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Resumo

O presente artigo objetiva analisar a influéncia da principiologia pos-
moderna sobre os conceitos juridicos indeterminados e o ativismo
judicial, a fim de verificar a constitucionalidade da Sumula 611 do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) no ambito do Estado Democratico
de Direito. Com esse intuito, sédo investigadas a principiologia juridica
pos-moderna e sua influéncia no surgimento do ativismo judicial; a
definigdo de judicializagéo e a distingdo entre ativismo judicial, livre
convencimento motivado do juiz e pré-atividade judicial; e a definigao
e a insercdo dos conceitos juridicos indeterminados prudéncia e
discricdo na Sumula 611 do STJ como forma de afastar sua eventual
inconstitucionalidade. A pesquisa justifica-se no fato de que a
hermenéutica  juridica  pds-moderna  possui  caracteristicas
especificas, vez que, diante dos conceitos juridicos indeterminados,
exige do operador do Direito uma postura altamente construtiva do
conteudo semantico dos enunciados prescritivos, ambiente fértil para
0 surgimento do ativismo judicial. Para a obtencdo dos resultados
almejados pela pesquisa, o0 método de abordagem seguido sera o
empirico-dialético, utilizando-se de pesquisa bibliografica, legislativa e
jurisprudencial, tendo como pano de fundo um sistema de referéncia
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pautado no giro linguistico, representado por meio do Constructivismo
Légico-Seméantico de Paulo de Barros Carvalho. Em concluséo,
aponta-se que a Sumula 611 do STJ, enquanto desprovida da
inclusdo da prudéncia e da discricdo na realizagdo das investigacoes
preliminares, revela-se inconstitucional.

Palavras-chave: Pd&s-modernidade. Conceitos juridicos
indeterminados.  Ativismo judicial. Sumula 611 do STJ.
Inconstitucionalidade.

Abstract

This article aims to analyze the influence of postmodern principiology
on indeterminate legal concepts and judicial activism in order to verify
the constitutionality of Precedent 611 of the Superior Court of Justice
(STJ) within the framework of the Democratic State of Law.For this
purpose, postmodern legal principles and their influence on the
emergence of judicial activism are investigated; the definition of
judicialization and the distinction between judicial activism, free
convincing conviction of the judge and pro-judicial activity; and the
definition and insertion of the legal concepts indeterminate prudence
and discretion in the Precedent 611 of the STJ as a way to remove its
eventual unconstitutionality. The research is justified in the fact that
the postmodern legal hermeneutics has specific characteristics, since,
before the indeterminate juridical concepts, it demands of the operator
of the Law a highly constructive position of the semantic content of the
prescriptive statements, fertile environment for the emergence of the
judicial activism. In order to obtain the results sought by the research,
the method of approach followed will be the empirical-dialectic, using
bibliographical, legislative and jurisprudential research, having as
background a reference system based on the linguistic turn
represented by Paulo de Barros Carvalho’s Constructivism Logical-
Semantic. In conclusion, it is pointed out that the STJ's Summary 611,
while devoid of the inclusion of prudence and discretion in carrying out
the preliminary investigations, is unconstitutional.

Key-words: Postmodernity. Undetermined legal concepts. Judicial
activism. STJ's Summary 611. Unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

Apos a Revolugdo Industrial a historia do pensamento juridico passa por um
intenso periodo de mudangas, principalmente a partir da segunda metade do século
XX. Tal periodo, denominado como pods-modernidade, € caracterizado pela
socializacdo e pela constitucionalizagdo do Direito, assumindo, a principiologia

constitucional, o lugar antes ocupado pelo positivismo juridico, representado pelas
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codificagbes. Sob a justificativa da garantia dos direitos fundamentais e da
consolidagdo da democracia, os principios juridicos passam a possuir forga normativa,
0 que causa o inicio de um efusivo debate acerca da dogmatica juridica e da técnica
legislativa utilizada na construgdo dos enunciados juridicos prescritivos, os quais
tomam como objeto a realidade social (CARVALHO A., 2009, p.575).

Surge, entdo, no sistema juridico, um ambiente propicio ao surgimento de
axiomas e de enunciados juridicos, estes ultimos, revestidos da natureza de principios,
cuja elaboragcdo se da por meio da utilizacdo da técnica legislativa dos conceitos
indeterminados, sendo, desta forma, construidos com uso de termos que se ajustam a
inumeros  significados, portanto, carentes de um preenchimento valorativo. Os
conceitos juridicos indeterminados criam uma grande dificuldade para os 6rgaos
aplicadores do direito, principalmente para o Poder Judiciario, pois impossibilita a
emissao de decisdes a partir da simples subsungédo de um fato da vida a uma premissa
legal prevista no direito positivo. Tal realidade exige que o juiz passe a adotar uma
postura mais qualificada na constru¢do do conteudo semantico dos enunciados
prescritivos sob sua analise, ndo podendo sua decisdo, portanto, ser uma mera
declaragédo individual (subjetiva) de subsuncdo do fato da vida a norma juridica
positivada.

Nesse panorama, surge a figura do ativismo judicial, sendo, neste ambiente,
formulada a Sumula 611 do Superior Tribunal de Justica (STJ), surgindo com ela
duvidas acerca da inobservancia aos principios da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, bem como dos direitos
fundamentais da vedagdo ao anonimato e da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, diante da interpretagdo sistematica do
contido no Art. 1° incisos | e Il c.c. o Art. 5°, incisos IV e X, todos da Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

A justificativa para a pesquisa do tema em tela é a recente edigdo da Sumula
611 do STJ e a necessidade de discussao acerca da existéncia de ativismo judicial na
sua elaboragdo e de sua inconstitucionalidade por ndo delimitar os limites de
razoabilidade e de proporcionalidade para a relativizagdo dos fundamentos da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, bem como dos direitos fundamentais da
vedagdo ao anonimato e da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas, diante do tensionamento existente entre eles e o axioma da

supremacia do interesse publico (LIMA, 2009, p. 132-133).
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Quanto ao objetivo a ser alcancado, trata-se de uma tentativa de clarificar uma
eventual situagcdo de inconstitucionalidade da Sumula 611 do STJ, em virtude da
pratica de ativismo judicial, consistente na ndo observancia da razoabilidade e da
proporcionalidade necessarias para a relativizagcdo de fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e de direitos fundamentais diante do tensionamento existente
entre eles e 0 axioma da supremacia do interesse publico.

A despeito da suma importancia da matéria abordada, o tema ainda é bastante
recente e, portanto, ainda carece de pesquisa aprofundada sob o prisma que ora se
pretende focar, lacuna esta que, ao ser preenchida, certamente trara auxilio doutrinario
ao intérprete e ao aplicador do Direito, contribuindo para que as normas juridicas
possam ser aplicadas de forma mais eficaz e em consondncia com as normas
constitucionais.

Para a obtencdo dos resultados almejados pela pesquisa, o método de
abordagem seguido foi o empirico-dialético’, utilizando-se de pesquisa bibliografica e
legislativa, tendo como pano de fundo um sistema de referéncia pautado no giro
linguistico, representado por meio do Constructivismo Légico-Semantico de Paulo de

Barros Carvalho?.

2, Principiologia juridica poés-moderna: Os conceitos juridicos

indeterminados e o ativismo judicial

Apo6s a Revolugdo Industrial, principalmente a partir da segunda metade do
século XX, inicia-se um periodo de mudancas sem precedentes na histdria do

pensamento juridico, trata-se da pods-modernidade®, periodo em que ocorreu a

' Para Lourival Vilanova, “os objetos culturais, entre os quais se aloja o direito, sdo todos aqueles que
estdo na experiéncia, tendo existéncia real, contudo sempre valiosos, positiva ou negativamente. O ato
gnosioldgico préprio é a “compreensado” e o método da correspondente ciéncia é o “empirico-dialético™
(VILANOVA, 2008, p.82).
2Segundo Paulo de Barros Carvalho “[...] o Constructivismo Légico-Semantico é, antes de tudo, um
instrumento de trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a pureza e a nitidez do pensamento;
meio e processo para a constru¢ao rigorosa do discurso, no que atende, em certa medida, a um dos
requisitos do saber cientifico tradicional. Acolhe, com entusiasmo, a recomendacgao de Norberto Bobbio,
segundo a qual ndo havera ciéncia ali onde a linguagem for solta e descomprometida. O modelo
constructivista se propde amarrar os termos da linguagem, segundo esquemas logicos que deem
firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo sintatico da frase, sem deixar de preocupar-
se com o plano do conteudo, escolhendo as significagbes mais adequadas a fidelidade da
enunciagdo(CARVALHO, 2014. p.2).
3 Segundo Valter Moura do Carmo e Ewerton Ricardo Messias: “Tal periodo, denominado como pds-
modernidade é caracterizado pela socializacdo e pela constitucionalizagdo do Direito, assumindo, a
principiologia constitucional, o lugar antes ocupado pelo positivismo juridico, representado pelas
codificagdes” (CARMO; MESSIAS, 2017, p. 191).
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socializacdo e a constitucionalizagdo do Direito, com a principiologia constitucional
assumindo o lugar antes ocupado pelo positivismo juridico.

A pés-modernidade € caracterizada pela irradiagdo das normas (principios e
regras)* constitucionais sobre todo o ordenamento juridico®, neste sentido as normas
contidas na Constituigdo Federal, principalmente as normas de direitos e garantias
fundamentais, irradiam-se por todo o ordenamento juridico, informando os limites a
serem observados para a garantia dos direitos fundamentais que qualificam um Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, os principios passaram a possuir forga normativa, a tal nivel que
a inobservancia de um principio, de acordo com o seu grau de importancia, pode
representar atuagdo contra todo o sistema juridico, ja que “[...] violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma” (MELLO, 2013, p. 975).

Conforme se pode verificar a pds-modernidade, vivenciada na atualidade,
caracteriza-se como o0 momento da principiologia juridica, dos direitos fundamentais e
da consolidacdo da democracia.

Ha, entdo, um intenso debate ndo s6 a respeito da dogmatica juridica, mas,
também, a respeito da técnica legislativa utilizada na construcdo dos enunciados
juridicos.

No sistema juridico®, ¢ comum a verificagdo de enunciados juridicos
elaborados por meio da utilizagado da técnica legislativa dos conceitos indeterminados,
ou seja, elaborados mediante a utilizagdo de férmulas abertas e de conceitos
indeterminados, carentes de um preenchimento valorativo, vez que construidos com
uso de termos que se ajustam a inumeros significados. Para Karl Engish os conceitos
juridicos indeterminados séo “[...] conceitos cujo conteudo e a extensédo sao em larga
medida incertos” (ENGISH, 1988, p. 208). Tércio Sampaio Ferraz Junior define

“Para Robert Alexy a “[...] distingdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau”, sendo que [...] 0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os
principios sdo mandados de otimizagdo enquanto que as regras tem o carater de mandados definitivos.
[...JAo reconhecer o alto grau de abstragdo dos principios, Alexy afirma que, em um caso concreto,
diante do conflito da proibigao trazida por um principio com a permissao trazida por outro, 0 que ocorrera
€ que um principio cedera ao outro, situagao que pode se inverter em outro caso fatico, sob condigdes
diferentes. [...] Por outro lado, reconhecendo o relativo grau de abstragdo das regras, Robert Alexy
observa que, no caso concreto, diante de duas regras com consequéncias juridicas contraditérias uma
devera ser declarada invalida” (ALEXY, 2008, p.90-94)
5 Por ordenamento juridico entende-se o conjunto de enunciados prescritivos, os quais formam o
chamado direito positivo (CARMO; MESSIAS, 2017, p. 195).
5Por sistema juridico ou simplesmente Direito pode-se compreender o conjunto formado pelo
ordenamento juridico, composto pelos enunciados prescritivos, formando o chamado direito positivo; e
pela ciéncia do direito, composta pelos enunciados descritivos ou normas, que surgem a partir da
atuacdo humana na interpretacdo dos enunciados prescritivos, visando eliminar indeterminagbes e
contradigbes existentes no &mbito do Direito ou sistema juridico (CARMO; MESSIAS, 2017, p.195).
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conceitos juridicos indeterminados como ‘[...] os que manifestam vaguidade, isto €,
nao € possivel, de antem&o, determinar-lhes a extensdo denotativa. Assim, por
exemplo, as expressdes: repouso noturno, ruido excessivo, perigo iminente, etc’
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 331).

Os conceitos juridicos indeterminados podem ser conceitos empiricos ou
conceitos de valor. Os empiricos reportam-se a fatos, estados ou situagdes da
natureza ou da realidade como, por exemplo, noite, dia, embriaguez, morte, risco etc.
Os valorativos exigem do intérprete ou do aplicador do direito uma apreciagcdo em
termos valorativos como, por exemplo, interesse publico, motivo futil, maus tratos,
conduta desonrosa, eficiéncia publica, prudéncia, discricao etc.

Diante dos conceitos juridicos indeterminados, os 6rgéos aplicadores do direito
deparam-se com a dificuldade de emitir suas decisdes a partir da mera subsungao de
um fato da vida a um enunciado juridico prescritivo, ou seja, a um conceito juridico fixo,
expressamente escrito no direito positivo.

A hermenéutica juridica assume caracteristicas especificas, vez que, diante
dos conceitos juridicos indeterminados, € exigida do juiz uma postura altamente
construtiva do conteudo semantico dos enunciados sob analise, do que uma atitude
simplesmente declarativa, arraigada na subsuncdo do fato da vida a norma juridica

positivada. Neste sentido Gregorio Robles Morchén (2005, p. 53) afirma que:

[...] os juristas ndo se limitam a ler o texto juridico com olhos de profissionais
capazes de entender completamente seu sentido; sdo eles, além disso, os
encarregados de interpretar as normas. A interpretagdo das normas cabe
especialmente a determinados juristas: aqueles que ocupam 6érgaos de
decisdo (como os juizes) e os que se dedicam a ciéncia do direito (os
cientistas do direito).

E justamente aqui que surge a figura do ativismo judicial, que se revela como
um fenbmeno pds-moderno caracterizado pela forte atuacdo do Poder Judiciario nas
relacbes sociais, de forma a regular politicas publicas e intervir em aspectos da vida
privada dos individuos.

3. ATIVISMO JUDICIAL, LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ E
PRO ATIVIDADE JUDICIAL
Nesse ponto € preciso diferenciar as espécies ativismo judicial e livre

convencimento motivado do juiz, tendo por base a judicializagao.
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A judicializagao revela-se como um fenbmeno em que o Poder Judiciario é
provocado a manifestar-se sobre demandas existentes na sociedade, ou seja, pessoas
fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, provocam o Poder Judiciario
mediante a propositura de uma Agao Processual, para que 0 mesmo, no exercicio
constitucional da prestagéo jurisdicional, manifeste-se acerca da demanda colocada
sob sua anadlise e julgamento, assim, a judicializagdo ocorre independentemente da
vontade do Poder Judiciario.

Na judicializagdo, o Poder Judiciario atua, inclusive, com o exercicio do livre
convencimento motivado do juiz, porque é o que lhe cabe constitucionalmente fazer,
sem alternativa (BARROSO, 2012, p. 25). Acerca do livre convencimento motivado,
Nelson Nery Junior (2004, p. 519) afirma que o juiz:

[...] € soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve decidir de
acordo com o seu convencimento. Cumpre ao magistrado dar as razdes de
seu convencimento. Decisdo sem fundamentacao é nula pleno jure (CF 93 1X).
Nao pode utilizar-se de férmulas genéricas que nada dizem. Nao basta que o
juiz, ao decidir, afirme que defere ou indefere o pedido por falta de amparo
legal; é preciso que diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensédo da
parte ou interessado e porque é aplicavel no caso concreto.

E nesse aspecto que o exercicio do livre convencimento motivado afasta-se do
ativismo judicial, pois o livre convencimento motivado ocorre diante da judicializagao,
ou seja, ocorre quando ha provocacao do Poder Judiciario para que se manifeste no
ambito do processo e nos limites dos pedidos formulados, consubstanciando-se no
dever do Poder Judiciario atuar de forma eficiente e adequada na prestagao
jurisdicional, conforme previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Diante da judicializag&o, o juiz livremente analisa as provas produzidas nos
autos e forma sua convicgdo, fundamentando-a com férmulas especificas contidas no
dispositivo de lei que veda ou autoriza determinada pretensdo e motivando-a com o
porqué tal dispositivo de lei € aplicavel no caso concreto.

No entanto, a livre convicgdo motivada do juiz ndo é tdo livre como alguns
pensam, exemplo disso s&o as sumulas vinculantes, previstas no artigo 103-A da
Constituicao Federal de 1988, cuja regulamentacao esta contida na Lei n® 11.417/2006
(BRASIL, 2006). Tais sumulas vinculam os juizes e tribunais aos seus enunciados, sob
pena de, diante de sua desconsideragédo, a decisdo judicial ser cassada, conforme
previsdo contida no §3° do artigo 103-A da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL,
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1988).

Na pds-modernidade, as sumulas vinculantes revelam-se como um forte
ativismo judicial nas relagdes sociais, vez que o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
criado um consideravel numero de sumulas vinculantes, de forma a atuar como criador
do Direito, legislando, em sentido amplo, e limitando a interpretacdo das normas, pelos
tribunais e pelos membros do Poder Judiciario, nos casos concretos.

Diferentemente da judicializagdo, em que o Poder Judiciario manifesta-se apés
ser provocado, no ativismo judicial nem sempre o Poder Judiciario € previamente
provocado, em muitos casos ele se antecipa a qualquer provocagao, ou seja, age sem
que haja qualquer provocagao, no que tange a interpretacdo da norma.

A justificativa para tal antecipagdo por parte do Poder Judiciario, no mais das
vezes, calca-se na alegacgao de inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, situagdes
em que o Poder Judiciario age para decidir e preencher lacunas normativas deixadas
por tais Poderes constituidos.

No ativismo judicial, o intérprete do Direito, ao analisar a tese juridica ou o
plano fatico em que se desenvolve a lide, extrapola a esfera do contexto normativo, de
forma a impor sua posigao interpretativa da norma, fazendo prevalecer sua vontade
subjetiva sobre o objeto normativo, em detrimento da interpretacdo dada por outro
Poder constituido, ultrapassando, entéo, os limites do sistema positivado.

O jurista Elival da Silva Ramos (2010, p. 129) trata o ativismo judicial com base
na intervencgao do Judiciario nas outras esferas de poder, definindo-o como o exercicio
da fungéo jurisdicional para “[...] além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, importando na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes”.Lénio Streck (2014, p. 50) esclarece que quando o Judiciario atua fora da
orbita, para a qual foi originariamente legitimado, sera ativista, pois estara agindo fora
dos limites impostos pela autonomia do Direito.Como exemplo, pode ser citada a
recente Sumula 611 do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual sera objeto de
analise no proximo item.

Resultado disso € o agigantamento do poder atribuido ao Judiciario, por meio
da legitimacdo da atuagao pautada em exacerbado subjetivismo, que afasta as bases
contidas no sistema juridico, de forma a proporcionar o surgimento de uma ditadura do
Poder Judiciario, que passa a invadir a esfera de competéncia dos outros Poderes
constituidos (CARMO; MESSIAS, 2017, p. 198).
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De outro giro, na pré atividade judicial, o intérprete, diante de uma demanda
caracterizada por um alto nivel de subjetividade, busca a melhor interpretacéo para a
resolugdo da demanda no ordenamento juridico, primando pela manutengdo da ordem
do sistema, por meio de uma interpretacao objetiva do material juridico, em detrimento
de sua subjetividade interpretativa, pois a interpretacdo da norma somente se legitima
quando realizada com base no ordenamento juridico e ndo contra ele.

A regra é que a discricionariedade judicial ocorra em situagdes excepcionais,
diante da ilegitimidade do julgador para criar o Direito, uma vez que tal fungédo incumbe
ao Poder Legislativo, por meio dos representantes eleitos pelo povo.

A atuacéo judicial deve se dar de forma a extrair o maximo das potencialidades
do direito positivo e da ciéncia do direito, sem, contudo, invadir o campo da criagao
livre do Direito (BARROSO, 2012, p. 26), sob pena de rompimento com o sistema
democratico de direito, tornando-se inconstitucional.

A atuacéo judicial desmedida traz, como consequéncia, o agigantamento do
poder atribuido ao Judiciario, por meio da legitimacdo da atuagdo pautada em
exacerbado subjetivismo, portanto, afastada das bases contidas no sistema juridico, de
forma a proporcionar o surgimento de uma ditadura desse Poder, a qual passa a
invadir a esfera de competéncia dos outros Poderes constituidos, quais sejam o Poder
Executivo e o Poder Legislativo.

4, ATIVISMO JUDICIAL: A SUMULA 611 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA E O DESRESPEITO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

No Brasil, € comum que 6rgaos do Poder Executivo realizem a instauragao de
procedimentos investigatérios, em detrimento de seus administrados, a partir de mera
denuncia andnima, relativizando a expressa vedagao constitucional ao anonimato,
prevista no Art. 5° inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988. Por razdo obvia, os
constituintes originarios fizeram constar a vedagdo ao anonimato do texto da
Constituicao Federal brasileira, qual seja evitar que, por meio do anonimato, pessoas
possam, impunemente, caluniar, difamar ou injuriar terceira pessoa de forma gratuita e
mentirosa, sem o risco de responder por sua agao criminosa, vez que o Cédigo Penal
brasileiro — Decreto-Lei n°® 2.848/1940, editado 48 (quarenta e oito) anos antes da
Constituicao Federal brasileira, prevé tais condutas como criminosas em seus Arts. 138
a 140 (BRASIL, 1940).
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No entanto, mesmo diante de tal vedagao constitucional, como dito, 6rgaos do
Poder Executivo vém instaurando procedimentos investigatorios, em detrimento de
seus administrados, a partir de mera denuncia andnima, sendo que, para tanto,
balizam seus atos em apenas um dos requisitos de validade do ato administrativo, qual
seja, a competéncia da administragdo publica para instaurar procedimentos
investigatorios em detrimento dos administrados, mesmo que calcada em denuncia
anbnima, tendo, como base principioldgica, o axioma da supremacia do interesse
publico.

O mais grave é que o STJ, por meio de claro ativismo judicial, reconheceu tal
pratica como legal, oportunidade em que aprovou, em 09 de maio de 2018, a Sumula
de numero 6117, a qual foi publicada no Diario Oficial de Justica no dia 14 de maio de
2018. Tal Sumula baseou-se no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial
1.307.503/RR, ocasiao em que o relator, Ministro Mauro Campbell Marques, decidiu
nao haver ilegalidade “[...] na instauragcédo de processo administrativo com fundamento
em denuncia anénima, por conta do poder-dever de autotutela imposto a Administracao
e, por via de consequéncia, ao administrador publico” (Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1.307.503 - RR, Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, julgado em 06/08/2013).

Ora reconhecer que todo e qualquer ato administrativo (ato do Estado em
detrimento do administrado) deve prosseguir seu curso, ou seja, deve ser processado,
ainda que comprovadamente desprovido dos requisitos essenciais de validade

(legalidade), principalmente, os requisitos motivo® e finalidade® do ato administrativo,

"Sumula 611 - Desde que devidamente motivada e com amparo em investigagdo ou sindicancia, é
permitida a instauragédo de processo administrativo disciplinar com base em denuncia anénima, em face
do poder-dever de autotutela imposto a Administracdo (BRASIL, 2018).

80 requisito motivo é o pressuposto fatico e juridico que da causa ao ato administrativo, ou seja, é a
verificacdo da existéncia de um dispositivo legal e de fatos concretos que ensejam a pratica do ato. E
primazia de fato e de direito do ato administrativo, de que todo ato administrativo deve ter um motivo
licito, baseado em lei e em fatos concretos, ndao podendo, tal motivo, estar permeado por denuncias
andnimas; perseguicdes ou favoritismos por parte do agente publico que o pratica.

9 O requisito finalidade esta diretamente ligado ao principio da impessoalidade. Finalidade é, portanto, o
resultado que se espera encontrar com a pratica de determinado ato administrativo. E o resultado que se
encontrou apos a sua realizacdo, € a concretizacdo do ato administrativo. Esta definicido de pronto
diferencia finalidade de motivo uma vez que a finalidade é o resultado encontrado e o motivo ocorre
antes da pratica do ato. A finalidade do ato administrativo € aquela que a lei indica explicita ou
implicitamente. E o efeito juridico mediato, ou seja, é o resultado que a administracdo deseja com a
pratica do ato. Ela pode ser entendida por dois prismas juridicos diversos. Em sentido amplo, quando o
ato juridico devera assegurar a observancia do ato publico, este deve ser sempre apresentado em
consonancia com a finalidade publica. Em sentido restrito o ato administrativo devera ser o resultado
especifico e estabelecido em lei. E a lei que define a finalidade a ser atingida pelo ato administrativo.
N&o ha liberdade para a administragdo publica. Vedacgao estabelecida no Art. 2°, alinea “e”, do paragrafo
unico, da Lei n° 4.717/65, o qual prevé que “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o
ato visando a fim diverso daquele previsto, na regra de competéncia” (BRASIL, 1965). Para Hely Lopes
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nao é pratica caracteristica de um Estado Democratico de Direito, como se caracteriza
a Republica Federativa do Brasil, conforme previsto no Art. 1°, caput, da Constituigao
Federal de 1988; mas sim é pratica de Regimes Ditatoriais, nos quais os atos
administrativos sao soberanos e inquestionaveis, ainda que, patentemente,
inconstitucionais ou ilegais. luri Mattos de Carvalho assevera que os atos
administrativos devem subordinar-se a alguns critérios para a sua realizagdo, quais

sejam:

a) o ato discricionario deve buscar a realizagdo ou a protecdo de um direito
fundamental, seja interesse coletivo ou interesse individual, sob pena de
nulidade; b) se a deciséo foi praticada para realizar direitos fundamentais, deve
passar pelos testes impostos pelo principio da proporcionalidade: adequagéao
(idoneidade), necessidade e ponderacgao (proporcionalidade em sentido estrito)
(CARVALHO 1., 2007, p. 15).

A autora ainda conclui que “[...] o comprometimento da Administragcdo Publica
com a realizagao do interesse publico € o compromisso com um procedimento, um
método para se alcangar a decisdo administrativa que melhor realize os direitos
fundamentais, levando-se em considerag&o o caso concreto” (CARVALHO I., 2007, p.
15).

Em um Estado Democratico de Direito o axioma da supremacia do interesse
publico ndo € e ndo deve ser absoluto, pois ele ndo exclui ou afasta a existéncia de

principios, inclusive daqueles destinados a:

[...] assegurar a propriedade e a liberdade privadas. [...] Como decorréncia,
ndo se pode afirmar, de modo generalizado e abstrato, algum tipo de
supremacia absoluta produzida aprioristicamente em favor de algum titular de
posicéo juridica. Nem o Estado nem qualquer sujeito privado sao titulares de
posi¢do juridica privilegiada em face de outrem. Todo e qualquer direito,
interesse, poder, competéncia ou 6nus sio limitados sempre pelos direitos
fundamentais. Nenhuma decisdo administrativa ofensiva dos direitos
fundamentais pode ser reconhecida como valida. [...] Qualquer invocagao
genérica do interesse publico deve ser repudiada por ser incompativel com o
Estado Democratico de Direito e a consagragdo dos direitos fundamentais
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 52-53; 67).

Assim, o axioma da supremacia do interesse publico deve ser interpretado em
conjunto com os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, mormente, com o
fundamento da dignidade da pessoa humana, previsto no Art. 1° inciso Ill, da

Constituicdo Federal de 1988; bem como com os direitos fundamentais, como, por

Meirelles: “A finalidade do ato administrativo é definida em lei, assim nao ha liberdade de decisdo do
administrador publico em determinar a finalidade do ato” (MEIRELLES, 2001, p. 144).
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exemplo, o direito a vida digna e a inviolabilidade da intimidade, da honra, da vida
privada e da imagem da pessoa humana, previstos, respectivamente, no Art. 5°, caput
e inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, em um Estado Democratico de Direito, como é a Republica Federativa
do Brasil, a legalidade dos atos administrativos estad completamente subordinada ao
preenchimento dos requisitos de legalidade do ato administrativo. Dessa forma, em
que pese o poder de autotutela do Estado em relacdo aos atos administrativos, a
analise acerca da legalidade, ou seja, a analise sobre o preenchimento dos requisitos
essenciais de legalidade de determinado ato administrativo, diante da judicializagao,
deve ser realizada pelo Poder Judiciario, mediante a aplicagdo dos principios da
legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, visando a conformagao entre o
interesse publico (intersubjetividade), o fundamento da Republica Federativa do Brasil
(dignidade da pessoa humana) e os direitos fundamentais dos administrados (vida
digna, inviolabilidade da intimidade, da honra, da vida privada e da imagem), pois uma
das formas de exercicio da soberania da-se por meio das decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario nas resolugdes de conflitos de direitos existentes no seio da
sociedade. Nesse ponto, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo possui duas

importantes decisdes, por meio das quais se verifica que:

Nao ha duvida de que o Estado, ao exercitar sua soberania, prolatando
decisoes judiciais, o faz através do uso do processo, que é disciplinado pelo
legislador ordinario, com obediéncia aos principios constitucionais. (Apelagéo
n°® 1038853-14.2014.8.26.0053, 3% Cémara de Direito Publico, Relator
Desembargador Mauricio Fiorito, julgado em 19/05/2015) (Apelagdo n°
1033670-62.2014.8.26.0053, 32 Camara de Direito Publico, Relator
Desembargador Mauricio Fiorito, julgado 03/11/2015).

Assim, o Poder Judiciario deve realizar a analise acerca da legalidade, ou seja,
a analise sobre o preenchimento dos requisitos essenciais de legalidade de
determinado ato administrativo, mediante a aplicagdo dos principios da legalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade, visando a conformacéo entre o interesse publico
(intersubjetividade), o fundamento da Republica Federativa do Brasil (dignidade da
pessoa humana) e os direitos fundamentais dos administrados (vida digna,
inviolabilidade da intimidade, da honra, da vida privada e da imagem), principalmente,
quando o conflito de direitos existente seja qualificado por uma relagao processual em
que sejam partes o Estado e um administrado, onde, inequivocamente, ha
vulnerabilidade do administrado em relacdo ao Estado, necessitando que o Poder
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Judiciario possa equilibrar, no exercicio da Jurisdigao, tal relagdo processual por meio

do controle de legalidade, conformando o eventual interesse publico aos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil e aos direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros,

com base nos principios da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade. Esta &

a inteligéncia da Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal (STF)'0.

INTERESSE PUBLICO, PRUDENCIA E DISCRICAO: CONCEITOS
JURIDICOS
CONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 611 DO STJ

INDETERMINADOS VALORATIVOS INDISPENSAVEIS A

Prefacialmente se faz necessario o entendimento acerca da definicdo do que

seja interesse publico, vez que se trata de um conceito juridico indeterminado

valorativo. Nesse aspecto, Margal Justen Filho assevera que, antes de delimitar a

definigdo do que seja interesse publico, importante se faz determinar o que nao é

interesse publico. Nesse sentido, o autor disserta que:

Nao é cabivel confundir interesse publico com interesse estatal, o que geraria
um raciocinio circular: o interesse seria publico porque atribuido ao Estado, e
seria atribuido ao Estado por ser publico. Essa concepgao € incompativel com
a Constituicao e a maior evidéncia disso reside na existéncia de interesses
publicos ndo estatais (o que envolve, em especial, 0 chamado terceiro setor,
composto pelas organizagdes ndo governamentais). [...] O interesse publico
ndo consiste no "interesse do aparato estatal". O Estado, como sujeito de
direito, pode ter interesses de modo semelhante ao que ocorre com qualquer
sujeito privado, que age segundo uma légica de conveniéncia. [...] Nao se pode
admitir que o interesse publico seria o interesse da sociedade, entendida como
algo inconfundivel com o mero somatério dos individuos. A tese pressuporia
que o todo (conjunto de individuos) seria mais do que o resultado da soma das
unidades. Embora a sociedade nao se confunda com os individuos que a
integram (sic), a tese nao pode ser aceita em virtude de sua natureza
antidemocratica. Gera a possibilidade de reconhecer como interesse publico
algo desvinculado de qualquer interesse individual concreto. A desvinculagao
entre a dimensado individual e o interesse publico conttm o germe do
autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses
supraindividuais de configuragdo totalitaria e cuja lamentavel afirmacdo se
verificou nos regimes do nacional-socialismo aleméao e do stalinismo. [...] Outra
hipétese seria considerar que o interesse publico é o resultado do interesse
privado da totalidade dos sujeitos privados. [...] Essa concepgao € inutil,
porque a unanimidade nunca seria atingida. Bastaria um unico sujeito ter
interesse divergente do restante para impedir o surgimento do interesse
publico. [...] Uma outra solugao seria, entédo, afirmar que o interesse publico é o
interesse privado comum e homogéneo da maioria da populagdo. Esse
entendimento também nao pode ser aceito, porque conduz a opressao. Numa

0A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial (BRASIL,

1969).
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democracia, o interesse publico ndo pode ser apenas o interesse da maioria da
populagdo. Isso acarretaria a destruicdo dos interesses das minorias. E um
Estado Democratico caracteriza-se pela tutela tanto dos interesses das
maiorias como das minorias. A vontade da maioria € preponderante dentro de
certos limites, eis que também se protegem os interesses da minoria, tudo
segundo parémetros constitucionalmente fixados. Ou seja, o conceito de
interesse publico ndo se vincula a questbes apenas quantitativas (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 58-59).

Interesse publico é aquele relativo as questdes essenciais, cuja relevancia
dispensa o requisito da maioria, por ser indisponivel. Assim, o interesse € “[...] publico
porque € indisponivel, porque nado pode ser colocado em risco, porque sua natureza
exige que seja realizado” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 61). Dessa forma, o direito ndo &
indisponivel porque € pubico, mas sim €& publico porque € indisponivel (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 60).

No que se refere a cautela que deve qualificar as investigagdes preliminares
baseadas, cabe referir, por oportuno, que o STJ, em momento pretérito, ao apreciar a
questado da delacdo andnima, analisada em face do art. 5°, 1V, in fine, da Constituigao
da Republica (BRASIL, 1988), pronunciou-se no sentido de considera-la juridicamente
possivel, no entanto, asseverou que, para tal, o Estado, ao agir em fungdo de
comunicagdes revestidas de carater apodcrifo, deveria atuar com cautela, de forma a
evitar a consumacéo de situagdes que possam ferir, injustamente, direitos de terceiros.

Nesse sentido:

EMENTA. CRIMINAL. RHC. NOTITIA CRIMINIS ANONIMA. INQUERITO
POLICIAL. VALIDADE. A delatio criminis anénima n&o constitui causa da agéo
penal que surgira, em sendo caso, da investigagcdo policial decorrente. Se
colhidos elementos suficientes, havera, entdo, ensejo para a dentncia. E bem
verdade que a Constituicdo Federal (art. 5° IV) veda o anonimato na
manifestacdo do pensamento, nada impedindo, entretando, mas, pelo
contrario, sendo dever da autoridade policial proceder a investigagao,
cercando-se, naturalmente, de cautela. (Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 7.329 — GO. Relator Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma,
julgado em 16/04/1998, grifo nosso).

O STJ firmou jurisprudéncia no sentido de exigir prudéncia e discricdo para a
instrucdo de investigagao preliminar baseada em denuncia andénima, assim decidiu o
Ministro Nefi Cordeiro, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n°® 258.819/SP,

oportunidade em que, dentre outras consideragdes, asseverou que:

[...]

3. Nao ¢ ilegal a autoridade policial, ante delagcdo anbénima, adotar medidas
informais destinadas a apurar, previamente, em averiguacdo sumaria, com
prudéncia e discrigao, a possivel ocorréncia de eventual situagao de ilicitude
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penal, desde que o faga com o objetivo de conferir a verossimilhanga dos fatos
nela denunciados, em ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal
instauragao do inquérito policial.
[...] (Habeas Corpus n° 258.819 - SP. Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 19/04/2016).

Em relagéo a instauragdo de procedimento investigativo preliminar, penal ou

administrativo, com base em denuncia anbnima, o STF possui jurisprudéncia

consolidada no sentido de que € possivel a instauracdo de tais procedimentos

investigativos com base em denuncia anénima, no entanto, a referida jurisprudéncia &

clara em condicionar que tais procedimentos sejam revestidos de informalidade e que

as autoridades responsaveis pela realizagdo de sua instrugao atuem com prudéncia e

discricado, conforme asseverou o Ministro Celso de Mello, por ocasiao do julgamento do

Recurso Ordinario no Habeas Corpus n° 117.988:

As autoridades publicas ndo podem iniciar qualquer medida de persecugéao
(penal ou disciplinar), apoiando-se, unicamente, para tal fim, em pecas
apécrifas ou em escritos andnimos. E por essa razdo que o escrito anénimo
nao autoriza, desde que isoladamente considerado, a imediata instauragao de
‘persecutio criminis’. - Nada impede que o Poder Publico, provocado por
delagdo andnima (‘disque-denuncia’, p. ex.), adote medidas informais
destinadas a apurar, previamente, em averiguagado sumaria, ‘com prudéncia e
discricdo’, a possivel ocorréncia de eventual situacao de ilicitude penal, desde
que o faga com o objetivo de conferir a verossimilhanga dos fatos nela
denunciados, em ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal
instauragcdo da ‘persecutio criminis’, mantendo-se, assim, completa
desvinculagdo desse procedimento estatal em relagdo as pegas apdcrifas.
(Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 117.988 - RS. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Relator para o Acérdao Ministro Celso de Mello, Segunda
Turma, julgado em 16/12/2014, grifo nosso).

O mesmo Ministro, por ocasidao do julgamento do Agravo Regimental no

Habeas Corpus n° 135.969 — MA, voltou a reforcar o entendimento de que o

procedimento investigativo preliminar deve ser instruido com prudéncia e discrigao,

oportunidade em que foi lavrada a seguinte ementa:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — SUSTENTAGCAO ORAL EM SEDE DE

“AGRAVO REGIMENTAL” - INADMISSIBILIDADE -
CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO REGIMENTAL (RISTF, ART. 131, §
2°) — SUPOSTA FUNDAMENTACAO DO ATO DECISORIO QUE

DETERMINOU A INTERCEPTAGCAO TELEFONICA EXCLUSIVAMENTE EM
DELAGAO ANONIMA - INOCORRENCIA - PERSECUGAO PENAL E
DELACAO ANONIMA - VIABILIDADE, DESDE QUE A INSTAURAGAO
FORMAL DO PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO E A PRODUGAO
PROBATORIA TENHAM SIDO PRECEDIDAS DE AVERIGUAGAO SUMARIA,
“COM PRUDENCIA E DISCRIGAO”, DESTINADA A APURAR A
VEROSSIMILHANCA DOS FATOS DELATADOS E DA RESPECTIVA
AUTORIA — APURACAO PRELIMINAR EFETIVADA PELA AUTORIDADE
COMPETENTE — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
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FEDERAL - ALEGACAO DE PERDA DA CADEIA DE CUSTODIA
REFERENTE A PROVA PENAL — MATERIA NAO EXAMINADA PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - IMPETRACAO COM APOIO EM
FUNDAMENTOS NAO APRECIADOS PELO TRIBUNAL APONTADO COMO
COATOR: HIPOTESE DE INCOGNOSCIBILIDADE, NESSE PONTO, DO
“WRIT” CONSTITUCIONAL — PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELO INDEFERIMENTO DO PEDIDO - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. (Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 135.969 -
MA. Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 29/11/2016,
grifo nosso).

Diante da jurisprudéncia firmada no ambito dos Tribunais superiores,
imprescindivel se faz definir o que sejam prudéncia e discricao vez que se tratam de
conceitos juridicos indeterminados valorativos que, conforme ja explicitado, exigem do
operador do Direito uma postura altamente construtiva do seu conteudo semantico, e
nao so6 uma atitude simplesmente declarativa.

Tendo por esteio a cidadania'® e a dignidade da pessoa humana'?
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previstos no Art. 1°, incisos Il e Ill, da
Constituicdo Federal de 1988, bem como os direitos fundamentais de vedagdo ao
anonimato e de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, previstos, respectivamente, no Art. 5° incisos, IV e X, da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988) buscar-se-a, no ambito da presente pesquisa,
construir as definicbes dos conceitos juridicos indeterminados valorativos prudéncia e
discricdo, assim como foi feito com o conceito juridico indeterminado valorativo
interesse publico.

A prudéncia pode ser entendida como sinbnimo de temperanca, moderacéo,
sensatez ou cautela. No Direito, liga-se a virtude de um agir de forma justa e
ponderada, ou seja, liga-se a virtude de um agir precavido, de forma a analisar as
variaveis existentes e avaliar suas possiveis consequéncias antes de adotar uma
determinada decisao, visando evitar situacdes que possam ferir direitos de terceiros.

Por sua vez, a discricdo esta ligada a ideia de um agir de forma reservada,

José Afonso da Silva disserta que a cidadania “consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade
estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integragéo
participativa no processo do poder com a igual consciéncia de que essa situagao subjetiva envolve
também deveres de respeito a dignidade do outro, de contribuir para o aperfeicoamento de todos. Essa
cidadania & que requer providéncias estatais no sentido da satisfagdo de todos os direitos fundamentais
em igualdade de condigdes” (SILVA, 1999, p. 11).

2 Vida digna é aquela vivida com dignidade, sendo, a dignidade, entendida como um fim material, um
objetivo, “[...] que se concretiza no acesso igualitario e generalizado aos bensJ...] que fazem com que a
vida seja “digna” de ser vivida” (FLORES, 2009, p.37), tais como a saude;a seguran¢a;o meio ambiente
ecologicamente equilibrado;a educacao; a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, e da
imagem das pessoas, entre outros direitos fundamentais descritos no Art. 5°, caput, incisos e paragrafos,
da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
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sem chamar a atencéo. O agir com discrigado visa evitar a exposi¢cao desnecessaria,
desarrazoada, inconstitucional ou ilegal da imagem de terceira pessoa, bem como, de
igual forma, visa evitar a desarrazoada, inconstitucional ou ilegal violacdo da
intimidade, da vida privada e da honra da pessoa.

Portanto, a jurisprudéncia pacifica do STF e do STJ, que admite a instauragao
de investigagdo preliminar ou prévia com base em denuncia anénima, exige a prévia
realizagdo, com prudéncia, de diligéncias discretas voltadas a verificar a
verossimilhanga da denuncia anbénima, e isso nao se da ao acaso, mas sim em virtude
da observancia aos fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana,
previstas, respectivamente, no Art. 1°, incisos Il e Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico
de Direito que é, fundamentos, estes, dos quais decorrem os direitos fundamentais a
intimidade, a vida privada e a honra, previstos no Art. 5° inciso X, da Constitui¢cao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), dentro outros direitos fundamentais.

Nesse sentido, os atos administrativos e as decisdes administrativas devem
ser analisados a luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e, no caso
especifico, com observancia aos principios da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, nos termos do artigo 1°, incisos Il e Ill, da Constituicdo Federal de 1988. No
dizer de José Joaquim Gomes Canotilho:

[.] ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico (e social) de Direito (art. 1°, lll), a CF
de 1988, além de ter tomado uma decisao fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificagao do préprio Estado e do exercicio
do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado existe em
fungéo da pessoa humana, e ndo o contrario. Da mesma forma, nao foi por
acidente que a dignidade ndo constou do rol dos direitos e garantias
fundamentais, tendo sido consagrada em primeira linha como principio (e
valor) fundamental, que, como tal, deve servir de norte ao intérprete, ao qual
incumbe a missdo de assegurar-lhe a necessaria forgca normativa
(CANOTILHO, 2013, p. 124, grifo nosso).

No controle de legalidade dos atos administrativos, a ser realizado pelo Poder
Judiciario com base na Sumula 473 do STF, ha que se sopesar a conformacgao
constitucional dos direitos no sentido de sua maxima realizacdo, especialmente
considerando a peculiaridade da demanda sub judice. Assim, é sabido que o axioma

da supremacia do interesse publico norteia as decisdes administrativas:

No entanto, as decisées administrativas devem se nortear, também, pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, inobservados no caso
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em tela. Com efeito, tratando-se de situacdo de extrema gravidade, o interesse
publico deve ceder, por razoabilidade, frente a outros principios também caros
a Administragdo como um todo, taisquais o da protecdo a familia (art. 226, da
CR), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CR) e da solidariedade
(art. 3° 1, da CR). (Apelagao Civel n°® 1000606-46.2017.8.26.0024, 102 Camara
de Direito Publico, Relator Desembargador Marcelo Semer, julgado em.
13/11/2017, grifo nosso).

Nesta esteira também decidiu o Desembargador Nogueira Diefenthaler nos

autos da Apelagao n° 1051082-98.2017.8.26.0053, ocasiao em que asseverou que:

Embora a norma refira-se a compatibilidade como interesse publico,
forcoso reconhecer que nao se trata de imperativo absoluto no
ordenamento patrio, o qual deve ser conciliado com os demais
dispositivos constitucional e legais acercada dignidade da pessoa, da
protecdo a familia e a transferéncia do servidor publico, especialmente o
art. 1°, inciso lll, e art. 226 da Constituicdo da Republica, o art. 130 da
Constituicdo Paulista e os arts. 234 e 235 da Lei estadual n°® 10.261/08.

[...]

Embora a autoridade impetrada tenha apresentado informag¢des no
presente mandamus sustentando o ato administrativo atacado, ha de se
ressaltar que a peculiaridade do caso presente impde-nos a exigéncia do
exercicio exegético em torno dos artigos 1°, inciso lll, e 226, caput e
paragrafos, da Constituicdo da Republica, a fim de compatibilizar a
necessidade do autor ao interesse publico da Administracdao, tendo em
vista uma situagao excepcional que justifique a hipoétese o que no caso
presente restou devidamente demonstrado. Do mesmo modo, nao
socorre a Fazenda a alegagao de que o interesse publico possui o condédo
de indeferir o pleito. Antes de qualquer coisa, cabe ao Estado zelar
pelaintegridade e unido da familia, como bem assinala o art. 226 e seguintes
da Constituicdo Federal, sob pena de tornar letra mortaestes ditames
constitucionais.Além disso, destaco que, ndo obstante as alegagdes do
impetrado, com o acolhimento do pedido do autor,ndo se vislumbra ameaca,
tampouco violagdo ao primado da continuidade e eficiéncia na prestagao de
servico publico em prolda coletividade. (Apelacdo n° 1051082-
98.2017.8.26.0053, Relator Nogueira Diefenthaler, 52 Camara de Direito
Publico, julgado em 04/05/2017,grifo nosso).

De igual forma decidiu o Desembargador Fermino Magnani Filho nos autos da
Apelagao n° 1043828-74.2017.8.26.0053, oportunidade em que consignou que:

[...] as decisbes administrativas devem ser analisadas também a luz dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade e, no caso especifico
com observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, nos
termos do artigo 1° inciso lll, da Constituicdo Federal. (Apelagdo n°
1043828-74.2017.8.26.0053, Relator Fermino Magnani Filho, 58 Camara de
Direito Publico, julgado em 26/04/2018, grifo nosso).

De tudo o que consta da Constituicao Federal de 1988, da Lei n°® 4.717/1965,
da Doutrina e da Jurisprudéncia acima expostas e analisadas, os conceitos juridicos
indeterminadosinteresse publico, prudéncia e discricdo, carecem de uma atuacao

humana, qualificada por uma interpretacao valorativa, que Ihes propicie uma definicao
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juridica alinhada as normas constitucionais e legais, para que possam orientar o
operador do Direito nas suas decisdes.

Nesse sentido, a Sumula 611 do STJ somente podera ser considerada
constitucional quando, a exemplo da jurisprudéncia firmada ao longo de anos nos
Tribunais superiores, contemplar em seu texto que serdo consideradas legais as
investigagdes preliminares instauradas com base em denuncias anbénimas, desde que
instruidas com prudéncia e discricdo, de forma a nao ferir, desnecessariamente, os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, bem como os direitos fundamentais

dos cidadaos investigados.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos conceitos juridicos indeterminados e da dificuldade interpretativa
por eles criada, surge a exigéncia de que os 6érgéos aplicadores do direito, passem a
adotar uma postura mais qualificada na construcdo do conteudo semantico dos
enunciados prescritivos sob sua analise, frente a impossibilidade da emissao de
decisdes a partir da simples subsung¢ao de um fato da vida a um enunciado prescritivo
previsto no direito positivo.

Portanto, € exigida do juiz ou da autoridade responsavel pela aplicacdo do
Direito ao caso concreto, uma postura altamente construtiva do conteudo semantico
dos enunciados prescritivos sob analise, do que uma atitude simplesmente declarativa,
arraigada na subsungdo do fato da vida ao enunciado prescritivo positivado. Trata-se
da construcdo dos enunciados descritivos ou normas, que decorrem da atuagao
humana qualificada por uma interpretacdo que possibilite o preenchimento valorativo
de que carecem os enunciados prescritivos, principalmente aqueles que contém em
sua estrutura conceitos juridicos indeterminados.

Surge um espaco feértil a ocorréncia do ativismo judicial, que se revela como
um fenbmeno pds-moderno caracterizado pela forte atuacdo do Poder Judiciario nas
relagbes sociais, de forma a regular politicas publicas e intervir em aspectos da vida
privada dos individuos.

Assim surgiu a Sumula 611 do STJ, de forma a permitir a instauragcado de
investigagcbes preliminares baseadas em denuncias anénimas, sem delimitar maiores
contornos para a instrugcao de tais investigagoes, frente aos principios da cidadania e
da dignidade da pessoa humana, fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

sobre os quais se sustentam os direitos fundamentais da inviolabilidade da intimidade,
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da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, conforme interpretagcao
sistematica do contido no Art. 1° incisos | e Il c.c. o Art. 5° inciso X, todos da
Constituigdo Federal de 1988.

Dessa forma, € com fundamento na Constituicado Federal de 1988, na Lei n°
4.717/1965, na Doutrina e na Jurisprudéncia acima exposta e analisada, que se afirma
que a edicao e a publicagdo da Sumula 611 do STJ revelam-se em um claro exemplo
de ativismo judicial, pois ao limitar-se a reconhecer a legalidade da instauragdo de
procedimentos investigativos a partir de denuncias anbnimas, aquela Corte proferiu
deciséao subjetiva, vez que baseada no entendimento individualizado de seus
membros, apartado do texto constitucional, da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia, ou
seja, baseou-se em entendimento afastado da vontade do povo, real detentor do Poder
em um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a Sumula 611 do STJ deve ser considerada inconstitucional, vez
que, em seu texto, ndo observa os limites da prudéncia e da discrigdo como condi¢cdes
indispensaveis a relativizagdo proporcional e razoavel dos direitos fundamentais da
vedagao ao anonimato e da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem, previstos no Art. 5° incisos IV e X, respectivamente, da Constituicao
Federal brasileira, fulminando de morte a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme previsdo contida

no Art. 1°, incisos Il e lll, da Constituicido Federal brasileira.
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