a tutela cautelar cumpre
sua funcdo de garantia constitucional do acesso a justica, fonte de toda e qualquer tutela
jurisdicional™*, reservando & decisdo de mérito a tarefa de tutelar o bem da vida, o que pode
ser procedido na sentenca definitiva ou antecipadamente.

Sob esta perspectiva, a medida concedida no processo de suspensdo de
seguranca, embora se trate inquestionavelmente de tutela de urgéncia, ndo pode ser
classificada como cautelar, porque anteciparia, ainda que provisoriamente, o efeito buscado
pelo Poder Publico na acdo principal. Com efeito, tratando-se a medida concedida contra o
Poder Publico de tutela de natureza condenatdria ou executiva, a decisdo que defere a
suspensdo da execucdo da decisdo implica proporcionar ao requerente a manutencdo da
integridade de seu patriménio ou desonera-lo da obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Por sua vez,
a suspensdo das medidas de natureza declaratéria, constitutiva ou desconstitutiva implica a
declaracdo da certeza do direito e a manutencdo da situacdo juridica, respectivamente. Em

todas essas situacdes, o deferimento do pedido de suspensdo coincide com o que almeja o

10 BELLINETTI, 1997, p. 78-82.

111 BUENO, 2012, op. cit., p. 149-154. Ressalva o autor que, na atual quadra do direito, a disting&o entre tutela
cautelar ndo se justifica, razdo pela qual em boa hora foi adotada a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia
pelo § 7° do art. 273 do CPC.

112 MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 197-199.

113 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria
geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 341.

14 \VENTURI, op. cit., p. 59.
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Poder Pubico na ago principal, no exercicio do seu direito de defesa'™.

A nota distintiva da decisdo prolatada pelo Presidente do Tribunal no pedido
de suspensdo de seguranca é que ndo é ela provisoria, no sentido de se destinar a ser
substituida pela decisdo definitiva, como ocorre usualmente com as tutelas antecipadas. Trata-
se de decisdo temporéria, com vigéncia vinculada as decisdes proferidas no processo principal
ou & subsisténcia da situacdo de perigo aos interesses do Poder Publico®. Essa caracteristica,
decorrente das peculiaridades do instituto da suspensdo de seguranca, parece ndo se revelar
suficiente para atribuir-lhe natureza cautelar, embora contribua para remete-la a “zona de

penumbra” referida por Marinoni.

1.3 PROCEDIMENTO DO PEDIDO DE SUSPENSAO

Examinam-se nesse item alguns aspectos do procedimento do pedido de
suspensdo de seguranca, o que se faz apenas com a finalidade de proporcionar uma razoavel
compreensdo do instituto, necessaria para o desenvolvimento da analise a ser realizada na
sequéncia do trabalho. Embora alguns dos aspectos do procedimento suscitem entendimentos
divergentes e controvertidos, ndo é objetivo desse trabalho avangar na matéria, exceto no que
se refere aos pontos destacados para analise mais aprofundada, objeto do capitulo seguinte.

O procedimento do pedido de suspensdo de seguranca adotado pelos
tribunais é bastante simples, consentaneamente com a sua finalidade de representar um meio
sumario e célere de suspender a execucao de decisdes contrarias aos interesses publicos.

Conforme sintetiza Bueno, concedida ao particular a liminar em mandado
de seguranca ou a medida cautelar ou antecipacdo de tutela nas demais espécies de acdo, 0
Poder Publico pode, sem prejuizo da interposicdo do recurso de agravo, requerer ao
Presidente do Tribunal competente a suspensdo dos efeitos da decisdo. No pedido devera
alegar e demonstrar que os efeitos da decisdo comprometem a ordem, a salde, a seguranca ou
a economia publicas. Tratando-se de caso de urgéncia, o pedido pode ser liminarmente
concedido. O Presidente pode ouvir o impetrante e o Ministério Publico, em cinco dias. Da
decisdo monocratica do Presidente do Tribunal, acolhendo ou rejeitando o pedido de
suspensdo, cabe o recurso denominado “agravo interno”, no prazo de cinco dias. Resultando

do acérddo que julgar o agravo interno a manutencdo da decisdo concedida contra o Poder

115 Ainda mais claramente, o instituto se amolda ao conceito de tutela interinal de Bellinetti, no sentido de tutela
destinada a regular uma situagdo durante o processo, em face de sua urgéncia.

116 Em verdade, os fundamentos do pedido de suspensdo podem nem mesmo ser objeto de decis&o no processo
principal.
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Publico, pode esse pleitear diretamente perante o Presidente do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica, a suspensdo de seus efeitos. Esse novo pedido cabe
igualmente quando, do julgamento do agravo interposto contra a decisdo de primeira
instancia, essa é confirmada ou, tratando-se de decisdo denegatoria, seja a medida concedida
pelo tribunal. Prevé a legislagdo de regéncia também a possibilidade de que decisbes sobre a
mesma tese juridica tenham seus efeitos suspensos por mero aditamento ao pedido
anteriormente deferido. Em quaisquer das hipoteses, a suspensdo dos efeitos da decisdo

antecipatoria da tutela tende a perdurar até o transito em julgado da deciséo final**'.

1.3.1 Competéncia

A competéncia para a andlise do pedido de suspensdo de seguranga €
atribuida monocraticamente ao Presidente do Tribunal competente para apreciar 0s recursos
cabiveis contra a decisdo liminar, medida cautelar, antecipacdo da tutela ou sentenca
prolatadas pelo juizo estadual ou federal de primeiro grau. Nas hipGteses em que 0 juiz
estadual esteja exercendo competéncia federal delegada, nos termos do art. 109, § 3°, da
Constituicdo, o pedido de suspensdo devera ser dirigido ao Presidente do Tribunal Regional
Federal que abranja aquela area geografica®.

Tratando-se a decisdo que se pretende suspender de medida concedida, em
Unica ou Ultima instancia, por tribunais inferiores, o pedido de suspensao devera ser dirigido
ao Presidente do Supremo Tribunal Federal ou ao Presidente do Superior Tribunal de Justica,
quando a causa tiver por fundamento, respectivamente, matéria constitucional ou
infraconstitucional, nos termos do art. 25 da Lei n® 8.038/1990.

Contendo a causa de pedir fundamentos constitucional e infraconstitucional,
entende-se que se deve aplicar por analogia, a regra do art. 543 do CPC, dirigindo-se o pedido
de suspensdo para o Presidente do STJ, que o remeteria para o Presidente do STF se
entendesse tratar-se de matéria constitucional™'®. Em sentido oposto, postula-se que se houve
matéria constitucional, a competéncia para o pedido de suspensdo sera do Presidente do STF,

“ainda que venha cumulada ou imbricada com uma outra matéria de indole

17 BUENO, 2012, op. cit., p. 144-145.

118 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 532-533.

119 Nesse sentido, Bueno argumentando que restou assentado no ATA-AGR 111/CE que “o requerimento de
pedido de suspensdo de tutela antecipada perante o Supremo Tribunal Federal ndo é impeditivo de idéntica
formulacdo perante o Superior Tribunal de Justica, se a causa tiver por fundamento matéria
infraconstitucional, conforme dispde o art. 25 da Lei n° 8.038/90” (BUENO, 2007, op. cit., p. 266).
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infraconstitucional”, porque essa é absorvida por aquela'?

. Admite-se ainda que, em face de
auséncia de restricdo legal, poderdo ser formulados concomitantemente ambos os pedidos,
cada um deles enderecado ao respectivo Tribunal. De acordo com esse entendimento, ndo se
aplicara a sucessividade prevista no art. 543, § 1°, do CPC, de sorte que “a decisao favoravel

que primeiramente for proferida torna prejudicado o outro requerimento™*?.

1.3.2 Legitimacdo Ativa

A legitimacdo ativa para o pedido de suspensdo de seguranca € atribuida a
pessoa juridica de direito publico interessada e ao Minsitério Publico, nos termos do ar. 25 da
Lei n®8.038/1990, do art. 4° da Lei n®8.437/1992 e do art. 15 da Lei n° 12.016/2009.

A legitimacdo das pessoas juridicas de direito publico decorre da propria
finalidade do instituto, na medida em a elas incumbe diretamente a protecdo da ordem, da
salde, da seguranca e da economia publicas, interesses tutelados pela suspensdo de seguranca.
Com efeito, compete privativamente a Unido, entre outras atribuicdes, assegurar a defesa
nacional, emitir moeda, administrar as reservas cambiais do pais e fiscalizar as operacdes de
natureza financeira, planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas,
e executar os servicos de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras (CF, art. 21, 11, VII,
VI, XVIII e XXI1). E ainda competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e
conservar o patriménio publico, além de cuidar da saude (CF, art. 23, I e 1I). O instituto da
suspensdo da seguranca tutela, portanto, alguns dos bens juridicos considerados valiosos pela
Constituicdo e cuja responsabilidade foi confiada a um ou mais dos entes politicos.

Além do mais, considerado o modelo econémico constitucional brasileiro, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios realizam, diretamente ou mediante
concessdo ou permissdo, obras e servigos publicos que podem ser afetados por medidas
judiciais. Em muitas dessas hipoteses, a obra ou servico afetados pela medida judicial podem
ser qualificadas como de interesse publico, relativas a ordem, a seguranca, a salde, e mais
frequentemente, a economia publica. Essas atividades podem gerar conflitos com os interesses
de particulares e mesmo com outros interesses publicos, 0 que da ensejo ao ajuizamento de
acOes visando a sua interrupcdo ou a modificacdo de alguns de seus aspectos e,

consequentemente, também a apresentacdo do pedido de suspensdo de seguranga.

120 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit.; p. 533-534.
121 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 402-403.
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A legislacdo atribui a legitimidade a “pessoa de direito pablico interessada”.
Esse interesse pode ser direto, nas hipoteses em que figurar no polo passivo da relacdo
processual, razdo pela qual é afetada diretamente pela concessdo da medida judicial.
Entretanto, em face da auséncia de regulamentacdo expressa, entende-se, que o interesse pode
ser também indireto, nos casos em que a medida judicial afete “ato ou fato de pessoa de
direito privado, ocorrido em fungdo de vinculo juridico firmado com a pessoa de direito
publico”. Ofendida indiretamente a pessoa juridica de direito publico, por ter sido esta a
autorizadora do ato da pessoa juridica de direito privado, igualmente esta legitimada para o
pedido de suspens&o’?.

A legitimacdo atribuida ao Ministério Pudblico, por sua vez, decorre
diretamente de sua funcdo institucional de, entre outras atribuic6es, zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129).
Assim, incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democréatico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127), a legitimacao para o pedido
de suspensdo é instrumento para a tutela dos interesses publicos tutelados pelo instituto.

1.3.3 Utilizagdo Concomitante do Agravo e do Pedido de Suspenséo

A formulacdo do pedido de suspensdo da execucdo da medida concedida
contra o Poder Publico pode ser procedida independentemente da interposi¢cdo do recurso
cabivel contra a mesma decisao, que em regra se trata do agravo.

A possibilidade da concomitancia do agravo e do pedido de suspenséo,
relativamente a0 mandado de seguranca, estd atualmente prevista no art. 15, § 3°, da Lei n°
12.016/2009, que preceitua que “a interposicdo de agravo de instrumento contra liminar
concedida nas agBes movidas contra o poder publico e seus agentes ndo prejudica nem
condiciona o julgamento do pedido de suspensdo”. No que se refere as demais agdes, a
previsdo, com redacdo semelhante, consta do § 6° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992, incluido
pela Medida Proviséria n° 2.180-35, de 2001'?*,

122 Ipidem, p. 391-392.

123 carvalho Filho observa que a lei néo foi precisa ao estabelecer que “a interposicdo de agravo de instrumento
ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensdo”. Em verdade, a intencdo da lei foi
afirmar que a interposicdo do recurso nao constitui prejudicial para a formulacdo do pedido de suspensdo. No
que se refere ao julgamento do pedido de suspensédo, afirma o autor que “se o pedido de suspensdo for
acolhido e o agravo contra essa decisdo a confirmar, terd que considerar-se prejudicado o julgamento do
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A justificativa para a concomitancia dos pedidos decorre das distintas
naturezas e objetivos do agravo e da suspensdo de seguranca. Desprovido o pedido de
suspensdo de natureza de recurso, ndo se aplica o principio da singularidade ou
unirrecorribilidade recursal, razdo pela que ndo ha vedacdo ao ajuizamento concomitante de
ambas as medidas. Ademais, 0 agravo tem sua interposi¢do subordinada a tempestividade,
enquanto o pedido de suspensdo nao se sujeita a qualquer prazo, enquanto ndo transitar em
julgado a decisdo que se pretende suspender. Noutro aspecto, enquanto o agravo almeja a
reforma ou a anulagéo da decisdo, em razdo de um erro in judicando ou de um erro in
procedendo, o pedido de suspensdo destina-se a sustar os efeitos da decisdo, sem proceder a
sua reforma ou anulacéo, sob fundamento de ameaca de lesdo a ordem, a saude, a economia
ou a seguranca publicas. O acolhimento de qualquer desses meios de impugnacéo atendera a
finalidade do Poder Publico, suspendendo os efeitos da decisdo ou reformando-a**.

Afirma-se que o0 ajuizamento do pedido de suspensdo, ademais de ndo
depender da propositura do recurso cabivel, também ndo é condicionado pela sua
plausibilidade ou viabilidade. Portanto, os legitimados para o pedido de suspensdo podem
entender que determinada medida judicial concedida em seu desfavor é perfeitamente
juridica, descabendo qualquer recurso visando a sua reforma, mas atacar a sua execucao
provisoria mediante a justificativa de grave ameaca a ordem, a saude, a seguranga ou a
economia pUblicas'®.

Além de poder ser formulado concomitantemente com o agravo interposto
contra a decisdo que concede a medida contra o Poder Publico, o pedido de suspenséo pode
ser apresentado em face da denegacdo desse agravo. Nesse caso, € possivel a formulagédo de
pedido de suspensdo de seguranca ao STJ ou STF, conforme a natureza da matéria discutida,
nos termos do § 5° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992 e § 2° do art. 15 da Lei n° 12.012/2009'%°,

1.3.4 Instrucdo do Pedido de Suspensao

A legislacdo de regéncia € omissa acerca da instrucdo do pedido de

suspensdo de seguranga, sujeitando-se a matéria a interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial.

agravo de instrumento quando vier a ser julgado, eis que ja decidida a matéria objeto da discussdo” (Ibidem,
p. 403). Parece equivocada a conclusdo do autor de que a manutencdo da decisdo do presidente do tribunal
tornard prejudicado o agravo de instrumento, porque sdo distintas as matérias em discussdo em cada
instrumento, bem como seus pressupostos e finalidades.

124 CUNHA, op. cit., p. 481-483.

125 BEZERRA, op. cit., p. 290-291. Trata-se, entretanto de entendimento controvertido, que serd melhor
analisado no segundo capitulo.

126 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 543.



58

Assim, para Didier Junior e Cunha, ndo ha requisitos formais previstos em
lei para o pedido de suspensdo, exigindo-se apenas a formulacdo de requerimento pelo
legitimado. Entretanto, ainda que ausentes requisitos formais, deve o requerente narrar 0s
fatos e fundamentos da demanda em que foi proferida a deciséo que se pretende suspender,
além de demonstrar o teor da decisdo hostilizada e 0 consequente dano aos interesses publicos
primarios protegidos pela suspensdo**’.

O ponto controvertido relativamente a instrucdo do pedido de suspensdo de
seguranga reside na matéria que deve ser objeto de alegacdo ou comprovacdo pelo requerente.

Prepondera o entendimento de que incumbe ao Poder Publico demonstrar
unicamente que a decisdo que pretender suspender acarretard grave lesdo aos interesses
publicos, se executada imediatamente. Ausente a necessidade de apontar ou comprovar
eventuais erros da decisdo cujos efeitos se pretende suspender, porque a sua injuridicidade ou
ilegalidade ndo constitui pressuposto para a suspensdo, prescindido de alegacdo ou
comprovacéo pelo Poder Publico®?.

No que se refere especificamente a demonstracdo da grave ameaca aos
interesses publicos tutelados pela suspensdo de seguranga, ndo ha uniformidade no
entendimento doutrinério e jurisprudencial, encontrando-se diversidade de entendimentos
acerca do que deve ser efetivamente comprovado, o que se justifica pelas diversas concepcdes

acerca da natureza juridica e do ambito de apreciacdo do mérito do instituto.
1.3.4.1 Prova da les&o ao interesse estatal

Embora prepondere o entendimento de que a grave ameaca aos interesses
publicos deve ser comprovada pelo Poder Publico, aqueles que lhe atribuem a natureza
juridica de ato politico-administrativo sustentam que essa comprovagao € prescindivel.

Para Tessler, ndo se afigura necessaria a prova das alegacOes, inclusive
porque ndo ha dilacdo probatéria no incidente, em face do principio da presuncdo da

veracidade e legalidade do agir da Administracdo. “Trata-se de uma manifestacdo do principio

27 |bidem, p. 534.

128 BEZERRA, op. cit., p. 290. Cita a autora entendimento paradigma da ex-ministra do STF Ellen Gracie
Northfleet, no sentido de que a decisdo judicial cujos efeitos se pretende suspender pode estar em
conformidade com o ordenamento juridico e ser passivel de suspensdo por causar grave lesdo a ordem, a
salde, a seguranga e & economia publicas: [...] 0 que ao Presidente é dado aquilatar, ndo é a corre¢do ou
equivoco da medida cuja Suspensdo se requer, mas a sua potencialidade de lesdo a outros interesses
superiormente protegidos, como se vera adiante. Pode ser que a liminar ou sentenca sejam Juridicamente
irretocaveis mas, ainda assim, ensejem risco de dano aos valores que a norma buscou proteger e, portanto,
antes do transito em julgado, devam seus efeitos permanecer sobrestados.
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da precaucdo diante de provaveis riscos: agir antes e na incerteza dos acontecimentos que
serdo produzidos que devem ser provaveis e nao apenas possiveis”. Reconhece a autora que 0
privilégio ndo desonera o 6rgdo plblico de produzir consistente argumentacdo*?.

Entretanto, parece mais adequada a conclusdao de Figueiredo, de que é
necesséria a comprovacéo da grave lesdo, ndo bastando a mera alegagdo™®. E assim a prova
concreta do risco de grave lesdo que compord o material probatorio necessario para que o
Presidente do Tribunal colha elementos para uma decisdo fundamentada, conferindo

legitimidade & suspenséo de seguranca na sua finalidade de proteger os interesses coletivos*®".

1.3.4.2 Presuncdo de legalidade do ato administrativo

A dispensa da comprovacdo ndo pode se amparar na presuncdo de
legitimidade ou de veracidade do ato administrativo, que se funda na expectativa de que a
Administracdo submete-se a lei e de que todos os seus atos seriam verdadeiros e praticados
com observancia das normas*®’. Deve-se considerar que a interpretacdo dada pelo agente
publico @ norma pode revelar-se equivocada, assim como a execu¢do do ato pode sofrer
intercorréncias que o afastam da finalidade que inspirou a sua realizacéo.

A auséncia de dilacdo probatéria ndo impede a comprovacdo do direito

alegado, mediante prova pré-constituida, tal como sucede no mandado de seguranca.

1.3.5 Deciséo do Pedido e Necessidade de Fundamentagéo

Recebida a peticdo do pedido de suspensdo, o Presidente do tribunal podera
determinar a sua emenda ou complementagdo ou a juntada de algum documento essencial;
conceder liminarmente o pedido, sobrestando a execu¢do da decisdo, se constatar, em juizo
prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida; denegar o
pedido de suspensdo, por ndo vislumbrar a lesdo a ordem, a economia, a saide nem a
seguranga publica; determinar a intimacdo do autor e do Ministério Publico para que se
pronunciem em setenta e duas horas*®.

Para Bezerra, considerando que a tutela suspensiva somente € autorizada em

129 TESSLER, Marga Barth. A Justica Federal e o Processo Civil. In: CICLO DE PALESTRAS DE PROCESSO
CIVIL, 1., 2004, Curitiba. p. 8-9.

° FIGUEIREDO, op. cit., p. 151

! RODRIGUES, op. cit., p. 173.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 69.

® DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 534-534.
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hipdteses excepcionais, a suspensao liminar da medida concedida contra o Poder Publico, sem
a oitiva da parte contraria, somente pode ser deferida em situacdes ainda mais excepcionais,
“quando iminente a periclitacdo do direito, em face de situacdo de extrema urgéncia passivel
de inviabilizar a tutela jurisdicional”. Acrescenta que o deferimento liminar exige ainda que
0s argumentos expostos na inicial e as provas documentais que a instruem sejam suficientes
para “evidenciar, irrefutavelmente, o atendimento dos pressupostos legais™**.

A decisdo do Presidente do Tribunal deve ser devidamente fundamentada,
inclusive a que indefere o pedido de suspensdo, embora a legislagéo de regéncia mencione a
exigéncia de fundamentacdo somente da decisdo que o defere. Ademais da exigéncia de
fundamentacdo do despacho que defere o pedido constar expresssamente da legislacdo de
regéncia, trata-se de aplicacdo necessaria do preceito contido do art. 93, IX, da Constituicéo,
“norma que constitui obstaculo ao arbitrio e resguarda o Estado de Direito”. E inviabilizado o
controle dos atos jurisdicionais se ndo se propicia ao interessado a oportunidade de aferir as
razdes que motivaram a sua prolacdo, de sorte que “a fundamentagéo tem a estatura de efetiva
garantia da parte interessada no processo™***,

Exige-se, portanto, que a decisdo contenha fundamentagéo especifica para o
caso concreto, afigurando-se insuficientes referéncias genéricas ou abstratas de atendimento
dos pressupostos da suspensdo de seguranca. A decisdo que acolhe ou que rejeita o pedido de
suspensdo deve, portanto, “explicitar as razbes faticas e juridicas que lhes serviram de
fundamento, as quais devem restar devidamente comprovadas nos autos™**.

N&o infirma essa necessidade de fundamentacdo a circunstancia de que 0s
dispositivos de regéncia da suspensdo de seguranca mencionam conceitos indeterminados,
como “grave lesdo” e “interesse publico”. A presenca de conceitos juridicos indeterminados
exige, na realidade, que as provas sobre as matérias de fato trazidas pelo Poder Publico aos

autos sejam mais detidamente analisadas™".
1.3.6 Recurso de Agravo Interno
Da decisdo do Presidente do Tribunal que acolhe ou rejeita o pedido de

suspensdo cabe o recurso de agravo, no prazo de cinco dias (art. 4° 8 3° da Lei n°
8.437/1992, § 2° do art. 25 da Lei n° 8.038/1990 e art. 15 da Lei n® 12.012/2009).

13 BEZERRA, op. cit., p. 202-203.

1% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 398-399.
13 BEZERRA, op. cit., p. 255.

%7 RODRIGUES, op. cit., p. 173.
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O art. 15 da Lei n® 12.012/2009 n&o prevé a possibilidade do agravo contra a
decisdo do Presidente do Tribunal que indefere o pedido de suspensdo, o que leva Bueno a
afirmar que deve prevalecer essa auséncia de previsao legal, ndo se aplicando ao mandado de
seguranca as razées que levaram o Supremo Tribunal Federal a cancelar a Simula n° 506'%%,

Admite-se que o agravo, a ser dirigido ao Plenario ou & Corte Especial do
respectivo Tribunal, pode ser interposto contra a decisdo do Presidente do Tribunal que rejeita
ou concede liminarmente o pedido de suspensdo e também que concede ou denega em carater
definitivo o pedido de suspensdo, apés o contraditério™°.

O cabimento do agravo contra a decisdo que indefere o pedido de suspensao
foi bastante criticado pela doutrina, por caracterizar mais um obstaculo a eficacia do mandado
de seguranca, especialmente considerando que a situacdo do particular perante o Poder
Publico ja é absolutamente desfavoravel em sede de suspensdo de seguranca'*’. Entretanto, o
Plenario do STF, no julgamento da Questdo de Ordem na Suspensdo de Seguranca n°
1.945/AL, cancelou a Sumula 506. Assim, cabe o agravo também da decisdo que indefere o

pedido de suspensdo, inclusive no que se refere ao mandado de seguranca.

1.3.7 Novo Pedido de Suspensdo ao STJ e ao STF

A Medida Provisoria n° 2.180-35-2001 introduziu os §§ 1° e 2° ao art. 4° da
Lein®4.348/1964 e 0s 88 4° e 5° do art. 4° da Lei n°® 8.437/1992, dispositivos que permitem ao
Poder Publico ajuizar novo pedido de suspensdo ao Presidente do Tribunal competente para
conhecer de eventual Recurso Especial ou Extraordinario (STJ ou STF), conforme a
fundamentacdo do novo pedido seja constitucional ou infraconstitucional, nos casos em que
for negado provimento a agravo de instrumento interposto contra a decisdo que concede a
liminar, ou ainda quando for dado provimento ao agravo interposto pelo autor da acédo
principal contra decisdo que indefere a liminar. Essa previsdo foi inserida também nos 88 1° e
2° do art. 15 da nova Lei do Mandado de Seguranca.

Foram, portanto, estabelecidas duas hipdteses de formulagdo deste "novo"
ou "segundo" pedido de suspensdo. A primeira possibilidade refere-se aos casos de

indeferimento de pedidos de suspensao originariamente formulados contra medidas judiciais

138 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 97. Referida
simula estabelecia que o agravo interno somente era cabivel da decisdo que concedia a suspensdo, ndo da
gue a denegava.

13 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 539.

140 BUENO, 2007, op. cit., p. 254-255.
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deferidas contra o Poder Pablico. A segunda se apresenta quando o pedido de suspensdo
pleiteado pelo Poder Publico € deferido, mas é posteriormente dado provimento, pelo érgédo
colegiado do Tribunal, ao agravo interno interposto pelo autor da acdo principal.
Repristinados os efeitos da medida liminar concedida contra o Poder Publico, cabe entdo um
"novo" pedido de suspensio, dirigido ao Presidente do STJ ou STF**.

Assim, a previsdo legal do novo pedido de suspensdo amplia a vantagem
processual e substancial do Poder Publico em relacdo ao particular. Ao particular autor da
acdo originaria, uma vez deferido o pedido de suspensdo, sera possibilitada a interposicéo de
um agravo interno que sera apreciado pelo Pleno ou pela Corte Especial do respectivo
tribunal. Caso o agravo do autor ndo seja provido, ndo lhe serd mais possivel qualquer
recurso, em face de orientacdo do STF e do STJ no sentido de que ndo cabe recurso
extraordinario ou recurso especial de decisdes proferidas no ambito do pedido de

suspensao’*?

. O Poder Publico, por sua vez, poderd igualmente interpor o agravo interno para
0 Pleno ou para a Corte Especial do respectivo Tribunal. Desprovido o agravo, embora o
Poder Publico também néo possa interpor recursos especial ou extraordinario, Ihe é permitido
renovar o pedido de suspenséo, diretamente para o Presidente do STF ou do STJ**. Ainda que
fossem cabiveis 0s recursos especial e extraordindrio, o novo pedido de suspensdo
possibilitaria ao Poder Publico um acesso mais rapido aos Tribunais Superiores, porque 0s
referidos recursos ndo teriam processamento imediato (art. 542, § 3°, do CPC)**,

Essa distin¢do de tratamento exacerba as criticas a conformidade do instituto
com a Constituicdo, ponto que sera melhor apreciado no capitulo seguinte.

Entende-se que esse novo pedido de suspenséo, diversamente do que ocorre
com o pedido de suspensdo original, tem natureza de recurso, porque é necessario que o Poder
Publico demonstre o equivoco da decisdo do Presidente do Tribunal que denegou o primeiro
pedido'®®. Considerada essa natureza recursal do novo pedido de suspensdo, argumenta-se
ainda que a sua interposicédo sujeita-se ao prazo de quinze dias, aplicando-se a regra do art.
508 do CPC'*. Em sentido oposto, considerando que o novo pedido de suspenséo se trata de
instrumento sem similar, ndo estaria ele sujeito a prazo de interposicgéo, tal como o pedido de

suspensao originario™’.

! Ipidem, p. 260-261.

12 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 539.
3 Ibidem, p. 539-540.

144 BUENO, 2007, op. cit., p. 261.

15 ALVIM, op. cit., p. 279-280.

8 Ibidem, p. 280.

47" |bidem.
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1.3.8 Suspensdo Coletiva de Liminares e de Decisdes Supervenientes

O § 8° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992 e 0 § 5° da Lei n° 12.016/2009
permitem ao Presidente do Tribunal suspender diversas liminares com idéntico objeto em uma
Unica decisdo, bem como estender os efeitos da suspenséo a outras liminares supervenientes.
Trata-se de permissivo cuja conformidade com o sistema constitucional processual €
igualmente contestada.

Argumenta-se, todavia, que se trata de dispositivo que atende ao principio
da economia processual, porque permite a suspensdo de liminares supervenientes mediante
simples pedido de aditamento, formulado em um anterior pedido de suspensdo. A regra
atenderia ainda ao interesse publico, na medida em que a permissdo da suspensdo coletiva
tornaria possivel a suspensdo de medidas concedidas contra o Poder Publico que isoladamente
ndo seriam suficientes para justificar a caracterizacdo da grave ameaca a ordem, a salde, a
seguranca ou a economia publicas. A regra permite, portanto, a suspensdo nas hipoteses das

chamadas demandas de massas'*.

1.3.9 Contraditorio no Pedido de Suspensdo e no Agravo

A legislacdo atualmente aplicavel ao pedido de suspensdo de medidas
judiciais em todas as espécies de acdo, inclusive no ambito dos tribunais, estabelece que o
Presidente do Tribunal podera ouvir o autor da agdo originaria, além do Ministério Publico.
Embora a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n® 12.016/2009) ndo mencione expressamente
essa possibilidade, deve-se entender que igualmente se aplica a previsao, por analogia e por
obediéncia aos principios constitucionais™*.

A teor do que estabelece o § 1° do art. 25 da Lei n° 8.038/1990, nos
processos sob responsabilidade do Presidente do STF, o prazo para a oitiva do Procurador-
Geral da Republica e do autor da acdo principal é de cinco dias. No ambito dos tribunais
inferiores, o prazo assinalado ao particular e ao Ministério Publico é de setenta e duas horas,
nos termos do § 2° do art. 4° da Lei n° 8.43/1992.

O principio do contraditorio € considerado “o principio cardeal para a
determinacdo do proprio conceito de funcdo jurisdicional e que se confunde com a propria

historia do processo civil, desde o direito romano primitivo.” No direito brasileiro, o

148 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 541-542.
149 Nesse sentido: BEZERRA, op. cit., p. 205.
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contraditorio, ou bilateralidade da audiéncia, realiza o principio constitucional do direito de
defesa, ou direito ao devido processo legal, consubstanciado no art. 5.°, LV, da Constituicdo
Federal. Entre as poucas limitacGes que se permite impor ao contraditorio, esta a possibilidade
do juiz conceder liminares inaudita altera pars, como acontece no processo cautelar, sempre
que a prévia manifestacdo do demandado puder tornar ineficiente a tutela jurisdicional™®,
hipdtese, entretando, que o contraditorio ndo é suprimido, mas apenas postergado.
Considerados esses pressupostos da ordem juridica constitucional, entende-
se que o verbo "poder" empregado na legislacdo que rege a suspensdo de seguranca néo
implica mera faculdade do Presidente do Tribunal. A oitiva da parte adversa constitui “nitido
dever, de verdadeira imposic¢do constitucional (principio do contraditério), que s6 admite
postergacdo diante da necessidade, devidamente justificada, de protecdo imediata de outros
valores constitucionais”*>*. Assim, o exercicio do contraditorio somente seria dispensado se o
Presidente liminarmente denegar o pedido de suspensdo formulado pelo Poder Publico.
Entretanto, se o Presidente admitir o pedido ou conceder liminarmente a suspenséo da medida
judicial, seria indispensavel o contraditorio, devendo ser intimados o autor e o Ministério
Plblico para que se manifestem®®?. Inadmissivel assim que "o autor da demanda tenha
suspensa a eficacia da decisdo judicial que o favoreceu, decisdo esta normalmente pautada
num carater de urgéncia, sem que se lhe oportunize a chance de ser ouvido acerca da medida

nl53

que podera vir a suportar"=°, ainda que esse contraditério tenha que ser postergado em razdo

da excepcionalidade da situacao™”.

Em sentido diverso, afirma-se que deve o Presidente do Tribunal decidir de
plano o pedido de suspensdo, sem necessidade de instaurar o contraditério, porque a prévia
oitiva da parte adversa ou do Ministério Publico poderia inviabilizar a tutela suspensiva,
caracterizada pela urgéncia. Assim, a manifestacdo do impetrante e do Ministério Publico
seria “faculdade do presidente, se entender pouco esclarecedor o pedido apresentado e se ndo
considera-lo, de plano, ilegitimo”. De acordo com esse entendimento, o contraditorio, embora
ndo seja dispensado, deve ser postergado e somente pode ser exercido pelo autor da acdo

principal por ocasido da apresentacéo de agravo contra a decis&o concessiva da suspens&o™”.

1!
1!

a1

° SILVA, 2011, op. cit., p. 51.

! BUENO, 2007, op. cit., p. 166. Em sentido contréario, para Ana Luiza Celino Coutinho, a auséncia do
contraditério no pedido de suspensao se justifica em razdo de sua natureza cautelar (COUTINHO, op. cit., p.
140).

2 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 534-534,

* RODRIGUES, op. cit., p. 202.

* BEZERRA, op. cit., p. 209.

® PEREIRA, op. cit., 2003, p. 306.
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Argumenta-se, todavia, que a obrigatoriedade do contraditorio, ademais de
exigéncia do principio albergado pelo art. 5°, LV, da Constitui¢éo, decorre do teor do § 7° do
art. 4° da Lei n° 8.437/1992 e do art. 4° do art. 15 da Lei n® 12.016/2009, que preceituam que
“0 Presidente do Tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar, se constatar,
em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida.”
Referidos dispositivos somente se revestiriam de sentido se interpretados como expressao da
necessidade de processar o pedido de suspensdo em contraditorio. Logo, somente em casos de
urgéncia, em que o prévio contraditoério puder comprometer 0s interesses tutelados pela
suspensdo, é que se admite que o pedido seja deferido liminarmente. Colhida entdo a
manifestacdo do beneficiario da liminar, o Presidente pode manter ou reformar a decisao que
suspendeu os efeitos da medida concedida contra o Poder Publico. Dessa decisdo é que
caberia o recurso de agravo interno ou 0 novo pedido de suspenséo de que tratam os 88 4° e 5°
do art. 4° da Lei n° 8.437/1992 e 0s §§ 1 ° e 2° do art. 15 da Lei n° 12.016/2009™°.

Considerando ainda que a suspensédo de seguranca, por sua propria natureza,
submete o autor da acdo principal a uma situacdo de inferioridade processual e material frente
ao Poder Publico, cumpre lembrar a adverténcia de Oliveira de que “o direito fundamental ao
contraditorio situa-se para além da simples informacéo e possibilidade de rea¢do”. Conceitua-
se, em verdade, de forma mais ampla, “na outorga de poderes para que as partes participem no
desenvolvimento e no resultado do processo, da forma mais paritaria possivel, influenciando
de modo ativo e efetivo a formagéo dos pronunciamentos jurisdicionais™>’.

Por conseguinte, a observancia do contraditério, no sentido de proporcionar
a igualdade substancial entre as partes nas suas faculdades de interferir no conteudo da
decisdo judicial, se prestaria a reduzir a caracteristica anti-isonémica do pedido de suspenséo.
Ao reverso, suprimir ou reduzir substancialmente a possibilidade do contraditério implicaria
abalar definitivamente o que resta de dignidade constitucional ao instituto®®®,

Por fim, considerado o entendimento que atualmente vigora sobre o &mbito

de apreciacdo do mérito do processo de suspensdo de seguranca, a possibilidade do exercicio

1% BUENO, 2007, op. cit., p. 270-271.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro; MITIDIERO, Daniel. Teoria geral do processo civil e parte geral do
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 35.

158 Nesse sentido, para Ferraz, a suspenséo de seguranca poderia ser encarada de maneira benevolamente, sem
eivas de inconstitucionalidade e como instrumento garantidor da prevaléncia do interesse publico, caso fosse
efetivamente desenvolvida sob o pélio, entre outros, dos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal (FERRAZ, op. cit., p. 361).
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do contraditorio estaria restrita a existéncia dos pressupostos materiais de grave ameaga a

ordem, satide, seguranca e economia pUblicas*®.

1.3.10 Intervencédo do Ministério Publico

A possibilidade da oitiva do Ministério Publico pelo Presidente do Tribunal
no pedido de suspensdo de seguranca encontra-se prevista nos mesmos dispositivos que
estipulam as condi¢Ges da manifestacdo do autor da agdo principal. De igual forma, os
dispositivos legais mencionam que o Presidente “pode” ouvir o Ministério Publico.

Essa previsdo também nao é considerada mera faculdade do Presidente do
Tribunal. Tampouco a intervencdo deixa de ser exigivel em relacdo a suspensdes de medidas
concedidas em mandados de seguranca em face da auséncia de previsdo normativa, porque se
trata de intervencdo obrigatéria decorrente da presenca do interesse ptblico (CPC, art. 246)*.

Considerando que é obrigatdria a intervencdo do Ministério Publico no
mandado de seguranca, assim como na ac¢do civil publica, na acdo popular e no habeas data,
parece decorréncia natural que igualmente se exija a sua intimagdo para se manifestar no
processo que se destina a suspender a execucdo das medidas deferidas nessas acoes.

O Ministério Publico desempenha papel relevante no Estado brasileiro, em
razdo da sua atribuicdo de protecdo aos direitos indisponiveis e aos interesses transindividuais.
Na Constituicdo de 1988, o Ministério Publico foi erigido a condicdo de instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127).
Suas funcdes institucionais incluem zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica, promover a acao civil pablica para a defesa de interesses transindividuais
e exercer outras fungdes que lhe forem conferidas (art. 129).

Em atencdo ao comando constitucional, a legislagdo ampliou o ambito da
atuacdo do Ministério Publico na protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n°
7.853/1989), dos investidores no mercado de valores mobiliarios (Lei n® 7.913/1989), da
crianca e do adolescente (Lei n® 8.069/1990), do consumidor e de outros interesses difusos e
coletivos (Lei n° 8.078/1990), do patrimdnio publico (Lei n® 8.429/1992) e da ordem

econdmica e da livre concorréncia (Lei n° 8.884/1994).

1% BEZERRA, op. cit., p. 207-208.

180 BEZERRA, op. cit., p. 20-210. Em sentido contrério, Carvalho Filho entende que se trata de mera faculdade
do presidente do tribunal, que pode ouvir o Ministério Publico, bem como o autor da acdo principal, “por
prudéncia.” (CARVALHO FILHO, op. cit., p. 402).
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Assim, a tutela de alguns interesses publicos tutelados pela suspensédo de
seguranca, como a ordem econdmica, foi atribuida ao Ministério Publico por meio de acéo
civil publica especifica (Lei n° 8.884/1994). No que se refere a ordem juridica, a intervencéo
ministerial decorre de sua funcdo institucional de zelar pelo efetivo respeito aos direitos
assegurados na Constituicdo (CF 1988, art. 129, I1). No que tange a salde e outros interesses
indisponiveis, incumbe ao 6rgdo ministerial zelar para que nao haja disposicdo de interesse
que a lei considera indisponivel ou, nos casos de indisponibilidade relativa, para que a
disposicdo do interesse se proceda de acordo com as estipulacdes legais'®. Pode essa
intervencdo ocorrer ainda em relacdo a interesses que, embora disponiveis, aproveitam a
coletividade, em razdo de sua dispersdo ou abrangéncia, como na defesa de interesses difusos,

I'52, Relativamente a

coletivos ou individuais homogéneos de larga abrangéncia socia
seguranga, a atuacdo do Ministério Publico decorre genericamente de sua missdo de zelar pelo
interesse publico e especificamente da sua funcdo de titular da acdo penal publica e da sua
missao de proceder ao controle externo da atividade policial (CF, art. 129, incisos | e VII).

A intervencdo do Ministério Publico favorece ainda a legitimidade
democrética do Judiciario, permitindo a manutencdo da sua imparcialidade e da sua
independéncia'®®. Para Dinamarco, o processo é o microcosmo do Estado democratico de
direito, por ser construido em clima de liberdade e com abertura para a participacao efetiva
dos seus sujeitos. Tratando-se de espelho do Estado Social de Direito, o processo deve ser
marcado pela legalidade e dotado de meios que assegurem a liberdade e igualdade dos
litigantes. O procedimento, como integrante do conceito de processo, tem sua legitimidade
fundada na aptid&@o a proporcionar as partes a participacdo em contraditorio efetivo, observada
a regra da paridade em armas. O procedimento confere assim coesdo ao sistema, cooperando
na conducgéo do processo mediante a conveniente participacdo do juiz e das partes, inclusive o
Ministério Publico, instituicdo incumbida de conciliar as vantagens dos principios inquisitivo
e dispositivo. Nesse aspecto, a intervencao ministerial visando a protecdo dos hipossuficientes
garante a efetividade do contraditério equilibrado e legitima democraticamente o

procedimento®®*

, Na medida em que permite ao juiz preservar a sua imparcialidade.
Essa intervencédo visando a legitimidade democratica do Judiciario mais se

justifica no que se refere a suspensd@o de seguranca, porque se trata de instituto caracterizado

161 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducéo ao ministério pablico. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 24-26.

%2 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 98

163 MAZZILLI, 1998, op. cit., p. 25.

164 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 290, 312-
313.
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pela atribuicdo de preponderancia ao Poder Publico, representado pelo Poder Executivo, e que
pode implicar, ainda que temporariamente, a restricdo de alguns direitos individuais
constitucionalmente garantidos.

Em sintese, a intervencdo do Ministério Pablico no processo judicial
manifesta a soberania do Estado, com a finalidade de protecdo do interesse publico, entendido
como o interesse geral e interesse social*®®. Considerando assim que a finalidade do pedido de
suspensdo é precisamente a preservacdo do interesse publico, afigura-se indispensavel a

intervengdo ministerial.
1.3.11 Eficéacia Temporal da Suspensédo de Seguranca

Estabelece 0 § 9° do art. 4° da Lei n°® 8.437/1992 que a suspenséo dos efeitos
da decisdo concedida contra o Poder Publico perdura até o transito em julgado da deciséo de
mérito do processo principal. Por sua vez, o 8 3° do art. 25 da Lei n° 8.038/1990 preceitua que
a suspensao terd vigor enquanto pender o recurso, cessando seus efeitos se a decisdo for
mantida pelo Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado.

Assim, deferida a suspensdo pelo Presidente do Tribunal, permanecem
suspensos os efeitos da liminar ou antecipacdo da tutela, ainda que tenham essas decisdes sido
substituidas pela sentenca. De igual forma, incidindo a suspensao sobre sentenca de primeiro
grau, permanecem 0s seus efeitos suspensos mesmo com a superveniéncia de acordao
confirmatério, inclusive do Superior Tribunal de Justica, enquanto nédo transitada em julgado.

Embora ausente a previsdo na Lei n° 12.016/2009, aplica-se a ultratividade
também ao mandado de seguranca, por for¢a do teor da Sumula 626 do Supremo Tribunal
Federal, tema que melhor serd analisado no capitulo subsequente, tal como a
constitucionalidade e alguns aspectos polémicos dessa regra.

Por ora, cabe apenas aduzir que a suspensdo perdera sua eficacia se a
decisdo que concede a medida contra o Poder Publico transitar em julgado. Inadmitida a sua
natureza recursal, permancem incélumes os fundametnos da deciséo suspensa pelo Presidente
do Tribunal. Por conseguinte, ainda que se trate de uma sentenga de primeiro grau cujos
efeitos foram suspensos pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal por forca da permissédo
dos arts. 4° 88 1° e 2° da Lei n° 4.348/1964 e 4° 8§ 4° e 5°, da Lei n° 8.437/1992, 0 seu

transito em julgado levara a caducidade da suspenséo.

165 SA, José Adonis Callou de Araujo. Acdo civil pablica e controle da Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 36.
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2 ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO INSTITUTO DA SUSPENSAO DE
SEGURANCA

Dedica-se esse capitulo a alguns dos aspectos do instituto da suspensdo que
se mostram particularmente relevantes para as reflexdes que serdo realizadas nos capitulos
seguintes, além de consistirem pontos especialmente controvertidos.

Primeiramente se discorrera sobre os fundamentos de constitucionalidade da
suspensdo de seguranga. Em seguida, serdo analisados o ambito de apreciacdo do mérito do
pedido de suspensdo e o limite temporal da vigéncia da decisdo que suspende os efeitos da
medida concedida contra o Poder Publico. Encerram o capitulo as consideracdes sobre o uso
da suspensdo de seguranca nas acOes coletivas destinadas a tutela de interesses

transindividuais.

2.1 FUNDAMENTOS DE LEGITIMIDADE DO PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA

A suspensdo da seguranca pelo Presidente do Tribunal é reconhecida como
medida dréstica e excepcional*®® e que caracteriza excec&o ao principio da inafastabilidade do
controle judicial, além de reduzir a eficacia de decisdes em acOes para a tutela constitucional
das liberdades, razdo pela qual se sustenta a sua inconstitucionalidade, inclusive no que se
refere a suspensao de decis6es proferidas para tutelar interesses particulares, como ocorre no
mandado de seguranca™®’.

Para Bueno, a suspensdo de seguranca representa uma “diminui¢do ou uma
reducdo da maxima eficacia que os sistemas constitucional e processual conferem a liminar e
a sentenca do mandado de seguranca”, afetando o que a acdo tem de mais caro que “é sua
predisposicdo constitucional de surtir efeitos imediatos, concretos e favoraveis ao impetrante,
seja liminarmente ou a final”. Conclui que a suspensdo de seguranca, como todos 0s
mecanismos criados pelo legislador infraconstitucional “para obstaculizar, dificultar ou
empecer a plenitude da eficicia do mandado de seguranca agridem sua previsdo
constitucional”, razdo pela qual deve ser contestada a sua constitucionalidade,

independentemente de qual seja a natureza juridica que é atribuida ao instituto™®®.

166 MEIRELLES, 2001, op. cit., p. 84.

87 Como anota Sérgio Ferraz: sustentam a inconstitucionalidade do pedido de suspensdo Calmon de Passos,
Marcal Justen Filho e Sérgio de Andréa Ferreira, entendimento que é, no entanto, minoritario na doutrina.
FERRAZ, op. cit., p, 359-360.

168 BUENO, 2007, op. cit., p. 243-244.
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Para Ferraz, a suspensdo da liminar ou dos efeitos da sentenca por uma
autoridade diversa daquela que a concedeu “é constitucionalmente esdruxula, a vista dos
principios norteadores da funcdo jurisdicional”. Para o autor, o que torna definitivamente
inconstitucional o instituto “é a costumeira inobservancia das garantias do contraditorio, da
ampla defesa, do juiz natural e do devido processo legal”. Ademais de atribuir-se um grande
poder ao Presidente do Tribunal, permite-se que ele decida sem a audiéncia dos interessados
na manutencdo da decisdo cuja eficacia se pretende suspender, o que agrava a
“inaceitabilidade dessa espuria ablagdo da funcdo jurisdicional regular”. Conclui que os
eventuais equivocos da decisdo judicial, ainda que em prejuizo de outros interesses
possivelmente mais relevantes, deveriam ser corrigidos pela via recursal*®.

Para Pereira, € “aviltantemente inconstitucional” o instituto, se adotado o
entendimento sedimentado na jurisprudéncia de que a analise do pedido de suspensdo deve
estar vinculada unicamente ao potencial lesivo da decisdo que se pretende suspender,
abstraindo-se do seu acerto ou desacerto, de sorte que, ainda que a liminar ou a sentenca
sejam juridicamente irretocaveis, seus efeitos devem permanecer sobrestados até o transito em
julgado, se ensejar risco de dano aos valores que a norma buscou proteger. Inadmite o autor
que “o Estado estabeleca um arcabouco normativo, conceda direitos e defira mecanismos
processuais de protecdo para, em momento subsequente, permitir que sejam olvidadas as
faculdades concedidas aos particulares”. Entende que, ao assim proceder, concede-se 0
direito, mas se retira a perspectiva da sua fruicdo. Acrescenta que a inteligéncia do "interesse
publico" albergada pelo instituto apenas prestigia a sua equivocada conceituacdo como
"interesse publico secundario”. Conclui que ndo mais se justifica que o Poder Publico use o
“vetusto e inconstitucional procedimento”, que em suas origens estava vinculado a
inexisténcia de recurso contra a decisdo concessiva da liminar, se existem solugdes
processuais posteriores que o tornaram obsoleto”.

Em sentido contrario, Coutinho considera que a suspensdo de seguranca,
“como possibilidade processual para tutela do interesse puablico ndo parece ser tdo
abominavel, como muitos autores a qualificam”, observadas as tendéncias a “coletiviza¢do do
interesse juridico” e “a prevaléncia dos interesses publicos sobre os individuais”. Considera a
suspensdo de seguranca um instrumento para equiparar a situacdo da Administracdo publica a
do impetrante, porque o “mandado de seguranca sO pode ser utilizado para defesa de

interesses individuais e coletivos, e ndo de interesse publico”. Conclui que o que se afigura

189 FERRAZ, op. cit., p. 359.
10 PEREIRA, op. cit., p. 299-303.
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criticavel € o mau uso que se faz do instituto, por vezes “para defender o interesse privado de
determinados grupos, sob a mascara de estar defendendo o interesse publico”. Para a autora, a
auséncia de contraditorio na suspensdao de seguranca também ndo caracteriza
inconstitucionalidade, em face do caréter acautelatorio do instituto’’.

Rodrigues conclui pela constitucionalidade da suspensdo de seguranca, em
face da supremacia do interesse publico sobre o privado e porque o instituto caracterizaria
manifestacdo de um dos aspectos do regime juridico a que se submete a Administracdo, ou
seja, a existéncia de limitacGes e prerrogativas em todas as areas de atuacdo. Assim, a
suspensdo de seguranca seria uma das prerrogativas do Poder Publico, necessaria para realizar
0 dever de protecdo ao interesse publico. Ressalva, porém, que se pode configurar
desproporcionalidade na atribuicdo legislativa dessas prerrogativas e limitacfes, de sorte que
0 postulado da supremacia do interesse publico deve ser aplicado de forma razoavel e
proporcional, visando a maxima realizacdo dos interesses em confronto, pena de violagdo do
proprio interesse publico. Considera inconstitucionais alguns dispositivos relativos a
suspensdo de seguranca, particularmente as regras previstas nos 88 1° e 5° do art. 15 da Lei
12.016/2009 e nos 8§ 4° e 8° do art. 4° da Lei 8.437/1992'"%.

Rocha nédo vislumbra desconformidade do pedido de suspensdo em relacéo
aos principios do devido processo legal, da isonomia, do juiz natural e do contraditorio. No
que se refere ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, entende que os 6bices
a efetividade da jurisdicdo decorrentes da suspensdo da eficdcia das medidas judiciais
concedidas contra o Poder Publico justificam-se pelo principio da supremacia do interesse
publico, que € manifestacdo do principio da proporcionalidade. Assim, ante o conflito entre os
postulados da supremacia do interesse publico e o da inafastabilidade da jurisdicdo, ponderou
o legislador pela prevaléncia do primeiro, até que se verifique o transito em julgado da
deciséo que se pretende suspender, momento em que se inverte a prevaléncia'’®.

Venturi igualmente considera que a medida, inserida no sistema de tutela
cautelar, revela-se, abstratamente considerada, em conformidade com o Estado Democréatico
de Direito, porque permite a protecdo do interesse publico que poderia ser gravemente
comprometido pela manutencdo da eficacia da decisdo judicial que se pretende suspender.
Entende incorreto “afirmar-se, aprioristicamente, que a mera previsdo do instituto se revela,

por si sO, inconstitucional”. Anota, todavia, que se verificam abusos e arbitrariedades na

1 COUTINHO, op. cit., p. 139-144.

2 RODRIGUES, op. cit., p. 120-122.

1% ROCHA, op. cit., p. 85-87. Como adiante se mencionara, 0 autor entente que a ponderacdo também é
possibilitada ao Presidente do Tribunal ao apreciar 0 caso em concreto.
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aplicacdo indevida da legislacdo que rege o instituto. Conclui que essa aplicacdo
inconstitucional do instituto da suspensdo, que deturpa a sua vocacdo ideal, ndo leva a
inconstitucionalidade da prépria ideia da sustacdo da eficacia de decisfes prolatadas contra o
Poder Publico, nas condic¢Bes legalmente estabelecidas. Ressalva, entretanto, que “é preciso
conformar a aplicagdo do instituto aos principios constitucionais atinentes ao contraditorio, a
ampla defesa, ao juiz natural, a efetividade do processo, a inafastabilidade, enfim, a todos
aqueles que integram a garantia do devido processo legal™*™.

Para Figueiredo, desconforme com a Constituicdo seria apenas 0 uso que
eventualmente se faz do instituto. Ressalva, todavia, que a possibiliade da suspensdo da
seguranga concomitante com recurso de agravo constitui violacdo ao pricipio do juiz natural.
Lembra a autora que, enquanto a competéncia para a decisdo do agravo, que visa a modificar
a decisdo na instancia ad quem, esta afeta a turma julgadora, a decisdo da suspensdo, fundada
em pressupostos distintos, é atribuida monocraticamente ao Presidente do Tribunal. Por
conseguinte, nos casos em que 0 agravo se encontra pendente de decisdo da turma julgadora,
por via obliqua, permite-se ao Presidente do Tribunal assumir funcdo que deve ser atribuida
ao 6rgao especial ou plenario, caracterizando afronta ao principio do juiz natural*’.

Expostos esses primeiros entendimentos acerca da constitucionalidade do
pedido de suspensdo da seguranca, observa-se que a sua legitimidade € admitida em face do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, fundamento que informa o
Estado contemporaneo, que tem por primado a prevaléncia do bem-estar coletivo’®.

Acrescente-se que o instituto nasceu atrelado ao mandado de seguranca,
acao que se destina a tutelar interesses preponderantemente individuais e que ndo previa, a
época de sua instituicdo, meios recursais eficazes para impugnar decises contrarias ao Poder

PUblicot’’

. Assim, o fundamento para a utilizacdo do instituto no mandado de seguranca
sempre foi a preservacdo do interesse publico, em face de ameaca de lesdo decorrente da
tutela ao interesse individual concedida pela liminar ou pela sentenca.

Esses fundamentos de validade, entretanto, devem ser diferentemente
apreciados no que se refere a utilizacdo do instituto em acgdes diversas do mandado de
seguranga, ou seja, na acao civil publica e em todas as demais hipéteses de concessdo de

medidas cautelares, antecipacdes de tutela e sentencas contra atos do Poder Publico.

174 \VENTURI, op. cit., p. 29-33.

15 FIGUEIREDO, op. cit., p. 151-164.
76 D| PIETRO, op. cit., p. 65.

Y7 \VENTURI, op. cit., p. 35-36.
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2.1.1 A Génese e a Evolucédo Atreladas ao Mandado de Seguranca

A avaliacdo dos fundamentos de legitimidade da suspensdo da seguranca
demanda a prévia compreensdo de que sua génese e evolucdo estiveram atreladas ao mandado
de seguranca, de sorte que seus pressupostos foram concebidos tendo por referéncia as
caracteristicas e finalidades da acdo mandamental.

As caracteristicas do mandado de seguranca que levaram a concepcdo da
suspensdo de seguranca foram a celeridade do procedimento, decorrente da auséncia de
instrucdo probatéria, mas especialmente a possibilidade da concessdo de liminares que
antecipavam o proprio provimento final, & semelhanca dos provimentos possessorios e ao
contrario do que ocorria com as medidas cautelares.

Esses provimentos liminares, que passaram a ser permitidos pelo mandado
de seguranca, consistiam um instrumento valioso para o particular até entdo inédito no direito
brasileiro. Como lembra Barbi, os procedimentos existentes no processo civil brasileiro
durante o Império e nos primeiros anos da Republica ndo eram suficientemente rapidos e
eficazes para a protecdo imediata dos direitos do individuo oponiveis contra o Estado.
Ressentiam-se especialmente da inaptidao para a tutela imediata de interesses que ndo podiam
ser satisfeitos por reparacdo pecunidria. Frustradas as tentativas de superacdo da deficiéncia
mediante a utilizacdo dos procedimentos possessorios e da ampliacdo do ambito de aplicacao
do habeas corpus, 0 mandado de seguranga veio proporcionar ao particular um instrumento
de protecéo dos direitos privados afetados pela atuagdo estatal'’.

Assim, em contrapartida ao potencializado e valioso instrumento de tutela
de direito liquido e certo caracterizado pelo mandado de seguranca, o legislador criou um
mecanismo destinado a possibilitar, em situacOes especiais, a suspensao da execucao
imediata da liminar ou da sentenca, quando demonstrados 0s pressupostos estabelecidos em
lei'’®. Compreensivel, pois, que o ineditismo do mandado de seguranca tenha gerado a
preocupacao de conferir ao Estado um instrumento de preservacdo dos interesses publicos,
especialmente em face da auséncia de meio recursal adequado, como adiante se analisara.

Noutro aspecto, ainda mais relevante para a analise da legitimidade da
suspensdo é a compreensdao de que, na sua origem e primeiros tempos, 0s interesses que
poderiam ser afetados pela decisdo suspensiva eam preponderantemente individuais e

particulares, que sdo tipicamente os interesses tutelados pelo mandado de seguranga.

%8 BARBI, op. cit., p. 30-31.
1% COUTINHO, op. cit., p. 70.
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De consequéncia, abriu-se ensejo para a fundamentacdo do instituto no

principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
2.1.2 Justificativa na Supremacia do Interesse Publico

O fundamento de validade Gltimo do instituto da suspensdo de seguranca
sempre foi a prevaléncia do interesse publico, definido como “aquelas aspiragbes ou
vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade administrada, ou por uma parte

180 “ante eventual lesdo decorrente da tutela ao interesse

expressiva dos seus membros
individual concedida pela liminar ou pela sentenca.

Para Di Pietro, o principio de que os interesses publicos desfrutam de
supremacia sobre os individuais, que inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa
em toda a sua atuacao, constitui 0 marco do desenvolvimento do direito publico, depois de
superados o individualismo e o primado do direito civil*®".

Em fins do século XIX, como decorréncia de profundas transformacdes
econbmicas, sociais e politicas, o Estado viu-se premido a abandonar a sua conduta passiva e
a atuar no ambito das atividades antes exclusivamente privadas. Paralelamente, o Direito
deixou de ser mero instrumento de garantia dos direitos individuais e passou a ser considerado
meio para consecucdo da justica social e do bem-estar coletivo. Em nome do primado do
interesse publico, o Estado ampliou o &mbito da sua atuagdo, com o consequente alargamento
do proprio conceito de servico publico. O exercicio do poder de policia do Estado foi
significativamente ampliado, para abranger as ordens econémica e social, além de albergar
também a imposicao de obrigacdes positivas. A nova ordem consitucional passou a admitir
preceitos que revelam a interferéncia crescente do Estado na vida econdmica e no direito de
propriedade. Em nome dos interesses publicos que incumbe ao Estado tutelar, foram
constitucionalizadas normas que permitem a intervencdo do Estado no funcionamento e na
propriedade das empresas, que condicionam o uso da propriedade a sua funcao social e que
permitem a desapropriacdo por interesse social, bem como aquelas destinadas a protecdo dos

interesses difusos, como o meio ambiente e o patriménio histdrico e artistico nacional‘®*,

%0 MEIRELLES, 1995, op. cit., p. 82.

81 D| PIETRO, op. cit., p. 65-67. Acrescenta Di Pietro que o principio da supremacia do interesse pablico é
complementado pelo da indisponibilidade do interesse publico, porque a Administragdo ndo pode dispor dos
interesses publicos cuja tutela lhe é legalmente atribuida. A autoridade ndo pode, portanto, renunciar ao
exercicio das competéncias que Ihe sdo outorgadas por lei.

182 1bidem.
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Nesse contexto das novas funcbes do Estado contemporaneo, em que a sua
atuacdo visando ao atendimento do interesse coletivo potencializa as possibilidades de
conflitos com os interesses individuais, é que floresceu o principio da supremacia do interesse
publico, pressuposto do proprio Estado do Bem Estar Social.

No que tange aos valores que poderiam se qualificAveis como prevalentes
para fins de aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico, apontam-se aqueles
que a ordem constitucional elegeu como particularmente valiosos, inclusive a protecdo da
ordem, da economia, da seguranca e da saude publicas, cuja salvaguarda constitui 0s
pressupostos da suspenséo da seguranca'®®,

Dessas primeiras consideracfes, exsurgem as fortes razbes que levam a
doutrina nacional a atribuir ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular
o principal esteio de legitimidade do instituto da suspenséo de seguranca.

Nesse sentido, para Rodrigues, o instituto constitui a manifestacdo da
supremacia dos interesses diretamente tutelados pela Administracdo em prol do seu titular,
que é a coletividade. Trata-se de evidente opcdo legislativa pela protecdo imediata do
interesse publico em detrimento de outro interesse com dimensdo mais restrita, porque o
Estado Democrético deve servir a todos, na medida das possibilidades, ainda que ao custo da
imposicdo de limitacdes a outros interesses™*.

Entende o autor que, ao exercer seu poder de império, inclusive ao usar a
prerrogativa da suspensdo de seguranca em seu favor, a Administracdo esta cumprindo um
dever, que é pressuposto do seu poder, de delimitar as liberdades individuais, com a exclusiva
finalidade de preservar os valores da sociedade, que sdo reputados superiores. Assim, por
outra Otica, ndo se trataria de limitar a propriedade ou a liberdade do particular, mas de
garantir a protecdo da coletividade. Essa concepcdo encontraria fundamento na redefini¢do do
papel do Estado, porque, superada a concepcdo individualista em que valores publicos e
privados sdo bem definidos, ndo mais haveria de se falar em limitacdes as liberdades
individuais. Ao Estado ndo mais incumbiria a tutela dos interesses individuais e o dever de
protecdo dos interesses coletivos seria repartido entre o Estado e toda a comunidade’®.

Scartezini igualmente conclui que o fundamento de validade da suspensao

reside na sua funcdo € proteger os interesses da coletividade ameacados por interesses

18 RODRIGUES, op. cit., p. 120-122.

% RODRIGUES, op. cit., p. 118. No mesmo sentido, para Carvalho Filho, a finalidade da suspensdo de
seguranca € a necessidade de se estabelecer algum “mecanismo de frenagem contra a concessdo de liminares
contra atos do Poder Publico, principalmente quando o ato judicial acarreta prejuizo para os objetivos a que
se preordena o Estado em favor e como gestor do interesse coletivo” (CARVALHO FILHO, op. cit., p. 390).

1% RODRIGUES, op. cit., p. 118-120.
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contrapostos, individuais ou coletivos. Assim, similarmente ao que ocorre na desapropriacéo,
0 Poder Publico interfere na proproriedade privada por razdes de necessidade, utilidade
publica ou interesse social. Conclui pela conformidade do instituto com a Constituigdo,
porque é razoavel que a protecdo a um direito individual deva ceder em face do interesse
publico e porque o tratamento processual aparentemente anti-isondmico visa a uma igualdade
substancial®.

Para Coutinho, a suspensdo de seguranca caracteriza faculdade e dever
atribuidos ao Poder Judiciario de rever suas decisfes para obter uma situacdo favoravel a
Administracdo, a quem incumbe preservar e promover o interesse publico. Afirma a autora
que assim € pela razdo formal decorrente da legitimidade atribuida pelas proprias normas de
regéncia as pessoas juridicas de direito publico, bem como em razdo de configurar finalidade
precipua do Estado zelar pela ordem, satide, seguranca e economia publicas™®’.

Com opinido dissonante acerca da constitucionalidade da suspensdo de
seguranca, Bueno entende que o instituto somente se harmoniza com a Constituicdo e com o
mandado de seguranca se efetivamente se configurar hipotese de manifestacdo do principio
basilar da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, caso em que a liminar
que favorece um particular deve ceder espaco a um interesse maior e mais amplo, que € o da
coletividade. Entende o autor, entretanto, que ainda que considerado esse pressuposto, ha
dificuldades em compatibilizar a suspensdo de seguranca com os valores albergados pela
Constituicdo. Para sustentar sua afirmacgéo, lembra que o prevalecimento do interesse publico
sobre o particular ndo se concretiza, em regra, sem qualquer 6nus ou contraprestacdo para o
Poder Publico, impondo-se a este, ao menos, o dever de indenizar o particular mediante justa

e prévia indenizacio em dinheiro em face da perda do seu direito em favor do Estado®®.

2.1.3 Justificativa na Irrecorribilidade das Decisdes em Mandado de Seguranca
O instituto da suspensdo da seguranca surgiu para suprir a auséncia de

recurso eficaz contra as decisdes proferidas no mandado de seguranca'®®, embora a evolugéo

tenha disseminado a sua utilizacdo em outras acdes'®.

186 SCARTEZINI, Jorge Tadeo Flaquer. Suspensdo de seguranca. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
62-64.

87 COUTINHO, op. cit., p. 70, 88.

188 BUENO, 2007, op. cit., p. 244-245.

189 para conferir o acerto da afirmativa, confira-se a justificativa do relator do Projeto da Lei n® 191/1936,
Alcéantara Machado apud VENTURI, op. cit., p. 36.

190 ASS|S, op. cit., p. 888.
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Ao referir-se a suspensao antes prevista no art. 13 da Lei n° 1.533/1951,
reproduzido na nova Lei do Mandando de Seguranca, Bueno afirma que a previsdo tem
justificativa mais historica do que técnica, porque o dispositivo assume a funcao de efeito
suspensivo da apelacdo da decisdo que concede a ordem, dotada de eficicia imediata, por
forga do paragrafo Unico do art. 12 da Lei n® 1.533/1951. Anota que essa solucdo foi adotada
porque, quando o instituto foi inserido no ordenamento juridico, e mesmo por ocasido da
edicdo do art. 4° da Lei n°® 4.348/1964, ndo havia, “a0 menos com a clareza e a técnica que
hoje existem”, mecanismos de suspensdo dos efeitos de semelhantes decisdes. A suspensédo
seria “uma espécie de valvula de escape, que fazia as vezes do efeito suspensivo inexistente
para a apelacdo ou para o reexame necessario em determinados casos concretos”***. Prestava-
se, portanto, para atenuar o rigor decorrente do ato judicial que concedia a liminar'®.

A suspensdo de seguranga, imediatamente atrelada ao mandado de
seguranga, decorreu assim diretamente da caracteristica peculiar dessa espécie de agdo de
prever recursos em regra desprovidos de efeito suspensivo, com excecdo do agravo de
instrumento disciplinado pela Lei 9.139/1995"%,

Em verdade, conforme anota Rodrigues, no anteprojeto original que deu
origem a suspensdo da seguranca positivada por meio do art. 13 da Lei n® 191/1936, previa-se
que a finalidade do instituto seria precisamente conferir efeito suspensivo ao recurso. Na
redacdo final, no entanto, foi adotada uma formula mais ampla que permitia a suspensao da
decisdo proferida contra o Poder Publico ndo apenas para conferir efeito suspensivo ao
recurso, mas em qualquer caso, independentemente da interposicao do recurso*®*.

Assim, ainda que ndo tenha prevalecido a intencdo original de atrelar a
suspensdo de seguranca ao recurso interposto contra a decisdo concessiva da seguranca, com a
precipua finalidade de atribuir-lhe efeito suspensivo, resta evidente que foi esse um dos
motivos da criagcdo do instituto. O que ocorreu posteriormente foi a opgdo preferencial do
Poder Publico pela suspensdo em detrimento do recurso, na medida em que pode se afigurar

mais facil obter uma suspensao de seguranca do que um provimento em um agravo.

11 BUENO, 2007, op. cit., p. 164.

192 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 390.

1% COUTINHO, op. cit., p. 18. Rodrigues lembra que a auséncia de previsdo de recurso com efeito suspensivo
na prépria lei do mandado de seguranca aliava-se a impossibilidade da utilizagdo do sistema recursal do
Cadigo de Processo Civil de 1939 na via do mandado de seguranca, de acordo com a redagdo original do art.
19 da Lei 1.533/1951 (RODRIGUES, op. cit., p. 74).

194 A redacdo original do anteprojeto transcrita pelo autor tinha o seguinte teor: “NAo tera efeito suspensivo o
recurso da decisdo que conceder o mandado. Se, entretanto, o cumprimento imediato acarretar dano
irrepardvel a ordem ou a salde publica ou a seguranca nacional, o Presidente do Tribunal ad quem podera
suspender, a requerimento da autoridade, a execucdo do mandado até a decisdo do recurso” (RODRIGUES,
op. cit., p. 69).
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De qualquer forma, como observa Bueno, atualmente o sistema processual
civil contempla diversas formas de suspenséo da eficacia das decisdes, quando constatado que
milita em favor do recorrente o fumus boni iuris e o periculum in mora, tal como o pedido de
atribuicdo de efeito suspensivo previsto no paragrafo Unico do art. 558 e a acdo cautelar no
ambito recursal, autorizada pelo paragrafo unico do art. 800, ambos do CPC. Por conseguinte,
a suspensdo de seguranca poderia ser substituida por formulas recursais mais amoldadas aos
preceitos constitucionais™®.

Também para Pereira, dotado atualmente o Poder Publico de mecanismos
eficazes para suspender os efeitos nocivos da liminar ou da sentenca, em face da ampla
recorribilidade das decisdes, ndo mais se justifica 0 uso deste “vetusto e inconstitucional
procedimento”. Considera o autor, entretanto, que ha uma dificuldade adicional em relacao as
decisGes proferidas pelos tribunais em causas da sua competéncia original ou julgadas em
grau recursal, porque referidas decisdes, em regra, sdo atacaveis pelos recursos especial ou
extraordinario, desprovidos de efeito suspensivo. Aceita 0 autor a utilizacdo da suspenséo da
seguranca em tais situacdes, postulando, todavia, que a decisdo suspensiva ndo poderia se
fundar no “argumento singelo da ofensa ao interesse publico”, demandando “a presenca de
aparéncia de bom direito, bem como a situacdo de emergéncia existente”, o que implica

analise da juridicidade da decisdo que se pretende suspender*®,

2.1.4 Justificativa na Temporariedade da Suspensao

Sustenta-se a legitimidade da suspensédo da seguranca na temporariedade da
medida suspensiva. O sacrificio do interesse tutelado pela decisdo cujos efeitos foram
suspensos somente se verificaria enquanto ndo se tem a certeza definitiva sobre o direito
afirmado, de sorte que eventual inconstitucionalidade somente poderia ser arguida em face da
impossibilidade de se obter, de modo célere e efetivo, a tutela pretendida na ac&o principal'®’.
Inserido no sistema cautelar, o instituto seria consentaneo com o Estado Democréatico de
Direito, porque se susta apenas a execucao provisoria da decisdo recorrivel'%,

Nesse sentido, para Carvalho Filho, a suspensdo tem a exata finalidade de
admitir a correcdo de ato concessivo de medida judicial que afeta “situacéo fatico-juridica de

relevancia mais elevada, mas que, em principio, tem carater apenas temporario, de sorte que a

1% BUENO, 2007, p. 164.

1% PEREIRA, op. cit., p. 303-304.

97 RODRIGUES, op. cit., p. 123-124.
1% VENTURI, op. cit., p. 29-31.
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deciséo que defere o pedido de suspensao “tera o efeito de suspender a execuc¢éo da liminar e
ndo a de revogar, o que teria diversa natureza”. A suspensdo, portanto, “indica que a liminar

ndo deve se executada “si et in quantum, mas que, alteradas as condicGes que a
fundamentaram, podera ser restabelecida, ocasionando a producéo de seus efeitos™.

Considerando o pressuposto de que o interesse privado ndo é inconciliavel
com o interesse coletivo, Rodrigues conclui que a suspensédo de seguranca €, em verdade, uma
exigéncia da propria Constituicdo, porque caracteriza uma “imediata e célere prestacdo
jurisdicional na protecdo preventiva dos interesses coletivos da sociedade”, direito de acesso a
justica correlato ao do particular, que é titular de direito liquido e certo e pretende ver
executada uma decisdo que o favorece. Acrescenta que a decisdo que suspende a execucao de
uma decisdo visa apenas a evitar que o interesse coletivo seja lesado enquanto nao se obtém a
decisdo definitiva sobre a afirmacdo de direito daquele em favor de quem foi concedida a
deciso cuja eficacia se pretende, temporariamente, suspender®®.

Ressaltando que a suspensdo tem vigéncia temporaria, perdurando somente
enquanto durar o processo principal, rejeita o autor a afirmativa de que havera sacrificio do
direito particular em prol do interesse publico, na medida em que eventual decisdo definitiva
favoravel ao autor da agdo principal dard causa a integral preservacdo de seus interesses
privados, ndo lhe advindo qualquer prejuizo em beneficio do interesse publico. Considera que
0 que se sacrifica, apenas temporariamente, “é a afirmacdo do direito particular em face da
afirmacdo do direito do interesse publico”, porque se o direito do particular for confirmado ao
final da acdo, ndo subsistird a suspensdo da execucdo da decisdo. Por conseguinte, a alegada
inconstitucionalidade do instituto residiria apenas na impossibilidade de se obter de modo
célere e efetivo, a imediata, mas provisoria, fruicdo do interesse postulado em juizo. Ressalva,
todavia, que nesse ponto incide “uma balanga de valores criada pelo legislador”, de sorte que
no caso concreto seja assegurada “a mais completa protecdo preventiva do interesse publico,
cuja les@o seria infinitamente de pior reparacdo, em sacrificio da afirmacdo do direito de
menor dimensdo”. Acrescenta que essa apreciacdo judicial deve ser sempre procedida
mediante “a devida ponderacdo dos interesses em jogo, com respeito a razoabilidade de
proporcionalidade da sua aplicacao™.

A afirmacdo da constitucionalidade do instituto fundada na temporariedade

da medida, no entanto, deixa de considerar que a legislacdo vigente, exceto no que se refere

199 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 394.
%0 RODRIGUES, op. cit., p. 123-125.
201 |pidem, p. 124-125.
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ao mandado de seguranca, prevé a duracdo da medida suspensiva concedida pelo Presidente
do Tribunal até o transito em julgado da decisdo de mérito da acao principal (Lei 8.437/1992,
art. 4° 8§ 9°). Mesmo no que se refere ao mandado de seguranca, malgrado a auséncia de
previsdo legal, a jurisprudéncia entende aplicavel a ultratividade da medida, nas condicfes da
Stmula do STF n° 626, ao menos no que se refere a suspensdo de medidas judiciais
concedidas em processo de competéncia originaria dos tribunais.

Esta ultratividade é criticada pela doutrina, porque o efeito suspensivo
estaria vinculado a decisdo objeto do recurso e perderia sua razdo de ser quando é proferida a
decisdo substitutiva da anterior, conforme se analisara em item subsequente. Todavia,
prevalece a sua aplicabilidade pelos tribunais, de sorte que a execucédo da tutela concedida ao
particular contra o Poder Publico pode permanecer suspensa até o transito em julgado da
sentenca prolatada na acéo prinicpal.

Assim, ainda que o fato da medida suspensiva perdurar até o transito em
julgado da decisdo do processo principal ndo retire a sua qualidade de temporaria, a
constatacao inequivoca é que a suspensao prolongada da execucdo da decisdo que favorece o
particular pode, em algumas situacgdes, esvaziar completamente a sua utilidade, caracterizando
afronta ao principio da efetividade da jurisdicao.

Nesse ponto, oportunas as objecfes de Figueiredo aos argumentos de que a
possibilidade de reparacéo prevista no art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal, aliada ao escopo

de preservacao do interesse publico, pode justificar a suspensdo da liminar e da sentenga?:

A Constituicdo brasileira, das mais modernas do mundo no atinente aos
direitos e garantias individuais e coletivos, as escancaras, sem qualquer
cerimdnia ou subterfugio, consagrou valores fundamentais ao homem e a
coletividade. Abriu-lhes as portas do primado da jurisdicdo ampla, plena, até
para prevenir ameaca de lesdo. Deu-lhes - pois quem déa os fins, deve dar os
meios - amplas garantias para defesa desses direitos individuais e coletivos
(sem exauri-los em sua enumeracdo, nos termos do art. 5° § 29), e,
sobretudo, as garantias céleres do mandado de seguranca, individual e
coletivo, do habeas corpus, do habeas data, do mandado de injuncéo,
especialmente para evitar preditas lesdes [...] Evitar a lesdo € diverso de
repara-la. O novo texto constitucional brasileiro - e ndo apenas a legislacédo
infraconstitucional - visa a afastar até a mera ameaca.

Conclui a autora que somente em face da impossibilidade de se evitar a
lesdo é que se deve cogitar da indenizacdo como meio corretivo, porque “langar o

jurisdicionado as vias mais dificultosas, quando postula bem de vida in natura, in specie, é

202 FIGUEIREDO, op. cit., p. 158-159.
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violar preceito constitucional”. Lembra que a vocacdo do mandado de seguranca é entregar ao
titular do direito a prestacdo in natura, porque o direito lhe é assegurado por meio do seu
exercicio e ndo pela forma indireta da equivaléncia econémica®®,

Essas precisas observacgoes, embora expendidas relativamente ao mandado
de seguranca, aplicam-se igualmente as acGes coletivas destinadas a tutela de interesses
transindividuais, com as peculiaridades que adiante serdo apreciadas.

No que se refere a afirmacdo de Rodrigues de que a convivéncia entre 0s
interesses privados e o interesse publico deve ser procedida mediante a devida ponderacdo dos
interesses em conflito, trata-se possibilidade controvertida na atual quadra do direito, de

acordo com o entendimento doutrinario e jurisprudencial predominante.

2.1.5 Justificativa na Precariedade da Decisdo Suspensa

A precariedade da decisdo prolatada contra o Poder Publico € igualmente
fundamento de legitimidade da suspensdo de seguranca, argumento que usualmente se soma a
temporariedade da decisdo suspensiva antes mencionada. Sustenta-se a constitucionalidade do
instituto em face de sua natureza de contracautela, considerando-se razoavel suspender uma
decisdo concedida contra o Poder Publico, que ademais de ameacar interesses publicos
relevantes, é ainda provisoria e muitas vezes prolatada ap6s cognicao sumaria.

Como refere Rodrigues, as tutelas cautelares e antecipatdrias contra o Poder
Publico sdo usualmente deferidas apds cognicdo sumaria, porque sao destinadas a neutralizar
os efeitos do tempo no processo. A menor extensdo horizontal ou a menor profundidade do
alcance do conhecimento exigido para a concessdo dessas medidas, decorrente de um
conjunto probatério incompleto, implica uma “sensivel temperanca nas exigéncias do
convencimento do magistrado”, que deve assegurar 0 processo ou o direito material,
“trocando a certeza pela probabilidade, para a concessdo da medida neutralizadora™?%,

Assim, uma liminar cuja suspensdo € postulada pelo Poder Publico pode ter
sido concedida ap6s cognicdo sumaria, porque o "material sobre o qual incide 0 exame do juiz
é, em si mesmo, quase sempre, incompleto”, de modo que o direito afirmado, antecipado e
provisoriamente entregue ao postulante foi objeto de uma cogni¢édo que néo teve e nao tera o

mesmo substrato de convencimento que o érgdo jurisdicional terd quando da decisdo final que

293 |pidem, p. 158-159.
204 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 124.
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alcancara a coisa julgada material®®.

Por conseguinte, tratando-se de decisdo fundada em cognicdo incompleta,
circunstancia que aumenta significativamente a possibilidade de ser ela revista ao final da
instrucdo probatdria, colhe-se um forte argumento para que sua eficacia seja suspensa, quando
sua imediata execucdo caracterizar ameaca a interesses publicos relevantes, como a ordem, a
salide, a seguranca e a economia publicas.

Entretanto, a suspensdo de seguranca pode atualmente atingir todas as
espécies de provimentos judiciais concedidos contra o Poder Publico, desde medidas
cautelares e antecipacdes de tutela, provimentos que efetivamente sdo concedidos, em regra,
em cognicdo sumaria, mas também sentencas e até mesmo acérddos de tribunais. Nessas duas
ultimas hipdteses, presume-se que a cogni¢cdo que amparou a decisdo decorreu de regular e
exaustiva dilagdo probatoria, em cognicdo exauriente, portanto.

Necessario assim analisar a subsisténcia do argumento da precariedade das
decisbGes em cada uma das espécies de provimentos judiciais.

Admite-se que em regra 0 grau de certeza exigido para a concessao de
medidas cautelares, que visam a assegurar o resultado Gtil do processo, € menor do que para o
deferimento de antecipacGes de tutela, cujo provimento antecipa o proprio interesse pleiteado
pelo autor. Por sua vez, a concessdo da liminar em mandado de seguranca assumiria uma
situacdo peculiar, porque a decisdo da liminar deve ser fundada na prova pré-constituida
apresentada pelo autor. O grau maximo de certeza passivel de ser obtido em uma decisdo
judicial, e que consiste na certeza processual, no entanto, somente pode ser almejado, em
regra, nas decisdes definitivas de merito.

Esses graus de certeza das decisdes judiciais guardam relacdo, embora ndo
absoluta, com a amplitude (ou extensdo) e com a intensidade (ou profundidade) da cognicdo
realizada, ou seja, com a cognicao nos planos horizontal e vertical®®.

Ao limitar a cognicdo nos planos vertical ou horizontal, a legislacdo
estabelece técnicas que caracterizam procedimentos informados por valores. Assim, 0
procedimento de cognicdo sumaria tem por fim “privilegiar a certeza e a celeridade, ao
permitir o surgimento de uma sentenca com forca de coisa julgada material em um tempo
inferior quele que seria necessario ao exame de toda a extensio da situacéo litigiosa™’.

Mas a sumariedade da cognicdo ndo se vincula a sumariedade

205 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. Op. cit., p. 161-162.

2% Sobre cognicdo e suas limitagBes horizontais e verticais, confira-se o magnifico trabalho de Kazuo Watanabe
(WATANABE, Kazuo. Cognicao no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012).

27 MARINONI, 2010, op. cit., p. 148-151.
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procedimental, afigurando-se possivel a cognicdo sumaria em processo ordinario e,
reciprocamente, cognicao exauriente em processo sumario. Assim, as tutelas antecipatérias ou
cautelares podem ser concedidas em atividade judicial de cogni¢do sumaria no ambito de
procedimentos ordinarios. Ao reverso, o procedimento sumario, embora caracterizado por
simplificacdo e concentracdo de fases procedimentais, ndo implica necessariamente cognigédo
sumaria, especialmente no plano vertical. Na realidade, conforme Marinoni e Arenhart, 0
procedimento denominado sumario ndo é um “procedimento de cognicdo sumaria”, ndo
permitindo que o juiz prolate sentenca com base em fumus boni juris. Distingue-se do
ordinério porque seu procedimento € mais concentrado e ndo admite prova técnica de maior
complexidade. E assim apenas formalmente sumério®®.

No que se refere ao pedido de suspensdo de seguranca, para Bezerra, a
cognicdo se desenvolve, quanto a sua intensidade, de modo exauriente nas tutelas definitivas,
embora em procedimento sumario, porque os Presidentes dos Tribunais apreciam os pedidos
de suspensdo ap0s conhecimento pleno, completo e integral do objeto da demanda; e
superficial, nas tutelas liminares. No que tange a sua amplitude, a cognicdo € apenas parcial,
porque o objeto sob analise do 6rgdo jurisdicional se restringe a apenas uma parcela do
conflito de interesses, caracterizado pela suspensdao dos efeitos de determinada tutela
jurisdicional por grave lesdo & ordem, & satide, & seguranca e & economia ptblicas®®.

Mas, relativamente ao ponto ora em apreciacao, ou seja, a justificativa da
suspensdo de seguranca na precariedade da tutela deferida contra o Poder Publico, interessa
mais propriamente a cognicdo realizada no ambito do processo principal e que amparou a
concessdo da medida que se pretende suspender. Para tanto, indispensavel distinguir as
especies de tutelas em funcdo da cognicdo que em relacdo a elas usualmente se realiza.

Em relacdo as tutelas de natureza cautelar, Rodrigues afirma que o juizo de
probabilidade mais brando exigido para a sua concessao decorre do “carater acentuadamente
publico da tutela cautelar, cujo objeto € a protecdo do proprio processo principal”, fato que
interfere na atuacdo do magistrado, que pode assumir comportamento mais participativo, em
razdo da natureza publicista da situacdo tutelada. A atuacdo do magistrado tenderia a
inquisitoriedade, portanto, com as possibilidades da concesséo de medidas cautelares de oficio
e de determinar medida cautelar diversa da solicitada, quando entender a mais correta®™°.

No gue tange as antecipacGes de tutela, afirma-se que um maior grau de

2% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. v. 2, p. 65.

209 BEZERRA, op. cit., p. 213.

219 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Op. cit., p.125.
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probabiliade € exigido pelo magistrado ao analisar os pedidos que podem trazer um beneficio
antecipado em favor do requerente, a0 mesmo tempo em que ndo se reveste da natureza
publicista atribuida as cautelares?*.

Por fim, a liminar em mandado de seguranga possui a peculiaridade de ser
deferida com amparo em prova pré-constituida, de sorte que, se concedida apds a
manifestacdo da autoridade coatora, 0 magistrado dispora, em tese, dos mesmos elementos
que se lhe apresentardo por ocasido da prolacdo da sentenca.

No que se refere as sentencas, por 6bvio, tratam-se provimentos amparados
em cognicdo exauriente, ainda que prolatadas em situacdo de julgamento antecipado da lide,
hipotese em que o litigio se resume a questdes de merito ou que se reputou suficiente a
instrucdo probatoria ja realizada.

Relativamente a suspensdo de acordaos proferidos pelos tribunais, ademais
de fundados em cognicdo exauriente, ndo mais estdo sujeitos a reexame de prova, porque
eventuais recursos especial e extraordinario somente podem se fundar em matéria de direito.

Expostas essas consideracdes introduddrias, parece subsistir o argumento da
precariedade da medida concedida contra o Poder Publico quando se tratar de medida cautelar
e de tutela antecipada. Trata-se, todavia, de presungdo fundada na observacdo do que ocorre
na maioria dos casos, nada obstando que uma cautelar ou tutela antecipada sejam concedidas
apos cognicao exauriente.

Diversa € a situacdo da liminar no mandado de seguraca, porque o pedido
deve ser instruido com prova pré-constituida. Via de consequéncia, o conjunto probatorio de
que dispora o magistrado para analisar o pedido de liminar, exceto se se tratar de concessédo
inaudita altera parte, sera 0 mesmo existente por ocasiao da prolacdo da sentenca.

Para Rodrigues, no entanto, ainda que se trate de decisdo em mandado de
seguranca “fulcrada em fatos liquidos e certos, provados documentalmente”, agiu
acertadamente o legislador ao permitir a suspensao, porque, “entre a execucao de uma decisdo
provisoria e a afirmacdo comprovada de grave lesdo aos interesses publicos preferiu, por
I6gico, optar por este Gltimo”, ao menos até que a afirmacdo de direito no mandado de
seguranca seja definitivamente comprovada®2.

A observacdo deixa de considerar, todavia, que a suspensdo de seguranca
também ndo admite dilacdo probatoria. Logo, a certeza que ampara a decisao da suspensao, na

melhor das hipoteses, também serad fundada em prova pré-constituida. Portanto, a assertiva do

1 Ipidem, p.126.
22 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. op. cit., p. 162-163.
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autor de que a “afirmacéo de grave lesdo aos interesses publicos” esta “comprovada” deve ser
reduzida ao seu efetivo significado, para dela excluir-se qualquer pretenséo de certeza juridica
decorrente de dilacdo probatoria exauriente e exercida mediante contraditorio e ampla defesa.
Na realidade, é da praxe forense que as suspensfes sejam deferidas sem o exercicio do
contraditorio e até mesmo sem prova das alegacBes de ameaca aos interesses publicos.

No que se refere as sentencas, por ébvio, tratam-se provimentos amparados
em cognicdo exauriente, razdo pela qual em relacdo a elas é bastante fragilizada a
fundamentacdo da constitucionalidade da suspensdo da seguranga com amparo na
precariedade da decisdo concedida contra o Poder Publico.

Ainda mais vulneravel é o argumento relativamente a suspensédo de acordaos
proferidos pelos tribunais, hipdteses em que as decisdes, ademais de fundadas em cognido
exauriente, ndo mais estdo sujeitas a reexame de prova, porque eventuais recursos especial e
extraordindrio somente podem se fundar em matéria de direito. Mesmo no que se refere as
matérias de direito, ainda que o acordao proferido contra o Poder Publico seja passivel de
recurso, essa possibilidade é vinculada ao prenchimento de certos requisitos, exigiveis para a
interposicao dos Recursos Especial e Extraordinario.

Expostas essas consideracOes acerca do grau de cogni¢do que usualmente
ampara cada espécie de provimento jurisdicional, cabe ainda considerar que a natureza do
interesse cuja tutela se pretende também pode interferir nas exigéncias formuladas pelo
magistrado para 0 seu convencimento.

Parece asssitir razdo a Rodrigues, ao afirmar que se verifica uma tendéncia
de maior flexibilidade do magistrado ao apreciar a presenca dos pressupostos para a
concessdo da cautelar ou tutela antecipada, quando o interesse afirmado pelo autor for
reputado indisponivel ou de natureza publica. Menos rigorosa tenderia a ser a exigéncia do
conhecimento para deferir-se a medida protetiva quando se tratar de interesse coletivo ou
difuso, como o ambiental. Assim, a tutela do equilibrio ecoldgico tenderia a exigir do
magistrado um menor grau de probabilidade para a concessao da medida, caso em que ainda é
de presumir-se uma atuacdo mais inquisitiva do julgador®™.

Acrescenta 0 autor que 0 menor grau de exigéncia para o convencimento do
juiz em matéria ambiental ndo se restringe as tutelas de urgéncia, porque o conceito de
probabilidade aplica-se também aos provimentos jurisdicionais definitivos, na medida em que

0s conceitos de poluidor e de polui¢do exigem que, para se identificar a conduta poluente, é

213 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Op. cit., p.126-127.
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suficiente a demonstracdo da probabilidade do nexo causal. De consequéncia, 0 nexo causal
entre a poluicdo e o poluidor poderia ser suficientemente demonstrado pelo vinculo indireto
entre o sujeito e a atividade poluente, caso de probabilidade, portanto®*.

Assim, tratando-se de tutela de interesses publicos ou indisponiveis, entre
eles e especialmente o ambiental, haveria uma tendéncia de concessdo de medidas liminares,
atecipacdes de tutela e mesmo sentencas com menor grau de exigéncia de demonstracdo da
probabilidade ou da certeza do direito. Via de consequéncia, as decisfes que tutelam esses
interesses apresentariam uma tendencia de se revelarem particulamente precarias.

Referida abordagem, no entanto, deixa de considerar que a ordem vigente
prevé a duracdo da medida suspensiva até o transito em julgado da decisdo de mérito da acéo
principal (Lei 8.437/1992, art. 4° § 9° e entendimento jurisprudencial no que se refere ao
mandado de seguranga, em face da auséncia de previsdo na Lei n°® 12.016/2009).

Assim, o fundamento de validade da suspensdo da seguranca caracterizado
pela precariedade da decisdo que se pretende suspender é enfraquecido pela ultratividade da
decisdo suspensiva, porque desconsidera o grau crescente de certeza que se obtém da sentenca
que, apos dilacdo probatoria e pleno exercicio do contraditério, confirma a liminar ou a tutela
antecipada. Ainda mais claramente o fundamento de legitimidade € infirmado relativamente a
suspensdo de acorddos de tribunais que confirmam as sentencas de primeiro grau,
especialmente sobre matérias de fato, porque se trata de aspecto insuscetivel de apreciacdo em
eventuais recursos especial ou extraordinario.

Registre-se, entretanto, a oportuna observacdo de Rodrigues de que certas
matérias, como a protecdo ambiental, permitem ao magistrado, mesmo em sede de sentenca
definitiva, fundamentar sua decisdo em juizo de probabilidade.

Trata-se, todavia, de opcéo da ordem juridica constitucional, tal como ocorre
no direito consumerista ou laboral. Entendeu o legislador que nesses casos, em razdo da
especial relevancia dos interesses que se objetiva preservar, ou da hipossuficiéncia de seus
titulares, a exigéncia do grau de certeza da prova poderia ser relativizada ou transferido o
onus da prova a parte adversa. Esse tratamento constitui meio de dar substancia ao principio
do contraditdrio, permitindo que o processo se desenvolva mediante a maior igualdade
possivel entre as partes. Noutro aspecto, ndo se atribui ao magistrado discricionaridade,
porque a eventual flexibilizacdo do grau de exigilidade do conjunto probatorio é balizada por

parametros previamente estabelecidos pelo legislador.

2% Ibidem, p.128. Essa seria a inteligéncia do art. 3°, 1V, da Lei 6.938/1981, que menciona atividade que, direta
ou indiretamente, cause degradagdo ambiental.
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2.1.6 Constitucionalidade de Pontos Especificos da Suspensao de Seguranca

Parcela da doutrina insurge-se ainda contra alguns aspectos especificos do
instituto da suspensdo de seguranca, particularmente aqueles objeto de regulamentagéo mais
recente procedida pela Medida Provisoria n°® 2.180-35-2001 e pela nova Lei do Mandado de
Seguranca (Lei n°® 12.016/2009).

E opinido doutrinaria recorrente a inadequacdo do uso de medidas
provisodrias para se introduzir as referidas alteragdes, porque ausentes 0s requisitos exigidos
pelo artigo 62 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, Pereira afirma que houve abuso de poder legislativo, porque
ausentes os requisitos de urgéncia e relevancia que justificassem a modificacdo de um sistema
legislativo em vigor h& anos. Acrescenta que as alteragcGes ndo visavam ao interesse publico,
mas dificultar o acesso a jurisdicdo, mediante a retirada da eficicia da atividade judicial.
Insurge-se particularmente contra as modificacfes que permitiram a sucessdo de pedidos de
suspensdo e a retirada de eficacia de varias tutelas por meio de uma Unica decisdo
suspensiva®’®. Semelhantes criticas as modificaces por meio de medida proviséria

217 \fenturi®*® e Rocha?®®.

encontram-se, entre outros, em Rodrigues®*®, Bueno
De se considerar, todavia, que todas as alterac6es na regulacédo da suspensédo
de seguranca procedidas por meio de medidas provisoérias, consolidadas na MP n° 2.180-35-
2001, a excecéo da ultratividade da deciséo, foram reproduzidas na nova Lei no Mandado de
Seguraca, devidamente editada pelo Legislativo?.
No que se refere aos aspectos materiais, sdo particularmente contestados o
denominado “novo pedido de suspensdo”, ou “pedido per saltum”, e a suspensdo coletiva de

liminares por um Unico despacho do Presidente do Tribunal®*".

215 PEREIRA, op. cit., p. 310-313.

26 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. op. cit., p. 84-87.

217 BUENO, 2007, op. cit., p. 259-43-244.

28 VENTURI, op.cit., p. 40-45.

219 ROCHA, op. cit., p. 96-113.

220 No entanto, observa-se que Rocha, ao elaborar suas sugestdes para adequar o pedido de suspensdo as
exigéncias constitucionais, se restringe a sugerir a “revisdo pura e simples da MP 2.180-35/2001”, além da
revisdo da propria Emenda Constitucional que equiparou a referida MP a lei (Ibidem, p. 208-2009).

O “novo pedido de suspensdo” ou “pedido per saltum” esta previsto nos §8 1° e 2° do art. 4° da Lei n°
4.348/1964 e nos §8 4° e 5° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992, todos introduzidos pela Medida Proviséria n°
2.158-35-2001, e ainda nos 88 1° e 2° da Lei n° 12.016/2009). A suspensdo coletiva de medidas concedidas
contra o Poder Publico, por sua vez, esta prevista no § 2° do art. 4° da Lei n® 4.348/1964 e no § 8° do art. 4°
da Lei n° 8.437/1992, ambos introduzidos pela Medida Proviséria n® 2.158-35-2001, e no 8 5° da Lei n°
12.016/20009).

221
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Em relacdo ao primeiro aspecto, a Medida Provisoria n° 2.180-35-2001
introduziu os 8§ 1° e 2° ao art. 4° da Lei n° 4.348/1964 e os 8§ 4° e 5° do art. 4° da Lei n°
8.437/1992, dispositivos que permitem ao Poder Publico ajuizar novo pedido de suspensao ao
Presidente do Tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou
extraordinario, nos casos em que for negado provimento a agravo de instrumento interposto
contra a decisdo que concede a liminar, ou ainda quando for dado provimento ao agravo
interposto pelo autor da acédo principal contra decisdo que indefere a liminar. Essa previsao foi
inserida também nos 88 1° e 2° da nova Lei do Mandado de Seguranca.

Para Bueno, foi estabelecido um desequilibrio processual, por meio de um
“atalho ainda mais curto para as Cortes superiores” que favorece unicamente o Poder Publico,
acrescentando-lhe mais um privilégio processual. Rompe-se a isonomia processual, principio
fundamental do processo por forga do art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo Federal, porque aos
particulares ndo é permitido o acesso direto e imediato as Cortes superiores, ademais dos
recursos a elas disponiveis (Recursos Especial e Extraordinario) sujeitarem-se a pré-
guestionamento e a observancia de pressupostos especificos, além de ndo admitirem reexame
de provas. Entende que esse privilégio ndo se coaduna com as garantias constitucionais,
“inclusive a relativa ao mandado de seguranca e de sua aptiddo de dar ao particular tudo o que
é seu, sem qualquer embaraco e, se a urgéncia do caso concreto exigir, liminarmente”.
Acrescenta que a garantia do devido processo legal interdita a criacdo de regras processuais
casuisticas em beneficio do Estado e ndo se coaduna com o estabelecimento de uma “funcéo
revisora ampla e imediata das Cortes Superiores” em beneficio de apenas uma das partes,
esvaziando as competéncias dos juizes e tribunais inferiores®** 22,

Para Rodrigues as regras rompem a isonomia constitucional, “criando
trampolins processuais de uma sé via para levar uma causa do primeiro grau para os tribunais
de cupula”, de sorte que a desproporcdo estabelecida entre as partes torna inviavel ao
particular a obtencdo da tutela jurisdicional®®”.

No que se refere a suspensdo de multiplas liminares por meio de uma Gnica
decisdo, essa possibilidade esta prevista no § 2° do art. 4° da revogada Lei n° 4.348/1964 e no
8 8°do art. 4° da Lei n° 8.437/1992, ambos introduzidos pela MP n° 2.158-35-2001, e no § 5°

222 BUENO, Céssio Scarpinella. As novas regras da suspensdo de liminar em mandado de seguranca. In:
BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais do mandado de seguranga. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Cap. 7. p. 200-205.
Para o autor, é ainda questionavel a competéncia dos presidentes do STF e do STJ para julgar o novo pedido
de suspensdo, porque os artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal ndo estabelecem essa competéncia.

222 BUENO, 2007, op. cit., p. 259-273.

224 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. Op. cit., p. 122-124.
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do art. 15 Lei n® 12.016/2009. Permite-se ao Presidente do Tribunal estender os efeitos da
suspensdo a liminares supervenientes, cujo objeto seja idéntico, mediante simples aditamento
do pedido original.

A doutrina critica essa previsdo, em razdo da forma como foi procedida a

alteragdo’®

e porque se trataria de tentativa do legislador infraconstitucional de criar efeito
vinculante de decisGes, matéria que exige emenda constitucional. Considera-se que a regra,
que pretende que um s6 pedido de suspensdo se preste a suspender a execucdo de todas as
liminares presentes e futuras, afronta o devido processo legal e o principio do contraditorio,
de sorte que a “extensdo da decisdo para fora dos limites da relacdo juridica processual em
que foi requerido o pedido de suspenséo é medida arbitraria®?°.

Para Venturi, esse “efeito extensivo dos pedidos de suspensdo” pode
acarretar “supressdo de julgamento”, com inobservancia do contraditério. Sustenta ademais
que a extensdo da decisdo com efeitos erga omnes pretendida pela norma é inaplicavel em
relacdo a mandados de seguranca individuais. No que se refere as agdes coletivas, entende que
a extensdo da decisdo decorre da eficacia erga omnes propria das decisdes proferidas em
relacdo a essa espécie de acdo®’.

Dissentindo dessas criticas, Cunha entende que a permissdo da extensdo da
decisdo que defere a suspensdo atende a economia processual, ao mesmo tempo em que
elimina a possibilidade de decisbes judiciais conflitantes e geradoras de situacdes anti-
isonémicas®?®. De igual forma, Eduardo Arruda Alvim entende que se afigura perfeitamente
razodvel que as medidas liminares supervenientes possam ser também suspensas mediante

simples aditamento do pedido incial®®.

2.1.7 Inconstitucionalidade Decorrente do Uso da Suspensao de Seguranca

Ainda que se repute constitucional a atual configuracdo do instituto da

suspensdo de seguranca, constata-se a desconformidade com a Constituicdo no uso que dele

?2 BUENO, 2007, op. cit., p. 272.

226 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. Op. cit., p. 105-107.

22T \JENTURI, op. cit., p. 217-220. Lembra ainda o autor que a previsio legal da extensdo da decisdo suspensiva
levou o Supremo Tribunal Federal a decidir que, em ftais, casos, torna-se necessaria a supressao do
contraditério, pena de inviabilizar-se procedimentalmente a emenda a inicial (AgRg na SS 1.918/DF, rel.
Ministro Mauricio Correia), conclusdo inaceitavel, porque o contraditério imediato, além de indispensavel ao
devido processo legal, viabilizaria uma mais cuidadosa cognicdo nessa excepcional modalidade de tutela
cautelar.

228 CUNHA, op. cit., p. 502.

22 ALVIM, op. cit., p. 283.
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se faz na prética forense, porque o interesse publico é frequentemente alegado pelo Poder
Publico, sem que seja provado ou devidamente apreciado pelo Presidente do Tribunal.

Embora se afirme que ndo é necessaria a prova das alegacGes, porque ndo ha
dilacdo probatéria no incidente ou em face do principio da presuncdo da veracidade e
legalidade do agir da administracdo publica®*’, a necessidade da comprovacéo da grave lesdo
mostra-se mais consentanea com os principios que informam o processo e a jurisdicao.

A auséncia de dilacdo probatoria ndo impede a comprovacdo do direito
alegado, mediante prova pré-constituida, tal como sucede no mandado de seguranca.

A dispensa da comprovacdo ndo pode amparar-se na presuncdo de
legitimidade ou de veracidade do ato administrativo, que se funda na expectativa de que a
Administracdo se submete a lei e de que todos os seus atos seriam verdadeiros e praticados

com observancia das normas®**

. Com efeito, a interpretacdo dada pelo agente publico & norma
pode revelar-se equivocada, bem como pode ocorrer a desconformidade em relacdo aos
preceitos legais quando da execucdo da obra ou do servico publicos. Noutro aspecto,
encontrando-se o Poder Publico em litigio, trata-se de parte e assim deve ser tratada, dela
exigindo-se a lealdade processual, mas ndo se podendo esperar conduta inteiramente pautada
pelo apego a imparcialidade. Com efeito, a praxe forense ensina que 0s advogados e prepostos
do Estado, por falta de autonomia ou por receio de responsabilizacdo funcional, tendem a
defender ferrenhamente o Poder Publico, ainda que este esteja desprovido de razdo. Logo,
assim como em qualquer outra postulacdo formulada em juizo, toda afirmacdo sobre matéria
de fato deve ser devidamente comprovada, ressalvadas as hipoOteses de fatos notdrios,
confessados pela parte contraria ou incontroversos (CPC, art. 334, 1 a Il1).

O exame da casuistica revela ainda que o principio do contraditério,
especialmente nos tribunais inferiores, somente é observado em caso de eventual interposicao
do agravo interno, embora o artigo 4°, § 2°, da Lei 8.437/1992 estabeleca que o Presidente do
Tribunal poderd ouvir o autor e o Ministério Pablico, em setenta e duas horas. Referida
previsao tem sido tratada como mera faculdade, de sorte que a medida suspensiva é concedida
sem prévia oitiva do autor da acdo principal ou do Ministério Publico.

Neste quadro, embora se repute constitucional e democrético, o instituto da
suspensdo da seguranca demanda uma revisdo no modo em que se procede a sua utilizacdo no

ambito dos tribunais.

%0 TESSLER, op. cit., p. 8-9.
21 DI PIETRO, op. cit., p. 69.
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2.2 MERITO DO PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANGA

Embora inexista acordo entre o0s processualistas acerca da exata
conceituacdo de mérito, ha uma tendéncia de aproximacao do seu conteudo ao do pedido do
autor. A doutrina converte assim razoavelmente em assimilar o mérito ao objeto litigioso, que
é definido pelo pedido do autor, acrescido dos pedidos formulados tambem pelo réu, nas
hipéteses em que a lei o permite?. Para as finalidades desse trabalho, entende-se por mérito
do pedido de suspensdo de seguranca a matéria que deve ser objeto de apreciacdo pelo
Presidente do Tribunal, ao decidir se defere o pedido do Poder Publico?**.

Doutrinariamente, embora os autores aparentemente se dividam em dois
segmentos relativamente ao ambito de apreciacdo do mérito do pedido de suspensdo de
seguranca, em realidade parece prevalecer um entendimento eclético.

Uma corrente considerada predominante considera que a cognigdo no
pedido de suspensdo de seguranca é apenas parcial quanto a sua amplitude, de modo que as
questdes processuais ou de mérito relativas a demanda originaria ndo integram o objeto
submetido a apreciagdo do Presidente do Tribunal. Essas questdes somente poderiam ser
discutidas pelos meios processuais adequados, ou seja, pelos recursos ou sucedaneos
recursais. E vedada a apreciagio dessas questdes no ambito do pedido de suspenséo, porque o
instituto possui como objeto especifico a suspensdo dos efeitos da execucdo de determinada
tutela jurisdicional em razdo de grave lesdo aos interesses publicos tutelados pela legislacéo.
Logo, a injuridicidade da decisdo judicial ndo é pressuposto para o deferimento do pedido de
suspensdo, que se resume a potencialidade de grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou a
economia publicas, que decorreriam da imediata execucéo da decis&o®*.

Essa corrente majoritaria, no entanto, ndo adota entendimento uniforme
acerca da matéria. Em verdade, como adiante se mencionara, parcela significativa dos autores

que entendem que a injuridicidade da decisdo que se pretende suspender ndo € requisito da

%2 Como adverte Watanabe, fundamental é a percepcdo de que a expressdo objeto litigioso do processo é
tomada no sentido do “objeto sobre o qual deve o juiz decidir principaliter, e ndo todo o objeto da cognicéo e
da resolucdo”, ou seja, sobre o objeto do processo (WATANABE, op. cit., p. 104-113). No mesmo sentido,
Oliveira afirma que o pedido do autor fixa o objeto litigioso, ou a lide, na terminologia carnelutiana. O objeto
do processo, no entanto, € também integrado pela contestacdo do réu e suas excegles. Assim, embora a
resisténcia do réu a pretensdo do autor ndo amplie o objeto da lide, aumenta a cognicdo, mediante a arguicao
de matérias processuais ou fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (OLIVEIRA,
Robson Carlos. Os poderes do juiz na execugdo por quantia certa contra devedor solvente. 2008. Disponivel
em:<http://www.sapientia.pucsp.br>. Acesso em: 2 jun. 2012).

Trata-se de definicdo que se aproxima do conceito de objeto do processo, sentido que aparentemente utiliza a
doutrina a seguir referida. Nao h4, portanto, a pretensdo de estabelecer a distingdo entre objeto litigioso e
objeto do processo para efeitos de delimitacdo do mérito do pedido de suspensao.

24 BEZERRA, op. cit., p. 242-244.
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suspensdo postula que esses requisitos ndo se resumem a mera demonstracdo da grave ameaca
aos interesses do Poder Publico.

Parcela minoritaria da doutrina entende que as questfes relativas a acédo
originaria devem ser apreciadas pelos presidentes dos tribunais no julgamento do pedido de
suspensdo, razdo pela qual a injuridicidade da deciséo cujos efeitos se pretende suspender
deve somar-se ao risco de lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas, como
pressuposto para o seu deferimento. De acordo com esse entendimento, é vedada a suspensdo
da execucgdo de decisdes judiciais exaradas em conformidade com o ordenamento juridico,
ainda que acarretem grave lesdo & ordem, & satde, & seguranca ou & economia ptblicas®®.

Nesse quadro, prevalece o entendimento doutrinario de que o mérito do
pedido de suspensdo de seguranca fica restrito a demonstracdo da grave ameaca ao interesse
publico decorrente da decisdo que se pretende suspender, embora com as ressalvas e
temperamentos que adiante se mencionara.

No &mbito dos tribunais, embora se constatem decisfes admitindo um
minimo de delibacdo acerca da plausibilidade da defesa do Poder Publico no processo
principal, prevalece largamente o entendimento restritivo acerca do &mbito de apreciacdo do
mérito da suspensdo. Por conseguinte, considerando o Presidente do Tribunal restar
caracterizada a ameaca de lesdo aos interesses publicos, a decisdo concedida contra o Poder
Publico € suspensa, ressalvadas circunstancias excepcionais.

Assim sendo, em principio, ainda que a ameaca ao interesse tutelado na agdo
principal seja grave e de grande magnitude, a tutela concedida para a protecdo de tais
interesses ndo prevalecera se o Poder Pdblico demonstrar no pedido de suspensdo de
seguranca que o cumprimento da decisdo causara grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca
publica ou a economia publicas. Logo, embora se afirme que o principio que informa o

instituto é similar ao do periculum in mora inverso®®

, trata-se de peculiar utilizacdo de meio
de contracautela que atribui total prevaléncia a um dos interesses, desconsiderando a ameaca
ou a leséo ao outro interesse que esta em situacao de conflito.

Nos itens seguintes, sdo analisados 0s requisitos para o pedido de suspenséo.
Dedica-se um topico a analise da exigéncia de constatacdo de “manifesta ilegitimidade”
prevista no art. 4° da Lei n° 8.437/1992. Em seguida, € analisada com mais profundidade a
possibilidade de se incluir no ambito do mérito do pedido de suspensdo a apreciacdo das

questdes relativas ao processo principal.

25 |bidem, p. 242-244.
2% SCARTEZINI, op. cit., p. 62.
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2.2.1 Requisitos Materiais

E condic3o para o deferimento do pedido de suspensdo de seguranca que a
execucdo da medida judicial concedida contra o Poder Pablico configure grave ameaca a
ordem, & seguranca, a salde e & economia publicas. Tratam-se, evidentemente, de conceitos
juridicos indeterminados, mas passiveis de determinacéo.

Para Carvalho Filho, ainda que vagas as expressdes definidoras dos
interesses protegidos, é possivel entender a ordem puablica como aquela composta de um
minimo de condic¢des essenciais para proporcionar o bem-estar aos membros da coletividade,
abrangendo, em sentido lato, os aspectos relativos a tranquilidade, a seguranca e a salubridade
publica e a paz social. A saude publica é definida como o “o conjunto de fatores que
previnem e combatem as enfermidades das popula¢es”. Por sua vez, a seguranga publica
tem relacdo intrinseca com a de ordem publica, apresentando carater instrumental em relacdo
a esta, e pode ser definida como um conjunto de processos politicos e juridicos estabelecidos
com a finalidade de garantir a ordem puablica na convivéncia em sociedade. Por fim, a
economia publica é definida pelo autor como “o complexo de elementos que ensejam a
regularidade dos padrdes econdmicos e financeiros do grupo social”#" %,

No que se refere a economia pablica, interesse especificamente objeto desse
trabalho, Bezerra entende que o termo deve ser compreendido em amplo sentido, podendo se
referir a economia ou as finangas de determinada entidade de direito publico. Acrescenta que
esses interesses podem ser considerados atingidos quando os efeitos das decisfes judiciais
Ihes acarretarem prejuizo econébmico ou pecuniario, além de “grave comprometimento do
montante das receitas e das despesas previstas nas leis orcamentérias”>>. Todavia, entende-se
gue ndo basta qualquer dano ao Erario para amparar o pedido de suspensdo, ademais de ndo se
restringir a analise a0 montante pecuniario envolvido, mas “a possibilidade de cumprimento
da deciséo prejudicar de forma grave a Administracdo e consequentemente a coletividade™**°,

Paira controvérsia acerca da taxatividade desses pressupostos ou se estaria
autorizada a aplicacéo do instituto a situages evolvendo outros interesses publicos. Bezerra,
apos citar entendimentos doutrinarios em ambos o0s sentidos, cogita de se estender a aplicacao

27 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 394.

2% Considerando que as hipéteses de ameaca aos interesses publicos seguranca, ordem e satide néo constituem
objeto especifico desse trabalho, indica-se entre outras, as analises efetuadas por: (BEZERRA, op. cit., p.
304-339; VENTURI, op. cit., p. 148-153; SCARTEZINI, op. cit., p. 91-99; ROCHA, op. cit., p. 231-234).

2% BEZERRA, op. cit., p. 340-348.

240 SCARTEZINI, op. cit., p. 94-95.
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aos casos de grave lesdo ao meio ambiente®**. Em julgado do dia 29/06/2010, o STJ indeferiu
Agravo Regimental contra decisdo que havia deferido a suspensdo dos efeitos da sentenca

com fundamento precisamente na ameaca de dano ambiental?*2.

2.2.2 Gravidade da Lesdo ao Interesse Publico

Nos termos do que estabelecem os dispositivos que regem a suspensdo de
seguranga, somente a lesdo grave & ordem, & saude, a seguranga ou a economia publicas
autoriza a suspensdo dos efeitos de medidas judiciais concedidas contra o Poder Publico.
Tratando-se a suspensdo de seguranca de “uma providéncia dréstica e excepcional, s6 se
justifica quando a decisdo possa afetar de tal modo os interesses da coletividade que
aconselhe sua sustagdo até julgamento final”?**. N&o se justifica assim a medida quando a
lesdo aos referidos interesses ndo se qualifique pela gravidade, magnitude ou importancia®*.

Reputam-se insuficientes para amparar o pedido as alegacbes de
dificuldades financeiras ou crises da pessoa juridica de direito publico e que havera
agravamento da situacdo em decorréncia dos efeitos da medida concedida contra o Poder
Publico. Alegacdes genéricas dessa ordem ndao demonstram a potencialidade concreta da
grave lesdo aos interesses tutelados na norma®*®

Entretanto, Bezerra, com apoio no entendimento de Ellen Gracie Northfleet,

considera que a afericdo da gravidade, magnitude, seriedade ou importancia da lesdo aos

21 BEZERRA, op. cit., p. 296-302. Cita a autora decisdo do STJ que confirmou tutela suspensiva para evitar
dano ao ambiente (Agravo Regimental na Peticdo n°® 924/GO (DJ, 29.5.2000, p. 106), bem como deciséo do
STF que negou provimento a recurso para manter tutela jurisdicional suspensiva dos efeitos de decisdo que
autorizara o desmatamento em area de Mata Atlantica (Agr. na SS n® 209/SP (DJ, 17.6.1988, p. 15.250).

22 AgRg na Suspensdo de Seguranca n° 2.333-CE (2010/0027414-0), Relator Min. Ari Pargendler. Consta do
voto do relator: “Aqui, tal como dito no decisum que deferiu a suspensdo dos efeitos da sentenca,
‘independentemente do acerto, ou ndo, da decisdo que autorizou, na espécie, o prosseguimento do
empreendimento imobiliario, o certo é que, se isso acontecer, 0 respectivo efeito sera irreversivel. Numa
época de tantos gravames ao meio ambiente, o principio da precaucéo recomenda que se aguarde o desfecho
final da causa para que as edificacdes sejam levantadas’ (e-STJ, fl. 84)”.

3 MEIRELLES, op. cit., p. 84.

244 BEZERRA, op. cit., p. 292-294. A autora cita a doutrina de Ellen Gracie Northfleet (in Suspensio de
sentenca e de liminar. Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo — Nova Série, p. 173: “Como tantas
vezes ja mencionado, defere-se a Suspensdo quando presentes 0s requisitos autorizadores dessa intervencéo
verdadeiramente extraordindria da presidéncia. O maximo de rigor na averiguacdo de sua ocorréncia é
aconselhavel para evitar-se que a medida, vulgarizada, seja manejada como sucedaneo recursal e, distorcida
de sua finalidade, subverta a normalidade do transito das decisdes pelas instancias revisoras. Tenho
sustentado que a Suspensdo de ato judicial constitui, no universo de nosso sistema normativo, providéncia de
carater extraordinario. E imperativo, portanto, que a presidéncia, no exercicio de sua atribuico, face a nota
de absoluta excepcionalidade que reveste a medida, proceda a estrita exegese das hip6teses insculpidas na
legislacdo de regéncia. Dessa forma, s6 é aplicavel a medida quando a manutencdo da decisdo hostilizada
importe em verdadeiro risco de lesdo aos interesses publicos tal como tutelados na instancia das suspensdes.”

> RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. op. cit., p. 173.
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interesses publicos pode decorrer “do conjunto de demandas propostas ou em iminéncia de
serem propostas com 0 mesmo objeto”. Nesse sentido, cita a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que tem admitido a caracterizacdo da
gravidade da ameaga em face do efeito multiplicador decorrente da reiteracdo de acoes
judiciais propostas com o mesmo objeto. Acrescenta a observagdo de Juvéncio Vasconcelos
Viana de que, nesses casos, a suspensao teria “efeito didatico”, desestimulando o ajuizamento

de outras acdes com 0 mesmo objeto?*

. De igual forma, Didier Junior e Cunha afirmam que a
suspensdo devera se deferida, ainda que a medida judicial beneficie um Gnico autor, nos casos
em que se constatem varias demandas similares em andamento, anunciando uma “potencial
lesdo ao interesse publico, com a probabilidade de se concretizar o chamado efeito
multiplicador”’.

Em sentido contrario, Rodrigues sustenta que “o risco de grave lesdo que
motiva e justifica o pedido de suspensao deve ser atual, imprevisivel e iminente”, razdo pela a

proliferacdo de pedidos judiciais similares ndo se presta a fundamentar a suspensao®®.

2.2.3 O Conceito de Flagrante Ilegitimidade da Lei © 8.437/1992

O artigo 4° da Lei n® 8.437/1992 permite ao Presidente do tribunal
suspender, em despacho fundamentado, a execucdo da liminar nas a¢fes movidas contra o
Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de
direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas.

A mencao contida no dispositivo legal as hipoteses de manifesto interesse
publico ndo deu causa a maiores controvérsias doutrinarias, porque foi diretamente
assimilavel aos pressupostos de ameaca de grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga € a
economia publicas.

No entanto, a previsdo da condicdo de flagrante ilegitimidade, elemento
normativo inédito relativamente & suspensdo de seguranca, deu causa a controvérsia
doutrinéria, porque, a0 menos em um primeiro exame, condicionaria o deferimento do pedido
de suspensdo de seguranca a demonstracdo de alguma ordem de equivoco na decisdo que se

pretende suspender.

26 BEZERRA, op. cit., p. 294-296.
7 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 541-542.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. Op. cit., p. 173.
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Para Carvalho Filho, a situacdo de flagrante ilegitimidade ocorre “quando o
ato concessivo da liminar desatende frontalmente aos pressupostos que devem embasa-10”, ou
seja, quando a medida judicial for concedida ainda que ndo haja “o menor indicio da
existéncia do risco de lesdo irreparavel e da plausibilidade do direito”. Acrescenta que se
afigura correta a mencéao a ilegitimidade, conceito que indica contrariedade ao “consensus,
vale dizer, o sentimento geral das pessoas” e que é mais abrangente que o de ilegalidade, que
implica apenas o confronto formal com a lei. A medida judicial poderia assim ser suspensa,
ainda que concedida em conformidade com a lei, caso a avaliacdo efetuada pelo magistrado se
revelasse “inteiramente descompassada da que fazem as pessoas de modo geral”?°.

Rodrigues néo atribui relevancia a previséo legal. Para o autor, a mencdo a
flagrante ilegitimidade, como motivo ensejador da suspensao da execuc¢do da decisdo judicial,
trata-se de “grave deslize” do legislador. Adotando o entendimento de que o acerto da deciséo
que se pretende suspender é irrelevante para a decisdo do pedido de suspensdo, considera a
mencdo legal desprovida de sentido. Menciona ainda que se a expressdo for tomada em
sentido literal, como auséncia de legitimidade ativa do autor, seria o caso de permitir ao
Presidente do Tribunal extinguir o processo em face da caréncia de aci0”>.

No mesmo sentido, Rocha afirma que a introducdo do pressuposto da
flagrante ilegitimidade é aparentemente “incoerente com o préprio sistema do pedido de
suspensdo no qual se insere”, porque a mateéria juridica relativa a acdo originaria tem reduzida
importancia para o pedido de suspensdo. Entretanto, ndo exclui a possibilidade da apreciacdo
das questdes relativas ao processo principal, ressalvando que essa andlise, no ambito do
pedido de suspensdo, deve se realizada “desde uma perspectiva mais afastada, mais
superficial, com o intuito de ponderar quais as eventuais chances da medida que se pretende
suspender vir a prosperar no futuro, a fim de se evitar a postergacdo do cumprimento de uma

deciséo que, fatalmente, prevalecera™®",

2.2.4 A Incontrastabilidade do Interesse Tutelado pela Decisdo que se Pretende Suspender

E entendimento predominante na doutrina que o &mbito de analise do mérito

da suspensdo de seguranca esta restrito ao potencial lesivo da decisdo que se pretende

4 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 397.

20 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspenséo de seguranca. Op. cit., p. 164-167. No mesmo sentido, Bezerra,
op. cit., p. 348-350, aduz que a expressdo acrescentada as normas em referéncia em nada contribui para o
aperfeicoamento do instituto da suspensao de seguranca. Similar é ainda o entendimento de Elton Venturi,
op. cit., p. 126-130.

1 ROCHA, op. cit., p. 175.
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suspender, afigurando-se irrelevante a sua conformidade com o ordenamento juridico ou a sua
adequacdo ao conjunto probatorio coligido aos autos. Assim, considera-se vedado ao
Presidente do Tribunal o exame do mérito da acdo principal, bem como prolatar decisao
revogando ou reformando a medida concedida contra o Poder Publico, pena de caracterizar
deciséo ultra petita e em desacordo com a legislacdo que rege a suspensédo de seguranga.

Entretanto, conforme anota Bezerra, a questdo ndo se encontra pacificada,
porque segmento importante da doutrina entende que as questdes relativas a acdo principal
devem ser analisadas ao apreciar-se o pedido de suspensao®?.

Acrescenta a autora que também o entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca do ambito de apreciacdo do mérito da suspensédo de seguranca oscilou ao longo
dos anos. Anota que o STF havia consolidado o entendimento sobre a impossibilidade de
apreciacdo, no processo de suspensdo, das questdes processuais e de mérito relativas a
demanda de origem. Assim, no Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranga n°® 228/BA
(DJ, 17.06.1988, p. 15.250), o plenario do Supremo, tendo por relator o Min. Rafael Mayer,
decidiu que ao Presidente do Tribunal caberia apenas verificar 0os pressupostos para a
suspensdo, sendo descabida a discussdo sobre as questdes meritdrias ou sobre a juridicidade
da decisdo impugnada. De igual sorte, no julgamento do Agravo Regimental na Suspenséao de
Seguranca n® 303/DF (DJ, 26.04.1991, p. 05094), o plenario do STF, sob relatoria do Min.
Néri da Silveira, decidiu que, no ambito do pedido de suspensdo, ndo se discute 0 mérito do
mandado de seguranca, mas somente a ocorréncia da ameaca de grave lesdo a ordem, a saude,
a seguranca e a economia publicas. No mesmo sentido, os Agravos Regimentais na Suspensao
de Seguranca n° 471/DF (DJ, 04.06.1993, p. 11.011) e n° 490/RJ (DJ, 28.05.1993, p. 10382),
ambos de relatoria do Min. Sydney Sanches®?,

Lembra a autora que entendimento do STF sofreu alteragéo a partir do
julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Seguranga n°® 846/DF (DJ, 08.11.1996, p.
43.208), ocasido em que o seu Plenario, sob a relatoria do Min. Sepulveda Pertence, passou a
incluir no mérito do pedido de suspensdo as questdes processuais e de mérito afetas a causa
originaria, sob o fundamento de que, "sendo medida cautelar, ndo ha regra nem principio
segundo os quais a suspensdo da seguranca devesse dispensar o pressuposto do fumus boni
juris que, no particular, se substantiva na probabilidade de que, mediante o futuro provimento
do recurso, venha a prevalecer a resisténcia oposta pela entidade estatal a pretensdao do

impetrante”. Esse novo entendimento do Plenéario do STF foi albergado também, entre outros,

2 BEZERRA, op. cit., p. 217-219.
53 |bidem, p. 218-221.
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no julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n° 1.015/SP (DJ,
24.09.1999; p. 00040), de relatoria do Min. Carlos Velloso, concluindo-se pela exigéncia, em
juizo de delibacdo, de plausibilidade das razGes opostas pelo Poder Publico a pretensdo do
impetrante para o deferimento do pedido de suspenséo, além da existéncia de riscos de grave
les@o aos interesses publicos. De igual forma, no Agravo Regimental Suspensdo de Seguranca
n° 2.210/SE (DJ, 19.12.2003, p. 00050), o Min. Mauricio Corréa considerou imprescindivel a
analise do mérito da causa originaria para fins de julgamento do pedido de suspens&o®*.

Ressalva a autora, entretanto, que em decisbes mais recentes, o préprio
Ministro Mauricio Corréa entendeu que "ndo cabe, no @mbito da suspensdo de seguranca,
examinar com profundidade e extensdo as questdes envolvidas na lide, devendo a anélise
limitar-se, apenas, aos aspectos concernentes a potencialidade lesiva do ato decisorio em face
dos interesses publicos relevantes” (Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n°
2.316/PE, DJ, 21.05.2004, p. 00033)**°.

Para a autora, é acertado o entendimento de que as questfes relativas a
demanda principal ndo integram o objeto submetido a apreciacdo dos presidentes dos
tribunais, tratando-se de cognicdo apenas parcial, no que se refere a sua amplitude. Assim, as
questBes relativas a tutela jurisdicional que se pretende suspender somente podem ser
discutidas através dos meios processuais adequados, ou seja, recursos ou sucedaneos recursais
legalmente admitidos. Acrescenta que o pedido de suspensdao possui como objeto especifico
“a suspensdo dos efeitos da execucdo de determinada tutela jurisdicional por grave lesdo aos
interesses publicos tutelados pela legislacdo regente”, objeto alheio ao dos meios recursais,
que constitui a “anulacdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento do contetido da tutela
jurisdicional”. Por essa razdo, conclui que a decisdo judicial concedida contra o Poder
Publico, ainda que “em absoluta consonancia com o ordenamento juridico nacional, revestida,
pois, de indubitavel juridicidade, pode ter os efeitos de sua execugdo excepcionalmente
obstados por malferimento aos aludidos interesses ptblicos”?*®,

No mesmo sentido, Rodrigues afirma que “todos os textos legais que
cuidam do tema sdo claros quando mencionam que o instituto em estudo tem por objeto a
suspensdo de execucdo do pronunciamento, cuja razdo e motivo para tal é o de evitar a grave
lesdo ao interesse publico”. O objeto de julgamento do pedido de suspensdo ndo coincide com

0 da causa principal, e o que justifica a suspensdo da execucdo da decisdo ndo € a

>4 |bidem, p. 221-224.
5 |bidem, p. 224-225.
%6 |pidem, p. 213-216.
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injuridicidade da decisdo que se pretende suspender, “ainda que tal possa ocorrer”. Assim, a
competéncia atribuida ao Presidente do Tribunal estaria restrita a aferir se esta presente o risco
ao interesse do Poder Publico decorrente da execucao da medida judicial concedida. Permitir-
Ihe modificar, cassar ou adulterar a deciséo cuja execugéo se pretende suspender configuraria
“transbordamento da competéncia” que lhe foi entregue e implicaria admitir, por via
transversa, natureza recursal ao instituto”>’.

Em sentido diverso, Bueno conclui que o Poder Publico, ao requerer a
suspenséo da seguranga, deve comprovar que a tutela judicial que acarreta lesao aos interesses
pUblicos foi concedida mediante erro de julgamento ou de procedimento®®,

Trata-se de entendimento isolado, porque mesmo a corrente doutrinaria que
postula uma ampliacdo do ambito de apreciacdo do mérito do pedido de suspensdo de
seguranca admite que ndo se trata de demonstrar a injuridicidade da decisdo proferida no
processo principal. Em outros termos, essas correntes postulam que a deciséo do pedido de
suspensdo nao deve se restringir a verificacdo da ameaca aos interesses do Poder Publico, mas
igualmente ndo exige a demonstracdo de que a decisdo que se pretende suspender incidiu em
erro de procedimento ou de julgamento.

Os autores que adotam esses entendimentos ecléticos ou intermediarios
postulam que o Presidente do Tribunal deve proceder a uma analise da plausibilidade do
recurso facultado ao Poder Publico ou que realize uma ponderacéo dos interesses em conflito.
Em ambos os casos, entende-se que essa analise deve ser procedida sem a apreciacdo da
juridicidade da decisdo que se pretende suspender.

Em um primeiro grupo, situam-se 0s autores que, embora entendendo que o
mérito do pedido de suspensdo se resume a verificacdo das hipoOteses de grave ameaca aos
interesses publicos, ressalvam que essa restricdo ndo exclui a necessidade da demonstracéo da
plausibilidade do eventual recurso do Poder Publico. Postulam, por conseguinte, a delibacdo
a que se referem os acérddos do Supremo Tribunal Federal antes referidos.

Assim, Tombini, apds ressalvar o entendimento pessoal e dos tribunais
superiores de que ndo cabe examinar, no pedido de suspensdo, as questdes de fundo
envolvidas na lide, conclui que esse entendimento “ndo deixa de admitir um exercicio minimo
de delibacdo do mérito, haja vista cuidar-se de contracautela, vinculada aos pressupostos da
plausibilidade juridica e do perigo da demora, que devem estar presentes para a concessao das

liminares”. Afirma que se deve mensurar, caso a caso, o0 potencial lesivo da tutela deferida

%7 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. Op. cit., p. 155-157.
% BUENO, 2007, op. cit., p. 245.
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contra o Poder Pubico, para verificar se estdo caracterizados 0s pressupostos para o
deferimento do pedido de suspens&o e o risco inverso®™®.

Para Eduardo Arruda Alvim, o pedido de suspensdo de seguranca somente
pode ser deferido se o recurso facultado ao Poder Publico contra a decisdo que se pretende
suspender se mostrar plausivel. Para chegar a essa conclusao, considera que deve ser aplicada
a suspensao de seguranca a regra do art. 558, paragrafo Unico, do CPC, que permite ao relator
suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou camara,
quando for “relevante a fundamentacdo” do agravo. Observa que a relevancia da
fundamentacédo a que se refere o dispositivo significa que o recurso deve se revelar plausivel.
Referindo-se especificamente ao mandado de seguranga, conclui que essa assertiva, valida
para qualquer recurso desprovido de efeito suspensivo, deve ser também reputada vélida
relativamente a suspensdo de efeitos de decisdes proferidas em sede do writ, agdo destinada a
exequibilidade imediata das sentencas concedidas em seu &mbito®®.

Pondera o autor que essa conclusdo ndo pode ser afastada pela invocagédo da
preponderancia do interesse publico sobre o particular, porque a medida liminar, que é
imanente ao mandado de seguranca, é concedida ap0s a constatacdo da situacao de periculum
in mora e da relevancia da fundamentacdo constante da peticdo inicial, ademais de haver
prova documental do alegado. Assim, por implicar o esvaziamento do préprio objeto do
mandado, a suspensao da eficicia da liminar somente poderia ser deferida se demonstrado que
a decisdo que a concedeu ndo esta correta. Ressalva o autor, entretanto, que essa necessidade
de demonstragdo do fumus boni iuris ndo implica a anélise do mérito da demanda principal no
ambito do processo de pedido de suspensdo, mas que se devera analisar se as razdes do pedido
do Poder Publico sdo plausiveis, afastando a possibilidade do deferimento em casos fundados
em argumentos ja reconhecidamente tidos por ilegais ou inconstitucionais®®".

Para Scartezini, ao analisar o pedido de suspenséo, o Presidente do Tribunal
ndo pode adentrar no mérito da questdo, avaliando o acerto da decisdo, mas apenas apreciar
sua potencialidade de causar grave lesdo aos interesses publicos. Aderindo ao entendimento
de Bueno, no entanto, acrescenta que o interesse publico somente pode existir se estiver
inserido nos limites impostos pela ordem juridica aos particulares e ao Estado, razdo pela qual
a atuacdo estatal somente & possivel se estiver agasalhada pela ordem juridica. Assim, a

suspensdo somente sera legitima se o interesse publico estiver abrangido pela ordem juridica,

%9 TOMBINI, Carla Fernanda Ledo Barcelos. Suspensdo de seguranca na visdo dos tribunais superiores. Belo
Horizonte, Forum, 2009. p. 89-90.

260 ALVIM, op. cit., p. 252.

81 Ibidem, p. 253, 264.
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o que implica, consoante o entendimento de alguns julgados do STF, verificar a existéncia do
fumus boni iuris, ou seja, “a probabilidade de éxito do recurso do Poder Publico, ou a
plausibilidade juridica do pedido”?®.

Acrescenta 0 autor que analisar a plausibilidade do direito buscado pelo
Poder Pablico ndo implica apreciar o acerto da decisdo que se pretende suspender, porque
somente 0s aspectos atinentes ao interesse coletivo podem ser considerados, “pena de se
transformar o incidente em recurso o que feriria flagrantemente o principio da isonomia”.
Assim, tratando-se de pedido fundado em pretensdo cuja contrariedade a lei ou a Constituicdo
Federal ja foi reconhecida, ndo haveria justificativa para o deferimento da suspensdo. Cita
como exemplo pedido de suspensdo de seguranca apresentado em demanda que visava ao
levantamento de cruzados novos blogueados pelo Plano Collor, cuja inconstitucionalidade ja
havia sido reconhecida pelos tribunais. Acrescenta que esse entendimento estd em
consonancia com a previsdao do § 7° do art. 4° da Lei 8.437/1992, que determina que “0
presidente do tribunal podera conferir ao pedido de efeito suspensivo liminar, se constatar, em
juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida"®.

De igual forma, Cunha conclui que a restricdo ao exame do mérito da
demanda originaria ndo afasta a exigéncia de um minimo de plausibilidade da tese do Poder
Publico, postulando que a comprovagdo do periculum in mora inverso, caracterizado pela
ameca ao interesse publico, seja acompanhada da demonstracdo dessa plausibilidade,
apreciada em cognic&o sumaria pelo Presidente do Tribunal®®”.

A circunstancia de que a andlise da plausibilidade do eventual recurso do
Poder Publico sera procedida pelo Presidente do Tribunal em ambito de cognicdo sumaria ou
superficial parece ser o argumento comum dessa corrente que postula a restricdo do ambito de
apreciacao do mérito do pedido de suspensdo, mas admite a denominada delibagéo.

Entretanto, conforme argumenta Venturi, a superficialidade da afericdo da
plausibilidade do eventual recurso do Poder Publico ndo afasta a conclusdo de que o
Presidente do Tribunal estaria adentrando no mérito da acdo no ambito da qual foi deferida a

medida cuja eficacia se pretende suspender®®.

262 SCARTEZINI, op. cit., p. 104-105.

263 |bidem, p. 50, 105. No mesmo sentido parece ser a conclusido de Gilberto Etchaluz Vilella, ao afirmar que a
andlise ao mérito da acdo principal deve ser excepcional “quando se duvide, por exemplo, da existéncia de
fumus boni juris ou de periculum in mora na liminar atacada, ou quando se esteja ante caso em que haja
ocorrido prescri¢do ou decadéncia (VILLELA, Gilberto Etchaluz. A suspensdo das liminares e das sentencas
contra o poder publico. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 123-124).

264 CUNHA, op. cit., p. 470-471.

265 VENTURI, op. cit., p. 160.
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Uma segunda corrente doutrindria, embora aparente adotar a tese restritiva
acerca do exame do mérito do pedido de suspensdo de seguranca, vai ainda além na admisséo
de alguma forma de consideracdo acerca do mérito da acdo principal, postulando a propria
ponderac&o dos interesses em conflito®®.

Assim, por exemplo, malgrado a énfase com que Bezerra se filia ao
entendimento de que a juridicidade da decisdo que concede a tutela contra o Poder Pablico é
insuscetivel de apreciacdo no ambito do pedido de suspensdo, entende ela ser vidvel a
ponderacéo, pelo Presidente do Tribunal, dos interesses em conflito. Embora afirme que o
exame das razdes faticas e juridicas a ser procedido pelo Presidente do Tribunal refere-se
unicamente as “questdes processuais e meritdrias proprias da acdo de suspensao”, ou seja, se
os efeitos decorrentes da execucdo da tutela jurisdicional impugnada sdo capazes de lesionar
gravemente 0s interesses publicos, a autora entende ser possivel “que a integralidade da
situacdo fatico-juridica” seja considerada no julgamento do pedido de suspensdo®®’

Estabelece a autora uma dicotomia, ao afirmar que os presidentes dos
tribunais devem considerar a “integralidade da situacdo fatico-juridica, onde também se insere
a demanda de origem”, ou seja, conhecer de todas as “todas as questBes faticas e juridicas
pertinentes a demanda de origem”, embora essas questdes ndo devam ser analisadas “sob o
aspecto da juridicidade”. Entende assim que os presidentes dos tribunais devem conhecer
amplamente todas as questdes faticas e juridicas, porque esse conhecimento é necessario para
gue se possa “aferir se no caso concreto os interesses publicos especialmente protegidos
devem ou ndo prevalecer sobre os interesses particulares”. Ressalva que somente neste
sentido pode-se afirmar que a deciséo judicial que aprecia o pedido de suspensdo “ndo pode
cingir-se & mera analise dos pressupostos elencados nas normas juridicas de regéncia”®.

Para a autora, o deferimento da suspensdo exige, além da demonstragdo da
grave ameaca a saude, a ordem, a seguranca e a economia publicas, a caracterizacdo de que no
caso concreto prevalecera “o interesse publico sobre o interesse particular”, postulando que
essa prevaléncia seja verificada em conformidade com o principio da proporcionalidade.

Ressalvando a auséncia de previsdo legal nesse sentido, conclui que o exame da

266 A ponderacdo aqui referida, no sentido utilizado pelos autores a seguir mencionados, amolda-se a um
conceito elaborado “sem maiores preocupacfes dogmaticas, como um modo de solucionar qualquer conflito
normativo, relacionado ou ndo com a aplicagdo de principios”, como refere Ana Paula de Barcelos (in
BARCELQS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005). Referem-se os autores ainda a ponderacdo de interesses, conceito que ndo se revela inteiramente
adequado, na medida em que a ponderacdo ndo se procede propriamente entre 0s interesses, mas entre as
normas que os veiculam. A analise acerca desses aspectos sera retomada no capitulo final do trabalho.

%7 BEZERRA, op. cit., p. 256.

%8 |bidem, p. 256-257.
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proporcionalidade dos interesses em conflito decorre de exigéncia constitucional, com a
finalidade de solver a colisdo entre principios de semelhante hierarquia constitucional, ou
seja, o principio da supremacia do interesse publico, que fundamenta o pedido de suspensao, e
o0 principio da efetividade da tutela jurisdicional, que fundamenta a postulacdo do particular
de manter intactos os efeitos da execucdo de tutela jurisdicional deferida em seu favor?®.

De igual forma, embora Rodrigues adote interpretacao restritiva acerca do
mérito do pedido de suspensdo, porque o que justifica a suspensdo da decisdo nao é a sua
injuridicidade, conclui que a apreciagéo a ser procedida pelo Presidente do Tribunal deve ser
sempre procedida mediante a devida ponderacéo dos interesses em conflito?”.

No mesmo sentido, embora Venturi entenda ndo ser razoavel ou licito
condicionar o deferimento da suspensdo da execucdo da decisdo a viabilidade ou
probabilidade de sua posterior cassacdo ou reforma por meio do eventual recurso ou remessa
necesséria, também considera a possibilidade de ponderacéo dos interesses em conflito®”*.

Sustenta Venturi que a exigéncia de um juizo de delibacdo acerca da
viabilidade do eventual recurso do Poder Publico subverte o regime aplicavel a suspensao de
seguranca, além de caracterizar usurpacdo da competéncia jurisdicional atribuida aos tribunais
para 0 processamento e julgamento dos recursos cabiveis. E assim seu entendimento que o
fumus boni iuris exigivel “para julgamento de procedéncia dos pedidos de suspensdo ha que
ser referivel direta e imediatamente a situacdo cautelanda e ndo a plausibilidade de a demanda
instaurada contra o Poder Publico vir a ser julgada improcedente?"2.

Entretanto, o autor reputa aceitavel que a decisdo do Presidente do Tribunal
no pedido de suspensdo seja procedida mediante a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, porque “em muitas ocasifes, se estard precisamente diante da
contraposicdo de interesses legitimos, porém inconviviveis, cabendo ao Poder Judiciério
determinar qual prevalecerd, ao menos temporariamente”. Acrescenta que “os 6rgdos
encarregados de apreciar os pedidos de suspensdo tém a sua disposicdo o critério da

proporcionalidade como poderoso e efetivo instrumento legitimante de suas decisdes”,

29 1bidem, p. 257-260.

2" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. op. cit., p. 124-125. Entende o autor que o fato de
ndo se poder entrar no mérito da juridicidade da decisdo ndo exclui a possibilidade da consideracdo do
interesse que lhe é subjacente. Conclui ser correto afirmar que razdes juridicas sustentam a aplicacdo da
méaxima do sopesamento pelo presidente do tribunal, porque “uma coisa é suspender porque a decisdo a quo
teria sido errada, e outra é suspender porque razdes de protecdo do interesse publico (juridicas, portanto)
exigem que ocorra a imediata suspensdo da execucdo da medida prolatada pelo juiz a quo” conforme nota de
rodapé n° 201, p. 156.

2’1 VENTURI, op. cit., p. 159-162, 215-216, 277-279.

22 |pidem, p. 150-162.
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recurso de que tem se valido o Supremo Tribunal Federal, em reiteradas oportunidades, “seja
para deferir seja para indeferir a pretenséo de suspenséo de liminares e sentencas™?">.

Aduz Venturi que essa apreciacdo sobre os interesses em conflito mediante
sopesamento das pretensdes contrapostas, por meio dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, mais se afigura necessaria tratando-se de suspensdes de
medidas judiciais concedidas em ambito de acdes coletivas para tutela de interesses difusos e
coletivos. Nesse ponto, critica o autor as decisfes que concedem a suspensdo da eficacia de
decisdes contrérias ao Poder Publico no @mbito de processos coletivos, sem que se adote a
cautela de “justificar possiveis choques entre as pretensdes difusa ou coletivamente versadas
na acdo coletiva com o pretenso interesse publico residente na suspensao”, hipoteses em que
“tal cotejamento sequer € imaginado ou suscitado durante o procedimento de suspensdo, como
se a transcendéncia subjetiva erga omnes do provimento deferido em demanda coletiva nada
representasse para a concretizagdo ou a preservacéo do real interesse publico™?™,

Por sua vez, Rocha adota a concepc¢éo de que sdo igualmente justificaveis o
exercicio da ponderacdo dos interesses em conflito e a verificacdo da plausibilidade do
recurso facultado ao Poder Publico. Entende o autor correta a realizagdo da ponderacdo dos
interesses em conflito pelo Presidente do Tribunal, embora afirme que a deciséo do pedido de
suspensdo ndo poderia “ingressar indistintamente no mérito da causa subjacente”. Considera
que, ao ignorar completamente a matéria objeto do julgamento da lide principal, a decisdo do
Presidente poderia acarretar injustica. Acredita entdo que o conflito entre os principios da
supremacia do interesse publico e o da inafastabilidade da jurisdi¢do se resolve mediante a
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Assim, o principio da proporcionalidade, que é
elemento justificador da prépria criacdo do pedido de suspensdo de seguranca, configura-se
“elemento essencial para conferir limites & propositura e ao deferimento do incidente”?"”.

Sustenta ainda o autor que incumbe ao Presidente do Tribunal analisar,
ainda que sem maior profundidade, a probabilidade de a deciséo que se pretende suspender vir

a ser confirmada em decisdo definitiva, apés o julgamento dos recursos ainda pendentes?".

2% Ipidem, p. 215-216. Cita 0 autor a SS 13191DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.04.1999, p. 31, em que 0
STF, mediante ponderacgdo de interesses em conflito, indeferiu pedido de suspensdo fundado em ameaca de
lesdo a economia publica optando pela prevaléncia dos interesses de servidores publicos, em face do carater
alimentar das parcelas remuneratorias objeto das decisGes que se pretendia suspender. No caso, se concluiu
ainda pela auséncia da caracterizagdo da grave ameaca a ordem e a economia publicas.

™% |bidem, p. 277-278.

" ROCHA, op. cit., p. 187-196.

2’® |bidem, p. 187-196. Cita o autor decisdes nesse sentido proferidas pelo STF no agravo regimental contra
decisdo que havia concedido a suspensdo de seguranca n® 846-3/DF, bem como decisdo na Reclamacédo n.
3763/CE, através de voto do Min. Cezar Peluso.
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Ressalva o autor que o Presidente do Tribunal, ao averiguar a probabilidade
de modificacdo da decisdo que se pretende suspender, ndo julgara a questdo de mérito, o que
implicaria usurpar a competéncia dos érgdos jurisdicionais competentes para apreciar 0s
recursos. Sustenta que a analise deve ser procedida abstraindo-se o Presidente de considerar o
seu proprio entendimento e os elementos de seu convencimento, limitando-se a “cotejar 0s
aspectos juridicos envolvidos na decisdo objeto do incidente, com tudo aquilo que ja foi
julgado, em casos semelhantes, pelas instancias superiores”. Acredita que essa concepcao
exclui a possibilidade de contradicdo com a natureza juridica do pedido de suspens&o?’”.

Destoa dos entendimentos antes referidos a concepcao de Gutierrez sobre a
matéria, ao afirmar que a questdo merece tratamento distinto conforme se trate de pedido de
suspensdo formulado perante o Supremo Tribunal Federal em outros tribunais, inclusive o
Superior Tribunal de Justica®’®,

A autora louva o entendimento do STF na Suspensdo de Segurangca n°
1.002-6, que concluiu que, “ainda que ndo se cuide de recurso, o deferimento do pedido de
suspensdo de seguranca ndo prescinde de todo da delibacdo do mérito da controvérsia
subjacente a decisdo concessiva da liminar ou do mandado de seguran¢a”, razdo pela qual a
evidente inviabilidade do recurso interposto ou anunciado leva a impossibilidade da
suspensdo da seguranca®"”.

Entende a autora que a conclusdo do Min. Pertence acerca desse “juizo de
delibacdo, em cognitio sumaria, do mérito do processo principal”, sustenta-se em uma
interpretacdo sistematica dos principios processuais inseridos na ordem constitucional.
Atribuindo natureza cautelar a suspensao de seguranca, cogita a autora de paralelo com a
previsdo do artigo 558 do Codigo de Processo Civil, que permite ao relator do agravo, em
casos em que possa resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentacéo”, suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da
turma ou camara®®,

Considerando, entretanto, que o instituto da suspensdo de seguranca tem por
finalidade a protecdo do interesse publico, “consubstanciado nos bens juridicos de superlativa
importancia”, conclui que a lei ndo atribuiu poderes aos presidentes dos tribunais para
“adentrar no mérito da acdo principal, restringindo-se a analise do risco de iminente lesdo aos

bens postos sob protecdo”. Acrescenta que este deve ser o procedimento “até 0 momento em

T |bidem, p. 190-196.

"8 GUTIERREZ, op. cit., p. 93-101.
2% Ibidem, p. 94-96.

280 |pidem, p. 95-96.
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que a decisdo que se pretende ver suspensa possa ser reformada”, ou seja, enquanto couber
recurso contra a decisdo que se pretende suspender. Tratando-se, porém, de pedido de
suspensdo dirigido ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, entende a autora que se
afigura possivel o juizo de delibagdo mencionado pelo Ministro Pertence, especialmente
quando ja tiver entendimento sumulado a respeito da matéria, porque caberia ao Presidente do
STF, “como orgdo de cupula do Poder Judiciario e guardido da Constituicdo Federal, dar a
Gltima palavra, ndo havendo assim mais possibilidade reforma da decisao”?®".

Analisados os entendimentos doutrinarios mencionados, parece possivel
concluir-se que os autores que se dedicaram ao tema tendem, em verdade, a admitir alguma
especie de consideracdo acerca dos interesses tutelados na acao principal e da plausibilidade
do recurso facultado ao Poder Publico. Por conseguinte, reputa-se que os interesses tutelados
na acdo principal podem ser contrastados com os interesses tutelados pela suspensdo de
segurancga. Entende-se, todavia, que essas consideracdes ndo implicam exame do mérito da
acao principal, porque nédo se procedera, em qualquer hipdtese, a sua reforma ou anulacao.

No que se refere aos tribunais, embora se constate julgados que admitem a
possibilidade de juizo de delibagdo ou de ponderacdo de interesses, em regra, trata-se de
hipGteses em que os interesses defendidos pelo Poder Pablico revelam-se insustentaveis,
inclusive objeto de reconhecimento de ilegalidade ou de inconstitucionalidade pelos Tribunais

Superiores.

2.3 ULTRATIVIDADE DA DECISAO SUSPENSIVA

A denominada ultratividade da decisdo que defere a suspensao dos efeitos
de medida judicial concedida contra o Poder Publico consiste na subsisténcia da suspensao
mesmo ap06s a substituicdo da medida suspensa por decisdo superveniente, proferida no
mesmo processo. Estabelece 0 8 9° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992 que a suspensao dos efeitos
da decisdo liminar, da tutela antecipada ou da sentenca concedidas contra o Poder Publico
perdura até o transito em julgado da decisdo de mérito do processo principal. Por sua vez, 0 §
3° do art. 25 da Lei n° 8.038/1990 preceitua que a suspensdo tera vigor enquanto pender o
recurso, cessando seus efeitos se a decisdo for mantida pelo Superior Tribunal de Justica ou

transitar em julgado.

%81 |bidem, p. 100-101. De se considerar, entretanto, que ndo cabe ao Presidente do STF a decis&o final sobre
qualquer matéria veiculada em sede de recursos extraordinario ou de agravo. Ainda que lhe seja permitido
decidir monocraticamente, as decisdes do presidente dos tribunais, inclusive do STF, sdo passiveis de
recursos as suas turmas ou ao seu Plenério.
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Assim, suspensa a execucdo de uma medida liminar ou de uma tutela
antecipada concedidas contra o Poder Publico, a superveniéncia da sentenca de primeiro grau
que as confirme ndo afasta a suspensdo, nem tampouco demanda a apresentacdo de novo
pedido com essa finalidade. De igual forma, a superveniéncia do acérddo confirmatério da
deciséo de primeiro grau, inclusive aquele proferido pelo Superior Tribunal de Justica, desde
que ndo transitado em julgado, também néo afasta a suspensao antes deferida.

Embora se admita que a duracdo da medida suspensiva nao deva perdurar
necessariamente até o transito em julgado da decisdo do processo principal, assim sera
somente se o 6rgdo prolator da decisdo suspensiva estabelecer outro dies ad quem®®? ou
condicionar a sua vigéncia conforme lhe afigure conveniente.

A ultratividade da decisdo que suspende aos efeitos da medida judicial
concedida contra o Poder Pablico é criticada pela doutrina, porque o efeito suspensivo
vincula-se a decisdo cujos efeitos foram suspensos. A suspensdo perde sua razdo de ser
quando é proferida a decisdo substitutiva da anterior, porque essa juridicamente deixa de

283

existir®>. Afirma-se que se trata de solucdo que ndo se coaduna com o sistema constitucional

do processo civil, “porque inutiliza a razdo de ser da funcéo jurisdicional preventiva”?.

Nesse sentido, Rodrigues repudia a regra da ultratividade, porque “se o
mérito do pedido de suspensédo € suspender a eficacia de uma liminar, e a causa de pedir € 0
risco de grave lesdo ao interesse publico”, ndo ha como admitir que possa ainda vigorar uma
suspensdo da execucao de uma liminar que j& ndo existe.

Deixando de existir a liminar, o incidente perderd o seu objeto, “em tipico
caso de perda superveniente do interesse de agir, recaindo o 6nus para o legitimado postular
novamente a medida nos casos em que a lei admite, s6 que dessa vez como novo objeto:
suspender a execucdo da sentenca". %,

Aduz Bueno que a conclusdo pelo repadio a regra da ultratividade decorre
também da constatacao de que a suspensao de seguranca foi concebida “para fazer as vezes do
que os efeitos suspensivos dos recursos bem desempenham nos dias atuais”, razao pela qual o
efeito suspensivo deve vincular-se intimamente a decisdo que se pretende suspender e perde

sua razéo de existir quando uma nova decis&o substitui a anterior?®®.

282 BUENO, 2007, op. cit., p. 164.

%83 |pidem, p. 250-251.

284 BUENO, 2012, op. cit., p, 144.

285 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspenséo de seguranca. op. cit., p. 189-190, 193. Acrescenta Coutinho que
a executoriedade e a auséncia de efeitos suspensivos sdo caracteristicas intrinsecas do mandado de seguranga
(COUTINHO, op. cit., p. 125-126).

28 BUENO, 2008, op. cit., p. 81.
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Scartezini também considera inaceitdvel a ultratividade da suspenséo,
porque os efeitos da sentenca estariam suspensos por antecipacdo. Lembra que incide na
hipdtese a regra do art. 128 do CPC, que estabelece que o0 juiz esta adstrito a decidir o que Ihe
foi apresentado, sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo suscitadas. Assim, o pedido de
suspensdo estd condicionado a existéncia de uma decisdo a ser suspensa, afigurando-se
inviavel pedido de suspensdo de uma deciséo futura. Inviavel o pedido antecipado, também é
inviavel a extensdo dos efeitos da suspensdo®®’.

Em sentido contrario, Eduardo Arruda Alvim, amparado em jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, sustenta a validade da
manutencdo da suspensdo mesmo apOs a substituicdo da decisdo cujos efeitos foram
suspensos, de sorte que os efeitos da suspensdo da liminar devem subsistir a sentenca.
Argumenta que no pedido de suspensdo o que se verifica é se 0s requisitos para o deferimento
do pedido (grave ameaca aos interesses publicos) foram reputados presentes. Assim, se esses
presupostos estavam presentes quando deferida a liminar, a superveniéncia da sentenca é
irrelevante para alterar a eficacia da decisdo de suspensdo®®®,

Para Bezerra, a ultratividade dos efeitos da tutela suspensiva decorre da
propria causa que justifica a existéncia do instituto, ou seja, “a possibilidade de danos a
interesses publicos primarios decorrentes dos efeitos normais decorrentes da execucédo
provisoria de determinadas tutelas jurisdicionais”. Assim, enquanto perdurar a possibilidade
de realizacdo da execucdo provisoria, persistem os efeitos da decisdo que defere o pedido de
suspensdo, independentemente da necessidade de formulacdo de novo pedido. Afirma que
essa conclusao decorre da propria interpretacdo literal das normas que regem o instituto, mas
também da sua interpretacdo teleoldgica e do principio da economia processual®®®.

Venturi igualmente considera correta a regra da ultratividade, porque a
superveniéncia da sentenca de procedéncia, ainda que corrobore os fundamentos em que
funda a demanda contra o Estado, nenhuma influéncia ou modificacdo acarreta sobre a analise
do mérito da suspensdo, que é exclusivamente baseado no fumus boni iuris e no periculum in
mora da grave lesdo aos interesses publicos. Afigurando-se distintos os fundamentos da acao
principal e do pedido de suspensdo de seguranga, a suspensao da liminar ou da sentenga pode

vigorar até o julgamento final do mérito da decisdo que se pretende suspender®®.

67 SCARTEZZINI, op. cit., p.75-76.
88 ALVIM, op. cit., p. 276.

28 BEZERRA, op. cit., p. 261-273.
2% \VENTURI, op. cit., p. 244.
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Pondera inicialmente o autor que a interpretacao restritiva quanto a duracéo
da eficacia da suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal teria implicacfes “em relacédo a
inafastabilidade da defesa da ordem, da saude, da seguranca ou da economia publica, com a
eventual necessidade de sucessivos pedidos de suspensdo sendo manuseados pela entidade
legitimada”. Admite, por outro lado, que a interpretacdo de que a suspensdo dos efeitos da
deciséo perdura até o transito em julgado do proceso principal gera efeitos deletérios ao autor
da acdo contra o Poder Publico, comprometendo ou inviabilizando o acesso a justica, em
razdo da supressdo da eficacia dos provimentos de urgéncia®®.

Conclui, entretanto, que a ultratividade da decisdo suspensiva é decorréncia
necessaria da natureza cautelar da suspensao de seguranca, devendo-se aplicar ao instituto os
principios atinentes ao respectivo regime cautelar, extraiveis do sistema constitucional
processual brasileiro. Para chegar a essa conclusdo, vale-se da regra do art. 807 do Codigo de
Processo Civil, segundo a qual as medidas cautelares conservam sua eficacia pelo prazo de 30
dias, quando se tratar de medida cautelar antecedente, e ““na pendéncia do processo principal”,
nos demais casos. Esta regra, quando aplicada ao regime juridico dos pedidos de suspenséo,
levaria a conclusdo de que a eficacia da suspensao deferida pelo Presidente do Tribunal deve
prolongar-se até o julgamento final da acdo contra o Poder Publico, ainda que a liminar cujos
efeitos foram suspensos seja sucedida por uma sentenca de procedéncia®?.

Venturi repudia ainda o0 argumento de que a vigéncia da suspensao seria
faticamente equiparavel ao processamento de recurso com efeito suspensivo, em razdo da
diversidade da natureza juridica de ambos. Considera que, enquanto o efeito suspensivo
decorrente do recurso ocasiona a manutencdo do estado de ineficacia da decisdo impugnada
até o seu respectivo julgamento, a decisdo que defere a suspensdo susta a execucdo de decisdo
judicial apta a produzir imediatamente os seus efeitos. Assim é porque o recurso se funda na
premissa de que a decisdo recorrida pode revelar-se equivocada ou injusta, o que sera objeto
de apreciacdo pelo orgao recursal. Ao reverso, o pedido de suspensao funda-se na premissa de
gue a permissdao da eficacia imediata dos efeitos da decisdo pode acarretar graves e
irreparaveis lesdes a interesses publicos relevantes. Assim, seria tecnicamente sustentavel a
duracéo da suspensdo enquanto permanecerem os fundamentos da lesividade apontada, nédo se

havendo de cogitar de tratamento similar ao dos efeitos suspensivos dos recursos®®.

21 Ipidem, p. 241.
292 1bidem.
2% Ibidem, p. 243.
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Didier Junior e Cunha sustentam que seria “desgastante, arriscado,
temerario e até contrario ao interesse publico”, exigir que o Poder Pablico tivesse que ajuizar
novo pedido de suspensdo em face da superveniéncia da sentenca, “quando ainda persistem os
mesmos motivos que renderam ensejo ao deferimento da suspenséo de liminar”. Reconhecem
que “ndo parece légico manter suspensa a sentenca e as decisdes posteriores, antes mesmo de
elas existirem”. Considerando, entretanto, o principio da supremacia do interesse publico,
entendem necessario manter a coeréncia e a unidade no sistema, “impedindo que a lesdo que
se evitou com o deferimento da suspensdo de liminar se consume, quando sobrevenha
sentenca ou qualquer outra decisdo posterior 2.

Argumentam ainda os autores que a ultratividade presta-se a preservar a
hierarquia entre os 6rgdos jurisdicionais, impedindo que uma sentenca de primeiro grau tenha
a faculdade de revogar a decisdo do Presidente do respectivo Tribunal, bem como até mesmo
a decisdo do seu Plenério ou da sua Corte Especial, nos casos de confirmacdo da decisdo
monocratica®”.

E bem verdade, entretanto, que a sentenca ndo estaria propriamente
revogando a decisdo do Presidente do Tribunal ou do seu Plenario ou Corte Especial, porque
essa decisdo ndo teria atacado o mérito da anterior medida liminar, mas somente suspendido a
sua imediata execucao.

Ademais, o argumento de Didier e Cunha é manejado por Bueno em sentido
oposto, ao afirmar que ndo se pode admitir “que a decisdo do Presidente do Tribunal de
segundo grau possa ter mais valia do que eventual andlise a ser feita pelos Tribunais
Superiores em grau recursal em havendo interposic&o de recursos para aquelas Cortes™?%. A
situacdo ocorre porque a decisdo do Presidente do Tribunal de Justica ou do Tribunal
Regional Federal que suspende uma liminar de primeiro grau perdura até mesmo apés decisao
proferida pelo Plenério do Superior Tribunal de Justica. Logo, a decisdo do Presidente do
Tribunal inferior tem o poder de suspender os efeitos de uma decisdo do STJ, enquanto essa
ndo transitar em julgado.

Nesse ponto, Rodrigues oferece uma interpretacdo que procura eliminar
essas objecdes diametralmente opostas. Concorda na esséncia com Bueno ao afirmar que a
interpretacdo de que a regra da ultratividade permite que a decisdo suspensiva da seguranca

teria vigéncia até o transito em julgado da decisdo de mérito da causa é “absurda e contraria as

2% DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 536-537.
2% Ipidem, p. 537.
2% BUENO, 2008, op. cit., p. 82
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regras mais comezinhas de direito processual”, porque o poder do Presidente do Tribunal de
suspender a eficacia de uma decisdo permaneceria intacto mesmo que a antiga decisdo ja
tivesse sido substituida por outras, inclusive colegiadas. Conclui o autor que a previsao legal
deve ser interpretada no sentido de que a decisdo suspensiva do Presidente do Tribunal ndo
pode ser cassada por um juizo de competéncia hierarquica inferior. Assim, por exemplo,
quando a suspensao de uma liminar for deferida pelo presidente do STJ, a perda da eficécia da
suspensdo nao seria imediata. O Presidente do STJ deveria ser informado, no ambito do
incidente, de que a medida liminar foi substituida pela sentenca. Essa sistemética evitaria que
uma “decisédo inferior” desconsiderasse a “decisdo superior”, porque a revogacdo da eficacia
da suspenséo seria procedida pelo préprio STJ, pelo seu Presidente, apds a devida provocacgéo
nos autos da suspensdo de seguranca. Entende o autor essa € a interpretacao valida da regra da
ultratividade da suspenséo de seguranca®®’.

Venturi analisa igualmente esse ponto, sob um enfoque distinto. Afirma que
a regra a ultratividade da decisdo do pedido de suspensédo deve ser compreendida “muito mais
como regra criada para favorecer funcionalmente o Poder Publico, tornando dispensavel a
deducdo de tantos pedidos de suspensdo quantos fossem os provimentos desfavoraveis
prolatados no curso do processo”, do que para permitir “uma sobreposicdo de competéncia
jurisdicional ou compelir o autor da acdo a, necessariamente, ter que aguardar o transito em
julgado da decisdo final do processo para a exequibilidade da tutela jurisdicional”>®.

Entende assim que a regra ndo criou uma “espécie de supercompeténcia do
juiz Presidente ou do tribunal encarregado de conhecer originariamente do incidente
suspensivo”. Sustenta que o STJ ou o STF, ao apreciar recursos interpostos no ambito de um
processo no qual uma corte local ou regional deferiu a suspensdo da decisdo concedida contra
o Poder Publico, “ndo estdo absolutamente submetidos a suspensao outrora deferida, antes de
tudo por forca de suas competéncias constitucionais”. Valendo-se da referéncia contida na
Stmula 626 do STF, de que o tribunal encarregado de apreciar originariamente o pedido de
suspensdo pode determinar restricbes temporais a suspensdo deferida, conclui que “a
ultratividade da suspensdo ndo ocorre necessariamente em todos os casos, nem implica falta
de competéncia dos tribunais superiores para se manifestarem sobre a necessidade ou
viabilidade de a suspensdo perdurar, por exemplo, na pendéncia de recursos especial e ou
extraordinario. Conclui que, interposto recurso especial ou extraordinario na acdo principal, €

transferida para o respectivo tribunal superior a competéncia ndo somente para a analise de

27 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. Op. cit., p. 192-194.
2% VENTURI, op. cit., p. 246.
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um novo pedido de suspensdo, mas também para a “apreciacdo da pretensdo de possivel
restauracdo da eficacia do provimento judicial suspenso por via de incidente de suspenséo ja
deduzido e deferido anteriormente na instancia a quo”%®.

O entendimento pela validade da ultratividade da decisédo suspensiva foi
consolidado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (Sumula 626), “desde que o
objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetracdo™®. Esse

entendimento tem sido reafirmado pelo Superior Tribunal de Justica®*.
2.3.1 Aplicacéo da Ultratividade em Mandados de Seguranga

A ultratividade da decisdo que suspende os efeitos da medida judicial
concedida contra o Poder Publico ndo estava prevista nas Leis n® 191/1939, 1.533/1951 e
4.348/1964 e tampouco na redacdo originaria da Lei n° 8.437/1992. Sua introdugdo no
ordenamento juridico foi procedida por meio da MP n° 2.180-35-2001, que acrescentou 0 § 9°
ao art. 4° da Lei n° 8.437/1992, estabelecendo que "a suspensdo deferida pelo Presidente do
Tribunal vigorard até o transito em julgado da decisdo de mérito da acdo principal”. A nova
Lei do Mandado de Seguranca igualmente ndo contempla a previsao da ultratividade.

Em razdo de o referido dispositivo ter sido inserido apenas na Lei n°
8.437/1992, sustenta Bueno que a ultratividade da decisdo suspensiva ndo se aplica ao
mandado de seguranca, porque em relacdo ao writ ndo incidiu o acréscimo da MP n° 2.180-
35-2001°*2. No entendimento do autor, ademais do dispositivo ndo ter incidéncia sobre o

2% |bidem, p. 246-247.

%00 Contrariando as evidéncias, Tombini afirma que a jurisprudéncia é oscilante sobre a matéria e conclui haver
“uma inclinacdo pela prejudicialidade do pedido de suspensdo aviado em face da concesséo de liminar ap6s a
prolagdo de sentenca de procedéncia do feito nos autos originarios (TOMBINI, op. cit., p. 135-140). Para
amparar suas conclusdes cita os pedidos de suspensdo de seguranga n°® 3172/MA e STA 119/PR, ambos de
relatoria da Min. Ellen Gracie, publicados no DJe-136 de 06/11/2007 e no DJ 01/082007, p. 00053,
respectivamente, além do RESP n° 97.838/RS (relator Min. Miltom Luiz Pereira, DJ 25.08.1997, p. 39.298).
Parece, entretanto haver um equivoco de interpretacdo relativamente aos pedidos de suspensdo n° 3172/MA e
STA 119/PR. Nos dois julgados a Ministra Presidente ndo se pronunciou sobre a ultratividade da medida
suspensiva ou sobre a prejudicialidade do pedido de suspensdo em face de posterior sentenca de procedéncia
na acdo principal, porque, na realidade, se tratava de pedido de suspensdo originariamente formulado perante
0 STF. Né&o havia, portanto, anterior decisdo deferindo a suspensdo do acorddo que manteve a liminar (SS n°
3172/MA), nem tampouco do acérdao que deferiu a antecipagdo da tutela (STA 119/PR). No que se refere a
decisdo do STJ no RESP n° 97.838/RS, embora o Presidente tenha efetivamente declarado a insubsisténcia da
suspensao de seguranca apés a sentenca favoravel a parte autora, trata-se de julgado de 16/06/1997, antes,
portanto, da insercéo do § 9° ao art. 4° da Lei n°® 8.437/1992, procedido pela MP n° 2.180-35, de 2001, bem
como da edi¢do da Sumula do STF n° 626, de 2003.

301 Nesse sentido, as decisées no AgRg nos EDcl na Suspensdo de Liminar e de Sentenca N° 1.437-PR
(2011/0221731-1), relator Min. Ari Pargendler, Julgado: 24/11/2011; e no AgRg na Peticdo N° 4.487-DF
(2006/0014341-0), relator Min Barros Monteiro, Julgado: 06/09/2006.

%2 No mesmo sentido, Caio Cesar Rocha, op. cit., p. 239.
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mandado de seguranca, a sua aplicacao estaria restrita ao novo pedido de suspensdo de que
trata 0 § 4° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992°%,

Conclui assim que, em relacdo ao mandado de seguranca, a “eventual
suspensdo da liminar ndo se sobrepbe ao proferimento da sentenca”. Argumenta que a
sentenga, quando concessiva da segurancga, substitui imediatamente a liminar, em razéo da
auséncia de efeito suspensivo da apelacdo dela cabivel, nos termos do artigo 12, paragrafo
unico, da Lei n° 1.533/1951. Logo, a sentenca demandaria a formulacdo de um novo pedido
de suspensdo, mediante a demonstragdo da ocorréncia dos pressupostos que o0 autorizam a
partir da sentenca, ou seja, seria necessario demonstrar que o comando da sentenca, ndo mais
da liminar, caracteriza ameaca de grave ao interesse publico.

Entretanto, em sessdo plenéria realizada no dia 24 de setembro de 2003, o
STF aprovou a Sumula n° 626, estabelecendo que a suspensdo da liminar em mandado de
seguranga, salvo determinacdo em contrario da decisdo que a deferir, tera vigor até o transito
em julgado da decisé@o definitiva de concessao da seguranga ou, em caso de recurso, até a sua
manutencdo pelo Supremo, “desde que o objeto da liminar deferida coincida, total ou
parcialmente, com o da impetragao".

Assim, como admite Bueno, resta clara a interpretacdo do STF pela
extensdo da ultratividade da decisdo suspensiva para 0 mandado de seguranca, ainda que
ausente previsdo legal. Entende o autor, entretanto, que a regra somente se aplica aos
mandados de seguranca impetrados originariametne nos tribunais, porque foram dessa espécie
as acBes que geraram os precedentes que deram causa & edicdo da Stmula n® 626°%*. Esse
entendimento é acompanhado por Cunha, que o justifica em face dos precedentes e também
porgue, quando deferida a suspensdo pelo Tribunal Superior, qualquer decisdo que vier a ser
proferida, antes do transito em julgado, fica “sujeita & sua jurisdicdo e competéncia™®.

A teor do entendimento sumulado pelo STF, portanto, a ultratividade da
deciséo suspensiva aplica-se a todas as espécies de acdo, exigindo-se apenas que o conteido
da liminar seja idéntico ao da sentenca que julga 0 mandado de seguranca, ou seja, “que haja
coincidéncia entre o que o impetrante pretende a titulo de tutela de urgéncia e aquilo que ele
pretende a titulo de tutela de mérito”, hipétese em que a liminar tera natureza antecipatoria®®.

Entende-se ainda que é do impetrante do mandado de seguranca o onus de

requerer ao Presidente do Tribunal a revogacdo da medida, bem como demonstrar que a

%03 BUENO, 2007, op. cit., p. 160-162.
%% bidem, p. 162-163.

35 CUNHA, op. cit., p. 494.

%6 BUENO, 2007, op. cit., p. 162.
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situacdo fatica que levou a suspensdo dos efeitos da liminar ndo prevalece quando da prolacédo
da sentenca do writ. Essa conclusdo decorre da constatacdo de que € usual que, se os efeitos
da liminar eram prejudiciais ao interesse publico, “com a mesma carga de razdo os efeitos da
decisdo (final) que a confirma serdo também”3"’.

Dessa forma, considera-se unificado, também nesse aspecto, o tratamento
relativo ao instituto da suspensdo, aplicando-se a regra da ultratividade a suspensdo de
medidas concedidas no ambito de mandados de seguranca e também em outras espécies de

acao, inclusive a acéo civil publica.

2.3.2 A Ultratividade da Decisdo Suspensiva e o Grau Crescente de Certeza das Decisdes

Judiciais

A ultratividade da decis@o que suspende os efeitos da medida concedida
contra o Poder Publico se fundamenta na assertiva de que superveniéncia da sentenca de
procedéncia ndo teria influéncia no pedido de suspensdo, porque distintos sdo 0s seus
fundamentos, pressupostos e objetivos. Logo, se 0s presupostos da suspensdo estavam
presentes quando foi deferida a liminar ou a tutela antecipada, estardo igualmente presentes
em face da sentenca que confirma o teor dessas medidas.

A questdo, entretanto, deve ser analisada também sob outro enfoque. Ainda
que o teor da sentenca coincida com o da liminar e com o do pedido, a liminar é concedida em
cognicdo suméria e a sentenca ap6s dilacio probatoria exauriente®®,

Esta afirmacdo mais se revela verdadeira em se tratando de agédo civil
publica, em que ha ampla dilacdo probatoria. Ao contrario do que sucede no mandado de
seguranga, cuja prova do direito liquido e certo deve ser pré-constituida, inadmitindo-se a
dilacdo probatoria, na acéo civil publica a possibilidade de producdo de provas é ampla.

Assim, o fundamento de validade da suspensdo, caracterizado pela
precariedade da decisdo que se pretende suspender, é infirmado pela ultratividade da decisdo
suspensiva, porque desconsidera o grau crescente de certeza que se obtém da sentencga que,
apos dilacdo probatoria e pleno exercicio do contraditério, confirma a liminar ou a tutela
antecipada. De igual sorte, nega-se valor a certeza, especialmente em matéria de fato,
decorrente do pronunciamento do Tribunal a quo que confirma a sentenca de primeiro grau,

porque se trata de aspecto insuscetivel de apreciacdo em recursos especial ou extraordinario.

%7 |bidem, p. 162-163.
%8 SCARTEZINI, op. cit., p.74-75.
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De consequéncia, argumenta-se que a ultratividade trataria de aniquilar de
vez a finalidade precipua das tutelas de urgéncia de “produzir efeitos Uteis, necessarios e
imediatos aquele que se apresenta munido de maior probabilidade de éxito no desfecho da
acdo”. A finalidade da tutela de urgéncia é precisamente “proteger quem aparenta ser o
verdadeiro titular de situacdes juridicas subjetivas”, mesmo antes de se realizar a cogni¢do
jurisdicional completa sob contraditério. Logo, deixar de proteger imediatamente quem
aparenta ter mais razdo implicaria esvaziar o contetido essencial da tutela de urgéncia®®.

Assim, de acordo com esse entendimento, ainda que a sentenga mantenha
integralmente a liminar, nos termos do que exige a Simula do STF n° 626, seria necessaria a

apresentacédo de novo pedido de suspenséo.
2.4 AUTILIZAGAO DA “SUSPENSAO DE SEGURANCA” NAS ACOES COLETIVAS®™

A preservacdo do interesse publico é igualmente fundamento para a
utilizacdo do instituto da “suspensdo de seguranca” nas acOes coletivas, meios de tutela de
interesses transindividuais de enorme interferéncia em atos governamentais, especialmente
aqueles que traduzem expressdo da sua politica econdémica. Assim, por meio de acles
coletivas, especialmente da acéo civil publica, séo tutelados interesses, como o ambiental, os
quais frequentemente colidem com interesses derivados de empreendimentos estatais, dando
ensejo a utilizacdo do pedido de suspensdo®*.

Entretanto, ao contrario do que ocorre no mandado de seguran¢a, 0S
interesses tutelados nas acgdes coletivas, especialmente na acdo civil pudblica, séo
preponderantemente coletivos ou difusos e alguns deles se enquadram na qualificacdo de

interesse publico. E precisamente o caso do interesse ambiental.

%9 BUENO, 2002, op. cit., p. 201.

310 E impropria a denominacdo “suspensdo de seguranca” relativamente & retirada da eficacia de decisdes
deferidas em acdes distintas do mandado de seguranca, embora essa utilizacdo se revele de uso corrente. No
ambito desse trabalho, as mencBes ao nome do instituto, quando aplicavel especificamente a acdo civil
publica, serdo procedidas entres aspas.

Mais se avulta este potencial de ameaca aos interesses da Administracdo, primarios ou secundarios, na
medida em que as agdes coletivas, especialmente a acdo popular, sdo identificadas com um historico de
abusos. Esses usos indevidos, decorrentes de ma-fé dos autores, de uma equivocada compreensdo dos limites
das acdes coletivas ou ainda de tentativas de alargar estes limites, sdo identificados com a origem das
restricbes ao deferimento de medidas contra o Poder Publico, inclusive a mais recente regulamentagdo que
alargou o alcance da suspensdo da seguranga. Entretanto, eventuais abusos nas agfes coletivas demandam
controle no dmbito do préprio processo, seja mediante o desacolhimento do pedido, seja por meio da
imposicdo das sanc¢Bes previstas nos artigos 13 da Lei n® 4.717/1965, 17 da Lei n°® 7.347/1985 e 87 da Lei n°
8.078/1990.

311
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Por conseguinte, a premissa da supremacia do interesse publico merece

releitura®?. Confrontados no caso concreto dois interesses plblicos, deve-se procurar “o
balanceamento entre esses postulados”, de modo a ndo permitir que o interesse publico
tutelado na acdo principal seja lesado por atos publicos, sem que haja meio judical eficaz de
garantir a sua protecdo, nem tampouco admitir que a atividade do Estado seja
injustificadamente paralisada, prejudicando a coletividade®**.

De outra parte, convém reduzir o conceito de interesse publico a sua
verdadeira dimensdo. O interesse publico corresponde a “dimensdo publica dos interesses
individuais” e ndo se identifica com qualquer interesse do Estado, de tal sorte que o interesse
puramente patrimonial do Poder Publico, denominado secundario, pode mesmo ser
contraposto ao genuino interesse publico (primario). Assim, “as prerrogativas inerentes a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado s6 podem ser manejadas
legitimamente para o alcance de interesses ptblicos™3.

Destas precisas consideracdes exsurge que € possivel que, no ambito de um
pedido de suspensdo de seguranca, o interesse econdmico invocado pelo Poder Publico,
porque meramente patrimonial, ndo possa ser reputado genuinamente pablico, enquanto esta
natureza possa ser atribuida ao interesse tutelado na acdo principal, como ocorre naquelas
destinadas a tutela de ineresses difusos e coletivos, entre eles e especialmente o ambiental.

Nesse sentido, Appio afirma que a permissao para a suspensao nas agoes
coletivas implica valorar abstratamente os interesses difusos como inferiores aos interesses da
Administracdo, prevaléncia genérica que ndo encontra amparo na Constituicdo. Conclui o
autor que a atribuicdo da prerrogativa de suspender a eficacia de medidas judiciais protetivas
de interesses difusos decorre da ultrapassada concepcdo de que a sociedade ndo faz parte do
Estado e que os respectivos interesses sao contrapostos. Em verdade, a sociedade constitui o
Estado e os interesses difusos devem coincidir com os interesses do proprio Estado, embora
possam confrontar com os interesses da Administragio®®®.

Por essas raz0es e outras gque acrescenta, o autor considera o pedido da
suspensdo incompativel com as agbes coletivas. Considerada a natureza infungivel dos
interesses difusos e coletivos nelas tutelados, entende que a permissdo para a suspensdo da

eficacia das decisdes coletivas atenta contra a especial protecdo a eles assegurada na

312 VENTURI, op. cit., 268-273.

13 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 379.

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
65-73.

315 APPIO, Eduardo. A ac&o civil pablica no estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2009. p. 118.
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Constituicao, protecdo que deve ser integral, a fim de permitir a prevencdo do dano ou a sua
tutela especifica, evitando que a reparacdo somente seja possivel mediante indenizagdo. Em
consequéncia, a medida suspensiva somente poderia ser deferida se a suspensdo da eficacia
das decisGes proferidas nas agdes coletivas ndo acarretar dano irreparavel aos interesses
difusos e coletivos por elas tutelados>®.

Prevalece, todavia, o entendimento de que o instituto da “suspensao de
seguranca” é constitucional, em face da sua natureza de contracautela, ainda que o interesse
que se pretende suspender seja coletivo ou difuso, como o ambiental. Inserido no sistema
cautelar, o instituto seria consentaneo com o Estado Democratico de Direito, na medida em

137, Assim, o sacrificio do

que se susta apenas a execucao provisoria da decisdo recorrive
interesse somente se verificaria enquanto ndo se tem a certeza definitiva sobre o direito
afirmado, de tal sorte que somente se poderia se cogitar de inconstitucionalidade em razéo da
impossibilidade de se obter a tutela pretendida de modo célere e efetivo™®.

Acrescenta-se 0 argumento da sumariedade da cognicdo das tutelas
concedidas mediante cautelares e antecipacfes em acbes coletivas. A menor extensdo
horizontal ou a menor profundidade do alcance do conhecimento exigido para a concessao da
medida cautelar ou antecipatdria, decorrente de um conjunto probatério incompleto, implica
uma sensivel temperanca nas exigéncias do convencimento do magistrado, que deve assegurar
0 processo ou o direito material, trocando a certeza pela probabilidade para a concessdo da
medida neutralizadora. Ademais, menos rigorosa tenderia a ser a exigéncia do conhecimento
para o deferimento da medida protetiva quando se tratar de interesse coletivo ou difuso, como
o0 ambiental®®.

Entretanto, ainda que se repute constitucional e democratico, o instituto da
“suspensdo da seguranga” merece ainda melhor reflexdo acerca de alguns pontos néo
suficientemente apreciados, especialmente no que se refere a sua utilizacdo para suspender

medidas concedidas para tutelar interesses transindividuais.

316 |pidem, p. 115-120.

37 VENTURI, op. cit., 29-31.

%8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspenséo de seguranca. Op. cit., p. 123-124.
% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Op. cit., p.124-126.
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2.5 NECESSIDADE DE REVISAO DA “SUSPENSAO DE SEGURANCA” EM RELACAO AS ACOES
COLETIVAS

Os interesses coletivos e difusos merecem integral protecdo jurisdicional,
malgrado a ciéncia juridica ndo tenha ainda dotado o sistema processual de mecanismos
especialmente adequados para o atendimento dessa demanda. Definidos como a sintese de
interesses individuais, no¢do que supera igualmente a ideia de interesse pessoal de um grupo
organizado e da soma dos interesses individuais dos membros de um grupo, 0s interesses
transindividuais significam “uma utilidade indivisa (ndo necessariamente indivisivel) que
pode ser a0 mesmo tempo compartilhada por todos os membros do grupo™*%°.

As acles coletivas, concebidas para a tutela destes interesses
transindividuais, representam significativo avango na efetividade e na universalizagdo do
acesso a Justica, possibilitando a protecdo de direitos ao desamparo das vias ordinarias de
tutela, a0 mesmo tempo em que evitam a multiplicacdo de demandas idénticas. Contudo, a
tutela destes interesses difusos e coletivos demanda a construcdo de institutos adequados as
suas caracteristicas, porque a eles ndo se aplicam diretamente todos os conceitos classicos
aplicaveis aos direitos individuais de primeira e segunda geragdes. E compreensivel, pois, que
o0 arcabouco juridico vigente, que foi concedido para tutelar direitos individuais, necessite de
significativas alteracfes para albergar as novas formas de demandas. Sdo necessarias nédo
somente alteragdes legais. Também se impde a revisdo de conceitos e principios.

Parece ser esta a situacédo do instituto da “suspenséo de seguranca”. Embora
se trate de instituto com significativa construcao doutrinaria, os estudos em regra restringem-
se a sua apreciacdo no ambito do mandado de seguranca, razdo pela qual ha poucas
referéncias a analise da colidéncia de interesses igualmente publicos, como o ambiental e a
preservagdo da ordem econémica, ocorréncia comum em ages civis publicas.

Devem ser assim consideradas as peculiaridades das ac¢Ges coletivas e suas
repercussdes no que se refere a utilizacdo do instituto da “suspensdo de seguranca”. Nesse
sentido, deve-se considerar a usualmente acentuada precariedade das decisdes concedidas em
acoes destinadas a tutelar interesses transindividuais como argumento para a utilizacdo da
suspensdo nessa espécie de acbes. Em sentido oposto, a natureza dos interesses

transindividuais infirma o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular

30 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 666-671.
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como fundamento de constitucionalidade do instituto, porque frequentemente o interesse
tutelado pela decisdo que se pretende suspender é também reputado interesse publico e é por
vezes até mais relevante que o interesse do Poder Publico relativo a ordem, a seguranga, a
salde e, mais frequentemente, & economia publica.

Assim, se a constitucionalidade da suspensdo pode ser contestada em
relacdo ao mandado de seguranga, porque o instituto reduz a eficacia de decisdes em acoes
para a tutela constitucional das liberdades®®!, com mais razdo se pode contestar a sua
utilizacdo para suspender a execucdo de medidas concedidas em agOes coletivas, porque
nessas situacdes ndo subsiste 0 amparo no principio da supremacia do interesse ptblico®?.

Tratando-se de interesses igualmente publicos, parece razoavel afirmar que
a medida judicial que tutela o interesse transindividual somente poderia ter sua eficacia
suspensa depois de cotejada a sua relevancia com a do interesse defendido pelo Poder
Publico, com a finalidade de verificar, na situacdo concreta, qual deles deve prevalecer. Trata-
se de exigéncia do principio da inafastabilidade do controle judicial e nao significa que o
interesse tutelado na acdo coletiva deve prevalecer, mas que deve ser possibilitada a
invocacgdo do pronunciamento judicial sobre a sua prevaléncia.

Passiveis de manejo os argumentos de que a tutela do interesse ambiental
sera ao final obtida no &mbito da agéo principal e que a eficacia da decisdo ndo é suprimida,
mas somente suspensa. Todavia, a previsdo legal de que a decisdo que suspende a liminar ou a
sentenca vigora até o transito em julgado da agdo civil publica impede, no mais das vezes, que
a decisdo suspensa evite 0 dano ao interesse ambiental.

Imperativa, portanto, a adequacao do instituto aos preceitos constitucionais,

ao menos no que se refere as tutelas coletivas dos interesses ambientais.

¥ BUENO, 2007, op. cit., p. 243.

%22 Ao se estabelecer essa dicotomia entre os interesses tutelados no mandado de seguranca e na acéo civil
publica, ndo se esta a afirmar que os interesses privados objeto da impetracdo do writ ndo se afiguram
relevantes. Alguns deles constituem genuinos direitos fundamentais, como a vida, a sadde e a dignidade
humana, a merecer integral e imediata protegéo jurisdicional. A distin¢do, portanto, restringe-se ao aspecto da
natureza publica ou privada do interesse e da relevancia dessa distingdo em face do principio da supremacia
do interesse publico. Na realidade, como anota Barroso, em um Estado democratico de direito, a realizagdo
do interesse publico primario pode consumar-se com a propria satisfagdo de determinados interesses
privados, especialmente se forem eles protegidos por uma clausula de direito fundamental, como a
integridade fisica de um detento, a liberdade de expressdo de um jornalista ou a educagdo primaria de uma
crianca (BARROSO, 2009, op. cit, 70). Conclui o autor que “o interesse publico se realiza quando o Estado
cumpre satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um Unico cidadao”.
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3 A ORDEM ECONOMICA E O INTERESSE AMBIENTAL NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A preservacdo ambiental e os interesses econdmicos do Poder Publico,
embora constituam elementos que materializam, ao lado dos aspectos sociais e culturais, 0
que se denomina principio do desenvolvimento sustentavel, séo interesses que frequentemente
colidem em situacBes concretas. A realizacdo de grandes empreendimentos pelo Estado,
diretamente ou por meio de concessdes de obras e de servigos publicos, é muitas vezes causa
de significativa degradagdo ambiental. Esses conflitos sdo causa frequente do ajuizamento de
acoes judiciais visando a tutela do interesse ambiental ameacado pelos empreendimentos
realizados pelo Poder Publico, o que leva também a formulacao de pedidos de “suspensdo de
seguranga” visando a tutelar a economia publica.

Dedica-se esse capitulo a analise dos aspectos mais relevantes da ordem
econbmica e da preservacdo ambiental e da imbricacdo e conflito desses interesses, sob a

perspectiva do desenvolvimento sustentavel.

3.1 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO

A expressdo ordem econdmica foi incorporada a linguagem juridica a partir
da primeira metade do século XX, sob grande influéncia da Constituicdo de Weimar, de 19109.
A expressdo subjaz uma afirmacdo de que o modo de ser da economia entdo vigente no
capitalismo havia sido rompido, substituindo-se a ordem juridica liberal por outra,
caracterizada pelo intervencionismo. As constitui¢Ges brasileiras de 1934 a 1967 referem-se a
uma "ordem econdmica e social”, exceto a de 1937, que menciona apenas a "ordem
econdmica”. A Constituicdo de 1988 previu duas ordens, uma econdmica e outra social*®.

Para Eros Grau, com apoio em Vital Moreira, a expressao ordem econémica
permite trés distintas conotagdes. Em um primeiro sentido, deduzido do mundo do ser, a
ordem econdmica é o modo de ser empirico de uma determinada economia concreta. Trata-se,
portanto, de conceito de fato e 0o que o caracteriza é referir-se a uma relacdo entre fatores
econdmicos concretos, ou seja, fenbmenos econdmicos e materiais. Em um segundo sentido, a

ordem econdmica se refere ao conjunto de normas de conduta, juridicas, religiosas ou morais,

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
61-69. Para o autor, embora essa introdu¢do a linguagem juridica tenha sido procedida no século XX, as
constituicBes escritas sempre contiveram normas que podem se amoldar ao conceito de ordem econdmica.
Noutro aspecto, a alusdo a uma ordem econdmica e social trata-se apenas a um modismo do uso do adjetivo
social e que, além de injustificada, conduz a ambiguidades.
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que se destinam a regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos. Trata-se assim do
sistema normativo da acdo econémica, no sentido sociologico. Por fim, no mundo do dever-
ser, a ordem econdmica expressa a ordem juridica da economia®,

Descreve assim 0 autor a ordem econdmica, juridicamente, como o
“conjunto de principios juridicos de conformacdo do processo econémico, desde uma visao
macrojuridica, conformacdo que se opera mediante o condicionamento da atividade
econbmica a determinados fins politicos do Estado”. Esses principios gravitariam um nucleo
identificado nos regimes juridicos da propriedade e do contrato. Esse conceito é, para o autor,
bastante proximo daquele de constituicdo econbémica®.

De forma semelhante, Tavares define a ordem econbmica como a
“expressdo de um certo arranjo econdmico, dentro de um especifico sistema econdmico,
preordenado juridicamente”. Representa uma parcela da ordem juridica, que confere a
estrutura ordenadora do sistema econdmico. O autor igualmente anota a afinidade do conceito
de ordem econdmica, na ética juridica do dever-ser, com o de constituicdo econémica®®.

A ideia de constituicdo econdmica igualmente floresceu a partir da
Constituicdo de Weimar®” e do final da Primeira Guerra, também como a afirmacdo da
superacdo da ordem econdmica liberal, representando uma nova ordem caracterizada
essencialmente pelo intervencionismo, cujas primeiras praticas concretas foram
experimentadas com o fascismo e o socialismo®®,

Para Eros Grau, a concepgéo inicial de Constituicdo Econémica, como
“conjunto de normas voltadas a organizacdo econémica”, atualmente demanda outra leitura,
em razdo do atual preenchimento “de vastas zonas do texto constitucional por normas de
carater socioecondmico e de cunho diretivo”. Pode ser entdo conceituada como conjunto de
preceitos e instituicdes juridicas que instituem uma determinada forma de organizacdo e

funcionamento da economia, constituindo uma determinada ordem econdmica®”.

3% bidem, p. 65.

325 bidem, p. 68.

26 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2011. p. 83.

%27 GRAU, op. cit., p. 77.

28 TAVARES, op. cit., p. 71.

9 GRAU, op. cit., p. 77-97. Para 0 autor, entretanto, “a teorizacdo acerca da Constituicdo Econdmica mais
conturba do que auxilia a esclarecer o fendbmeno das Constitui¢cBes dirigentes”. Por sua vez, a ordem
econdmica somente assume significado como ordem econdmica constitucional. Entretanto, esse ndo se trata
de um conceito juridico, prestando-se apenas a “indicar, topologicamente, no texto constitucional,
disposi¢cdes que, em seu conjunto, institucionalizam a ordem econdmica (mundo do ser)”. Conclui “nédo
apenas pela inutilidade do(s) conceito(s) de ordem econémica, mas também pela perniciosidade do uso da
expressdo" ordem econdmica” no plano da metalinguagem que € a linguagem da Dogmaética do Direito”.
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3.1.1 Politicas Econémicas e Ordenamento Juridico

A politica econdmica € caracterizada pelo conjunto de diretrizes e medidas
adotadas por um determinado Estado com a finalidade de atingir seus objetivos econdmicos e
sociais. Abstraidas algumas experiéncias extremadas, como a politica econémica marxista do
regime soviético e as politicas econdmicas corporativistas dos regimes fascista e nazista, 0s
estados modernos adotam variagdes que os aproximam ou afastam de modelos opostos
definidos como Estado Liberal, ou sua vertente Neoliberal, e Estado Social.

Todavia, conforme refere Bastos, toda teoria econOmica se insere
necessariamente em um contexto social determinado, sem, todavia, reproduzi-lo fielmente, de
sorte que “cada sistema econémico deve ser considerado como a representacdo limitada de
uma determinada realidade social”. Acrescenta 0 autor que mesmo nos paises que se afirmam
neoliberais, como os Estados Unidos e a Inglaterra, continuam a existir as atividades sociais
exercidas pelo Estado, dai concluir-se que “ndo se pode ver no pensamento neoliberal um
modelo passivel, dentro de um horizonte previsivel, de ser aplicado na sua totalidade”. Assim,
nenhum Estado podera reduzir-se ao minimo postulado pelo pensamento neoliberal, porque
ndo conseguira desvincular-se totalmente de seus encargos sociais®>’.

Noutro aspecto, a politica econémica ndao é marcada por uma Unica
caracteristica e, em certo sentido, nem mesmo pela somatéria de suas caracteristicas,
afigurando-se necessario ainda considerar as finalidades que preordenam a adogdo de
determinadas politicas. Assim, até mesmo a intervencdo do Estado na economia, elemento
classicamente utilizado para rotular as politicas econdmicas, ndo pode ser isoladamente
considerada. Como refere Tavares, “todo e qualquer Estado é e terd sido interventor na
economia”, razdo pela qual o critério "intervencdo™ para classificacdo das tipologias de Estado
somente serd Util se considerados os diferentes graus de intervencdo. Além do mais, o que
define o Estado do bem-estar social, por exemplo, ndo é o fato de promover a intervencao na
economia, mas uma modalidade de intervencao qualificada pela “busca de um bem social
com prestacdes econdmicas positivas do Estado” orientadas para a obtengéo desse bem estar.
O Estado neoliberal é igualmente interventor, mas se caracteriza pela sua orientagdo para a
finalidade de reduzir os niveis de intervencdo vigentes, sem regredir para a formula de um

Estado puramente liberal®*,

¥0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2003. p. 28.
1 TAVARES, op. cit., p. 45-46.
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Como observa ainda Grau, ademais do termo intervencdo partir da
equivocada concepcdo da existéncia de uma cisdo entre Estado e sociedade civil, o proprio
capitalismo liberal classico era inteiramente dependente da acdo estatal. Além da dependéncia
de uma “vigorosa atividade econdémica, no campo dos servigos publicos”, a atuagdo normativa
do Estado se revelou imprescindivel para a manuten¢do do mercado como instituicao juridica,
insuscetivel de subsisténcia sem a previsibilidade e a calculabilidade que lhe confere o Direito
liberal. Acrescenta o autor, com apoio em Franz Neumann, que mesmo a livre concorréncia
depende da generalidade da lei e do Direito, assim como a autonomia contratual ndo subsiste
sem a presenc¢a de um Estado que garanta a execuc¢do dos contratos, porque é indispensavel

para o sucesso empresarial uma relativa certeza de que os contratos serdo respeitados®*.

3.1.1.1 Politica econdmica liberal

O Liberalismo classico deve sua concepcao essencialmente a Adam Smith
(1723-1790), autor de A Riqueza das Nacoes, e desenvolveu-se apds a Revolucdo Industrial,
periodo marcado por fortes transformacGes sociais, com a ascensdo da burguesia, a mutacao
da sociedade rural para a urbana e a substitui¢do do trabalho manual pelo automatizado. Tinha
por principal postulado a ndo-intervencao do Estado na economia, cuja regulacdo deveria ser
procedida pelas leis naturais. As funcdes do Estado deveriam ficar restritas a seguranca
publica e @ manutengdo da ordem e da propriedade. A economia seria regida especialmente
pelas leis da Oferta e da Procura, da Renda e dos Lucros Decrescentes. lgualmente
pressupunha que cada pessoa tem o direito de dispor da sua propriedade, desde que adquirida
por meios licitos e ndo afete o direito de outrem, porque a sociedade é beneficiada quando
cada individuo defende seus proprios interesses, sem a ingeréncia do Estado. Fundava-se
ainda na liberdade contratual e na livre concorréncia, reputada esta como eficaz para obter a
baixa dos precos e a qualidade dos produtos. Rejeitava, portanto, qualquer tipo de monopdlio,
situacdo que mantém no mercado produtores inaptos e prejudica a concorréncia®®.

A partir da doutrina liberal classica, surgiram outras correntes como a
malthusiana, de Thomas Malthus (1766-1834), autor de Ensaio Sobre a Populagéo,

responsavel pela introducdo do elemento pessimista na Ciéncia Econdmica, porque o aumento

32 GRAU, op. cit., p. 21-36. Como refere Derani, “a contradicdo imanente ao sistema econdmico capitalista tem
sua redencdo reivindicada no direito econdmico, que, por meio de normas, procura ordenar 0S
comportamentos dentro de um ambito préprio (uma esfera comunicativa propria do direito)”, dai poder o
direito econdmico ser compreendido como um instrumento da politica econdmica (DERANI, Cristiane.
Direito ambiental econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 38, 41).

33 BASTOS, op. cit., p. 19-20.
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da populagédo seria sempre maior do que o crescimento da producdo, razdo pela qual seria
necessario um controle de natalidade. A corrente de Stuart Mill (1806-1873) afastou-se da
escola classica liberal, ao postular que a distribuicdo da riqueza deveria ser feita pela
sociedade, por meio da tributagcdo das herancas e da apropriacdo da valorizacdo indébita da
terra, além de defender a criacdo de leis trabalhistas para diminuir a jornada de trabalho. A
corrente de Friedrich List (1789-1846) se opds a politica do laissez faire e da liberdade do
comércio internacional, postulando que o Estado deveria assumir o papel de protetor da
producéo e da distribuicdo da riqueza, mediante imposicdo de tarifas e planejamento do
desenvolvimento industrial®**.

O processo de formacgédo do Estado liberal identifica-se com o progressivo
alargamento da esfera de liberdade do individuo em face dos poderes pablicos, com a gradual
emancipagdo da sociedade em relagdo ao Estado. O jusnaturalismo foi invocado como seu
pressuposto filosofico, porque se presta para justificar os limites do poder em uma concepgao
geral e hipotética da natureza do homem insuscetivel de verificagdo empirica e de
comprovacao historica. Esta doutrina dos direitos naturais fundamentou todas as declaracdes
liberais, inclusive as americanas e as da Franca revolucionéria®°.

Bobbio anota que o liberalismo nasceu primeiro “com uma forte carga ética,
com a critica do paternalismo, tendo a sua principal razéo de ser na defesa da autonomia da
pessoa humana”. A concepcdo liberal contrapde-se assim as varias formas de paternalismo,
segundo as quais o Estado deve tomar conta de seus suditos tal como o pai de seus filhos,
simetria criticada por Locke e por Kant. Ao lado da defesa da liberdade como finalidade do
Estado, a doutrina liberal acrescenta “o elogio da variedade”, virtude sufocada pela
intervencdo do governo para além das tarefas que lhe cabem e que cria na sociedade
comportamentos uniformes. A “fecundidade do antagonismo” é outro tema caracteristico e
inovador do pensamento liberal. Ao contrario da concep¢do organica da sociedade, que cultua
a harmonia, mesmo que forcada, e a subordinacdo controlada das partes ao todo, condenando
o conflito como elemento de desordem e de desagregacdo social, o pensamento liberal postula
gue o contraste é benéfico ao progresso técnico e moral da humanidade. Assim, para Mill,
“nenhuma comunidade jamais conseguiu progredir sendo aquelas em que se desenvolveu um

conflito entre o poder mais forte e alguns poderes rivais”**°.

% bidem, p. 21-22.
¥ BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 2000. p. 12-13.
¥ bidem, p. 26-28.
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3.1.1.2 Politica econémica keynesiana

A Politica Econémica fundada nas concepcdes de Keynes (1883-1946),
expostas na obra Teoria geral do emprego, juros e capital, desenvolveu-se nos anos trinta,
apos a grave crise econbémica e social que atingiu as democracias ocidentais em razdo da
Primeira Guerra e da quebra da Bolsa de Nova York, em 1929. O Keynesianismo considera 0s
principios econémicos liberais, como o livre mercado, incapazes de assegurar o crescimento
econdmico, de garantir o pleno emprego e de evitar crises de superproducdo. Defende a
intervencdo do Estado para regular o sistema econdmico e orientar a riqueza nacional,
inclusive com medidas fiscais, como a reducdo de impostos. Segundo Keynes, em épocas de
recessdo deve-se aumentar a renda, o que leva a recuperacdo da economia. A reducdo de
impostos é também meio de acréscimo na renda disponivel e consequentes aumentos do

consumo, dos investimentos e do emprego®’.

3.1.1.3 Politica econdmica social

Ap0s a Segunda Guerra Mundial, a maioria dos paises da Europa Ocidental
adotou uma politica econdmica fundada em intervencdo do Estado na economia, com a
finalidade de assegurar prestacdes sociais, como a previdéncia e a assisténcia social,
caracterizando o que se denominou de Estado do Bem-Estar Social (\Welfare State). O Estado
passou a ser o maior responsavel pelo progresso social, buscando por meio dos gastos
plblicos favorecer a adaptacdo do consumo de massas ao incremento da produtividade®®. O
intervencionismo rompe entdo o pressuposto de que Estado deveria afastar-se da vida
econdmica e se passa a aceitar e a exigir a sua tutela, acompanhamento e fiscalizacdo em
relacdo a determinadas situacdes econdmicas®*°.

O intervencionismo que anima o Estado do Bem-estar Social & assim
qualificado pela “busca de um bem social com prestacGes econémicas positivas do Estado”
orientadas para a obtencao desse bem estar*®®. Diversamente do Estado Social, que é realidade
nascida no século XX, o Estado intervencionista ¢ fendmeno antigo e recorrente. Conforme

Bresser-Pereira, nos seculos que antecederam o aparecimento da teoria econémica liberal de

%7 BASTOS, op. cit., p. 35.
38 |bidem, p. 36.

¥ TAVARES, op. cit., p. 55.
0 bidem, p. 45-46.
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Adam Smith, a estratégia inglesa de desenvolvimento “que transformou uma regido atrasada
da Europa em seu pafs mais rico baseara-se em forte intervencao do Estado na economia”®**.
Embora as ideias que fundamentam o Estado Social ja tivessem sido antes
suscitadas em algumas constituigcdes, sem repercussdo efetiva, além de terem sido objeto de
reflexdo na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, documento em que a Igreja Cat6lica concluiu
que o Estado Liberal ndo era capaz de assegurar a todos uma existéncia digna, o0 modelo de
Estado Social deve sua concretizacdo especialmente a Constituicdo mexicana de 1917 e a

Constituicdo de Weimar de 1919**

. Considera-se, entretanto, que o impulso fundamental para
a disseminacdo do Estado Social foi o temor da expansdo da concep¢do comunista, ameaga
caracterizada pela sua capacidade de atrair massas insatisfeitas e alimentar os ativistas que as
mobilizavam®*?®. Determinante ainda para a superacdo do paradigma anterior foi plano
denominado New Deal, aplicado pelo Presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt
para combater a profunda recessdo americana durante as décadas de 1920 e 1930.

Surge dessa conjuncdo de fatores o Estado Social (Welfare State), por sua
propria natureza intervencionista, requerendo a atuacdo positiva do poder politico nas esferas
sociais para a satisfacdo das necessidades minimas existenciais do individuo®*. O
intervencionismo € um sistema intermediario entre o liberalismo e 0 Marxismo, concebido em
razdo do fracasso do Estado Liberal frente aos problemas sociais do pos-guerra e como
alternativa ao Estado Socialista titular exclusivo da atividade econémica. Ao Estado é
atribuida a funcdo de incentivar e regular a economia, com o intuito de manter o bom
funcionamento do mercado e dos mecanismos de concorréncia. Embora a propriedade e a
atividade econdmica sejam reservadas especialmente a iniciativa privada, o Estado passa a
intervir na economia, atuando como empresario, por meio de empresas publicas que
concorrem com a iniciativa privada, ao mesmo tempo em que fomenta a economia por meio
de incentivos fiscais, empréstimos e subsidios. Assume assim a dupla funcdo de suprir as
deficiéncias do mercado e de implementar objetivos de politica econdmica®®.

O Estado Social pode ser caracterizado por privilegiar a sociedade em face
do individuo ou pela tentativa de compatibilizar os valores liberdade e igualdade. Todavia,
“enquanto puro Estado Social, sua feicdo democratica se faz irrelevante, podendo-se atribuir

3

~

! BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Instituicdes, bom estado, e reforma da gest&o publica. Revista Eletronica

sobre a Reforma do Estado — RERE, Salvador, n. 1, mar./abr./maio, 2005. p. 5-6.

%2 TAVARES, op. cit., p. 55-56.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira. A democracia e suas dificuldades contemporaneas. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado — RERE, Salvador, n. 9, mar./abr./maio 2007. p. 14..

¥4 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 200.

¥° BASTOS, op. cit., p. 84-85.
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essa qualificacdo a toda e qualquer forma de autocracia com vocagdo social”>*. Embora o
Estado Social represente uma transformacao superestrutural do Estado Liberal, distingue-se
substancialmente do Estado-proletario postulado pelo socialismo, porque permanece adstrito a
ordem capitalista, “principio cardial a que ndo renuncia”. Esta é a razdo pela qual o Estado
Social no capitalismo amolda-se aos mais dispares sistemas politicos, desde que informados
por certos postulados econémicos e sociais, “inclusive a Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, o Portugal salazarista. Da mesma forma, a Inglaterra de Churchil e
Atltlee, os EUA de Roosevelt e o Brasil desde a Revolugdo de 30™**7,

Entre as principais conquistas do Estado Social aponta-se a ampliagédo do
acesso a educacdo e a moradia, a universalizacdo do direito a saude e a luta contra as
desigualdades, avancos que deslocaram a concepcdo de cidadania individual, tipica do Estado
Liberal, para uma cidadania econémica e social, origem das politicas de pleno emprego e de
renda minima. A institucionalizacdo deste novo Estado foi fundamental para o surgimento de
politicas sociais compensatorias e redes de protecdo social, configurando uma politica de
seguro, com financiamento coletivo. Esta atuacdo, paralelamente a forte presenca do Estado
na economia, produziu profundas mudancas no funcionamento do sistema capitalista, algando
0 Estado a uma destacada atuagdo na concretizagdo da justica social, na protecdo dos
vulneraveis e no fomento de préticas inclusivas. Para Sarlet, a difusdo dos modelos de Estado
Social foi um efeito positivo do processo de globalizacdo, porque a comunicacao globalizada
permite a veiculacdo universal da agenda da defesa dos direitos fundamentais, facilita a

dendincia de violacdes e dificulta a censura sobre os meios de comunicacéo®®.

3.1.1.4 Politica econdmica neoliberal

O neoliberalismo tem como texto de origem O Caminho da Servidéo, de
Friederich Hayek (1944) e surgiu com a crise do Estado do Bem-Estar Social. Busca a
eliminacdo de limites aos mercados e defende a livre iniciativa, a livre concorréncia e a nao-
intervencdo do Estado na economia. Tem por pressuposto desonerar o Estado de fungdes
sociais e postula a liberdade essencialmente em relacdo ao comércio e a circulagéo de capital,

no que se diferencia do liberalismo classico, que cultuava a supremacia do valor liberdade a

36 PASSOS, J. J. Calmon. A constitucionalizacdo dos direitos sociais. Revista Eletronica sobre a Reforma de
Estado, Salvador, n. 10, jun./jul./ago. 2007. p. 6-7.

7 BONAVIDES, op. cit., p. 184.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, ano 1, n. 1, abr. 2001. p. 39-40.
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39 Afasta do mercado todos os obstaculos a

toda e qualquer manifestacdo da vida humana
competicdo e a livre concorréncia, reservando-se exclusivamente as tarefas inerentes a
educacdo, saude, cultura e lazer, e administracdo da justica, mas mesmo nesses setores € sua
caracteristica estimular iniciativas empresariais®°. E também referido como “a articulagéo das
teorias econémicas e sociais do liberalismo classico, em um periodo histérico diferente”®*. O
pensamento neoliberal dirige-se especificamente contra todos 0s modelos de

superplanificacdo economica®?.
3.1.2 Crise do Estado Social e Onda Neoliberal

O modelo econdmico keynesiano, valendo-se de instrumentos fiscais, taxas
de juros, oferta de crédito e gastos publicos utilizados para incrementar o consumo e 0
crescimento, conseguiu neutralizar fatores geradores de crises ciclicas no capitalismo.
Paralelamente, viabilizou a acumulacdo privada, possibilitando investimentos produtivos que
reduziram os niveis de desemprego. A conjugacdo de aumento real de salarios com aumento
de receitas e lucros assegurou acordos para elevacdo de produtividade e converteu politicas
sociais e redistributivistas em fator de alargamento do mercado de consumo. Estas medidas
foram complementadas por programas sociais em satde, educacéo, moradia e previdéncia®>.

Esta conjugacdo de elevadas taxas de crescimento com programas sociais
permitiu aos estados keynesianos criar um contraponto aos regimes totalitarios estabelecidos
na Europa nos anos 20 e 30. Propiciando aumentos reais de saldrios e a reducdo de
desigualdades, criou um clima de confianca nas formas de regulacdo, gestdo e planejamento
estatais, especialmente nos anos 50 e 60. Estas politicas permitiram condi¢fes para amenizar
ou neutralizar tensfes e ameacas a legitimidade institucional, a0 mesmo tempo em que tinham
suficiente flexibilidade para planejar, estimular e promover o crescimento®>*,

A partir das crises geradas nos anos 1970, todavia, essas ameagas passaram
a ocorrer em ritmo mais intenso, de sorte que os ciclos de prosperidade e estagnacdo

tornaram-se mais curtos, comprometendo as fontes de financiamento dos gastos sociais.

%9 BASTOS, op. cit., p. 36-37.

%0 COELHO, Luiz Fernando. O renascimento do direito comparado: estudo em homenagem a Ana Maria
Vilela. Revista Bonijuris, Curitiba, ano 22, n. 561, p. 5-14, 2010. p. 7.

%1 O'CONNELL, Paul. Reconciliando os irreconcilidveis: globalizacio neoliberal e direitos humanos.
Pandptica, Vitoria, ano 2, n. 13, jul./out. 2008. p. 187-188.

%2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizagdo, neoliberalismo e direito no Brasil. Londrina:
Humanidades, 2004. p. 30-34.

%3 EARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 114-115.
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Sucederam-se processos inflacionarios, desequilibrios financeiros causados pelo decréscimo
das receitas e do aumento das despesas publicas. A elevacao das taxas de desemprego levou a
ampliacdo das tens@es trabalhistas e pressdes sindicais. Deste confronto entre as politicas
econdmica e social decorreu forte abalo no consenso sobre o “circulo virtuoso" entre
crescimento e correcdo de desigualdades e esgotaram as virtudes do Estado keynesiano,
porque ja ndo eram suficientes seus metodos, estratégias e instrumentos. Desde entdo, o
Estado Keynesiano mostrou-se incapaz de lidar com os novos problemas decorrentes das
transformacg0es da ordem econémica internacional e mesmo com 0s mais antigos, agora mais
complexos e especificos e que ndo mais se amoldavam aos padrdes estabelecidos®®. Para
Mahnkopf, “desde as profundas transformacdes dos anos 70 e mais fortemente ap0s o colapso
do socialismo real existente depois de 1989, ficou claro que o nexo entre crescimento
econdmico e a ampliagdo da seguridade socioeconémica ndo é uma relacdo intrinseca e
sinérgica”. A rede de seguridade social que se apresentava como fenémeno paralelo e
necessario ao crescimento econdmico passou a ser percebida como obstaculo®®.

O Estado Social teria passado ainda a desempenhar um papel ambiguo,
porque voltado para implementacdo do bem-estar e da seguridade social, precisou manter-se
comprometido com o denominado capitalismo tardio, incapaz de sobreviver sem estar aliado
ao poder politico institucionalizado. As demandas sociais tém um custo que sO pode ser
assumido pelo setor produtivo da sociedade. Estando inserido num sistema predominante de
producgéo para o lucro e para o reinvestimento, a competicdo obriga a limitagdes que vao
significando restricdes & vocacdo de justica social do Estado Social®*’.

Essas crises do Estado Social demonstram que o modelo tem suas limitagdes
internas, proprias de sua estrutura onerosa, que demanda investimentos crescentes.
Paralelamente, o grande avanco cientifico e tecnoldgico acarretou significativo aumento
populacional, contraposto a uma diminui¢do das vagas de trabalhos, conjugagdo que gerou

uma maior demanda de beneficios sociais®®®

. Os efeitos dos sistemas previdenciarios, ainda
gue com solidos fundamentos atuariais e boas condi¢des econémicas e financeiras do
momento da instituicdo, sentirdo seus efeitos apds décadas, quando se intensifica 0 pagamento
da maior parte dos beneficios. Nesse interregno, as condi¢fes sociais podem sofrer alteracdes

cada vez mais frequentes e profundas, como “a queda da taxa de natalidade, o aumento da
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expectativa de vida, o desemprego, a volatilizacdo do capital, a globalizacdo da economia, a
migracao de trabalhadores de um para outro pais conservando seus direitos previdenciarios, o

surgimento de novas necessidades, o aumento do custo das politicas publicas™*.

3.1.3 A Ordem Econbémica nas Anteriores Constituicdes Brasileiras

O Estado Brasileiro, com a excecdo do periodo decorrido entre a
promulgacdo da Constituicdo de 1891 e a primeira década do século XX, caracterizou-se
sempre pela sua natureza intervencionista, qualquer que seja a qualificagdo que lhe tenha sido
atribuida. Essa natureza intervencionista intensificou-se durante o século XX e somente
alcancou algum refluxo com as reformas procedidas ao final dos anos 1980.

Desde os anos 1920 e durante a Era Vargas, intensificou-se um processo de
fortalecimento da presenga do Estado no dominio econdmico, com a criacdo de autarquias
com funcdes administrativas e também de natureza industrial ou comercial, processo que se
prolongou ap6s a 11 Guerra Mundial®*®.

A Constituicdo Federal de 1934 assumiu carater marcadamente interventor,
impulsionada pela depressdo mundial que atingiu a economia cafeeira no Brasil, pela quadra
mundial intervencionista conduzida pelos regimes totalitarios fascista, nazista e comunista,
além de uma demanda social pelo abandono do modelo classico liberal. Foi a primeira das
constituicdes a instituir expressamente uma ordem econémica, em capitulo proprio (Titulo IV,
arts. 115 a 143), denominado “Da Ordem Econdmica e Social”. Expressando a influéncia da
Constituicdo alemd@ de Weimar de 1919, determinou que a ordem econdmica deveria ser
organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, a fim de
possibilitar a todos existéncia digna®".

A Constituicdo de 1937, editada no periodo ditatorial da Era Vargas, sofreu
influéncia do corporativismo entéo vigente na Italia e em Portugal, além de ser caracterizada
pelo nacionalismo e pela tendéncia de concentracdo de poderes. Embora o delineamento da
ordem econdmica se afigurasse aparentemente restritivo no que se refere a intervengdo do

Estado na economia, a configuracdo adotada possibilitou ampla abertura para a intervengdo®®.
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A Constituicdo de 1946 identificou-se com o liberalismo econémico, mas
permitiu uma forte ingeréncia do Estado na economia, em caso de interesse publico, por meio
de monopélios de indGstrias ou atividades®®. Em certo sentido, foi restabelecido o sistema de
1934, de inspiragdo weimariana, conformando uma economia capitalista de mercado,
permeada de hipdteses intervencionistas, inclusive no que se refere a tabelamento de precos. A
propriedade, embora garantida, foi subordinada ao atendimento dos interesses sociais*®*.

A Constituicdo outorgada pelo regime militar em 1967 igualmente conferia
ao Estado um papel supletivo na economia, estabelecendo que a atividade econdmica era
atribuida a iniciativa privada, mas legitimava o Estado a uma participacdo intensa na
economia, justificada em situaces em que houvesse a insuficiéncia do setor privado®®. Para
Tavares, a Constituicdo de 1967 seguiu os passos da Carta de 1946, explicitando os preceitos
que antes haviam sido sinteticamente referidos, a0 mesmo tempo em que afirmava que a
ordem econdmica tinha por finalidade realizar a justica social. Essa conformacéo teria levado
a uma indefinicdo, revelando a incapacidade de caracterizar uma ordem econdmica®.

A Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, igualmente ndo tinha uma
conotacdo intervencionista ampla, podendo ser também caracterizada por uma tendéncia
liberal. Entretanto, em contraste com o espirito do texto constitucional, a realidade imposta
pelo Estado era intervencionista e estatizante, quase planificadora, com amplo predominio de
sua atuacdo em todos os aspectos econdmicos®®’.

O governo militar instaurado em 1964, ainda na vigéncia da Constituicdo de
1946, foi de fato marcadamente intervencionista. Neste ponto, a politica econémica adotada
pelo regime militar diferia das aplicadas pelos demais regimes autoritarios do continente nos
anos 1960 e 1970°®. Naquele periodo foram realizadas grandes obras de infraestrutura,
ampliando-se intervencdo do Estado na economia, com a criacdo de grande numero de
entidades de administracdo indireta destinadas a desempenhar papéis de agentes econémicos.
O modelo de crescimento adotado no Pais associava o setor produtivo a presenca do Estado, a
guem cabia a responsabilidade pelos investimentos para a ampliacdo da infraestrutura
necessaria ao crescimento. A dependéncia da iniciativa privada revelava-se ainda por meio do

fomento publico ou créditos concedidos pelo Banco do Brasil e pelo Banco Nacional do
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Desenvolvimento Social-BNDES. Muitos destes créditos ndo foram adimplidos, o que levou a
Unido a tornar-se socia das empresas devedoras em uma variedade de empreendimentos
privados, os quais frequentemente ndo apresentavam qualquer vinculacdo ao interesse
publico. “Este quadro resultou em um agigantamento do Estado, excessivamente controlador
e burocratico™®. Especialmente os anos 1970, ja na vigéncia da Emenda Constitucional n°
1/1969, foram caracterizados por uma permissividade constitucional, que resultou na criacéo
de inimeras empresas publicas e sociedades de economia mista, que passaram a assumir
atividades econdmicas tipicamente atribuiveis a particulares. “Era forte o dirigismo estatal,
embora praticado em nome da economia de mercado e da livre iniciativa™*".

A partir dos anos 1970, por conhecidas razdes, inclusive e especialmente o
choque do petroleo de 1973 e o endividamento crescente decorrente do aumento da taxa de
juros da divida externa, procedeu-se inicialmente a uma redugdo do ritmo de crescimento do
Estado, com um subsequente processo de reducgéo da sua atuacéo na atividade econdmica.

Assim sendo, e considerando que a Constituicdo de 1967, com as alteracdes
da Emenda Constitucional n® 1 de 1969, permitiu um amplo intervencionismo, a Constituicdo
de 1988 pretendeu uma mudanga nessa concepcdo do Estado, estabelecendo um modelo
inspirado por um sistema capitalista de economia descentralizada, baseada no mercado®”,
embora evidentemente permeada de permissdes e mesmo de comandos de atuagdo

indispensaveis para a configuracdo de um Estado de Bem Estar Social.

3.1.4 A Conformagdo da Politica Econémico-social da Constitui¢cdo de 1988

A ordem econdmica da atual Constituicdo € fundada na livre iniciativa e na
livre concorréncia. A livre iniciativa ndo obsta a intervencdo do Estado na economia,
permitindo-se a exploragdo direta da atividade econdmica, quando presentes motivos de
seguranca nacional e relevantes interesses coletivos. No entanto, afirma-se que a Carta de
1988 continha contradicBes internas, porque as expressées principioldgicas indicadoras do
seu perfil liberal, como livre iniciativa e livre concorréncia, eram contrastadas pelo grande

nimero de servicos pUblicos atribuidos aos Estado®’%.
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A Constituicdo de 1988 reafirmou o papel dirigente do Estado,
estabelecendo um profundo programa de ac¢des sociais e econdmicas e indicando a realizacédo
de atividades dirigidas a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com reducdo das
desigualdades sociais e regionais, bem como de atividades dirigidas ao fim de desenvolver o
parque produtivo brasileiro e valorizar o mercado interno. Ficou assim expressa a
determinacdo politica de intervir ativamente na Ordem Econdmica, caracterizada por graves
assimetrias sociais e regionais®’>.

A conformagdo de Estado Social na Constituicio de 1988 exulta
especialmente da rede de protecédo social nela estabelecida, que se estende pelas vertentes da
salde, da previdéncia e da assisténcia sociais. Estas prestacdes de natureza positiva sdo
consideradas fatores de implementacdo da justica social, “por se encontrarem vinculados a
obrigagdo comunitdria para com o fomento integral da pessoa humana”, constituindo

expressio direta do Estado Social*™.

3.1.5 As Reformas na Constituicdo de 1988

A partir do inicio dos anos 1990, o Estado brasileiro foi sucessivamente
reformado por alteracdes legislativas e por Emendas Constitucionais de perfil liberalizante®”.

No que se refere a Ordem Econbémica, o Estado passou por significativa
reducdo, com a venda de diversas empresas publicas. A venda de empresas publicas, porém, €
apenas o aspecto emblematico e mais visivel das reformas procedidas no Estado nas ultimas
décadas. Outras medidas alteraram o perfil da politica econdmica, invariavelmente sob o
pressuposto do controle de gastos, equilibrio orcamentario e controle da inflagéo.

Ao Governo Collor € atribuida a mudanca da agenda da economia brasileira,
0 que caracterizaria a guinada neoliberal intensificada nas gestdes de Itamar, Fernando
Henrique e Lula, em diferentes intensidades. Em seu governo, foi procedida a abertura da
economia, eliminando-se barreiras para importacdes de bens de consumo e capital,
especialmente para automdveis e informatica. No periodo também foram privatizadas

algumas estatais, como a Usina Siderurgica de Minas Gerais-Usiminas.
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Durante o Governo Itamar igualmente foram privatizadas estatais, como a
Companhia Siderurgica Nacional-CSN. Entretanto, o seu mandato notabilizou-se pela
implementacdo do Plano Real, conduzido pelo entdo Ministro da Fazenda Fernando Henrique
Cardoso, e que conseguiu estancar um processo inflacionario que se estendia por décadas e
havia chegado a hiperinflacdo ao final do governo Sarney. Tratou-se de um plano de perfil
qualificavel como neoliberal, porque se fundava em politica de controle de gastos,
desestatizacdo e estabilizacdo monetaria.

Foi na gestdo de Fernando Henrique que ocorreu 0 auge do processo de
privatizacdo, mediante a quebra de monopdlios, a delegacdo de servicos publicos a
particulares, mediante autorizacdo, permissdo e concessao e parcerias com entidades publicas
e privadas. No que tange a Ordem Econdmica, as alteragdes procedidas basicamente
consistiram em eliminar a distin¢gdo prevista na Carta de 1988 entre empresa brasileira e
empresa brasileira de capital nacional, bem como permitir que atividades como de
telecomunicacdes, distribuicdo de gas e exploracéo de recursos minerais e de hidrocarbonetos
passassem a ser executadas, mediante concessdo da Unido ou dos Estados, por empresas
publicas ou privadas estabelecidas no pais. Estas reformas permitiram a intensificacdo do
processo de privatizagdo de empresas estatais.

Durante o Governo Lula, o processo de privatizagdes se concentrou nas
rodovias, bancos estaduais e empresas geradoras e distribuidoras de energia elétrica.

Conforme Carvalho Filho, embora o processo tenha ganhado notoriedade
pelo aspecto da privatizacao, a énfase deve ser atribuida a desestatizagdo, porque 0s servi¢os
publicos objeto de transferéncia ao setor privado ndo se converteram em atividades privadas,
mantendo sua natureza publica. Assim, a desestatizacdo consistiu no conjunto de medidas
destinadas a afastar o Estado de determinadas atividades que presumivelmente seriam melhor
desempenhadas pelo setor privado. Paralelamente, procedeu-se a uma desregulamentacéo,
reduzindo-se a normatizacdo da atividade econdmica, alem de transferir-se o controle de
algumas entidades administrativas a iniciativa privada".

Relativamente & desregulamentacdo da economia, a medida mais
significativa consistiu na criagdo das Agéncias Reguladoras, como Agéncia Nacional de
Energia Elétrica-Aneel, Agéncia Nacional de Telecomunicagdes-Anatel e Agéncia Nacional
do Petréleo-ANP, cuja atribuicdo € a regulamentacdo do mercado e fiscalizacdo das empresas

do respectivo setor. Para Godoy, a proliferacdo das aludidas agéncias € mecanismo de

376 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Estado minimo x estado maximo: o dilema. Revista Eletrdnica sobre
a Reforma de Estado, Salvador, n. 12, dez./jan./fev. 2008. p. 9.
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diminuicdo do Estado, de desestatizacdo, e sua criacdo funda-se em nova concepc¢do de
Estado, de modo que a autonomia a elas outorgada decorre de tentativa de obtencdo de
eficiéncia na gestdo da coisa publica. Trata-se, assim, de uma estratégia de miniaturizacdo do
Estado, que transfere para a iniciativa privada funcdes ordinariamente ptblicas®"".

Foi editada ainda a Lei de Responsabilidade Fiscal, que definiu
responsabilidades ao administrador publico, como limites de gastos com pessoal e proibicao
de criacdo de despesas sem contrapartida de receitas, e estabeleceu pardmetros no que tange a
transparéncia e controle da gestdo publica®®.

No que se refere a Ordem Social, as disposi¢des relativas ao Regime Geral
da Previdéncia Social e ao regime previdenciario aplicavel aos servidores publicos igualmente
foram objeto de reformas liberalizantes durante os governos Fernando Henrique, pela Emenda
Constitucional n° 20, e Lula, por meio da Emenda Constitucional n® 41.

Entretanto, embora tenham sido estabelecidas regras mais rigorosas para a
concessdo de beneficios previdenciarios, foi mantida a vertente assistencial, cujo principal
programa é consubstanciado pelo Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada. Por sua
vez, a saude continuou universalizada, independentemente de contribui¢cdo, bem como foi

mantida a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais.

3.1.6 O Modelo da Constituicdo de 1988 Apos as Reformas

A definicdo do perfil da Constituicdo Federal apds as reformas parece
configurar-se tarefa desprovida de padréo de medida ou de regra de avaliagéo insuscetiveis de
criticas, porque € manifesto e insuperavel o componente ideoldgico que permeia avaliacdes
desta espécie. A Constituicdo que resultou das reformas neoliberais é assim insuscetivel de
uma qualificacdo que ndo esteja impregnada de ideologia. Pouco acrescentaria ainda a
eventual comparacdo com a conformacdo socioecondmica de outros Estados, porque é
igualmente a ideologia que escolhe ou repudia os paradigmas.

Conforme Bobbio, o termo "liberalismo™, como todos da linguagem politica,
manifesta significados diversos na amplitude, mantido o seu nucleo originario caracterizado
por uma teoria dos limites do poder do Estado, fundados na pressuposi¢cdo de direitos do
individuo precedentes a formacdo do poder politico, entre os quais o direito de propriedade

individual. A estipulagdo destes limites ndo pode ser procedida definitivamente, mas é

37 GODOY, op. cit., p. 77-82.
38 COSTA PINTO, op. cit., p. 7-8.
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principio constante e caracteristico da doutrina liberal que o Estado é mais liberal quanto mais
reduzidos sdo seus poderes e mais ampla a esfera da liberdade dos individuos®’®.

Embora certamente mais liberal do que o Estado que nasceu com o texto
originario da Constituicdo de 1988, ndo se afigura possivel, exceto para quem ndo se furta aos
rotulos que impde a irredutivel ideologia, afirmar que o Estado resultante das reformas
reduziu-se ao ponto suficiente para caracterizar o mitico e ameacador “estado minimo”.

A qualificacdo como Estado Social da nacdo construida pela Constituicdo de
1988, antes ou depois das reformas, é igualmente sujeita a ressalvas ideologicamente

insuperaveis. Para ilustrar essa assertiva, confira-se a definicdo que Bonavides atribui ao

“Estado Social”, com o escopo de diferencia-lo do Estado de perfil socialista®®:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindica¢@es que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula
a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissées, compra a
producdo, financia as exportacGes, concede crédito, institui comisses de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econémicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacdo de Estado social. Quando a presenca do Estado, porém, se faz
ainda mais imediata e ele se pBe a concorrer com a iniciativa privada,
nacionalizando e dirigindo industrias, nesse momento, sim, ingressados na
senda da socializacdo parcial. E a medida que o Estado produtor puder
remover o Estado capitalista, dilatando-lhe a esfera de acdo, alargando o
namero das empresas sob seu poder e controle, suprimindo ou estorvando a
iniciativa privada, ai entdo ocorrerd grave perigo a toda a economia do
Estado burgués, porquanto, na consecucdo desse processo, ja estaremos
assistindo a outra transicdo mais séria, que seria a passagem do Estado social
ao Estado socialista.

Para um idedlogo liberal, a definicdo de estado social estaria superada ja ao
terceiro verbo do primeiro pardgrafo, enquanto um pensador de perfil socialista ndo aceitaria
menos que todas as atividades referidas até o final do segundo parégrafo como condicéo
minima para abster-se de qualificar o Estado hipoteticamente referido como neoliberal.

De qualquer sorte, para Eros Grau, conhecido critico da concepc¢édo

neoliberal, embora as reformas constitucionais tenham cedido ao denominado neoliberalismo,

3 BOBBIO, op. cit., p. 87.
%0 BONAVIDES, op. cit., p. 186.
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ndo comprometeram as linhas bésicas da ordem econdémica na Constituicao de 1988,

De se considerar ainda que a Constituicdo, apos as reformas, parece ter
paradoxalmente aprofundado as caracteristicas de Estado Social, em razdo especialmente da
nova interpretacdo conferida ao seu texto, porque os principios que amparam direitos
fundamentais e sociais, e que teriam sido inseridos com natureza meramente programatica,
passaram a ser admitidos com carater vinculante, demandando do Estado uma atuacéo efetiva.

Parece aceitdvel concluir que as caracteristicas de Estado Social
remanescentes tenham se aprofundado ao longo das ultimas décadas, em razdo especialmente
da nova interpretacdo conferida ao texto da Constituicdo em face da atribuicdo de carga
normativa aos principios nela inseridos. Conforme refere Barroso, a novidade das Gltimas
décadas ndo esta propriamente na existéncia de principios e no seu reconhecimento pela

ordem juridica, mas no reconhecimento de sua normatividade®

. Assim, alguns principios que
amparam direitos fundamentais e sociais, como a saude, a educacdo e a seguridade social,
passaram a ter larga aplicabilidade.

Trata-se do processo de mutacdo constitucional, que se caracteriza
pela concretizacdo do contetdo das normas constitucionais, passiveis de mudanca de
interpretacdo em face de seu carater aberto, que se opera no contetdo das constituicdes, sem
que se proceda a alteragdes no seu texto. E fendmeno passivel de ocorréncia nos modelos de
constituicdo que permanecem abertas ao tempo, porque contém suficientes abertura e
amplitude necessérias para permitir as mudancas historicas, assim como albergar as
diversidades das situacdes verificaveis na sociedade®®*.

A Constituicdo de 1988 foi concebida com esta plasticidade e este carater
aberto permitido pelos principios, canal que foi utilizado pelos seus intérpretes, especialmente
pelo Poder Judiciario, cuja passividade antes criticada foi sucedida por uma postura ativa que
igualmente ja comeca a receber acerba contestagao.

Paralelamente, institutos como a tutela de interesses coletivos e difusos
facilitaram o acesso a Justica e permitiram que questfes sociais relevantes fossem resolvidas
de forma mais adequada e rapida. Neste processo teve relevancia a atuacdo do Ministério
Publico por meio de inquérito civil, de compromisso de ajustamento de conduta e do

ajuizamento das acOes civis coletivas. Essas demandas coletivas tém possibilitado ao

%1 GRAU, op. cit., p. 173-174.

%82 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 6, 2001. p. 20.

%3 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traduccién Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de
Estudios Constitutionales, 1992. p. 38-43.
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Judiciério dar efetividade aos direitos fundamentais, sobretudo os de carater social®®’.

Assim, o Estado passou a ver-se frequentemente obrigado a implementar
politicas publicas relacionadas com a Seguridade Social, como, por exemplo, o fornecimento
de medicamentos n4o incluidos no programa basico do Sistema Unico de Salide-SUS.

Noutro vértice, como adverte Faria, as despesas nos programas de bem-estar
nas areas da saude, previdéncia, saneamento béasico, moradia e educacdo, “uma vez
efetivadas, convertem-se em direitos sociais que acabam nao podendo mais ser suprimidos
sem 0 risco de grandes tensGes - sob a forma de greves por vezes selvagens, protestos por
vezes violentos e grandes mobilizagbes - para a sustentacdo dos governos e para a
legitimidade do préprio sistema politico”. A partir do momento em que 0 or¢camento social é
ampliado, cada programa de bem estar passa a ser considerado direito adquirido por seus
destinatérios, razdo pela qual sua manutencdo pouco acrescenta a legitimidade do Estado,
enquanto sua eventual reduc&o ou supressao leva & inevitavel perda de legitimidade®®.

A confluéncia da mutacdo constitucional com a incorporacao dos beneficios
resultantes dos programas sociais implementados nas duas Gltimas décadas parece ter assim

determinado uma conformacéo do Estado brasileiro, de natureza indiscutivelmente social.

3.1.7 A Ordem Econbémica na Constituicao de 1988

A ordem econdmica esta regulada na Constituicdo de 1988, no Titulo VII,
capitulo I, que contém os Principios Gerais da Ordem Econ6mica (arts. 170 a 181), no
capitulo 1, que trata da Politica Urbana (arts. 182 e 183), e no Capitulo 111, que dispde sobre a
Politica Agricola e Fundiaria e a Reforma Agraria (art. 184 a 191).

Apb6s mencionar que a ordem econdmica é fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa e que tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, o art. 170 da Constituicao relaciona os seus principios
fundamentais da soberania nacional, da propriedade privada, da fungéo social da propriedade,
da livre concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da reducéo das
desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego e do tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras.

A ordem econdmica constitucional esta fundada no principio genérico da

liberdade de iniciativa, com concess@es a intervencdo do Estado, como sucede no artigo 173,

%% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitdria, ano 1, n. 6, 2007. p. 8.
%5 FARIA, op. cit., p. 119-120.
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que permite a exploracdo direta da atividade econémica pelo Estado quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. E atribuida ainda ao
Estado a funcdo de agente normativo e também regulador da economia, exercendo, na forma
da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo o planejamento obrigatdrio
para o Poder Publico e mero indicativo para o setor privado (art. 174)%*°.

Como referem Santos e Kempfer, a Constituicdo contempla um modelo dual
ou misto, que se caracteriza pela adocdo, paralelamente ao mercado e a salvaguarda da
concorréncia e da livre iniciativa, de um “segundo centro decisorio munido de diferenciadas
ferramentas de intervencéo estatal (direcdo, absorcédo e indugdo — artigos 170 a 174) para o
atingimento de bem-estar social e protecdo do mercado interno”. Nos termos do que
estabelece o art. 219 da Constituicdo, 0 mercado interno é assim protegido, como elemento
integrante do patriménio nacional, sem que se caracterize uma total centralizacao estatal®®’.

Trata-se de delimitacdo de uma ordem econdmica voltada a estabilizacdo
econbmica, por meio de atividades desenvolvidas conjuntamente pelo Estado e por agentes
privados, visando a sedimentar as bases do desenvolvimento. Revela-se uma “opcéo juridica
pela orientacdo da economia, afastando a ideia do Estado como ator pontual das relagdes
econdmicas” e que somente atuaria prestando auxilio emergencial as atividades reservada aos
particulares. Inserem-se nessa valorizacdo da participacdo do Estado as politicas publicas de
desenvolvimento, por meio das quais ao Estado define diretrizes necessarias para assegurar
uma relacdo de mercado sustentavel em longo prazo. Ao Estado cabe assim uma “visdo mais
estendida no tempo, impossivel de se impor nos relacionamentos imediatistas e
particularizados que caracterizam as relacdes dos agentes na producao capitalista™*®,

Nesse sentido, afirma-se que a ordem econdmica constitucional é
caracterizada por abranger, “em profusdo enorme, normas que instrumentam a intervengéo do
Estado na economia - normas de intervencdo” e que sdo marcadas especialmente por sua
insercdo em uma Constituicdo diretiva ou dirigente. Trata-se de caracteristicas que decorrem
da nova conformacédo do Estado, que o compele “a refinar o desempenho das funcdes, pelas

quais responde, de integracdo e modernizagdo e de legitimagdo capitalista, 0 que supbe a

%6 TAVARES, op. cit., p. 120. Para Eros Grau, o modelo capitalista albergado pela Constituicio implica
“rejeicdo da economia liberal e do principio da autorregulagdo da economia”, anotando a ressalva de que
afirmar “que a ordem econémica na Constitui¢do de 1988 é intervencionista, simplesmente, ou neoliberal, é
nada dizer” (GRAU, op. cit., p. 234).

%7 SANTOS, Alexandre Lucas; KEMPFER, Marlene. Estado contemporaneo e intervencdo no dominio
econdmico. Scientia luris, Londrina, v. 16, n. 2, p. 175-198, dez. 2012. p. 182.

%8 DERANI, op. cit., p. 179.
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implementacdo de politicas pablicas”®®. E fundamental a tarefa que assume o Estado no
desempenho de servicos pablicos, uma de suas espécies de atuacdo econdmica, cuja prestacdo

pode ser procedida diretamente ou por meio de concessao ou permissao.
3.1.7.1 Fundamentos da ordem econdmica

A ordem econdmica tem por fundamentos a valorizacdo do trabalho humano
e a livre iniciativa (CF, art. 170, caput), valores que fundamentam a propria Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, inciso 1V, da Constituig&o.

Como refere Bastos, “ja vdo longe os tempos em que o trabalho era visto
como um castigo e que deveria ser desempenhado por classes escravas”. Afirmada pelo
Cristianismo a ideia da redencdo pelo trabalho, admite-se o labor “como proprio da condigdo
humana”, exaltacdo que, no entanto, implica a vedagéo da sua consideragdo como mero fator
produtivo, demandando a sua viabilizacdo como fonte de realizacdo material, moral e
espiritual®*®. Noutros termos, a ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano
e na livre iniciativa, fundamenta-se, em verdade, na dignidade humana®*.

Acrescenta 0 autor que a valorizagdo do trabalho humano ja estava prevista
no art. 160, 11, da Constituicdo de 1967, “de sorte que incorporar um valor social ao trabalho
humano j& faz parte da histéria constitucional brasileira**%. Dessa precisa anotacio exulta a
constatacdo de que a mera previsdo constitucional pode se revelar inécua. Com efeito, na
vigéncia da Constituicdo de 1967, e até mesmo em certa quadra da nova ordem constitucional,
eram toleradas pelo Estado praticas trabalhistas hoje inadmissiveis e sancionadas penalmente
como reducdo a condicdo anadloga a de escravo, nos termos do art. 149 do Cddigo Penal.

A livre iniciativa igualmente fundamenta a ordem econémica, o que implica
uma economia de mercado, de natureza capitalista. Tratando-se a livre inciativa de principio
basilar da ordem capitalista, a sua ado¢do como duplice fundamento da propria Republica e da
ordem econdmica “revela a adogdo politica da forma de producdo capitalista, como meio
legitimo de que se podem valer os agentes sociais no Direito brasileiro™%,

Essa liberdade de iniciativa, todavia, como todas as modalidades de

liberdade, “jamais chegou a ser declarada e admitida em termos absolutos, completamente

% GRAU, op. cit., p. 73.

%0 BASTOS, op. cit., p. 113-115.
¥ DERANI, op. cit., p. 242.

2 BASTOS, op. cit., p. 114-115.
3 TAVARES, op. cit., p. 234-235.

© © © ©
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livre de condicionamentos”. Ademais da concep¢do de uma iniciativa incondicionada tratar-se
apenas de uma aspiracdo pura de um tipo ideal de Estado liberal, os condicionamentos a
liberdade de iniciativa “surgem exatamente na medida em que se constata a necessidade de
garantir a realizagdo da justica social e do bem-estar coletivo”. Dai afirmar-se que a liberdade
de iniciativa somente pode ser exercida dentro dos parametros constitucionalmente definidos.
Permite-se assim a criacao de restri¢cbes por via da lei, “desde que plausiveis e compativeis
com o interesse publico”. Logo, a liberdade de inciativa somente sera ampla em face da
auséncia de lei condicionadora e mediante observancia dos principios constitucionais®*.

Em verdade, a prépria estipulacao da valorizacdo do trabalho humano como
fundamento da Republica e da ordem econdmica traduz condicionamento ao exercicio da
liberdade de iniciativa, indicando que "embora capitalista, a ordem econémica da prioridade

aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado’%.

3.1.7.2 Finalidade da ordem econbémica

O art. 170 da Constituicdo preceitua que a ordem econdmica tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Trata-se
de afirmacdo que complementa o disposto no art. 1° Ill, que eleva a dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica, e do art. 3° 1, que estabelece como seu objetivo
construir uma sociedade justa e solidaria. A justica social é ainda primado da Ordem Social
(art. 193, caput), enquanto a dignidade humana subjaz a toda a ordem constitucional.

Expressdo consagrada na Enciclica Quadragésimo anno, do Papa Pio XI, a
justica social ndo possui sentido univoco. Remete, todavia, a aspiracdo de reducdo de
desigualdades sociais, mediante a possibilidade de ascensdo social e melhor distribuicdo de

396

bens™®. Afirma-se assim que a justica social consiste em se possibilitar a todos 0 minimo para

a satisfacdo das suas necessidades fundamentais, fisicas, espirituais, morais e artisticas™".
Conforme refere Tavares, o objetivo maior de justica social permeia a

Constituicdo e Ihe confere um “norte em sua implementacdo”. Acrescenta que “a propria

Constituicdo a associa a solidariedade, deixando certo que o conceito envolve ndo apenas a

prevaléncia do social sobre o individual, como também o compromisso de uma dependéncia

%4 Ibidem, p. 239.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 668. Embora
arrolados ambos os fundamentos, a precedéncia da valoriza¢do do trabalho humano estaria a indicar que a
prépria livre iniciativa esta condicionada a observancia do respeito a dignidade e valorizagdo do trabalho.

¥ TAVARES, op. cit., p. 239.

¥7 BASTOS, op. cit., p. 114-115.
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reciproca entre os individuos™%.

Embora a justica social constitua aspiracdo da ordem econémica que
necessariamente impde uma restricdo a liberdade de iniciativa®®, para Bastos “ndo existe uma
contradi¢do visceral entre essas ideias”. Embora reconheca que “jogadas a si mesmas as
forgas de produgéo podem caminhar num sentido inverso ao da justi¢ca”, anota que os Estados
que “mais tém avancado na melhoria da condicdo humana sao justamente aqueles que adotam
a liberdade de iniciativa”. Para atingir essa finalidade, no entanto, é indispensavel que o
Estado assuma a funcéo de redistribuir a renda nacional*®.

Mais do que a justica social, no entanto, € a dignidade humana o fim ultimo
da ordem econémica. Para Derani, “o0 principio da dignidade humana é a esséncia, a razao das
normas da ordem econdmica, entendendo-se esse principio como aquilo que a inspira e a
conduz”. Nesse sentido, ao contrario dos principios relacionados nos incisos | a IX do art. 170
da Constituicdo, que ndo sdo absolutos e comportam eventual contraposi¢do e concorréncia
com outros principios nas situagdes concretas, a dignidade humana refere-se a valores
essenciais que orientam toda préatica social. Enquanto aqueles desempenham um papel de
suporte para a organizacdo da atividade econdmica, o principio da dignidade humana “tem o
poder norteador, constituidor, de uma base ética da ordem econdmica™*"".

A existéncia digna se assenta na duplice garantia de que a pessoa humana
ndo serd sujeita a ofensas e humilhacGes e terd acesso ao desenvolvimento da sua
personalidade. A garantia do pleno desenvolvimento da personalidade, de sua parte, demanda
o reconhecimento da disponibilidade da atuacdo propria de cada ser humano, aliada a sua
autodeterminacdo. Adotada essa concepgéo, conclui-se que “a liberdade caminha junto com a
dignidade. Mas o significado mais forte desta esta na privacéo de ofensas e humilhagdes™*%.

No aspecto econdmico, a clausula constitucional de que a ordem econémica
tem por finalidade assegurar a existéncia digna exige que se garanta a todos condigdes

minimas de subsisténcia, mediante tutela estatal aos hipossuficientes*®.

%% TAVARES, op. cit., p. 239.
%% TAVARES, op. cit., p. 239.
40 BASTOS, op. cit., p. 128.
01 DERANI, op. cit., p. 242.
2 TAVARES, op. cit., p. 239.
3 |bidem, p. 239.
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3.1.7.3 Principios da ordem econdmica

Dos principios da ordem econémica referidos no art. 170 da Constituicéo,
importam mais diretamente para as finalidades desse trabalho os da propriedade privada, da
funcdo social da propriedade, da defesa do meio ambiente, da reducdo das desigualdades
regionais e sociais e da busca do pleno emprego.

A propriedade somente esta garantida na Constituicdo brasileira nos termos
do inciso XXIII, que prescreve que deve ela atender a sua funcdo social. Por conseguinte, a
propriedade deixa de ser se vista do angulo do Direito Civil, como um direito subjetivo,
“consistente em assegurar a uma pessoa 0 monopdlio da exploracdo de um bem e de fazer
valer esta faculdade contra todos que eventualmente queiram a ela se opor™®.

A imposicdo do dever do cumprimento da fungdo social da propriedade
“introduziu uma nota na propriedade que pode ndo coincidir com o interesse de seu
proprietario, mas que é dada pela prépria ordem juridica e, assim, deve ser obedecida”, para o
reconhecimento e a garantia do Direito de propriedade em sua plenitude*®. Trata-se, portanto,
de compatibilizar a fruicdo do direito de propriedade com fins sociais mais amplos*®.

A Lei n®4.504/1964 (Estatuto de Terra) trata especialmente da funcdo social
da propriedade rural. Estabelece o seu art. 2° que a propriedade da terra desempenha
integralmente a sua funcdo social quando, entre outros requisitos, favorece o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores que nela laboram, assegura a conservacdo dos recursos
naturais e cumpre a legislacdo trabalhista. Por sua vez, a Lei n° 10.257/2001 (Estatuto das
Cidades) determina que a propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, & justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas (art. 39).

O principio da defesa do meio ambiente, como refere Eros Grau, “conforma
a ordem econdmica (mundo do ser), informando substancialmente os principios da garantia
do desenvolvimento e do pleno emprego™. Trata-se de principio indispensavel para a
realizacdo da finalidade da ordem econémica de assegurar a todos existéncia digna, dando

0% BASTOS, op. cit., p. 135.

%5 TAVARES, op. cit., p. 152.

6 BASTOS, op. cit., p. 140. Como anota 0 autor, entretanto, “ndo é simples estabelecer-se qual a aptiddo que
um determinado bem possui para a prossecucdo de interesses sociais. De qualquer sorte o interesse coletivo
passa desse modo a fazer parte integrante do regime da propriedade individual®.
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ademais substancia aos ditames da justica social*’. Constitui, portanto, limite expresso ao
desenvolvimento econdmico*® e condicionante de toda a ordem econdmica constitucional.

O principio leva a exigéncia de que a exploracdo dos recursos naturais
necessarios ao desenvolvimento econdmico deve ser orientada pelo denominado
desenvolvimento sustentavel, que ndo se coaduna com a degradagdo ambiental
inconsequente*®.

Necessaria, portanto, a conciliacdo entre o desenvolvimento econémico e as
praticas que visam a preservacdo do meio ambiente. Via de consequéncia, ndo se veda a
exploracdo econdmica de recursos naturais, nem tampouco se almeja a protecdo do meio
ambiente com pretensdo da sua absoluta intangibilidade, mas a sua manutencdo dentro de
parametros que lhe permitam ostentar a condicédo de sadio e ecologicamente equilibrado*®.

Adotado o pressuposto de que a busca por uma boa qualidade de vida é o
fim que anima igualmente os principios do desenvolvimento e da protecdo ambiental, exigem-
se préaticas sustentaveis de desenvolvimento, porque essa finalidade comum demanda que
“também os meios de alcanca-la devem guardar correspondéncia entre si”. Por essa razdo,
incumbe ao direito econdmico ambiental estudar os aspectos do meio ambiente diretamente
relacionados com a sua utilizagdo econdmica, de sorte que o desenvolvimento ndo ha de ser
inteiramente obstado pela protecdo ambiental, a0 mesmo tempo em que 0s aspectos
ambientais ndo podem ser desconsiderados pelo desenvolvimento econémico. Trata-se de
conciliacdo que a doutrina constitucional contemporénea almeja alcancar mediante a
“utilizacdo do critério da ponderacdo e da proporcionalidade™*.

O principio da reducdo das desigualdades sociais e regionais, inserido
expressamente na ordem econdmica, € dirigido especialmente as politicas publicas. Tem por
finalidade orientar o desenvolvimento econémico e a producdo normativa correlata tendo
como pressuposto a reducdo das desigualdades sociais e entre as regides do Pais. Implica
necessariamente a implementacdo de politicas publicas, como incentivos*?, subsidios para

produtos de consumo das classes menos favorecidos e programas de distribui¢do de renda.

7 GRAU, op. cit., p. 250-251. Por sua vez, Tavares se refere a ubiquidade do principio, porque “qualquer

atividade a ser desenvolvida ha de estar vocacionada para a preservacédo da vida e, portanto, do proprio meio
ambiente”. Afirma que “em Gltima instancia, trata-se do retorno ao principio da dignidade da pessoa humana,
guia também na compreenséo do alcance do principio da protecdo ambiental” (TAVARES, op. cit., p. 188).

% TAVARES, op. cit., p. 185-186.

9 pidem, p. 185-186.

0 |pidem, p. 188.

1 Ibidem, p. 186.

2 |bidem, p. 199-203.
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Trata-se de principio que orienta o0 objetivo da Republica de garantir o
desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, I1) e se conjuga com o objetivo de erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 111). Como refere
Grau, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, s&o
objetivos afins e complementares ao da garantia do desenvolvimento econdmico, de sorte que
“0 processo de desenvolvimento deve levar a um salto, de uma estrutura social para outra,
acompanhado da elevacdo do nivel econémico e do nivel cultural-intelectual comunitario”.
Logo, a garantia do desenvolvimento nacional deve levar & construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o que somente pode ser obtido mediante politicas pablicas*.

O principio da busca do pleno emprego orienta o Estado na criacdo e na
aplicacdo de medidas de politica econdmica. Trata-se de principio que “se harmoniza e
caminha no sentido de concretizar um dos fundamentos da ordem econdémica, [...] dirigido a
valorizacdo do trabalho humano, também com a justica social e com a implementacdo de
uma sociedade livre e igual”. A introducdo do principio revela uma condicionante ao
capitalismo e implica o reconhecimento da ordem econémica constitucional de que “as
estruturas econdmicas admitidas podem ter como resultado o desemprego, impondo-se a

intervencéo do Estado no sentido de minimizar essa ocorréncia™**.

3.1.8 Intervencao do Estado no Dominio Econémico

Atribui-se ao termo intervencdo o sentido de interferéncia em éarea de
outrem, razdo pela qual a atuacdo do Estado na economia é correntemente entendida como
uma invas&o no ambito de atuagdo reservado a iniciativa privada*™.

Afirma-se que os termos intervencdo e atuacdo revelam atividades estatais
distintas. Ocorreria atuacdo quando o Estado age em area de sua titularidade, de modo que
ndo caracterizaria intervencdo a prestacao de servico publico ou sua regulacéo e fiscalizagdo.
Atuaria entdo em area de sua propria titularidade, na esfera pablica (atuacdo na atividade
econbmica em sentido amplo). A intervencdo, por sua vez, se daria quando atua o Estado em
area de titularidade da iniciativa privada (atuacdo na atividade econdémica em sentido

estrito)*'®. Entretanto, como referem Santos e Kempfer, as significacées de intervencao, tal

3 GRAU, op. cit., p. 214-215.

4 TAVARES, op. cit., p. 206.

3 bidem, p. 52-53.

8 GRAU, op. cit., p. 90. Para os efeitos desse trabalho, ndo se adotara a distingdo postulada pelo autor,
especialmente porque exigiria uma prévia delimitacdo das areas de titularidade do Estado, conceito variavel
conforme a concepgdo econdmica e politica do intérprete.
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como a de dominio econdmico, “sobre deterem fortes cargas de ambiguidade e vaguidade, ndo
residem em solo doutrinario pacifico™’.

Embora ndo admita irrestritamente a intervencdo do Estado no dominio
econdmico, a Constituicdo de 1988 ndo estabeleceu uma economia de mercado pura, que
configura modelo ideal do liberalismo, insuscetivel de ser encontrado em qualquer pais*'®,

Consentaneamente com o postulado de que a intervencdo do Estado na
economia é um imperativo das na¢6es contemporaneas, a Constituicdo de 1988 a permite com
relativa amplitude. Essa atuacdo € permitida diretamente, por meio da prestagdo de servi¢os
publicos ou da exploracdo de atividade econémica, ou indiretamente, mediante o exercicio
das prerrogativas do Estado de atuar como agente indutor e regulador da economia. Como
refere Tavares, ambas as modalidades de intervencdo, direta ou indireta, caracterizam
férmulas pelas quais o Estado ordena, coordena e atua na economia, com a finalidade de
garantir “a manutencdo de seus fundamentos, a realizacdo de seus objetivos, 0 respeito e
execucdo de seus demais principios, especialmente o pleno desenvolvimento nacional
tendente a eliminar o desemprego™**°.

Eros Grau adota classificacdo que distingue trés modalidades de
intervencdo: intervencédo por absorcdo ou participacédo, intervencdo por direcdo e intervengdo
por inducdo. No primeiro caso, o Estado intervém no dominio econdmico desenvolvendo acédo
como agente econdmico. Intervira por absorcdo ao assumir integralmente o controle dos
meios de producdo da atividade econdmica em sentido estrito, atuando entdo em regime de
monopdlio. Intervindo por participacdo, o Estado assume apenas parcela do controle desses
meios de producdo, atuando em regime de competicdo com empresas privadas. Diversamente,
nas modalidades de intervencdo por direcdo e intervencdo por inducdo, o Estado intervira
sobre o dominio econdémico como regulador dessa atividade. Intervird por direcdo
“estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsério para 0s sujeitos da

atividade econbémica em sentido estrito” e intervird por inducdo ao manipular “os

instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o

T SANTOS; KEMPFER, op. cit, p. 185-186, 195. Assentem os autores, todavia, com as distingdes
estabelecidas por Eros Grau em relacdo a intervencao e atuacdo econdémica. No que se refere ao conceito de
“dominio econdmico”, concluem os autores que se trata de “conceito juridicopositivo e ndo logico-juridico,
porquanto seu contetdo semantico, mutavel, ndo é aprioristico e sim construido a posteriori, a partir do
suporte fisico da Constituicdo Federal (em especial do Titulo VII) e do contexto sécio-econdmico vigente no
pais (isto é: texto e contexto)”. Adotam assim o conceito em sentido amplo, a partir da jurisprudéncia do
STF, que engloba tanto as atividades econémicas em sentido estrito como os servigcos publicos ndo
essenciais.

8 TAVARES, op. cit., p. 275.

9 Ihidem.



147

funcionamento dos mercados”*%.

3.1.8.1 Exploracao da atividade econdémica pelo Estado

De acordo com o critério de classificacdo adotado por Eros Grau, a atuagao
direta do Estado na Economia constitui o género atividade econdmica em sentido amplo, que
compreende as espécies servico pablico e atividade econdmica em sentido estrito®".

Afirma o autor que distincdo entre servico publico e atividade econdémica
em sentido estrito se procede em “funcéo das vicissitudes das relagdes entre as forgas sociais”.
Sustenta que o capital pretende reservar para sua exploragédo, como atividade econdmica em
sentido estrito, “todas as matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto de
proficua especulacdo lucrativa”. Por sua vez, o trabalho aspira a atribui¢cdo ao Estado do
maior nimero possivel de atividades econdmicas (em sentido amplo), “para que este as
desenvolva ndo de modo especulativo”. A partir desse confronto, em determinado momento
historico, € que serdo ampliados ou reduzidos “os ambitos das atividades econdmicas em
sentido estrito e dos servicos publicos™?%,

Servigos publicos sdo definidos por Di Pietro como “toda atividade material
que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com
0 objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente ptblico™?.

A autora aponta como elementos subjetivos da defini¢do de servico publico
a exigéncia de que sua criacdo seja feita sempre por lei, correspondendo a uma opgao do
Estado, bem como a sua gestdo seja igualmente procedida pelo Estado, diretamente ou por
meio de concessdes e permissdes. No que tange ao elemento formal, afirma a autora que 0s
servicos publicos comerciais e industriais sdo regidos pelo regime comum, ao passo que 0S
demais sdo informados pelos principios do direito publico. No que tange ao elemento material
anota a auséncia de consenso entre os autores, ainda que seja assente que “o servico publico

corresponde a uma atividade de interesse publico”. Pondera, entretanto, que particulares

420

GRAU, op. cit., p. 143. Oportuno lembrar que o autor adota um conceito restrito de intervencéo.
421

Ibidem, p. 100. Anota o autor que “é crucial para a boa compreensdo da matéria deixar certo que nem todas
as empresas estatais sdo voltadas a prestacdo de servigos publicos. Sob o ponto de vista de sua fungdo, as
empresas estatais diferenciam-se em duas grandes categorias: as prestadoras ou exploradoras de servigos
publicos e as exploradoras de atividade econdmica propriamente dita. Portanto, a prestacdo de um servigo por
uma entidade estatal ndo o caracteriza como servigo publico. O regime juridico de cada uma das categorias
dessas entidades é diferente”.

22 |bidem, p. 106-107.

23 DI PIETRO, op. cit., p. 103.
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também podem exercer atividades de interesse geral. Por conseguinte, o critério de distingéo
deve ser a finalidade da prestacdo, porque o objetivo primordial que move o particular é, em
regra, 0 seu proprio interesse. Acrescenta, todavia, que nédo € suficiente o objetivo de interesse
publico, afigurando-se necessario que a lei atribua esse objetivo ao Estado. Conclui a autora
ser correta a afirmacdo de que “todo servigo publico visa atender a necessidades publicas, mas
nem toda atividade de interesse ptblico é servico publico™?*.

Acrescenta Di Pietro que o servi¢co publico pode funcionar com prejuizo,
constituindo uma de suas razdes de ser a satisfacdo de necessidades que ndo despertaram
interesse da iniciativa privada. Pode assim o servigo publico ser deficitario e mesmo gratuito,
casos em que serd custeado pelas receitas tributarias do Estado. Essa gratuidade, no entanto,
ndo se aplica aos servicos comerciais e industriais, como transportes, agua e energia elétrica,
em razdo da prépria natureza da atividade. Nesses casos, a gestdo tenderia a um equilibrio e
mesmo a um lucro que permitiria o autofinanciamento da empresa*®, nada obstando,
evidentemente, que o Estado estabeleca tarifas sociais subsidiadas pelo Erario.

A prestacdo de servicos publicos rege-se por principios, dentre os quais
calha destacar o da sua continuidade e o da adequada prestacdo, além da licitacdo, principio
geral da prépria Administracéo.

Para Tavares, independentemente da previsdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (art. 22*%°), a ideia de continuidade dos servicos plblicos essenciais deve ser
aplicada como principio implicito da Constituicdo, “para fazer impor ao Poder Publico a
perpétua disponibilidade do servigo aos usudrios interessados”. Exige-se, assim, que esses
servigos sejam continuos “no sentido de té-los o Estado sob seu manto de protecdo para
assegurar a sua perene disponibilidade, ainda quando a prestacdo ocorra por agente
econdémico privado™*?’.

Aduz Di Pietro que o principio da continuidade do servico publico tem
aplicacdo especialmente com relacdo aos contratos administrativos e ao exercicio da funcéo

publica. No que concerne aos contratos, o principio leva as consequéncias da imposicao de

24 |bidem, p. 103-106. No que tange a afirmacio de que os servicos publicos comerciais e industriais sdo
regidos pelo regime comum, a autora se filia parcialmente ao entendimento de Marcal Justen Filho e Celso
Antonio Bandeira de Mello, no sentido de que os servigos publicos sdo sempre prestados em regime de
direito publico. Conclui a autora que, ainda que sob certos aspectos possam ser aplicadas normas de direito
privado, “a sujei¢do ao regime publicistico é inerente ao proprio conceito de servigo publico”.

2 |bidem, p. 103-105.

26 Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

T TAVARES, op. cit., p. 293.
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prazos rigorosos ao contraente, da aplicacdo da teoria da imprevisdo, para recompor o seu
equilibrio econdmico-financeiro e a inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus
contra a Administracdo, além do reconhecimento dos privilégios da Administracdo de
encampacao e de uso compulsorio dos recursos humanos e materiais da empresa contratada,
quando necessario para a continuidade & execucéo do servigo®?,

O principio da prestagcdo adequada do servigo publico, por sua vez, além de
implicito na Constituicdo, decorre diretamente da Lei n® 8.987/1995, que estabelece que toda
concessdo ou permissao pressupde a prestacdo de servigco adequado ao pleno atendimento do
usuario, assim entendido aquele que satisfaz as condi¢fes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas (art. 6°, § 1°). A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e
das instalagOes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansdo do servico (art. 6° §
2°). A adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral é também expressamente
indicada como direito do consumidor no art. 6°, inciso X, do CDC.

A Constituicdo Federal exige licitagdo para os contratos de obras, servicos,
compras e alienagfes (art. 37, XXI), bem como para a concessdo e a permissdo de servicos
publicos (art. 175). A Lei n° 8.666/1993 exige licitacdo para as obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissdes e locagdes (art. 2°). A esse principio
basico da Administracdo obrigam-se todos os 6rgaos da Administracdo Pablica direta, fundos
especiais, as autarquias, as fundacGes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uni&o, Estados,
Distrito Federal e Municipios (art. 1°, paragrafo tnico)*.

No que pertine aos servicos publicos em espécie, Eros Grau conclui que a
prépria Constituicdo trata expressamente de assim qualificar algumas atividades econdmicas,
embora anote a perene dificuldade no enquadramento de cada atividade econdmica do Estado.
Arrola como servigos publicos privativos expressamente mencionados os previstos no art. 21,
incisos X (servico postal e o correio aéreo nacional), XI (servicos de telecomunicacGes) e XII
(servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; servicos e instalacbes de energia
elétrica; navegacdo aérea e aeroespacial; servigos de transporte ferrovidrio e aquaviario;
servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros e portos

maritimos, fluviais e lacustres), no art. 25, § 2°, e no art. 30, inciso V. Consistiriam servi¢os

28 D| PIETRO, op. cit., p. 108-109.
29 |bidem, p. 369.
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plblicos ndo privativos expressamente mencionados a satde e a educacao®.

No que se refere a atividade econémica em sentido estrito, a teor do que
estabelece o art. 173 da Constituicdo, ressalvados os casos nela previstos, a exploracédo direta
de atividade econémica pelo Estado somente sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei. Afirma-se, por conseguinte, que a intervencao direta do Estado na economia tem carater
excepcional e eventual, sempre subsidiaria. Ao Estado ndo se faculta, portanto, retirar
atribuicOes da iniciativa privada, exceto aquelas em que os particulares ndo queiram ou ndo
possam exercer. Trata-se, portanto, de uma atuacdo que excepciona o principio basico da
livre-iniciativa, mas que ndo conduz ao ponto de caracterizar a supressdo ou sobreposicao da
atuacdo privada, porque condicionada e delimitada pela Constituicdo®".

A possibilidade de exploragdo de atividades econdmicas em sentido estrito
pelo Estado é ainda prevista nos incisos | a V do art. 177 da Constituicao, hipoteses em que a
exploracdo se procede em regime de monopolio.

Assim, de acordo com a sintese de Di Pietro, o Estado pode executar trés
tipos de atividades econémicas. A primeira delas é em principio reservada a iniciativa privada
pelo art. 173 da Constituicdo, mas o Estado pode executa-la por motivo de seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo. Ainda que o Estado as execute, ndo se configura prestacéo de
servico publico, porque ausente previsdo legal que assim as qualifique. Trata-se, portanto, de
tipica intervencdo no dominio econdmico, caracterizada pela atuagdo no &mbito de acdo
reservado a particulares. Via de consequéncia, sujeita-se o Estado ao regime das empresas
privadas, salvo derrogacdes contidas na propria Constituicdo. A segunda modalidade de
atividade econémica € atribuida ao Estado em regime de monopdlio, por forca da previsdo dos
arts. 176 e 177 da Constituicdo, como a exploracdo de petroleo, de minas e jazidas, de
minérios e minerais nucleares. Por fim, o Estado assume determinadas atividades econdmicas
em regime de servigo publico, nos termos do artigo 175 da Constituicdo, Sua execucdo pode
ser procedida diretamente pelo Estado ou por meio de concessdo ou permissdo, mediante
indispensavel licitacdo. Trata-se dos denominados servigos publicos comerciais e industriais

do Estado, como € o caso dos servicos de transportes, energia elétrica, telecomunicacdes e

*0 GRAU, op. cit., p. 120-123. Sustenta o autor nio se tratar de servico publico a exploracdo dos “servicos e
instalagbes nucleares de qualquer natureza e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriguecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados”,
tal como definido no art. 21, inciso XXII, porque, no caso, a atribui¢do constitucional do exercicio da
competéncia ao Estado ndo atende “a imposicdo dos interesses do trabalho, no seu confronto com os
interesses do capital”.

1 TAVARES, op. cit., p. 275.
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outros servigos previstos nos artigos 21, Xl e XIl, e 25, § 2° da Constituicdo*.

3.1.8.2 Atuagédo normativa e reguladora do Estado

A atuagdo normativa e reguladora do Estado é também uma forma de
intervencdo na economia, na modalidade indireta. Para Grau, essa intervencdo “respeita a
globalidade da atuacdo estatal como agente normativo e regulador”, reclamando uma
atividade de fiscalizacdo que assegure a eficacia das normas que regulam as atividades
econdmicas. Essa atuacdo reguladora compreende as fungdes de incentivo e de planejamento.
No que se refere ao planejamento, considerando ser ele "determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado” (CF, art. 170), devem ser abrangidas ndo apenas as atividades

econdmicas em sentido estrito, mas todas as atividades econdmicas em sentido amplo*®.

3.2 O INTERESSE AMBIENTAL

A atual consciéncia da necessidade da preservacdo do meio ambiente é
decorréncia da constatacdo dos efeitos do imenso poder de interferéncia do homem sobre o
mundo natural, proporcionado pelas revolucGes tecnologicas, aliada a relativamente recente
evolugdo das concepgdes acerca dos direitos humanos fundamentais. Essa consciéncia
ambiental ndo se desenvolveu de maneira linear e gradativa e tampouco foi inspirada por
propdsitos constantes. Embora se possa afirmar que a consciéncia de que 0S recursos
ambientais sdo esgotaveis esteve presente desde muito cedo na experiéncia humana, essa
preocupagdo, nas Ultimas décadas, sofreu uma radical mudanca de intensidade e de
significado. Ao mesmo tempo em que se acentuou o temor pelo colapso das fontes de energia,
de agua e de alimentos, a motivacdo da preservacdo ambiental assumiu uma nova dimenséo,
animada pela conformacgéo mais recente da concepcao dos direitos humanos fundamentais.

Em decorréncia de um desenvolvimento cientifico e tecnoldgico que, em
algumas décadas, superou em profundidade e velocidade os avancos de todos os séculos
anteriores, 0 aumento da percepc¢do sobre os riscos do potencial de interferéncia humana na

natureza acentuou-se também abruptamente**.

*2 DI PIETRO, op. cit., 2011, p. 112.

3 GRAU, op. cit., p. 105, 146.

3 Sarlet e Fensterseifer referem-se as “pegadas humanas” deixadas ao longo de algumas décadas e aos efeitos
negativos das praticas que resultaram em degradacdo ambiental, com suas consequentes violagdes dos
direitos humanos fundamentais, desde as contamina¢des quimicas e devastacBes florestais ocorridas
especialmente nos anos 1980 até o aquecimento global. (SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER,
Tiago. Direito constitucional ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 30-31).
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A despeito dos notaveis progressos que a revolugdo cientifica operou a
partir do século XVII, a utilizacdo inconsequente dos conhecimentos tecnoldgicos e
cientificos na intervencdo do homem sobre o meio natural afastou a perspectiva kantiana de
que a Histdria € um progresso sem fim das técnicas. O avanco cientifico e tecnoldgico
operado pela ciéncia ndo se traduziu na consecucdo de um novo estagio de evolucdo e de
bem-estar existencial. A intervencdo sobre o meio natural passou a constituir a “principal
ameaca a manutencdo e a sobrevivéncia da espécie humana, assim como de todo ecossistema
planetario”, caracterizando um modelo de sociedade de risco, como diagnosticou Ulrich Beck.
Esse potencial de interferéncia do homem sobre a natureza e sobre a sua propria existéncia
passou a suscitar davidas éticas. Considerada essa perspectiva, Hans Jonas propfe uma
abordagem ética da ciéncia, de sorte que o conhecimento cientifico e tecnologico seja
orientado pela responsabilidade do cientista e submetido a pardametros éticos, a fim de se
preservar-se a condicdo existencial humana e a qualidade de vida®™.

Nesse contexto de inusitada reflexdo sobre a interferéncia do homem na
natureza e sobre a sua prépria condi¢do resultante dessa atuacao, a questdo ambiental recebeu
o influxo das novas concepc¢des dos direitos humanos, desenvolvidas especialmente a partir da
Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919 e consolidadas apés a 22
Grande Guerra, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Essa consciéncia, associada a crescente importancia da participacdo do
cidaddo para a garantia da qualidade de vida, “elevou os valores ambientais a categoria de
direitos humanos, inserindo-os no quadro das mais importantes revolugdes conceituais do
século passado™*.

Inaugura-se uma terceira dimenséo dos direitos humanos, que se soma aos
direitos sociais, trabalhistas, culturais e econdmicos caracteristicos da segunda dimensao
consolidada a partir do florescimento do Estado de bem-estar social. Esses direitos se
caracterizam pela titularidade coletiva ou difusa, atribuida aos povos, a nacgdo, as
coletividades regionais ou étnicas e a prépria humanidade. Essa nova dimensédo, que tem por
objeto bens insuscetiveis de apropriacdo individual, porque pertencem a “todo género
humano”, corresponde aos ideais de fraternidade e de solidariedade, conjugando-se com 0s
ideais de liberdade e igualdade que marcaram as dimensdes anteriores. Essa solidariedade

aplica-se ao seu alcance entre as nacfes, povos e grupos humanos de uma mesma geracao,

% SARLET, FENSTERSEIFER, op. cit, p. 33-34.

*% OMOTO, Jodo Akira. Desenvolvimento sustentavel na perspectiva dos direitos humanos. Disponivel
em:https://www.dropbox.com/s/9q940fs7ak0yepp/JOAO%20AKIRA%200MOT0%20-%20dissertacaol
.docx, p. 39. Acesso em: 11 fev. 2013.
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mas se espraia igualmente entre a presente e futuras geracdes*’.

Como decorréncia dessas novas concepcOes e reflexbes, a preservacao
ambiental, ademais de suscitar preocupacao inédita em profundidade e abrangéncia, adquiriu
carater antropocéntrico*®, alcada a categoria de direito humano fundamental, que evoluiu para
0 conceito de direito fundamental completo, amparado nos principios da vedagdo ao
retrocesso e da protecdo insuficiente. Nesse quadro, a mera preocupacdo com o esgotamento
dos recursos naturais transmudou-se para a preocupa¢do com o meio ambiente equilibrado,
elaborada como principio, ou dever, de desenvolvimento sustentavel.

Conforme referem Sarlet e Fensterseifer, filiando-se a concepg¢do de Robert
Alexy, o direito ao ambiente se materializa como um direito fundamental completo, na
medida em que deve ser tutelado mediante a liberdade-autonomia perante o Estado, mas
também por meio de prestacdes positivas dos poderes publicos, o que revela a “dupla
perspectiva subjetiva e objetiva do direito fundamental ao ambiente”. Na perspectiva
subjetiva, constitui posi¢des juridicas subjetivas justificaveis, que permitem invocar do Poder
Judiciario protecdo em casos de lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico ambiental. A
perspectiva objetiva leva a um complexo de projecbes normativas, entre as quais
especialmente o dever de protecdo do Estado no que se refere a tutela ambiental, inclusive nos
aspectos procedimental e organizacional. Anota o autor que essa configuracdo normativa
abrange um sistema integrado e multidimensional de tutela e promocdo do direito ao
ambiente, tendo como objetivo a sua maxima eficacia e efetividade*®.

A proibicdo de retrocesso relativamente ao aspecto socioambiental,
similarmente a proibicdo de retrocesso social, constitui uma garantia constitucional implicita,

fundamentada nos principios da seguranca juridica e da confianca, e que tem por finalidade

7 OMOTO, op. cit., p. 11-15. Como refere 0 autor, sustenta-se a existéncia de uma quarta geragdo de direitos
humanos, constituidos pelos direito & democracia, & informacdo e ao pluralismo. Todavia afirma-se que 0s
direitos fundamentais de quarta geragdo ndo constituem direitos distintos dos demais, pois estariam diluidos
nas demais dimensbes dos direitos humanos. Noutro aspecto, Sarlet e Fensterseifer destacam a natureza
complementar dos direitos humanos: “deve-se considerar também que a tese da indivisibilidade, unidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais, refuta, de certa maneira, o conceito de 'geracfes' de direitos
fundamentais, no sentido de que todos os direitos fundamentais, de diferentes dimensdes, complementam-se
na busca de uma tutela integral e efetiva da dignidade da pessoa humana, ndo havendo, portanto, como
defendem alguns, primazia ou superioridade hierarquica entre tais direitos como decorréncia de integrarem
uma geracdo precedente” (SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 48).

Para Derani, “na sociedade contemporanea meio ambiente é um conceito que deriva do homem e a ele esta
ligado, porém o homem n&o o integra. O fato de 0 homem néo constituir o conceito de meio ambiente nao
significa que este conceito seja menos antropocéntrico, muito pelo contrario, ele mostra exatamente o poder
de subordinacéo e dominagdo 'mundo exterior' objeto de ac¢do do 'eu ativo'. Isto significa que o tratamento
legal destinado ao meio ambiente permanece necessariamente numa visao antropocéntrica, porque essa visdo
estd no cerne do conceito de meio ambiente buscar a melhoria do bem-estar das pessoas e a estabilidade do
processo produtivo (DERANI, op. cit., p. 52-53).

9 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 56-57.
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evitar a supressdao ou o enfraquecimento das conquistas vinculadas aos direitos fundamentais
socioambientais. Essa garantia tem por pressuposto o reconhecimento de que os direitos
fundamentais, ao longo da trajetéria historico-constitucional, caracterizam um processo
evolutivo e cumulativo de incremento da tutela da dignidade humana. Assume especial
relevancia a protecdo contra retrocessos que caracterizem ameaca ao nucleo essencial do
direto socioambiental. O principio igualmente exige “uma espécie de dupla face normativa da
garantia constitucional”, caracterizada por um dever de progressividade, mediante a adocéo
de medidas legislativas e administrativas que visem ao aprimoramento dos direitos
fundamentais socioambientais**.

O conceito do desenvolvimento sustentavel, por sua vez, implica que o
desenvolvimento ndo deve ser restringir aos aspectos econémicos, mas abranger também os
aspectos sociais, culturais e politicos, de sorte que a exploracdo dos recursos naturais e as
praticas politicas considerem as necessidades das presentes e futuras geragdes™!. O
desenvolvimento sustentdvel deve ser assim amparado no trinbmio desenvolvimento
econémico, equidade social e protecdo ambiental, razdo pela qual é seu objetivo, entre outros,
reduzir as disparidades de padrdes de vida, a fim de que se permita a conservacéo, a protecao

e a restauracéo do ecossistema**.

3.2.1 Conceito de Meio Ambiente

O meio ambiente é legalmente conceituado como o “conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interagcdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas” (Art. 3°, I, da Lei n°® 6.938/1981).

O conceito legal é alargado pela interpretacdo doutrindria que considera o
meio ambiente a conjugacdo de elementos naturais, artificiais e culturais. Abarca o conceito,
portanto, 0 meio ambiente natural, constituido pelos bens naturais, como o solo, a atmosfera,
a agua e qualquer forma de vida; o meio ambiente artificial, formado pelo espago urbano
construido; e o meio ambiente cultural, representado pela interacdo do homem com o
ambiente, 0 que traz para o ambito do conceito especialmente o urbanismo, o paisagismo e 0s
monumentos historicos, além dos demais bens e valores artisticos, estéticos, turisticos,
paisagisticos, histdricos, e arqueoldgicos. Desse conceito amplo decorre a conclusdo de que

deve ser reputada questdo afeta ao meio ambiente “tudo o que diga respeito ao equilibrio

0 bidem, p. 57-58.
“1 OMOTO, op. cit., 2011, p. 88.
2 bidem, p. 88.
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ecolégico e induza a uma sadia qualidade de vida™**. Noutros termos, o conceito se expande
para abranger “o conjunto das condi¢des de existéncia humana, que integra e influencia o
relacionamento entre os homens, sua satde e seu desenvolvimento™**. Trata-se de conceito,
como se percebe, de natureza antropocéntrica, nos precisos termos do que indicam os arts.
170, caput, e incisos 1l e VI, 182, caput e § 2°, 186, caput e inciso 11, e 225 da Constituicéo.
Para Fiorillo, o conceito juridico de meio ambiente pode ser cotejado com o
conceito ecoldgico. A Ecologia, “ciéncia que tem por objeto de estudo as relacdes entre 0s
organismos ou grupos de organismos em seu ambiente sua metodologia”, ndo trabalha com o
conceito de meio ambiente, mas de ecossistema, que engloba o mundo bidtico, composto
pelos seres vivos, e 0 mundo abidtico, formado pelo meio fisico e as interagdes entre ar, agua,
solo, clima e territorio. O ecossistema refere-se assim as “relacfes entre 0s seres e destes com
0 mundo fisico, em uma constante troca e transformagdo de energia”. Constituindo uma
“unidade funcional basica”, inclui organismos e o ambiente abidtico, que exercem mutua
influéncia sobre suas propriedades e sdo igualmente necessarios para a conservacao da vida.
Dessa comparacdo, anota o autor, exsurgem questdes sobre como o homem e sua estrutura
social se inserem no meio ambiente, ou seja, a validade de atribuir-se privilégio somente
aquilo que interessa ao ser humano e se esse deve ser visto como extrinseco ao ambiente**.
Noutro aspecto, pode-se afirmar que natureza assume conotacao diversa de
meio ambiente, remetendo mais diretamente a aspectos esconémicos. Como refere Derani, a
natureza apresenta o duplo sentido na percep¢cdo humana de “fonte da sua producdo e
reprodugdo econdmica” e de fator de bem-estar. O homem encontra sua expanséo fisica e
psiquica nas duas manifestacbes, ndo podendo se apartar da natureza em razdo da
impossibilidade de sua existéncia material e da necessidade de manter seu equilibrio psiquico.
Todavia, é sobre a natureza como fonte de reproducdo econdmica que se concentram a
maioria das preocupac¢des humanas, o que leva a economia ambiental a focalizar o papel da

natureza “como fornecedora de matéria-prima ou como receptora de materiais danosos™**°.

3 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 162.

4 DERANI, op. cit., p. 52.

*° FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do direito processual ambiental. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 82-83. Tratam-se, como se percebe, de questBes éticas suscitadas relativamente ao acentuado carater
antropocéntrico atribuido ao meio ambiente, tema que adiante se retomara.

“6 DERANI, op. cit., p. 50-51.
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3.2.2 Histérico da Protecdo do Interesse Ambiental*’

A consciéncia de que o bem-estar humano esta vinculado a preservacdo
ambiental desenvolveu-se especialmente a partir das ultimas décadas do século XX.

S8o marcos normativos dessa nova dimensdo de direitos a Declaracdo de
Estocolmo sobre o Ambiente Humano (1972), a Convencdo Relativa a Protecdo do
Patriménio Mundial, Cultural e Natural (1972), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos (1981), a Convengéo sobre o Direito do Mar (1982), a Declaragéo sobre o
Direito ao Desenvolvimento (1986), O Relatério Brundtland (1987), a Declaracdo do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) e a Convencao sobre Diversidade
Biologica (1992). Trata-se de documentos que afirmam direitos de toda a humanidade, como
0 patrimonio cultural e natural da humanidade, a preservacdo do meio ambiente, 0
desenvolvimento, a paz e a seguranca e a existéncia e identidade dos povos.

Nesse processo, a visdo inicial voltada para a conservagédo da natureza e dos
recursos naturais deslocou-se para a propria sobrevivéncia humana, preocupacao espelhada na
Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, documento resultante da
Conferéncia de realizada pela Organzacao das Na¢des Unidas-ONU na Suécia em 1972 e que
constitui referencial na area de meio ambiente e inspiracdo para inumeros documentos e
textos normativos.

De acordo com a Declaragdo de Estocolmo, a garantia da qualidade do meio
ambiente, nos seus aspectos natural e artificial, é essencial para o bem-estar do homem e para
0 gozo dos direitos humanos, o0 que evidencia 0 seu estreito vinculo com a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos. Noutro aspecto, reconhece que a degradacdo ambiental nao
decorre apenas do processo de industrializacdo e do desenvolvimento tecnoldgico, mas
também de problemas gerados pelas desigualdades sociais. A Declaragdo € também o marco
da introducdo do conceito de desenvolvimento sustentavel, além de estabelecer que a defesa
do meio ambiente é dever e meta de todos, afigurando-se necessario que a sociedade assuma,
ao lado do Estado, a responsabilidade pela preservagdo e melhora do meio ambiente.

Como decorréncia da Conferéncia de Estocolmo, ainda em 1972, a ONU
criou o Programa de Meio Ambiente das Nag6es Unidas-PNUMA, responsavel por promover
a conservacdo ambiental e o uso eficiente de recursos no contexto do desenvolvimento

sustentavel.

*T Histérico elaborado com base em: OMOTO, op. cit., p. 14-39.
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As questdes ambientais examinadas em Estocolmo levaram ainda a ONU a
criar, em 1983, a Comissdo Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, com o
objetivo de propor um plano de acdo, produzindo como resultado o Relatorio Brundtland,
também denominado Nosso Futuro Comum, de 1987. Ressaltando aspectos relevantes para a
melhoria da qualidade da vida, o Relatério Brundtland afirmou a responsabilidade solidaria
entre Estados, povos ou nacdes, industrializadas ou em desenvolvimento. Destacou que 0
bem-estar da humanidade depende de uma nova ética global para o desenvolvimento, que
deve ser orientado de modo que a exploragdo dos recursos naturais, oS investimentos, a
tecnologia e as praticas politicas estejam em consonancia com as necessidades das presentes e
futuras geracgdes, tese que sustenta o conceito de Desenvolvimento Sustentavel, que veio a ser
consagrada pela ONU na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

A Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento foi
produzida a partir da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento-CNUMAD, realizada no Brasil em 1992. Em seus 27 principios,
especialmente o do desenvolvimento sustentavel, o da cooperacdo internacional para o
desenvolvimento, o da participacdo democréatica nos processos ambientais, o da precaucéo e
da prevencéo, o do poluidor-pagador, e 0 da gestdo ambiental, a Declaracdo do Rio sintetiza
as orientacdes para as praticas legislativa, administrativa e judicial dos Estados e nac¢Ges nas
questdes afetas ao meio ambiente e ao desenvolvimento, indicando meios para se “atingir os
patamares minimos de uma existéncia digna e uma vida saudavel”.

Esses documentos e programas espelham as preocupacdes mundiais da
ONU em relacdo ao meio ambiente e 0s avangos obtidos no século passado. Entretanto, ainda
gue tenham inspirado legislacdes internas e resultado em solugbes efetivas, parece estar ainda

distante a concretizagdo das metas estabelecidas na Agenda 21*2.

3.2.3 A Protecéo do Interesse Ambiental na Ordem Juridica Brasileira

O meio ambiente recebeu protecdo da ordem juridica brasileira em uma
amplitude que reflete a inteira adocdo dos principios que atualmente informam o direito
ambiental. Essa nova ordem constitucional e legal, no que se vem convencionando denominar

Estado de Direito Socioambiental, fiel as novas concep¢des dos direitos humanos

“8 OMOTO, op. cit., p. 42-43. A Agenda 21 é um dos documentos produzidos pela Conferéncia do rio de
Janeiro de 1992, que estabeleceu a um plano de acdo para 0 meio ambiente e para o desenvolvimento no
século XXI.
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fundamentais, eleva a dignidade da vida humana ao centro da preocupacdo com a preservagao
ambiental, incorporando elementos que assinalam a responsabilidade do Estado e da
sociedade com a sadia qualidade de vida da presente e das futuras geracdes.

Considerado o pressuposto de que o atual estagio do conhecimento fez
perigosamente prevalecer o antes limitado poder de intervencdo do ser humano sobre o meio
ambiente, a Constituicdo estabelece o dever, ou principio, da precaucdo, que exige uma nova
ética para o agir, “contemplando a responsabilidade do ser humano para além da dimenséo
temporal presente e revelando o elo existencial e a interdependéncia entre as geragoes
humanas presentes e futuras”. O principio da precaugdo, assim como o da prevencao, deve ser
conjugado com o principio da responsabilidade, afirmando a prevaléncia da solidariedade na
tutela do ambiente. Dessa ética da responsabilidade, decorre inclusive a propria limitacdo da
autonomia da vontade e dos demais direitos fundamentais do ser humano, quando necessario
“para assegurar o desfrute de uma vida digna e saudavel™**°. Trata-se de respostas necessarias
em face da tomada de consciéncia da crise ambiental vivida pela humanidade*®.

Essa atual configuracdo do Estado ndo abandona as conquistas
proporcionadas pelos demais modelos de Estado de Direito, no que se refere a dignidade
humana, apenas Ihe agrega uma dimensdo ecoldgica, assumindo 0 compromisso com a

prevencdo da degradacéo ecoldgica®™

. Os deveres e responsabilidades decorrentes dessa nova
realidade imp&em assim obrigacBes de condutas aos individuos, mas fundamentalmente
exigem do Estado uma atuagdo positiva, com a finalidade de possibilitar a consecucdo dos
objetivos colimados pela nova configuracdo do direito ambiental.

Preconiza-se nesse contexto 0 surgimento de um constitucionalismo
socioambiental, concebido para “corrigir o quadro de desigualdade e degradacdo humana em
termos de acesso as condicdes minimas de bem-estar”. Aceito esse pressuposto, ndo se
afiguram toleraveis extremismos ecoldgicos ou compreensdes ilusérias e maniqueistas do
fendbmeno ambiental. A tutela ecoldgica, por conseguinte, ndo pode desconsiderar 0s

problemas sociais subjacentes aos projetos politico-econémico-juridicos que almejem a

9 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 34-35.

0 OMOTO, op. cit., p. 83.

! SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 44, 192-193. Como referem o0s autores, essas medidas positivas
perfazem o que se convencionou designar de uma dupla face ou dupla dimensdo do principio da
proporcionalidade, entre a proibicdo de excesso de interven¢do e a proibi¢do de insuficiéncia de protecéo.
Ndo pode assim o Estado “atuar de modo excessivo, intervindo na esfera de protecdo de direitos
fundamentais a ponto de desatender aos critérios da proporcionalidade ou mesmo a ponto de violar o ndcleo
essencial do direito fundamental em questdo”, mas ndo pode igualmente, em face dos deveres de protecdo
aos quais esta vinculado, “omitir-se ou atuar de forma insuficiente na promocao e protecdo de tal direito, sob
pena de incorrer em violacdo da ordem juridico-constitucional”.
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sustentabilidade. A nocdo de desenvolvimento sustentavel deve assim considerar os aspectos
econbmico, social e ambiental, nos termos em que se permite extrair dos objetivos da
Constituicdo de erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais (art. 3° | e Illl) e
estabelecer uma ordem econdmica sustentavel (art. 170, VI), aliados ao dever de tutela
ecoldgica atribuido ao Estado e & sociedade (art. 225)*2.

Essa nova concepcdo do significado do meio ambiente para a vida humana,
que resulta no reconhecimento de um direito fundamental a um ambiente ecologicamente
equilibrado, decorre de “novos enfrentamentos histéricos de natureza existencial postos pela
crise ecoldgica” e complementa os consagrados direitos civis, politicos e socioculturais. Esse
reconhecimento constitui aspecto particularmente relevante das agendas politica e juridica
contemporaneas™?,

A protecdo ambiental é ainda marcada pela ado¢do de um conceito amplo de
meio ambiente, resultado da conjugacdo do art. 225 da Constituicdo com a legislacdo
infraconstitucional, que favorece multiplas possibilidades de defesa de todas as formas de
vida e de todos os recursos naturais. Estdo alcancadas pela protecdo ambiental todas as formas
de vida que integram a biota (conjunto de todos os seres vivos de uma regido), mas também a
biodiversidade (conjunto de todas as espécies de seres vivos existentes na biosfera), além do
“meio que as abriga ou lhes permite a subsisténcia™***,

A amplitude dessa preservacao da ordem juridica mais se torna relevante, na
medida em que a flora e a fauna brasileiras sdo consideradas abrigo da maior biodiversidade
no planeta. Apontam-se estudos que indicam a existéncia conhecida de “6 mil animais, 15
milhGes de insetos e 55 mil espécies vegetais, que representariam de 15% a 20% de todas as

espécies animais e vegetais existentes do planeta, muitas delas somente aqui existentes*”.

3.2.3.1 Previsdo constitucional e legal da protecdo ambiental

A preservacdo ambiental mereceu especial protecdo na Constituicdo, que o
erigiu a bem comum de uso comum do povo e atribuiu ao Poder Publico e a coletividade o
dever de preserva-lo (art. 255, caput). Referida protecdo ao meio ambiente, no entanto, tem

carater antropocéntrico, na medida em que sua finalidade é preservar a vida e a dignidade das

2 |bidem, p. 45.

3 bidem, p. 36.

% MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 161.
% FIORILLO, op. cit., p. 124.
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pessoas*®® **”. Via de consequéncia, o fim Gltimo da preservacéo ambiental é a vida humana e
a satisfacdo de suas necessidades. Adotada assim a concepcdo de que o atendimento as
necessidades sociais pressupde o desenvolvimento econémico sustentavel.

Além de estabelecer que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, (art. 225, caput), a Constituicdo atribuiu expressamente ao Poder Publico Federal,
Estadual e Municipal o dever de adotar as medidas legislativas e administrativas necessarias a
preservacdo do meio ambiente (art. 23,VI1, art. 24, VI, e art. 225, § 1°).

A Constituicdo Federal estabeleceu ainda regramentos e principios no
préprio art. 225, como o principio do poluidor-pagador (8 2°), a responsabilidade ambiental
objetiva (8 3°) e regras de protegdo da Floresta Amazonica brasileira, da Mata Atlantica, da
Serra do Mar, do Pantanal Mato-Grossense e da Zona Costeira (art. 225, § 4°), além da
indisponibilidade de terras devolutas ou arrecadadas pelo Estado quando necessérias a
protecdo dos ecossistemas naturais (art. 225, § 5°).

Verificam-se ainda disposic@es sobre 0 meio ambiente espraiadas em outros
titulos da Constituicdo, “demonstrando o carater transversal das politicas publicas
ambientais”. A defesa ambiental é principio geral da atividade econémica (art. 170), enquanto
a utilizacdo adequada dos recursos naturais e a preservacdo ambiental sdo requisitos da funcéo
social da propriedade (art. 186). Por sua vez, o capitulo dedicado a politica urbana consagra o
“direito & cidade sustentavel”, em implicita referéncia ao ambiente (arts. 182 e 183)**®,

Essa protegdo ambiental foi inserida na categoria de direitos considerados
essenciais a dignidade da pessoa humana, ao lado da educacdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia e assisténcia social, que caracterizam o denominado piso vital

459

minimo, a ser necessariamente assegurado pelo Estado Democratico de Direito™”.

A Constituicdo Federal de 1988, embora tenha estabelecido os fundamentos

6 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 129.

*7 Sarlet e Fensterseifer sustentam a necessidade de superacdo da exacerbada concepcdo antropocéntrica,
fundada especialmente no pensamento kantiano, que parte da ideia de que o ser humano ndo pode ser
considerado simples meio (objeto) para a satisfacdo de qualquer vontade alheia, devendo ser tomado como
fim em si mesmo (sujeito) em qualquer relagdo em face do Estado ou de outros individuos. Sustenta, com
apoio em Martha Nussbaum, que essa atribuicdo de um valor intrinseco a cada existéncia humana,
demarcando o respeito a sua condicao de sujeito “ndo deve, em principio, ser limitada apenas a vida humana,
mas ter o seu espectro ampliado para contemplar também outras formas de vida”, atribuindo-lhes um valor
préprio e ndo meramente instrumental. Criticando igualmente a concepc¢do de animal-maquina de Descartes,
invoca Hans Jonas para sustentar a transcendéncia e espiritualidade da base da prépria vida,
independentemente da etapa evolutiva integra pelo homem, e acrescenta algumas notas sobre a denominada
“ética animal”, também com apoio em Jonas, além de Peter Singer e Tom Regam (SARLET;
FENSTERSEIFER, op. cit., p. 64-75).

*8 OMOTO, op. cit., p. 66

*% FIORILLO, op. cit., p. 56-57.
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dessa nova conformacdo do direito ambiental, ndo demandou a inteira renovacao da ordem
legal infraconstitucional, porque encontrou ressonancia na legislagdo ambiental editada antes
da sua vigéncia e por ela recepcionados, especialmente a Lei n°® 6.938/1981, que definiu a
Politica Nacional do Meio Ambiente, e a Lei n® 7.347/1985, que instituiu Ac¢do Civil Publica
para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Da Lei n° 6.938/1981 extrai-se a definicdo juridica de meio ambiente
delineada no seu art. 3°, inciso I, como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas”. A teor do que determina o art. 225 da Constitui¢do, essa tutela da vida em todas as
suas formas deve ser conjugada com o postulado da exigéncia de que o meio ambiente deve
ser ecologicamente equilibrado, “ou seja, restou assegurado o direito a vida relacionado com o
meio, com o recinto, com 0 espago em que se vive™*®.

Ao estabelecer a Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei n° 6.938/1981
ja havia erigido a dignidade da pessoa humana a um de seus objetivos, ao lado da
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida. Igualmente ja
inseria entre seus objetivos a criacdo de condicGes ao desenvolvimento socioecondémico e aos
interesses da seguranca nacional (art. 2°). Para tanto, ja albergava como principios, entre
outros, a manutencdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um
patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido para o0 uso coletivo; a
racionalizacdo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar; o planejamento e fiscaliza¢éo do
uso dos recursos ambientais; a protecdo dos ecossistemas; 0 controle e zoneamento das
atividades potencial ou efetivamente poluidoras; a recuperacdo de areas degradadas e a
educacdo ambiental em todos os niveis de ensino (art. 2°, | a X).

Igualmente se extrai da Lei n° 6.938/1981 a preocupagcdo com o
desenvolvimento sustentado, na medida em que sdo objetivos da Politica Nacional do Meio
Ambiente a compatibilizacdo do desenvolvimento econdémico-social com a preservacdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico, bem como a preservacao e restauracdo
dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade permanente,
concorrendo para a manutengdo do equilibrio ecolégico propicio a vida (art. 4%,V e VI).

Para a consecucao de seus objetivos a Lei instituiu, como instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente, o estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental, o

zoneamento ambiental, a avaliacdo de impactos ambientais e o licenciamento de atividades

0 |bidem, p. 54.
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efetiva ou potencialmente poluidoras (art. 9°). Paralelamente, criou 0rgéos que passaram a
integrar o Sistema Nacional do Meio Ambiente, como o Conselho Nacional do Meio
Ambiente-CONAMA, dotado, entre outras, da prerrogativa de estabelecer normas e critérios
para o licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras (arts. 7° e 8°).

O inciso VII do art. 4° da Lei n°® 6.938/1981 ja contemplava os principios do
poluidor-pagador e do usuario-pagador, impondo ao poluidor a obrigacéo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e exigindo do usuario dos recursos naturais a contribuicdo pela
sua utilizacdo econémica. Também se colhe da do seu art. 14, § 1° a previsdo da
responsabilidade, independentemente da existéncia de culpa, pela indenizagdo ou reparacao
dos danos causados ao meio ambiente (art. 14,8 1°). Via de consequéncia, desde entdo se
afasta a investigacdo e a discussao da culpa, embora nédo se prescinda do nexo causal entre o
dano e a acio ou omissao*®’,

No aspecto processual, é marco da protecdo ambiental a Lei n® 7.347/1985,
que instituiu a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
Conjuga-se a protecdo da LACP, por forca das disposi¢cdes de seu artigo 21, com as regras
estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990).

Antes da Lei de Acdo Civil Pubica, a legislacdo era incipiente no que se
refere a tutela processual do meio ambiente. Embora a Lei n® 6.938/1981 tivesse atribuido ao
Ministério Pablico a prerrogativa de ajuizar acdo para constranger o poluidor a indenizar ou a
reparar 0s danos ao meio ambiente, independentemente de culpa, foi somente depois com o
advento da Lei n° 7.347/1985 que os seu legitimados, especialmente o Ministério Publico,
comecaram efetivamente a propor de medidas judiciais para defesa do meio ambiente*®,

A tutela ambiental, entretanto, somente alcangou a sua plenitude a partir da
Constituicdo de 1988. Ademais de preservar a legitimacdo para a acao civil publica, a
Constituicdo alargou o objeto da acdo popular, admitindo-a também para anular atos lesivos a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural®®,
Especialmente, a Constituicdo conferiu ao Ministério Publico a dimensdo institucional
suficiente para a sua afirmagdo como o principal agente da tutela ambiental, mediante o
manejo da acdo civil publica ou por meio da sua atuacdo extrajudicial, possibilitada pela

utilizacdo do Inqueérito Civil Publico e pela celebracdo de Termos de Ajustamento de Conduta.

1 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 160.
2 |bidem, p. 157-158.
83 |bidem, p. 158.
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Parece, com efeito, que o impulso definitivo para se elevar a protecéo
ambiental ao patamar atual amparou-se fundamentalmente na constitucionalizacdo dos
preceitos materiais ja albergados pela legislacdo ordinaria, aliada a essa nova dignindade
constitucional atribuida ao Ministério Pablico.

Noutro aspecto, a nova Constituicdo foi promulgada precisamente na
segunda metade da década de 1980, periodo em que a preservacdo ambiental foi alcada a
posicdo de relevancia internacionalmente, como espelha o Relatério Brundtland, de 1987,
produzido pela Comissdo constituida pela ONU em 1983, para dar seguimento as questdes
ambientais examinadas na Conferéncia de Estocolmo de 1972. O periodo foi também
marcado por alguns dos maiores desastres ambientais da historia, como o vazamento de gases
toxicos da fabrica da Union Carbide em Bophal em 1984, o acidente nuclear de Chernobil em
1986 e 0 vazamento de petréleo do navio Exxon Valdez na Costa do Alasca em 1989.

No Brasil, a questdo ambiental também ganhou relevincia na mesma
década, a partir do movimento ambientalista impulsionado, entre outros, por José
Lutzemberger, e cuja visibilidade foi realgcada pelo assassinato do ativista Chico Mendes em
1988 e pela realizacdo da conferéncia sobre o meio ambiente no Rio de Janeiro em 1992. O
periodo também coincidiu com a grande repercussao internacional do desmatamento da

Amazonia.

3.2.3.2 Principios do direito ambiental

O Direito Ambiental se fundamenta em alguns principios que permitem a
formulacdo de uma politica ambiental segundo critérios de justica e equidade. Tratam-se dos
principios da precaugdo e prevengdo, da participacdo em sentido amplo, do poluidor-
pagador e da responsabilidade. Padres juridicamente vinculantes, esses principios
fundamentam as regras e influenciam a sua interpretacdo e aplicacdo e especialmente
orientam as acbes do Estado em matéria ambiental. Nos termos da teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, “constituem um feixe de posi¢des juridicas” que formatam um direito
fundamental completo e que se aproxima do conceito de direito ao desenvolvimento
sustentavel®*,

Os principios da prevencdo e da precaucdo orientam as acfes incidentes

sobre 0 meio ambiente para evitar a criagdo de poluigdes e perturbacdes nas suas origens. O

% OMOTO, op. cit., p. 83-84, 87.
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principio da precaucdo aplica-se as situacdes de risco elevado, nas quais a atividade pode
provocar degradacéo irreversivel ou quando seus beneficios sdo desproporcionais ao impacto
negativo ao ambiente. Adota-se a premissa de que a duvida deve ser solvida em beneficio do
ambiente, de sorte que a ameaca deve ser reduzida, ainda que ausente a certeza decorrente de
prova cientifica da relacdo de causalidade entre a atividade e os efeitos*®. Aplica-se, portanto,
quando as informacdes cientificas s@o insuficientes e se constatem indicacfes de que o0s
possiveis efeitos sobre o ambiente sdo “potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel
de protecédo escolhido™®. O principio da prevengdo, por sua vez, tem como objetivo impedir
a reiteragdo de atividades reconhecidamente perigosas ao ambiente. Orienta a atuagéo
preventiva, possibilitando “o alargamento do campo de atuacdo do Direito Ambiental,
constituindo um dos melhores mecanismos para a gestdo dos riscos”. Implica a utilizacdo de
instrumentos de gestdo e de politica ambiental. Assim, a prevencdo visa a inibir riscos
concretos ou potenciais, visiveis e previsiveis, enquanto a precaucdo é dirigida ao risco
abstrato, de dificil visualizacdo e previsao*’.

Os principios do usuario-poluidor e da responsabilizacdo aplicam-se
especialmente em face da ocorréncia do dano, quando falharem as medidas de precaucéo e
prevencdo, embora reflexamente possam atuar para evitar a degradagdo ambiental.

O principio do usuario-pagador, que engloba o do poluidor-pagador, tem
por seu primeiro pressuposto que 0s custos necessarios para tornar possivel a utilizacdo dos
recursos naturais, bem como os custos dela decorrentes, devem ser suportados por aqueles que
os utilizam. Sob esse aspecto, o principio tem por finalidade evitar que esses custos sejam
diretamente suportados pelo Estado ou por terceiros, embora se admita que sejam eles
incorporados aos custos de producdo e repassados aos consumidores. Na sua vertente de
poluidor-pagador, o principio obriga o causador da degradacdo ambiental a indenizar ou
reparar o dano*®®. Enquanto a responsabilidade atribuida ao usuério-pagador constitui mera
indenizacédo pelo uso dos recursos naturais, independentemente de qualquer ilicitude, o dever
de indenizacdo ou reparacdo do poluidor-pagador depende da constatacdo da ocorréncia da
degradacéo e do nexo de causalidade, ainda que se trate de responsabilidade objetiva.

Embora se apliquem diretamente em face da ocorréncia do dano, os
principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador visam igualmente a precaucdo e a

prevencdo de degradacdo ambiental, a0 mesmo tempo em que atuam como instrumento de

6% |bidem, p. 85-86.

6 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2005., p. 769.
7 OMOTO, op. cit., p. 85-86.

8 MACHADO, op. cit., p. 66.
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redistribuicdo dos custos da poluicdo, na medida em que objetivam reduzir as denominadas
externalidades negativas. Ao preconizar a internalizacdo dos custos, induzem a maior cautela
em face de situacdes de risco ambiental*®.

Por sua vez, pelo principio da responsabilidade, sujeitam-se 0s responsaveis
pelo descumprimento das medidas necessarias a preservacao ou correcao dos danos causados
pela degradacdo ambiental a penalidades de natureza administrativa e civil,
independentemente da existéncia de culpa, e criminal, em caso de culpa ou dolo. Afirma-se
gue se trata principio que atua como um elemento reconstrutor do sistema concebido para a
criagdo de um estado de seguranga para a coletividade e que havia sido rompido pelo dano
ambiental*’.

Informam ainda o direito ambiental, entre outros, os correlatos principios da
informacdo e da participacdo, ambos agasalhados pela Declaragdo do Rio de 1992
Conforme Omoto, a participacdo democratica, tipico direito da postulada quarta geracdo dos
direitos, parece afigurar-se a “chave para a implantagdo do novo paradigma ambiental, cuja
formulacdo é fundamental para a consecucdo dos fins preconizados pelo Estado de Direito
Ambiental”. A participacdo tem por finalidade a construcdo de uma cidadania moderna,
informada e proativa, indispensavel em face da responsabilidade solidaria e participativa
atribuida ao Estado e a sociedade relativamente a preservacdo do meio ambiente. A
participacdo mais se afigura relevante, na medida em que o direito ao desenvolvimento é
eminentemente procedimental. A possibilidade da participagdo democratica alarga-se assim
por meio de instrumentos como a ampliacdo dos legitimados para a propositura de acgoes
constitucionais e coletivas, permissdo de intervencdo em processo cOmo amicus curiae e
realizacdo de consultas ou audiéncias publicas em procedimentos judiciais e extrajudiciais. O
direito a informacdo, por sua vez, ademais de pressuposto do Estado Deocrético de Direito, “é

indispensavel para a garantia de uma participacio qualificada™"2.

9 OMOTO, op. cit., p. 86-87. Conforme refere o autor, “externalidade diz respeito aos efeitos que determinada
atividade econbmica causa sobre sistemas externos a ela, gerando custos cuja internalizacdo, pela
impossibilidade de serem medidos, se torna impossivel” [...] “As externalidades podem ser positivas ou
negativas, dependendo da maneira como afetam os sistemas externos, sendo que, num ou noutro caso, devido
as dificuldades de valoragdo econdmica, ndo sdo consideradas nos custos dos produtos, pois ndo so passiveis
de contabilizagdo. Assim, 'no preco do bem colocado no mercado ndo estéo incluidos os ganhos e as perdas
sociais resultantes de sua produgdo ou consumo"™.

40 Ibidem, p. 86-87.

1 MACHADO, op. cit., p. 94-106.

2. OMOTO, op. cit., p. 15, 58-59, 83-84, 154.
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3.2.3.3 Meio ambiente como bem de uso comum do povo

A consagracao constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado
como bem de uso comum do povo revela que a protecdo ambiental tem fundamento no
interesse coletivo ou social, fundamental para a consecucdo de um objetivo de bem-estar
comum, embora afigure-se também imprescindivel para o desenvolvimento da personalidade
de cada individuo*”.

O art. 225 da Constituigdo delimita também a natureza juridica do interesse
ambiental, tornando-o insuscetivel de se constituir objeto de relacdo juridica que leve a
possibilidade do exercicio de prerrogativas individuais ou coletivas tipicas do direito de
propriedade, como as de gozo, disposi¢do, ou destruicdo. Vedada, portanto, a livre utilizacédo
ou disposicdo do bem ambiental, o que afasta a sua absoluta compatibilidade com o direito de
propriedade*™. O préprio Estado deixa de ostentar a condicdo de proprietario dos bens
ambientais e passa a figurar como um gestor que administra bens que néo lhe pertencem®”,
porgue insuscetiveis de apropriacdo, no sentido classico do direito de propriedade.

Assim, dos poderes atrelados ao direito de propriedade, na concepgéo
classica derivada do direito liberal cléassico, subsiste em relacdo ao bem ambiental Unica e
exclusivamente o de seu uso comum pelo povo, peculiaridade que define a sua natureza.
Trata-se, ademais, de uso que se orienta pela nova concepcdo derivada da Constituicdo
Federal de 1988, que elege a dignidade da pessoa humana como seu mais importante
fundamento, ainda que elaborada na ordem econdmica do capitalismo e com a finalidade de
“atender as relacfes de consumo, mercantis e outras importantes relacdes destinadas a pessoa

humana™*'®.

3.2.3.4 O meio ambiente como direito das geracdes futuras

Ao estipular ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e
preservar 0 meio ambiente para a presente e futuras geracfes, a Constituicdo atribui a atual
geracdo a responsabilidade de deixar como legado “pelo menos condi¢cbes ambientais
tendencialmente idénticas do que aquelas recebidas das geracdes passadas”. Via de

consequéncia, a atual geracdo estd impedida de alterar negativamente as condicdes

% DERANI, op. cit., p. 247.
™ FIORILLO, op. cit., p. 58.
** MACHADO, op. cit., p. 131.
*® FIORILLO, op. cit., p. 65.
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ecolégicas®’’, proibicio que se ampara também no principio da vedacdo do retrocesso
socioambiental, sem prejuizo do dever de melhoria progressiva da qualidade ambiental.
Assim sendo, e considerando toda a degradacdo ja causada, inclusive pela
atual geragéo, a responsabilidade com a vida no futuro impde ao Estado o dever de assegurar
a manutencdo do rigor das normas que visam a obstar préaticas poluidoras, assim como de
aperfeicoar essa protecéo®’®. Essa atribuicdo impositiva no ambito legislativo é evidentemente
acompanhada de igual dever estatal na sua funcdo administrativa de regular, fiscalizar e

fomentar a preservagdo ambiental.

3.2.3.5 A dignidade da pessoa humana como fundamento do meio ambiente sustentavel

A dignidade da pessoa humana constitui “uma nocao historico-cultural em
permanente transformacdo quanto ao seu sentido e alcance”, um conceito em continuo
processo de reconstrucdo e consequentemente aberto aos influxos da vida social, econémica,
politica e cultural®’™.

Atualmente, o conteddo do conceito de dignidade da pessoa humana
abrange inequivocamente os valores ecoldgicos, o que leva a “indispensabilidade de um
patamar minimo de qualidade ambiental para a concretizacdo da vida humana em niveis
dignos”. Exige-se, portanto, um padrdo ecoldgico minimo como limite para a preservacao do
ntcleo essencial da vida e da dignidade humana*®.

Fiel a essa concepgdo, a atual Constituicdo, além de estabelecer a dignidade
da pessoa humana como fundamento do nosso Estado Democréatico de Direito (CF, art. 1°,
I11), estipulou o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental e

essencial & sadia qualidade de vida*®

. Impensével conceber-se a vida com dignidade e com
salde sendo sustentada em um ambiente natural saudavel e equilibrado, de sorte que sadia
qualidade de vida a que se refere a Constituicdo somente pode ser assegurada nos limites de
padrdes ecolégicos minimos*®?. Nesse sentido, afirma-se que “ter uma sadia qualidade de vida
é ter um meio ambiente ndo-poluido™*®?,

A preservacdo ambiental como contelldo da dignidade da pessoa humana,

T SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 227-228.
8 |bidem, p. 227-228.

4 bidem, p. 40-41.

8 1bidem.

8L FIORILLO, op. cit., p. 85.

82 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 41.

8 MACHADO, op. cit., p. 131.
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portanto, demanda a busca do equilibrio ecoldgico, ou seja, aquele estabelecido entre os
diversos elementos que constituem um ecossistema, consideradas suas cadeias tréficas, a
vegetacdo, a fauna, o clima, o solo, o ar, a 4gua, ambiente que pode ser desestabilizado pelas
multiplas formas de acdo humana®®’.

O equilibrio ecoldgico evidentemente ndo implica a permanente
imutabilidade do meio ambiente natural, nem tampouco auséncia de interferéncia humana.
Como refere Machado, o objetivo de se alcancar o equilibrio ecoldgico exige que se busque e
promova “a harmonia ou a proporcao e a sanidade entre os varios elementos que compdem a
ecologia™*®. Assim sendo, e considerando-se que a dignidade da pessoa humana ndo se
resume a fruicdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, exige-se que a relacao
humana com a natureza se proceda em “carater de interacdo e complementaridade”, o que

implica “admitir que o homem utilize os recursos naturais para sua propria sobrevivéncia"*.

3.2.4 Atribuicdo Estatal de Preservacdo do Meio Ambiente

O art. 23, VI, da Constituicdo Federal estabelece que é competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas. Por sua vez, o art. 225 atribui a
coletividade e ao Poder Publico os deveres de preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos
essenciais, bem como a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais; definir
espacos territoriais e seus componentes especialmente protegidos; exigir estudo prévio de
impacto ambiental para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora degradacéo
ambiental; e proteger a fauna e a flora de praticas que as coloquem em risco e promover a
educacao ambiental e a conscientizagdo publica para a preservacao do meio ambiente.

Esse dever de protecdo do ambiente constitui um compromisso politico e
juridico-constitucional assumido por todos os entes estatais, com a finalidade de tutelar e
garantir uma vida digna e saudavel aos individuos e grupos sociais, mediante a promocao da
realizacdo dos seus direitos fundamentais. A implementacdo dessas liberdades e garantias
fundamentais pressupfe uma acdo positiva do Poder Publico, para remover eventuais
obstaculos de ordem econdmica, social e cultural que impecam o pleno desenvolvimento da

pessoa humana. Por conseguinte, todos os Poderes Estatais, inclusive aqueles que exercem as

8 Ibidem, p. 130.
8 |bidem, p. 130.
% FIORILLO, op. cit., p. 84.
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funcOes essenciais a Justica estdo constitucionalmente obrigados a atuar com a finalidade de
obter a maior eficacia e efetividade dos direitos e deveres fundamentais socioambientais*’.

Fiel a esses objetivos, a Lei Complementar n°® 140/2011, regulamentando o
art. 23 da Constituigéo, fixou normas para a cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios relativamente & competéncia comum para a prote¢do ambiental.

Mas talvez a mais eficiente forma de intervencdo do Estado na atividade
econbmica, motivada pela perspectiva da preservacdo ambiental e do desenvolvimento
sustentavel, resida na exigéncia de licenca ambiental e, especialmente, de estudo de impacto
ambiental, para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de degradacdo do
meio ambiente (art. 225, 1V).

Consagrada na Declaracdo do Rio de 1992 como instrumento indispensavel
para se atingir o desenvolvimento sustentavel*®, a avaliacdo de impacto ambiental é
efetivamente mecanismo eficaz, especialmente em razdo da exigéncia de que a analise
ecologica, social e econémica seja procedida “em seu aspecto prospectivo, levando-se em
conta as gerac@es futuras.”*

Conforme referem Sarlet e Fensterseifer, o estudo prévio de impacto
ambiental é, no plano normativo, exemplo em que o Estado cumpriu seu dever de
disponibilizar um instrumento para a realizacdo do marco socioambiental, nos termos do art.
225, 8 1°, 1V, da CF/88, do art. 10 da Lei 6.938/1981 e da Resolucdo 237/97 do CONAMA.
Trata-se de um “mecanismo juridico de ajuste e regulagdo da atividade econdmica”, ao
mesmo tempo em que constitui um “dever fundamental que limita o direito de propriedade e a
livre iniciativa dos agentes econémicos privados, conformando o seu comportamento ao

principio constitucional do desenvolvimento sustentavel”*%.

3.2.5 Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel

As bases tedricas do que se conhece atualmente como desenvolvimento
sustentavel foram estabelecidas pelo Relatério Brundtland, elaborado em 1987 pela Comisséo
Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento instalada pela ONU, e que razoavelmente
conseguiu “estabelecer entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento uma proposta

conciliadora entre crescimento econdmico e protecdo ambiental”. A partir de entdo, o

7 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 186, 226-227.
8 OMOTO, op. cit., p. 89.

8 MACHADO, op. cit., p. 244.

0 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 109-110.
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principio de desenvolvimento sustentavel, definido no Relatério Brundtland como “aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geracdes futuras
atenderem as suas necessidades”, foi incorporado & agenda ambiental internacional*",
perpassando inclusive toda a Conferéncia Mundial do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento realizada em 19922,

De acordo com o Relatorio Brundtland, o bem-estar da humanidade depende
de uma nova ética global para o desenvolvimento, o que implica considerar ndo apenas 0s
aspectos econdémicos, mas também os aspectos sociais, culturais e politicos. A orientagcdo dos
investimentos, o desenvolvimento tecnoldgico, a exploragdo dos recursos naturais e as
praticas politicas das na¢Ges devem ser assim procedidas de acordo como as necessidades das
presentes e das futuras geracdes™®. Com a finalidade de promover o desenvolvimento
sustentavel, preconizou-se a adocdo de uma série de medidas, entre as quais a preservacao da
biodiversidade e dos ecossistemas, a garantia de recursos basicos em longo prazo, a
diminuicdo do consumo de energia e desenvolvimento de tecnologias com uso de fontes
energéticas renovaveis, o controle da urbanizacdo desordenada e o atendimento das
necessidades béasicas de satde, educacdo e moradia.

Por sua vez, a Declaracdo do Rio, considerando que a pessoa humana esta
no “centro das preocupacdes com o desenvolvimento sustentavel e tém direito a uma vida
saudavel, produtiva e em harmonia com a natureza” e que o0s seus direitos devem ser
exercidos de modo a permitir que sejam atendidas as necessidades das geracOes presentes e
futuras, concluiu que a protecdo ambiental devera integrar o processo de desenvolvimento.
Com fundamento no trinbmio desenvolvimento econdmico, equidade social e protecdo
ambiental, preconizou, entre outras medidas, que o desenvolvimento sustentavel exige a
cooperacdo de todos os Estados e individuos na tarefa de erradicar a pobreza, para que a
reducdo das disparidades de padrdes de vida permita a conservagéo, a protecdo e a restauracao
da saude e da integridade do ecossistema*“.

Reputa-se assim consagrado o principio do desenvolvimento sustentavel,
reconhecendo-se 0s vinculos entre o direito ao desenvolvimento e o direito ao meio ambiente,
0 que implica o desafio da melhoria da qualidade de vida, do bem-estar e da protecdo do meio

ambiente como sintese do resultado de “uma construcdo histérica que levou ao

L FIORILLO, op. cit., p. 85.

2 MACHADO, op. cit., p. 244. Conforme refere Omoto, a expressdo “desenvolvimento sustentavel” foi
mencionada em 12 dos 27 principios da Declaracdo do Rio de 1992 (OMOTO, op. cit., p. 88).

% OMOTO, op. cit., p. 88.

% Ibidem.
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reconhecimento da indivisibilidade e interdependéncia entre direitos humanos, meio ambiente
e desenvolvimento, conectando normativamente aspectos politicos, econdmicos e sociais”.
Subjaz ao principio “a solidariedade entre as geracfes atuais e entre essas e as geracoes
futuras, além da solidariedade internacional, exigindo uma mudanca de paradigma face ao
tradicional sistema de economia capitalista™*.

Os aspectos econdmico, social e ambiental constituem os trés pilares
centrais que integram e dao suporte a nocdo de desenvolvimento sustentavel, os quais teriam
sido contemplados pela Constituicdo por meio da confluéncia do objetivo de erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, I e 111), do estabelecimento de uma ordem
econdmica sustentavel (art. 170, VI) e do dever de tutela ecoldgica atribuido ao Estado e a
sociedade (art. 225)*%®.

Nesse contexto, embora o0 sentido mais utilizado da expresséo
desenvolvimento sustentavel vincule-se ao uso racional dos recursos naturais®’, é
significativamente mais amplo o seu significado e o seu alcance.

Para Sarlet e Fensterseifer, com apoio em Mateo, o0 conceito de
desenvolvimento sustentdvel ultrapassa a mera harmonizacéo entre a economia e a ecologia,
incluindo valores morais relacionados a solidariedade, “o que indica o estabelecimento de
uma nova ordem de valores que devem conduzir a ordem econémica rumo a uma producéo
social e ambientalmente compativel com a dignidade de todos os integrantes da comunidade
politico-estatal”. A solidariedade, inclusive na sua inerente dimensao intergeracional, implica
uma relacdo entre direitos e deveres*®,

Noutro aspecto, como lembra Omoto, a Declaracdo do Rio ratificou que a
participacdo democratica nos processos decisorios, precedida do adequado acesso de todos 0s
cidaddos as informacbes relativas ao meio ambiente, € fundamental para atingir-se o
desenvolvimento sustentavel. Reconheceu-se, por exemplo, que os povos indigenas e outras
comunidades tém papel fundamental no gerenciamento ambiental e no desenvolvimento, em
razdo de seus conhecimentos e praticas tradicionais. Constitui dever do Estado reconhecer e

apoiar a identidade e a cultura desses povos e comunidades e proporcionar condigdes para a

% Ihidem, p. 89-90.

% SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 45. Conforme refere Omoto, o conceito do tripé é contestado,
porque a preservacdo ambiental seria a base, sem a qual poderia haver economia ou bem-estar social
(OMOQTO, op. cit., p.93).

“T FIORILLO, op. cit., p. 86. O uso sustentavel é legalmente definido como a “exploracdo do ambiente de
maneira a garantir a perenidade dos recursos ambientais renovaveis e dos processos ecolégicos, mantendo a
biodiversidade e os demais atributos ecoldgicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel” (Lei
n° 9.985/2000, art. 2°, XI).

% SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 110-111.
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sua participacdo no processo de desenvolvimento sustentavel*”.

Exige-se ainda, além de uma “compreensdo integrada do regime juridico
dos direitos fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais”, que esses eixos sejam
considerados de forma isondmica e equilibrada, renunciando-se a qualquer prévia
hierarquizacdo, porque é do conjunto desses direitos que decorre a promocdo da almejada
existéncia digna®®.

Particularmente no que se refere a realidade brasileira, as politicas de
sustentabilidade devem reconhecer alternativas vidveis para o uso racional dos recursos
naturais, para que a preservacdo ambiental e o desenvolvimento econdmico e social possam
coexistir equilibradamente. Essa proposta de sustentabilidade implica o uso racional do
potencial tecnoldgico, orientado para a preservacdo dos recursos naturais, aliado a finalidade
de melhoria das condices de vida da populagdo, reconhecida a sua diversidade cultural®,

Considerando, entretanto, a natural tensdo dialética entre o objetivo da
protecdo ambiental e o desenvolvimento econdmico, a opg¢do por uma perspectiva
socioambiental deve ser procedida em articulagdo com os objetivos da Ordem Econdmica,
também albergados pela ordem constitucional e que Ihe conferem a concepcao que parcela da
doutrina denomina Constituicdo Econémica>®.

Essa configuracdo do principio do desenvolvimento sustentavel, aliada a
conformacdo constitucional do direito de propriedade e da livre iniciativa, leva Sarlet e
Fensterseifer a postular a desmistificacdo da “perspectiva de um capitalismo liberal-
individualista em favor dos valores e principios constitucionais socioambientais”, na medida
em que a ordem econdmica constitucional “expressa uma opcao pelo que se poderia designar
de um capitalismo socioambiental (ou economia socioambiental de mercado), capaz de
compatibilizar a livre iniciativa, a autonomia e a propriedade privada com a protecédo
ambiental e a justica social™®.

Via de consequéncia, o Estado Socioambiental de Direito deve ser um
Estado regulador da atividade econémica publica e privada, que deve ser dirigida e ajustada
aos valores e principios que regem o desenvolvimento sustentavel®*.

Pode-se afirmar que a ordem constitucional brasileira vigente assim

procedeu, ao acolher os principios do desenvolvimento sustentavel, implicita ou

% OMOTO, op. cit., p. 88-89.

500 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 111-112.
501 FIORILLO, op. cit., p. 86.

%02 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 107-108.
%03 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 108-1009.
5% |bidem.
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explicitamente, em diversos de seus dispositivos. Enquanto o artigo 225, caput, impde ao
Poder Pablico e a coletividade o dever de defender e preservar 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o artigo 170 insere a funcdo social da propriedade, a defesa do
meio ambiente e a reducdo das desigualdades regionais e sociais como principios da atividade
econdmica. A funcdo social da propriedade, por sua vez, € exigéncia do artigo 5° inciso
XXIII, e considera-se cumprida, relativamente aos imoveis rurais, quando atende, entre
outros, os critérios do aproveitamento racional e adequado, a utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e a preservacdo do meio ambiente (art. 186). No que se refere aos
imdveis urbanos, a funcdo social é reputada satisfeita quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor (art. 182), o que
evidentemente implica cumprimento das normas de preservacdo ambiental. O § 1° do art. 174
implicitamente menciona o desenvolvimento sustentavel, ao afirmar que a lei devera
estabelecer as bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, de acordo

com os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

3.2.6 Tutela Judicial do Interesse Ambiental

O interesse ambiental é interesse difuso por exceléncia, embora a sua
protecdo possa ser procedida também no &mbito de acdes destinadas a tutela de interesses
coletivos stricto senso e de interesses individuais homogéneos. Reflexamente, a sua tutela
pode ser mesmo procedida em acdes individuais. A tutela do interesse ambiental, todavia,
somente pode alcancar a sua plena efetividade quando procedida no &mbito de a¢des coletivas
destinadas a amparar interesses coletivos e, especialmente, os difusos, como sucede com a

acao civil publica, a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo.

3.2.6.1 Tutela judicial coletiva dos interesses transindividuais

As acgdes coletivas, concebidas para a tutela dos interesses transindividuais,
representam significativo avango na efetividade e na universalizagdo do acesso a Justiga,
possibilitando a protecdo de direitos a0 desamparo das vias ordinarias de tutela, ao mesmo
tempo em que evitam a multiplicacdo de demandas idénticas®®.

Conforme anota Appio, a opgdo constitucional pela protecédo dos bens de
natureza transindividual tem a dupla finalidade de assegurar o amplo acesso a Justica e de

%05 As acBes coletivas sdo reputadas agbes de natureza constitucional, o que implica considera-las a partir de
fundamentos também constitucionais, intimamente ligados a nocdo de cidadania (SANTOS, Christianine
Chaves. Acdes coletivas & coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2004. p. 132-134).
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garantir “a integridade de bens indispensaveis ao desenvolvimento nacional e a qualidade de
vida dos cidadaos”. Por conseguinte, a definicdo dos interesses tutelaveis pelas agdes
coletivas lato senso, ademais de contemplar a perspectiva subjetivista, com o foco na
ampliacdo da cidadania, permitindo 0 acesso a justica para parcelas excluidas da populagéo,
considera ainda uma perspectiva objetivista, que atribui relevancia ao bem juridico
intrinsecamente considerado®®.

Contudo, a tutela destes interesses difusos e coletivos demanda a construcao
de institutos adequados as suas caracteristicas, porque a eles ndo se adequam diretamente
todos os conceitos classicos aplicdveis aos direitos individuais de primeira e segunda
geracBes. E compreensivel, pois, que o arcabouco juridico vigente, que foi concedido para
tutelar direitos individuais, necessite de significativas alteragdes para albergar as novas
formas de demandas.

Noutro aspecto, considerado especialmente o aspecto politico subjacente aos
interesses difusos®’, alerta a doutrina nacional para os perigos de uma exagerada ampliagdo
das possibilidades da intervencdo jurisdicional nas atribuicbes do Poder Executivo,
especialmente no que se refere aos atos discricionarios, embora anotadas as ressalvas de que
nenhum ato é puramente discricionario e que seré ele sempre vinculado no que se refere a
competéncia e a finalidade®®. Pondera-se, de outro lato, a relevancia do “papel de juiz ativo
no plano da jurisdicdo coletiva, quanto mais ndo seja pela circunstancia de a eficacia do
julgado apresentar-se potencializada, projetando-se ultra partes ou mesmo erga omnes™>%.

Afirma-se assim que se trata de buscar um “ponto de razoabilidade-
proporcionalidade”, que exigiria do juiz uma postura dotada simultaneamente de prudéncia e

de coragem, em face da usual constatacéo da colisdo de valores igualmente relevantes®™.

3.2.6.2 A natureza dos interesses transindividuais

Para Mazzilli, os interesses transindividuais, ou interesses coletivos em
sentido lato, sdo aqueles compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas e estdo
situados em uma posicdo intermedidria entre o interesse publico e o interesse privado, porque

ultrapassam o ambito estritamente individual, mas ndo chegam propriamente a constituir

506 APPIO, op. cit., p. 38-42.

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagéo para agir. 7. ed. So Paulo: RT,
2011. p. 121.

%8 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 141.

%9 MANCUSO, op. cit.. p. 282.

519 Ipidem, p. 283-284.
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interesse publico™.

Bellinetti, apds conceituar o interesse publico primario como aquele
“identificado com o interesse da coletividade como um todo, o interesse do bem geral, capaz
de concretizar as aspiragdes legitimas de um povo”, afirma que os interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos “sdo irmaos consanguineos do interesse publico primario, ja que
ndo ha como promové-lo sem o respeito aqueles interesses”. Anota que a diferenca entre eles
é que o interesse publico primario é considerado sob a perspectiva do Estado, enquanto 0s
interesses coletivos lato sensu s&o vistos na perspectiva da sociedade e dos grupos sociais™*.

De acordo com Mancuso, os interesses podem ser visualizados numa ordem
escalonada de coletivizacdo, em razdo de planos distintos de titularizacdo, ou seja, sé@o
ordenados pelo critério de sua atribuicdo a um nimero maior ou menor de sujeitos. Nesse
enfoque, evolui-se do interesse individual, suscetivel de frui¢cdo pelo individuo isoladamente
considerado, passando pelo interesse social, identificado com os interesses pessoais do grupo
como pessoa juridica. Adiante, na escala crescente de coletivizagdo, encontra-se 0 interesse
coletivo, “gque depassa as esferas anteriores, mas se restringe a valores concernentes a grupos
sociais ou categorias bem definidos”. No grau seguinte situa-se o interesse geral e publico,
“referido primordialmente a coletividade representada pelo Estado se exteriorizando em
certos padrdes estabelecidos, ou standards sociais, como bem comum, seguranca publica,
salde publica”. Encimando a escala, o interesse difuso tem uma dimensdo coletiva ainda mais
abrangente, porque se refere a bens de conteddo fluido, como qualidade de vida, e se
notabiliza pelo alto indice de desagregacdo ou atomizacéo, que lhe permite referir-se “a um
contingente indefinido de individuos e a cada qual deles, a0 mesmo tempo”. Ao contrario do
interesse geral ou puablico, o interesse difuso ndo concerne primordialmente ao cidadao e ao
Estado, mas “ao homem, a nacdo, a percep¢do do justo™",

Oportuna ainda a adverténcia de Mancuso de que o “interesse individual e o
interesse coletivo ndo podem ser concebidos, a priori, em termos absolutamente antindmicos
ou excludentes e sim tomando-se como parametro 0 aspecto ou o caradter que neles é
predominante”. Assim, interesse individual é aquele que precipuamente refere-se as
necessidades do individuo, embora de seu exercicio possa resultar um beneficio coletivo. Por
sua vez, o interesse coletivo surge precipuamente para o atendimento dos valores referiveis a

certas instancias sociais de configuracdo corporativa, nada obstando que de sua tutela decorra

11 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 50.
512 BELLINETTI, 1997, op. cit., p. 130-131.
3 MANCUSO, op. cit., p. 87-88.
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vantagens para os individuos. Em ambos 0s casos, todavia, os beneficios reflexos nao alteram
“a esséncia do objeto definido™*.

Expostas essas consideracdes iniciais acerca dos interesses transindividuais
ou coletivos lato senso, cumpre brevemente analisar as suas caracteristicas especificas, com
mais vagar no que se refere aos interesses difusos e coletivos stricto senso.

Embora os interesses individuais homogéneos sejam tratados conjuntamente
com os difusos e coletivos, porque a legislacdo permite a sua tutela coletiva, ndo se tratam

exatamente de interesses transindividuais®®®

. Os interesses individuais homogéneos sdo assim
tipicos interesses individuais, cuja tutela coletiva é permitida pelo ordenamenteo juridico, com
a finalidade de dar efetividade a tutela jurisdicional. S&o definidos por Bellinetti como
“interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento permite serem tratados
coletivamente, como uma utilidade indivisa, por derivarem de uma origem comum,
decorrente de relagdes juridicas base que nascem posteriormente a lesdo a um bem juridico
protegido por um interesse difuso ou coletivo™*.

A razdo pela qual ndo se analisara mais detidamente 0s interesses
individuais homogéneos, todavia, é a auséncia de maior interesse para o0 escopo do trabalho,
na medida em que parece ndo se afigurar especialmente relevante a possibilidade da
suspensdo da execucdo das medidas judiciais concedidas para a sua tutela, em relagcdo a
matéria ambiental, e cuja execu¢do possa causar ameaca ao interesse do Poder Publico.

Os interesses coletivos e difusos merecem integral protecdo jurisdicional,
malgrado a ciéncia juridica ndo tenha ainda dotado o sistema processual de mecanismos
especialmente adequados para o atendimento dessa demanda. Definidos como a sintese de
interesses individuais, no¢do que supera igualmente a ideia de interesse pessoal de um grupo
organizado e da soma dos interesses individuais dos membros de um grupo, 0s interesses
transindividuais significam “uma utilidade indivisa (ndo necessariamente indivisivel) que
pode ser a0 mesmo tempo compartilhada por todos os membros do grupo™*’.

Embora os interesses coletivos e os difusos sejam espécies de interesses
metaindividuais, afirma Mancuso que o0s distinguem ao menos duas caracteristicas

especificas. Qualitativamente, o interesse difuso concerne a um universo maior, porque pode

>4 Ipidem, p. 291.

515 Conforme anota Mancuso, com apoio em Teori Albino Zavascki, “por interesse coletivo, em sentido estrito,
deve-se entender aquele concernente a uma dada realidade coletiva (v.g., profissdo, a categoria, a familia), ou
seja, 0 exercicio coletivo de interesses coletivos™, ndo se afigurando correto assimilar direito coletivo a
defesa coletiva de direitos (MANCUSO, op. cit., p. 83-84).

516 BELLINETTI, 2006, op. cit., p. 666-671.

517 1bidem.
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abarcar toda humanidade, enquanto a menor amplitude do interesse coletivo decorre da sua
adstricdo a uma relacdo-base, a um vinculo juridico, “o que lhe permite aglutinar-se a grupos
sociais ou a certos segmentos definidos”. Sob o aspecto quantitativo, enquanto “o interesse
coletivo concerne ao homem em sua proje¢édo corporativa, notadamente no que tange ao seu
espaco e desenvolvimento ao interno da sociedade”, o interesse difuso refere-se “ao0 homem
simplesmente enquanto ser humano, independentemente de outras conotacdes™"®.

Os interesses difusos, entre eles o ambiental, sdo legalmente definidos como
aqueles de “natureza indivisivel e de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (CDC, art. 81, inciso I).

Analisando a definicdo legal, Mazzilli adverte que a referéncia a uma
situacdo fatica como o elo comum entre os lesados que compartilhem o mesmo interesse
difuso ndo deve ser entendida no sentido de que essa relagdo fatica ndo se vincula a uma
relacdo juridica, mas que a lesdo ao grupo ndo decorrera diretamente da relacéo juridica, mas
da situacdo fatica resultante. Aduz que seus titulares ndo sdo propriamente pessoas
indeterminadas, mas pessoas indeterminaveis>'®.

Na sintese de Bellinetti, no que se refere ao aspecto subjetivo dos interesses
difusos, “vislumbram-se as caracteristicas da indeterminacdo dos membros do grupo ao qual o
interesse pertine, bem como a inexisténcia de relacdo juridica base entre tais pessoas”. No que
pertine ao aspecto objetivo, estd presente a caracteristica da indivisibilidade do bem juridico,
“ou seja, uma Unica ofensa prejudica a todos e uma solucdo a todos beneficia”. Em razao
dessas caracterisitcas, € possivel obter a tutela necessaria em uma Unica agdo coletiva. Como
exemplos, cita o autor o interesse generico da populacdo na preservacdo do meio ambiente em
face de poluicdo das aguas e o interesse genérico dos consumidores em ndo serem submetidos
a propaganda enganosa’2’.

Para Mancuso, ademais das notas basicas da indeterminacdo dos sujeitos e
da indivisibilidade do objeto, os interesses difusos se caracterizam pela intensa litigiosidade
interna, “derivada da circunstancia de que esses interesses ndo tém por parametro valores a
priori consolidados no sistema juridico, surgindo de escolhas politicas, op¢fes primarias,
mutéveis e de largo espectro social, 0 que enseja a polarizacdo de posi¢bes diversas e, ndo

raro, antagbnicas”. Notabilizam-se igualmente pela “tendéncia a transicdo no tempo e no

58 MANCUSO, op. cit., p. 86.

19 MAZZILLI, 2012, op. cit.,, p. 53. Define assim os interesses difusos como “um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontrem
unidas por circunstancias de fato conexas”.

520 BELINETTI, 2006, op. cit., p. 666-671.
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espaco”, porque derivam de situacdes de fato, contingentes, instaveis e cambiantes. Conclui
que esses interesses “constituem a reserva, o arsenal dos anseios e sentimentos mais
profundos que, por serem necessariamente referiveis a comunidade ou a uma categoria como
um todo, sdo insuscetiveis de apropriacdo a titulo reservado”. Pertencem a todos
indistintamente, o que ndo implica auséncia de titularidade, porque a cada individuo é
atribuido um titulo para pedir a sua tutela®*.

Os interesses coletivos, por sua vez, sdo definidos como “transindividuais,
de natureza indivisivel®”? de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base (CDC, art. 81, inciso 1).

Para Bellinetti, os interesses coletivos podem ser caracterizados, sob o
aspecto subjetivo, pela existéncia de relacdo juridica base entre os membros do grupo ou com
a parte contraria, bem como pela determinabilidade dos membros do grupo. Relativamente ao
aspecto objetivo, tal como os interesses difusos, caracterizam-se pela indivisibilidade do bem
juridico. Ressalva o autor a importancia de destacar que a relacdo juridica base é preexistente
a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico, ndo se confundindo com a relacdo juridica
derivada dessa lesdo ou ameaca. E precisamente dessa relagdo juridica base preexistente que
decorre a determinabilidade dos membros do grupo. Essa relacdo pode ocorrer entre 0s
membros do grupo (sociedade, condominio) ou entre eles e a parte adversa (contribuintes,
alunos de uma escola). E ainda possivel se configurar situacio em que ambas as relagbes
ocorram, hipbtese em que prevalecera a segunda, por ser mais ampla. No que se refere a
relagdo juridica derivada da lesdo ou ameaca de lesdo, ela pertine a interesses individuais, ndo
se confundindo com o interesse coletivo. Acrescenta o autor que “néo se trata propriamente de
titulares do interesse, mas sim de componentes do grupo ao qual a preservacao do interesse
coletivo beneficie”. Em razdo da indivisibilidade do bem juridico, ndo se configura a soma de
interesses, mas “circunstancia que torna o interesse coletivo mais restrito que o interesse
difuso, porque beneficia apenas a uma parcela determinada da sociedade (consistindo na
sintese dos interesses dos componentes do grupo) e ndo a ela difusamente como um todo”. E

essa caracteristica que permite que, em uma acdo coletiva movida por determinada

521 MANCUSO, op. cit., p. 141 e 292.

522 Acerca da nota da indivisibilidade do interesse, cabe a adverténcia inicial acerca da divergéncia doutrinaria
dessa indivisibilidade situar-se na causa de pedir ou nos efeitos da sentenca. Como refere Rocha, corrente da
doutrina, a qual se vincula, entende que se reputa indivisivel apenas os interesses cuja sentenca
necessariamente beneficie todos os membros de um grupo. Corrente menos restritiva entende que a
indivisibilidade reside na causa de pedir, de sorte que situagdes substancialmente divisiveis sdo inseridas no
conceito de interesse coletivo (ROCHA, Luciano Velasque. A¢des coletivas. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 53-55).
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associacao, posssa ocorrer a protecao de pessoas ndo pertencentes a essa entidade®”.

Para Mancuso, os interesses coletivos stricto sensu e os interesses difusos
“estdo numa relacdo de mutua interacdo”, porque esses Ultimos podem ocasionalmente
assumir “contornos mais nitidos” e passar a apresentar referibilidade a um grupo social
determinado ou determinavel, caso em que “sofrerdo uma mutacéo em seu estado original™>**,

Expostas essas defini¢bes, cumpre lembrar a ressalva de Mazzilli de que,
sob o aspecto processual, 0 que caracteriza os interesses transindividuais ndo é o fato de
serem compartilhados por maltiplos titulares unidos pela mesma relagéo juridica ou fatica. E
essencialmente a circunstancia de que o ordenamento juridico reconheceu a necessidade de
que o acesso dos lesados a Justica seja procedido pela via do acesso coletivo, “de modo que a
solucdo obtida no processo coletivo ndo apenas deve ser apta a evitar decisGes contraditorias
como, ainda, deve conduzir a uma solucdo mais eficiente da lide, porque o processo coletivo é
exercido em proveito de todo o grupo lesado™?°.

Essa é a razdo pela qual os interesses individuais homogéneos, embora
essencialmente interesses individuais, sdo erigidos a categoria de interesses transindividuais.

Registre-se ainda a ressalva de Fiorillo de que a especifica natureza de um
interesse, ou seja, se difuso, coletivo ou individual homogéneo, é determinada pelo tipo de
tutela jurisdicional pleiteada. Assim, a reparacdo de um dano a um bem ambiental,
consideradas a indivisibilidade do objeto e a indeterminabilidade dos seus titulares, sera
sempre difusa. Todavia, ao pleitear individualmente a reparacdo de um dano ambiental, o
autor estara formulando pedido individual, ndo se configurando hipétese de tutela do bem

ambiental, que constituiu a causa de pedir remota da e ndo o objeto mediato da ac&0°%.

3.2.7 Estudos de Impacto Ambiental

Para assegurar o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
Constituicdo estabelece que incumbe ao Poder Publico exigir, na forma da lei, estudo prévio
de impacto ambiental, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo ambiental (art. 225, § 1°, IV).

52 BELINETTI, 20086, op. cit., p. 666-671. Estabelecida essa configuracao, define o autor os interesses coletivos
“‘como os transindividuais de natureza indivisivel, que sejam concernentes a um grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base preexistente”.

524 MANCUSO, op. cit., p. 143.

525 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 50-51.

526 FIORILLO, op. cit., p. 244. Confira-se, nesse sentido, o exemplo de Bellinetti, que demonstra a possibilidade
da presenca das trés espécies de interesses em face de um Unico dano ambiental, a depender da demanda que
poderé ser proposta (BELLINETTI, op. cit., p. 150-152).
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O Estudo Prévio de Impacto Ambiental € um dos principais instrumentos da
politica ambiental e tem a finalidade, inclusive, de estabelecer um juizo de valor sobre a
viabilidade do projeto®’. Por conseguinte, destina-se néo apenas a determinar as cautelas que
deverdo ser adotadas pelo empreendimento com vistas a minorar ou compensar 0s impactos
ambientais. Pode mesmo concluir pela inviabilidade do projeto, em face da gravidade desses
impactos ou de uma desfavoravel relagdo entre seus beneficios econondmicos e sociais e a
degradacdo ambiental por ele provocada.

E esse o teor do art. 9° da Lei n° 6.938/1981, que relaciona a avaliacdo de
impactos ambientais como um dos intrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, ao
lado do estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental, do zoneamento ambiental e do
licenciamento e da revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras®?.

As normas gerais para a elaboragdo das avaliacdes de impacto ambiental
foram estabelecidas por meio de Resolu¢des do Conseho Nacional do Meio Ambiente-
CONAMA, no exercicio da competéncia que lhe foi atribuida pela Lei n® 6.938/1981.
Considerando, entretanto, a competéncia concorrente legislativa e administrativa dos trés
entes politicos relativamente a protecdo ambiental, entende-se a edi¢do das normas gerais pelo
CONAMA nio exclui a competéncia suplementar dos Estados e Municipios?.

3.2.7.1 Previsdes legais de exigéncia de estudos de impacto ambiental

A Resolucdo CONAMA n° 001/1986, que estabelece “as definigcdes, as
responsabilidades, os critérios basicos e as diretrizes gerais para uso e implementacdo da
Avaliacdo de Impacto Ambiental”, relaciona algumas atividades que obrigatoriamente estdo
condicionadas & elaboragdo de Estudo de Impacto Ambiental e o respectivo Relatério de
Impacto Ambiental-RIMA (art. 20)°%,

52T MACHADO, op. cit., p. 224, 243.

528 A Lei n° 6.938/1986 nio se refere ao estudo prévio de impacto ambiente, porque a exigéncia de precedéncia
do estudo foi introduzida pioneiramente pelo art. 225 da CF. Conforme anota Machado, a Constitui¢éo previu
a obrigatoriedade do Estudo Prévio de Impacto Ambiental com a finalidade de assinalar a obrigatoriedade da
sua realizacdo previamente ao licenciamento ambiental da obra ou da atividade, diversamente do Estudo de
Impacto Ambiental-EIA antes previsto. A finalidade dessa exigéncia é evitar uma “prevencdo falsa ou
deturpada”, procedida apds o inicio da implantagdo da obra ou servigo (MACHADO, op. cit., p. 144-145).

529 MACHADO, op. cit., p. 225.

5% 0 Estudo de Impacto Ambiental-EPIA ndo se confunde com o Relatério de Impacto Ambiental-RIMA. O
estudo tem maior abrangéncia, englobando o relatério. O EPIA compreende o levantamento da legislacéo e
da literatura cientificas pertinentes, trabalhos de campo, andlises de laboratério e a prdpria redacdo do
relatdrio. Nos termos do art. 9° da Resolucdo 1/1986-CONAMA, o RIMA refletira as conclusdes do EPIA,
“ficando patenteado que o EPIA precede o RIMA e é seu alicerce de natureza imprescindivel”. O relatério
transmite por escrito as atividades totais do estudo (MACHADO, op. cit., p. 231-232).
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A lista inclui empreendimentos com potencial de significativo impacto
ambiental como estradas, ferrovias, portos, aeroportos, oleodutos, minerodutos, obras
hidraulicas, extracdo de combustivel fossil e de minérios, usinas de geracdo de eletricidade,
unidades industriais e agroindustriais, distritos industriais, exploragdo econdmica de madeira,
projetos urbanisticos e aterros sanitarios.

Trata-se de relacdo apenas exemplificativa, conforme indica a expressdo
“tais como” contida no caput do dispositivo legal®®*. Além do mais, a Constituicdo
expressamente determina que estdo sujeitas ao estudo todas as atividades potencialmente
causadoras de significativa degradacdo do meio ambiente.

Esse preceito constitucional foi devidamente observado pela Resolugédo
CONAMA n° 237/1997, que estabelece que o estudo de impacto ambiental, ademais de dever
ser previamente elaborado, é condicdo indispensidvel para o licenciamento de
empreendimentos considerados efetiva ou potencialmente causadores de significativa
degradacéo do meio ambiente (art. 32)>%.

Além das situacOes alcancadas pelas Resolucbes CONAMA n° 1/1986 e
237/1997, ou seja, aquelas expressamente referidas ou consideradas efetiva ou potencialmente
causadoras de significativa degradacdo do meio ambiente, a Constituicdo Federal e a
legislacdo infraconstitucional estabelecem algumas hipoteses em que, em qualquer caso, a
atividade estatal ou privada € condicionada a exigéncia de estudos de impacto ambiental.

Assim, o Decreto n° 68/1992, que estabelece regras para a redacdo de atos
normativos do Poder Executivo, determina que o procedimento encaminhado ao Presidente da
Republica deve necessariamente abordar o impacto sobre 0 meio ambiente, sempre que se
configurar a hipdtese, inclusive com a juntada de eventuais EPIA e ata de Audiéncia Pablica.
A omissdo desse dever torna responsavel o servidor publico, inclusive para os efeitos do
crime do art. 15, 8 2° da Lei 6.938/1981. Deve, portanto, 0 Chefe do Executivo ser informado
dos impactos ambientais subjacentes aos atos administrativos de sua competéncia®®,

De igual forma, as entidades governamentais condicionardo a concessao de
financiamento e incentivos a comprovacdo do licenciamento ambiental (Decreto n°
99.274/1990, art. 23). Incumbe assim ao Banco do Brasil, Caixa Econémica Federal, BNDES

e outros 6rgdos financiadores averiguar a realizacdo do estudo de impacto ambiental, quando

531 FREITAS, Wladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1998. p. 59.

532 0 art. 17 & Lei n° 6.938/1981 criou o Cadastro Técnico Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras ou
Utilizadoras de Recursos Ambientais, para registro obrigatorio de pessoas fisicas ou juridicas que se dedicam
a atividades potencialmente poluidoras e/ou a extragdo, producdo, transporte e comercializacdo de produtos
potencialmente perigosos ao meio ambiente, assim como de produtos e subprodutos da fauna e flora.

5% MACHADO, op. cit., p. 222-223.
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exigivel. A concessao do financiamento ou de incentivos em casos em que houve auséncia ou
irregularidade do Estudo o torna ilegal e passivel de anulagdo pelo Judiciario®*.

Por sua vez, o Decreto n® 95.733/1988, editado antes da vigéncia da atual
Constitui¢do, mas por essa recepcionado, determina que "no planejamento de projetos e obras,
de médio e grande porte, executados total ou parcialmente com recursos federais, serdo
considerados os efeitos de carater ambiental, cultural e social, que esses empreendimentos
possam causar ao meio considerado”. Observa-se que o decreto federal acrescentou uma
hipotese de obrigatoriedade de planejamento ambiental ndo previsto explicitamente na
Resolugdo 1/86-CONAMA, porque é suficiente que a as obras ou 0s projetos sejam de médio

ou de grande porte e que haja recurso federal empregado para que se exija 0 EPIA>®®,

3.2.7.2 Conteldo e requisitos dos estudos de impacto ambiental

O conteudo e os requisitos dos estudos de impacto ambiental foram
genericamente definidos pela Resolucdo CONAMA n° 1/1986, alterada pelas Resolugdes n°
11/1986, n° 5/1987 e n° 237/1997.

Estabelece o art. 5° da Resolucdo n° 1/1986 que o estudo, além de atender
especialmente os principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, submete-se a algumas diretrizes gerais, devendo contemplar todas as alternativas
tecnologicas e de localizacdo de projeto a ser executado. Deve inclusive apontar a hipétese da
ndo execucdo do projeto. Essas diretrizes incluem ainda a identificacdo e avaliacdo
sistematica dos impactos ambientais gerados pela atividade e a definigdo dos limites da &rea
geogréfica a ser direta ou indiretamente afetada pelos impactos do projeto. Finalizam as
diretrizes a consideracdo sobre a compatibilidade com eventuais planos e programas
governamentais na area de influéncia do projeto. Por sua vez, o art. 9°, que trata da elaboracgéo
do RIMA, acrescenta que devem ser ainda caracterizadas “a qualidade ambiental futura da
area de influéncia, comparando as diferentes situacdes da adocdo do projeto e suas
alternativas, bem como com a hipotese de sua néo realizagdo” (inciso V).

A delimitacdo dos limites da area geogréafica a ser direta ou indiretamente
afetada pelos impactos do projeto é especialmente relevante, na medida em que permitird uma
avaliacdo mais adequada da conveniéncia de autorizar-se 0 projeto. Essa area de influéncia

deve ser considerada, no minimo, a bacia hidrografica na qual se situara o projeto®*®.

534 Ibidem, p. 224.
% |bidem, p. 222.
5% Ibidem, p. 232, 236.
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No seu art. 6°, a Resolucdo CONAMA n° 01/1986 estabelece que o estudo
de impacto ambiental desenvolvera, no minimo, atividades técnicas destinadas ao diagnostico
da area de influéncia do projeto e a completa descricdo e analise dos recursos ambientais e
suas interacOes. Para tanto, o estudo deve considerar o meio fisico, caracterizado pelo subsolo,
aguas, ar e o clima em todos 0s seus aspectos estaticos e dindmicos; 0 meio bioldgico e 0s
ecossistemas naturais, composto pela fauna e pela flora, com destaque para as espécies
indicadoras da qualidade ambiental, de valor cientifico e econémico, raras e ameacadas de
extingdo e as areas de preservacdo permanente; 0 meio socioecondémico, abrangendo 0 uso e a
ocupacdo do solo, o uso da agua e a socioeconomia, com enforque nos sitios e monumentos
arqueoldgicos, histéricos e culturais da comunidade, além das relacdes de dependéncia entre a
sociedade local, os recursos ambientais e a potencial utilizacdo futura desses recursos.
Afirma-se, assim, que os estudos devem abranger os meios fisico, biético e antrdpico.

Conforme refere Freitas, merece destaque a exigéncia da analise do enfoque
sociologico, um dos aspectos mais complexos, porque envolve apreciagdo de problemas
relacionados com a populacio afetada™’.

Igualmente relevante, e de especial importancia para esse trabalho, é a
analise referente aos resultados econdmicos do empreendimento. Como refere Freitas, é
evidente “a necessidade de uma bem estruturada correlacdo entre a economia e a ecologia”.
Embora o homem possa usufruir dos avancos tecnologicos e do bem-estar que pode ser
proporcionado pela exploragdo de bens ou servigos, essa exploracdo deve ser procedida de
modo a manter o equilibrio do meio ambiente®,

Assim, embora considerada a complexidade da avaliacdo econdémica, porque
é extremamente dificil atribuir valores para determinadas variaveis a serem consideradas®,
cumpre ao estudo de impacto ambiental estabelecer um “balanceamento dos interesses em
jogo na elaboracdo do projeto”, visando a identificar os prejuizos e vantagens que advirdo
para todos os nele interessados ou por ele atingidos. O estudo deve identificar, entre outros
aspectos, 0 nimero e a qualidade de empregos que poderdo ser criados pelo empreendimento,
a existéncia de méo de obra local, as condi¢des de sanidade profissional e a influéncia do
projeto na distribuicdo de renda regional e nacional®*. Pode-se acrescentar a identificacdo dos
efeitos sobre populagdes indigenas e remanescentes de outras comunidades protegidas, bem

como a necessidade de reassentamento de pessoas, ocorréncias bastante comuns em

7 FREITAS, op. cit., p. 59-60.
5% |bidem.
5% |bidem.
¥ MACHADO, op. cit., p. 243.
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empreendimentos hidrelétricos e em construgdes de estradas.

Merece ainda destaque a observacdo de Freitas, citando estudo de Vaz
Cerquilho, de que o Estudo de Impacto Ambiental, além de atender aos principios e objetivos
estabelecidos na legislagdo pertinente, deve ser elaborado a partir de defini¢des, andlise e
diagnosticos com respaldo na Biologia, na Geografia, na Economia e nas demais éareas do
conhecimento, o que afasta a possibilidade da formacdo de juizos de valor subjetivos e a

consequente atuacdo discricionéria do Pode Publico®

. O estudo de impacto ambiental deve,
portanto, assumir carater eminentemente técnico e objetivo.

As constatacgdes e andlises do estudo de impacto ambiental conduzem a uma
avaliacdo favoravel ou desfavoravel ao projeto, de modo permitir ao responsavel pelo projeto
uma base consistente de informacBes relativamente aos impactos ambientais, sociais e
culturais, em cotejo com as vantagens econdmicas e sociais que podem ser obtidas com o
empreendimento>?. Além do mais, constitui o principal elemento de que dispora o 6rgao

ambiental para amparar a sua decisdo sobre a concessdo das licengcas ambientais.

3.2.7.3 Medidas para mitigar e compensar impactos ambientais

A gestéo e a mitigacdo dos impactos ambientais consistem em estabelecer as
medidas necessarias para prevenir, minimizar e compensar danos decorrentes de “impactos
previstos e, quando apropriado, para incorporar essas medidas em um plano ou sistema de
gestdo ambiental®®. A mitigacdo consiste assim na reducdo dos impactos ambientais a um
minimo aceitavel e inevitavel em face das caracteristicas do empreendimento e do estado da
técnica, aliada a compensacdo ambiental nos casos em que se configurar a impossibilidade de
se evitar a degradacdo ambiental.

Determina a Resolucdo CONAMA n° 1/1986 que, além de identificar os
impactos ambientais, 0 EPIA deve definir as medidas mitigadoras desses impactos, entre elas
0s equipamentos de controle e os sistemas de tratamento de despejos, avaliando a eficiéncia
de cada uma delas (art. 6°, I11). Prevé ainda que o RIMA deve descrever o efeito esperado das
medidas mitigadoras, mencionando 0s impactos que ndo podem ser evitados e o grau de

alteracé@o esperado, além de estabelecer um programa de acompanhamento (art. 9°, VI).

! FREITAS, op. cit., p. 59.

%2 MACHADO, op. cit., p. 224.

3 NICOLAIDIS, Denise Christina de Resende. A avaliacdo de impacto ambiental: uma anélise de eficécia.
2005. Dissertacdo (Mestrado em Gestdo Econémica do Meio Ambiente) - Departamento de Economia da
Universidade de Brasilia, Brasilia, p. 30-31.
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Para Machado, a equipe multidisciplinar devera, portanto, apontar 0s
equipamentos de controle que existam no mercado nacional e em outros paises, para verificar
a sua eficiéncia, considerando as suas caracteristicas técnicas e as peculiaridades do projeto.
Acrescenta que a expressdo "medida mitigadora dos impactos negativos” mencionada na
Resolucdo n° 1/86-CONAMA deve obedecer ao sentido superior do art. 10, § 3° da Lei n°
6.803/1980, que exige a “confiabilidade da solucdo a ser adotada”. Anota que essa
confiabilidade “é mais do que mitigar o impacto, é tentar evitar o impacto negativo ou, sendo
impossivel evita-lo, é procurar corrigi-lo, recuperando o ambiente™*,

Preceitua ainda a legislacdo ambiental que o0s impactos ambientais
negativos, ademais de prevenidos e minorados, deverdo ser também compensados, nos casos
em que se constatar a impossibilidade de mitigacéo.

A compensagdo € uma medida reparatoria, fundada nos principios da
responsabilidade objetiva ambiental, do poluidor-pagador e do usuério-pagador, e cuja
previsao € requisito dos estudos de impacto ambiental. Conforme refere Faria, a compensacao
ambiental, stricto sensu, “é entendida como um mecanismo financeiro que visa a
contrabalancar os impactos ambientais ocorridos ou previstos no processo de licenciamento
ambiental”. E exigida porque alguns impactos ndo sdo tecnicamente passiveis de mitigago,
como a perda da biodiversidade e de areas representativas dos patriménios cultural, historico
e arqueologico. A licenca ambiental que impde ao empreendedor a exigéncia da
compensacao, “elimina o carater de ilicitude do dano causado ao ambiente do ato, porém ndo
isenta o causador do dever de indenizar™>®.

Nesse sentido, o art. 36 da Lei n® 9.985/2000 determina que o empreendedor
deve destinar ao menos 0,5% do total do custo do empreendimento para apoiar a implantacéo
e manutencdo de unidade de conservacdo, nos casos de licenciamento ambiental de
empreendimentos de significativo impacto ambiental. Por sua vez, a Resolucdo CONAMA n°
371/2006 fixou as diretrizes para o célculo, cobranca, aplicacdo, aprovacdo e controle de
gastos de recursos advindos de compensacdo ambiental, determinando que o 6rgdo ambiental
licenciador devera estabelecer o grau de impacto ambiental causado pela implantacdo de cada
empreendimento, fundamentado em base técnica especifica que possa avaliar os impactos

negativos e ndo mitigaveis aos recursos ambientais identificados no processo de

%4 MACHADO, op. cit., p. 240.

5 FARIA, Ivan Dutra. Compensacdo ambiental: os fundamentos e as normas; a gestdo e os conflitos.
Disponivel  em:<http://www.senado.gov.br/senado/conleg/textos  discussao/TD43-lvanDutraFaria.pdf>.
Acesso em: 1 mar. 2013.
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licenciamento, de acordo com o EPIA/RIMA>®.

Mesmo o0s impactos decorrentes de empreendimentos com pequeno
potencial de impacto ambiental deverdo ser mitigados e compensados. Nesse sentido, a
Resolucdo CONAMA n° 279/2001 determina que o licenciamento ambiental de pequenos
empreendimentos hidrelétricos devera ser precedido da elaboracdo de Relatério Ambiental
Simplificado-RAS, que devera conter, inclusive, informacfes relativas ao diagnostico
ambiental da regido de insercdo do empreendimento e a identificacdo dos impactos ambientais
e das medidas de controle, de mitigagdo e de compensacdo, cujo detalhamento devera se
efetuado por meio do Relatdrio de Detalhamento dos Programas Ambientais.

A despeito da previsdo legal e do fundamento principiolégico das medidas
mitigatérias de impactos ambientais negativos, trata-se de matéria que constitui um dos
aspectos mais sensiveis dos estudos de impacto ambiental e que estdo na base de muitas
demandas judiciais e, consequentemente, ddo causa a pedidos de suspensdo da eficacia de
tutelas deferidas contra o Poder Publico.

Essas dificuldades decorrem, em um primeiro aspecto, da auséncia de
critérios insuscetiveis de contestacdo e da subjetividade do conceito de aceitabilidade desses
impactos ambientais negativos.

Embora tradicionalmente os padroes de seguranca indicadores da
aceitabilidade dos riscos ambientais derivem de parametros técnicos e cientificos, a ciéncia
ndo € mais reputada infalivel para fornecer esses critérios, em razdo da insuficiéncia de seus
pressupostos epistemoldgicos, derivada do surgimento de riscos globais, além do processo
que se denomina industrializagdo da ciéncia, ou seja, a interferéncia de fatores econémicos na
producdo do conhecimento cientifico. Contestada, portanto, a autoridade cientifica para
definir padrdes de riscos™’.

Paralelamente, a partir da década de 1980, desenvolveu-se o0 que se
denomina teoria cultural dos riscos, que postula a insuficiéncia de argumentos técnicos para
avaliar a possibilidade da liberacdo de atividades que geram riscos ao meio ambiente e a
salde humana, postulando-se que a esses critérios deve ser agregada a percepcéo social dos
riscos. Para os adeptos dessa concepc¢do, denominada construtivista, na medida em que 0s

%6 Esse dispositivo foi objeto da Adin n° 3.378, proposta pela Confederagdo Nacional da IndUstria, sob
argumento de violagdo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. O STF declarou inconstitucional
a exigéncia de 0,5% sobre o total dos custos, devendo a compensacdo ser fixada pelo 6rgdo ambiental
licenciador proporcionalmente ao impacto ambiental.

7 LIMA, Maria Luiza Milani. Decisdo de risco: reflexdes sobre o licenciamento ambiental brasileiro. In:
LEITE, José Rubens Morato; FAGUNDES, Paulo Roney Avila (Org.). Biosseguranca e novas tecnologias
na sociedade de risco: aspectos juridicos, técnicos e sociais. Floriandpolis: Conceito, 2007. p. 351-353.
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individuos “impdem seus proprios significados aos fendmenos”, o risco ambiental deve ser
mensurado de acordo com a percepcdo que deriva de fatores sociais e culturais. Uma
comunidade aceita correr riscos ambientais na razdo direta do bem-estar que um produto ou
tecnologia podem lhe gerar, desde que esses efeitos ndo atinjam o que ela considera essencial
para a manutencdo de um padréo cultural definido como qualidade de vida. Reclama-se assim
a agregacéo da participacdo da sociedade no processo de decisdo sobre o0s riscos aceitaveis®*.

A determinacéo da aceitabilidade dos riscos, portanto, demanda inicialmente
a consideragdo sobre a dimensdo e gravidade do impacto ambiental, implicando anélise
relativamente objetiva. Todavia, exige ainda consideracOes acerca da relevancia social e
econbémica do empreendimento, em contraste com o prejuizo ao meio ambiente que dele
decorre. Trata-se de analise que, ademais de demandar a ponderacdo dos interesses em
conflito, consiste em uma relagcdo contingente, sujeita a variagbes em face das mudancas

conjunturais de natureza social e econdmica.

3.2.7.4 Audiéncia publica

A Audiéncia Publica é a Gltima grande etapa do procedimento do EPIA e
tem por finalidade expor aos interessados o contetdo do RIMA, dirimindo davidas e
recolhendo criticas e sugestdes, consistindo igualmente elemento para a analise e parecer final
sobre o estudo de impacto ambiental (Resolugdo CONAMA n° 9/1987, art. 1°). Procede-se
assim a uma dupla caminhada na audiéncia publica, na medida em que o 6rgédo licenciador
presta informacdes ao piblico e este contribuiu com informagdes e sugestdes™.

De realizacdo, em regra, facultativa, exceto se houver solicitacdo de
entidade civil, do Ministério Pablico ou de cinquenta ou mais cidaddos (Resolu¢io CONAMA
n° 09/1987, art. 2°), a audiéncia publica é da maior relevancia no processo de andlise do
impacto ambiental, razdo pela qual deve ser incentivada a ampla participacdo popular, de
modo a colher-se 0 maximo de elementos disponiveis para subsidiar a elaboracdo do estudo

de impacto ambiental e a decisdo do licenciador™.

3.2.7.5 A decisao do 6rgdo publico ambiental

%8 LIMA, op. cit., p. 351-353. A teoria cultual dos riscos parece, ao menos, em certa medida, agasalhada pela
ordem juridica brasileira, na medida em que a participagdo do individuo e da sociedade é um dos
pressupostos para o desenvolvimento sustentavel.

¥ MACHADO, op. cit., p. 258-259.

0 FREITAS, op. cit., p. 61-62.
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A decisdo do oOrgdo ambiental sobre a concessdo da licenca deve ser
amparada no EPIA e nos demais elementos nos estudos de impacto ambiental, inclusive
aqueles obtidos na audiéncia publica, embora ndo se exclua outras analises que tenham sido
elaboradas pelo préprio proponente do projeto ou pelo requerente do licenciamento,
especialmente no que se refere & viabilidade técnica e econdmica do projeto™".

A realizacdo dos estudos ndo afasta o dever da autoridade ambiental de
verificar a sua fundamentagéo e a decisdo que acolhe ou rejeita as suas conclusfes deve ser
devidamente fundamentada®?. Para Freitas, discordando de Vaz Cerquinho, o administrador
pode decidir fora das conclusfes expostas no RIMA pela equipe multidisciplinar, em face da
auséncia de comando legal estabelecendo a vinculacdo do administrador. Conclui que o
administrador necessita de uma certa dose de discricionariedade para decidir, na
eventualidade de existéncia de interesses sociais relevantes a justificar a decisdo, caso em que
devera fundamentar a discordancia em relagéo s conclusdes do estudo®>®,

O orgdo puablico respondera objetivamente pelos danos que a decisdo
administrativa vier a causar, ainda que baseada no EPIA, enquanto a equipe que elaborou o
estudo reputado irregular ou equivocado responderd regressivamente, mediante a

demonstracao de culpa ou dolo™.

3.2.7.6 Licengas ambientais

A licenca ambiental é exigida para a construcdo, instalacdo, ampliacéo e
funcionamento de estabelecimento de atividades utilizadoras de recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos capazes
de causar degradacdo ambiental (Lei n® 6.938/1981 e Decreto n® 99.274/1990, art. 17)>>*.

O Licenciamento ambiental & de competéncia, em cada caso, de um anico
ente federativo, nos termos do art. 13 da Lei Complementar n°® 140/2011. Assim, incumbe a
Uniéo o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades relacionados no seu art. 7°,

inciso X1V, da Lei Complementar, dentre os quais aqueles de abrangéncia internacional ou

> MACHADO, op. cit., p. 243 e 267.

2 MACHADO, op. cit., p. 267.

% FREITAS, op. cit., p. 62.

%4 MACHADO, op. cit., p. 267-268.

%% para Machado, o termo licenca ndo é o mais apropriado, pois pressupde ato administrativo definitivo e o ato é
precério, pelo menos no que se refere a Licenca Prévia e a Licenca de Instalacdo. Mais adequado seria a
denominacdo autorizagdo (MACHADO, op. cit., p. 266).

a o g o
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que atinjam mais de um Estado, além dos desenvolvidos no mar territorial, em terras
indigenas e em suas unidades de conservacdo. A competéncia é atribuida aos Municipios
relativamente ao licenciamento de empreendimentos de ambito local e localizados em
unidades de conservacdo por ele instituidas. Aos Estados € atribuida a competéncia
remanescente (arts. 8°, X1V, e 9°, X1V).

A legislacdo prevé as modalidades de Licenca Prévia-LP, na fase preliminar
do planejamento de atividade, contendo requisitos basicos a serem atendidos nas fases de
localizagéo, instalagéo e operagéo, observados os planos municipais, estaduais ou federais de
uso do solo; Licenca de Instalacdo-LI, autorizando o inicio da implantacdo, de acordo com as
especificacBes constantes do Projeto Executivo aprovado; e Licenca de Operagdo-LO,
autorizando, apds as verificacbes necessarias, 0 inicio da atividade licenciada e o
funcionamento de seus equipamentos de controle de poluigéo, de acordo com o previsto nas
Licencas Prévias e de Instalacdo (Decreto n° 99.274/1990, art. 19).

As definicOes, critérios e procedimentos utilizados no licenciamento
ambiental foram estabelecidos pela Resolu¢do CONAMA n° 237/1997.

Das previsdes da Resolugdo, cumpre destacar a estipulacdo de
condicionantes para a concessdao das trés modalidades de licencas. A teor do art. 8° para
expedir a Licenca Prévia, o ente publico estabelecera “os requisitos basicos e condicionantes a
serem atendidos nas préximas fases de sua implementacdo”. A concessdo da Licenca de
Instalacdo também estd atrelada as “especificacbes constantes dos planos, programas e
projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais condicionantes, da
qual constituem motivo determinante.” Por fim, a Licenca de Operacdo somente pode ser
concedida “apds a verificacdo do efetivo cumprimento do que consta das licengas anteriores,
com as medidas de controle ambiental e condicionantes determinados para a operagéao”.

As condicionantes sdo assim exigéncias impostas ao empreendedor como
condigdo para a concessdo das licencas ambientais. Devem se referir, portanto, a impactos
ambientais ja identificados no estudo de impacto ambiental, os quais, inclusive, devem

apontar as medidas adequadas a sua mitigacdo ou compensacao.

3.2.8 Deficiéncias de Estudos de Impactos Ambientais Como Causa de Pedir em Acéo Civil

Publica

O Estudo de Impacto Ambiental deveria conter um diagndstico bastante

preciso de todos 0s impactos ambientais, aliado a analises sobre repercusdes socio-
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econbmicas, consideracdes que deveriam nortear a decisdo sobre a propria viabilidade do
empreendimento, além de balizar a redugdo dos impactos negativos, quando inevitaveis.

Constata-se, no entanto, que as deficiéncias dos Estudos de Impacto
Ambiental sdo fundamento para significativa parcela de pedidos de paralisacdo de
empreendimentos estatais, especialmente os hidrelétricos, que sdo precisamente aqueles em
que mais se verifica impacto sobre o meio ambiente.

Entre as deficiéncias dos estudos, que em regra devem anteceder a
concessdo da Licenca Prévia, constata-se que algumas condicionantes sdo transmudadas em
justificativas para estudos deficientes. Verifica-se a indicacdo de condicionantes que, em
verdade, se referem a diagndsticos que deveriam ter sido procedidos pelos estudos de
impactos ambientais e que deveriam anteceder a concessdo da licenca, porque alguns deles

podem inclusive levar & conclusio da inviabilidade do empreeendimento®®.

3.2.9 Acao Civil Publica em Matéria Ambiental

A acgdo civil publica em matéria ambiental se reveste de algumas
peculiaridades em relacdo aquelas destinadas a tutela de outros interesses transindividuais,
especialmente no que se refere ao pedido e causa de pedir e a matéria de prova. Serdo assim
analisados nesse tdpico alguns desses aspectos, tendo por referéncia os objetivos do trabalho,
ou seja, aqueles especialmente relevantes para a analise da proposta a ser desenvolvida no

capitulo subsequente.

3.2.9.1 Do pedido

A acdo civil pablica tem como pedido mediato a condenacdo em dinheiro ou
o0 cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, nada obstando a cumulatividade dessas
espéecies. Embora em alguns casos somente se afigure possivel o pedido de condenacdo em
dinheiro, em outros a ordem judicial para sustar a ameaca ao interesse tutelado é suficiente
para satisfazer a pretensdo do autor. Em outros casos, a ordem necessaria consiste em

determinar uma imposicdo de fazer™’. Por forca da disposicdo do art. 83 do CDC, as

5% Nao é ainda incomum verificar-se o estabelecimento, como condicionante, da necessidade de realizacdo de
estudos complementares visando a determinar se ha influéncia do empreendimento sobre populagdes
indigenas, hipo6tese que poderia levar ao deslocamento da prépria competéncia para a realizacdo do Estaduo.

%7 CARVALHO FILHO, 2004,0p. cit., p. 82-88. Para o autor, 0 CDC ampliou o objeto da acdo civil publica,
que na Lei n° 7.34781985 era apenas condenatorio, ao prever no seu art. 51, § 4°, a faculdade de se requerer
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sentencas em acdo civil publica podem albergar ainda pedidos meramente declaratorios,
constitutivos ou desconstitutivos®®. Permite-se assim uma ampla protecdo dos interesses
transindividuais, mediante a combinacdo de tutelas de naturezas repressiva e preventiva.

Considerando as peculiaridades do interesse ambiental, entende Rodrigues
que o principio da estabilizacdo da demanda (arts. 264 e 294 do CPC) deve ser relativizado,
de modo a permitir-se alguma “mobilidade ao pedido e a causa de pedir”. Pondera que o bem
ambiental é altamente instavel, de sorte que pequenas variaces de espaco e no tempo podem
alterar significativamente a situacdo juridica ambiental. Necessaria assim uma protecdo
jurisdicional capaz de acompanhar as eventuais alteragcdes que atinjam o bem ambiental ao
longo do processo, de sorte que 0 processo, “como técnica e método de realizacdo de direitos,
seja capaz de se mostrar maledvel o suficiente - respeitados os limites do devido processo
legal - para permitir uma tutela jurisdicional ambiental justa e efetiva™>°.

Noutro aspecto, hd uma dificuldade inerente a todo pedido formulado em
acao civil publica, que consiste em determinar se a prestacdo jurisdicional requerida,
especialmente quando se refere a obrigacao de fazer, € juridicamente possivel.

Para Carvalho filho, o pedido de imposicdo de obrigacdo de fazer deve
encontrar seus limites “na lei substantiva, ndo cabendo ao juiz criar discricionariamente a
obrigacdo, a luz dos elementos que entender convenientes e oportunos para a hipotese”,
postulado que resulta do principio da legalidade estrita (art. 5°, 11, da CF). Embora reconheca
a dificuldade de demarcar esse limite, sustenta que o pedido ndo serd juridicamente possivel
quando pretender a condenacdo do Poder Publico “ao cumprimento, de forma genérica,
abstrata, inespecifica e indiscriminada, de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. Nao poderia
assim o Judiciario impor politicas pablicas de carater geral, ainda que necessarias para atender
ao interesse publico, pena de invasdo a funcdo administrativa, com ofensa ao principio da
separacgdo de Poderes>®.

Conclui o autor que a acdo civil publica “nédo € instrumento idéneo para a
criacdo de direito material, s6 cabendo ao juiz aplicar o que ja existe a titulo de ius positum™,
de sorte que o autor sé pode pedir “providéncias concretas a luz do direito material que

previamente ja ampara os interesses transindividuais atingidos pela conduta do réu*®.

ao Ministério Publico que ajuize a agdo para a declaracdo da nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto no Codigo. Afirma que embora o dispositivo faga alusdo & "declaracdo de nulidade”, a decisdo
positiva terd caréter constitutivo, porque contém uma declaracdo e modifica situacdo juridica anterior.

%8 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 244.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Op. cit., p. 109-112.

560 CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 85, 95-96.

%1 Ipidem, p. 101.
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No entanto, embora se trate de assertivas essencialmente corretas, pouco
acrescentam para o deslinde da questdo, na medida em que o conceito de direito positivo de
hda muito ndo alberga a indicacdo de contornos precisos e uniformemente aceitos,
especialmente em face do reconhecimento da for¢a normativa dos principios e da consequente
incorporacéo da elevada carga valorativa ao ordenamento juridico.

No que se refere a acdo civil pablica em matéria ambiental, a invocagédo dos
principios da precaucdo e da prevencado abre evidente ensejo a construcdo de argumentos para
a necessidade da tutela judicial em face de acdo ou omissdo que caracterize ameaca a0 meio
ambiente. Vislumbra-se assim uma amplitude n&o considerada por Carvalho Filho ao
sustentar que o pedido somente € juridicamente possivel “quando estiver preordenado a
determinada situacdo concreta, comissiva ou omissiva, causada pelo Estado, da qual se
origine a violagdo dos interesses coletivos ou difusos™®.,

Em socorro de uma perspectiva menos subjetiva, cumpre referir que
significativa maioria das ac¢Ges civis publicas em matéria ambiental tem subjacentes estudos
de impactos ambientais. De consequéncia, satisfatoriamente poderiam, em principio, ser
resolvidos dois dos usuais obstaculos a interferéncia do Judiciario nas denominadas politicas
publicas, ou seja, a sua inaptiddo para determinar critérios de competéncia técnica
administrativa, usualmente conferidos a equipes multidisciplinares, e uma razoavel
concretizacao dos principios abstratos porventura invocados para fundamentar o pedido.

Permite-se assim ao Judiciario fundamentar a sua decisdo a partir da
aplicacdo dos preceitos legais aplicaveis, tendo por substrato uma anélise técnica previamente
realizada pelo Poder Executivo ou por seus delegados e que, por expressa imposicao legal,
deveria abranger todos os aspectos fisicos, bidticos e antropicos envolvidos.

Noutro aspecto, parece que em matéria ambiental ndo se afigura
especialmente relevante a controvérsia acerca da possibilidade da declaracdo incidental da
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo no ambito da acgdo civil pablica®®. Embora se
afirme que se trata de provimento que irradiaria “efeitos erga omnes ndo somente do capitulo
decisorio em si, mas também da prépria declaracdo de inconstitucionalidade”, de sorte que “o
controle difuso da inconstitucionalidade se estaria convertendo, de forma obliqua e indevida,

em controle concentrado®®, trata-se de possibilidade de relativa importancia em matéria

%62 Ibidem, p. 96.

563 Embora a jurisprudéncia recuse o uso de agéo civil piblica ou coletiva destinada a atacar leis em tese, nada
obsta que a inconstitucionalidade de um ato normativo possa ser causa de pedir (ndo o proprio pedido) de
uma acdo civil publica ou coletiva (MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 146).

564 CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 103-104.
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ambiental. Com efeito, um descompromissado levantamento acerca das agdes civis publicas
em matéria ambiental certamente indicara que a sua expressiva maioria nao se funda na
imputacdo de ameaca ou de dano decorrente diretamente de lei ou de ato normativo, cuja

declaracdo de inconstitucionalidade se afigure necesséria incidentalmente.

3.2.9.2 Instrucdo do pedido

No que se refere a instrugdo do pedido em acdo civil publica, ausentes
maiores peculiaridades, importa apenas destacar que lhe pode dar substrato o inquérito civil
publico, instrumento que a Constituicdo Federal atribuiu ao Ministério Publico, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (art. 129, inciso I11).

Embora o inquérito civil pablico ndo constitua pressuposto processual para
que o Ministério Publico ajuize a acéo civil pablica, afigurando-se dispensavel se ja existirem
elementos necessarios para proposicdo da acdo, a sua instauracdo é recomendavel, entre
outras razdes para evitar-se a judicializacdo de “fato de pouca relevancia, sem método ou
continuidade, e sem controle algum®®.

Noutro aspecto, embora se trate de um procedimento administrativo de
colheita de elementos probatorios e que, similarmente ao que ocorre com o inquérito policial,
tem carater meramente inquisitorio, ndo se aplicando em seu ambito os principios do
contraditorio e da ampla defesa®®, é inteiramente recomendavel que o Ministério Pdblico
respeite esses postulados. Ainda que a sua natureza de procedimento inquisitivo tenha como
consequéncia carrear elementos destituidos de valor probatério pleno, cujo aproveitamento
dependeréa da harmonia com as provas colhidas durante a instrucéo judicial®®’, a observancia
do contraditério e da ampla defesa no inquérito civil Ihe acrescenta consisténcia e
credibilidade, ao mesmo tempo em que permite uma melhor formacéo da convic¢do do 6rgéo
ministerial. Essa instrucdo mediante o contraditério, realizado na medida das possibilidades,
pode assim levar ao préprio arquivamento do inquérito ou a formulagdo de pedido judicial

mais consentaneo com a real necessidade de tutela do interesse ambiental.

3.2.9.3 Tutelas de urgéncia

5 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 480.
%66 CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 285.
%7 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 480.
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Admite-se nas acdes civis publicas em matéria ambiental a concessdo de
tutelas de urgéncia em todas as suas modalidades. Podem assim ser concedidas tutelas de
natureza cautelar, com finalidade apenas instrumental, ou antecipatdrias, que deferem
provisoriamente ao autor, antes do julgamento definitivo da acdo, o préprio provimento
jurisdicional pretendido ou seus efeitos, caracterizando execucao provisoria, que corre por
iniciativa, conta e responsabilidade do exequente. Ambas as modalidades sdo decisdes de
natureza provisoria, fundadas na verossimilhanga da afirmacdo do direito e no perigo
decorrente da demora da decisdo final. Podem ser concedidas com ou sem justificacdo prévia,
sempre condicionada a pedido do autor, embora independa de pedido a imposi¢do da multa
que vise a assegurar 0 cumprimento de sua decisdo®®®. Em relacdo a ACP, nada obsta a
fungibilidade entre as espécies prevista no § 7° do art. 273 do CPC.

Para Carvalho Filho, no entanto, € inadmissivel a concessdo de antecipacao
de tutela em acdes coletivas, quando se tratar de pedido de tutela condenatoria. Argumenta o
autor que nesses casos, embora possam estar presentes 0s requisitos da presuncdo da
veracidade, do risco do dano de dificil reparagdo e do abuso do direito de defesa, seria
“praticamente impossivel preencher o requisito da prova inequivoca”. Sustenta que as
controvérsias relativas aos interesses difusos e coletivos, como € o caso das questdes relativas
ao meio ambiente, “sdo sempre de grande complexidade, exigindo significativo suporte
probatorio para permitir ao julgador formar sua convicgdo com vistas a solucdo da lide”. Por
conseguinte, ainda que ajuizada a acao civil publica pelo Ministério Pablico e instruida com o
inquérito civil, é necessario previamente assegurar-se 0 contraditorio e a ampla defesa, de
sorte que a antecipacdo dos efeitos da sentenca somente poderia ser deferida apds a
apreciacdo das provas que tenham por objetivo infirmar as alegacOes e provas do autor.
Conclui que se houver a presenca do periculum in mora e do fumus boni iuris, podera o autor
postular a concesséo de medida cautelar, ndo da tutela antecipada®®®.

Entretanto, malgrado assista inteira razdo ao autor no que tange a
complexidade da producéo da prova relativamente aos interesses difusos e coletivos, inclusive

e especialmente ambiental, trata-se de entendimento que ndo encontra acolhida na ampla

568 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 248, 536-539. Para o autor, admite-se em matéria de tutela coletiva ndo s6 a
acdo cautelar instrumental (medida preventiva, no sentido preparatorio ou incidente), como também a
chamada acdo cautelar satisfativa (medida preventiva, mas ndo instrumental), embora essas ndo sejam, a
rigor, verdadeiras a¢des cautelares, porque ndo supdem a propositura de uma futura acéo principal, mormente
se atendida a cautela pretendida. Assim, ndo raro, envolvem um pedido de liminar que objetiva uma
verdadeira obrigacgdo de fazer ou ndo fazer, que se exaure com seu atendimento.

%9 CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 132-133.
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maioria doutrinaria e jurisprudencial.

Para Mazzilli, é sem davida possivel a tutela antecipada em acéo civil
publica ou coletiva, nos termos do que estabelece o art. 4° da LACP, ainda que o dispositivo
mencione equivocadamente a tutela cautelar, porque sdo aplicaveis a regra genérica do art.
273 do CPC e a previsdo do § 3° do art. 84 do CDC>™. Acrescenta Fiorilllo que a antecipagéo
da tutela, independentemente de previsdo infralegal, esta amparada no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo, garantia que constitui o fundamento de toda e qualquer acdo ambiental e torna
efetiva a defesa do direito consagrado no art. 225°"*.

Entende-se ainda possivel a concesséo liminar das tutelas de urgéncia, ainda
que se trate de medida pleiteada contra o Poder Publico, quando a sua prévia oitiva se revelar
inviavel em face de “situacdo gravissima e inadiavel”, caso em que a horma do art. 2° da Lei
n® 8.437/92 deve “merecer aplicagdo compativel com o principio da razoabilidade”. Néo
sendo essa a hipdtese, a justificacdo prévia constitui mecanismo destinado a permitir melhor
avaliacdo pelo juiz ainda que se trate de conviccéo superficial e proviséria®’.

No que pertine ao objeto desse trabalho, é particularmente relevante retomar
a analise procedida no segundo capitulo (item 2.1.5). Com efeito, as medidas de urgéncia
concedidas no ambito das acBes civis publicas discrepam daquelas deferidas nas demais
especies de acdes em razdo da adicional dificuldade da formacgéo da convic¢do do magistrado,
decorrente da presenca de interesses ndo mensuraveis pelos instrumentos usualmente
disponiveis. Noutro vertice, como anota Rodrigues, a relevancia dos interesses
transindividuais leva a uma tendéncia de maior flexibilidade do magistrado ao apreciar a
presenca dos pressupostos para a concessao da cautelar ou tutela antecipada®”.

Assim, tratando-se de tutela de interesses indisponiveis ou de natureza
publica, entre eles e especialmente o interesse ambiental, as decisdes que os tutelam
apresentariam uma tendencia de se revelarem particulamente precérias.

Entretanto, a relativizacdo da exigencia do grau de certeza da prova e
mesmo a transferéncia do seu énus a parte adversa trata-se de um tratamento processual

admitido pela ordem juridica-constitucional, em razdo da especial relevancia desses

70 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 250-251.

"L FIORILLO, op. cit., p. 150-151. Para o autor, nfo sdo antecipaveis “os efeitos que integram o contetido da
sentenca (natureza declaratoria ou constitutiva)”, ndo podendo o magistrado, por meio de liminares, “declarar
existente, criar, modificar ou extinguir determinada relacdo juridica ambiental. Nesse ponto, discrepa
igualmente o autor de Carvalho Filho, que entende cabivel a tutela antecipada quando se tratar de pedido de
natureza constitutiva, como o pedido a anulagdo de clausula abusiva, nos termos do art. 51, § 4° do CDC
(CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 133).

2. CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 378-385.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Op. cit., p.126-127.
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interesses®’*

. Ademais, essa opc¢do constitucional ndo impede o controle dessas tutelas de
urgéncia pelas vias ordinarias dos recursos e mesmo pela suspensdo de seguranca, cabendo
observar que em relacdo a esse instituto se postula uma revisdo na sua conformacao, nos

termos do que sera abordado no capitulo final desse trabalho.

3.2.9.4 Sentenca em acéo civil publica

Para os objetivos desse trabalho, importa destacar os aspectos da sentenca
em acdo civil pablica atinentes a relativizacdo do principio da congruéncia ou da adstri¢do, a
possibilidade de condenagfes genéricas e ao seu comparativamente maior grau de incerteza.
Aplica-se a acdo civil publica o principio da congruéncia ou da correlacéo,
de sorte que o juiz deve decidir a lide nos limites do pedido, razéo pela qual a imutabilidade
erga omnes ou ultra partes do comando da sentenca, nos termos da LACP, art. 16, e CDC, art.
103, “correspondera aos limites do pedido formulado na acéo civil pablica ou coletiva™".
Entretanto, estabelece o art. 84 do CDC que, nas condenacdes que tenham
por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento. Nos termos do § 1° do art. 84, a conversdo da obrigagéo em
perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente. Para a obtencdo desse
desiderato, pode o juiz determinar as medidas necessarias, como busca e apreensdo, remocao
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicdo de forca policial, nos termos da relacdo exemplificativa contida no § 5° do art. 84.
Observa-se que o § 5° do art. 84 do CDC, além de implicar a quebra do
principio da tipicidade dos meios executivos, relativizou o principio da correlacdo (ou da
adstringéncia, ou da congréncia) da sentenca ao pedido, ao permitir que 0s meios executivos
sejam deferiduos independentemente de pedido ou de modo diverso do que requereu o autor.
Via de consequéncia, opera-se também uma atenuacdo do principio da demanda (ou
dispositivo em sentido material). Trata-se de regras instituidas pioneriamente pelo CDC, mas

que vieram a ser albergadas relativamente a todos os casos de medidas executivas, por forca

5 Como refere Fiorillo, trata-se da aplicacdo do contetdo juridico do principio da isonomia no direito
processual ambiental (FIORILLO, op. cit., p. 114-116).
% MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 138-139.
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da Lei n° 10.440/2002, que introduziu os art. 461 e 461-A ao CPC)>"®.

Essa mitigacdo, entretanto, ndo parece ser suficiente para retirar do principio
da congruéncia a sua funcdo de garantia do contraditorio e da imparcialidade do juiz.
Conforme refere Marinoni, inexiste margem para que o juiz limite o direito de defesa ou
aplique a regra da proporcionalidade em sentido estrito, porque esta ponderacdo ja foi
procedida pela norma, incumbindo ao juiz apenas determinar as medidas necessarias exigidas
pelo caso concreto. Assim, o juiz deve escolher o meio executivo que simulateneamente seja
mais idéneo a efetividade da tutela do direito material do autor e cause a menor restricdo
possivel ao patriménio do réu. Nao haveria assim omissdo de regra processual, nem tampouco
se trataria da necessidade de balanceamento dos direitos de acdo e de defesa, mas de aplicagédo
das regras da adequacéo e da necessidade®’".

Esta interpretacdo implica retirar total ou substancialmente a margem de
discricionariedade do juiz na determinacdo das formas e meios executivos por ele
determinados para a prestacdo da tutela executiva, porque a sua tarefa consistiria na escolha
desses meios dentre aqueles previstos expressamente na lei e considerados adequados ao caso
concreto. Estaria assim cumprida a garantia do contraditério, uma das finalidades do principio
da congruéncia, que consite em permitir que o réu tenha previamente conhecimento do ambito
da pretensdo que contra ele se volta, com a peculiaridade de que 0s meios executivos ndo
estdo indicados no pedido do autor, mas no rol previsto na lei.

Noutro aspecto, permite-se nas ac¢des civis publicas ou coletivas, por
excecdo, a imposicdo de condenagdes genéricas (CDC, art. 95). Assim, como refere Mazzilli,
em caso de procedéncia do pedido, a condenacéo sera generica, fixando a responsabilidade do
réu pelos danos causados e determinando o ressarcimento dos prejuizos sofridos pelos
interesses tutelados. O bem juridico objeto da tutela é tratado na sentenca condenatoria de
maneira coletiva e indivisivel, afigurando-se necessaria a posterior liquidacdo para a
determinacéo do prejuizo individualmente sofrido>".

Em realidade, a condenacgdo serd sempre genérica apenas no que pertine a
determinagdo dos danos aos interesses individuais homogéneos. Relativamente aos interesses

difusos ou coletivos, a sentenca necessariamente deve determina-los, ainda que demande

576 Confira-se sobre 0 assunto o trabalho de Arenhardt (ARENHART, Sergio Cruz. Reflexdes sobre o principio
da demanda. In: FUX, Luis; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo
e constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 587-603.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. 1. p. 347-349.

% MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 138.
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liguidacdo pelos meios comuns ao processo civil, ou seja, por célculos (art. 475-J),
arbitramento (475-C e 475-D) ou por artigos (art. 475-E). Apos definidos, qualificados e
quantificados os prejuizos globalmente causados pela conduta do réu, o que usualmente
tipifica a leséo a interesses coletivos ou difusos, deve ser procedida a liquidagédo, com a
finalidade de determinar 0 montante da indenizacdo devida a cada titular do interesse
individual homogéneo.

Por conseguinte, uma condenacdo em acdo civil pablica pode demandar a
realizacdo da liquidagédo destinada a delimitar o montante da condenagdo, ou seja, aquela
tratada no CPC, com o procedimento determinado pela Lei n°® 11.232/2005, seguida da
liguidacéo de que trata o art. 97 do CDC, que tem a finalidade de determinar o montante dos
danos individualmente sofridos. Decorrido o prazo de um ano sem habilitacdo de interessados
em namero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados indicados no art. 82
do CDC, inclusive o Ministério Publico, promover a liquidacdo e execucdo da indenizacdo
devida, caso em que o0 seu produto revertera para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos-
FDDD criado pelo art. 15 da LACP e regulamentado pelo Decreto n° 1.306/1994.

Essa peculiaridade da condenagéo na acao civil publica ajuizada para tutelar
interesses individuais homogéneos néo retira o caréter de certeza e liquidez da condenacéo®”’.
Ademais, no que pertine ao réu, trata-se de aspecto desinfluente, na medida em que estara ele
obrigado ao montante da condenacdo relativa aos danos por ele causados, nos termos do art.
95 do CDC. Logo, a destinacdo do montante global dessa condenacédo, ao ressarcimento dos
interesses individualmente lesados ou ao FDDD, n&o o afeta.

Por semelhante razdo, a peculiaridade da condenagdo genérica também néo
obsta a solucdo preconizada nesse trabalho, com vistas a reformulacdo do instituo da
suspensdo de seguranca, porque o que se afigura relevante é a precisa identificacdo do
prejuizo globalmente considerado, como melhor se analisard no capitulo final do trabalho.

Por fim, tal como sucede relativamente as decisdes que apreciam pedidos de
tutelas de urgéncia em matéria ambiental, as respectivas sentencas também se submetem a
uma adicional dificuldade pra dotar os seus comandos de um razodvel grau de certeza. Como
refere Mazzilli, ndo h& pardmetro seguro e incontestavel para “mensurar a destruicdo de
paisagem, a danificacdo obra de arte, a extin¢do de espécie animal ou vegetal”, ou “atribuir
econémico a degradacdo do habitat do ser humano e dos demais seres”, ou ainda “avaliar 0s

danos morais em detrimento da coletividade pela ofensa a0 meio ambiente ou a outros

5 1hidem.
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interesses fundamentais”>*.

Pondere-se, no entanto, que essa perplexidade nédo € estranha ao direito e
nem tampouco exclusividade das questbes afetas ao meio ambiente, porque até a prépria vida
humana € por vezes posta como pardmetro de avaliacdo, ante a necessidade de se determinar
indenizacBes por danos materiais ou morais. O direito € assim, especialmente em face da
complexidade das relagdes que integram a vida contemporanea, o resultado de escolhas
dificeis, algumas delas objeto de opgbes politicas previamente elaboradas pelo legislador,

outras deixadas a prudente decisdo do magistrado.

3.3 IMBRICACAO E CONFLITO DE INTERESSES ENTRE A ORDEM ECONOMICA E A PRESERVACAO

AMBIENTAL

O meio ambiente e a ordem econémica receberam tratamento constitucional
que os tornam interdependentes e indissociaveis, de sorte que o tratamento juridico destinado
a questdes que os envolvem deve partir necessariamente de pressuposto que contemple o
objetivo da compatibilizacdo ou harmonizagdo desses interesses.

A preservagdo ambiental, interesse difuso por exceléncia, mereceu especial
protecdo na Constituicdo, que o erigiu a bem comun de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida, e atribuiu ao Estado e a coletividade o dever de preserva-lo (art. 255).
Referida protecdo ao meio ambiente, no entanto, tem carater antropocéntrico, na medida em

que sua finalidade é preservar a vida e a dignidade das pessoas®

. Via de consequéncia, o fim
ultimo da preservacdo ambiental é a vida humana e a satisfacdo de suas necessidades, a sua
qualidade de vida. Paralelamente, a Constituicdo assegura direitos fundamentais sociais,
qualificados como de segunda geracédo e vinculados ao principio da igualdade, entre os quais a
educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e & infancia e a assisténcia aos desamparados™®, direitos que igualmente
remetem a finalidade de garantia da qualidade da vida e da dignidade humana.

Afirma-se, por conseguinte, que a aspiracdo constitucional de satisfagcdo dos
“estados humanos substantivados na expressao qualidade de vida” abrange os aspectos

concomitantes do nivel de vida material e do bem-estar fisico e espiritual. A realizacdo das

580 MAZZILLI, 2012, op. cit., p. 642.

81 MACHADO, op. cit., p. 129. Essa conclusdo ndo afasta a necessidade da interpretacio do texto
constitucional também sobre a perspectiva da necessidade da consideracdo do valor intrinseco de todas outras
formas de vida, nos termos das criticas a exacerbacdo do antropocentrismo antes referidas.

%82 EACHIM, op. cit., p. 327.
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normas econdmicas e ambientais demanda assim conformacéo a essa globalidade formada por
um minimo material necessario para o deleite espiritual. A qualidade de vida, como finalidade
da ordem econdmica, deve necessariamente coincidir com a qualidade de vida postulada pela
preservacdo ambiental. Inadmitida, pois, a concepcdo da qualidade de vida como mero
“conjunto de comodidades materiais, nem como a traducdo do ideal da volta a natureza,
expressando uma reacdo e indiscriminado desprezo a toda elaboracdo técnica e industrial”>®.

Adotada assim a concepc¢do de que o atendimento as necessidades sociais
pressupde o desenvolvimento econdmico, de tal sorte que a finalidade de assegurar a todos
uma existéncia digna, uma sadia qualidade de vida, conforme os ditames da justica social
(caput do art. 170), tem por sustentaculo a atividade econdmica e o proveito dela decorrente,
caracterizado pela tecnologia, equipamento industrial, agricola e de servigos®**.

Essas finalidades, fundamentos da ordem econdmica e da preservagéo
ambiental, ndo retiram da Constituicdo a consagracdo de uma economia de natureza
capitalista, de mercado®®®.

O modelo constitucional, entretanto, ndo se resume a indicar o
desenvolvimento como uma aspiragdo cuja consecugdo possa ser deixada a cargo do mercado.
Em verdade, insere o desenvolvimento como objetivo da Republica Federativa do Brasil, ao
lado da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e da reducdo das desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°). Ao Estado
brasileiro é assim atribuido o encargo de atuar e intervir no dominio econémico, com
finalidade de alcancar esses objetivos, modelo que o identifica com o Estado intervencionista,
qualificado pela “busca de um bem social com prestacGes econémicas positivas do Estado”
orientadas para a obtenc&o desse bem estar, como refere Tavares .

Neste contexto, a politica econémica do Estado revela-se determinante para
a consecucdo dos principios constitucionais da ordem econdmica de assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios da busca do
pleno emprego e da reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 170, caput, e incisos
VIl e VIII), porque se afiguram essenciais para fornecer ao pais as condic¢Ges estruturais
necessarias para o desenvolvimento econémico.

Impensavel, portanto, a consecucdo do escopo de assegurar a todos uma

existéncia digna, sem a realizacdo de empreendimentos estatais, como estradas, portos,

%83 DERANI, op. cit., p. 57-58
%84 BASTOS, op. cit., p. 127.

%85 SILVA, 1993, op. cit., p. 665.
%8¢ TAVARES, op. cit., p. 45-46.
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moradias e usinas hidrelétricas, seja por meio de execucdo direta do Estado, seja por
concessionarias de obras e servigos publicos.

Completa-se assim o circulo de imbricacdo entre preservacdo ambiental e
ordem econdmica, ambas com o igual escopo de proporcionar a todos uma existéncia digna,
de sorte que a acdo em beneficio da natureza pode levar a uma melhor qualidade de vida para
a atual e futuras geracdes™’, ao mesmo tempo em que é principio e elemento do
desenvolvimento econémico. Essa imbricacdo de interesses espelha a concepcao
contemporanea dos direitos humanos, nela ja procedida a releitura que os ampliou, como
refere Omoto, para incorporar o novo paradigma ético ambiental. Como anota ainda o autor,
essa imbricacdo de “direitos humanos, meio ambiente e desenvolvimento, num contexto de
diversidade cultural”, confirma e assegura a sua unidade, indivisibilidade e interdependéncia,
“cuja sintese, no marco da concep¢do contemporanea de direitos humanos, vem a constituir o

chamado Direito ao Desenvolvimento Sustentavel”®,

%87 BASTOS, op. cit., p. 156.
%88 OMOTO, op. cit., p. 97-99.
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4 SUSPENSAO DE EXECUCAO DE MEDIDAS JUDICIAIS DEFERIDAS NAS
ACOES COLETIVAS - NECESSIDADE DE REVISAO

No quadro atual da ordem juridica brasileira, embora a preservacao
ambiental e a configuragdo da ordem econdmica constitucional afigurem-se duas vertentes da
mesma finalidade de proporcionar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, a tutela do meio ambiente encontra-se substancialmente restringida em face da
utilizacdo do expediente da suspensdo da execucdo das medidas judiciais deferidas nas agoes
coletivas, especialmente na acgao civil publica.

Insuscetivel de tutela jurisdicional condizente com a usual urgéncia que se
revela nos casos concretos, esta desprovida de efetividade a previsdo constitucional de que o
meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser preservado e defendido pelo Estado e
pela coletividade. Esta frustragdo da tutela ao interesse ambiental por vezes ocorre mesmo
quando arguida pelo Poder Publico, como razdo para suspender os efeitos dessa tutela, leséo a
ordem econdmica que se traduz em interesse meramente patrimonial, interesse secundario,
portanto®®.

Os efeitos dessa inadequagdo do instituto genericamente denominado
“suspensdo de seguranca” relativamente as tutelas ambientais concedidas em acéo civil
publica ndo se limitam, todavia, a retirada da efetividade da tutela jurisdicional destinada a
salvaguardar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ha indicativos de que a possibililidade da utilizacdo do instituto para retirar
a eficacia de tutelas ao meio ambiente, concedidas contra os interesses do Poder Pablico, é
causa de algumas distor¢des no ambito da prépria atuacdo jurisdicional.

Paralelamente, ndo é desarrozado concluir que a perspectiva de que
eventuais medidas deferidas contra o Poder Publico em acgdo civil publica destinada a tutela
dos interesses ambientais poderdo ter sua eficacia retirada, até que se caracterize a
justificativa do fato consumado, pode levar o Estado a negligenciar o dever que lhe incumbe
de zelar pela preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nessa perspectiva, ao decidir pela realizagdo de empreendimentos
econdmicos, no ambito de seu juizo de conveniéncia e oportunidade, o Poder Publico pode

descurar da observancia dos impactos ambientais, assim como dos sociais, porque sabe que

%8 Necessario lembrar a adverténcia de Barroso, de que o interesse pablico secundério ndo é desimportante,
porque os recursos financeiros destinam-se a realizacdo do interesse publico primario (BARROSO, 2009, op.
cit., 70).



203

sua decisdo de natureza politica ndo sera eficientemente submetida ao controle jurisdicional,
nos aspectos da competéncia, da legalidade e da formalidade. Essa inducdo a desidia
administrativa pode se revelar na prépria definicdo da estratégica de desenvolvimento,
mediante a inobservancia de critérios adequados de zoneamento econdmico. Mais
especificamente, parece revelar-se na elaboracdo de estudos de impactos ambientais.

Nesse quadro, a atual conformacdo do instituto da “suspensdo de
seguranca”, caracacterizada pela impossibilidade de se invocar a prevaléncia do interesse
ambiental sobre o interesse publico, aliada a ultratividade da decisdo suspensiva, configura
violagdo aos principios da inafastabilidade da jurisdicdo e da efetividade da tutela
jurisdicional, bem como nega valor ao direito fundametnal ao desenvolvimenteo sustentavel.

Dedica-se esse capitulo a considerar os efeitos negativos da atual
conformagdo da denominada “suspensdo de seguranca” sobre a efetividade da prestagéo
jurisidicional relativa ao meio ambiente, bem como a apontar as possibilidades da adequacao

do instituto a ordem constitucional.

4.1 IDENTIFICACAO DO PROBLEMA E SEUS EFEITOS

Identifica-se o nucleo do problema, decorrente do manejo da “suspensédo de
seguranca” para suspender a eficacia de decisbes protetivas do meio ambiente, na
impossibilidade de se invocar, no processo de suspenséo, a prevaléncia do interesse ambiental
tutelado pela decisdo contraria ao Poder Publico. Decorrem diretamente dessa restricdo ao
ambito de apreciacdo do mérito do pedido de suspensdo as conclusfes de que a decisdo do
pedido se reveste de natureza politica, fundada em critério de conveniéncia e oportunidade, e
de que seus efeitos vigoram até o transito em julgado da acéo principal.

O meio ambiente e 0s interesses que se visa a proteger no pedido de
suspensdo, inclusive a ordem econbmica, tratam-se de interesses igualmente publicos e
relevantes, razdo pela qual a preservacdo ambiental somente poderia ser afastada por decisao
judicial depois de cotejada a sua relevancia com o interesse que o Poder Publico pretende
preservar, com vista a verificar, na situacdo concreta, aquele que deve prevalecer™®. Trata-se
de exigéncia do principio da inafastabilidade do controle judicial e ndo significa que o
interesse ambiental deve prevalecer em qualquer situacdo, mas que deve ser possibilitada a

invocacgdo do pronunciamento judicial sobre a sua prevaléncia.

%0 Em verdade, a preservacdo ambiental deve se incluida como um dos interesses plblicos considerados
pressupostos para o deferimento da “suspensao de seguranca”, aspecto que oportunamente se retomara.
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A decisdo do pedido de suspensdo ndo pode se revestir de outra natureza
além da jurisdicional. E incompativel com o exercicio da fungdo constitucional do Judiciario,
como um dos Poderes gque integram a Republica, ou como uma das funcdes de que se reparte
0 poder Unico do Estado, decidir mediante critérios de conveniéncia e de oportunidade.

Por fim, a previsdo legal de que a decisdo que suspende a liminar ou a
sentenca vigora até o transito em julgado da acao civil publica impede, no mais das vezes, que
a decisdo suspensa evite 0 dano ao interesse ambiental, complementando o quadro de retirada
da efetividade da prestacdo jurisdicional e de desvirtuamento da ordem juridica provocado

pelo instituto da “suspensdo de seguranca”, a0 menos na sua atual conformacao.

4.1.1 Efeitos no Ambito da Prestac&o Jurisdicional

A utilizacdo da “suspensdo de seguranca” para retirar a eficacia das decisdes
que deferem tutelas protetivas do interesse ambiental e que caracterizem ameaca ou leséo aos

1 ¢ causa de retirada da efetividade da tutela

interesses econémicos do Poder Publico®
jurisdicional ao meio ambiente, especialmente porque as decisdes concedidas com vistas a sua
protecdo permanecerdo suspensas até o transito em julgado da sentenca definitiva prolatada na
acao civil publica.

Considerando a demorada instrucdo probatoria nessa espécie de acao e ainda
a possibilidade de apelacdo e de interposicdo de recursos especial e extraordinério, uma
medida judicial concedida para tutelar o meio ambiente pode permanecer sem eficacia por
varios anos. N@o é incomum, nessas situacdes, que a decisdo judicial definitiva consista em
apenas respaldar a constatacdo do fato consumado. Via de consequéncia, a degradacdo
ambiental ilicita ou evitavel, eventualmente reconhecida na sentenca definitiva, ndo podera
ser evitada ou ter sua reparacdo especifica, objetivos que o ordenamento juridico impde como
dever a funcdo jurisdicional.

Noutro aspecto, a convivéncia do instituto da suspensdo com o recurso de
agravo, com objetivos, pressupostos e procedimentos distintos, assim como distintos séo os
6rgdos jurisdicionais competentes, leva a situagdes em que o Judicidrio € exposto a
perplexidade e ao descredito. Constatam-se situagdes em que decisbes monocraticas se

sobrepdem as dos 6rgdos colegiados, enquanto o fato consumado passa a constituir argumento

%! Embora a “suspensdo de seguranca” aplique-se aos interesses plblicos ordem, salde, seguranca e economia
publicas, somente desse Ultimo interesse se tratard. O recorte tematico, todavia, aparentemente nao exclui, em
linhas gerais, a extensdo das conclusdes aos demais interesses.
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decisorio recorrente. Agrava 0 menoscabo a que € submetida a funcdo jurisdicional a
constatacdo de que essas decisOes colegiadas, fundadas em legitimo critério de legalidade,
tem sua eficicia retirada por decisGes monocraticas deferidas mediante critérios de
conveniéncia e de oportunidade.

Por fim, ainda no que se refere aos reflexos no ambito da prestacéo
jurisdicional, a possibilidade da utilizacdo da *“suspensao de seguranca” em acgéo civil publica
em matéria ambiental pode levar a utilizacdo inadequada desse precioso instrumento, em
razdo especialmente da indugéo dos legitimados a buscar alternativas para a suspensao de
tutela ja deferida. Considerando ainda que as decisfes judiciais concessivas dessa espécie de
tutela contra o Poder Publico estdo sujeitas a quase inevitavel perspectiva de que seréo
suspensas pelo presidente do respectivo tribunal, ndo é desarrazoado supor que alguns orgaos

jurisdicionais deixem de observar as devidas cautelas para o seu deferimento.

4.1.1.1 Retirada da efetividade da prestacdo jurisdicional - O caso da Usina Hidrelétrica de

Maua>®?

A Usina Hidrelétrica de Maud, construida no Rio Tibagi, entre os
municipios de Telémaco Borba e Ortigueira, no Estado do Parand, presta-se a exemplificar a
inefetividade da tutela jurisdicional em matéria ambiental decorrente, em grande medida, da
possibilidade do uso da “suspensdo de seguranga.”*

Ajuizadas diversas ages civis publicas com fundamento em irregularidades
dos estudos de impacto ambiental, inclusive no que se refere a exclusdo indevida das terras
indigenas da area de abrangéncia do empreendimento, o que levaria ao deslocamento da
competéncia para ao licenciamento do instituto ambiental estadual para o Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente-IBAMA, nenhuma das medidas judiciais deferidas teve efetividade, em
razdo do deferimento da suspenséo das suas eficacias.

Embora tenham sido prolatadas sentencas de parcial procedéncia em
primeiro grau em duas dessas ac¢oes, em janeiro de 2007 (ACP n° 1999.70.01.007514-6) e em

outubro de 2011 (ACP n° 2006.70.01.004036-9), essas decisdes ndo tiveram nenhuma

592 Os detalhes da tramitacéo das acdes judiciais relativas a Usina Hidrelétrica de Maué comp&e o Apéndice A.

5% A Usina Hidrelétrica Maua tem poténcia instalada de 363 MW, energia capaz de atender ao consumo de
aproximadamente um milhdo de pessoas e foi or¢ada em aproximadamente R$ 1,4 bilhdo. A Licenca
Ambiental Prévia e a Licen¢a de Instalagdo foram emitidas pelo Instituto Ambiental do Parand-IAP em
07/12/2005 e em 18/03/2008. A construcdo foi efetuada pelo: CONSORCIO ENERGETICO CRUZEIRO
DO SUL. 2011. A Usina. Disponivel em: <http://www.consorciocruzeirodosul.com.br/a-usina>. Acesso em:
12 abr. 2013.
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efetividade, em razdo de uma suspenséo de eficacia de uma antecipacdo de tutela deferida em
janeiro de 2006 por uma deciséo do Presidente do Tribunal Regional Federal da 4? Regido no
Pedido de Suspensdo de Seguranca de Liminar n° 2005.04.01.056295-1/PR. Igualmente ndo
teve qualquer efetividade o acorddo proferido pelo TRF da 4% Regido na ACP n°
1999.70.01.007514-6, em abril de 2011. Embora reconhecendo a parcial procedéncia das
razdes do autor da acgdo civil pablica e a correcdo da sentenca de primeiro grau, o0 TRF da 42
Regido reformou essa decisdo em face da constatacdo do fato consumado, tendo em vista o
adiantado estado das obras da UHE de Maua. Ademais, considerando a ultratividade da
suspensdo de antecipacdo da tutela deferida em janeiro de 2006, referido acorddo néo poderia
ainda ser executado, em razdo da pendencia de julgamento de Recursos Especial e
Extraordinario®®.

A Usina Hidrelétrica de Maua passou a gerar energia em 23 de novembro de
2012 e foi inaugurada em janeiro de 2013.

Via de consequéncia, decorrida mais de uma decada do ajuizamento da
primeira acdo civil publica, ndo se obteve o principal objetivo da tutela jurisdicional pleiteada,
ou seja, garantir que o empreendimento fosse realizado mediante licencas ambientais
concedidas por 6rgdo competente, amparadas em estudos de impacto ambiental que
observassem o0s requisitos preconizados pela legislacdo. De igual forma, nenhuma efetividade
resultou das indmeras outras agdes judiciais contestando variados aspectos das licencas
ambientais concedidas para a UHE de Maua e os respectivos estudos de impactos ambientais.

Esse quadro relativo & Usina Hidrelétrica de Maué é assim exemplar das
consequéncias causadas pela possibilidade da utilizacdo do instituto da “suspensdo da
seguranca” para suspender a eficacia de tutelas destinadas a preservar o0 meio ambiente e que
caracterizem ameaca aos interesses econémicos do Poder Publico.

Entre as irregularidades nos estudos ambientais realizados relativamente a
UHE de Maua que fundamentaram o ajuizamento das acdes, arrola-se a inobservancia de
determinacdo da Resolucdo CONAMA n° 1/1986, de que os estudos deveriam considerar toda
area de influéncia da Bacia Hidrografica (art. 5°, 11l) e a da Lei n® 9.433/1997, que determina
a realizacdo de Avaliacdo Ambiental Integrada. Essas irregularidades e insuficiéncias levaram

a propria expedicdo das licencas por orgdo ambiental incompetente, na medida em que a

% As informagdes sobre a tramitagdo e as decisBes proferidas nas acdes mencionadas estdo disponiveis nas
paginas da internet da Justica Federal do Parana (www.jfpr.jus.br), do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
(http://Iwwwz2.trf4.jus.br) e do Superior Tribunal de Justica (http://www.stj.jus.br).
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correta definicdo da area de abrangénia do empreendimento implicaria a competéncia do
IBAMA, em razdo da ocorréncia de impactos em areas indigenas.

Essas deficiéncias foram devidamente reconhecidas nas agdes civis publicas
n° 1999.70.01.007514-6 e n° 2006.70.01.004036-9, em decisdes judiciais e acdrdaos
proferidos pela Justica Federal em Londrina e pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
no pleno exercicio da funcdo jurisdicional, ap6s ampla dilacdo probatoria e fundamentados
em critério de legalidade, mediante a observancia dos principios constitucionais, inclusive e
especialmente o devido processo legal e seus corolarios contraditorio e ampla defesa.

Todavia, a efetividade dessas decisbes judiciais, que consideraram
irregulares e insuficientes os estudos de impactos ambientais realizados para a concesséo das
licencas ambientais da UHE de Maua, foi quase totalmente suprimida, porque as medidas
antecipatorias destinadas a resguardar a sua eficdcia foram suspensas por uma decisdo
prolatada monocraticamente pelo Presidente do TRF da 42 Regido no Pedido de Suspensao de
Seguranca de Liminar n° 2005.04.01.056295-1/PR, em janeiro de 2006.

Essa decisdo monocratica foi prolatada sem a prévia oitiva ou abertura de
possibilidade de manisfestacdo do autor ou do Ministério Publico e com a expressa
adverténcia de que o Presidente do Tribunal entendia “incabivel examinar, com profundidade,
as questdes envolvidas na lide, ja que o ato presidencial ndo se reveste de carater revisional,
vale dizer, ndo se prende ao exame da correcdo ou equivoco da medida que se visa suspender,
mas, sim, & sua potencialidade de lesdo & ordem, satide, seguranca e economia publicas™®.

Registre-se que o Presidente do Tribunal que apreciou o referido Pedido de
Suspensdo, reconhecendo que “o debate posto nos autos recomenda cautela, e sua solucao
desafia uma conciliacdo entre o desenvolvimento econdmico do Pais e a protecdo ao seu meio
ambiente”, bem como que as razdes que fundamentaram o deferimento da tutela antecidada
tinham sélidos fundamentos, justificou o deferimento da suspensdo no fato de que a discussdo
envolvia, nagquela época, “licencas prévias, que apenas definem que as usinas sdo viaveis, mas
ndo autoriza o inicio das obras, que dependem de licenca de instalacdo”. Considerou assim o
Presidente do Tribunal que ndo havia risco imediato ao meio ambiente.

Entretanto, por for¢a do que dispde o 8 9° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992,

aquela decisao suspensiva, prolatada no ano de 2006, ainda mantém a sua eficacia e a mantera

%% Essas afirmativas ndo configuram critica ao entendimento ou ao procedimento adotados pelo Presidente do
Tribunal, que sdo absolutamente consentaneos com as praxes e concepgdes que atualmente vigoram no que
se refere ao instituto denominado suspensdo de seguranca.
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até o trénsito em julgado da decisdo proferida na acdo principal, ou seja, na ACP n°
1999.70.01.007514-6.

Ademais, por forga do disposto no § 8° do mesmo artigo, aquela deciséo foi
estendida a todas as outras medidas similares deferidas na mesma ou em outra agéao judicial,
inclusive a ACP n° 2006.70.01.004036-9.

Por conseguinte, aquela decisdo suspensiva prolatada em 2006, tendo como
um de seus fundamentos a auséncia, naquela época, de periculum im mora relativamente ao
interesse ambiental, manteve sua eficidcia quando a alteragdo da situacdo de fato passou a
caracterizar riscos evidentes e concretos, decorrentes das concessdes das licengas de
instalacdo e de operacéo e da propria construcdo do empreendimento.

Retirou-se assim a efetividade da tutela jurispudencial do meio ambiente, de
sorte que as sentencas de primeiro grau e o acorddo do TRF da 42 Regido proferidos nos anos
de 2007 e 2011 revelaram-se absolutamente ineficazes em relagcdo a UHE de Maua.

Em verdade, mesmo essas sentencas e acorddo, ainda que comportassem
alguma efetividade relativamente a UHE de Maua, ndo poderiam ser atualmente executadas,
porque ainda ndo transitadas em julgado as respectivas ac¢des civis publicas.

Ao ser finalmente proferida a decisdo judicial passivel de execucdo, pouco
restara a tutelar relativamente ao meio ambiente, em face da constatacdo do fato consumado.
Ainda que impostas algumas reparacfes pecuniarias na decisdo final e se logre determinar
umas poucas medidas mitigatérias em face da degradacdo ambiental, restara frustrada a
efetividade da prestacéo juridicional.

Lembre-se, nesse ponto, que uma das finalidades da realizacdo dos estudos
de impactos ambientais € a definicdo da propria viabilidade do empreendimento e, quando for
esse reputado viavel, contemplar todas as alternativas tecnoldgicas e de localizagcdo de
projeto, nos termos do que estabelece o inciso | do art. 5° da Resolugdo CONAMA n° 1/1986.

Via de consequéncia, por forca especialmente do manejo do instituto da
“suspensao de seguranca”, a degradacdo ambiental ilicita ou evitavel reconhecida em relacédo
ao empreendimento da UHE de Maué ndo podera ser evitada ou ter sua reparacdo na forma
especifica, objetivos que o ordenamento juridico imp&e como dever a funcao jurisdicional.

Paralelamente, a “suspensdo de seguranca” deferida no ano de 2006 deu
causa a inameros recursos e incidentes processuais, inclusive um conflito entre a decisdo do
Presidente do Tribunal, em um pedido de “suspensédo de seguranga”, e a decisdo de uma
Turma do TRF, em um agravo de instrumento. O conflito veio a ser solvido pelo Superior

Tribunal de Justica em favor da decisdo no pedido de “suspensédo de seguranca”.
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A situacdo da UHE de Maua aparentemente ndo difere, no essencial, de
outros empreendimentos de mesma natureza realizados no territério nacional®®®.

Nesse quadro da atual conformacéo do pedido de “suspensdo de seguranga”,
em que se entende que o juizo procedido pelo Presidente do Tribunal é de natureza politica e
que é lhe € vedada a possibilidade de considerar a prevaléncia do interesse ambiental que se
contrapde ao interesse econdmico do Poder Publico, € manifesta a retirada da efetividade da
prestacdo jurisidicional. Basta a demonstracdo de que a execucdo da decisdo judicial que
tutela 0 meio ambiente causard lesdo a ordem econdmica para que a sua execugdo seja
suspensa, em um juizo de conveniéncia e oportunidade, retirando a efetividade da tutela ao
meio ambiente.

Essa situacdo € agravada pela regra da ultratividade da medida suspensiva,
de sorte que a superveniéncia de outras decisdes no processo principal, e mesmo a alteragéo
da situacdo de fato, ndo justificam sequer a reavaliacdo da decisdo que retirou a eficicia da

medida deferida para a tutela do interesse ambiental.

4.1.1.2 Reflexos da “suspensdo de seguranca” na agdo civil publica

Ademais da retirada da efetividade da prestacdo jurisdicional, a
possibilidade do uso da “suspensdo de seguranca” em acdo civil publica parece causar
distor¢cdes no exercicio da jurisdigdo, medidante a multiplicacdo e sobreposicdo de recursos,
ao mesmo tempo em que pode levar a inobservancia dos necessarios cuidados para se
formular, instruir e decidir a acdo civil publica.

No que se refere as distorcdes e multiplicidade de recursos e incidentes
causados, em grande medida, pela “suspensdo de seguranga”, a situagdo da Usina Hidrelétrica
de Maué é também bastante elucidativa, cabendo ressalvar que foram mencionadas apenas
duas das muitas a¢des ajuizadas, assim como foram omitidos 0s muitos incidentes processuais

relativos a essas duas acoes™".

5% podem ser acompanhadas, exemplificativamente, as movimentaces processuais relativas a Usina
Hidroelétrica do Baixo Iguacu, na pagina da Justica Federal do Parana, e & Usina Hidrelétrica Belo Monte,
nas paginas da Justica Federal do Para (http://portal.trfl.jus.br/sjpa) e do Tribunal Regional Federal da 12
Regido (http://portal.trfl.jus.br).

597 Consta da pagina da Justica Federal do Parana na internet a existéncia de 23 agravos vinculados & ACP n°
1999.70.01.007514-6 e 18 relacionados & ACP n° 2006.70.01.004036-9.
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Ademais, a situacdo da UHE de Maua ndo se trata de caso isolado, como
ilustra o noticiario acerca da Usina Hidrelétrica Belo Monte®%,

Noutro aspecto, a mera existéncia dessa multiplicidade de a¢Ges ajuizadas
contra a construgdo da UHE de Maug, algumas delas com fundamentos de fato e de direito e
pedidos idénticos ou similares, parece sustentar a concluséo de que a atual conformacéo da
“suspensdo de seguranga” € também causa do uso inadequado das acbes coletivas,
especialmente da acdo civil pablica.

Embora reputado o mais eficiente instrumento para a tutela dos interesses
transindividuais, a agdo civil publica ndo é infensa a criticas, imputando-se aos seus
legitimados ativos o seu manejo inadequado. Ainda que ndo se atribua a acéo civil pablica a
mesma eiva de se prestar a uso abusivo, motivado por sentimentos pessoais e interesses
politicos, tal como sucede com a acdo popular, critica-se 0 seu uso exagerado e
inconsequente, especialmente na tentativa de impor ao Estado a realizacdo de politicas
publicas. No que se refere a matéria ambiental, essa critica é acrescida da atribuicdo de
exageros ao Ministério Publico e aos demais legitimados. Afirma-se que a acdo civil pablica é
utilizada como instrumento para obstar a realizagdo de importantes empreendimentos
publicos, muitas vezes por questdes ambientais de reduzida significancia.

A profusdo de acgdes judiciais contestando a construcdo de usinas

Hidrelétricas, como é caso da UHE de Maua e de Belo Monte®®

, entre outras, parece dar
razdo a assertiva de que ha uma multiplicagdo de a¢Ges semelhantes e repetitivas, embora néo
se afigurem elas desprovidas de fundamentos, como a final vem sendo reconhecido pelo
Poder Judiciario, ainda que tardiamente.

Parece, com efeito, que essa multiplicidade e pulverizacdo de acgdes civis
publicas contestando variados aspectos dos estudos e licengas ambientais desses

empreendimentos se devem a uma estratégia para tentar conferir efetividade a prestacdo

5% Consta na pagina do Ministério Piblico Federal na internet que a Hidrelétrica de Belo Monte enfrenta 15
processos na Justica ajuizados pelo 6rgdo, entre os quais agdes civis publicas para garantir que o
licenciamento de Belo Monte seja feito pelo IBAMA e ndo pelo 6rgdo estadual e para que seja impedida a
contratacdo da Fadesp para os Estudos, sem licitacdo; para anular o aceite do Eia-Rima incompleto pelo
IBAMA e também a Avaliacdo Ambiental Integrada; para suspender a licenca prévia e o leildo até que seja
regulamentado o aproveitamento de recursos hidricos em Terras Indigenas; para suspender a Licenca Parcial
de Instalacdo concedida pelo IBAMA sem previsdo na Legislacio Ambiental; para suspender a Licenca de
Instalagdo concedida pelo IBAMA sem que as condicionantes impostas pelo proprio 6rgdo ambiental tenham
sido cumpridas; para suspender as obras para evitar a remocao dos povos indigenas Arara e Juruna e para
assegurar 0 respeito ao direito da natureza e das geragbes futuras (InformagBes no Site:
http://naticias.pgr.mpf.gov.br/noticias).

O Juiz da 9% Vara Federal do Par, ao julgar acdo contra a construcdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte
criticou recentemente o Ministério Publico em sentenca exarada no Processo n® 25997-08.2010.4.01.3900,
em razdo da pulverizacdo, dispersdo, superposicdo e nao racionalizacdo do ajuizamento de medidas judiciais
sucessivas (Informac@es no site: http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl).

599
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jurisdicional destinada a tutela do meio ambiente, ameacada pelo instituto da “suspensao de
seguranca”. Suspensa uma medida judicial concedida para tutelar o meio ambiente em
prejuizo dos interesses do Poder Publico, os legitimados ativos da acdo civil publica parecem
buscar alternativas para conseguir idéntico efeito em a¢des com fundamentos ligeiramente, ou
aparentemente, distintos. Essas tentativas decorrem especialmente do fato de que a
“suspensdo da seguranca” deferida para retirar a eficacia da tutela do interesse ambiental tera
validade até o transito em julgado da acéo civil pablica.

Essas multiplicidade e pulverizagdo das agdes civis publicas parece levar
ainda a uma auséncia de cautela na formulagdo dos pedidos e na instrucdo das a¢fes visando a
tutela de interesses ambientais. Trata-se de circunstancias que decorrem naturalmente da
dificuldade representada pela busca de fundamentos de fato e de direito ou de pedidos que
caracterizem acdes distintas daquelas cujas decisdes contrarias ao Poder Publico tiveram sua
eficacia retirada em pedidos de “suspensdo de seguranca”.

Em verdade, € de se presumir que a prépria possibilidade bastante concreta
de que sejam imediatamente suspensas as decisbes favoraveis a tutela ambiental
eventualmente deferidas nessas agdes civis publicas também leve alguns legitimados a
descuidar da fundamentacdo e da instrucdo de seus pedidos.

Malgrado notorias a capacidade, a responsabilidade e a seriedade que
caracterizam o magistrado brasileiro, ndo é também desarrazoado especular que a
possibilidade de que suas decisdes que tutelam o meio ambiente sejam suspensas, e assim
permanecam até que Ihes sejam retiradas qualquer efetividade, influencie em seu intimo ao
decidir se concede essas tutelas. Certamente ndo foge ao conhecimento dos magistrados que
qualquer tutela concedida contra o Poder Publico nessas espécies de acdes tera quase
inevitavelmente sua eficacia suspensa pela decisdo monocratica do Presidente do respectivo
Tribunal. Essa possibilidade pode levar alguns magistrados, ainda que ndo conscientemente, a
deferir as tutelas destinadas a protecdo ao meio ambiente mediante juizo de probabilidade
ainda mais precario do que aquele que naturalmente impdem as tutelas de urgéncia em geral e
a tutela ao meio ambiente em particular.

Nesse ponto, parece ainda oportuno referir que os legitimados a acéo civil
publica, malgrado seus eventuais exageros e até abusos, bem como os magistrados singulares
que deferem as medidas para tutelar o ambiente, no mais das vezes veem reconhecidas a
correcdo de suas postulagdes e decisdes. Esse reconhecimento é procedido pelos proprios
tribunais, que respaldam as decisdes de primeiro grau, ainda que reputem prejudicado o objeto

da acdo. Ademais, a correcdo das postulacdes dos ambientalistas e do Ministério Publico é
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frequentemente reconhecida pela propria Administracdo, acatando recomendacbes ou

mediante celebracdo de Termos de Ajustamento de Conduta®™.

4.1.2 Efeitos no &mbito da Atuacdo Administrativa

Parece igualmente ndo se afigurar nenhuma temeridade afirmar que a
possibilidade de que eventuais medidas judiciais deferidas contra o Poder Publico sejam
imediata e indefinidamente suspensas influenciam na auséncia de preocupacdo da
Administragdo com aspectos ambientais que possam obstar a realizagéo de obras de interesse
da politica econdmico-social do Estado.

Essa auséncia de preocupacdo certamente € reforcada em razdo de a medida
suspensiva ser concedida mediante simples despacho do Presidente do Tribunal, em
consideracdo a mera afirmagdo do Poder Publico de que a execucdo da decisdo importara
grave ameaca ao interesse publico, ausente o contraditdrio e a ampla defesa ou qualquer outra
das garantias constitucionais processuais.

Ainda consideravel é a circunstancia de que a decisdo suspensiva do
Presidente do Tribunal tera vigéncia até o transito em julgado da acdo civil puablica,
oportunidade em que nada mais restara ao Poder Judicidrio que reconhecer a ocorréncia do
fato consumado. Ainda que reconheca a ilegalidade, insuficiéncia ou até mesmo fraude nos
estudos de impactos e licengas ambientais, ndo mais serd possivel evitar o dano, restando
apenas e eventualmente impor condenagdes pecunidrias. Entrementes, o Poder Publico tera
alcancado o seu desiderato de concluir o empreendimento almejado.

Configurada, por conseguinte, uma hipdtese no ordenamento juridico
brasileiro em que as op¢es politicas do Poder Publico sdo absolutamente incontrastaveis, ao
contrario do que preconizam os principios do direito administrativo, porque a decisdo
administrativa € subtraida da apreciacdo do Poder Judiciario também no que se refere a
competéncia, a legalidade e a formalidade.

Nesse quadro, ndo se pode afastar a possibilidade de que a Administracéo

conduza seus licenciamentos ambientais sem a observancia dos critérios que adotaria se

800 A titulo de exemplo, o consorcio responséavel pela construcdo da UHE de Maud, bem como o Instituto
Ambiental do Parana-IAP, a Companhia Paranaense e Energia Elétrica-COPEL e o IBAMA, acataram
recomendagdes do Ministério Puablico Federal e celebraram Termos de Ajustamento de Conduta
extrajudiciais, visando a mitigar ou prevenir impactos ambientais ndo contemplados no EPIA/RIMA,
inclusive no que se refere aos impactos em éareas indigenas (CONSORCIO ENERGETICO CRUZEIRO DO
SUL. 2011. A Usina. Disponivel em: <http://www.consorciocruzeirodosul.com.br/a-usina>. Acesso em: 12
abr. 2013.
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estivesse de fato sujeita ao controle jurisdicional, especialmente em conjunturas em que
empreendimentos publicos sdo particularmente relevantes para a politica econdmica estatal,
como ocorre atualmente com os destinados a producao e distribuicdo de energia elétrica.

Essa auséncia de cautela da Administracdo em relacdo a observancia da
legislagdo ambiental pode ocorrer na propria elaboracdo do zoneamento ambiental, mas
certamente mais se manifesta na elaboracao dos estudos de impactos ambientais exigidos para
os licenciamentos dos empreendimentos conduzidos pelo Estado ou por seus concessionarios.
Né&o por outra razéo, a significativa maioria das agdes judiciais que atualmente contestam 0s
grandes empreendimentos estatais, especialmente os hidrelétricos, tem por causa de pedir
exatamente a afirmacdo da deficiéncia dos estudos de impactos ambientais e a concessdo de

licencas ambientais em desacordo com a legislacao de regéncia.

4.2 DESCONFORMIDADE DA SUSPENSAO DE SEGURANCA COM 0S PRINCIPIOS DA

INAFASTABILIDADE E DA EFETIVIDADE DA JURISDIGAO

A atual conformacdo do instituto da “suspenséo de seguranca”, caracterizada
pelo entendimento jurisdicional de que o mérito do pedido se restringe a verificacdo da
ocorréncia da grave ameaca ao interesse publico, aliada a ultratividade da decisdo suspensiva,
configura violacdo aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢do e da efetividade da tutela
jurisdicional relativa ao interesse ambiental, bem como nega valor ao direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel®®".

Como anota Mendes, desde a Constituicdo de 1946, a ordem constitucional
brasileira assegura que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
de direito. Esse preceito fundamental do Estado de Direito, previsto no art. 5°, XXXV, da
atual Constituicdo, consagra a tutela judicial efetiva®™?, expressa no principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional. Essa garantia conjuga-se a outras, especialmente

%01 Nesse sentido, para Pereira, ¢ “aviltantemente inconstitucional” o instituto, se adotado o entendimento
sedimentado na jurisprudéncia de que a analise do pedido de suspensdo deve estar vinculada unicamente ao
potencial lesivo da decisdo que se pretende suspender, abstraindo-se do seu acerto ou desacerto, de sorte que,
ainda que a liminar ou a sentenca sejam juridicamente irretocaveis, seus efeitos devem permanecer
sobrestados até o transito em julgado se ensejar risco de dano aos valores que a norma buscou proteger
(PEREIRA, op. cit., p. 299-303).

802 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 440-443.
Como lembra o autor, “ndo se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias configura elemento
essencial de realizacdo do principio da dignidade humana na ordem juridica. Como amplamente reconhecido,
0 principio da dignidade da pessoa humana impede que o homem seja convertido em objeto dos processos
estatais”.
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com a do devido processo legal, bem como de seus corolarios direito ao contraditorio e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV).

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que constitui a
principal garantia dos direitos fundamentais, inclusive dos coletivos, fundamenta-se na
separagdo de poderes, reconhecida como “garantia das garantias constitucionais™®®. E assim
principio do Estado Democratico a atribuigcdo da funcéo jurisdicional a um poder autbnomo e
independente, de sorte que essa funcdo “ndo seja reabsorvida pelos demais poderes, em

7604 " Como observa Mendes,

detrimento da liberdade e das garantias dos cidaddos
“diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se encontram em relacdo de certo
entrelacamento, o Poder Judiciario, ou a Jurisdigéo, é aquele que de forma mais inequivoca se
singulariza com referéncia aos demais Poderes”. Com apoio em Konrad Hesse, observa que
ndo é o fato de o Judiciario aplicar o Direito que o distingue dos demais Poderes, mas o
exercicio da funcdo jurisdicional de maneira autonoma®®.

E atribuida ao Judiciario a tarefa de defender os direitos ameacados,
“esséncia da sua funcdo”. Para essa tarefa, que implica definir o conteddo dos direitos
fundamentais albergados pela Constituigdo, é atribuida a prerrogativa de controlar os atos dos
demais Poderes. Dessa vinculagdo do Judiciario aos direitos fundamentais, decorre o dever de
conferir a tais direitos a maxima eficacia possivel, a0 mesmo tempo em que, pela perspectiva
negativa, decorre o dever de recusar a aplicagdo de preceitos que ndo os respeitem®®.

O cumprimento do principio basilar da tutela judicial efetiva pressupbe
assim a observancia da independéncia do Judiciario pelos demais Poderes, no exercicio das
funcdes legislativa e administrativa, de sorte a se vedar a edi¢cdo de normas ou a criacdo de
obstaculos materiais e logisticos ao exercicio da Jurisdicao.

Fiel a esses pressupostos, para dar efetividade ao principio da protecéo
judicial efetiva, “pedra angular do sistema de protecdo de direitos”, a atual Constituicdo

conferiu ao Judiciario autonomia institucional, administrativa e financeira sem similar na

803 SILVA, 1993, op. cit., p. 376-377.

%04 SILVA, op. cit., 2011, p. 58.

%05 MENDES, op. cit., p. 998-999.

8% |bidem, p. 173 e 440. Observa o autor, citando Martin Kriele, que o Estado moderno arrosta um dilema quase
insoltvel: “de um lado, ha de ser mais poderoso que todas as demais forcas sociais do pais - por exemplo,
empresas e sindicatos -, por outro, deve outorgar protecdo segura ao mais fraco: a oposicdo, aos artistas, aos
intelectuais e as minorias étnicas.” A solucdo do dilema consiste no fato do Estado incorporar a defesa dos
direitos humanos em seu préprio poder, ao se definir o poder do Estado como o poder defensor dos direitos
humanos. Todavia, sem a divisdo de poderes e especialmente sem a independéncia judicial, tudo se resumira
a uma declaracdo de intencGes, porque a realizacdo dos direitos humanos somente é possivel quando limitam
0 poder do Estado e quando esse poder estd fundado em uma ordem juridica que contempla a defesa dos
direitos humanos.
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historia constitucional brasileira, ao mesmo tempo em que constitucionalizou instrumentos
para garantias dos direitos fundamentais, a exemplo da ag&o civil publica®”.

A tutela judicial efetiva, no entanto, pressupde fundamentalmente que o
préprio Judiciario exerca a jurisdicdo com a estrita e inafastavel consciéncia da sua fungdo no
Estado Democratico de Direito, o que implica, inclusive, atuacdo que pode levar a decisbes
em prejuizo das politicas e estratégias adotadas pelo Poder Pudblico. Inadmissivel, por
conseguinte, que o exercicio da funcdo jurisdicional seja procedido mediante critérios e
finalidades distintos daqueles que informam a Jurisdig&o, sempre se maneira imparcial.

N&o se esgota assim o direito a protecdo jurisdicional na possibilidade da
formulacéo de um pedido em juizo. A pretensdo a tutela juridica, que corresponde as garantias
consagradas na Constituicdo, pressupde ainda o direito da parte de informacéo sobre o0s atos e
elementos do processo e o direito de manifestacdo e de que seus argumentos sejam
devidamente apreciados e considerados, com imparcialidade, o que implica necessariamente
também o dever de fundamentar as decisdes, nos termos do art. 93, 1X, da Constituicao®®.

Exigem-se, portanto, normas de conteddo processual que preordenem

técnicas adequadas a efetividade da tutela jurisdicional®®

, 0 que implica a observancia do
devido processo legal, em um procedimento adequado a tutela que justifica a atuagdo judicial.
Mas, para a finalidade de dar efetividade a jurisdicdo, é ainda fundamental a prolacdo das
decisbes mediante critério de justica, o que implica que a apreciacdo das provas, O
enquadramento dos fatos em normas e categorias juridicas e a interpretacdo do direito positivo
devem ser procedidos de modo a conduzir um resultado mais justo, ainda que aparentemente
divergente da vontade do legislador®®, mas em consonancia com a Constituic&o.

De certa maneira indissociavel ao principio da inafastabilidade do controle
do Poder Judiciario, esta o da efetividade da tutela jurisdicional.

O direito & prestacdo jurisdicional deve ser entendido como direito ao
provimento e aos meios executivos, quando necessarios, suficientes para dar efetividade ao
direito material eventualmente reconhecido, o que implica a tutela jurisdicional tempestiva e,

o1 A efetividade da tutela jurisdicional ndo se coaduna com

em alguns casos, preventiva
decisdes que tornem insuficientes ou inuteis as medidas judiciais, porque insuscetiveis de

proporcionar a fruicdo do direito a quem efetivamente o possui. Nesse sentido, 0 uso

7 MENDES, op. cit., p. 998.

%% Ibidem, p. 500.

%09 MARINONI, op. cit., p. 144
610 CINTRA, op. cit., p. 39-41.
611 MARINONI, op. cit., p. 139.

o

P B
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adequado de tutelas de urgéncia, a exemplo das previstas nos arts. 461 e 461-A do Codigo de
Processo Civil, constitui poderoso instrumento para assegurar a tutela jurisdicional efetiva®?.

O instituto da “suspensdo da seguranc¢a”, na sua atual conformacdo, parece
ndo se amoldar a nenhum desses dois principios que informam a Jurisdicao.

A restricdo da analise do mérito do pedido de suspensdo a existéncia do
pressuposto da grave ameaca a ordem, a saude, a seguranca e a economia publica, caracteriza
violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ao menos no que se refere a suspensao
de tutelas destinadas a prote¢do de interesses ambientais.

N&o afastam essas conclusdes todos os fundamentos de justificacdo
invocados pela doutrina para sustentar a constitucionalidade da suspensdo de seguranca,
conforme referido no segundo capitulo. Com efeito, ndo se ignora que o fundamento do
instituto é a supremacia do interesse publico sobre o particular, que o sacrificio do interesse
tutelado pela decisao cujos efeitos foram suspensos somente se verifica enquanto nao se tem a
certeza definitiva sobre o direito afirmado, que a decisdo prolatada contra o Poder Publico
pode ter sido concedida em juizo de mera verossimilhanca e que nédo se retira a validade da
decisdo, mas apenas se supende temporariamente seus efeitos. Também ndo se ignora que 0
ordenamento juridico permite, em determinadas circunstancias, a limitacdo horizontal do
ambito de conhecimento judicial.

Essas constatacfes ndo afastam a inevitavel conclusdo de que a tutela
jurisdicional relativa ao interesse ambiental, uma vez suspensa pelo Presidente do Tribunal,
estd muito provavelmente fadada a inefetividade, em razdo da urgéncia que essa espécie de
tutela requer e porque o escopo fundamental da tutela do meio ambiente € a prevencao.

Vedar ao autor da acdo civil pablica a possibilidade de que o Presidente do
Tribunal considere as suas razGes, com a finalidade de avaliar se, no caso concreto, deve
prevalecer o interesse ambiental ou o interesse que o Poder Publico pretende tutelar, implica
retirar toda a eficacia da indispensavel tutela de urgéncia. Via de consequéncia, implica negar
a prestacdo jurisdicional. Afirmar que o interesse ambiental serd tutelado na acdo principal é
desconhecimento da realidade ou apego a um formalismo insustentavel sob qualquer dos
pressupostos que informam o processo, a Jurisdi¢cdo e o Estado Democratico de Direito.

N&o se ignora que o ordenamento juridico contempla outras hipoteses de
limitacdo horizontal do ambito de apreciacdo do mérito, como na desapropriacdo, em que se

veda ao Judiciario decidir se estdo configurados os casos de utilidade publica ou interesse

612 CINTRA, op. cit., p. 39-41.
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social. Trata-se, todavia, de interesse patrimonial, naturalmente passivel de satisfacdo
pecunidria, que deve, ademais, ser prévia e justa e em dinheiro. Além do mais, como refere
Mendes, a possibilidade de desapropriacdo consiste em uma reserva legal imposta ao direito
de propriedade pela propria Constituicdo (art. 5°, XXIV)®3 O argumento decisivo da
diferenciacdo, no entanto, € que o direito de propriedade ndo é suprimido pela desapropriacéo,
mas convertido em pecunia, que se reveste da mesma natureza. Por sua vez, o direito
fundamental a preservacdo do ambiente, uma vez violado, ndo pode ser recomposto.

Por conseguinte, ndo se pode concordar com a assertiva de que a suspensao
de seguranca pode ser assimilada a outras prerrogativas da Administragcdo, como a preferéncia
do crédito fiscal, a execucdo fiscal e a desapropriacdo, concebidas como contraposicdo as
limitaces que sdo impostas pelo seu regime juridico®*. Nenhuma dessas prerrogativas, das
quais a desapropriacdo é a mais drastica, implica a supressao total de direitos fundamentais,
como pode ocorrer na suspensao de eficacia de decisdo concedida para tutelar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Igualmente inaceitaveis as assertivas de que a suspensdo de seguranca
assimila-se as prerrogativas processuais da Fazenda Publica®’®; se trata de um instrumento
para equiparar a situagcdo da Administracdo Publica & do particular®'®; ou é manifestagdo do
principio da proporcionalidade, em que o legislador previamente ponderou a prevaléncia do
interesse do Poder Publico, até que se verifique o transito em julgado da decisdo que se
pretende suspender, momento em que se inverte a prevaléncia®’.

Prerrogativas processuais concedidas ao Estado, como a remessa ex officio
(art. 475 do CPC), o computo dos prazos em dobro e em quadruplo (art. 188 do CPC) e as
intimacdes pessoais, ademais de também se revelarem de duvidosas constitucionalidade e
necessidade na atual quadra, ndo violam diretamente direitos fundamentais.

A equiparacdo da situacdo da Administracdo a do particular, embora possa
ter justificado a criacdo do intituto da suspensédo, quando as liminares concedidas em sede de
mandado de seguranca eram irrecorriveis, de ha muito deixou de constituir justificativa
valida, em face da ampla recorribilidade das liminares e sentengas e da possibilidade de
atribuicdo de efeitos suspensivos aos recursos. Na atual quadra, a suspensdo de seguranca €

reconhecidamente um privilégio, sem similar, do Poder Publico.

613 MENDES, op. cit. p. 390.

61 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. Op. cit., p. 120-122.
615 SCARTEZINI, op. cit., p. 64.

616 COUTINHO, op. cit., p. 139-144.

617 ROCHA, op. cit., p. 85-87.
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Por sua vez, a assertiva de que a “suspensdo de seguranca” encontra
justificacdo na prévia ponderacdo dos interesses em conflito, procedida pelo legislador,
decorre do pressuposto, nem sempre verdadeiro, de que o interesse do Poder Publico é mais
valioso do que o interesse ambiental®*®. Ademais, a assertiva de que a prevaléncia se invertera
com o transito em julgado da acdo principal é apenas uma possibilidade teérica, infirmada
pela observacdo do que normalmente acontece com as tutelas ambientais que sdo suspensas.

Nenhuma dessas conclusdes é afastada definitivamente pela justificativa da
supremacia do interesse publico sobre o particular, porque o interesse ambiental é reputado
interesse publico, tal como sucede com o interesse que o Estado pretende tutelar no pedido de
“suspensao de seguranca”.

Relativizados, por conseguinte, os fundamentos de validade do instituto da
“suspensdo de seguranca”, inclusive o da supremacia do interesse publico sobre o particular,
ao menos no que se refere a sua atual conformagé&o.

Parece, portanto, que o instituto da “suspensdo de seguran¢a”, na sua atual
conformacao, efetivametne configura violacéo aos principios da inafastabilidade da Jurisdicédo
e da efetividade da tutela jurisdicional relativa ao interesse ambiental, o que leva ainda a
negacéo do direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.

Inadmissivel que “o Estado estabeleca um arcabougo normativo, conceda
direitos e defira mecanismos processuais de protecdo para, em momento subsequente, permitir
gue sejam olvidadas as faculdades concedidas aos particulares”, em outros termos, que se
reconheca um direito, mas se retire a perspectiva da sua fruicdo®®. Trata-se, por via

transversa, de vedar o acesso a Jurisdicao ou de Ihe retirar inteiramente a efetividade.

4.3 ALTERNATIVAS DE COMPATIBILIZACAO DO INSTITUTO COM A CONSTITUICAO

Ressalva a declaracdo da inconstitucionalidade total e absoluta do pedido de
“suspensdo de seguranca”, nos termos do que postulam Bueno e Ferraz, entre outros®®, a
compatibilizacdo do instituto com a Constituicdo, considerado o escopo fundamental da
efetividade da prestacdo jurisdicional, com vistas a realizacdo do principio do

desenvolvimento sustentavel, demanda uma substancial alteracdo na sua atual conformacéo.

618 Esse pressuposto ndo é vélido somente em relacéo ao interesse ambiental, mas em relacéo a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo tutelado em acdo civil publica e mesmo em relagdo a alguns interesses
individuais tutelados em mandado de seguranca, como o direito a saude, por exemplo.

619 PEREIRA, op. cit., p. 299-303.

620 Confira-se nesse sentido, as mencdes efetuadas no segundo capitulo.
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Trata-se de necessidade de adequacdo aos principios da inafastabilidade e da efetividade da
jurisdicéo e ao direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.

Com essa finalidade, as alternativas de compatibilizacdo consistem na
supressao da ultratividade da decisdo que defere a medida suspensiva, na exigéncia de que a
decisdo do Presidente do Tribunal seja procedida mediante critérios juridicos e,
especialmente, na declaracdo definitiva, pela via legal, jurisprudencial e doutrinaria, da
possibilidade de se invocar, no processo de suspensao, a prevaléncia do interesse ambiental
tutelado pela liminar ou pela sentenca contraria ao Poder Publico. Paralelamente, a atual
quadra do ordenamento juridico constitucional justifica a propria a inclusdo da preservagao

ambiental como um dos interesses que fundamentam a suspensédo da seguranga.

4.3.1 Superagéo Parcial da Inconstitucionalidade pela Eliminagdo da Ultratividade da Deciséo

Suspensiva

A regra da ultratividade da decisdo que suspende a eficacia de medidas
judiciais concedidas contra o Poder Publico é particularmente inadequada em relagéo as acoes
civis pablicas.

Como antes se referiu, a ultratividade da decisdo suspensiva é justificada
pela assertiva de que superveniéncia da sentenca de procedéncia ndo tem influéncia no pedido
de suspensdo, porque distintos sdo os seus fundamentos, pressupostos e objetivos. Assim, se
0S presupostos da suspensdo estavam presentes por ocasido do deferimento da liminar ou da
antecipacédo da tutela, estariam também presentes quando proferidos a sentenca ou o acordéo
que confirmam o teor das medidas de urgéncia. Exatamente por essa razdo o STF editou a
Sumula n° 626, estabelecendo que a suspensao, salvo determinagdo em contrario da decisdo
que a deferir, tera vigor até o transito em julgado da decisdo definitiva, “desde que o objeto da
liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetragdo™.

Entretanto, como também referido no segundo capitulo, especialmente no
que tange a acdo civil publica, esse raciocinio deixa de considerar que a liminar é concedida
em cognicao sumaria e a sentenca ap6s dilacdo probatdria exauriente®”. Por conseguinte, a
ampla dilagdo probatdria realizada na acdo civil publica infirma os fundamentos de
constitucionalidade da “suspensdo de seguranca” caracterizados pela temporariedade e

precariedade da decis@o que se pretende suspender. Logo, 0 grau crescente de certeza que se

621 SCARTEZINI, op. cit., p.74-75.
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obtém da sentenca que, apds dilacdo probatdria e o pleno exercicio do contraditério, confirma
a liminar ou a tutela antecipada, ndo pode ser desconsiderado ao se justificar a subsisténcia da
decisdo suspensiva apos a prolacdo da sentenca em primeiro grau. Com mais razdo ainda, ndo
pode ser desconsiderada a certeza, especialmente em matéria de fato, decorrente do acérdéo
do Tribunal que confirma a sentenca de primeiro grau, porque esse aspecto € insuscetivel de
apreciacdo em eventuais recursos especial ou extraordinario.

Acrescente-se que a finalidade precipua das tutelas de urgéncia, de
“produzir efeitos Uteis, necessarios e imediatos aquele que se apresenta munido de maior

probabilidade de éxito no desfecho da agdo”®%

|623.

, € particularmente relevante nas acdes civis
publicas para tutela de interesse ambienta

Essas peculiaridades levam a inaplicablidade da ultratividade da “suspenséo
de seguranca” relativamente a essas acoes.

Esvaziado o conteudo das tutelas de urgéncia, estard relegada a absoluta
inefetividade a tutela jusridicional do meio ambiente, ferindo todos os principios albergados
pelo artigo 225 da Constituicdo e mesmo a imposicdo do art. 170, que orientam a atuacdo do
Estado, inclusive a sua funcdo jurisdicinal, para o desenvolvimento sustentavel.

Por conseguinte, € insustentdvel a regra da ultratividade da decisdo
suspensiva em relacdo a acdo civil pablica ajuizada para preservar interesse ambiental, de
sorte que, ainda gue a sentenca mantenha integralmente a liminar, nos termos do que exige a
Stmula do STF n° 626, é necessaria a apresentacdo de novo pedido de suspensao.

Noutro aspecto, a alteracdo da situacdo de fato deve posssibilitar o pedido
de revisdo da decisao suspensiva, tal como sucede em qualquer outra tutela de urgéncia.

A eliminacédo da ultratividade da decisdo que suspende a execuc¢do da tutela
concedida contra o Poder Publico em acgdo civil pablica, ademais de robustecer o0s
fundamentos de validade da “suspenséo de seguranga”, caracterizados pela temporariedade da
suspensdo e pela precariedade da tutela concedida na acéo principal, restringiria o sacrificio
do interesse ambiental contraposto ao interesse do Poder Publico tutelado pela suspenséo.

Entretanto, tratando-se a acdo civil publica de acdo que admite ampla
dilacdo probatoria, a possibilidade da antecipacdo da tutela, provida de plena eficacia, afigura-

se determinante para a protecdo de interesses que demandam tutela de urgéncia, como o

622 BUENO, 2002, op. cit., p. 201.

622 Como anota Mendes, com respaldo em decisdes do STF, embora o principio basilar da inafastabilidade da
Jurisdicdo ndo se revele incompativel com a proibigdo de concessdo de medidas cautelares, em determinadas
matérias e em circunstancias especificas, ndo se admite a proibicdo genérica de concessdo dessas medidas,
porque o deferimento da tutela de urgéncia pode ser fundamental para conservacdo do direito material
(MENDES, op. cit., p. 462-463).
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ambiental, pena de se tornar inviavel a sua preservacdo. Por sua vez, a tutela ao interesse
ambiental concedida na sentenca de primeiro grau também pode revelar-se inteiramente
esvaziada se sua eficacia estiver condicionada a confirmacdo da decisdo do recurso ao tribunal
e mesmo ao desfecho dos recursos especial ou extraordinario.

Via de consequéncia, a decisdo judicial na acdo civil publica, ainda que
julgue procedente o pedido, pode ter sua eficacia restaurada somente quando o dano ao meio
ambiente ja tiver sido consolidado e for irreparavel. Trata-se de situacdo que nao se amolda a
estatura do interesse ambiental conferida pelo artigo 225 da Constituicdo, nem tampouco as
previsdes do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil e do artigo 84 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que estipulam que a prestacéo jurisdicional deve privilegiar a tutela especifica.

Em tema de direito ambiental, a resolucdo em perdas e danos é a negacédo da
prestacdo jurisdicional e representa o insucesso do ordenamento juridico em dar cumprimento
a um dos mais relevantes principios constitucionais.

Nesse quadro, embora a eliminagéo da ultratividade da decisdo que defere a
“suspensdo da seguranca” tenha significativo efeito para reduzir o sacrificio dos interesses
tutelados em acgbes coletivas, ademais de se revelar consentdnea com o0s principios
constitucionais, ndo seria suficiente para eliminar inteiramente a distor¢do provocada pelo
instituto, que reside essencialmente na impossibilidade de se apreciar, no ambito do pedido de

suspensdo, qual interesse deve prevalecer.

4.3.2 Superagdo Parcial da Inconstitucionalidade pela Decisdo do Pedido de Suspenséo

Mediante Critérios Exclusivamente Juridicos

Como refere Rodrigues, aderindo a doutrina nacional predominante, é
inaceitavel a concepcdo de que a suspensdo de seguranca é revestida de natureza de medida
administrativa praticada pelo Presidente do Tribunal no exercicio de poder discricionario,
destinado a aplicar o principio da supremacia do interesse publico em sacrificio do interesse
privado. Conferir natureza administrativa ao ato do Presidente do Tribunal implica admitir
que “um ato administrativo poderia sobrepor-se a um ato jurisdicional, até mesmo para retirar-
lhe a eficacia”®**. Converge assim a doutrina no sentido de que a decisdo do Presidente do
Tribunal deve ser procedida mediante critérios exclusivamente juridicos, excluida a

possibilidade de consideracdo de razGes de conveniéncia e oportunidade. Por conseguinte,

624 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca. Op. cit., p. 92-94.
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ainda que se admita que 0s pressupostos naturais da suspensdo de seguranga tenham
inspiracdo politica, “a decisdo pertinente é eminentemente jurisdicional”®?>.

Todavia, 0 exame dos repertdrios de jurisprudéncia revela que os tribunais
consideram a decisdo prolatada pelos seus presidentes no pedido de suspensdo de seguranga
um ato revestido de natureza politico-administrativa.

Como se referiu ao analisar a questdo no segundo capitulo, trata-se de
concepcao desprovida de fundamento, porque a decisdo do Presidente do Tribunal que
suspende a execucdo de uma decisdo de outro o6rgdo do Poder Judiciario é
inquestionavelmente um ato jurisdicional e, nesta qualidade, esta adstrita aos principios que
informam a Jurisdi¢ao e o processo.

Ndo infirma essa conclusdo a existéncia de aguns elementos que
caracterizam conceitos indeterminados na normatizacdo da suspensdo de seguranga, como
interesse publico. Referidos conceitos sdo determindveis, conceitos a serem trazidos & zona de

certeza, como refere Figueiredo®”®

. Ademais, a discusséo acerca da discricionariedade judicial
ndo é estranha ao ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual o tratamento dispensado a
matéria relativamente a suspensdo de seguranca ndo deve discrepar daquele conferido
genericamente ao sistema processual. Em outros termos, a existéncia de conceitos
indeterminados na regulamentacdo da suspensdo de seguranca ndo € razdo juridica para
pretender-se atribuir a decisdo do Presidente a natureza de ato politico-adiministrativo.

Portanto, o pedido de suspensdo “ndo pode significar mero trespasse de
competéncias exclusivamente administrativas aos presidentes dos tribunais que ndo se podem
valer do instituto em nome do prevalecimento de politicas publicas ou juizos de conveniéncia
e oportunidade administrativas”. A atuacdo do Judiciario, ainda que consideradas as
peculiaridades da suspensdo de seguranca, deve ser exclusivamente juridica e € por critérios
juridicos que devem ser aferidos os requisitos para o deferimento da suspensdo®?’.

Destoa completamente da ordem democratica constitucional, que se logrou
construir a partir de 1988, constatar que uma decisdo proferida por um 6rgao jurisdicional,
revestido da autoridade e da dignidade de Presidente de um Tribunal, estd sendo prolatada em

juizo de conveniéncia e oportunidade, abstraindo-se critérios juridicos.

625 FERRAZ, op. cit., p. 369.

626 FIGUEIREDO, op. cit., p. 155-156.

627 BUENO, 2007, op. cit., p. 164-165 e 245. Para 0 autor, ndo é o que ocorre no ambito dos tribunais, porque o
Presidente do Tribunal competente para apreciar o pedido de suspensdo “acaba fazendo as vezes de um
verdadeiro administrador publico, contemporizando interesses publicos e privados sem questionar do acerto
ou desacerto da decisdo favoravel ao impetrante cujos efeitos suspende”.
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A funcdo do Judiciario, na qualidade de um dos poderes da Republica, é
atuar na condicéo de terceiro imparcial em relacdo aos interesses em disputa, de sorte que o
unico interesse que o pode mover, como afirma Silva, é o de respeito e observancia a ordem
juridica constitucional, ao contrario do Administrador que age para que determinadas
finalidades sejam alcancadas®?.

Ao assumir que decide um pedido de suspensdo mediante critérios de
conveniéncia e oportunidade, o Presidente do Tribunal renuncia ao seu dever constitucional de
atuar, com imparcialidade, para solucionar o conflito de interesses entre a Administracao e o
individuo. No caso da agdo civil pablica em matéria ambiental, renuncia ao seu dever de
solucionar o conflito entre dois interesses igualmente publicos. Essa renuncia caracteriza
subvercdo da natureza contramajoritaria assumida pelo Poder Judiciario nos Estados
Democraticos de Direito e que se destina a protecdo dos direitos fundamentais.

Viola-se, por conseguinte, o principio da corre¢do funcional, que estabelece
que o sistema de reparticdo de funcBes entre os 0rgaos e pessoas designados pela Constituicdo
e, especialmente, entre os Poderes constituidos, ndo pode ser deturpado por meio da
interpretacdo de algum preceito®®°.

De qualquer forma, ainda que absolutamente indispensavel que as decisdes
dos pedidos de “suspensdo de seguranca” sejam procedidas mediante critérios juridicos, essa
modificacdo no procedimento dos presidentes dos tribunais representaria solu¢do apenas
parcial no escopo de conferir efetividade a prestacdo jurisdicional relativa os interesses
ambientais. Reputando-se vedada a consideracdo sobre a possibilidade da prevaléncia do

interesse ambiental, remanesceria o interesse ambiental desprovido de tutela efetiva.

4.3.3 Superacdo pela Revisdo do Mérito do Pedido de Suspenséo

A adequagdo do instituto da “suspensdo de seguranca” aos preceitos
constituicionais, especialmente aos principios do desenvolvimento sustentavel e da
inafastabilidade e da efetividade da jurisdicdo, pode ser alcancada mediante a revisdo do
ambito de apreciacdo do mérito do pedido.

Adotada a premissa de que 0s interesses transindividuais tutelados na agéo
civil publica, especialmente o ambiental, sdo igualmente pablicos e relevantes, a semelhanca

dos interesses publicos tutelaveis pela “suspensdo de seguranga”, a solugdo que se apresenta

628 SILVA, 2011, op. cit., p. 68-69.
629 MENDES, op. cit., p. 108.



224

consentanea com 0s preceitos constitucionais € permitir que se proceda, no ambito do pedido
de suspensdo, a analise acerca de qual desses interesse deve prevalecer no caso concreto.

Como postula Bueno, trata-se de condicionar a harmonizagdo da suspensao
de seguranga com a Constituicio mediante a constatacdo, no caso concreto, de que
efetivamente se configura hipdtese de manifestacdo do principio basilar da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, caso em que a liminar que favorece um particular
deve ceder espaco a um interesse maior e mais amplo, que ¢ o da coletividade®®.

Em outros termos, a alternativa implica condicionar o deferimento do
pedido de suspensdo a demonstracdo de que a ameaga a ordem, a seguranca, a saude e a
economia publicas, ademais de grave, ndo € aceitavel quando cotejada com a lesdo decorrente
da suspensdo da execuc¢do da medida judicial deferida contra o Poder Publico.

Para as finalidades desse trabalho, a analise se restringerda a tutela do
interesse ambiental, contraposto a ordem econémica. Entretanto, pode-se, em principio,
afirmar que a analise guarda razoavel pertinéncia com outros interesses transindividuais em
conflito com a prépria economia, ou com a saude, a ordem ou a seguranca publicas.

Procede-se a anélise, portanto, tratando de hipdteses em que medida judicial
concedida para tutelar o interesse ambiental caracteriza ameaga de lesdo aos interesses
econbémicos do Poder Publico, situacdo bastante comum em decorréncia dos grandes
empreendimentos estatais, como estradas, portos e usinas hidrelétricas. Nessas Ultimas, o
embate entre o interesse econdmico e o ambiental é, na realidade, praticamente inevitavel,
porquanto referidos empreendimentos sdo necessariamente construidos as margens de rios,

locais em que a manutencéo de area de preservacdo permanente € imperativo legal.

4.3.4 Incluséo do Interesse Ambiental como Pressuposto da Suspensédo de Seguranca

Na ordem constitucional vigente, em que 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado foi erigido a direito fundamental, incumbindo ao Estado e a sociedade o dever de
preserva-lo para a presente e para as futuras geragdes, justifica a sua inclusdo como um dos
interesses tutelados pela suspensdo da seguranca, ao lado da ordem, da seguranga, da salde e

da economia publicas.

630 BUENO, 2007, op. cit., p. 244-245. Oportuno lembrar a adverténcia de Barroso, de que a realizacdo do
interesse publico primério pode consumar-se com a propria satisfacdo de determinados interesses dos
individuos. O interesse publico priméario consiste assim “na melhor realizacdo possivel, a vista da situacdo
concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe
preservar ou promover” (in BARROSO, 2009, op. cit., p. 70-71).
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O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi elevado a condi¢do de bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, revelando que a protecédo
ambiental tem fundamento no interesse coletivo ou social, fundamental para a consecucéao de
um objetivo de bem-estar comum, embora também fundamental para o desenvolvimento da
personalidade de cada individuo®'. Definida pelo art. 225 da Constituicdo, portanto, a
natureza juridica do interesse ambiental como bem insuscetivel de se constituir objeto de
apropriacdo que leve a possibilidade do exercicio de prerrogativas individuais ou coletivas

832 por

tipicas do direito de propriedade, como as de gozo, disposi¢do, ou destruicdo
conseguinte, o proprio Estado deixa de ostentar a condicdo de proprietario dos bens
ambientais e passa a figurar como um gestor que administra bens que no Ihe pertencem®®.
Justifica-se, portanto, a inclusdo da preservacdo ambiental como um dos
interesses que fundamentam o pedido de suspensdo de decisdes judiciais deferidas contra o
Poder Publico, como instrumento para dar cumprimento ao dever estatal estipulado no caput
do art. 225 da Constituicdo, de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
Essa inclusdo do interesse ambiental como pressuposto da suspensdo de
seguranga leva necessariamente a conclusdo de que deve ser ele objeto de ponderacéo pelo
Presidente do Tribunal, com vistas a verificar a possibilidade da sua prevaléncia no caso
concreto, como objeto da tutela deferida na acéo principal ou como interesse defendido pelo

Poder Pablico no pedido de suspensao.

4.4 POSSIBILIDADE DE SE CONTRASTAR O INTERESSE AMBIENTAL AO ECONOMICO NO PEDIDO

DE “SUSPENSAO DE SEGURANCA”

O direito ao desenvolvimento sustentavel se insere em um processo que
deve ser construido na exata medida do enfrentamento dos conflitos entre os interesses
ambientais, econdémicos e sociais. Mais se revelam esses conflitos na realidade brasileira,
plena de desigualdades sociais e regionais, de desinformacdo e de caréncia educacional, que
conformam uma sociedade que busca implementar um desenvolvimento para fazer face a
essas iniquidades, o que necessariamente implica algum grau de interferéncia ambiental.

A solucdo desejavel desses conflitos deve ser procedida na instancia

administrativa, considerada a ampla possibilidade de atuacdo e intervencdo do Poder Publico

%31 DERANI, op. cit., 2008, p. 247.
632 FIORILLO, op. cit., p. 58.
83 MACHADO, op. cit., p. 131.
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na ordem econdémica, inclusive mediante o planejamento previsto no art. 170 da Constituigéo,
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. Paralelamente ¢ atribuida
ao proprio Estado, ao lado da sociedade, a funcdo primordial de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, para tanto dispondo de meios de planejamento, de
fiscalizacdo e de imposicdo de sangOes, inclusive de natureza penal. Ademais, a
compatibilizacdo dos interesses sociais, econdmicos e ambientais ndo € sendo a finalidade
essencial dos estudos de impactos ambientais, que cabe ao Poder Publico exigir para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de degradacdo ambiental, nos
termos do inciso 1V do artigo 225 da Constituigéo.

No entanto, quando frustrada a desejavel compatibilizacdo na via
administrativa e judicializado o conflito entre interesses ambientais e econémicos, 0
ordenamento juridico contempla instrumentos para dirimi-lo, malgrado as obje¢des destinadas
a alguns deles, especialmente a uma possivel exacerbacdo do recurso as solugdes judiciais
pela via dos principios.

H4, todavia, uma nota da dificuldade na solucdo jurisdicional dos conflitos
entre interesses ambientais e econdémicos, que reside precisamente na circunstancia de que as
demandas judiciais tem, quase invariavelmente, o Poder Publico em um de seus polos, porque
grande parcela das atividades econémicas suscetiveis de causar impacto ambiental é
executada pelo préoprio Estado, diretamente ou por meio de concessdes e permissdes de obras
e servicos publicos comerciais e industriais. Via de consequéncia, o Estado que naturalmente
planeja, incentiva, orienta e fiscaliza, também constroi e presta servigos de natureza comercial
e industrial, razdo pela qual a ele sdo imputadas muitas das atividades causadoras de
significativo impacto ambiental.

No entanto, adotada na ordem constitucional a unidade da Jurisdi¢do, as
solugbes judiciais devem ser orientadas pelos interesses envolvidos, abstraindo-se a
circunstancia de que o Estado integra a relacdo processual ou nela tenha direto interesse. Em
outros termos, o interesse que deve prevalecer no caso concreto nao é aquele defendido pelo
Poder Publico, mas o que melhor atende, no caso concreto, ao interesse publico.

Assim sendo, e considerando que a ordem constitucional ndo contempla
hierarquia ou precedéncia entre direitos fundamentais, exceto no que se refere a vida e a
dignidade humana, valores que estdo subjacentes igualmente a ordem econdmica e ao direito
ao meio ambiente, é pressuposto inafastvel da solucdo na via jurisdicional que nao se ha de
atribuir preponderancia absoluta ao interesse ambiental ou ao interesse econdmico

eventualmente em conflito.
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Por conseguinte, confrontados no caso concreto 0s escopos da preservagao
ambiental e de consecucdo de uma ordem econdmica consentanea com 0s valores expressos
na Constituicdo, deve-se procurar o “balanceamento entre esses postulados”, de modo a
permitir a tutela urgente do interesse ambiental atingido pelo empreendimento publico, ao
mesmo tempo em que se busca garantir que a atividade do Estado ndo seja paralisada sem

justificativa relevante®*

. Trata-se de garantir, em sintese, o desenvolvimento sustentado.
Essa ponderacdo de interesses ndo se trata evidentemente de solugdo isenta
de criticas ou de dificuldades de aplicacdo nos casos concretos. Nao &, entretanto, postulado

desconhecido do direito brasileiro, afigurando-se de larga aplicacdo na pratica jurisdicional.
4.4.1 A Ponderacdo e os Principios no Direito Brasileiro

A ponderacdo, definida como “técnica juridica de solucdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opcdes politicas em tensdo, insuperaveis pelas

formas hermenéuticas tradicionais”®®

é regra, principio ou postulado, que ingressou na
hermenéutica contemporanea como exigéncia das modernas ordens constitucionais,
impregnadas de principios dotados de plena normatividade.

Amoldando-se aos modelos de Estados contemporaneos, a maioria das
modernas constituicbes tem como caracteristicas a abertura e a plasticidade, sem pretensdo de
regular todas as situacOes da vida em sociedade. Esta omisséo regulativa pode ser deliberada,
porque a matéria ndo é suscetivel de detalhada regulacdo ou porque ndo e conveniente, pois a
vida que se pretende regular é¢ também incompleta e inacabada. A Constitui¢do deve, portanto,
permanecer aberta ao tempo. A abertura e a amplitude da Constituicdo sdo necessarias para
permitir as mudancas histéricas®®®. Essas caracteristicas de abertura ao tempo s&o
determinadas especialmente pelos principios, albergados pelas ordens constitucionais como
especies normativas, ao lado das regras, e igualmente dotados de plena normatividade.

A Constituicdo de 1988, fiel a essa concepcdo contemporanea, contempla
uma substancial quantidade de normas que se amoldam aos conceitos correntes de principios,

o0s quais informam todo o ordenamento juridico constitucional.

634 CARVALHO FILHO, 2004, op. cit., p. 379.

635 BARCELOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 35. Para Avila, a expressdo ponderacio tem distintas acepcdes. Em um sentido amplo, consiste no
“sopesamento de razles, internas ou externas, presente na interpretagdo de qualquer tipo de norma, quer
regra, quer principio”. Apenas em sentido restrito € que ponderagdo consiste “na operacdo de balanceamento
entre os principios, por meio da qual se atribui uma dimensdo de peso maior a um deles diante do caso
concreto” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 131, 164).

636 HESSE, op. cit., p. 17-20.
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Inevitavel, por conseguinte, a atualizacdo dos metodos hermenéuticos para
possibilitar uma interpretagdo constitucional consentanea com essa nova configuracdo®®’.
Esses critérios, embora se revelem permeaveis a subjetividade, como qualquer outro

638

método>®, operam como “balizas para a interpretacdo das normas constitucionais, com o

objetivo de conferir maior teor de racionalidade & tarefa, reduzindo o espaco para

pragmatismos exacerbados”®*

, especialmente em face da presenca de direitos ou principios
gue demandam compatibilizacao.

Caracterizado no caso concreto o conflito de normas, a hermenéutica
acrescenta aos métodos tradicionais de interpretacdo constitucional alguns instrumentos
especialmente concebidos para estabelecer parametros relativamente constantes e que
reduzam, o quanto possivel, a subjetividade do intérprete. Classificados como regras,
principios ou postulados, tratam-se especialmente da proporcionalidade, da razoabilidade, da
ponderacdo e da minima restricdo ao limite essencial.

Embora para alguns autores esses critérios de solucdes de conflitos prestem-
se a aplicagdo a também a bens, valores e interesses®®, seu desenvolvimento deveu-se

especialmente em face da necessidade de compatibilizagdo dos principios.

4.4.1.1 Os principios no direito brasileiro

Como refere Bonavides, a conversao dos principios gerais de direito para 0s
atuais principios constitucionais ¢ marcada fundamentalmente pela eficacia normativa que
Ihes foi gradativamente atribuida. A partir da concep¢do jusnaturalista, em que eram
desprovidos de qualquer normatividade, meros axiomas juridicos derivados e ideais de justica,

passaram 0s principios a integrar os codigos positivistas com as fungdes programaticas e de

%37 Menciona Mendes os métodos da topica, cujo foco é o problema, e método cientifico-espiritual, que pugna
que a interpretacdo deve se aproximar dos valores culturais subjacentes a Constituicdo. Destaca o autor o
método hermenéutico-concretizador, que orienta a tarefa hermenéutica a partir de um problema e com vistas
a equaciona-lo, tal como a topica, estando o aplicador, porém, vinculado ao texto da Constituicdo. O sentido
da norma deve ser obtido pelo intérprete a partir da sua pré-compreensdo do significado do enunciado e
atuando sob a influéncia das circunstancias histdricas concretas, estabelecendo uma mediagao entre o texto e
a situacdo em que este se aplica. Essa tarefa, segundo Hesse, é auxiliada pelos principios da unidade da
Constituicdo, da concordancia prética, da corre¢do funcional, da eficacia integradora e da for¢a normativa da
Constituigdo. Canotilho acrescenta o principio da maxima efetividade (MENDES, op. cit., p. 104-105).
SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢oes e eficicia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 146-148.

6% MENDES, op. cit., p. 104.

840 AVILA, op. cit., p. 164.
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suprir lacunas normativas, até que o pos-positivismo lhes atribuisse funcdo fundamental nos
sistemas normativos, dotados de plena normatividade e de elevado contetido axiol6gico®.

Essa configuracdo contemporanea dos principios no direito brasileiro, no
entanto, parece demandar ainda uma melhor compreenséo.

A doutrina nacional estabelece a definicdo de principios e a sua distingdo
das regras especialmente a partir das formulacées de Ronald Dworkin e Robert Alexy®*.

Na sintese de Avila, Dworkin define os principios como espécie normativa
gue nao determina absolutamente a decisdo, ao contrario das regras, mas somente estabelece
fundamentos que devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dessa caracteristica decorre a afirmagdo de que 0s principios possuem uma
dimensdo de peso, verificavel nas hipoteses de colisdo entre eles, caso em que 0 principio
reputado de maior peso relativo prevalece sobre o outro, sem que este Ultimo perca sua
validade. Diversamente, as regras sdo aplicadas “ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no
sentido de que, se a hipotese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é a regra vélida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada véalida”. Caracterizada a
colisdo entre regras, uma delas deve ser reputada invalida®®.

Para Alexy, principios sdo espécies de mandamentos de otimizacao,
providos de alto grau de generalidade e que ordenam que alguns preceitos sejam realizados na
maior extensdo possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. O que 0s
caracteriza é a possibilidade da realizacdo em graus variados e porque a medida dessa
realizacdo depende também das possibilidades juridicas, além das possibilidades faticas. E a

incidéncia dos principios e regras colidentes que determina o @mbito dessas possibilidades

%1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002. p. 231-250.
Refere o autor que, a partir de estudos analiticos e classificatdrios de Boulanger sobre tipos e variedades de
principios de Direito, os resquicios jusnaturalistas foram amenizados e ja eram os principios concebidos
como proposig¢des diretivas, as quais as solu¢des positivas se subordinam. A posicao dubia de Betti acerca da
normatividade dos principios, afirmando que eles seriam os valores dos critérios diretivos para a
interpretacdo da legislacdo, representaria a crise da velha hermenéutica. A partir da concepc¢do de principios
abertos de Larenz, como dignidade humana, liberdade e democracia, por ele excluidos do conceito de norma,
Esser elabora o conceito similar de principios informativos, para estabelecer a distingdo dos principios
normativos, ou seja, aqueles que sdo dotados de eficacia em razdo de sua incorporagdo institucional. A
contribuicdo de Crisafulli para a atribuicdo de normatividade dos principios seria decisiva, ao se referir as
suas eficacias imediata e mediata ou programatica. A constru¢do doutrinaria da normatividade dos principios
receberia entdo o impulso definitivo das contribuicbes de Mdiller, com sua teoria estruturante do direito, e
Dworkin, com a conectividade entre direito e moral, visando a superar o positivismo de Hart. Complementa o
quadro a elaboracgdo dos critérios distintivos entre regras e principios de Alexy.

Para Silva, embora a doutrina nacional elabore as suas concepgdes louvando-se nas teorias de Dworkin e
Alexy, frequentemente estabelece tipologias dos principios constitucionais de acordo com outros parametros,
mais tradicionais (in SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 1, p. 615-623, 2003. p. 612-613).
3 AVILA, op. cit., p. 39-40.
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juridicas. Diversamente, as regras devem ser sempre satisfeitas ou nao satisfeitas, razéo pela
qual uma regra valida impbe exatamente um determinado comportamento. Configurada a
colisdo entre prescricdes de principios distintos, um deles deve ceder, sem que seja ele
declarado nulo ou que se lhe aplique uma clausula de excecdo, de sorte que em situacao
distinta a solucéo pode ser inversa. Assim é porque alguns principios tem precedéncia em face
de outros em determinadas situacdes especificas. Ao contrario das regras, cujos conflitos
resolvem-se pelo critério da validade, somente podem colidir principios validos, razdo pela
qual seus conflitos devem ser solucionados em razdo dos diferentes pesos por eles
manifestados nos casos concretos. Os principios possuem assim uma dimensdo de peso e,
diversamente das regras, ndo determinam diretamente as consequéncias normativas. Somente
a aplicacdo dos principios nos casos concretos € que os concretiza. A ponderacdo dos
principios em conflito deve ser resolvida mediante regras de prevaléncia®*.

Divergindo de Dworkin, Alexy afirma que a distingdo entre principios e
regras ndo pode ser baseada no “modo tudo ou nada” de aplicacdo, devendo resumir-se na
diferenca quanto a colisdo e na diferenca quanto a obrigacdo que instituem. Pelo primeiro
aspecto, enquanto os principios colidentes apenas se limitam reciprocamente, a colisdo das
regras € solucionada pela declaracdo de invalidade de uma delas ou com a criacdo de uma
excecdo para afastar a antinomia. Pelo segundo critério, as regras instituem obrigacdes
absolutas, que ndo podem ser superadas por normas contrapostas, enquanto os principios
instituem as denominadas obrigacdes prima facie, que podem ser superadas ou derrogadas em
face de disposicBes contrapostas estabelecidas por outros principios®*.

Noutro aspecto, Dworkin diferencia politicas publicas (policies) de
principios em sentido estrito (principie). Enquanto policies referem-se a objetivos politicos,
econdmicos ou sociais, principie expressam padrdes valorativos associados a ideia de justica.
Somente esses Ultimos sdo associados aos direitos fundamentais e sempre prevalecem sobre
as politicas publicas®®. Trata-se de distincdo ignorada nas concepcdes de Alexy e pela
doutrina nacional. Como refere Barcelos, os principios incorporados a Constitui¢do albergam
indistintamente valores e opcdes politicas, “de modo que os dois grupos de fendbmenos séo, no

Brasil, elementos do sistema juridico constitucional”®*’.

644 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 86-96.

5 AVILA, op. cit., p. 41-42.

846 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.63-64.

7 BARCELOS, op. cit., p. 18.
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As teorias de Dworkin e Alexy, que tem como ponto comum a distingao
qualitativa de regras e principios, contrapde-se as que afirmam que a distin¢do é de grau, seja
de generalidade, de abstracdo ou de fundamentalidade.

Nessa concepcdo, albergada por parte da doutrina brasileira, os principios
séo definidos como “mandamentos nucleares”, “disposi¢fes fundamentais de um sistema” ou
ainda como "nucleos de condensagdes”. Principios recebem assim a acepc¢do de “normas mais
fundamentais do sistema”, enquanto as regras sao definidas como uma concretizacdo desses
principios, dotadas de “carater mais instrumental e menos fundamental”. Nesse sentido sdo as
formulacBes de Canotilho, que menciona “principios juridicos fundamentais”, “principios
politicos constitucionalmente conformadores”, “principios constitucionais impositivos” e
“principios-garantia”. Por sua vez, José Afonso da Silva se refere aos “principios
constitucionais fundamentais” e “principios constitucionais gerais”, enquanto Luis Roberto
Barroso menciona “principios fundamentais”, “principios gerais” e “principios setoriais®*.

Esse critério de classificacdo das normas, denominado “distin¢do fraca", que
atribui aos principios, ao contrario das regras, elevado grau de abstracdo e de generalidade, o
que exige um elevado grau de subjetivismo do aplicador, é criticado por Avila. Afirma o autor
que também as regras sdo indeterminadas, em alguma medida, demandando ponderacdo de
razdes e de fatos, bem como igualmente possuem um conteddo valorativo, porque se destinam
a obtencdo de uma determinada finalidade, servindo para a realizacéo de valores®.

O critério adotado por Dworkin e Alexy, que distingue os principios das
regras pelo modo de aplicacéo e pelo modo como séo solucionadas as antinomias que surgem
entre eles, denominado “distincdo forte”, é igualmente criticado por Avila. Afirma que o
critéerio do modo de aplicacdo ndo é adequado, porque “toda norma juridica € aplicada
mediante um processo de ponderagdo”. As regras submetem-se a ponderacédo, tal como 0s
principios, porque “a reconstrucdo do contelldo semantico da sua hipotese e da finalidade que
Ihe é subjacente depende de um confronto entre varias razdes em favor de alternativas
aplicativas” (ponderacdo interna). Sujeitam-se as regras ainda a ponderacdo “nos casos em
gue duas regras, abstratamente harmoniosas, entram em conflito diante do caso concreto sem
que a solugdo para o conflito envolva a decretacdo da nulidade de uma das duas regras”

(ponderagdo externa). No que se refere ao modo de solugdo de antinomias, afirma que o

848 SILVA, 2003, op. cit., p. 612-613.

849 AVILA, op. cit., p. 91-92. Para Barroso, o0s critérios usualmente estabelecidos pela doutrina para estabelecer
a distingdo entre principios e regras “ndo sdo complementares, nem tampouco sdo excludentes: elas levam em
conta a realidade da utilizacdo do termo ‘principio’ no Direito”. Conclui assim que “nesse caso, COmo em
outras situacfes da vida, afigura-se melhor lidar com a diversidade do que procurar estabelecer, por arbitrio
ou convengdo, um critério univoco e reducionista” (BARROSO, 2009, op. cit., p. 205).
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conflito entre regras nem sempre se resolve pela declaracdo da invalidade de uma delas,
podendo ser constatados conflitos entre regras similares aos dos principios, ou seja,
“concretos, contingentes e no plano da eficacia”, hipotese em que a superacdo de alguma
regra pode ser procedida pelo critério da razoabilidade. Haveria ainda hipdteses em que a
realizacdo do fim preconizado por um principio poderia excluir a realizacdo do fim almejado
por outro, demandando a rejeic&o de um deles, similarmente ao que ocorre com as regras®™.

Propde Avila uma “distingdo heuristica” entre regras e principios, na medida
em que essa classificacdo “depende de conexdes axioldgicas que ndo estdo incorporadas ao
texto nem a ele pertencem”, demandando construcdo pelo intérprete. Propbe ainda uma
“dissociacdo em alternativas inclusivas” entre as regras, principios e postulados, de modo que
um dispositivo poderia gerar simultaneamente mais de uma Unica espécie normativa. Assim,
uma espécie normativa ndo excluiria necessariamente as demais, podendo “experimentar uma
dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica
(postulado)®".

A partir do critério de dissociacdo caracterizado pela natureza do
comportamento prescrito, conclui Avila que as regras contém diretamente a descri¢do de um
comportamento ou a atribuicdo de uma competéncia como objeto, embora visem
indiretamente a consecucdo de uma finalidade, enquanto os principios visam diretamente a
realizacdo de um fim. Pelo critério da natureza da justificacdo exigida, assevera que a
interpretacéo e aplicacdo das regras exige a “avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada
na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente

sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descri¢cdo normativa e a construgdo conceitual

550 |bidem, p. 95-96. Para Virgilio Afonso da Silva, as conclusdes de Humberto Avila fundam-se em uma
indevida assimilacdo entre “texto” e “norma”. Afirma que a distingdo entre regras e principios é uma
distingdo entre dois tipos de normas e néo entre dois tipos de textos, razdo pela qual tanto as regras quanto os
principios pressupdem interpretacdo prévia, o que nao significa que ambos tenham a mesma estrutura. Apos a
interpretacdo em sentido estrito, afirma que “uma regra juridica é ja subsumivel, enquanto que os principios
ainda poderdo entrar em colisdo com outros principios, exigindo-se, nesse caso que se proceda a um
sopesamento para harmoniza-los”. Conclui que "ser passivel ou carente de interpretacdo é uma caracteristica
de textos que exprimem tanto regras quanto principios. Mas ser passivel ou carente de sopesamento é
caracteristica exclusiva dos principios” (SILVA, 2003, op. cit., p. 615-623).

AVILA, op. cit., p. 74-75. Acrescenta o autor a categoria de postulados como espécie normativa, que
adiciona a tradicional classificacdo diplice entre regras e principios. Postulados sdo referidos pelo autor
como uma espécie adicional de normas, distinta das regras e dos principios, diferenciados desses Gltimos
porque nao visam a consecucdo direta de uma finalidade, cumprindo a funcéo diversa de prescrever e orientar
determinados modos de pensamento e argumentacdo, estruturando o modo de aplicagdo das regras e dos
principios. Localizados em um plano distinto das regras e dos principios, sdo qualificados pelo autor como
normas de segundo grau ou de aplicacdo. Classifica essa categoria em postulados hermenéuticos e postulados
normativos aplicativos. Arrola o autor, nessa Ultima categoria, entre outros, os postulados da ponderacéo, da
concordancia préatica, da proibicdo de excesso, da razoabilidade e da proporcionalidade (AVILA, op. cit., p.
10, 142-198).
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dos fatos”. Por sua vez, os principios demandam “uma avaliacdo da correlacéo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocdo”. Assim, as regras assumem carater retrospectivo, descrevendo uma “situacdo de
fato conhecida pelo legislador”, enquanto os principios tem carater prospectivo, “indicando
estado de coisas a ser construido”. Por fim, pelo critério da contribuicdo para a decisdo, 0s
principios consistem em “normas primariamente complementares e preliminariamente
parciais”, porque abrangem apenas parte dos aspectos necessarios para a decisdo, prestando-se
a contribuir para essa decisdo, ao lado de outras razdes, sem a pretensdo de gerar uma solucgéo
especifica. Por sua vez, as regras consistem em “normas preliminariamente decisivas e
abarcantes”, porque abrangem todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, além de
visarem a producdo de uma solucdo especifica para o conflito®=,

Essas caracteristicas das espécies normativas demarcam os diferentes papéis
por elas desempenhados no sistema juridico. As regras apresentam como principal valor
subjacente a seguranca juridica, expressando decisdes politicas do legislador, “que
procederam as valoracbes e ponderacBes que consideraram cabiveis, fazendo com que os
juizos por eles formulados se materializassem em uma determinacdo objetiva de conduta”,
razdo pela qual ndo atribuem ao intérprete “competéncia valorativa ou ponderativa”. Os
principios, por sua vez, funcionam como referéncia geral para o intérprete, conferindo
“identidade ideoldgica e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e caminhos”. Em razédo
da unidade que conferem ao ordenamento, 0s principios permitem articular partes
aparentemente contraditorias em torno de valores e fins comuns, ao passo que seu conteido
aberto possibilita “a atuacdo integrativa e construtiva do intérprete, capacitando-o produzir a
melhor solucdo para o caso concreto, assim realizando o ideal de justica. Uma ordem
juridica democrética e eficiente deve contemplar o equilibrio entre regras e principios e seus

subjacentes valores justica e seguranca®.

4.4.1.2 A ponderacdo no direito brasileiro

Caracterizada a colisdo entre normas insuscetiveis de plena realizacdo na
situacdo concreta, cumpre ao intérprete determinar a prevaléncia de uma delas mediante
critérios hermenéuticos. Refere-se a doutrina especialmente aos critérios da ponderagéo, da
concordancia pratica, da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibicdo de excesso.

852 AVILA, op. cit., p. 78-84.
63 BARROSO, 2009, op. cit., p. 208-209
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Desses critérios de solucdo de conflitos, referidos pela doutrina como
principios, regras ou postulados®®, o de mais larga aplicagdo, e também o de mais acirrada
controvérsia doutrinaria, é o da ponderacao.

A ponderacéo tem distintas acepcBes. Para Avila, em um sentido amplo, a
ponderacdo consiste no “sopesamento de razfes, internas ou externas, presente na
interpretacdo de qualquer tipo de norma, quer regra, quer principio”. Apenas em sentido
restrito € que a ponderacao consiste “na operacdo de balanceamento entre os principios, por
meio da qual se atribui uma dimenséo de peso maior a um deles diante do caso concreto™®>>.

Barcelos igualmente anota a multiplicidade de acepcbes de ponderacéo.
Mais frequentemente, a ponderacao é descrita como uma forma de aplicacdo de principios,
com a finalidade de realiza-los da forma mais ampla possivel, considerada a l6gica de Alexy
de que principios atuam como ‘“comandos de otimizacdo”. Em uma segunda acepcao,
desprovida de maior preocupagdo dogmatica, a expressdo é utilizada para designar o modo de
solugdo de qualquer conflito normativo, como técnica genérica de solucdo de aparentes
tensbes, aplicavel em qualquer subsuncdo. E esse o sentido de sua utilizacdo em muitas
decisdes judiciais. Por fim, em um sentido ainda mais amplo, a ponderacdo é compreendida
“como elemento proprio e indispensavel ao discurso e a decisdo racionais”, elemento
indispensavel a teoria da argumentacdo e que se presta a avaliar ndo somente enunciados
normativos ou normas, mas qualquer raz&o e argumento relevante para o discurso®®®.

A autora considera inadequada a segunda concep¢do, porque a ponderacao €
inconfundivel com o método tradicional de subsuncéo, aplicando-se precisamente quando ndo
for possivel “reduzir o conflito normativo a incidéncia de uma Unica premissa maior”,
objetivo do método subsuntivo. A ponderacédo é indicada em face da presenca de disposicdes
constitucionais ou infraconstitucionais com suporte légico e axioldgico na Constituicdo, que
indiquem solucBes divergentes para uma mesma hipotese e que ostentem a mesma hierarquia
e sem relacdo de generalidade/especialidade. Considerado o principio da unidade da
Constituicdo, ndo se afigura possivel a mera escolha de uma dessas disposicdes
constitucionais. Noutro aspecto, as antinomias solucionaveis pela subsuncdo ndo envolvem

conflitos axioldgicos importantes ou disputas entre opc¢des politicas. A “ponderacdo pretende

84 A doutrina refere-se a esses critérios como espécies de principios, classificagdo que serd adotada nesse
trabalho. Para Avila, proporcionaliade, razoabilidade, concordancia prética, ponderacdo e proibigdo de
excesso integram a categoria de postulados normativos aplicativos, sobrenormas com estruturas e finalidades
distintas dos principios. Postulados sdo normas imediatamente metddicas, dirigidos diretamente ao intérprete
e aplicador do direito, que orientam a aplicacdo de regras e principios (AVILA, op. cit., p. 142-202).

%5 Ibidem, p. 131.

6% BARCELOS, op. cit., p. 24-27.
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ser exatamente a técnica que conseguira, a partir de uma logica diversa da subsuntiva, decidir
esses conflitos considerando todas as premissas maiores pertinentes”®®’.

A terceira acepcao de ponderacdo, que a identifica como elemento inerente
da atividade de interpretacdo e argumentacao juridicas, é igualmente considerada inadequada
por Barcelos. Ainda que de fato o direito envolva a ponderagdo no sentido comum da
expressao, essa acepcao implica diluir a relevancia da “ponderagdo normativa propriamente
dita”, reduzindo a sua importancia para a dogmatica juridica, como técnica especifica para a
solucdo de conflitos normativos. Ademais, a elasticidade do conceito poderia conferir ao
intérprete poderes especialmente amplos em situagdes néo justificadas®®®.

Conclui a autora que a maioria absoluta dos conflitos normativos que exige
ponderacdo envolve principios, porque essa espécie normativa destina-se precipuamente a
“veicular valores ou opc¢des e fins politicos”. Argumenta, entretanto, que alguns conflitos
normativos envolvendo regras podem demandar o emprego da ponderacdo, em face da sua
impossibilidade de solugédo pelo mecanismo da subsuncdo. Por sua vez, alguns principios nao
demandam o emprego da ponderacdo, em razdo de sua estrutura ou funcionamento ou ainda
porque seus nlicleos possuem a natureza de regras®™>”.

Igualmente ndo se constata uniformidade terminolégica acerca dos
elementos sobre os quais incide a ponderacéo, referindo-se a doutrina por vezes a ponderacao
de interesses, valores ou direitos. Entretanto, a ponderacdo constitui técnica de decisdo
juridica, razdo pela qual somente pode envolver interesses qualificados como juridicamente
relevantes e dignos de prote¢do, o que implica a sua conexdao com o ordenamento juridico. Por
conseguinte, somente podem se objeto de ponderacdo interesses que “puderem ser
reconduzidos a enunciados normativos explicitos ou implicitos”, pena de se transformar a
atividade interpretativa em uma avaliagdo puramente politica®®.

Entre as criticas que se destina a ponderacdo, em face de lhe faltarem
critérios racionais de decidibilidade, afirma-se que é uma técnica metodologicamente

inconsistente e que permite excessivo subjetivismo, ensejando arbitrariedade e voluntarismo,

%7 Ibidem, p. 32-33.

%8 1bidem, p. 36-37.

%9 |bidem, p. 36. Trata-se de conclusdo que se aproxima do entendimento de Avila, que o leva a criticar o
critério que distingue os principios das regras pelo modo de aplicagdo e pelo modo como s&o solucionadas as
antinomias, denominado “distin¢do forte” (AVILA, op. cit., p. 95-96). A diferenca parece consistir em que
Barcelos considera essas possibilidades excecoes.

Ibidem, p. 96-102. Oportuno anotar a distin¢do entre norma e enunciado normativo. Como refere Barroso, o
enunciado normativo corresponde a uma proposicao juridica que se extrai de um ou mais dispositivos, “é o
texto ainda por interpretar”. A norma é o “produto da incidéncia do enunciado normativo sobre os fatos da
causa, fruto da interacdo entre texto e realidade”. A norma é assim “a regra de direito que dara a solucéo do
caso concreto” (BARROSO, 2009, op. cit., p. 194-195).
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transformando a aplicacdo do direito em processo politico e arruinado as conquistas do Estado
de direito, em especial a contencéo do arbitrio por meio da legalidade®".
Como reconhece Barcelos, algumas dessas criticas sdo em parte

procedentes®®?

. Assim, para Barroso, embora a ponderacdo preveja a “atribuicdo de pesos
diversos aos fatores relevantes de determinada situagéo, ndo fornece referéncias materiais ou
axiologicas para a valoracdo a ser feita”, razdo pela qual, “no seu limite méximo, presta-se ao
papel de oferecer um roétulo para voluntarismos e solugbes ad hoc, tanto as bem-inspiradas
como as nem tanto"®®,

Entretanto, como anota o autor, “a ponderacdo ingressou no universo da
interpretacdo constitucional como uma necessidade, antes que como uma opcao filoséfica ou
ideologica”, razdo pela qual o que se afigura necessario é desenvolver “alguns elementos de
seguranga, alguns vetores interpretativos”. Nesse sentido, deve o intérprete reconduzir sua
decisdo ao sistema juridico, porque a legitimidade das decisdes judiciais decorre da sua
vinculacdo a uma decisdo majoritaria, do constituinte ou do legislador. Deve ainda utilizar-se
de parametros que possam ser generalizados aos casos equiparaveis, com pretensao de
universalidade. Por fim, deve buscar a concordancia pratica dos enunciados em conflito®®.

Com entendimento semelhante, Avila afirma que a ponderacio € um
instrumento pouco Util para a aplicacdo do Direito, se desprovida de uma estrutura e de
critérios materiais, razdo pela qual se procura estruturar a ponderacéo a partir dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Postula que a ponderacdo seja efetuada em trés
etapas. A preparacdo da ponderacdo consiste na analise dos elementos e argumentos,
indicando-se precisamente o0 que serd objeto de ponderagdo, em consonancia com “o
postulado cientifico da explicitude das premissas, bem como o principio juridico da
fundamentacdo das decisOes, insito ao conceito de Estado de Direito”. A realizacdo da
ponderagdo consiste em fundamentar a relagdo estabelecida entre os elementos objeto da

ponderacdo, o que implica, no caso da ponderacdo de principios, a indicacdo da relacdo de

861 BARCELOS, op. cit., p. 50-55. No que se refere ao subjetivismo da ponderacao, oportuna a ressalva de Silva,
de que ndo se revela possivel estabelecer uma racionalidade que exclua completamente a subjetividade dos
métodos de interpretacdo, inclusive a subsuncgédo (SILVA, 2010, op. cit., p. 146-148). Além do mais, um dos
postulados do pds-positivismo, que alberga a ponderagdo como um dos critérios hermenéuticos prevalentes, é
precisamente a reducdo da subjetividade do intérprete. Como refere Sarmento, a teoria moderna
dos principios se insurge precisamente contra a ideia da subjetividade do intérprete nos casos dificeis, e “vai
insistir na necessidade de ndo deixar os atos de aplicacdo do direito fora do &mbito da argumentacéo racional
e do controle social. Neste sentido, ela se casa com o processo de revalorizagdo, no universo juridico, da
racionalidade prética, importando na ado¢do de uma compreensdo muito mais rica da hermenéutica juridica”
(SARMENTO, 2010. op. cit., p. 59-60).

862 BARCELOS, op. cit, p. 53.

663 BARROSO, 2009, op. cit., p. 336-337.

%4 Ibidem, p. 337.
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primazia entre eles. Por fim a reconstrucdo da ponderacdo é procedida “mediante a
formulacdo de regras de relacdo, inclusive de primazia entre 0s elementos objeto de
sopesamento, com a pretensdo de validade para além do caso”®®.

Assim, a doutrina indica a conjugacdo da ponderagdo com outros critérios
interpretativos, especialmente a proporcionalidade, a concordancia préatica, a proibicdo de
excesso ou protecdo do nucleo essencial e a razoabilidade.

A ponderacdo liga-se, no mais das vezes, ao principio da proporcionalidade,
“que exige que o sacrificio de um direito seja Util para a solu¢do do problema, que ndo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido
estrito, isto €, que o 6nus imposto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende
obter com a solugdo”®®. Aplica-se a proporcionalidade a “situaces em que ha uma relacio de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
que se possa proceder aos trés exames fundamentais” da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Ausentes um meio, um fim concreto e uma relagéo de
causalidade entre eles, ndo se ha de cogitar da aplicabilidade da proporcionalidade em suas
trés etapas®®’.

Para Barroso, o principio da proporcionalidade decorre do devido processo
legal substantivo e da ideia de justica e representa meio de protecédo dos direitos fundamentais
e do interesse publico, porque permite “o controle da discricionariedade dos atos do Poder
Publico e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso
concreto”. Aponta o autor hipdteses de sua utilizagdo: para invalidar atos administrativos
guando ausente a adequacdo entre o fim e os meios empregados, quando houver meio
alternativo menos gravoso para a obtencdo da mesma finalidade e quando os custos se
revelarem desproporcionais aos beneficios almejados®®.

A proporcionalidade consiste assim na verificagdo da adequacdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo implica a

85 AVILA, op. cit., p. 165-166. Acredita 0 autor que a observancia dessas etapas permite "evoluir para uma
ponderacdo intensamente estruturada, que podera ser utilizada na aplicagdo dos postulados especificos” da
razoabilidade, da igualdade e da proporcionalidade.

866 MENDES, op. cit., p. 211, 253-254. Anota o autor que principio da proporcionalidade, “considerado
elemento integrante ou clausula implicita dos direitos fundamentais”, passou a ser considerado pelo STF
como postulado constitucional auténomo, com sede material no principio do devido processo legal,
entendimento que aponta para a sua compreensdo como principio geral de direito.

87 AVILA, op. cit., p. 183.

668 BARROSO, 2009, op. cit, p. 256-258. Como refere o autor, 0 principio da proporcionalidade foi
desenvolvido no direito alem&o, no &mbito do direito administrativo, como limitacdo a discricionariedade da
Administracdo, ao contréario da razoabilidade do direito norte-americano, que é um principio de controle de
constitucionalidade, embora ambos se fundem na ideia de “uma relagdo racional entre os meios e os fins”.



238

correspondéncia com a realizacdo dos objetivos da norma que caracteriza a intervencdo em
um direto fundamental. A satisfacdo do critério consiste assim em verificar se o objetivo da
norma é constitucionalmente legitimo e se a medida por ela determinada é adequada para a
realizacdo desse fim. A necessidade ou exigibilidade ndo se refere a necessidade ou de
urgéncia, consistindo em uma comparagdo com outras alternativas que poderiam ser utilizadas
para a mesma finalidade. Necessaria serd a medida “caso a realizacdo do objetivo perseguido
ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido”. Trata-se de comparacdo que exige a
verificacdo da eficiéncia das medidas na realizacdo do objetivo proposto e do grau de
restricdo ao direito fundamental atingido. A proporcionalidade em sentido estrito consiste na
ponderacdo entre os direitos envolvidos, com a finalidade de evitar que medidas estatais,
embora adequadas e necessarias, estabelecam restricbes a direitos fundamentais
desproporcionais aos objetivos colimados®®®.

E assim precisamente no ultimo teste do principio da proporcionalidade
(proporcionalidade em sentido estrito), que incide o juizo de ponderacdo®™.

A concordancia prética é finalidade que deve direcionar a ponderagdo, com
vistas ao dever de realizacdo méaxima de valores que se imbricam e conflitam®”*. O objetivo
do intéprete de buscar o maximo efeito de uma norma constitucional pode levar ao conflito
em face de igual pretensdo extraida de outras normas constitucionais. As pretensdes de
efetividade dessas normas devem ser entdo conciliadas mediante o estabelecimento de
“limites ajustados aos casos concretos em que sdo chamadas a incidir”. Aplica-se
especialmente aos casos de principios referenciados aos direitos fundamentais, em que se
almeja uma solucdo de harmonizacdo méaxima entre os direitos em atrito, limitando-se a
medida de sacrificio de um deles ao estritamente necessario. O critério recomenda assim que
o0 alcance das normas em conflito “seja comprimido até que se encontre o ponto de ajuste de

cada qual segundo a importancia que possuem no caso concreto”. Essa exigéncia de

669 SILVA, 2010, op. cit., p.169-176.

70 MENDES, op. cit., p. 211. Entretanto, embora o juizo de ponderacdo esteja usualmente relacionado ao
principio da proporcionalidade, ha conflitos que se resolvem diretamente pelo sopesamento. Para Silva, a
aplicacdo da proporcionalidade somente é necessaria nas situagdes em que a restricio a um direito
fundamental é veiculada por meio de uma norma infraconstitucional, situagdo em que o préprio legislador
estabelece um sopesamento entre mais de um principio. O exame da proporcionalidade é entdo necessario
para verificar se a opcéo legislativa atende aos seus trés critérios de validade. Tratando-se, todavia, das raras
situacBes em que a aplicacdo dos principios deve ser procedida diretamente, afirma o autor que deve haver
apenas um sopesamento entre os principios aplicaveis na resolucdo do caso concreto. Ausente a adocao de
gualquer medida, ndo ha possibilidade de se aplicar a proporcionalidade (SILVA, 2010, op. cit., p.178-179).
Ibidem, p. 166-167. Todavia, como anota o autor, tal como a ponderacdo, a concordancia pratica ndo indica
critérios formais ou materiais por meio dos quais deve ser procedida a promocdo dessas “finalidades
entrelacadas”, consistindo em estrutura exclusivamente formal e desprovida de critérios.

671
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conciliacdo préatica decorre dos postulados de coeréncia e de racionalidade do sistema
constitucional, insitos ao principio da unidade da Constituic&o®.

A proibicdo de excesso, ou protecdo do ndcleo essencial, veda a restricdo
excessiva de qualquer direito fundamental, de modo que a realizagdo de uma regra ou

principio constitucional Ihe retire completamente a eficacia®”

. Trata-se de ideia que informa
diretamente o exercicio da ponderacgéo e que se orienta pela concordancia pratica.

Prepondera em relacdo aos limites da restricdo dos direitos fundamentais a
teoria relativa, que postula que o nucleo essencial deve de ser definido para cada caso,
considerado o objetivo da norma de carter restritivo, diversamente da teoria absoluta, que
concebe esse nucleo como unidade substancial auténoma, a salvo de restricdes
independentemente de qualquer situacdo concreta. Para a teoria relativa, o nucleo essencial
deve ser aferido “mediante a utilizagdo de um processo de ponderagdo entre meios e fins, com
base no principio da proporcionalidade"®™.

Necessario, portanto, delimitar o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, que abrange os diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na
norma juridica e a sua consequéncia, ou seja, a protecdo fundamental. Para Mendes, 0
processo de delimitacdo desse ambito de protecdo ndo se afigura possivel mediante regras
gerais, exigindo procedimentos especificos para cada direito. Sustenta assim que a definigédo
do ambito de protecdo exige a analise da norma constitucional garantidora de direitos, tendo
em vista a identificacdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecdo, a
verificacdo das possiveis restricbes contempladas expressamente na Constituicdo e a
identificacdo das “reservas legais de indole restritiva™®".

Entretanto, mesmo a auséncia de restricdo legal expressa ndo implica

necessariamente a protecéo absoluta de um direito fundamental, em face da possibilidade da

672 MENDES, op. cit., p. 108-109.

3 AVILA, op. cit, p. 167. Como refere Mendes, embora o exercicio da ponderacdo se fundamente no
pressuposto de que as normas constitucionais, dotadas de mesma hierarquia, podem ter "pesos abstratos"
diversos, esse ndo é o Unico fator a ser considerado. Deve ser levado em ainda o grau de interferéncia sobre o
direito preterido que a escolha do outro pode ocasionar (MENDES, op. cit., p. 211)

"% MENDES, op. cit., p. 243. Como anota Silva, para a teoria relativa, é possivel que a restricdo ao direito

fundamental venha a atingir o seu ndcleo essencial, retirando-lhe completamente a eficacia. E possivel que

em alguns casos concretos, apés a aplicacdo da ponderagdo, nada reste de um direito. Cita o autor a

interceptacdo de conversas telefonicas, a proibicdo de exibicdo de determinado programa de televisdo ou a

publicacdo de determinada matéria e a condenacdo a uma pena de reclusdo. Por essa razéo é que se postula a

necessidade da dupla garantia, da proporcionalidade e do contetido essencial (SILVA, 2010, op. cit., p. 199).

MENDES, op. cit., p. 222-232. Para o autor, os direitos fundamentais somente podem ser limitados por

expressa disposicdo constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei ordindria promulgada com

fundamento imediato na prépria Constituicdo (restricdo mediata). As restricBes constitucionais imediatas
podem ser classificadas em restricGes legais simples e qualificadas, quando a Constituicdo estabelece “as
condicBes especiais, 0s fins a serem perseguidos ou 0s meios a serem utilizados”.
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configuracdo de uma colisdo com outro direito fundamental. Tratando-se, todavia, de direitos
fundamentais, a acdo limitadora legislativa, judicial ou administrativa somente pode ser
procedida “por todo tipo de cautela”, assentando-se em norma constitucional®’®.

A legitimidade da compressdo dos direitos fundamentais deve ser assim
verificada mediante um esforco de concordancia pratica e de ponderacdo dos valores
contrapostos no caso concreto. Esse exame, no mais das vezes, demanda verificar se a
limitacdo aos direitos é admissivel em razdo de constituir um meio necessario para a obtencéo
dos fins, com amparo constitucional, o que remete ao principio da proporcionalidade®’. No
entanto, como refere Avila, a proibicio de excesso aplica-se a qualquer situagdo em que um
direito fundamental esteja sendo restringido, ndo pressupondo a existéncia de uma relacéo de
causalidade entre um meio e um fim. Enquanto a proibicdo de excesso opera para preservar
um ambito a partir do qual o nucleo essencial do principio fundamental restringido deve ser
preservado, a proporcionalidade “compara o grau de restricdo da liberdade com o grau de
promocdo da finalidade puablica, para permitir a declaracdo de invalidade uma medida que
causa restricdo demais para promogéo de menos’®’®.

A restricdo a direitos fundamentais impde assim “um 6nus argumentativo ao
responsavel pela restricdo”. Essa restricdo também ndo pode ser procedida mediante
“definicdo a priori de conteudos, essenciais ou ndo, que excluem, por consequéncia e também
a priori, diversas condutas, atos estados e posicdes juridicas da protecdo dos direitos
fundamentais, deixando-os ao capricho de meros juizos de conveniéncia e oportunidade
politicas, para os quais n4o se exige qualquer fundamentacao constitucional®’.

A razoabilidade é igualmente critério recorrentemente referido pela doutrina
para estruturar a aplicagdo de outras normas®®. Como refere Avila, a razoabilidade é utilizada
em varios sentidos e finalidades, como razoabilidade de uma alegacdo, de uma interpretacéo,
de uma restri¢do, do fim legal ou da funcdo legislativa. Em uma primeira acepcao, € utilizada

como “diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as individualidades do caso

%76 Ibidem, p. 240.

77 |bidem, p. 218.

678 AVILA, op. cit., p. 167-171. Como refere o autor, pode-se cogitar de situacdes em que a restricdo aos direitos
fundamentais passem pelos trés exames da proporcionalidade e ainda assim caracterize restricao inaceitavel.

679 SILVA, 2010, op. cit., p. 41-42.

880 |_embra Barroso que principio da razoabilidade desenvolveu-se no direito norte-americano, como parametro
para o judicial review. Inicialmente com carater puramente processual (procedural due process), passou a ter
um alcance substantivo (substantive due process), permitindo ao Judiciario controlar o mérito do exercicio de
discricionariedade pelo legislador, consistindo em importante instrumento de defesa dos direitos
fundamentais, especialmente da liberdade e da propriedade. O fundamento do controle assentava-se na
verificacdo da compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins almejados e na afericdo da
legitimidade desses fins (BARROSO, 2009, op. cit., p. 256-258).
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concreto”, mostrando a perspectiva pela qual a norma deve ser aplicada ou indicando as
hipdteses em que o caso individual deixa de se enquadrar na norma geral (razoabilidade como
equidade). Em uma segunda acepcao, é referida como “diretriz que exige uma vinculacdo das
normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia”, reclamando a “existéncia de
um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico” ou demandando “uma relacdo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir” (razoabilidade como
congruéncia). Por fim, a razoabilidade é invocada como “diretriz que exige a relacdo de
equivaléncia entre duas grandezas” (razoabilidade como equivaléncia)®®.

Além da proporcionalidade, da concordancia préatica, da proibicdo de
excesso e da razoabilidade, postula-se ainda a adogdo de alguns parametros especialmente
concebidos para orientar a ponderacdo, com a finalidade de reduzir a subjetividade do
intérprete e controlar racionalmente suas decisdes. Assim, Barcelos prop8e, como parametros
gerais, que os enunciados com estrutura de regra devem preponderar sobre aqueles com
estrutura de principios e que as normas que promovem diretamente os direitos fundamentais e
a dignidade humana tém preferéncia sobre aqueles que apenas indiretamente contribuem para
esse resultado. Como parametros especificos, sugere um roteiro a ser construido levando-se

em consideracéo as caracteristicas dos conflitos normativos em cada caso®®.
4.4.1.3 A legitimidade democrética do judiciario e a ponderacdo

Como refere Oliveira, com apoio em Karl Engish, embora o principio da
legalidade da atividade jurisdicional permaneca intocado, as leis passaram a ser elaboradas de
forma que os juizes ndo sejam compelidos a fundamentar suas decisdes apenas por meio da
subsuncdo a conceitos juridicos fixos, “a conceitos cujo contetdo seja explicitado com
seguranga através da interpretacdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e, por
vezes, a decidir e a agir de modo semelhante ao do legislador”. A utilizacdo nas normas
juridicas de palavras de conteidos semanticos indeterminados reconduz o processo decisorio
a uma ponderacao de valores e principios juridicos®®.

Trata-se de passos que foram dados na ordem juridica brasileira a partir da
incorporacgdo dos principios com ampla normatividade na Constituicdo de 1988 e da abertura

de formulas legais contempladas especialmente no Caédigo Civil, no Cddigo de Defesa do

881 AVILA, op. cit., p. 173.

%82 BARCELOS, op. cit., p. 165-274.

%83 OLIVEIRA, Robson Carlos. Os poderes do juiz na execucdo por quantia certa contra devedor solvente.
2008. Disponivel em:<http://www.sapientia.pucsp.br>. Acesso em: 2 jun. 2012. p. 333.



242

Consumidor e em alguns dispositivos do Codigo de Processo Civil. Via de consequéncia,
critérios como a proporcionalidade e a ponderacdo passaram a integrar a pratica interpretativa.

O desenvolvimento desses critérios para resolver tensGes entre principios
colidentes demandou uma busca de legitimidade para as decis6es judiciais fundadas nesses
novos paradigmas hermenéuticos, revestidos de elevado grau de subjetividade. Dessa
necessidade decorreu o desenvolvimento de teorias da argumentacgéo juridica, incorporando
ao Direito consideracfes de natureza moral ou empiricas subjacentes as normas, elementos
desprezados pelo positivismo classico. Chegou-se a uma valorizacdo da razdo pratica no
ambito juridico e a ideia de racionalidade juridica afastou-se da logica formal das ciéncias
exatas para aproximar-se da ideia do razoavel®.

Pela via da for¢a normativa dos principios, reaproximam-se assim o Direito
e a Moral e floresceu a concepgdo que tangencia o jusnaturalismo e o positivismo, sem com
eles se confundir, denominada genericamente de p6s-positivismo.

O denominado pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita
preconizada pelo positivismo, mas se ampara no direito positivado, ao mesmo tempo em que
procura um fundamento moral do direito, sem recorrer a categorias metafisicas de perfil
jusnaturalista. Abriga sob seu paradigma um conjunto de preceitos que inclui atribuicdo de
normatividade aos principios, a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica, a
elaboracdo de uma nova hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais amparada na dignidade humana®®*

Esse novo quadro foi contemplado na concep¢do de ordenamento
inaugurada a partir da Constituicdo de 1988 e que se amolda ao movimento que parte da
doutrina denomina neoconstitucionalismo, caracterizado pela atribuicdo de protagonismo
judical em defesa dos valores constitucionais, pela centralidade e ubiquidade da Constituicdo

no ordenamento juridico e pelo reconhecimento da forca normativa de principios®®®.

684 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: (Org.).
Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 118-119. p. 118-119.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 9,
mar./abr./maio 2007. p. 4-5.

SARMENTO, op. cit, p. 119-121. Refere o autor que se abrigam sob o rdtulo impreciso do
neoconstitucionalismo concepc¢des que se aproximam ou se afastam do positivismo. De um lado, figuram os
positivistas, como Ferrajoli, Sanchis, Guastini e Pozzolo, que ndo aceitam a existéncia de uma conexao
necessaria entre Direito e Moral, mas reconhecem que pode haver uma ligacdo entre estas esferas, pela via da
positivacdo dos valores morais. Do outro, 0s ndo positivistas, como Dworkin, Alexy e Santiago Nino,
afirmam que Moral e Direito tm uma conexdo necessaria e filiam-se a tese de Radbruch de que normas
extremamente injustas ndo tém validade juridica. Conclui, entretanto, que o debate teérico perde importancia,
na medida em que as constituicbes contemporaneas albergam com prodigalidade os valores morais, razéo
pela qual mesmo os positivistas reconhecem a penetracdo da Moral no Direito, pela via dos principios.

685
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A legalidade que emerge dessa nova concepcdo de direito assume
configuracdo diversa, com contetido substancial, em consonancia com a Constituicdo e com
os direitos fundamentais. Redefine, via de consequéncia, também a ideia de Jurisdicéo,
porque se passa a exigir do Judicirio que a compreensao e a atuagdo da lei sejam procedidas
a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais®®’.

Essa primazia dos principios dotados de ampla normatividade, com a
consequente atribuicdo de preponderancia ao Judiciario, sofre especial contestacdo na ordem
juridica brasileira. Ao contrario dos membros dos demais Poderes, e também diversamente do
que ocorre em outros ordenamentos politicos, os membros do Judiciario brasileiro ndo sdo
eleitos por voto popular. Por conseguinte, a decisdo fundada em valores extraidos de
principios de contetdo semantico e de rarefeita determinacdo, que nao foi objeto de expressa
deliberac&o dos representantes eleitos pelo povo, pode ser reputada antidemocratica®®®.

Como lembra Sarmento, entretanto, a jurisdigdo constitucional e a exigéncia
de observancia da protecdo dos direitos fundamentais estdo previstos na propria Constituicao,
razdo pela qual o debate relevante ndo se cinge a sua possibilidade, mas a forma do seu
exercicio. Admite-se, ademais, que a democracia ndo se esgota na vontade da maioria,
pressupondo igualmente o respeito a garantia de direitos basicos, a participacao igualitaria do
cidadao na esfera pablica e alguma forma de protecdo as minorias. A questdo, portanto, seria
de dosagem. A permissdo aos juizes para a imposicdo de limites as decisGes das maiorias
somente pode ser reputada antidemocratica se caracterizar demasiado cerceamento da
possibilidade de autogoverno atribuida ao povo®®°.

No mesmo sentido, para Avila, em vez da insindicabilidade dessas decisdes,
é preciso verificar em que medida essas competéncias sdo exercidas, o que demanda
encontrar-se critérios que “aumentem e que restrinjam o controle material a ser exercido pelo

Poder Judiciario”®®.

%87 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. 1. p. 46.

%88 Entre as muitas contestacdes ao ativismo judicial e ao denominado Neoconstitucionalismo, confira-se o
artigo de Dimitri Dimoulis (DIMOULIS, Dimitri. Anotagdes sobre “neoconstitucionalismo” (e sua critica).
Artigos Direito Gv, Séo Paulo, n. 17, mar. 2008. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream /handle/10438/2856/WP17.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24
abr. 2013.

%89 SARMENTO, op. cit., p. 122-133, 138-139. Ressalva o autor, entretanto, que o protagonismo judicial se
justifica no Brasil somente em certas searas, como a protecdo dos direitos fundamentais e das minorias e as
garantias da democracia. Em outras areas recomenda-se uma “postura de autocontencdo judicial”, em
respeito as deliberacdes da maioria e também porque carece o Judicidrio de conhecimentos técnicos
adequados para tomar decisdes sobre matérias estranhas ao direito. Nestes casos, a vontade constitucional
poderia ser mais adequadamente implementada mediante o protagonismo de outros 6rgdos do Estado.

890 AVILA, op. cit., p. 196.
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Trata-se, por conseguinte, da necessidade de consolidar-se a construgdo ou o
aprimoramento de paradigmas adequados a nova hermenéutica constitucional, bem como de
melhor compreender os limites da atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario®".

Ademais, embora ndo seja possivel a supressdo do contetdo ideol6gico das
decisdes judiciais, hd uma caracteristica fundamental que define a Jurisdicdo, que é a
imparcialidade, razdo pela qual os juizes exercem uma funcao de equilibrio no interior do
sistema juridico®™?. Nesse sentido, fundamental é a funcdo do procedimento. Ainda que a
observancia de um procedimento adequado se revele, isoladamente, insuficiente para garantir
a legitimidade da atuagé&o jurisdicional, permite razoavelmente controlar essa atuagao.

Ressalvadas essas consideracdes, admite-se no direito brasileiro o exercicio
da funcdo jurisdicional mediante o critério da ponderacdo, quando necesario para dirimir o
conflito entre normas que expressam valores total ou parcialmente inconciliaveis.

Entretanto, o emprego da técnica da ponderacdo, que se destina a solucionar
antinomias que refletem conflitos envolvendo valores e opcdes politicas, potencializa a
necessidade da racionalidade e da justificacdo da decisdo judicial. Ausente a referibilidade
direta da decisdo a evidentes enunciados normativos, a racionalidade da decisdo liga-se “a
capacidade de demonstrar conexdo com o sistema juridico”, ou seja, que a decisdo encontra
legitimacdo em decisdes majoritarias refletidas no ordenamento juridico, ainda que por
“modalidades mais ou menos diretas” ou por “disposi¢cdes implicitas, construidas a partir do
sistema”. A justificacdo, por sua vez, vincula-se & necessidade de expor as raz6es da tomada
de uma decisdo, transformando “os processos l6gicos internos do aplicador, que o conduziram
a uma determinada conclusdo, em linguagem compreensivel para a audiéncia”. Essa
justificacdo, no Estado Republicano, ndo é dispensada ao 6rgao jurisdicional em razao de sua

investidura ser procedida por meio de concurso, independentemente da vontade popular®®.

4.4.2 Ponderacdo na Suspensdo de Seguranca
Consideradas as ressalvas acerca do juizo de ponderacédo, parece ndo existir

nenhuma caracteristica essencial que distinga a sua utilizacdo nos pedidos de suspensdo de

execucdo de decisdes judiciais daquela procedida em outros institutos processuais.

%91 Confira-se a respeito as consideracdes de Souza Neto e Sarmento in SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdi¢do constitucional e democracia: a questdo da “Gltima palavra” e
alguns pardmetros de autocontencdo judicial. In: FELLET, André; NOVELINO, Marcelo (Org.).
Constitucionalismo e democracia. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 125-160.

%92 APPIO, op. cit., p. 62-63

6% BARCELOS, op. cit., p. 41-45.
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E certo que o pedido de suspensdo se trata de procedimento sem dilacio
probatdria e que exige celeridade, como toda tutela de urgéncia. Essas caracteristicas ndo
impedem a realizacdo da ponderacdo das normas que veiculam os interesses contrapostos,
como de resto ndo a impedem nos demais procedimentos sem dilacdo probatoria, como no
mandado de seguranca, ou naqueles que exigem especial celeridade, como nas antecipacfes
de tutela e medidas cautelares.

Igualmente ndo se pode afirmar que carece o Presidente do Tribunal de
elementos indispensaveis para a ponderacdo das normas contrapostas. Com efeito, no que se
refere ao interesse ambiental tutelado pela medida que se pretende suspender, constitui Seu
elemento decisério, no minimo, a deciséo cujos efeitos se pretende suspender. Relativamente
a ameaca ao interesse econdmico do Poder Publico, a sua demonstracdo deve necessariamente
ser objeto do pedido de suspensdo. Logo, tal como ocorre em qualquer deciséo proferida no
ambito de meios recursais, nada obsta um juizo de ponderacéo pelo Presidente do Tribunal®®.

Entretanto, 0 que se observa na praxe dos tribunais, é que a decisdo do
Presidente, embora possa afetar gravemente os interesses em questdo, de regra o ambiental,
sdo prolatadas com superficialidade e concisdo que ndo coaduna com a sua importancia®®.

De igual forma, nada parece existir que vede o exercicio da ponderacéo
entre interesses ambientais e econdmicos®®.

Embora o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo esteja
expressa e diretamente sujeito a limitagdes constitucionais, a necessidade de sua
harmonizagdo com o0s interesses sociais e econOmicos constitui a esséncia do direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel. A ordem econémica, por sua vez, € composta
por uma pléiade de interesses, valores e objetivos que se complementam e autolimitam,
inclusive, a preservacao ambiental.

A exigéncia de ponderagéo entre a ordem econdmica e o interesse ambiental
ndo é sendo a exigéncia imposta pelo desenvolvimento sustentavel, que se revela um direito

fundamental completo, mas é também, por outra Otica, um principio a orientar a praticas

8940 que pode ocorrer, é que a decisdo ndo contemple a necesséria fundamentagéo ou delimitagdo do ambito de
seu comando, de modo a ndo permitir a decisdo do Presidente no sentido da prevaléncia do direito ambiental.
Em sentido inverso, a fundamentacdo deficiente do pedido de suspensdo pode levar a impossibilidade da
prevaléncia do interesse econdmico.

8% Elucidativo, nesse ponto, o relato de Venturi, de que, como Procurador do Estado, obteve uma suspensdo de
seguranca de decisdo que permitia a compensagdo de vultosa quantia a titulo de créditos de ICMS, em um
despacho com exatas oito palavras (VENTURI, op. cit., p. 11).

6% Como antes se referiu, ndo se trata propriamente da ponderacdo dos interesses, mas das normas que os
veiculam, extraidas dos enunciados normativos.
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legislativas e administrativas que envolvam potenciais conflitos entre interesses sociais,
econdmicos e ambientais.

O principio do desenvolvimento sustentavel contempla elementos que
representam aspiracOes de realizacdo de valores, entre eles 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, para a presente
e para as futuras geracdes. Contempla também os principios e fundamentos da ordem
econbmica e seu fim de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Contempla, enfim, interesses que ndo se revelam irrestringiveis, desde que essa
restricdo seja justificavel pela necessidade de sua harmoniza¢do com os demais interesses
reputados valiosos pela ordem constitucional.

O desenvolvimento sustentavel contempla, por fim, um dnico principio que
se reputa insuscetivel de qualquer restricdo, que se trata precisamente da dignidade humana,
porque os direitos e garantias fundamentais nada mais sdo que “pretensbes que, em cada
momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”®®’.

A dignidade humana, todavia, ademais de informar o principio do
desenvolvimento sustentavel, integra primariamente os interesses ambientais, econdmicos e
sociais, seja por forca da clausula geral do art. 1°, inciso 11, seja pelas previsdes extraiveis dos
artigos 170 e 225 da Constituicéo.

N&o h4, portanto, razdo juridica que impossibilite a ponderacdo no ambito
de pedido de “suspensdo de seguranca ajuizado”, com fundametno na ameacdo a economia
publica, para retirar a eficcia de medida concedida para tutelar interesse ambiental.

Essa ponderacdo somente pode ser procedida no caso em concreto, porque €
incompativel com a ordem constitucional a prévia e absoluta restricdo de um direito
fundamental, seja ele 0 ambiental, o econémico ou o social, em beneficio de outro.

Embora se afirme que a unidade da Constituicdo ndo exclua a identificacéo
de normas de diferentes pesos, “a fixacdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos
individuais acabaria por desnatura-los por completo, desfigurando, também, a Constitui¢éo

como complexo normativo unitéario e harménico”®®.

7 MENDES, op. cit., p. 159.

%% Ibidem, p. 271. Lembra o autor que houve momento na Histéria em que se excluiam, por completo, algumas
pessoas que se encontravam em determinadas situacdes, como servidores publicos e militares, do dmbito da
aplicacdo dos direitos fundamentais em face da Administragdo, porque estariam inseridas num sistema em
que preponderava o dever de obediéncia. Até nessas situacdes, no entanto, “o tempo testemunhou uma
evolucdo nesse quadro, distinguindo-se, agora, as situagdes em que a limitacdo a fruicdo dos direitos
fundamentais € indispensavel para a razdo de ser da relacdo especial de poder, daquelas em que ndo o é”.
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E essa precisamente a situacdo da suspensdo da eficacia de decisdes
judiciais, se adotada a concepcdo de que o mérito do pedido se restringe a verificacdo da
ameaca aos interesses do Poder Publico. Teria sido procedida uma ponderacdo prévia e
absoluta, reputando o interesse econdmico do Poder Plblico mais relevante que o interesse
ambiental, devendo aquele prevalecer em qualquer circunstancia.

Nesse sentido, ndo se pode concordar com a conclusdo de Tombini, de que
qualquer provimento judicial que determina a paralisacdo de empreendimentos hidrelétricos
justifica a suspensdo de seguranca, porque é insita a “potencialidade lesiva do decisorio”,
comprometendo a produgdo e distribuicdo de energia elétrica em ambito nacional, em face do

notério quadro de caréncia do abastecimento eneergético®

. Ainda que se concorde que esse
abastecimento é efetivamente prioridade na ordem econdmica nacional, o pedido formulado
em acdo civil publica pode se restringir ao adiamento de concessdes de licencas ou de inicio
das obras até que se realize ou se aprimore os estudos de impactos ambientais, trabalho
realizavel em prazo relativamente curto. Em muitas oportunidades, ha um prazo razoavel no
cronograma estabelecido pelo empreendedor, de modo a permitir a realizacdo dos estudos’™.
Além do mais, o entendimento da autora levaria a conclusdo de que, em se tratando de
fornecimento de energia elétrica, qualquer conduta € justificavel, inclusive a desidia do Poder
Publico de procrastinar a decisdo sobre a realizacdo de empreendimentos necessarios para o
desenvolvimento econémico e, posteriormente, com fundamento na urgéncia, pretender
realiza-lo sem o respeito as exigéncias legais e em prejuizo a direitos fundamentais.

Essa verificacdo da prevaléncia em concreto de principios e interesses pode
ser procedida apenas pelo Poder Judiciario™ e a auséncia desse exercicio de ponderacdo
caracteriza uma omissdo da funcéo jurisdicional de dar protecdo aos direitos fundamentais, na
medida da possibilidade da sua realizagéo.

Em outros termos, embora possa o Judiciario negar a tutela jurisdicional a
um determinado interesse por reputa-lo, no caso concreto, menos valioso que outro que lhe é
contraposto, ndo pode negar essa mesma tutela somente em face da previsdo legal abstrata de
prevaléncia desse outro interesse, sem a possibilidade da verificagdo sobre qual deve

prevalecer no caso concreto.

9 TOMBINI, op. cit., p. 296. As conclusdes da autora, em verdade, sintetizam os entendimentos dos
presidentes dos tribunais, conforme acérdaos que transcreve as fls. 296-329.

% Como ilustra o caso da Usina Hidrelétrica de Mau4, descrito no Apéndice, transcorreram mais de trés anos
entre a data da decisdo que deferiu a suspensdo das medidas judiciais que determinavam a elaboragdo de
novos estudos de impactos ambientais e o inicio das obras.

01 Evidentemente o legislador pode e deve exercer um juizo de ponderacdo ao elaborar as normas abstratas. O
que ndo se afigura possivel é subtrair do Judicidrio a possibilidade de realizar a ponderagdo, no caso
concreto, entre aquelas normas ndo podem ser aplicadas mediante mera subsuncao.
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Registre-se que essa omissdo, especificamente no que se refere a suspensédo
de seguranca, decorre de uma interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria extremamente
inconsistente. Com efeito, como se referiu no segundo capitulo, mesmo aqueles autores que
mais ferrenhamente postulam a restricdo do &mbito de aprecia¢do do pedido de suspensdo de
seguranga, consideram que se h& de proceder a alguma espécie de ponderacdo entre 0s
interesses contrapostos.

Outra ndo é a conclusdo no que se refere a Jurisprudéncia. Como antes
também se referiu, em muitas oportunidades o préprio Supremo Tribunal Federal efetuou a
ponderacdo de normas que veiculam interesses em conflito e concluiu que deveria prevalecer
o0 interesse tutelado pela medida que se pretendia suspender. Outras tantas vezes, concluiu
pela prevaléncia do interesse do Poder Publico, mas ndo deixou de ponderar as razfes dessa
prevaléncia’®.

Em verdade, o exame dos repertérios jurisprudenciais revela que o0s
Presidentes dos Tribunais iniciam suas decisfes nos pedidos de suspensdo de seguranca
afirmando que seu juizo se restringira a apreciacdo da ameaca ao interesse do Poder Publico,
frequentemente afirmando que assim procederdo mediante critérios de conveniénia e
oportunidade. Todavia, quase invariavelmente procuram justificar as medidas concessivas na
prevaléncia o interesse no Poder Publico, no caso concreto, o que implica necessariamente
algum juizo de ponderacéo, ainda que de maneira superficial .

Essas constatacGes revelam que a doutrina e a jurisprudéncia reputam
possivel o exercicio da ponderacdo no ambito do pedido de suspensdo de seguranca. Os
tribunais, ao ponderar as normas em conflito e, por vezes, reconhecer a prevaléncia do
interesse que se pretende suspender, assim procedem sem qualquer reconhecimento da
inconstitcionalidade das normas de regéncia da suspensdo de seguranca. Trata-se de
inequivoco reconhecimento de que o entendimento pela restricdo do ambito de apreciacdo do

mérito do pedido é construcdo exclusivamente jurisprudencial e doutrinéria.

92 Aparentemente, essa situagio se repete em outros tribunais. Nesse sentido, conforme levantamento efetuado
por Favero e Burgo, cerca de um terco das decises prolatadas pelos Presidentes do Tribunal de Justica do
Espirito Santo durante os anos de 2008 a 2001 adentraram na discussdo do mérito da acdo originaria
(FAVERO, Paula Canal; BURGO, Victor. Suspensdo de seguranca o enfoque do Tribunal de Justica do
Espirito Santo. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 21., 2012, Rio de Janeiro. Anais... Rio de
Janeiro, 2012. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=59ab3ba90ae4b4ab>. Acesso
em: 30 abr. 2013).

%% 0 que se verifica é que essa postura dibia presta-se, de um lado, a conferir aparéncia de juridicidade a
decisdo, ao mesmo tempo em que justifica a deficiente fundamentacdo, na medida em que o critério politico
levaria a desnecessidade da fundamentacéo.
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4.5 PROPOSTA DE REVISAO DO AMBITO DE APRECIACAO DO MERITO DA SUSPENSAO DA
EFICACIA DE MEDIDAS JUDICIAIS

Com fundamento nas razfes antes expostas € com amparo nos principios da
inafastabilidade e da efetividade da jurisdicdo, especialmente porque se cogita na hipotese de
tutela de interesses que se amoldam ao conceito de direito fundamental, propde-se a adogédo
do entendimento de que os interesses em conflito no pedido de “suspensdo de seguranca”
devem ser objeto de ponderacgéo pelo Presidente do Tribunal, com vistas a verificar qual deles

deve prevalecer no caso concreto.

4.5.1 Ambito de Apreciacio do Mérito do Pedido de Suspens&o no Modelo Proposto

A adequacdo do instituto da “suspensdo de seguranga” aos preceitos
constituicionais, especialmente aos principios do desenvolvimento sustentavel e da
inafastabilidade e da efetividade da jurisdicdo, pode ser alcancada mediante a revisdo do
ambito de apreciacdo do mérito do pedido, de modo a permitir-se que se proceda a analise
acerca de qual interesse deve prevalecer no caso concreto.

A mudanca proposta implica condicionar o deferimento do pedido de
suspensdo de seguranca a demonstracdo de que a ameaca a ordem, a seguranca, a saude e a
economia publicas, ademais de grave, ndo é aceitavel quando cotejada com a lesdo decorrente
da suspensdo da execucdo da medida judicial deferida contra o Poder Publico. Considerado
especificamente o recorte tematico efetuado nesse trabalho, implica condicionar a suspenséo
da tutela deferida para proteger o meio ambiente a demonstracdo de que essa tutela caracteriza
grave ameaca a economia publica, ameaga que, consideradas as circunstancias do caso
concreto, ndo ¢é juridica e socialmente aceitavel.

Em outros termos, trata-se de harmonizar a “suspensdo de seguranca” com a
Constituicdo mediante a demonstracdo de que, no caso concreto, efetivamente se configura
hipotese de manifestacdo do principio da supremacia do interesse publico, caso em que a
decisdo judicial deve ceder espaco a um interesse maior, que é o da coletividade™®. Nada
obsta assim que a supremacia do interesse publico seja reconhecida em prejuizo de um
interesse igualmente publico, o interesse ambiental, desde que esse reconhecimento seja

procedido no caso concreto, mediante a ponderagdo dos interesses em conflito.

% BUENO, op. cit., p. 244-245.
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N&o se trata, porém, de condicionar o deferimento da suspensdo a
demonstracdo de que a tutela judicial que acarreta leséo aos interesses publicos foi concedida
mediante erro de julgamento ou de procedimento’®, bem como néo se considera inteiramente
adequada a solucdo proposta por Bezerra, no sentido de que “a integralidade da situagéo
fatico-juridica” seja considerada no julgamento do pedido de suspens&o’®. Por outro lado, a
verificacdo da plausibilidade do recurso facultado ao Poder Publico no processo principal’”,
embora se afigure imprescindivel, é insuficiente para a necessaria ponderacdo dos interesses.

Em suma, néo se trata de devolver ao Presidente do Tribunal a apreciagdo do
mérito da decisdo cuja eficacia € objeto do pedido de suspensdo, mas de sopesar a lesdo ao
interesse ambiental que a decisdo atacada reputou violado, cotejando-a com a lesdo a
economia demonstrada no pedido de suspensdo, de tal sorte a estabelecer, considerando os
principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibicdo de excesso, a solugdo que
melhor garanta a prevaléncia do interesse publico.

Devolver integralmente o conhecimento da acdo principal ao Presidente do
Tribunal, no @mbito do pedido de suspensdo, € juridicamente injustificavel e faticamente
inviavel, considerando-se os pressupostos, as finalidades e o procedimento do instituto.
Conferir ao Presidente do Tribunal a atribuicdo de apreciar a injuridicidade da decisdo que se
pretende suspender implica uma sobreposicdo de funcBes com os 06rgaos jurisdicionais
proprios, tal como adverte Rodrigues’®. Essa sobreposicdo, ademais de injustificada
juridicamente, é desnecessaria, porque as vias recursais ordinarias permitem um imediato
pronunciamento do Tribunal competente, no que se refere a injuridicidadade da decisdo
recorrida, inclusive com a possibilidadede atribuicdo de efeito suspensivo. A verificacdo da
juridicidade da decisdo pode se revelar ainda indtil, se desconsiderada a magnitude e a

relevancia dos interesses em conflito’®. Ademais, essa solugdo pode se revelar ainda

% BUENO, op. cit., p. 245. Para o autor, o Poder Publico deve comprovar que a tutela judicial que acarreta
leséo aos interesses publicos foi concedida mediante erro de julgamento ou de procedimento.

% BEZERRA, op. cit., p. 256.

7 A plausibilidade do recurso é fundamento de muitos dos julgados que admitem a denominada delibacdo ou
cognigdo superficial ou sumaria, além de postulada, entre outros autores, por Eduardo Arruda Alvim
(ALVIM, op. cit., p. 252), Scartezini (SCARTEZINI, op. cit., p. 104-105) e Cunha (CUNHA, Leonardo José
Carneiro. Meios processuais para concessdo de efeito suspensivo a recurso que ndo o tem. In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 8, p. 470-471).

7% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspens&o de seguranca. Op. cit., p. 155-157.

% Uma decisdo juridicamente perfeita no aspecto processual e perfeitamente consentanea com a realidade dos
fatos pode provocar danos graves aos interesses do Poder Publico, danos que podem ser considerados
inaceitaveis se procedida a ponderacdo dos interesses em conflito, o que, postula-se, deve ser procedido no
processo de “suspensdo de seguranca”.
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faticamente inviavel, porque pode demandar aprofundado exame do conjunto probatorio,
incompativel com o procedimento da “suspenséo da seguranca”.

A solucdo de condicionar o deferimento da suspensdo da eficacia da decisdo
a verificacdo, pelo Presidente do Tribunal, da ampla situacéo fatico-juridica envolvida parece
igualmente ndo se revelar factivel no &mbito do pedido de suspensdo. Ainda que essa solucdo
ndo implique atribuir competéncia revisional ao Presidente, porque ndo se analisa o acerto da
decisdo que se pretende supender, ndo parece viavel o exame da integralidade dessa situacdo
fatico-juridica no &mbito do pedido de suspensdo de seguranca. Com efeito, parece que
qualquer exame da integralidade dessa situagdo envolvida na agdo principal e no pedido de
suspensdo demandaria exame probatorio aprofundado. Evidente, todavia, que deve o0
Presidente do Tribunal inteirar-se dos fatos que deram causa ao ajuizamento da acao principal,
a semelhanca do que se procede nas hipoteses em que igualmente ndo se admite reexame de
provas, como nos recursos especial e extraordinario.

A seu turno, a verificacdo da plausibilidade do recurso facultado ao Poder
Publico no processo principal, embora se revele realmente imprescindivel, é insuficiente. Em
um primeiro aspecto, a verificacdo desta plausibiliade nada mais é que o procedimento que
usualmente ja adotam os presidentes dos tribunais. Entretanto, a implausibiliade do recurso
somente tem se revelado motivo para o indeferimento do pedido de suspensdo naquelas
hipdteses em que o interesse que o Poder Publico pretende proteger € manifestamente
inconstitucional ou ja foi objeto de repudio por remansada jurisprudéncia. Assim é porque 0
conceito de plausibilidade remete a constatacdo de alguma possibililidade de sucesso do
recurso, situacdo que se verifica na maior parte dos casos, resssalvadas as situacOes
excepcionais que tém sido apontadas pelos presidentes dos tribunais. Noutro aspecto, a
simples verificagdo da plausibilidade do recurso deixa de considerar os fundamentos e
objetivos do pedido de suspensdo, ou seja, a grave ameaca aos interesses do Poder Publico.
Deixa de considerar especialmente a magnitude e a gravidade desta ameaca, em cotejo com a

magnitude e relevancia dos interesses cuja tutela se pretende suspender’*® ",

19 Exemplificando, pode ocorrer hiptese em que o eventual recurso do Poder Publico pode se revelar de
duvidosa plausibilidade, mas a ameaca aos seus interesses é extremamente grave e é provocada por medida
visando a tutela de interesse ambiental irrelevante.

Com mais razdo ainda, ndo parece suficiente a solugdo proposta por Rocha, no sentido de se permitir ao
Presidente do Tribunal averiguar a probabilidade de reforma ou anulacdo da decisdo que se pretende
suspender, abstraindo-se, no entanto, de considerar o seu proprio entendimento e os elementos de seu
convencimento, limitando-se a “cotejar 0s aspectos juridicos envolvidos na decisdo objeto do incidente, com
tudo aquilo que ja foi julgado, em casos semelhantes, pelas instancias superiores” (ROCHA, 2012, op. cit., p.
190-196). Evidentemente que as decisGes superiores constituem baliza para a decisdo do Presidente do
Tribunal, mas impor-lhe esse limite e impedir que ele considere suas proprias convicGes implica
injustificavel menoscabo de sua funcéo jurisdicional.

711
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A proposta consiste, em suma, em dilargar o ambito de apreciacdo do mérito
pelo Presidente do Tribunal, de modo a permitir a analise sobre a possibilidade da prevaléncia
do interesse ambiental. O mérito do processo de “suspensdo de seguranca”, portanto, seria
abrangido pelo pedido formulado pelo Poder Publico, complementado pelas razdes de defesa
do autor da agdo civil’*>. O ambito de apreciacdo do mérito pelo Presidente do Tribunal
consistiria na analise da gravidade da ameaca ao interesse do Poder Publico — a economia
publica -, considerada ainda a relevancia desse interesse, em cotejo com a magnitude e

relevancia do interesse ambiental’*®

. Essa apreciacdo ampliada do meérito do pedido de
suspensdo deve ser procedida sem dilacdo probatdria e sem apreciacdo da juridicidade da

decisio que se pretende suspender’.

4.5.2 Procedimento do Pedido de Suspensdo no Modelo Proposto

A ponderacdo dos interesses ambientais e econémicos no ambito do
processo de suspensdo de execucdo de medidas judiciais é juridicamente possivel e adequada,
constituindo-se, em verdade, exigéncia dos principios da inafastabilidade do controle
jurisdicional e de efetividade da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.

No entanto, essa ponderacdo, considerada a finalidade de preservar as
caracteristicas do pedido de “suspensdo de seguranca” de instrumento célere e que permite a
imediata tutela dos interesses do Poder Publico, somente pode ser realizada mediante a
adocdo de procedimento sem dilacdo probatdria. A extracdo dos parametros para ponderacéo,
por conseguinte, deve ser procedida da propria decis@o que se pretende suspender, no tocante
ao interesse ambiental, e da prova pré-constituida, relativamente ao interesse econdmico.

A magnitude do dano e a relevancia do interesse ambiental reconhecidos na
medida judicial deferida contra o Poder Publico somente podem ser assim aferidas a partir da
delimitacdo contida na medida liminar, na antecipacao da tutela, na sentenca ou no acordéo

proferidos contra o Poder Publico, acrescidas do conhecimento que o Presidente do Tribunal

"2 A peculiaridade consiste em que as “razbes de defesa” do autor da acdo civil plblica ndo seriam
necessariamente extraidas de contestacdo eventualmente apresentada no préprio pedido de suspensdo de
seguranca, mas do seu pedido formulado na acdo civil piblica e que assumiria a natureza de uma espécie de
“pedido contraposto”.

Mais propriamente, o que se deve considerar para efeito de ponderagdo com o interesse econémico néo é o
interesse ambiental que se pretende tutelar, mas a relevancia desse interesse e a magnitude do dano que se
pretende evitar.

Em verdade, ndo se trata propriamente de ampliar o ambito de apreciacdo do mérito, mas de retirar a restricdo
a esse ambito, na medida em que o mérito, entendido como o objeto do processo, € integrado pelas razdes do
réu ou requerido.
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lograr obter do exame possivel da situacdo de fato em cada caso. A gravidade da ameaca e a
relevancia do interesse econémico do Poder Publico, por sua vez, deve ser objeto de prova
pré-constituida, a semelhanca do que ocorre com o mandado de seguranca.

A insuficiéncia de parametros seguros relativamente ao interesse ambiental,
extraiveis das decisfes que se pretende suspender, deve levar a impossibilidade da realizacdo
da ponderacdo de interesses no ambito do pedido de suspensdo de seguranca, decidindo o
Presidente do Tribunal pelos paramtros atualmente adotados, ou seja, a comprovacéao da grave
ameaca a ordem econdmica, acrescida eventualmente de juizo de delibacdo e da verificacdo
da plausibilidade do recurso facultado ao Poder Publico.

A solucdo possibilitaria 0 imediato pronunciamento judicial acerca da
contrastabilidade do interesse ambiental ao econémico, determinando a prevaléncia de um ou
de outro ou a compatibilizacdo de ambos. A celeridade e a eficacia do instituto da suspensao
ficariam razoavelmente preservadas, porque ndo se admitiria dilagdo probatdria. Tampouco
implicaria atribuicdo de poder revisional ao Presidente do Tribunal, porque a deciséo
proferida na acdo civil pablica, ainda que tenha seus efeitos suspensos, permaneceria higida,
tal como atualmente acontece.

No mais, no que se refere & exigéncia constitucional do exercicio do
contraditério e da intervencdo do Ministério Publico, remete-se ao topico pertinente no

segundo capitulo.

4.5.3 Compatibilidade da Proposta com as Previsdes Legais

Embora considerada a interpretacdo doutrindria e jurisprudencial
predominante, no sentindo de que o mérito do pedido de suspensdo de seguranca é restrito a
demonstracdo da ameaga ao interesse do Poder Pablico, ndo se colhe dos dispositivos legais
pertinentes essa conclusdo inequivoca. Com efeito, como se referiu nos dois primeiros
capitulos, nada na legislacdo de regéncia restringe expressamente o ambito de apreciacdo do
mérito do pedido de suspensdo de seguranca. Ao contrério, colhem-se mesmo algumas
referéncias que levariam ao entendimento de que esse ambito de apreciacdo deve ser
dilargado, como a mencdo a flagrante ilegitimidade e a plausibilidade do direito invocado,
contidos no caput e no 8 7° do art. 4° da Lei n° 8.437/1992.

De qualquer sorte, a doutrina e a jurisprudéncia admitem amplamente que o
Presidente do Tribunal pode realizar delibacao, apreciacdo sumaria ou superficial do mérito e

analise da plausibilidade do recurso facultado ao Poder Publico. Essas formulas séo
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empregadas inclusive pelos autores que postulam a restricdo do ambito de apreciacdo do
mérito do pedido de suspensdo. No entanto, como refere Venturi, todas essas formulas,
fundadas na superficialidade da cognicdo, ndo afastam a conclusdo de que o Presidente do
Tribunal estaria adentrando no mérito da acdo principal™®. De igual forma, significativa
parcela da doutrina e da Jurisprudéncia admitem que se proceda a ponderacdo dos interesses
em conflito, ainda que se sustente que esse sopesamento ndo implica a ampliacdo do &mbito
de apreciacdo do mérito.

Por conseguinte, forgoso é concluir que a doutrina e a jurisprudéncia
reputam possivel o exercicio da ponderacdo no &mbito do pedido de suspensdo. Ademais, 0s
proprios tribunais, quando realizam essa ponderacdo, assim procedem sem reconhecer
incidentalmente qualquer inconstitucionalidade das normas de regéncia.

A ponderacédo dos interesses em conflito no &mbito do pedido de suspenséo
de seguranca pode ser procedida, portanto, como mera interpretacdo jurisprudencial,
independentemente de necessidade da alteracdo legislativa ou de declaragdo incidental de
inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal.

Todavia, parece recomendavel a alteracdo legislativa, inclusive porque a
proposta implica a retirada da regra da ultratividade da decisdo suspensiva, conforme se
mencionara mais adiante. Além do mais, postula-se a alteracdo da norma aplicavel para fazer

inserir o interesse ambiental como um dos pressupostos da suspensao.

4.5.4 Natureza Juridica do Instituto na Conformacéo Proposta

A um primeiro exame, 0 modelo proposto, ao permitir a ponderacdo dos
interesses contrapostos no pedido de “suspensdo de seguranca” ndo é suficiente para lhe
alterar a sua natureza juridica de acdo incidental, nem tampouco de tutela de urgéncia, com
natureza especifica de tutela antecipatoria ou interinal, a depender da classificacdo adotada.

A natureza de acdo incidental da suspensdo decorre essencialmente da
existéncia de causa de pedir e pedido préprios e inconfundiveis com os da acéo civil publica,
deduzida, no entanto, incidentalmente ao processo principal e, por legitima opgéo legislativa,
mediante procedimento em que se ndo prevé citacdo do requerido e decisdo por um ato formal

de sentenca, nos termos referidos no primeiro capitulo.

5 VENTURI, op. cit., p. 160.
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No que se refere a possibilidade de tratar-se de recurso, sucedaneo recursal
ou acao autbnoma de impugnacdo, subsiste o dbice de nédo se visar propriamente a revisao da
deciséo proferida na acéo principal.

Embora se revele de algum apelo a ideia de enquadramento na categoria de
acdo autdbnoma de impugnacao, hd uma peculiaridade que assim ndo o recomenda. Conforme
anota Nery Junior, as a¢des autbnomas de impugancdo fazem as vezes de recurso, porque se
dirigem contra decisdes judiciais, mas sdo processadas em processo distinto’*®. O pedido de
suspensdo de segurancga visa a interferir na deciséo proferida na agao principal, retirando-lhe a
executividade. Todavia, essa pretensdo de modificacdo da decisdo proferida em outro
processo ndo se fundamenta em equivoco ou omissdo da decisdo. Ainda que se considere que
a decisdo proferida na acdo principal deixou de considerar a grave ameaca que seria
provocada aos interesses do Poder Publico e que essa ameaga, no caso concreto, seria
inaceitavel, trata-se de aspecto que ndo foi e ndo sera objeto da agdo principal.

O pedido de suspensdo no modelo proposto, assim como na sua atual
conformacao, deve ser reputado uma acdo incidental que visa a obstar a producdo imediata
dos efeitos da decisdo proferida na acdo principal, até que ocorra o transito em julgado
daquela decisdo. Trata-se, por conseguinte, de uma medida temporaria, que nao produz coisa
julgada e cuja subsisténcia esta vinculada a decisdo da acdo principal. Essas definicdes a
amoldam ao conceito de tutela de urgéncia, qualquer que seja o critério de classificacdo
adotado. No que tange a tratar-se de tutela antecipatéria ou interinal, em um primeiro exame,

0 modelo proposto igualmente ndo altera as conclusdes externadas no primeiro capitulo.

4.5.5 Necessidade de Fundamentacao da Ponderacdo Mediante Critérios Juridicos

O modelo proposto, ao permitir a ponderagdo entre 0S interesses
contrapostos no pedido de suspensdo nao invalida a conclusao de que é inadmissivel a decisdo
do Presidente do Tribunal mediante critérios de conveniéncia e oportunidade.

Ainda que se atribua ao juizo de ponderagdo uma subjetividade que
perigosamente faz aproximar a atuacdo judiciaria da atividade legislativa, a atribuicdo ao
Presidente do Tribunal do dever de ponderar 0s interesses contrapostos acrescenta a sua
decisdo, ou ao menos reforca, duas caracteristicas que marcam a jurisdicao, ou seja, o dever

de imparcialidade e a finalidade de atuacdo da lei. Diversamente do que acontece na

6 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 76.
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conformacdo atual, afasta-se qualquer resquicio de que a funcdo do Presidente do Tribunal
seja exercida para que “uma certa finalidade seja alcancada”, exigindo-se que atue com a
finalidade de “assegurar o respeito ao direito subjetivo”, tal como refere Silva para diferenciar
a Administracdo da Jurisdicdo’"’. Definitivamente, a atuagdo do Presidente do Tribunal, de
ponderar 0s interesses para verificar qual deve prevalecer no caso concreto, ndo pode ser
confundida com a funcdo de protecdo do interesse do Poder Publico, tal como hoje,
equivocadamente, se postula.

Em verdade, como antes se referiu, 0 emprego da técnica da ponderacéo
exacerba a necessidade da fundamentagdo racional e da justificacdo da decisdo. Via de
consequéncia, a decisdo do Presidente do Tribunal deve necessariamente indicar a vinculagéo
da solucdo adotada ao ordenamento juridico, justificando devidamente as suas razfes, o que

se faz, evidentemente, mediante critérios juridicos.

4.5.6 Necessidade de Supressdo da Ultratividade da Decisdo Suspensiva

A proposta implica também a supressdo da regra da ultratividade da decisdo
que suspende a tutela ambiental concedida em prejuizo do Poder Publico.

Ademais de todas as razOes antes expostas acerca da inaplicabilidade da
ultratividade da decisdo concedida para suspender decisfes proferidas em acédo civil publica
em matéria ambiental, o modelo proposto inviabiliza definitivamente a subsisténcia dessa
decisdo para além da vigéncia da decisdo suspensa. Considerando que a regra da ultratividade
da decisdo que suspende a eficacia da decisdo concedida contra o Poder Publico colhe seu
fundamento no fato de que a superveniéncia da sentenca de procedéncia ndo teria influéncia
no pedido de suspensao, porque distintos sdo os seus fundamentos, pressupostos e objetivos, a
sua subsisténcia é incompativel com o modelo proposto.

Com efeito, na atual conformacédo do pedido de suspenséo, a ultratividade é
justificada porque, se 0s presupostos da suspensdo, que sdo exclusivamente a grave ameaca
aos interesses do Poder Publico, estavam presentes por ocasido do deferimento da liminar,
estariam igualmente presentes quando proferidos a sentenca. E 0 que estabelece a Stimula n°
626, do STF, determinado que a decisdo supensiva, salvo determinacdo em contrario da
decisdo que a deferir, tera vigor até o transito em julgado da deciséo definitiva, “desde que o

objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetragao".

7 SILVA, 2011, op. cit., p. 68-69.
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Entretanto, ao se adicionar como requisito da suspensdo a necessidade da
prevaléncia do interesse econémico, aferivel no caso concreto mediante pondera¢do com o
interesse ambiental, essa imutabilidade dos pressupostos deixa de existir. A sentenca, apds a
dilacdo probatoria, pode reconhecer a possibilidade de dano ambiental em maior ou menor
monta que aquele aferido em juizo de verossimilhanca, em cognicdo sumaria. De igual forma,
0 acorddo do Tribunal que confirma parcialmente a sentenca pode reconhecer a existéncia do
dano ou ameaca em dimensao distinta daquela.

Ademais, postula-se que a dimensdo e gravidade do dano ao interesse
ambiental sejam extraidas da decisdo judicial. Logo, esses parametros devem ser extraidos da

deciséo que agregou grau de certeza sobre a decisao anterior.

4.5.7 Limites e Dificuldades da Proposta

Os limites e dificuldades da proposta residem, em um primeiro aspecto, na
dificuldade de se extrair das decisdes que se pretende suspender comandos seguros acerca da
magnitude do dano e da relevancia do interesse ambiental reconhecidos na medida deferida
contra o Poder Publico, de modo a ndo exigir do Presidente do Tribunal exame aprofundado
sobre a situacdo de fato deduzida na acdo principal.

Somente se afigura possivel ao Presidente do Tribunal extrair parametros
seguros para a ponderacdo se a decisdo, cuja eficicia se pretende suspender delimitar
satisfatoriamente o dano ambiental que visa a proteger. Em outros termos, decisbes que
genericamente apontam a possibilidade de que a obra ou servi¢o pablico podem causar danos
ao meio ambiente sdo imprestaveis para essa finalidade. Igualmente podem se revelar
insuficientes tutelas fundamentadas genericamente em principios, como da precaucdo e
prevencdo, sem que se declare minimamente qual o dano que pode ser causado se advier a
situacdo ou evento que se pretende precaver ou prevenir.

Essa delimitacdo do dano e da relevancia do interesse ambiental na
motivacdo e no comando da decisdo deferida contra o Poder Publico é assim fundamental
para possibilitar o exercicio da ponderacao pelo Presidente do Tribunal, com vistas a verificar
a possibilidade de que, na situacéo concreta prevaleca o interesse ambiental.

Portando, atribui-se ao préprio magistrado parcela substancial da
responsabilidade pela subsisténcia da eficicia da deciséo que ele vier a prolatar contra o Poder
Publico, porque uma insuficiente fundamentacdo ou delimitacdo do comando dessa decisao

podem impossibilitar a ponderacdo dos interesses no eventual pedido de suspens&o.
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Reflexamente, atribui maior responsabilidade ao autor da acdo civil publica, demandando
adequada formulacéo do pedido, especialmente no que se refere a quantificacdo e delimitacéo
do dano ambiental, com vistas a possibilitar uma decisdo com comando mais preciso.

O modelo proposto atribui assim grande responsabilidade ao juiz de
primeiro grau e, indiretamente, ao autor da acdo civil publica, especialmente no que se refere
ao pedido e ao deferimento de tutelas antecipadas. Trata-se de consequéncia colateral
desejavel e que pode contribuir para que a acdo civil publica, especialmente em matéria
ambiental, seja manejada com a responsabilidade condizente com a sua dignidade e com a
enorme relevancia que as tutelas concedidas em seu ambito assumem no mundo dos fatos,
inclusive e especialmente em relacdo as politicas pablicas.

Noutro aspecto, a atribuicdo, ao magistrado de primeiro grau, de maior
influéncia na decisdo do pedido de suspensdo, presumivelmente encontrara resisténcia por
parte dos presidentes dos tribunais, porque deverdo eles amparar suas decisdes em comandos
de decisdes néo definitivas.

A proposta de condicionar o deferimento da suspensdo a ponderacdo dos
interesses em conflito igualmente deve encontrar resisténcia por parte do Poder Publico,
porque implica uma divisdo dos riscos entre 0s interesses ambiental e econdmico,

diversamente do quadro atual que atribui total e incondicionada preponderancia a este ultimo.

4.5.8 Vantagens do Modelo Proposto

Malgrado as dificuldades de implementacdo e as compreensiveis
resisténcias ao modelo proposto, vislumbra-se a possibilidade da adequacdo do instituto aos
preceitos constitucionais, além de uma contribuicdo para efetividade da tutela dos interesses
ambientais. Adicionalmente, pode-se cogitar de contribuicdo para o aperfeicoamento dos
estudos de impacto ambiental exigidos para empreendimentos potencialmente poluidores.

Parece possivel afirmar-se que a possibilidade da suspensédo da eficacia das
medidas concedidas contra o Poder Publico, na conformag&o atual, é causa de inefetividade da
tutela jurisdicional ambiental, além de permitir situagdes de tumultos processuais.

No quadro atual, ndo parece ainda desarrazoado afirmar que ha um risco de
transferéncia da responsabilidade ao Presidente do Tribunal relativamente a tutela ambiental,
nas hipdteses em que a execugdo da decisdo pode causar danos aos interesses do Poder
Publico. Com efeito, certamente ndo escapa ao conhecimento dos legitimados para a acéo

civil pablica em matéria ambiental que eventual decisdo favoravel quase invariavelmente sera
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suspensa pelo Presidente do Tribunal. De igual forma, trata-se de possibilidade que deve
perpassar o exercicio mental desenvolvido pelo juiz ao prolatar sua decisao.

E possivel assim especular que a possibilidade concreta de que uma decisdo
proferida para tutelar o interesse ambiental venha a ter eficicia pode induzir os legitimados a
acdo civil publica a formular seus pedidos com maior cautela e precisdo, evitando ainda a
pulverizacdo e multiplicacdo de acdes. E também razoavel concluir que a possibilidade de
estas decisdes tenham eficacia influencie no intimo do magistrado ao decidir se as concede.

Paralelamente, a perspectiva de que eventuais medidas deferidas contra o
Poder Publico em acdo civil pablica destinada a tutela dos interesses ambientais poderdo ser
efetivamente executadas pode levar o Poder Publico a melhor se desincumbir de seu dever
constitucional de zelar pela preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nessa
perspectiva, espera-se que o Poder Publico, ao decidir pela realizacdo de empreendimentos
econdmicos, no ambito de seu juizo de conveniéncia e oportunidade, assim proceda mediante
adequada definicdo da estratégica de desenvolvimento, com a observancia de critérios
adequados de zoneamento econdmico e, especialemente, mediante estudos de impactos
ambientais corretamente elaborados.

Em sintese, a proposta tem a ambicdo de contribuir para a preservacdo da
dignidade da acéo civil publica, evitando que esse precioso instrumento para a tutela dos
interesses transindividuais, especialmente o ambiental, seja desacreditado em razdo de seu
manejo inadequado ou abusivo.

Acima de tudo, tem a ambicgéo de contribuir para a efetividade da tutela ao
meio ambiente, o que ndo significa a intangibilidade dos interesses ambientais ou a sua
prevaléncia em qualquer situacdo, mas a possibilidade de que a sua prevaléncia seja

considerada, sob a perspectiva da realizagdo do desenvolvimento sustentavel.
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5 CONCLUSOES

Ainda que ndo subsistam as razfes que originariamente levaram a criacdo
do instituto denominado suspensdo de seguranca, ndo se pode inteiramente descartar a sua
prestabilidade como instrumento de protecdo a interesses publicos especialmente relevantes,
como a saude, a ordem, a seguranca e a economia publicas, desde que amoldada a sua
conformacdo as exigéncias da ordem constitucional e desde que devidamente realizada a
ponderacdo dos interesses em conflito.

Parece que efetivamente ndo remanescem as razfes que justificaram a
criacdo da suspensdo de seguranca, como um instrumento célere que se destinava a equilibrar
a situacdo do Poder Publico em face do particular, em contrapartida ao extraordinario e entdo
inédido meio de defesa do individuo perante o Estado representado pelo mandado de
seguranca, acdo que ndo contemplava recurso contra as liminares deferidas em seu ambito.
Ainda que o mandado de seguranca continue a representar ameaca as politicas publicas, o
Poder Publico dispde atualmente de outros instrumentos igualmente céleres e eficientes para
salvaguardar seus interesses, como 0s agravos e as medidas cautelares, passiveis de atribuicdo
de efeito suspensivo, inclusive mediante liminares que podem ser monocraticamente deferidas
e sem a prévia instauracao de contraditorio.

Essa conclusdo parece estensivel também a aplicacdo da “suspensdo de
seguranga” para retirar a eficicia de tutelas deferidas em a¢des coletivas destinadas a tutela de
interesses transindivididuais. Embora justificada a previsdo da suspensdo quando editada a
Lei de Acdo Civil Pablica, em 1985, porque a tutela coletiva de interesses era entdo matéria
com razoavel pionerirismo e com grande potencial de ameaca aos interesses do Poder
Publico, o modelo processual vigente contempla instrumentos eficientes para obstar que
decisdes judiciais causem lesdes irreversiveis aos seus interesses.

Entretanto, a subsisténcia do instituto da “suspensdo de seguranc¢a”, embora
afastados ou relativizados seus fundamentos originais, ndo parece absolutamente incompativel
com a ordem constitucional inaugurada em 1988. Embora constitua um tratamento
privilegiado ao Poder Publico, o que poderia caracterizar violagdo aos principios da isonomia
e do devido processo legal, ha razoaveis argumentos para o tratamento diferenciado. Subsiste,
de certa forma, uma certa assimetria entre o particular e o Poder Publico em face da
possibilidade do manejo do mandado de seguranga, da acdo civil publica e das demais acdes
constitucionais. De igual forma, o fundamento original da criacdo da suspenséo de seguranca,

a supremacia do interesse publico, embora relativizado, porque o Estado ndo pode mais ser
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visto como uma entidade desvinculada da sociedade e do individuo, ainda vigora como
principio geral. A justificativa da necessidade de se preservar alguns dos valores mais caros a
sociedade e albergados pela ordem constitucional parece assim suficiente para justificar a
manutencdo desse privilégio processual.

No que se refere a utilizacdo do instituto para a suspensao de decisdes
concedidas em acOes coletivas destinadas a tutela de interesses transindivididuais, a
justificativa para a sua manutencdo € substancialmente infirmada, porque alguns dos
interesses tutelados nessas agdes, como o interesse ambiental, sdo igualmente puablicos.
Alguns deles podem se revelar, nos casos concretos, até mais relevantes que os proprios
interesses que o Poder Publico pretende defender. Abalado o fundamento da supremacia do
interesse publico, resta-lhe como justificativa o potencial das aces coletivas de afetar as
politicas publicas, em face de se enfeixar em uma Unica acdo interesses de multiplos
individuos. Admissivel, portanto, que a “suspensdo de seguranca” remanesca aplicavel
também no que se refere as acoes coletivas. Todavia, essa utilizacdo deve se revestir de
excepcional cautela em face das caracteristicas dos interessses tutelados por essas acoes.

Esse justificAvel privilégio, no entanto, ndo pode servir de amparo para a
restricdo ou supressdo de direitos fundamentais, individuais ou coletivos, sem que se
fundamentem em uma justificativa constitucional.

A ordem constitucional inaugurada em 1988 albergou direitos fundamentais
que percorrem as denominadas trés geragdes de direitos, de liberdade, de igualdade e de
solidariedade. Entre esses Ultimos, destaca-se a preservacdo ambiental.

A constitucionalizacdo desses direitos, aliada as caracteristicas das
constituicbes contemporaneas, de abertura e plasticidade necessarias para permitir uma
adequacgdo as mudancas sociais, desiderato que se alcancou pela via dos principios, levou a
exigéncia de critérios para a compatibilizacdo de direitos eventualmente em conflito. Esses
critérios sdo necessarios, porque os direitos fundamentais séo amplos, por vezes de contornos
imprecisos, o que resulta em elevado potencial de conflito com outros direitos fundamentais.

Concebidos assim métodos hermenéuticos cuja finalidade é precisamente
solver conflitos entre normas dotadas de generalidade e de elevada carga valorativa, que
inviabilizam a solucdo de casos concretos mediante simples subsungdo. Desses critérios,
consolidou-se na doutrina e na jurisprudéncia nacionais especialmente o recurso da
ponderacdo das normas em conflito, o que se procede usualmente de maneira associada com
os principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da preservacao do nucleo essencial e da

concordancia pratica.
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E assim assente que somente por meio desses critérios, que visam a
determinar qual dos interesses ou principios em conflito deve prevalecer no caso em concreto,
é que se admite a restricdo ou supressdo de direitos fundamentais.

Inadmissivel, portanto, a existéncia de qualquer instituto processual que
contemple a possibilidade de restricdo ou supressdo de direitos fundamentais sem que, de
alguma forma, se permita que essa supressao ou restricdo seja submetida, de maneira eficaz,
ao exame da preponderancia no caso em concreto. Em outros termos, ndo se admite a
estipulagdo em abstrato de direitos fundamentais prevalecentes, exceto no que se refere a vida
e a dignidade humana. Todos os demais direitos fundamentais sdo restringiveis em face da
necessidade de prevaléncia de outro direito de mesma espécie, 0 que somente se pode
proceder, no caso concreto, mediante a verificacdo da situacdo peculiar dos seus titulares e da
relevancia que cada interesse assume em razédo de suas finalidades.

A tarefa de estabelecer essa prevaléncia dos interesses em conflito, nas
ordens constitucionais democraticas, é atribuida ao Poder Judiciario, responsavel por
concretizar, por individualizar, as normas abstrata e genericamente formuladas pelo legislador
no execicio da sua fungdo politica. A norma material ou processual que retira do Judiciario
essa prerrogativa colide com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e potencialmente
deixa ao desamparo os direitos fundamentais.

E precisamente esse o ponto em que esharra a aplicacdo da atual
conformacdo da “suspensdo de segurancga” para retirar a eficicia de decisdes concedidas em
acao civil publica ajuizada para tutelar interesses ambientais.

Prevalecendo nos tribunais o entendimento de que o mérito do pedido de
suspensdo é restrito a demonstracao do interesse publico ameacgado, ou seja, a ordem, a saude,
a seguranca e & economia publicas, vedada a apreciacdo sobre o interesse tutelado pela
decisdo que se pretende suspender, resta inviabilizada a possibilidade da ponderacdo dos
interesses em conflito, bem como da utilizacdo de qualquer outro critério hermenéutico ou de
solucdo de conflitos. Em outros termos, essa restricdo ao ambito de apreciacdo do mérito do
pedido de suspensdo implica uma prévia e abstrata prevaléncia dos interesses do Poder
Publico, o que constitucionalmente ndo se admite. Via de consequéncia, caracteriza violacéo
ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Trata-se de violacdo especialmente relevante tratando-se de suspensdo de
tutela a interesse ambiental deferida em acéo civil publica.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido a condi¢cdo de bem

de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
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a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para a presente e para as futuras geragoes.
Constitui direito fundamental, que tem por fundamento dltimo a dignidade da vida humana.
Ao lado dos aspectos sociais, econdmicos e culturais, materializa o0 que se denomina principio
do desenvolvimento sustentavel.

O desenvolvimento sustentavel implica necessariamente a compatibilizacdo
do escopo da preservacdo ambiental com as finalidades da politica econémica, de assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios
da busca do pleno emprego e da reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Imbricam-se assim 0s interesses ambientais e da ordem econdmica, porque
o fim dltimo de ambos, considerado o carater antropocéntrico da preservacdo ambiental, é a
vida humana e a satisfacdo de suas necessidades, a sua qualidade de vida, a sua dignidade.
Conflitam, todavia, ainda que seus fins se afigurem comuns, porque 0S aspectos
concomitantes que integram o desenvolvimento sustentavel constituem realidades prdprias,
depositarias de interesses autbnomos, embora interdependentes. Essa imbricacdo e conflito de
interesses espelha a concep¢do contemporanea dos direitos humanos.

Essa finalidade constitucional de compatibilizacdo dos interessses
econdmicos, sociais e ambientais, sintetizada no principio do desenvolvimento sustentavel, é
frustrada pela possibilidade da aplicacdo da “suspensédo de seguranga” em aces civis publicas
destinadas a tutela de interesses ambientais.

Ademais de se entender que a magnitude e a relevancia do dano ao interesse
ambiental ndo podem ser cotejados com a ameaca ao interesse econdmico do Poder Publico,
para verificar a prevaléncia de um deles no caso concreto, a situacao é agravada pela previsdo
legal de que a decisdo que suspende a eficicia da tutela do meio ambiente vigora até o transito
em julgado da acéo civil publica. Insuscetivel de tutela jurisdicional condizente com a usual
urgéncia que se revela nos casos concretos, e considerando a demorada tramitagcdo dessa
especie de acdo, uma medida judicial concedida para tutelar 0 meio ambiente pode
permanecer sem eficacia por varios anos. Quando finalmente executavel a tutela deferida, o
dano ambiental pode ja ter irreversivelmente ocorrido.

De consequéncia, resta inteiramente desprovida de efetividade a previséo
constitucional de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser preservado e
defendido pelo Poder Publico e pela coletividade, porque a degradacdo ambiental ilicita ou
evitavel, eventualmente reconhecida na sentenca definitiva, ndo podera ser evitada ou ter sua

reparacdo especifica, objetivos que o ordenamento juridico imp&e como dever a Jurisdi¢éo.
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Nesse quadro, a alternativa que se mostra eficaz para compatibilizar a
“suspensdo da seguranca” com a Constituicdo e com o dever do Estado de defender e
preservar 0 meio ambiente é permitir ao Presidente do Tribunal, no &mbito do processo de
suspensao, apreciar a magnitude e a relevancia da lesdo ao interesse ambiental reconhecida na
medida deferida contra o Poder Publico, em contraste com a ameaca a ordem econémica
comprovada pelo requerente. Em outros termos, a alternativa implica condicionar o
deferimento do pedido de suspensdo a demonstracdo de que a ameaca a economia publica,
além de grave, ndo ¢ aceitavel quando cotejada com a lesdo ao interesse ambiental decorrente
da suspensdo da execucdo da medida judicial deferida contra o Poder Publico.

Né&o se cogita devolver ao Presidente do Tribunal a apreciacdo do mérito da
decisdo cuja eficacia se pretende suspender, mas de ponderar a lesdo ao interesse ambiental
que a decisdo atacada reputou ameagado ou violado, cotejando-a com a ameaga & economia
demonstrada no pedido de suspensdo, de tal sorte a estabelecer, considerando os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da concordéancia pratica e da vedacdo de excesso, a
solucdo que melhor garanta a prevaléncia do interesse publico.

Postula-se a andlise do mérito sem dilacdo probatdria, mediante cotejo da
ameaca a ordem econdmica afirmada no pedido de suspensdo, objeto de prova pré-
constituida, com o dano ambiental reconhecido na deciséo proferida contra o Estado. Trata-se
de solucdo que possibilitaria o imediato pronunciamento judicial acerca da contrastabilidade
do interesse ambiental ao econdmico, determinando a prevaléncia de um ou de outro ou a
compatibilizagdo de ambos, preservando-se a celeridade e a eficacia do instituto da suspensao.

Essa postulada utilizacdo da ponderacdo e de outros critérios de solucdo de
conflitos entre interesses no ambito da suspensdo de seguranca nao se reveste de significativa
diferenca em relacdo ao seu uso em qualquer outro procedimento judicial. Ainda que se trate
de critérios acoimados de imprecisdo e excessiva subjetividade, a sua utilizacdo no
ordenamento juridico brasileiro € passo que ja foi dado. A subjetividade desses critérios, ainda
gue mais acentuada que aquela da classica subsuncdo, € 6nus da superacdo do positivismo
puro e de se ter constitucionalizado preceitos de acentuada carga valorativa e dotados de plena
normatividade.

A solucdo proposta, em verdade, representa a institucionalizacdo de uma
pratica que ndo é incomum nos tribunais, como se constata pela frequente utilizacdo, nas
decisdes dos pedidos de suspensdo, dos critérios de ponderacdo, de verificacdo da
plausibilidade do recurso facultado ao Poder Publico e de delibagdo ou de cognigdo sumaria

ou superficial das questdes afetas a causa principal.
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A diferenca decorrente da institucionalizacdo da necessidade do exercicio da
ponderacdo, ademais de sua extensdo a todos os julgados, reside em obstar a pratica, também
comum, de se realizar simulacros de exercicios de ponderacdo ou de avaliacdo da
proporcionalidade ou razoabilidade da suspensdo da seguranga, como meio para justificar a
concessdo da medida por critérios meramente politicos, conferindo a essa decisdo aparéncia
de auténtico exercicio da funcao jurisdicional.

Espera-se, ademais, que a exigéncia da realizacdo desse exercicio de
ponderacdo afaste de uma vez para sempre qualquer resquicio da concepgdo de que a
suspensdo de seguranca € ato de natureza administrativa, praticado pelo Presidente do
Tribunal no exercicio de poder discricionario. E inconciliavel com o Estado Democratico de
Direito que uma decisdo de natureza administrativa, ainda que prolatada por um membro do
Judiciario, retire a eficacia de decisdo judicial exarada, pelo juiz natural, em juizo de estrita
legalidade, especialmente quando essa deciséo se destina a tutela de direitos fundamentais.

A mera existéncia no ordenamento juridico de um instituto processual em
que o 6rgdo jurisdicional se transfigura em administrador dos interesses do Poder Publico,
renunciando a sua fungdo constitucional de atuar, com imparcialidade, para solucionar o
conflito de interesses, caracteriza subvercdo da natureza contramajoritaria atribuida ao Poder
Judiciario nos Estados Democraticos de Direito. Essa atuacdo, ainda que para muitos
incébmoda e ndo compreendida, representa a garantia dos direitos fundamentais, especialmente
para pessoas, grupos e segmentos com poder insuficiente para garantir esses direitos nas vias
legislativa ou administrativa.

Acredita-se que a mudanca proposta na conformacdo do instituto da
“suspensdo de seguranca” pode ser procedida pela via da interpretacdo jurisprudencial, sem
necessidade de alteracdo legislativa. Essa concluséo decorre da auséncia de disposicao legal
expressa restringindo o ambito de apreciacdo do mérito do pedido de suspensdo e da
constatacdo de que os tribunais atualmente ja procedem a ponderacdo dos interesses em
conflito e, por vezes, reconhecem a prevaléncia do interesse que se pretende suspender, sem
declarar a inaplicabilidade de qualquer dispositivo legal.

Recomenda-se, todavia, a alteracdo legislativa, especialmente porque se
postula a inclusdo do interesse ambiental como um dos interesses tutelados pela *“suspenséo
da seguranca”, ao lado da ordem, da seguranca, da salude e da economia publicas. Na atual
quadra da ordem constitucional, em que a preserva¢do ambiental foi erigida a um dos direitos
fundamentais, incumbindo ao Estado e a sociedade o dever de preserva-lo para a presente e

para as futuras geracdes, essa inclusao justifica-se plenamente.
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No que se refere a ultratividade da medida suspensiva, a alteracdo proposta
inviabiliza a subsisténcia da medida suspensiva para além da duracdo da decisdo suspensa,
demandando supressao da regra atualmente prevista em lei. Ao se adicionar como requisito da
suspensdo a necessidade da demonstracdo da prevaléncia do interesse econémico, aferivel no
caso concreto mediante ponderacdo com o interesse ambiental, a ultratividade da deciséo
suspensiva torna-se insustentavel. A decisdo suspensiva passa a ter duplo pressuposto, sendo
um deles extraido da decisdo suspensa. Por conseguinte, substituida essa decisdo, ndo pode
subsistir a decisdo que suspendeu seus efeitos.

Acredita-se, por fim, embora considerados os limites e dificuldades da
proposta, que a alteracdo na conformacédo da “suspensdo de seguranca” pode contribuir para
adequar o instituto a Constituicdo e conferir efetividade a tutela ambiental deferida contra os
interesses do Poder Pablico. Ambiciona-se ainda contribuir para o aperfeicoamento do manejo
da acéo civil publica pelos seus legitimados ativos, bem como para se atribuir uma adicional e
saudavel responsabilidade ao juiz de primeiro grau ao fundamentar e deferir referidas tutelas.
Encerra os bons propositos a expectativa de contribuicdo para aperfeicoamento dos estudos de
impactos ambientais exigidos para empreendimentos potencialmente causadores de

significativa degradagdo ambiental.
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APENDICE A

O CASO DA USINA HIDRELETRICA DE MAUA™®

Em 03 de novembro de 1999, a Associagcdo Nacional dos Atingidos por
Barragens—ANAB ajuizou a agdo civil pablica n°® 1999.70.01.007514-6, perante a Justica
Federal em Londrina, em face de Companhia Paranaense de Energia Elétrica-COPEL,
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis-IBAMA e
Agencia Nacional De Energia Elétrica-ANEEL.

Afirmava a autora que a COPEL vinha patrocinando 04 projetos de
construcdo de usinas hidrelétricas na Bacia do Rio Tibagi, entre as quais a Usina de Maua,
sem, contudo, realizar o Estudo de Impacto Ambiental dos Aproveitamentos Hidrelétricos e o
respectivo Relatorio de Impacto Ambiental-RIMA, de maneira integrada, como determina a
Lei de Recursos Hidricos (Lei n° 9.433/1997) e as normas gerais de Direito Ambiental
Brasileiro previstas na Lei 6.938/1981.

Em 09 de janeiro de 2001, foi deferida a liminar pleiteada, determinando a
suspensdo do procedimento administrativo de licenciamento ambiental para construcdo de
usinas hidrelétricas na bacia hidrogréfica do Rio Tibagi, até que fossem realizados os estudos
ambientais integrados. Essa decisdo liminar teve seus efeitos suspensos pelo Tribunal
Regional Federal da 4% Regido no Agravo de Instrumento n°® 2001.04.01.005887-8, interposto
pelo IBAMA, sob argumento de que a continuidade do procedimento ndo representava,
naquela oportunidade, no ano de 2001, risco iminente de dano irreparavel ao meio ambiente.

Em 15 de dezembro de 2005, considerando o pedido formulado pelo
Ministério Pablico em razdo da iminéncia da realizacdo de leildo, o magistrado de primeiro
grau deferiu nova liminar determinando a exclusdo dos empreendimentos, inclusive a UHE
Maud, do referido leildo e dos proximos previstos para a Bacia do Rio Tibagi, enquanto ndo
realizado estudo de impacto ambiental que considerasse toda a area da bacia hidrografica
atingida pelo empreendimento e até que fosse expedida a competente licenca ambiental pelo

IBAMA, reconhecendo a incompeténcia do 6rgdo ambiental estadual .

"8 Narrativa da tramitagdo processual extraida das paginas da internet da Justica Federal no Paran4, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido e do Superior Tribunal de Justica.

% Em 03/12/2004, o EIA/RIMA elaborado pela empresa CNEC engenharia S/A relativos 8 UHE de Maua havia
sido protocolado junto ao IAPAR, que publicou o Edital de Entrada n.° 003/2005, em 22/01/2005.
Encaminhada cépia dos estudos para analise a Mineropar Minerais do Parana S.A, foi elaborado Parecer
Técnico que alertou para o fato de que “[...] as Reservas Indigenas Kaingangs de Queimadas e Mococa que
estdo em areas praticamente contiguas ao futuro reservatério ndo sdo analisadas quanto ao impacto que
sofrerdo em sua cultura, costumes, e mobilidade, sendo consideradas apenas como ndo afetadas pelo
empreendimento.”
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Referida decisdo foi objeto da Suspensdo de Seguranca de Liminar n°
2005.04.01.056295-1/PR, requerida pela Unido, com fundamento em grave ameaga a ordem
publica administrativa e a ordem econdmica. Em 16 de dezembro de 2005, o Presidente do
TRF 42 Regido deferiu o pedido de suspensdo, no que se refere a realizagdo do leildo, em face
das “necessidades emergentes do setor energético nacional”, considerada a “premente
necessidade de expansdo do parque energético nacional, a fim de garantir o abastecimento
nacional de energia elétrica a contar de 2010”. Acrescentou que até aquele momento se
cogitava apenas de licencas prévias, que ndo comprometeriam a elaboracdo de uma Avaliacdo

Ambiental Integrada’®

. Indeferiu o pedido de suspensdo relativamente a determinacdo da
elaboracdo dos estudos ambientais pelo IBAMA. Todavia, em 16 de fevereiro de 2006, ao
examinar o agravo interposto pela Unido, o Presidente reconsiderou a sua anterior decisao e
deferiu a suspensdo de seguranca também nesse ponto.

Contra a liminar de primeiro grau, a Unido interpds também o agravo de
instrumento n° 2006.04.00.001931-0/PR. Em 27 de janeiro de 2006, a desembargadora
relatora, louvando-se na fundamentacéo utilizada pelo Presidente do Tribunal da 4% Regido na
Suspensdo de Seguranga n° 2005.04.01.056295-1/PR, e desconsiderando a diversidade de
pressupostos e finalidades dos distintos instrumentos, deferiu o efeito suspensivo ao agravo,
nos exatos termos da liminar concedida no referido pedido de suspensdo. Essa liminar foi
deferida antes da decisdo do Presidente do Tribunal, datada de 16 de fevereiro de 2006, que
reconsiderou sua anterior decisdo e concedeu a suspensdo em forma mais ampla. A liminar
concedida no Agravo de Instrumento foi confirmada pela 32 Turma do TRF da 42 Regido, por
unanimidade, em 22 de maio de 2006, mantendo a exclusdo do empreendimento UHE Mauéa
do leildo, em face das irregularidades no EIA/RIMA e da necessidade de que o licenciamento
fosse conduzido pelo IBAMA.

Caracterizada a existéncia de duas decisdes conflitantes, o juiz de primeiro
grau, acatando pedido do Ministério Pablico, entendeu que a decisdo prolatada pelo 6rgéo
colegiado em agravo de instrumento deveria prevalecer sobre a decisdo monocratica que
deferiu a suspensdo de execucdo da liminar, que estaria prejudicada pelo julgamento
definitivo do agravo. Em consequéncia, determinou a exclusdo da UHE de Maué do leildo
marcado para 10 de outubro de 2006.

A Unido ajuizou o agravo de instrumento n° 2006.04.00.034093-7/PR contra
referida deciséo, postulando a prevaléncia da deciséo prolatada na “suspensao de seguranca”.

720 Nesse ponto, o Presidente do Tribunal teria deixado de referir que sua deciséo suspendendo os efeitos da
antecipacdo da tutela teria eficacia até o transito em julgado da acéo principal.
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Em 09 de outubro de 2006, a desembargadora relatora deferiu o pedido de efeito suspensivo,
“para cacar a decisdo de primeiro grau e determinar o restabelecimento da Medida de
Suspensdo de Execucdo Liminar proferida nos autos n® 2005.04.01.056295-1". Embora tenha
reconhecido que a suspensdo de seguranga € medida extrema, considerou que a decisdo do
agravo de instrumento, exarada em um juizo de legalidade, por 6rgao colegiado, ndo deveria
prevalecer sobre a decisdo monocratica do Presidente do Tribunal, ao qual “é dado um crivo
discricionério, sendo-lhe legitimo valorar a conveniéncia e oportunidade da suspensdo”.
Acrescentou que a decisdo do Presidente do Tribunal deveria vigorar até o transito em julgado
da decisdo de mérito na agdo principal, nos termos do art. 4°, § 9°, da Lei n° 8.437/19927%,

Em de 19 de setembro de 2007, foi prolatada a sentenca de primeiro grau,
julgando parcialmente procedente o pedido para “reconhecer a necessidade de elaboracdo de
um estudo global de impacto ambiental que considere a bacia hidrografica do Rio Tibagi
como unidade territorial, levando em conta o conjunto das barragens propostas e toda a
extensdo do territorio paranaense afetado (Avaliacdo Ambiental Integrada - EIA/RIMA),
inclusive para avaliar a viabilidade do uso da bacia hidrografica do Rio Tibagi para producéo
de energia”. Determinou ainda que a AAI deveria ser efetuada antes da concessdo de qualquer
licenca de instalacdo de Usina no Rio Tibagi e que as licengas s6 fossem concedidas quando
observadas as conclusdes da AAI. Foi ainda determinada atuacdo supletiva ou integral do
IBAMA no licenciamento dos empreendimentos do Rio Tibagi, considerando 0s possiveis
impactos ambientais em terras indigenas, notoriamente existentes na Bacia do Rio Tibagi.

Contra a antecipacdo de tutela deferida na propria sentenca, a Unido ajuizou
0 Agravo de Instrumento n° 2008.04.00.003286-3, tendo 0 TRF da 42 Regido deferido o efeito
suspensivo. O Ministério Publico impetrou 0 Mandado Seguranca n° 2008.04.00.015393-
9/PR, obtendo liminar para suspender a decisdo prolatada no agravo de instrumento.

A Uniéo formulou entdo o Pedido de Suspensédo de Seguranga n° 1.863- PR,
perante o Superior Tribunal de Justica. O Presidente da Corte, em 18 de julho de 2008, apds
antecipar que nao examinaria “questdes exclusivamente juridicas, porque estranhas aos
estreitos limites do incidente de suspensao”, deferiu o pedido, sob fundamento de que o atraso
no cronograma da Usina poderia acarretar lesdo a economia publica, pois 0os consumidores
residenciais, as grandes indudstrias e até mesmo as financas publicas poderiam ser atingidos

“caso a capacidade de fornecimento de energia ndo seja ampliada com rapidez”.

72! Dessa decisdo foi interposto 0 Recurso Especial em Al n° 2006.04.00.034093-7/PR pelo Ministério Pablico
Federal, alegando que a eficécia da suspensdo de execucdo de liminar perdura apenas até a decisao de mérito
do agravo de instrumento. Em 16/10/2008, o Ministro Relator do STJ julgou prejudicado o RE, pela perda de
objeto, porque 0 processo na origem, ou seja, a ACP n° 1999.70.01.007514-6, havia sido sentenciada.
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Em 26 de abril de 2011, o TRF da 42 Regido deu parcial provimento as
apelacdes da COPEL, da ANEEL e da Unido para afastar as determinacdes da sentenca, no
que se refere precisamente a UHE de Maua, assim procedendo em face da constatacéo do fato
consumado. Reconheceu o Tribunal a necessidade de realizagdo de Avaliagdo Ambiental
Integrada da Bacia do Rio Tibagi como pré-requisito para a concessdo de licenca ambiental
para construcdo de qualquer Usina Hidrelétrica nessa Bacia Hidrografica, acrescentando que é
um equivoco grave tratar a gestdo dos recursos hidricos de forma compartimentada e néo
integrada. Acrescentou que a auséncia da prévia Avaliacgdo Ambiental Integrada conduz,
necessariamente, a um estudo insuficiente, sob o aspecto ambiental. Considerou, todavia, que
“0 estagio atual das obras da usina de Maud, especialmente por conta de diversas decisdes
judiciais que viabilizaram a continuidade do empreendimento, sem a elaboracdo da AAI”,
inviabilizava a determinagdo da realizagdo da AAI. Reconheceu o Tribunal a corre¢do da
sentenca e determinou que as demais licencgas de instalacdo e operacdo para empreendimentos
no Rio Tibagi fossem condicionadas a elaboracdo da AAIl. Determinou ainda a atuacdo
supletiva ou integral do IBAMA no processo de licenciamento dos empreendimentos que
visam ao aproveitamento energético do Rio Tibagi, para fiscalizagdo quanto a sua
conformidade com a AAI, bem como para avaliacdo do impacto em terras indigenas.

Dessa decisdo, a Unido interpds recursos Especial e Extraordinario, os quais
foram admitidos, mas ainda ndo foram julgados.

De qualquer forma, no que se refere a UHE de Mauj, a tutela visando a
preservacdo ambiental deixou de existir em face do acdrddo de improcedéncia do TRF da 42
Regido, de 26 de abril de 2011, proferido com fundamento na constatacdo do fato consumado.

A Usina Hidrelétrica de Maua passou a gerar energia em 23 de novembro de
2012 e foi inaugurada em janeiro de 2013.

Paralelamente, entre as inUmeras a¢des judiciais ajuizada na Justica Federal
em Londrina veiculando contestacdo a variados aspectos da construcdo da UHE de Maua,
tramitou a A¢do Civil Publica n® 2006.70.01.004036-9/PR, ajuizada pelo Ministério Publico
Federal em 14 de agosto de 2006, em face de Instituto Ambiental do Parana-1AP, IBAMA,
Unido, ANEEL, Empresa de Pesquisa Energética-EPE e CNEC Engenharia S/A, entre outros.

Sustentou o autor haver diversas irregularidades no licenciamento da UHE
de Maua, entre os quais fraudes nos estudos de fundamentaram o EIA/RIMA; dispensa
irregular de realizacdo de Avaliacdo Ambiental Integrada-AAIl mediante Portaria do IAP;
concessdo de licenca prévia fundada em EIA/RIMA com falhas e omissdes; auséncia de

Termo de Referéncia valido e idéneo a orientar os estudos ambientais realizados; inadequada
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definicdo da area de influéncia do empreendimento, ndo se considerando impactos a jusante
para 0 meio socioeconémico; exclusdo dos estudos dos impactos sobre as populacdes
indigenas da Bacia do Rio Tibagi; deficiéncias nos levantamentos de impactos sobre a
qualidade da &gua e o abastecimento dos municipios da Bacia do Tibagi; transformacdo das
69 complementagdes sugeridas pela comisséo de licenciamento em meras condicionantes; e
auséncia de consultas a FUNAI e ao IBAMA.

Em antecipacdo de tutela o autor pleiteou, entre outras providéncias, a
suspensdo imediata do procedimento de licenciamento ambiental; a suspenséo dos efeitos da
Licenga Prévia irregularmente concedida, determinando-se a Unido, ANEEL e EPE que se
abstenham de incluir o empreendimento no leildo de energia marcado para o dia 10 de
outubro de 2006; e a determinacdo da atuacdo supletiva do IBAMA para retomar o
procedimento de licenciamento desde sua génese.

Em decisdo de 05 de outubro de 2006, o pedido de exclusdo da UHE de
Maua do leildo previsto para 10/10/2006 foi considerado prejudicado, porque a medida ja
havia sido deferida na ACP n° 1999.70.01.007514-6"%%. Em relacdo aos demais pedidos, a
andlise foi postergada para apos a apresentagdo das contestacdes.

Reiterado o pedido de antecipacédo de tutela pelo Ministério Publico Federal,
no que se refere a exclusdo da UHE de Maua do leildo designado para 10 de outubro de 2006,
o pedido foi deferido, em decisdo de 09 de outubro de 2006, por fundamentos diversos
daqueles que embasaram a decisdo prolatada na A¢do Civil Publica n® 1999.70.01.007514-6.

A Unido interpds o Al n° 2006.04.00.000086-5/PR, obtendo, em 09 de
outubro de 2006, decisdo para sustar os efeitos da antecipacdo da tutela. A Relatora
fundamentou sua decisdo no fato da questdo ja ter sido apreciada, no tocante as licencas
prévias e laudos ambientais, na Suspensdo de Seguran¢a n°® 2005.04.01.056295-1/PR, deferida
em 16 de dezembro de 2005. Ponderando o interesse publico no sentido da oferta de energia,
ameacada pela suspensdo do leildo, deferiu o efeito suspensivo.

Em decisdo de primeiro grau de 16 de fevereiro de 2007, foram
parcialmente deferidos os pedidos de antecipacdo de tutela, determinando-se que o IBAMA
acompanhasse o procedimento de licenciamento e apresentasse parecer técnico sobre as

irregularidades apontadas no procedimento de licenciamento.

722 A decisao proferida na ACP n° 1999.70.01.007514-6, determinando a excluséo da UHE de Maué do leildo
designado para o dia 10/10/20086, viria a ser cassada em 09/10/2006, no ambito do Al n° 2006.04.00.034097-
4/PR, em que a desembargadora relatora deferiu o pedido de efeito suspensivo, cassando a decisdo de
primeiro grau e restabelecendo a Medida de Suspensdo de Execucdo Liminar proferida nos autos n°
2005.04.01.056295-1.
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Foi interposto o Agravo de Instrumento n® 2007.04.00.014685-2/PR contra a
referida deciséo, tendo o TRF da 42 Regido indeferido o efeito suspensivo para sustar 0s seus
efeitos, entendendo que pairava sobre a conduta do IAP uma “sombra de inidoneidade”, além
da atuacédo supletiva do IBAMA configurar-se irrepreensivel, diante de indicativos de que a
UHE Maud estaria a aproximadamente 4,6 Km em linha reta de rea indigena.

Nessa quadra, portanto, ndo havia nenhuma medida judicial em vigor
obstando o prosseguimento da UHE de Maua, limitando-se a decisdo judicial em vigor a
determinacdo da atuagéo supletiva do IBAMA, no acompanhamento dos estudos de impacto
ambiental, de sorte que sua constru¢do foi iniciada em 21 de julho de 2008, com a
mobilizacdo e inicio das obras civis, enquanto o inicio do primeiro estagio da estrutura de
desvio do rio ocorreu em 06 de fevereiro de 2009'%,

Em 13 de janeiro de 2009, foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal a
Medida Cautelar n® 2009.70.01.000179-1, visando a assegurar a efetividade da decisao final
de merito a ser proferida na ACP n° 2006.70.01.004036-9, pugnando pela suspensdo dos
efeitos da Licenca de Instalacdo e consequente paralisacdo dos atos de instalacdo levados a
efeito pelo Consarcio Energético Cruzeiro do Sul na area do canteiro de obras.

Em 20 de janeiro de 2009, considerando que a situacdo fatica havia se
alterado desde a apreciacdo do pedido de antecipacdo de tutela no processo principal,
reconheceu 0 magistrado o periculum in mora, deferindo a liminar para suspender os atos
tendentes a implementar a UHE Maug, até nova deciséo a ser proferida ap6s manifestacdo do
IBAMA sobre eventuais falhas ou omissdes da licenga de instalacdo concedida pelo 1AP.

Em 03 de margo de 2009, foi deferido pela Presidente do TRF da 4% Regido
o Pedido de Suspensdo n° 2009.04.00.004869-3/PR, ajuizado contra a referida liminar’?*.

2 CONSORCIO ENERGETICO CRUZEIRO DO SUL. 2011. A Usina. Disponivel em:
<http://www.consorciocruzeirodosul.com.br/a-usina>. Acesso em: 12 abr. 2013. Naquela data encontrava-se
em vigor determinacéo judicial determinando a paralizagéo das obras.

A decisdo foi fundamentada na grave ameaga & economia publica, caracterizada pelo “desemprego dos 575
trabalhadores residentes na regido contratados para os trabalhos iniciais, e cancelar a criacdo de mais 4.500
postos de trabalho diretos e indiretos”. Asseverou ainda a Presidente que o “grave dano a economia publica
se vislumbra na medida em que os municipios adjacentes deixardo de recolher aproximadamente cinco
milhdes de reais a titulo de Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza”, ao mesmo empo em que
“executar de pronto a decisdo postergara ainda mais o recolhimento dos valores relativos a compensacao
financeira pela utilizacdo de recursos hidricos pelos municipios da area de influéncia, pelo Estado do Parana
e pela Unido Federal, calculada em duzentos e vinte milhGes de reais, quantia prevista para ser gerada no
periodo em que a concessdo estiver em funcionamento”. A Presidente declarou-se ainda impressionada com
0 “o risco de poluicdo do Rio Tibagi e 0 comprometimento da qualidade da &gua se as obras forem sustadas
na etapa em que esta, pois € bem possivel que ocorram deslizamentos de terra, nesta época de chuvas, o que
exigiria a recomposi¢do de toda a &rea com o dobro de trabalho e de tempo e, no final, inevitavel elevagdo do
preco da energia distribuida”. Nesse ponto, cabe observar que, em decisdo de 10/02/2009, o juiz singular
havia autorizado a realizacdo de “medidas de protecdo e/ou conservativas a fim de evitar eroséo,
desmoronamento de terra e 0 assoreamento do Rio Tibagi, inclusive a construcéo de taludes”.

724
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Paralelamente, também em 03 de marco de 2009, foi deferido pelo
Presidente do STJ, nos termos do § 9° do art. 4° da Lei n® 8.437/1992, o pedido de extensdo da
suspensdo antes deferida na Suspensdo de Seguranca n° 1.863-PR.

Em 14 de junho de 2011, foi dado provimento pelo TRF 42 ao Agravo de
Instrumento n° 2009.04.00.00.7177-0, interposto pela Unido em face da decisdo liminar
deferida na Acdo Cautelar, sob fundamento de que o préprio TRF e o STJ ja haviam
assegurado a continuidade do empreendimento, no ambito dos antes referidos pedidos de
“suspensdo de seguranca”.

Em 10 de outubro de 2011, foi prolatada sentenca em primeiro grau na ACP
n°® 2006.70.01.004036-9, reconhecendo o magistrado singular a existéncia de fraude e
deficiéncias no EIA/RIMA. Decidiu o juiz pela incorreta definicdo da area de influéncia do
projeto, que excluiu indevidamente areas indigenas, razdo pela qual declarou que a bacia do
Rio Tibagi € territorio Kaingang e Guarani, o que deve ser observado nos estudos de impacto
ambiental para a implantacdo de empreendimentos hidrelétricos na bacia, e determinou a
competéncia do IBAMA para a condugdo do licenciamento. Antecipou a tutela no que se
refere a futuros empreendimentos hidrelétricos na bacia do Tibagi. Entretanto, considerando a
realidade fatica de que a Usina de Maua ja se encontrava praticamente concluida, ndo reputou
razoavel nem produtivo anular o licenciamento, “porquanto nenhum efeito pratico adviria
desta anulacdo, no tocante as intervencbes que se pretendia evitar ou minorar, mas que ja
foram realizadas no meio ambiente”. Por conseguinte, declarando que as deficiéncias do
EIA/RIMA realizados pela CNEC Engenharia S/A deram causa a danos materiais ou morais,
condenou a empresa ao pagamento de R$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes de reais).

Dessa decisdo foram interpostos recursos de apelacdo pelo autor e pelos

réus, os quais ainda se encontram pendentes de apreciacdo’®>.

" Entre as razdes de apelacdo do Ministério Piblico Federal destaca-se a assertiva de que a constatacdo do
estagio de construcdo do empreendimento ndo deveria ter levado & improcedéncia do pedido de declaragéo de
inexisténcia do EIA/RIMA e da invalidade dos atos praticados no Licenciamento Ambiental, devido a
irreversibilidade de muitos de seus efeitos e a propria construcdo da obra, mas a modulacdo dos efeitos das
mencionadas nulidades.
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APENDICE B
PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

PROJETO DE LEI N.° , de 2013.

Altera dispositivos da Lei n° 8.437, de 30 de
junho de 1992, que dispGe sobre a concessao de
medidas cautelares contra atos do Poder Publico e
da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. O artigo 4°. da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, passa a vigorar
com a seguinte redagéo:

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento

do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucao

da liminar nas a¢cdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a

requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico

interessada, apds a ponderacdo das normas em conflito, em caso de

manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave

lesdio a0 meio ambiente, a ordem, a saude, a seguranca e a economia

publicas.

(.-)

8§ 3° Do despacho que conceder ou negar a suspensdo, apos a manifestaco

do autor e do Ministério Publico, cabera agravo, no prazo de cinco dias, que

sera levado a julgamento na sessao seguinte a sua interposicao.

()

§ 9° revogado

Art. 2°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as

disposi¢cdes em contrario.

JUSTIFICATIVA

A alteracdo proposta no caput do art. 4° destina-se a tornar obrigatdria a
ponderacdo entre os interesses objeto da decisdo cujos efeitos se pretende suspender e o
interesse defendido pelo Poder Publico, com vistas a verificar, no caso concreto, se a
suspensdo pleiteada efetivamente atende ao interesse publico. Trata-se de procedimento ja
utilizado em alguns casos pelos Presidentes dos Tribunais. A inclusdo do interesse ambiental
como um dos pressupostos da suspensdo, ao lado da ordem, da saude, da seguranca e da
economia publicas, justifica-se em razdo do meio ambiente ter sido erigido a direito
fundamental, essencial a sadia qualidade de vida, incumbindo ao Estado e a coletividade
defende-lo e preserva-lo para a presente e futuras geracdes (CF/1988, art. 225).
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A inclusdo da expressdo “apds a manifestacdo do autor e do Ministério
Publico” no 8 3° tem a finalidade de deixar expresso que a intimagdo do autor da acéo
principal e do Ministério Publico é obrigatdria no ambito do pedido de suspensdo, ainda que a
urgéncia do caso exija o deferimento da medida suspensiva liminarmente, hipdtese em que a
decisdo do Presidente do Tribunal devera ser reapreciada apds as devidas manifestacdes.

A supressdo do § 9°, que atualmente prevé que a suspensdo deferida pelo
Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de mérito na acéo
principal, tem por justificativa a necessidade de se apresentar novo pedido de suspensao
quando a decisdo suspensa for substituida por outra que lhe agregue maior grau de certeza ou
for proferida por érgdo judiciario de maior hierarquia.

Sala de SessOes, em 17 de maio de 2013.



