® Buscal.egis.ccj.ufsc.br

Acao civil publica para conclusdo de obra de ginésio de esportes

Silvio Roberto Matos Euzébio*

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito da Comarca de Campo do
Brito, Sergipe.

"Sobremodo no Estado de Direito, repugnaria ao senso normal dos
homens que a existéncia de discricdo administrativa fosse um salvo conduto
para a Administracdo agir de modo incoerente, il6gico, desarrazoado e o
fizesse precisamente a titulo de cumprir uma finalidade legal, quando —
conforme se viu — a discricdo representa, justamente, margem de liberdade
para eleger a conduta mais clarividente, mais percuciente ante as
circunstancias concretas, de modo a satisfazer com a maxima precisao o
escopo da norma que outorgou esta liberdade." CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, "Discricionariedade e controle jurisdicional"”, 2
ed., Malheiros, Pg. 97

"Nao hd imunidade legal para quem infringe o Direito". Des. NERY
DA SILVA, RT

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através
do Promotor de Justica titular da Comarca de Campo do Brito, com
fundamento nos art. 129, III, e 217, da Constitui¢ao Federal; 118, III, e 230
da Constituicdo do Estado de Sergipe, 5° e 12 da Lei n.° 7.347/85, e artigo
25, inciso IV, da Lei Federal, da Lei n. 8.625/93; vem, respeitosamente,
propor a presente ACAO CIVIL PUBLICA CUMULADA COM PEDIDO
LIMINAR, observado o procedimento legal, em face do ESTADO DE
SERGIPE, pessoa juridica de Direito Publico interno, representado pelo
Procurador-Geral do Estado, com endereco a Pca Olympio Campos, n. 14,
centro Aracaju, Sergipe, & da CEHOP - Companhia Estadual de
Habitacao e Obras Piblicas, sociedade de economia mista estadual,



representada pelo seu Presidente, com sede a Av. Adélia Franco, n. 3035,
Aracaju, Sergipe, pelas razdes de fato e de direito a seguir aduzidas:

I- DOS FATOS.

1- Conforme se constata, fotografias em anexo e informagdes
prestadas pelo Municipio de Campo do Brito, O ESTADO DE SERGIPE,
através da CEHOP - Companhia Estadual de Habitac@o e Obras Publicas,
iniciou a constru¢ao de um Ginasio de Esportes neste Municipio de Campo
do Brito, e em seguida o abandonou sem a conclusdo devida para uso pela
Comunidade.

2- A construgdo, que integra o patrimonio publico estadual,
permanece a mercé das intempéries, imprestavel para qualquer fim ou
utilidade.

3- Diante do descaso, O MINISTERIO PUBLICO ainda solicitou
informagdes e providéncias ao E. Tribunal de Contas do Estado de Sergipe e

a CEHOP, expedientes ns. 49 e 50/2000, protocolados respectivamente em
04 e 15/05/2000.

4- Todavia, nao obteve resposta em nenhuma das solicitagdes,
restando apenas a via Judicial para correcdo dos abuso contra o patrimonio
publico

II- DO DIREITO.

A Constitui¢do confere a0 MINISTERIO PUBLICO a tarefa de zelar
pelo patrimonio publico e social, na forma seguinte:

"Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: (...)

III — promover o inquérito civil e a a¢do civil publica, para a protecao
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos."

E dever inafastdvel do Ministério Piiblico a defesa do povo, cabendo-
lhe exigir dos poderes publicos o efetivo respeito aos direitos
constitucionalmente assegurados como o Direito a prestacdao dos servigcos
adequados, art. 129, I, da Carta Politica. Mesmo porque a a mesma Carta
Politica prescreveu ser "dever do Estado fomentar préticas desportivas
formais e ndo formais", garantido a "destinac@o de recursos publicos para a



promocao prioritaria do desporto educacional...", conforme o art. 217. II, da
CF e 230 da Constitui¢ao do Estado.

Além do mais é impostergdvel que a paralisacdo de uma obra publica
do porte da construcao do Gindsio de Esportes compromete o patrimonio
publico estadual: pois quanto maior o tempo de abandono da empreitada,
maiores serdo os riscos de comprometimento na estrutura do que foi
realizado, e tanto maior serd o encarecimento (desnecessario, frise-se) com a
retomada da obra.

A paralisagdo constitui uma afronta aos principios da moralidade e
eficiéncia da Administracdo Publica, previstos no art. 37, "caput", da
Constitui¢ao Federal, com a redacdo dada pela emenda n. 19/98:

"A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia..."

Também afronta o principio da economicidade, implicito no art. 70,
"caput", da Carta Politica, em razao da simetria natural:

"A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da Administracao direta e indireta,
quanto a legalidade, a legitimidade, economicidade, aplicag¢ao das
subvencdes e rentincia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo e pelo sistema de controle interno de cada poder"

N3ao € por outra razdo que leciona JUSSARA MARIA MORENO
JACINTHO, no seu Livro "A participacao Popular E O Processo
Orcamentério”, LED - Editora de Direito, 2000, pg. 104:

"O principio da economicidade tem como objetivo complementar
restabelecer o ideal de eficiéncia da Administra¢do, que se consubstancia em
empreender os maiores esforcos para que, com 0 minimo de recursos
empregados, se obtenha o fim pré-estabelecido."

Evidencie-se ainda que, apesar da economicidade e da legitimidade
serem considerados principios, a eles nao sao conferidos aquela
imaterialidade tdo comum aos principios gerais, cuja abstracdo de conteido
e abrangéncia ampla apenas retarda sua efetivacdo. Sua virtude maior esté
em sua capacidade de concrecao, justamente porque baseadas em
concepcoes realisticas como interesse publico, eficiéncia, relacdo custo-
beneficio, etc." pgs. 104 e 105.



A Administrag@o Publica deve optar pela forma mais economica de
cumprir suas finalidades. E por isso que J.J. GOMES CANOTILHO nos
ensina sobre outro importante principio a ser observado pelo Administrador:
o da exigibilidade ou da necessidade. Diz com percuciéncia que: "Assim,
exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obten¢do de determinados fins,
ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso para o cidadao".
DIREITO CONSTITUCIONAL E TEORIA DA CONSTITUICAO, 3’ ed.,
Almedina, Coimbra, Portugal, 1999, pg. 264.

Pois como anota JOSE DOS SANTOS CAI}VALHO FILHO, in
Manual de Direito Administrativo, Lumen luris, 3 ed., pg. 15:

"Vale a pena observar, entretanto, que o principio da eficiéncia ndo
alcanca apenas os servicos publicos prestados diretamente a coletividade. Ao
contrério, deve ser observado também em relagdo aos servicos
administrativos internos das pessoas federativas a elas vinculadas".

O sistema principioldgico constitucional pode dar suporte ao controle
da atuag@o do Poder Publico, quando este nem chega a andlise do caso
concreto simplesmente omitindo-se.

O sistema normativo constitucional tem seu alicerce fincado em seus
principios. A partir do conhecimento do contetido e do alcance destes pode-
se chegar aos valores eleitos como fundamentais, para informar e embasar
todo o sistema juridico, e, por conseqii€ncia, atuacdo do Poder Publico.

Canotilho assinala que o principios (ou valores que eles exprimem)
sdo exigéncias de otimizacdo abertas a varios concordancias, ponderacdes,
compromissos e conflitos. Destacando, ainda, que os mesmos sao o
fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes
permite "ligar" ou cimentar objetivamente todo o sistema constitucional.

Uma vez iniciada a Constru¢ao de uma Obra pela Administracao
Publica, por seus entes competentes, nao ha discricionariedade entre sua
conclusio ou nao.

Se cabe a Administragdo Publica escolher as obras que entende
prioritdrias, ndo € certo que possua a discricionariedade de deixa-las
incompletas.

Tendo estas consideracdes quanto aos principios constitucionais por
norte, cabe agora analisar a discricionariedade conferida pela Lei ao
Administrador, cuja razao de ser e alcance se encontram muito bem
explicitadas nas Licdes do Mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, in "Discricionariedade e controle jurisdicional", 2 ed., Malheiros,



"A ordenacdo normativa propde uma série de finalidades a serem
alcancadas, as quais se apresentam, para quaisquer agentes estatais, como
obrigatdrias. A busca destas finalidades tem o carater de dever (antes que
"poder"), caracterizando uma fungio, em sentido juridico." Pg. 13.

"Deveras, nao teria sentido a lei, podendo fixar uma solugao por ela
reputada 6tima para atender ao interesse publico, e uma solu¢@o apenas
sofrivel ou relativamente ruim, fosse indiferente perante estas alternativas. E
de se presumir que, ndo sendo a lei um ato meramente aleatdrio, s6 pode
pretender, tanto nos casos de vinculag¢ao, quando nos casos de discri¢ao, que
a conduta do administrador atenda, a perfeicdo, a finalidade que a animou.
Em outras palavras, a lei s6 quer aquele especifico ato que venha a calhar a
fiveleta para o atendimento do interesse publico. Tanto faz que se trate de
vinculagdo, quanto de discricdo. O comando da norma sempre propde isto.
Se o comando da norma sempre propde isto € se uma norma € uma
imposicao, o administrador estd entdo nos casos de discricionariedade,
perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados
pela regra, mas, tnica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta
perfeicao a finalidade da le1." Pg. 32/33.

"E exatamente porque a norma legal s6 quer a solugdo 6tima, perfeita,
adequada as circunstancias concretas, que, ante o carater polifacético,
multifario, dos atos da vida, se vé compelida a outorgar ao administrador —
que € quem se confronta com a realidade dos fatos segundo seu colorido
proprio — certa margem de liberdade para que este, sopesando as
circunstancias, possa dar verdadeira satisfacdo a finalidade legal. Entdo, a
discri¢@o nasce precisamente do propdsito normativo de que sO se tome a
providéncia excelente, e nao a providéncia sofrivel e eventualmente ruim,
porque, se ndo fosse por isso, ela teria sido redigida vinculadamente." Pg.
35.

"Logo, discri¢do administrativa ndo pode significar campo de
liberdade para que o administrador, dentre as varias hipdteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto. Em dltima
instancia, o que se estd dizendo € o seguinte: o ambito de liberdade do
administrador perante a norma, nao € o mesmo ambito de liberdade que a
norma lhe quer conferir perante o fato. Esta-se afirmando que a liberdade
administrativa, que a discri¢do administrativa, € maior na norma de direito,
do que perante a situag¢do concreta. Em outras palavras: que o plexo de
circunstancias fiticas vai compor balizas suplementares a discri¢ao que esta
tracada abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar ao ponto de
suprimi-la), pois € isto que, obviamente, € pretendido pela norma atributiva
de descri¢ao, como condicao de atendimento de sua finalidade." Pg. 36.

A abordagem dada a discricionariedade administrativa parte sempre
da nocao de que € esta a liberdade que detém o administrador em optar,



dentre as varias possibilidades de acordo a oportunidade e a conveniéncia da
Administracao, pela melhor soluc¢do para o caso concreto.

Quando, porém, enfoca-se a discricionariedade a luz da finalidade
administrativa e dos principios constitucionais evocados acima, o campo de
liberdade do administrador reduz-se.

Portanto, se por um lado ja € pacifica a impossibilidade de
interferéncia no mérito administrativo, cabendo ao administrador a op¢ao
que atenda ao 6timo, por outro, a previsao constitucional do zelo pelo
efetivo respeito aos direitos constitucionais assegurados por parte dos
Poderes Publicos, dos servicos de relevancia publica, dos principios da
moralidade e economicidade, conferem ao Ministério Publico (arts. 127 e
129, Il e 1T da CF) o dever institucional de exigir acdes e nao tolerar as
omissoes dos administradores, no exercicio da discricionariedade.

O desafio dos vivenciadores do Direito Publico estd na percepcao e na
sensibilidade do momento e do caso concreto em que, sob a justificativa da
discricionariedade, o Poder Publico estd sendo omisso na sua funcio de
atender aos interesses sociais especificos.

Aqui € preciso estar atento para o mecanismo o desvio de poder, ou 0
seu uso travestido para atender finalidade diversa do interesse publico. Sobre
o tema diz o Mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit.:

"O que o Direito sanciona no desvio de poder, consoante entendemos,
€ sempre o objetivo descompasso entre a finalidade a que o ato serviu e a
finalidade legal que por meio dele poderia ser servida. E, pois, um desacordo
entre a norma abstrata (lei) e a norma individual (ato). Como a norma
abstrata € fonte de validade da norma individual, se esta (ato) ndo expressa,
in concreto, a finalidade daquela (lei), terd desbordado de sua fonte de
validade. Daf o ser invdlida." Pg. 73

"Nao € logicamente repugnante a hipdtese de desvio de poder por
omissdo. Com efeito, com o disse Afonso Rodrigues Queird: "ndo agir €
também agir (ndo autorizar € decidir ndo autorizar)" (...). Tem-se, pois, que
o agente administrativo pode decidir abster-se de praticar um ato que deveria
expedir para correto atendimento do interesse publico, animado por intuitos
de perseguicdo, favoritismo ou, de todo modo, objetivando finalidade alheia
a da regra de competéncia que o habilitava." Pg.75

Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a
irrazoabilidade da medida, sua discrepancia com a conduta habitual da
administracao em casos iguais, a desproporcionalidade entre o contetido do
ato e os fatos em que se embasou, a incoeréncia entre as premissas logicas
ou juridicas firmadas na justificativa e a conclusao que delas foi sacada...",

pg. 80



A discricionariedade administrativa, geralmente invocada como forma
de legitimar a omissao do Poder Puiblico no caso concreto e afastar o
controle pelo Judicidrio, necessita de critérios objetivos para ser auferida.

Se ha muito vem-se construindo uma idéia/tese (ja consolidada, até)
que limita a discricionariedade da a¢do administrativa aos ditames legais, de
maneira que ndo haja afronta aos direitos dos particulares, e que orienta a
busca, pelo Administrador, do 6timo para atingir o interesse social, no caso
concreto, a omissdao administrativa que, por via obliqua, inviabiliza o
exercicio dos direitos e a concretiza¢do da implementacdo das politicas
ainda ndo é percebida com facilidade. Sendo, na maioria das vezes, atrelada
a subjetividade, confundida com a discricionariedade (ja que a inércia pode
ser denominada de oportunidade ou conveniéncia) ou mesmo desapercebida
pela sociedade e pelos controladores do Poder Publico, embora esteja
latente, sentida e esteja a necessitar de critérios objetivos que a destaquem e
arealcem.

E por isso que Autores do Quilate da Douta MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, in Direito Administrativo, 8" ed., Atlas, pg. 176,
fazem o alerta:

"O poder de acdo administrativa, embora discriciondrio, ndo é
totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a
forma e a finalidade, a lei impde limitacdes. Dai porque se diz que a
discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos limites tragados pela lei;
se a Administracao ultrapassa esses limites, a sua decisio passa a ser
arbitréria, ou seja, contrria a lei."

Possivel entdo o controle da discricionariedade pautado em critérios
que possibilitem a efetivacao dos direitos e a implementacido de uma politica
publica compativel com a proposta administrativa escolhida pela populacao,
através da elei¢do de seus administradores, mas também com os ditames
constitucionais.

Sob esta 6tica, pode-se conformar a auséncia de implementagdo de
uma politica publica ao principio constitucional correlato, que poderia estar
sendo valorizado pela a¢@o ou estd a ser afrontado pela inagdo. E, a partir
desta analise, caracterizar a omissio do Poder Publico.

E neste contexto que se afirma que:
1- uma vez iniciada a construcao de uma obra pela Administra¢ao

Publica, por seus entes competentes, nao ha discricionariedade entre sua
conclusio ou nao;



2- se cabe a Administracio Publica escolher as obras que entende
prioritarias, ndo € certo que possua discricionariedade de deixa-las
incompletas;

3- no caso, a decisdo de paralisacdo das obras de constru¢do do
Ginasio de Esportes pelos Réus constitui omissao no dever de atendimento
de um politica publica e social ja objeto de deicdo anterior.

Cabe um parénteses para que se faca a seguinte consideracao: das
duas uma:

ou o projeto de constru¢cdo do gindsio nao estava contemplado na Lei
Orcamentdria, o que € vedado pelo art. 167, I, da Constituic¢do, e os Gestores
Publicos cometeram crime de responsabilidade politica contra a Lei
Orcamentdria;

ou havia previs@o orcamentdria e os recursos foram utilizados para
outros fins, o quem também ¢é vedado, na hipétese de ndo ocorrer
autorizagao legislativa, e importa em afronta a Lei Or¢amentaria, em face da
vedacdo prevista no art. 167, VI, da Carta.

Ainda tem mais. Tendo a obra sido iniciada como efetivamente o foi,
segundo as fotos e a documentacdo apresentada, presume-se, que tenha
havido a realizacao do empenho respectivo como manda a Lei n. 4.320/64,
em o seu art. 60, "caput" ("E vedada a realizagdo de despesa sem prévio
empenho”).

Mesmo porque segundo iluminam os Profs. J. TEIXEIRA
MACHADO JUNIOR & HERALDO DA COSTA REIS, in "A Lei 4.320
Comentada", IBAM, 22 ed., pg. 105,

"Empenho depois de realizada a despesa é burla, sujeita a crime de
responsabilidade”.

Se houve o empenho, havia reserva de valor para atendimento da
despesa. Entdo, como justificar a paralisacdo das obras de construcdo do
Ginasio de Esportes da Cidade de Campo do Brito?

E o que se conclui entdo € que o Poder Judiciario pode, a partir do
sistema de principios constante na Carta Magna e da intolerancia a omissao
administrativa, delimitar a margem de discricionariedade da administracao
no cumprimento da ordem constitucional social, interferindo para que o
Administrador opte, no caso, concreto pela implementagdo da politica que
atenda ao interesse social.



O entendimento firmado € o de que a omissdo administrativa pode ser
controlada e judicializada, através do manejo pelo Ministério Piblico da
acdo civil publica.

A ressalva da Jurisprudéncia quanto a possibilidade do Judiciario
determinar a realiza¢do de obras ndo se aplica ao caso em exame, pois 0 que
se pretende € constituir a Administracdo em mora quanto a obra que iniciou:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
CARENCIA DE ACAO. MUNICIPIO. OBRA PARA PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE.

(...)

2. Em tese, pode a Administracdo Publica figurar no polo passivo da
Acao Civil Puablica e até ser condenada ao cumprimento da obrigacdo de
fazer ou deixar de fazer.

3.0 art. 3 da Lei n. 7.347/85, a ser aplicado contra a Administracao
Publica, hé de ser interpretado como vinculado aos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica, especialmente, o que
outorga ao Poder Executivo "o gozo total de liberdade e discricionariedade
para eleger obras prioritarias a serem realizadas, ditando a oportunidade e
conveniéncia desta ou daquela obra, ndo sendo dado ao Poder Judiciério
obriga-lo a dar prioridade a determinada tarefa do Poder Publico". (Trecho
do Acérdao)

(...)

_ STJ, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 1997/0009323-
9,1 T., Rel. Min. José Delgado, J. em 15/09/97, vu., publ no DJ de
17/11/97, pg. 59456

Ou seja, ndo se pretende obrigar o Poder Executivo a iniciar uma nova
obra, mas a concluir que ja foi iniciado. Nao se pretende aqui substituir o
Administrador na escolha das prioridades de sua politica social, posto que
foi a0 mesmo que o Povo confiou a distribui¢c@o da receita puiblica. Mas ha
que se reconhecer que certos valores vém “previamente priorizados” pela
propria Constitui¢do, e ndo se pode admitir que sejam relegados a 2’ plano.
E o0 que se d4 no caso, frente 4 norma que estabelece o dever de prioridade
absoluta aos direitos da crianca e do adolescente, art. 227, da CF, como se
verd mais adiante.

A decisao de suspender a conclusdo de obra iniciada constitui a
negacao de politica publica e social e de um direito da sociedade local, do



cidaddo, que elege seus governantes e, portanto, valoriza o regime
democrético.

E o controle somente serd uma constante quando a sociedade, o
Ministério Publico, o Poder Judiciario, os Tribunais de Contas, enfim todos
os 6rgaos controladores tiveram trazido para dentro de si a intolerancia a
omissdo administrativa e estejam a persegui-la eficazmente através de
critérios objetivos que a concretizam.

Cabe repetir que a discricionariedade administrativa na realizacdo do
interesse social tem seu ambito delimitado, cabendo ao Ministério Publico a
exigéncia de acdes e a intolerancia as omissdes dos administradores.

Mais uma vez, o Mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, Ob. cit., esclarece com percuciéncia o que nado € visto clareza:

"O mérito do ato administrativo ndo pode ser mais que o circulo de
liberdade indispensavel para avaliar, no caso concreto, o que é conveniente €
oportuno a luz do escopo da lei. Nunca sera liberdade para decidir em
dissonancia com este escopo.

Por tal razdo, extrapolam o mérito e maculam o ato de ilegitimidade
os critérios que o agente adote para decidir-se que nao tenham sido
idoneamente orientados para atingir o fim legal. E o que se passa naqueles:
(a) contaminados por intuitos pessoais — pois a lei estd a servigo da
coletividade e ndo do agente; (b) correspondentes a outra regra de
competéncia, distinta da exercitada — pois a lei ndo sao indiferentes os meios
utilizados; (c) os que revelam op¢do desarrazoada — pois a lei ndo confere
liberdade para providéncias absurdas; (d) que exprimem medidas
incoerentes: 1. Com os fatos sobre os quais o agente deveria exercitar seu
juizo; 2. Com as premissas que o ato deu por estabelecidas; 3.com decisdes
tomadas em casos idénticos, contemporaneos ou sucessivos — pois a lei nao
sufraga ilogismos, nem perseguicdes nem favoritismos, discriminagdes
gratuitas a face da lei, nem solugdes aleatdrias; e) que incidem em
desproporcionalidade do ato em relagdo aos fatos — pois a lei ndo endossa
medidas que excedem ao necessdrio para atingimento de seu fim." Pg. 82/83

"Mesmo quando a lei se omite em explicitar os motivos necessarios
para a producdo do ato, nem por isso poder-se-ia abracgar a conclusdo de que,
em tais hipéteses, a Administracdo pode agir sem motivos, isto €, sem apoio
em fatos que lhe sirvam de base para expedir o ato , ou que estd livre para
calcar-se em quaisquer fatos, sejam quais forem. Pg. 93/94

Com efeito, de um lado a atividade administrativa € "atividade de
quem nao € proprietario” e por isso de quem carece da possibilidade de atuar
de acordo com a prépria vontade e inconseqiientemente, o que s6 poderia ser
admitido para o proprietario. De outro lado, os poderes administrativos



funcionam como a "contraface" de deveres e nao estao deferidos ao
administrador para que atue desarrazoadamente, ilogicamente, ou em
descompasso com a finalidade em vista da qual lhe estdo outorgados.

Além do mais tem plena vigéncia o art. 50, XXXV, da Constitui¢ao
Federal, a legitimar o controle jurisdicional sobre o ato (omissao)
administrativo em questdo. Pois, "Partindo-se da premissa de que nenhuma
lesdo ou ameacga de lesdo a direito (individual, coletivo, difuso, piiblico ou
privado) ndo seja passivel de apreciacdo pelo Poder Judicidrio, resta
concluir que também a discricionariedade administrativa estd sujeita ao
controle jurisdicional”, como afirma ANA MARIA MOREIRA
MARCHESAN, in "Principio da Prioridade Absoluta aos Direitos da
Crianga e do Adolescente, publicado na Revista Igualdade, Vol. 6., n. 21,
out/dez/1998.

E o Magistrado Des. NERY DA SILVA, do TJIGO, ressalta a
indeclinabilidade da Jurisdi¢ao e do principio da legalidade:

"Ndo hd imunidade legal para quem infringe o Direito. O poder
discriciondrio ndo estd situado ndo das fronteiras dos principios legais
norteadores de toda iniciativa da administragdo e sujeita-se a regular
apreciacdo pela autoridade judicante.” (RT 721/212)

Por fim, a falta de conclusao da obra do Ginasio de Esportes da cidade
de Campo do Brito ofende a norma que estabelece o dever de prioridade
absoluta aos direitos da criancga e do adolescente, prevista nos arts. 227, da
Constitui¢do Federal e 40, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.
8.069/90

Este dltimo dispositivo € por demais auto-explicativo:

"ART. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saide, a alimentacao, a educagao, ao esporte, a0
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

PARAGRAFO UNICO - A garantia de prioridade compreende: (...) c)
preferéncia na formulacao e na execucdo das politicas sociais publicas; d)
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude."

Nesta drea ja ha aresto que se constitui no verdadeiro leading case:

"Do estudo atento desses dispositivos legais e constitucionais,
dessume-se que ndo é facultado a Administracdo alegar falta de recursos



orcamentdrios para a construcdo dos estabelecimentos aludidos, uma vez
que a Lei Maior exige prioridade absoluta — art. 227 — e determina a
conclusdo de recursos no orcamento. Se, de fato, ndo os hd, é porque houve
desobediéncia, consiciente ou ndo, pouco importa, aos dispositivos
constitucionais precitados, encabecados pelo §7 do art. 227". (TIDF, Ap.
civ. 62, de 16.04.93, Acérdao 3.835)

E outros surgiram:

"ACAO CIVIL PUBLICA. E DEVER DO ESTADO ASSEGURAR
A CRIANCA E AO ADOLESCENTE, COM ABSOLUTA PRIORIDADE,
O DIREITO A VIDA, A SAUDE, A ALIMENTACAO, A EDUCACAO,
AO LAZER, A PROFISSIONALIZACAO, A CULTURA, A
DIGNIDADE, AO RESPEITO, A LIBERDADE E A CONVIVENCIA
FAMILIAR E COMUNITARIA (ART. 227, CAPUT DA CF/88 C/C O
ART. 7" DO ECA) AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. A
crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saide, mediante
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.
(Art. 70, da Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente), as quais
o Poder Publico nao pode eximir-se de sua responsabilidade." (TJPR,
Conselho da Magistratura, Ag. De instrum. 2624-0, Ac. n. 8474, Rel. Des.
Octévio Valeixo, publicado na Revista Igualdade, v 7, n. 25, out/dez 1999,
pg. 124

"ACAO CIVIL PUBLICA. ADOLESCENTE INFRATOR. ART.
227, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. OBRIGACAO DE O
ESTADO MEMBRO MANTER E INSTALAR PROGRAMAS DE
INTERNACAO E SEMILIBERDADE PARA ADOLESCENTES
INFRATORES. (...)2. Obrigacao de o Estado-Membro instalar (fazer as
obras necessarias) e manter programas de internagao e semiliberdade para
adolescentes infratores, para o que deve incluir a respectiva verba
or¢amentdria. Sentenga que corretamente condenou o Estado a assim agir,
sob pena de multa didria, em acdo civil publica proposta pelo Ministério
Publico. Norma constitucional expressa sobre a matéria e de linguagem por
demais clara e forte, a afastar a alegacdo de que o Judicidrio estaria
invadindo critérios de administrativos de conveniéncia e oportunidade e
ferindo regras orcamentarias. (...) Discricionariedade, conveniéncia e
oportunidade ndo permitem ao administrador se afaste dos parametros
principioldgicos e normativos da Cosntitui¢do e de todo o sistema legal..."
(TJRS, 7 C.civ., Ac 596017897, Rel. Des. Sérgio Grischkow Pereira, v.u.,
12/02/97, in Biblioteca dos Direitos da Crianga, ABPM, vol. 01/97. (grifos
Nnossos)

E ndo adianta dizer que isso € uma "mera" programética da
Constituicao. Primeiro, porque dizer que € "mera" norma programdtica nao €
forma de tratar a Constitui¢do, negando-lhe eficicia. Segundo porque existe



um principio denominado "da supremacia da Constituicdo", do qual, explica
J.J. CANOTILHO, in DIREITO CONSTITUCIONAL E TEORIA DA
CONSTITUI(;AO, Almedina, 3 ed., pgs. 242 a 244, deduz-se outros quatro
principios constitutivos do Estado de Direito.

Trata-se o 1, do "Principio da vinculagdo do legislador &
Constituigdo", pelo qual "so serdo vdlidas leis materialmente conformes
com a constituicd@o"; 0 2', o "principio da conformidade dos atos do estado
com a constitui¢do", pelo qual "exige desde logo a conformidade intrinseca
e formal de todos os atos dos poderes piiblicos (em sentido amplo: estado,
poderes auténomos, entidades puiblicas) com a constitui¢do"; o 30, 0
"principio da reserva da constituicdo", pelo qual "determinadas questoes
respeitantes ao estatuto juridico do politico ndo devem ser reguladas por
leis ordindrias mas sim pela constitui¢do"; e o 4, o "principio da forca
normativa da constitui¢do", pelo qual "quando existe uma normacao
juridico-constitucional ela ndo pode ser postergada qualquer que sejam os

pretextos invocados". (grifo nosso).

O Estado tem, ainda, a obrigacdo, prevista no art. 230, VII, da
Constitui¢ao Estadual, ainda em vigor, de fomentar diretamente a "criacdo e
preservacdo de centros de lazer e cultura, complexos desportivos e demais
espacos que visem oferecer formas comunitdrias de diversdo." (grifo nosso)

I - DA ADEQUACAO DA VIA PROCESSUAL E DA
COMPETENCIA DO JUIZO

E de se ressaltar a viabilidade da acdo civil publica para a obtencio do
provimento judicial que se almeja no caso em tela.

O art. 129, inciso II, da Constituicao Federal relaciona entre as
funcdes institucionais do Ministério Publico a de "promover o inquérito civil
e a acdo civil publica, para a protecdao do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos".

O inciso II, do mesmo artigo, atribui ao Parquet o dever de "zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica
aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas
necessdrias a sua garantia".

O art. 5°, da Lei de Acao Civil Puablica, estabelece que "A agdo
principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela
Uniao, pelos Estados e Municipios (...)".



Ja o art. 25, inciso 1V, da Lei Federal n. 8.625/93, diz expressamente
que compete "ao Ministério Puablico promover o inquérito civil e a agao civil
publica na forma da lei para a prote¢do, prevenc¢do e reparacao dos danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e a outros interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos".

O objeto dessa A¢do Civil Publica estd também elencado no art. 208,
pardgrafo unico, do ECA, Lei n. 8.069/90.

Ensina o mestre Hugo Nigro Mazzilli que interesses difusos sdo
"interesses de grupos menos determinados de pessoas, entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fdtico muito preciso" (in A defesa dos interesses
difusos em juizo, Sao Paulo: RT, 1992).

Tais, in casu, sdo os interesses de toda a Comunidade de Campo do
Brito, em poder fazer uso de um ginésio de esportes completo.

Fica assim patente a adequagao da via processual eleita para a
obtencdo prestacdo jurisdicional, da mesma forma em que fica configurada a
ameaca a interesses difusos.

Nos termos do art. 2 da Lei n. 7.347/85, o Juizo competente para o
processo e julgamento da A¢do Civil Publica € o do local da ocorréncia do
dano. Isso ja foi objeto de reiteradas decisdes dos Tribunais Pétrios, tendo
inclusive o STJ editado a Stimula n. 183 neste sentido:

"Compete ao Juiz Estadual, nas Comarcas que nao sejam sede de vara
da Justica Federal, processar e julgar acao civil publica, ainda que a Unido
figure no processo".

No caso posto sob exame, o Juizo competente € o da Comarca de
Campo do Brito, onde esta situado o bem onde o dano esta sendo produzido.

IV DA MEDIDA LIMINAR

A medida cautelar se impde desde ja porque o provimento da
pretensao a final poderd ser in6cuo para prevenir a perpetuidade do dano ao
patrimdnio e ao servico publico, sendo bastante relevante o fundamento da
lide, a vista da presenca dos indissocidveis requisitos do fumus boni juris e
do periculum in mora, nos termos do artigo 12 da Lei Federal n® 7.347/85 e
do artigo 460, pardgrafo 3°, do Cédigo de



Processo Civil, ou subsidiariamente antecipando a tutela pretendida
nos termos do artigo 273, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil, face a
presenca dos requisitos de seus incisos I e 1.

Presentes a aparéncia do direito e o perigo da demora. Conforme ja foi
exaustivamente ressaltado, a conclusao das obras de construcao do gindsio
se impde em razdo da necessidade aludida de protecdo ao patrimonio
publico.

Neste sentido o artigo 22, da Lei Federal n° 8.078/90, segundo o qual
"Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos. Pardgrafo Unico - Nos casos de descumprimento,
total ou parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas
Jjuridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste Codigo." (grifamos)

O perigo da demora também esta suficientemente ressaltado nesta
peticdo inicial. Existe justificado receio de ineficicia do provimento final,
razdo pela qual é preciso que seja concedida liminarmente a tutela pleiteada.

V -DO PEDIDO

Em face de tudo quanto acima foi exposto, o Ministério Pablico
requer:

1. A concessdo de liminar, com a oitiva das partes contrarias, (LEI N°
8.437 DE 30.06.1992 - Art. 2° - No mandado de seguranga coletivo e na
acdo civil publica, a liminar serd concedida, quando cabivel, ap6s a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que
devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.) compelindo os
requeridos a que, desde j4, tomem todas as medidas necessdrias tendentes a
dar continuidade e adequacgao a obra de constru¢do do gindsio de esportes do
Municipio de Campo do Brito, ordenando-se-lhes, para tanto, que desde ja
¢ imediatamente, promovam, em carater provisorio, diretamente ou
através da contratacdo dos servicos da iniciativa privada, a continuidade da
execug¢do dos aludidos servigos de construgdo, antes que sua estrutura perca
a utilidade e serventia.

2. Diante do exposto, com supedaneo na Lei de Acao Civil Publica e
em toda a legislacdo elencada, o Ministério Publico do Estado de Sergipe,
através do Promotor de Justica titular da Comarca de Campo do Brito,
requer a citacio dos réus, o ESTADO DE SERGIPE E A CEHOP, na pessoa
dos seus representantes legais, para responderem aos termos da presente



acdo, com final procedéncia, para que se torne definitivo o pedido liminar,
condenando-se o ESTADO DE SERGIPE:

a) na obrigacao de fazer consistente na completa execugao, em 120
(cento e vinte dias) dias, do gindsio de esportes na Cidade de Campo do
Brito;

b) na obrigacdo de fazer consistente em restabelecer e colocar para
uso do Povo de Campo do Brito a mesma Obra, no prazo méaximo de 30
(trinta) dias seguintes aos 120 (cento e vinte), na forma do art. 3" da Lei n.
7.347/85;

3. Para a hipétese de descumprimento das obrigacdes de fazer acima
elencadas, o Ministério Publico requer, com base no art. 11, da LACP, a
partir do transito em julgado da sentenca, a cominacao ao réu de multa didria
de R$1.000 (mil reais), atualizada monetariamente a cada 30 (trinta) dias,
sem prejuizo da responsabilidade civil, administrativa e criminal dos
gestores.

4. O Parquet requer, ainda, a produgdo de todas as provas em direito
admitidas, em especial depoimento pessoal dos Representantes dos Réus,
pericias, oitiva de testemunhas e juntada de novos documentos, inclusive os
jé objeto de requisigao.

VI- DAS PROVAS E OUTROS REQUERIMENTOS.

Requer-se provar o alegado por todos os meios em Direito admitidos,
além de especial pericia técnica pelo Orgdo do Tribunal de Contas, vistoria,
inspecdo judicial, juntada de documentos, depoimento pessoal do requerido,
e oitiva de testemunhas.

Requisita desde ja a intimacdo do E. Tribunal de Constas do Estado para
apresentacdo de: a) c6pia da inspecdo técnica j4 solicitada ao Orgdo com
expediente n. 49/2000; b) a intimacdo do 2s. Réu, a CEHOP, para
apresentaciio de bl. Copia do procedimento licitatério para construcio do
Ginasio de Esportes da Cidade de Campo do Brito; b2. Plantas de
engenharia da mesma obra; b3. Cdpia do Contrato de Construcéo celebrado;
b4. Nota de empenho da Construcao; e b5. Outros documentos referentes a
Construcdo do Gindsio de Esporte referido; tudo na forma dos arts 355 e
382, do CPC.

A dispensa do pagamento de custas, emolumentos e outros encargos,
desde logo, a vista do disposto no art. 18 da Lei Federal n°® 7.347/85, e no
artigo 87, do Cédigo de Defesa do Consumidor;



A realizagdo das intimagdes do Ministério Publico,dos atos e termos
processuais, na forma da Lei 8.625, Art. 41 — (Constituem prerrogativas dos
membros do Ministério Publico, no exercicio de sua fungdo, além de outras
previstas na Lei Organica.(...) IV - receber intimacg@o pessoal em qualquer
processo e grau de jurisdi¢do, através da entrega dos autos com vista;)

Embora seja, a rigor, inestimavel, da-se a causa, simplesmente em
atencdo ao disposto no artigo 258, do CPC, o valor de R$ 100.000,00.

Termos em que, D.R.A esta com as pecas de informagao que a instruir
a integra, Pede deferimento.

Campo do Brito, 10 de junho de 2000.

* promotor de Justi¢a atuando na Comarca de Campo de Brito (SE).

Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=159




