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Alceu José Torres Marques

Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Caros leitores,

E com elevada honra que venho apresentar o fasciculo n° 20 da Revista Juridica do Ministério
Publico de Minas Gerais. Essa revista é, antes de tudo, da sociedade mineira e se apresenta como
contribui¢ao da PGJMG para o aprimoramento do debate ptblico sobre as questoes juridicas que,
de modo direto ou indireto, permeiam a condugédo da Justica em nosso pais.

Na luta pela progressiva efetivagdo do Direito ¢ indispensavel, ou mesmo inevitavel, o
dialogo entre teoria e pratica — aqui apresentadas — no dmbito de uma relagao dialética cujas
tensdes possam gerar o desenvolvimento do Direito objetivo e sua progressiva concretizagao.

Como sempre fizemos questdo de destacar, a MPMG Juridico é uma revista pluralista e
democratica, da qual todos os interessados podem participar enviando as suas colaboragdes para o
engrandecimento da cultura juridica do pais. Assim, ela se coloca como instrumento que sempre
estara a servico daqueles que desejem divulgar suas ideias, experiéncias, concepgdes e a servigo
do cidadao que busca, cada dia mais, atualizar-se, sempre tendo em vista a constru¢ao de uma
pétria efetivamente soberana e fraterna. A revista representa, ainda, um valioso canal de debates
e instrumento irradiador de reflexdes, especialmente as voltadas para a atuagdo funcional dos
membros da Instituicao.

O trabalho apresentado aqui é resultado de esfor¢os em prol do prestigio de nosso amado
Ministério Publico e representa a vitéria da perseveranca. Fica a sincera esperanca de que a presente
obra sirva como mais um instrumento, ainda que singelo, a coadjuvar a percep¢ao da cidadania

plena e a realizagdo de uma sociedade mais justa e venturosa.

Até a Proxima Edicao.

Um grande abrago.

6 MPMG JURIDICO N° 20 o SN———__ /
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Aristoteles afirmara certa vez que “a mudanga em todas as coisas ¢ desejavel”. A mudanga representa
progresso e na edigdo do MPMG Juridico 20, ela fica expressa no novo modelo de seu layout. Este foi elaborado de
forma que causasse maior conforto a seus leitores, utilizando métodos praticos e fornecendo um ar mais despojado
a revista, além de manter o teor educativo.

A partir deste numero, todas as edigdes da revista terdo em seu layout, principalmente na capa, imagens,
montagens e signos visuais que retratam composigdes as quais ressaltam a imagem do estado de Minas Gerais.

Prezados(as) Senhores(as),

A Coordenagido Editorial reitera o convite para que vocé também faga parte das nossas publicac¢oes
como colaborador.

Para isso, vocé pode enviar os seus artigos ou comentarios a fim de que eles sejam publicados em um
boletim que, a cada dia que passa, consolida-se como um importante veiculo de propagagdo da cultura juridica
no Brasil e no exterior.

Os textos devem ser redigidos de forma clara, pontual, direta e de facil compreensdo, bem como digitados
no formato Word (Windows) — versao mais atual - com, aproximadamente, 60 (sessenta) linhas; fonte Times
New Roman; corpo 10 para o texto principal, corpo 9 para as citagdes que possuam mais de trés linhas, as quais
deverdo vir destacadas do texto; entrelinhamento simples; paragrafos justificados; recuo de 1,00 para o texto
principal e 1,50 cm para as citagoes; folha em tamanho A-4 (210 mm x 297 mm); utilizando-se da mesma fonte
do texto, os titulos em corpo 12, em negrito; e, por fim, a indicagdo da fonte bibliografica completa, em caso de
citagdo em formato de “Notas e referéncias bibliograficas” como nota de rodapé, em corpo 8.

O autor deverd identificar-se e, caso seja da sua vontade, também poderd encaminhar a sua foto 3x4
(ou digital com boa resolugao) e titulagdo correspondente para serem divulgadas junto ao corpo do texto. E
necessario ainda fornecer endereco (o qual ndo sera divulgado) para fins de encaminharmos um exemplar do
boletim e certificado (ISSN) em que constar a sua contribuigéo.

Os textos deverdo ser enviados, preferencialmente, para o e-mail
, ou para a Coordenacao Editorial — Av. Alvares Cabral, n° 1.740, 1° andar,
Procuradoria-Geral de Justiga, bairro Santo Agostinho, CEP 30170-916, Belo Horizonte (MG).

Envio de artigos e outras informagdes:

/_H\_/_u' /\ T —
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Com o intuito de aprimorar a qualidade técnica e a padronizac¢ao das publica¢des pro-
duzidas pelo CEAF - Centro de Estudo e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico
de Minas Gerais, solicitamos que as fotografias pessoais enviadas para publicagao sigam as
especificagdes técnicas abaixo descritas:

Fotografias de Pessoas:

« O fundo deve ser homogéneo, com apenas uma cor - Por exemplo: uma parede bran-
ca; (Evite

fotos com plantas ao fundo, objetos)

« O fundo nao deve apresentar cores escuras;

« No caso da utilizacao de camera digital, a configura¢iao da camera deve estar em 5
mega pixels ou acima;

« No caso de fotografia scaneada, a configuracao do scanner deve ser de 450 DPI;

« Evite fotos de perfil. A angula¢ao do rosto é aceitavel, desde que discreta.

« A foto deve ser da linha da cintura para cima, metade do corpo. Evite fotos no estilo
3x4 fotografando apenas o rosto.

« Utilize um ambiente iluminado e fotografe a favor da luz.

» Mandar a foto separadamente do arquivo de texto, ou seja, nao coloca-la dentro do

arquivo de texto (.doc).

Carreto Errado

8 MPMG JURIDICO N° 20 o SN———__ /
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Fotografias ilustrativas ou ilustragdes:

« No caso da utiliza¢ao de camera digital, a configura¢iao da camera deve estar em 5 mega
pixels ou acima;

« No caso de fotografia ou ilustraciao scaneada, a configura¢ao do scanner deve ser de 450 DPI;

« Evite altas taxas de compacta¢ao JPG;

« No caso de ilustragdes, se possivel, envie o arquivo original de ilustrac¢ao e informe a versao
do software; (Illustrator, Corel Draw, etc)

« Nao recorte ou corte a foto.

« Evite fotos com uso de Flash, salvo em caso estritamente necessario.

Informagdes gerais:

o As imagens seguindo esses padrdes podem ser grandes para o envio por e-mail, caso a veloci-
dade de internet nao seja compativel. Nesse caso deve-se considerar o envio por CD;

* A nio adogao destes padroes implica na possibilidade de que determinadas fotos sejam con-

sideradas inadequadas para impressao.

Os artigos e textos publicados neste boletim sdo de respon-
sabilidade exclusiva de seus autores e nao representam, ne-
cessariamente, a posicao ou ideologia do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais.

Errata: Na edicdo nimero 19 da MPMG Juridico ndao foram
colocados os créditos na fotografia da pagina 8; os créditos
sdo do Alex Lanza.

/-H\_/_u' /\ T —
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Nesta Secao
& artigo 10

CARATER NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO

Eduardo Cambi

Promotor de Justiga do Estado do Parand
Mestre e Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Parand

Pés-doutor pela Universita degli Studi di Pavia
Professor da Universidade Estadual do Norte do Parand
e da Universidade Paranaense

A consolida¢do do Ministério Publico, como
instituicaoessencialafun¢aojurisdicionaldoEstado,
exige constante e permanente aperfeicoamento da
teoria do Direito Constitucional.

A defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis fez com que o Ministério Publico se
tornasse uma das instituicbes mais importantes
do pais. Pouco mais de duas décadas depois da
promulgac¢do da Constitui¢ao Federal, sio sensiveis
os avancos juridicos e sociais obtidos por intermédio
do Ministério Publico.

Contudo, a concessdo e a efetivacdao
de direitos fundamentais ndo sdo esponténeas,
nao decorrem da ordem natural das coisas. Trata-
se de uma histéria de lutas e embates contra
os detentores do poder. A alteragdo do status
quo, para que os fundamentos éticos e sociais
contidos na Constituigdo sejam concretizados,
requer o fortalecimento do Ministério Publico,
como institui¢do nacional.

O combate as constantes ameagas
de desestruturacio do Ministério Publico,
vindas dos setores politicos mais arcaicos
- comprometidos com a dilapidagdo
do patrimdnio publico e a negagdo dos
compromissos éticos e sociais - depende da
defesa ferrenha dos principios, garantias e
prerrogativas institucionais presentes no
ordenamento juridico brasileiro.

1a

Espec

O Ministério Publico, para proceder

a defesa dos interesses sociais, precisa de
autonomia politicae funcional. Talindependéncia
¢ pressuposto objetivo da atuagdo segura dos
membros do Ministério Publico quanto a exigéncia
das promessas constitucionais ainda nao cumpridas.

-

eria

Mat

FOTO: ALEX LANZA

institucional

fortalecimento
pela redefinicio dos principios da unidade e da
indivisibilidade previstos no art. 127, § 1°, da
Constituicao Federal.

Esse passa

O Ministério Publico, no Brasil, esta sujeito
aos mesmos principios, garantias e prerrogativas
previstas na Constituicdo. E uma instituicdo tunica,
embora subdividida entre o Ministério Publico da
Uniao (composto pelo Ministério Publico Federal, do
Trabalho, Militar e do Distrito Federal e Territérios) e
dos Estados.

Nao ha hierarquia entre os ramos do
Ministério Publico. O que difere a atuagdo de cada
um deles ¢, tdo-somente, a abrangéncia constitucional
de atribuicoes. A defini¢do da atuacdo do Ministério
Publico brasileiro segue, basicamente, as regras de
fixacdo da competéncia jurisdicional.

Como todo membro do Poder Judiciario
possui jurisdigdo, independentemente da comarca,
secdo judicidria ou tribunal em que atue, porquanto o
que difere é apenas a competéncia, o Ministério Publico,
sob o aspecto funcional, é unico, desempenhando as
mesmas fungdes institucionais (art. 127, caput, da CF).
O que diferencia os membros do Ministério Publico é,
repita-se, apenas o rol das atribui¢des (competéncias),
nao as fungoes. Alids, o exercicio dessas fungdes,
desde que exista pertinéncia de atribui¢des, pode
ser desempenhado perante qualquer 6rgao do Poder
Judiciario. Tanto é assim que o artigo 5°, § 5°, da Lei
7.347/85 admite, expressamente, o litisconsorcio
facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do
Distrito Federal e dos Estados, na defesa dos interesses
e dos direitos coletivos lato sensu.

O artigo 93, inc. V, da Constitui¢do Federal,
com a redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19/98, abre o debate sobre o carater nacional da
magistratura. Ao prever a estrutura judicidria nacional,
para fins de fixacdo dos subsidios dos membros

GYuridico 20.indd 10
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do Poder Judiciario, suscita diversos argumentos
favoraveis ao fortalecimento da independéncia politica,
da homogeneidade salarial e da necessaria isonomia
entre os membros da magistratura federal e estadual.

O Supremo Tribunal Federal (na A¢ao Ordinaria
n° 584-1/PE, Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ
27.06.03) afirmou que a nova reda¢io do art. 93,
inc. V, da CFE ao deixar de fazer alusdo a “carreira’,
substituindo-a por “categorias de estrutura judiciaria
nacional’, vinculou, para efeitos remuneratérios, toda
a magistratura nacional, independentemente do nivel
organizacional, se federal ou estadual. O intuito da
Constituicao é favorecer, pela homogeneidade salarial,
a independéncia do Poder Judicidrio e o seu carater
nacional, sem desprezar a autonomia estadual e o
principio federativo.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal
Federal (STF) - na ADI-MC n° 3854/DF, Pleno,
rel. Min. Cezar Peluso, D] 29.06.07 - reforcou esse
entendimento. Considerou inconstitucionais os artigos
2° da Resolugdo 13/2006 e 1°, paragrafo unico, da
Resolugdo n. 14/2006, editadas pelo Conselho Nacional
de Justica, que estabeleciam tetos remuneratorios
diferenciados para os membros da magistratura federal
e estadual. Entendeu que a distingdo era arbitraria,
por ofender o carater nacional do Poder Judiciario e
o principio constitucional da isonomia. O Min. Cezar
Peluso afirmou que:

a promog¢do discriminatéria de um grupo dentro
da mesma classe funcional inculca e difunde a
falsa idéia de uma superioridade de méritos dos
magistrados federais, uma meritocracia artificiosa,
porque, a despeito das altas qualificagdes dos
membros da categoria, a conjectura ndo condiz com
a homogeneidade tedrica da institui¢do judiciaria,
nem encontra suporte na realidade. Ademais, essa
idéia, por mais falsa que seja, desestimula vocagdes,
avilta e deprime profissionais experimentados e
encanecidos na arte de julgar, degrada e desprestigia
a velha magistratura estadual, a que, por todos os
titulos de seus afazeres seculares, o ordenamento
juridico comete o mais largo espectro de
gravissimas competéncias jurisdicionais, exercidas,
ndo raro com inexcedivel sacrificio e abnegacédo
pessoal, por multiplicidade incomparavel de 6rgaos
dispostos e enraizados até nos mais longinquos e,
as vezes, quase inacessiveis recantos do territorio
brasileiro. E, mais do que os reflexos publicos
de tao deprimorosa idéia, a discriminacdo induz
situagdes irredutiveis a critérios de justi¢a funcional
ou, quando menos, extravagantes, como a de
servidores federais subalternos que podem perceber
remuneragdo superior a de desembargadores dos
tribunais de justica, cujo presidente, ¢, na ordem
constitucional, substituto e sucessor eventual do
governador do Estado.

Sustentandoaausénciadefatordediscriminacéo
legitimo entre as atividades desempenhadas pela
magistratura federal e estadual, ja que a fungdo
jurisdicional rigorosamente desenvolvida por qualquer

* Matéria Especia

Destaque

um dos magistrados é a mesma, a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros vem ingressando com diversas
acoes diretas de inconstitucionalidade, para fazer
prevalecer a estrutura judicidria nacional. Na ADI 4199-
1, afirma a inconstitucionalidade do artigo 1°, § 1°, da
Lei Complementar n° 355, de 22 de janeiro de 2006, do
Estado do Espirito Santo. Tal disposi¢do prevé que os
“Juizes de Direito perceberdo seus subsidios mensais na

forma de escalonamento definido na Lei Complementar

n. 234, de 18.4.2002 - Cédigo de Organizagdo Judicidria
do Estado do Espirito Santo”. Por sua vez, esse Codigo,
no artigo 125, § 1°, determina que os Juizes de Direito
perceberio seus estipéndios, na proporc¢ao de 5% (cinco
por cento) a menos para cada entrdncia, tomando-se
como base o estipéndio do Desembargador; de forma
gradual e sucessiva. Ainda, o artigo 3° desse Codigo
determina que as comarcas devem ser classificadas em
04 (quatro) entrancias. Assim, a considerar a diferenca
de 5% para cada entrancia, um Desembargador percebe
90,25% dos subsidios de Ministro do Supremo Tribunal

FOTO: ALEX LANZA

Federal; um Juiz de 4* Entréncia, 95% do que recebe
um Desembargador, um Juiz de Direito de 32 Entréancia,
95% do que um Juiz de 42 Entrancia; um Juiz de Direito
de 22 Entrancia, 95% do que um Juiz de 3* Entrancia
e, por fim, um Juiz de Direito de 1* Entrancia e um
Substituto, 95% do que percebe um Juiz de 2* Entrancia.

O escalonamento, previsto no artigo 1°, § 1°,
da Lei Complementar n° 355, de 22 de janeiro de 2006,
do Estado do Espirito Santo, conforme argumenta a
Associagdo dos Magistrados Brasileiros, viola o art.
93, inc. V, da Constituigdo Federal. Afinal, a estrutura
judiciaria nacional possui apenas trés categorias (Juiz
Substituto, Juiz de Direito e Desembargador). Logo,
a estrutura judicidria estadual capixaba, que possui
cinco categorias (Juiza de 1%, 22, 3* e 4* Entrancias e
Desembargador, bem como equipara o Juiz Substituto
ao de 1* Entrancia), contraria a estrutura judicidria
nacional presente no ar. 93, inc. V, da CF. Isso porque
ndo permite a homogeneidade salarial, na medida
em que supera a diferenga maxima de 10% entre as
categorias da estrutura judiciaria nacional, resultando
na violagio do principio da isonomia entre as
magistraturas estadual e federal. Portanto, advoga que
as entrancias estaduais ndo podem ser consideradas
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categorias da estrutura judicidria nacional, sob pena
de infringir o art. 93, inc. V, da Constitui¢ao Federal.
O critério de entrincias pode ser estabelecido pelos
Estados-Membros, em razdo do principio federativo
e da autonomia dos estados. No entanto, ndo pode
ter efeitos no escalonamento de subsidios, servindo
apenas como critério de subdivisao politica, econémica
e jurisdicional das comarcas, com reflexo na promogao
dentro da carreira.

O mesmo raciocinio pode ser desenvolvido
no ambito do Ministério Publico. Os membros do
Ministério Publico estdo sujeitos ao teto constitucional,
por forga dos arts. 128, § 5°, inc. I, “c”; 37, incs. X e
XTI e 39, § 4* da Constituicdo Federal. O Procurador
Geral da Republica, ao representar todo o Ministério
Publico brasileiro (alids, ndo fosse assim, o artigo
46 da Lei Complementar n. 75/93, falaria apenas
no Ministério Publico da Unido), junto ao Supremo
Tribunal Federal, percebe os mesmos subsidios dos
Ministros do STE. O Procurador-Geral da Republica
exerce a chefia do Ministério Publico Federal, mas
também agrega a funcdo de representacido nacional do
Ministério Publico. Tanto é que somente ele é quem
tem legitimidade para proceder ao controle abstrato
de constitucionalidade de leis federais e estaduais
junto ao Supremo Tribunal Federal, bem como pode
representar para a intervenc¢ao federal, nos Estados e
no Distrito Federal, para assegurar a observancia dos
principios constitucionais previstos no art. 34, inc.
VII, da Constituicao Federal. E por representar toda a
institui¢do que o artigo 130-A, inc. I, da Constitui¢do
Federal lhe determina a fun¢ao de presidir o Conselho
Nacional do Ministério Publico. Logo, assim como o
Judiciério deve ter como teto os subsidios do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, tem o Ministério Publico,
de carater nacional, de se pautar na remuneragido do
Procurador Geral da Republica. Afinal, é ele quem
representa todo o Ministério Publico, junto a mais
alta Corte do pais, sendo o membro permanente da
institui¢do e essencial a fungao jurisdicional no Excelso
Pretério. Os membros do Ministério Publico integram
um mesmo Orgdo e estdo sujeitos a dire¢ao unica do
Procurador-Geral da Republica, que representa a
instituigdo no Supremo Tribunal Federal e preside o
Conselho Nacional do Ministério Publico. Isto nao
viola o principio federativo e a autonomia dos estados.
Cada Estado-Membro possui o seu Ministério Publico,
unidade distinta do Ministério Publico da Uniao, e esta
sob a chefia do respectivo Procurador Geral de Justica.

Contudo, tal como o cariter nacional da
Magistratura, ndo pode haver discriminagdo legitima
entre os membros do Ministério Publico da Unido
e dos Estados. As funcdes a serem desempenhadas
pelo Ministério Publico, conforme determina o art.
127, caput, da Constitui¢do Federal, sio as mesmas
para todos os ramos da institui¢ao, diferindo apenas
quanto as atribui¢des. As garantias e as prerrogativas
constitucionais também sao idénticas. Fere o principio
constitucional da isonomia e estrutura nacional
do Ministério Publico a percepgdo de subsidios

Matéria Especial

absolutamente discrepantes entre os membros do
Ministério Publico. Nao ha igualdade juridica quando
se trata desigualmente os iguais sem que exista um fator
de discriminagao legitimo.

O principio da simetria, aliado aos da
razoabilidade e proporcionalidade, recomenda que os
mesmos parametros constitucionais, presentes no art.
93, inc. V, da Constitui¢ao Federal, sejam aplicados ao
Ministério Publico, conforme determina o art. 129, §
4°, acrescido da Emenda Constitucional n° 45/2004.
Afinal, a homogeneidade salarial, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal, entre a magistratura
federal e estadual, esta calcada na estrutura judicidria
nacional. Ora, a mesma estrutura nacional esta
presente no Ministério Publico, ja que o artigo 127, §
1°, da Constituicao Federal afirma que sdo principios
institucionais a unidade e a indivisibilidade. A ratio
essendi da regra constitucional do artigo 93, inc. V, da
CF pode ser extraida da exegese do art. 127, § 1°, da CE
Mas também os mesmos argumentos utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal e pela Associagdo Brasileira
dos Magistrados aplicam-se ao Ministério Publico.
Isonomia entre as fungdes, autonomia politica, pela
homogeneidade salarial, e atuagdo objetiva narealizacdo
da Justica sdo temas correlatos a Magistratura Estadual
e ao Ministério Publico dos Estados.

O Conselho Nacional do Ministério Publico
também tem ressaltado o sentido nacional da
instituicdo. No Pedido de Providéncias n° 899/2009-
15, considerou-se legitima a percepcao de diferencas
remuneratorias decorrentes do novo calculo da parcela
autonoma de equivaléncia (PAE). Tratava-se de analisar
a correcdo da decisdo do Procurador Geral do Estado
do Rio de Janeiro que determinou o pagamento da PAE,
nos anos compreendidos entre 1994 e 1997. O beneficio
tinha como fundamento a decisio monocratica do
Min. Nelson Jobim, na Agdo Origindria n° 630/DE
ajuizada pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil,
na qual se habilitou, como assistente, a Associagdo
dos Magistrados Brasileiros. Essa decisao foi seguida
pelo Conselho da Justica Federal, no Processo n.
2006.160031, e pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no
Processo Administrativo n. 3579/2008. Tal direito
também se estendeu ao Ministério Publico da Uniio,
pelo Conselho Superior do Ministério Publico da
Uniao, e a magistratura do Estado de Minas Gerais,
pelo Conselho Nacional da Magistratura (Processo de
Controle Administrativo n. 442). O CNMP considerou a
legalidade do pagamento, tendo o Conselheiro Claudio
Barros Silva asseverado que “[...] ndo ha davidas de
que o Ministério Publico, como o Poder Judiciario, tem
carater unitario e nacional, para concluir:

Reconhecendo o carater nacional do Ministério
Publico, inscrito no texto da Constituicdo Federal
pelo principio da unidade, e entendendo-se que o
pedido da Associagdo dos Juizes Federais - AJUFE,
circundado pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros - AMB, beneficiou, também, a

\/—\
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magistratura dos Estados, por for¢a do carater
nacional da magistratura, é reconhecido, também,
em favor do Ministério Publico o seu carater
unitario e nacional e, conseqlientemente, estender-
se o beneficio concedido pelo Ministério Publico da
Uniéo a todos os membros do Ministério Publico
dos Estados [...].

Com efeito, o carater nacional do Ministério
Publico tem-se mostrado um importante argumento
de consolidagao institucional. Independéncia politica
e funcional somente se consegue com autonomia
financeira. A unidade do Ministério Publico passa
pela isonomia entre o Ministério Publico da Unido
e dos Estados. E pelo reconhecimento da existéncia
das mwesmas fungdes, garantias e prerrogativas
constitucionais que é possivel debelar as assimetrias
institucionais. A homogeneidade de subsidios,
alicercada em uma estrutura nacional do Ministério
Publico, é uma forma de promover a igualdade juridica
e a melhor atuagao do Ministério Publico nos Estados.

No entanto, o carater nacional do Ministério
Publico ndo se resume ao aspecto salarial nem se reduz
a uma reivindica¢do meramente corporativista.

O discurso da unidade do Ministério Publico
evita que a instituicdo fique sujeita ao arbitrio de
politicos contrarios a atuagdo independente e pro-
ativa do Ministério Publico, na tutela dos direitos
fundamentais e na implementagdo das politicas
publicas. O fortalecimento do Ministério Publico, de
um modo geral, e dos Estados, de maneira especial, é
essencial na promocao da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Valorizar quaisquer dos membros do
Ministério Publico ¢ assegurar o cumprimento da
Constitui¢ao, garantindo a eficiéncia do Estado e a
construc¢do de uma sociedade mais justa e soliddria.

abril/maio/junho - 2010 13
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ENTREVISTA ESPECIAL COM
O PROMOTOR DE JUSTICA
FRANCISCO CEMBRANELLI

FOTO: ALEX LANZA

MPMG  Juridico: Doutor  Francisco
Cembranelli, inicialmente, gostariamos de
agradecer imensamente a sua participagdo nessa
entrevista especial a nossa revista e dizer que para
nos é motivo de grande honra poder compartilhar
com 0s nossos leitores a sua experiéncia e atuagiao
profissional. Para comegar, conte-nos um pouco
sobre o seu ingresso na carreira do Ministério
Publico paulista, como foram os anos de
preparacao durante a sua vida académica e como
se deu a sua vocagio ao
Direito.

V' /4

Francisco Cem-
branelli: Bem, eu ¢
que agradego a opor-
tunidade de poder
falar um pouco de
minha  trajetdria
profissional, ainda
mais se isso incen-

tivar alguns a se-
guirem carreira no
Tribunal do Juri.
Sou filho de Pro-
motor e desde que
meu pai passou a
integrar o MP, na
metade dos anos 60,
fui aos poucos sendo apresentado a instituicdo.
Com o passar do tempo, depois de muito ter
ouvido falar de promotores, juizes e advogados,
quando ja residia em SP, considerei a possibilida-
de de fazer a mesma carreira do meu pai e decidi
prestar vestibular para Direito. Durante a faculda-
de, tive duvidas e quase desisti. Pensei em prestar
novo vestibular para o curso de Oceanografia (tudo a
ver, nao?). Resolvi continuar e, ja com o curso de Di-

Entrevista

onsidero que a re-
forma de 2008 trou-
xe alguns beneficios como a
concentracao dos atos em
uma unica audiéncia (...)

Nao gostei da diminuicdo do
tempo na fala inicial, pois
em processos grandes isso
traz grandes problemas...”

conversa franca

reito concluido e com o incentivo empolgado da fami-
lia, consegui ingressar na instituigdo em outubro/1988.

MPMG Juridico: Em suas passagens pelas comarcas
do interior de Sdo Paulo, quais as maiores dificuldades que
o senhor observou em relagiao a atuagdo como Promotor
de Justica?

Francisco Cembranelli: Principalmente nas comarcas
menores, a dificuldade é estar sozinho e com a grande
responsabilidade de resolver questdes importantes. No
interior, fazemos o que se chama “clinica geral’, ou
seja, lidamos com todo tipo de processo. E claro que as
dificuldades sdo imensas e nem sempre temos tempo
de consultar os mais experientes e nem sabemos tudo.
Sofri um pouco no inicio, pois nao havia estagiado no
MP e em muitos casos so sabia a teoria, ou seja, ndo
possuia pratica alguma.

MPMG Juridico: Paralelamente a carreira do
Ministério Publico, o senhor se dedicou a alguma
atividade académica?

Francisco Cembranelli: Atuei em muitas
comarcas extremamente pesadas. Algumas eram
cumulativas e tinha que fazer tudo, inclusive participar
das longas sessdes do juri. Nunca tive muito tempo
para me dedicar a outra atividade, exatamente por
sempre optar por uma area que exige muito fisicamente
do promotor. Dar aulas depois de brigar tanto no
plendrio seria demais. Logo que
me promovi para SP, em 1992, ja
assumi o cargo de titular em Vara
do Juri, na qual estou até hoje.
Além disso, nao quero deixar
meus filhos, muito pequenos,
verem o pai apenas nos finais de
semana.

MPMG Juridico: Falan-
do agora especificamente so-
bre o rito do Juri, apods a ultima
alteracao na sua legislacao de
regéncia, qual a sua impressio,
em termos pragmaticos, sobre
a dindmica e a efetividade que
procuraram dar a esse procedi-

mento?

Francisco Cembranelli: Considero que a reforma
de 2008 trouxe alguns beneficios, como a concentragdo
dos atos em uma unica audiéncia (apesar de raramen-
te acontecer na pratica, isso ocasionou uma rapidez ao
andamento processual), julgamentos a revelia, supressao
do libelo, etc. Nao gostei da diminui¢ao do tempo na
fala inicial, pois em processos grandes isso traz grandes
problemas, até em razao de nao mais existir a leitura de
pecas, fago restrigdes quanto ao quesito genérico, permi-
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tindo ao jurado fazer o que bem entender. Mas se for falar
com sinceridade mesmo, diria que nada mudou muito
quanto aos resultados. O juri continua acolhendo bem
as propostas feitas pelo promotor, pelo menos nos julga-
mentos que atuo.

MPMG Juridico: Recentemente, uma comissao
de juristas elaborou, a pedido do Senado Federal, um
anteprojeto de um novo Codigo de Processo Penal
em substituicio ao vigente Codex que vige desde
a década de 40. Na sua opinido, é necessaria uma
completa reforma do atual sistema processual penal?

Francisco Cembranelli: Acredito que sim. O CPP
¢ dos anos 40 e naquela época se andava de bonde, pelo
menos em SP. Ninguém nunca imaginou que existiria
telefone celular, internet e outras modernidades. Nao
podemos oferecer um servi¢o decente a sociedade se
nao tivermos uma legislagdo moderna e voltada para
atender as expectativas sociais. E claro que isso tem que
ser feito com critérios para nao corrermos o risco de
piorar o sistema que, inegavelmente, ndo vem contendo
o avango da criminalidade.

MPMG Juridico: Recentemente, a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal e a do Superior
Tribunal de Justica tém inovado bastante no que diz
respeito ao tema prisdes processuais e prisdes antes
do transito em julgado da senten¢a condenatdria.
Nesse sentido, tem sido conferido efeito suspensivo
aos chamados recursos excepcionais (extraordinario
e especial) a fim de manter o acusado em liberdade
até o final do processo, exceto nas hipdteses taxativas
de prisao preventiva. Qual a visao do senhor a res-
peito desse novo panorama jurisprudencial que esta
sendo construido?

Francisco Cembranelli: E claro que alguns
exageros, realmente cometidos, contribuiram para que
os tribunais superiores se manifestassem nesse sentido.
Prisoes decretadas e logo revogadas, sem apresentarem
resultado pratico algum, ocasionaram uma sensagao
de inseguran¢a muito grande, logo motivando uma
intervencdo das instancias mais elevadas. O importante
¢ termos critérios bem objetivos para justificar uma
prisdo cautelar, exigindo até mesmo uma visdo olimpica
do futuro da agdo penal a ser proposta. Mas considero
um exagero alguém acompanhar o tramite do processo
preso preventivamente, ser condenado a penas longas
e, antes da aprecia¢ao do recurso, ganhar a liberdade até
que a decisdo se torne definitiva. A sociedade tem toda
a razao de ficar perplexa.

YV Entrevista

FOTO: ALEX LANZA

MPMG Juridico: O senhor proferiu palestra
no Ministério Publico de Minas Gerais sobre a
atuac¢do no Tribunal do Jiri em caso de crimes de
grande repercussao social e o relacionamento com
a Imprensa. Basicamente, quais foram os pontos
abordados nessa palestra?

Francisco Cembranelli: Falei um pouco sobre
0 que penso sobre a investigacdo policial e do papel
que o MP exerce, ainda muito distante de tudo. E
comum o0s promotores tomarem conhecimento do
trabalho policial, estudando profundamente os autos,
anos depois do crime. Isso, ndo raras as vezes, acaba
inviabilizando a agdo penal e motivando o arquivamento
do IP por inexistir quem denunciar. Temos que
melhorar a estrutura investigativa, infelizmente vista
mais nos casos emblematicos, e aproximar o Promotor
do que esta sendo feito pelos policiais, até porque ele é
o destinatario daquele trabalho. Penso que a imprensa,
salvo alguns excessos cometidos na incansavel busca
pelo Ibope, cumpre bem seu papel de informar e nao
deve ter sua liberdade tolhida. Cabe ao promotor,
atuando com extremo profissionalismo e bom senso,
impor o necessdrio respeito. Isso ¢ possivel sim,
respeitando-se a dignidade dos envolvidos.

MPMG Juridico: Por fim, o senhor poderia
deixar uma mensagem aos nossos leitores e aos
membros e servidores do Ministério Publico
mineiro?

Francisco Cembranelli: A mensagem ¢ de que
¢ necessario ter sempre um ideal, seja ele qual for. E
lutar muito para que ele seja concretizado. O talento é
necessario, uma certa dose de sorte também, mas muito
esfor¢o e dedicagao sdo fundamentais para que o sonho
se torne realidade. Felicidades e até breve.
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COMPREENSAO DA VONTADE
DO DIREITO: UM PROBLEMA
DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM'

Isaac Sabba Guimarédes

Promotor de Justica no estado de Santa
Catarina. Mestre em Direito pela Universidade de
Coimbra. Doutorando pela Universidade do Vale
do Itajai - UNIVALI Professor de Direito Penal e
Processo Penal na UNIVALL Professor convidado
da Escola Superior da Magistratura do Estado de
Santa Catarina - ESMESC e do CESUSC. E autor das
seguintes obras: Habeas corpus: critica e perspectivas;
Dogmdtica penal e poder punitivo; Direito penal sexual:
fundamentos e fontes; Metodologia do ensino juridico:
aproximagées ao método e a formagdo do conhecimento
juridico; Nova lei antidrogas comentada, todos pela Jurud
Editora. E tradutor de A ignordncia do direito (Jurud Editora).
E membro da Unido Brasileira de Escritores — UBE.
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1. O fenémeno lingtiistico é, sob qualquer
angulo pelo qual observemos sua constitui¢ao, o
que melhor substancia a complexidade da psique
humana, expondo através dos signos (lingiiisticos)
o infindavel encadeamento de percepgoes, que
se equilibram numa corda bamba entre o falso
e o iludivel, mas nunca se manifestando como
algo precisamente determindvel e insuscetivel
de multiplas interpretagdes: cada palavra, cada
significante, mesmo que reduzido ao atomismo
de um morfema, podera conter uma pluralidade
de significados: se pronunciar um /ah!/ com
diferentes entonagdes, o emissor da mensagem
tanto poderd expressar uma surpresa, COmo

IVO €

Deixamos de incluir notas de rodapé para que a leitura
ida e para evitar o cardter académico ao texto. Mas aqui
ps algumas sugestoes de leitura sobre filosofia da linguagem:
ENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filosofico. Investigacdes
. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002 (hd boas edigdes
s das Investigagdes filosoficas); ECO, Umberto. A busca da
eita. Trad. de Antonio Angonese. 2 ed. Sdo Paulo: EDUSC,
esmo autor, Semidtica e filosofia da linguagem. Trad. de
Braganga. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. Sobre a visao
palavra: TOMAS DE AQUINO. Verdade e conhecimento.
uiz Jean Lauand e Mario Bruno Sproviero. Sdo Paulo:
tes, 1999. Sobre semidtica: BARTHES, Roland. Elementos
a. Trad. de Izidoro Blikstein. 16 ed. Sao Paulo: Cultrix,
Umberto. Tratado geral de semidtica. Trad. de Antonio
anesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. 4 ed. Sao Paulo:
, 2007; CAMPOS, Haroldo de. Metalinguagem & outras
Paulo: Perspectiva, 2006. Sobre a perspectiva judaica:
IDES. Mishné Tora. O livro da sabedoria. Trad. do rabino
ael Blumenfeld. Rio de Janeiro: Imago, 1992; BENSION,
g.). O Zohar. Trad. de Rosie Mehoudar. Sdo Paulo: Polar,
JONIMO. Sefer ha-Bahir. Trad. para o espanhol de Mario
arcelona: Obelisco, 1985 (hd vasta obra traduzida para o
és e o0 espanhol sobre literatura talmudica e cabalista). Sobre
antica do direito: ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini.
Paulo: Edipro, 2003. Ja tratamos das aproximag¢des do direito
jogos de linguagem de Wittgenstein: SABBA GUIMARAES,
1ac. Aspectos sobre a intencionalidade do direito a partir de uma
proximagdo as regras dos jogos de linguagem de Wittgenstein.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 96, v.
862, p. 69-92, ago. 2007.
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uma dor aguda, ou, ainda, um suspiro de desanimo,
ou sentimento de decepgdo; ainda que agrupando os
vocabulos, a mensagem adquirira variados significados,
de maneira que a expressdo /passa uma borracha/ tanto
representara uma ordem para a entrega do objeto,
como um conselho para esquecer-se de algo. A palavra,
para o aquinatense, é sempre ratio da coisa conhecida
ou representada: para o entendimento de qualquer
realidade intelectual, o homem - o cognoscente — tem
de formar palavras, ou um grupo delas. No entanto,
Tomas de Aquino (1999) assevera que a palavra ndo ¢
mera etiqueta para denominar as coisas, e nem podemos
expressar o que vai intimamente em nos pelo uso de uma
unica, o que ja evidencia a imperfei¢do da comunicagdo
humana, diferentemente da Palavra de D’us, a propria
perfeicao. E por mais que estudiosos tenham pretendido
encontrar nas linguas adamicas as matrizes dos idiomas
modernos (que por isso deveriam ser o menos possivel
contaminadas pela polissemia), como foi voga entre
a baixa Idade Média e o periodo renascentista, dai
tendo os lingiistas forjado instrumentos sintéticos
de comunicagdo com a pretensao de serem perfeitos,
esbarraram, por um lado, no aspecto da inefabilidade de
certas percepg¢oes — de dificil verbalizac;éo e, por outro
lado, como aspecto decorrente do primeiro, o Ambito
restrito das linguas artificiais. E certo, como refere Eco,
que algumas linguas possuem o carater da efabilidade,
como ¢ o caso do hebraico, mas mesmo exprimindo
o intangivel, o metafisico, o ndo-corpéreo, dao azo a
extensas interpreta¢des (basta meditar-se sobre os dois
vocabulos hebraicos que exprimem espirito, neshamah,
néfesh, que Maimonides (1992) deu largas em algumas
paginas de seu Mishné Torah, mas que a literatura
cabalista da Idade Média amplia para abundante
discussio).

Se considerarmos que a ciéncia juridica se serve
unica e exclusivamente da linguagem para o escrutinio
dos fenomenos humanos inseridos no universum juridico,
portanto, aqueles que provocam um agir do direito ou
seu interesse, embora por derivagao, entdo chegaremos a
uma conclusao muito parecida com a de Alf Ross (2003),
e diremos que o jurista, ele proprio um obstinado que
tenta seguir um ifer directum, involuntariamente percorre
caminhos tortos, que transformam o objetivo do direito
- ao qual pretendem lograr aqueles caminhos - numa
miragem, num efeito dptico que altera nossas percep¢des a
cada curva: a imprecisao da linguagem, a impossibilidade
de estabelecermos as questoes juridicas a partir de um
simples processo de nominar fatos, a carga semantico-
ideoldgica presente nas formulagoes legais de cada hic
et nunc histdrico-juridico e, ainda, a natural polissemia
dos termos do jargdo juridico, dificultam a compreensao
do direito como algo nédo tergiversavel. Entenderemos,
entdo, que grande parte dos problemas juridicos pode
reconduzir-se a dissolugao filolingiiistica, ou, se se preferir,
a apreciacao analitica, por um extenso processo que inclui
a submissao de férmulas juridicas — as expressoes juridicas
- ao equacionamento semdantico, filoldgico, semidtico,
onde a procura da metalinguagem ajudara - e admitimos
apenas isso — a desnudar a mitica vontade do direito.

2. As indagagoes filosoficas sobre a linguagem
nao sao novas e remontam ao classicismo helénico; e aos
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antigos que lhes seguiram as pegadas, como o caso de S.
Agostinho quem, em suas Confissdes, ao referir que o
aprendizado da lingua estava associado ao conhecimento
dos signos, deixa implicito o entendimento de que as
palavras servem para designar coisas; nogao que mais
tarde sera ampliada por Tomas de Aquino, que assinala
as imperfeicdes da comunica¢do humana; e, ainda, os
talmudistas e cabalistas que emprestam um sentido
mitico ndo s6 a Palavra, Dabar (vocabulo de duplice
sentido, uma vez que conota com agdo e, portanto, a
palavra sera ja fonte de realizagdo, como se depreende
do Génesis), mas as proprias letras do alfabeto hebraico,
como se elas tivessem espirito e represassem sentidos nao
diretamente revelados. Mas é com Wittgenstein (2002)
que a filosofia da linguagem desloca seu eixo, dando-se
inicio ao que o pensador alemdo chamou de terapia da
“doenga filoséfica™ em suas Investigacoes filosoficas, o
problema estava ndo no objeto filosofado, o que integra
a philosophia perennis, mas na linguagem filosofica; e,
abordando-a, haveria um principio de dissolu¢do das
questdes filosoficas.

O sistema wittgensteiniano é aberto, deixando,
apenas, a mostra as dificuldades do uso da linguagem: a
medida que se pensa numa dissolugdo, encontra-se uma
nova via problemética e assim sucessivamente, como
se estivéssemos a percorrer um longo corredor com
inumeras portas a serem abertas, sem que cheguemos,
no entanto, a um destino final. Isso, sé por si, é uma
forma sutil que o fildsofo encontrou para expressar a
falibilidade da comunica¢ao humana; a imperfeigdo
da linguagem escrita e falada; e a riqueza polissémica
nas formulas a que reduzimos nossa pretensio de
comunicar algo a um interlocutor. E légico que existem
instrumentos lingiiisticos aptos a mitigar as dificuldades
de comunicag¢ao, v.g. quando a estabelecemos dentro
de jogos de linguagem, com regras conhecidas pelos
interlocutores. Assim, se a comunicacdo entre um
pedreiro e um jurista é incompreensivel na medida em
que um interlocutor ndo domina as regras conhecidas
pelo outro, no didlogo que se opera entre juristas
havera ja um principio razoavel de inteligibilidade. E
apenas isso: o conhecimento das regras nao ¢ garantia
de que se estabeleca uma comunicagio perfeita, pois
que as palavras, ou o agrupamento delas em razdo da
semelhanca de fun¢do que desempenham nalinguagem
(formando o que Wittgenstein chamou de semelhancas
de familia), se associam a novos sentidos (se falarmos
de boa-fé, na comunicagao juridica, o termo variara de
extensdo semantica consoante o jogo de linguagem em
causa; e a boa-fé sera avaliada, v.g., segundo a maior ou
menor capacidade de comportamento ético da pessoa
sub examen numa agdo); de forma que os jogos de
linguagem nao se sujeitem a uma fixidez de parametros,
mas, ao invés, vao aderindo a outras circunstancias da
comunicagao humana (inclusive socio-lingiiisticas).

Ha, partindo dessas dificuldades (e obviamente,
muitas mais), como se sustentar, a guisa do que
normalmente se diz, um comando da Lei? Por outras
palavras, dentro da experiéncia juridico-jurisdicional,
aquela que de fato pde em execucéo o direito como impulso
de materializagdo da Justica numa regra normativo-
casuistica - a sentenga —, podem seus operadores arrancar
prioritariamente da interpretacao do texto legal?

7.1 Pablico

Pacto Constitucional

3. E intrigante ler em compéndios de direito
nacionais (que a bem da verdade nao ultrapassam os
limites da pura e simples interpretacio de normas) a
expressao comando legal. Ela denuncia um arraigado
juspositivismo de linhagem kelseniana — expressao da
ciéncia juridica que nao mais se justifica nos dias em
que se aceita a imanéncia do direito de esferas distintas
dalegislativa e quando se admite a propria realizagdo do
direito fora dos dominios da judicializa¢ao - refletindo-
se no compromisso de doutrinadores — dogmatizadores
- de interpretar o Idghos juridico-legal, ou, como
também dizem, a vontade do legislador inerente as
normas legais, as do direito positivo, mas com um
grande reducionismo que os remete para o século da
Ecole de léxegese, ficando suas liges na interpretagdo
mais elementar, a gramatical, descurando, portanto,
da ampla circunstancia que envolve o direito: o direito,
evidentemente, que transcende a norma normada
emergida do processo legislativo. Expliquemos: o direito
puro, sem influéncias metajuridicas, descendente,
segundo o sistema de Kelsen, de uma Grundnorm, a
norma fundamental de caréater hipotético, ndo parece
ser auto-justificante nem apto a ultrapassar o rigoroso
ambito conceptual para atingir o mundo pratico-
juridico. Com isto quer-se dizer que a norma positiva
do direito esta contaminada, irremediavelmente, por
aspectos estranhos ao conceito de pureza, que sdo da
ordem da moral social, das contingéncias politicas,
economicas, culturais etc. Mas a admissao disso nao
implica reconhecer que a norma legislada configura, s6
por si, avontade do direito, nem na podemos categorizar
como a sintese das variadas instincias, inclusive
metajuridicas, ou, como ja fora dito, uma decorréncia
do Volksgeist: ha outros elementos nela entranhados,
inclusive de ordem pessoal do legislador, que nao
nos permite depreender diretamente uma auténtica e
autdénoma vontade do direito. Dessa forma, se ainda
persistissemos em sua descoberta, teriamos também
que investigar a léxis do legislador, conhecendo a
gramatica de que ¢ feita, cujas variantes de suas normas
dependem da circunstancia pessoal, ideologica, politica,
religiosa etc. que o envolve, uma vez que, como homo
politicus, é ele também, necessaria e anteriormente,
um homo phaenomenon, ou o resultado integral de
sua circunstancia humana. E quanto ao intérprete, seja
como jurista, seja o que estd na condi¢do de operador
do direito? O que diremos dele?

Ora, aquele que se diz intérprete do comando
legal nao estara, como a principio se poderia inferir do
signo lingiiistico, submetendo-se a mais nobre vontade
do direito equivalente a um imperativo categoérico, mas,
nem sempre por deliberada rebeldia, estara refletindo
0 que ele proprio é: a gramatica da linguagem do
intérprete juridico dara a sua léxis a extensdao do que
ele é como homem, um ser submetido a idiossincrasias
e a percep¢oes oriundas de seu complexo mundo, que
¢ o da psique. Quantas vezes ja nos deparamos com
um civilista ou penalista em empertigada contenda
contra uma unica palavra, como ocorreu em relagdo a
individualizagdo da pena no contexto do regime legal
dos crimes hediondos, pondo nisso suas convic¢oes
mais intimas?

Valorizacdo e respeito a cidadania
Direitos e garantias fundamentais

P e
abril/maio/junho - 2010

17

11/08/2010 12:03:00



Publico

E possivel depreender um direito puro, nio
contaminado pelas idiossincrasias, da norma legal e
nisso estabelecer o iter directum para a realizacao da
Justica? Entendemos que ndo, que é dificil, dificilimo.
E por mais que se depure o comando legal, abstraindo
a norma de todos os fatores datados que ingressaram
quando de sua feitura, ainda assim persistira o
sentido polissémico do direito determinado pelo que
o intérprete, como homem integral, é: ver-se-a na
sentenca de um juiz, por mais imparcial que pretenda
— e deva — ser, 0 homem que é, sobressaindo na sua
fundamentac¢ao, nos argumentos légico-juridicos, os
matizes predominantes de sua constituicao pessoal; se
politicamente orientado a esquerda, a determinagio
que emanar da sentenga sofrera esse influxo; se
conservador, leremos nela ordem e disciplina fundados,
talvez, na preservacio da esfera individual do homem.
Mas se as coisas sdo assim, se o discurso juridico apenas
reproduz, por escalas associativas de ideo-linguagem, os
postulados fundamentais das correntes em disputa pela
hegemonia social, teremos no direito uma expressio
tendenciosa das forcas sociais e a nega¢do de sua
posicdo eqiiidistante? Se, por outro lado, o ambiente
socio-cultural em que isso se opera for macigamente
homogéneo (e as demais expressdes constituirem
minorias), haverd uma ditadura do direito imediatizada
pelas instancias interpretativas e executdrias?

E verdade que em vérios episddios histéricos o
direito foi funcionalizado para servir a uma expressao
de poder politico, como ocorreu durante o III Reich,
quando seu Cddigo Penal estava repleto de normas em
branco, que podiam ser preenchidas com os principios
da boa moral do homem alemdo (logicamente,
contrarias as minorias e aos ndo-arianos); ou quando,
ainda nos dias que correm, o direito, sob o pretexto de
nacionalismo, intervém diretamente na limitacdo da
propriedade industrial, dando arrimo, em verdade, a
determinada ideologia politica, no que, sem duavida, os
marcos do estruturalismo de Foucault serviriam para ai
identificar um discurso guiado pela técnica do poder,
estabelecendo-se, de um lado, o dominador; do outro,
o dominado. Mas ndo acreditamos que dentro dos
limites democraticos, em que o pluralismo prevalece,
o direito seja urdido como instrumento de poder de
um establishment: ele prevalecera como poder, sim,
mas do préprio povo, com todas as contradi¢des a
ele inerentes, que sdo afloradas com possibilidade de
corre¢io no encadeamento discursivo. Dai que os
processos filolingiiisticos, como vias sempre abertas e
inesgotaveis, se estabelecam como discursos éticos que
corrigem os erros mais acentuados do direito.

POSSIBILIDADE DE  LICITACAO
SERVICOS ADVOCATICIOS

PARA

Carlos Henrique Bicalho

Analista do Ministério Puiblico /Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Defesa do
Patrimonio Puiblico

Graduado em Direito pela Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG)

Especialista em Direito Puiblico com énfase em
Direito Constitucional

Impende destacar que, muito embora boa
parte da doutrina e da jurisprudéncia defendam a
possibilidade de inexigibilidade de licitaao para
servicos advocaticios, com supedaneo na combina¢iao
dos arts. 13, V e 25, inciso IT da Lei de Licitacdes (Lei
n° 8.666/93), somos da tese da obrigatoriedade, em
regra, de licitagdo para a contratagdo de advogados
na Administracdo Publica. Somente em casos muito
especificos, em que o advogado fosse o inico especialista
do servigo a ser prestado, ou entdo o servi¢o realmente
estivesse fora da realidade juridica dos causidicos
comuns, é que seria possivel se falar em inexigibilidade
de licitacdo.

Ab initio, é importante asseverar que a
licitagdo deve ser a regra, o caminho, com assento
constitucional, a ser seguido pela Administragio
Publica. Inexigibilidade ¢ excegdo, devendo ser bem
delineada. Conforme ressaltado alhures, somente
em casos muito especificos é que teremos a
inexigibilidade de licitagao, uma vez que tal espécie
de contratagdo direta exige que o fornecedor seja
exclusivo, wnico, pressupondo, portanto, auséncia
de competitividade. Ocorre que os administradores
publicos aproveitam-se do permissivo legal e exageram,
criando inexigibilidades de licitagdo que ndo encontram
respaldo legal, a exemplo da difundida inexigibilidade
para contratagdo de escritorios de advocacia.

Nao é qualquer servigo descrito no art.13 da Lei
n° 8.666/93 que torna inexigivel a licitagao, mas aquele
que, integrante desse rol, seja efetivamente caracterizado
pela complexidade e pela alta importancia de modo
a autorizar a quebra da regra da obrigatoriedade de
licitagdo. Em outros termos, o servigo deve ser singular,
o contratado deve ter notdria especializagio e a
competicao deve ser inviavel.
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Cumpre tecer alguns comentdrios acerca da
singularidade do servi¢o. Além de estar arrolado no
art. 13 da Lei 8.666/93, mister se faz que o servigo seja
singular, vale dizer, que possua as notas de relevancia,
excepcionalidade e complexidade. Cotidianamente
nos deparamos com inexigibilidade de licitagdo para
servicos de planejamento tributdrio ou similares
em entidades da administragdo publica estadual.
Convenhamos, somente a titulo de exemplificagio,
inexigir licitacdo para servicos de planejamento
tributdrio ¢ totalmente ilegal, uma vez que ¢ possivel
vislumbrar inumeros escritérios de advocacia na area
tributaria aptos a realizar tal empreitada. Esse servico,
embora relevante, ndo representa excepcionalidade
nem mesmo complexidade. Por que nao licitar?

Outrossim, cabe destacar ainda outro requisito
importante para a inexigibilidade de licitagao para
escritorios de advocacia: a notdria especializagdo. Trata-
se de um conceito que pode sugerir interpretagdes
amplas. Sabemos que existem advogados que, pelo
simples fato da fama adquirida, ja possuem o requisito.
Mas e os outros? Enfim, o que queremos ressaltar
¢ que a mens legis do permissivo legal foi no sentido
de se contratar diretamente advogados altamente
especializados e famosos para areas e servigos também
altamente especificos (‘singulares, no jargio legal). E
mais facil visualizar a notdria especializagao quando
se verifica a importancia do contratado nos meios
juridicos. Mas é importante ressaltar que a notoria
especializacdo tem como pressuposto o servico
singular. Alguém sé ¢ notoriamente especializado
naquele servigo se ja tiver experiéncia acumulada

sugestoes de leitura

© Obras Doutrinarias

7.1 Publico

Pacto Constitucional

no decorrer dos anos sobre o objeto do servigo a ser
licitado (ou néo), além do desempenho profissional
soberbo. Portanto, resumindo em trés pontos, pode-se
afirmar que notoriamente especializado é o advogado
que tem importancia nos meios juridicos (causidico
respeitado nos meios forenses, doutrinador
conceituado), desempenho profissional soberbo e
experiéncia acumulada no decorrer dos anos sobre o
objeto do servico.

Quanto a alegagdo dos escritérios de advocacia
em processos de improbidade, no sentido da
impossibilidade de realizagio de licitagao por importar
em “mercantilizagdio” da profissdo, varias ressalvas
merecem ser feitas. Participar em licitagdo é diferente
de promover mercantilizagao da profissao de advogado.
Na licitagdo, temos a participagdo de varias associagdes
estabelecendo propostas, que serdo avaliadas e
escolhidas pela Administragdo. Sdo propostas para
a administracao publica, e ndo comercializagdo da
profissdo. Nao fere o Estatuto da OAB nem o Cédigo
de Etica da entidade a simples participagdo em certame
licitatério. Fosse assim, nio existiriam certames
licitatérios referentes a contratagdo de escritdrios
advocaticios no Brasil.

Enfim, temos que ¢ possivel exigir licitacao
para a contratacdo de servicos advocaticios, usando-
se do permissivo legal da inexigibilidade de licitacao
apenas para situacdes absolutamente diferenciadas,
vale dizer, exclusivas, sem possibilidade de competicio,
envolvendo servigos realmente singulares e profissionais
altamente especializados.

e ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em acéao:
atuacdo pratica jurisdicional e extrajurisdicional. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, 423 p.

Com prefacio de Nelson Nery Junior, a obra é escrita, em co-autoria, por conceituados juristas sobre as novas
diretrizes do mandado de seguranca individual e coletivo inauguradas com a Lei n° 12.016/90.

A obra faz parte da Colegdo Carreiras em Acdo, escrita por Promotores de Justica de Minas Gerais e do Parang,

respectivamente.

Trata-se de trabalho vocacionado a amparar primordialmente os recém-ingressos da Academia de Direito que desejam
adentrar a carreira do Ministério Publico e, para tanto, poderéo valer-se de uma obra que prima por trazer, a um s6
momento, tanto a parte pratica quanto uma refinada fundamentacio tedrica sobre a atuagdo ministerial, num estudo
sistematizado da Institui¢do a partir de vérios planos e modelos.

Praticamente, os autores procuraram apresentar os pontos mais importantes dos instrumentos de atuagdo do
Ministério Publico nas dreas civel, penal e coletiva, seja no aspecto extraprocessual, processual, jurisdicional ou
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extrajurisdicional. Aqui, sdo encontradas as principais pecas praticas que balizam e norteiam o atuar do promotor
de justica, sem descurar de apresentar questdes polémicas e relevantes em cada uma das areas afetas as atribuicoes
ministeriais. Por fim, conforme constou da Apresentacao do trabalho:

Em relagdo ao livro, observa-se que se trata de uma obra didatica, clara na exposi¢do das ideias e
amparado nos métodos dialético, topico e experencial. Mantendo-se a coeréncia com as novas diretrizes
constitucionais do Ministério Publico brasileiro e apoiado, teoricamente, nas linhas mestras do novo
constitucionalismo e do pds-positivismo juridico, o livro contempla, no plano da atuacdo, os dois modelos
institucionais do Ministério Pblico: o modelo do Ministério Publico demandista (com atuagdo jurisdicional)
e o modelo do Ministério Publico resolutivo (com atuagdo extrajurisdicional). Os dois modelos so
abordados na obra no contexto de uma visdo de atuagdo institucional dindmica e transformadora da
realidade social, o que guarda perfeita relagdo de adequacdo com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, elencados expressamente no art. 3° da CF/88, os quais tém incidéncia direta no
plano da atuagdo das Instituigdes Democraticas de Defesa Social como o Ministério Publico (p. 24).

©  Artigos

e PAGANELLA, Marco Aurélio. O esporte como direito fundamental e como instrumento de
politicas publicas, sociais, educacionais e de promocéo de satde, a luz do direito. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n® 69, ano 17, Sado Paulo, Revista dos Tribunais, out./dez. de 2009,
p. 206-238.

O autor busca dar ao tema uma conotagdo verdadeiramente inserida na teoria dos direitos fundamentais, com reflexdes
abrangentes do que as que se percebem até entdo sobre o direito a satde e, por conseqiiéncia, acerca do préprio direito a vida.

De acordo com as palavras de Marco Aurélio Paganella (2009):

(...) o texto apresenta a tese segundo a qual o direito assegura e admite a pratica esportiva como sendo um direito
fundamental, dado que: sendo o esporte um vetor significativo na prevengdo de doengas e na promogao da satde; sendo
esta uma condigdo essencial para se viver bem e com dignidade; e, sendo o direito a vida um direito fundamental, logo, o
direito a prética esportiva passa a ser, portanto, um direito fundamental. Destarte, o Estado ndo pode apenas vislumbrar o
esporte como um simples instrumento programatico, mas , tem o dever de fomentar o desporto, isto ¢, o Estado deve e tem
por obriga¢do implementa-lo, estimuld-lo e manté-lo em constante atividade, justamente com vistas a promogao da satde,
0 que certamente acarretara uma inquestionavel melhoria nas condigées de vida de todos que vivem neste pais (p. 206-207).

e TJMG, 1» Camara Civel. Ajuizamento de acdo civil publica para suspender o recebimento de 13°
saldrio por vereadores.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VEREADORES. RESOLUCAO. INSTITUICAO DE
DECIMO TERCEIRO SALARIO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. ADEQUACAO DA ACAO CIVIL
PUBLICA. NULIDADE DA SENTENCA. INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. OFENSA AO ART. 39, § 3°, CE.
SUMULA VINCULANTE Ne 13 DO STE- O Ministério Ptblico é parte legitima para ajuizar agdo objetivando suspender o
pagamento de décimo terceiro saldrio a Vereadores e reaver as quantias pagas de forma indevida.- No ambito da a¢ao civil
publica é possivel, em carater incidental, discutir a inconstitucionalidade de ato normativo em face da Constitui¢do Federal,
quando o pedido formulado na inicial restringe-se a suspensdo do pagamento da vantagem pecunidria e a devolucdo das
parcelas desembolsadas em favor do agente publico.- Ndo se declara a nulidade da sentenga em razdo de deficiéncia no exame
de preliminar de caréncia de acdo quando o tema, em razdo da lei, é examindvel de oficio pelo Tribunal em sede de apelagéo.-
Suscita-se o incidente de inconstitucionalidade de ato normativo municipal instituidor de décimo terceiro saldrio aos
Vereadores Municipais quando hd aparente ofensa ao art. 39, § 4°, CE. Incidéncia da Simula Vinculante n° 13 do STE.. (TJMG,
1® Camara Civel, Apela¢io Civel n° 1.0625.08.077163-1/001, Rel. Des. Alberto Vilas Boas, j. 02.06.2009, DJ 10.07.2009).

4> STF, Pleno. Cabimento de controle concentrado de constitucionalidade de preceitos oriundos da
atividade administrativa dos tribunais.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA
NO CURSO DAS FERIAS FORENSES (ART. 13, VIII, DO RISTE E ART. 10 DA LEI N° 9.868/99). REFERENDO.
PARAGRAFOS 2° E 3° DO ART. 100 DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

MINAS GERAIS. ELEICAO DOS MEMBROS ASPIRANTES AOS CARGOS DE DIRECAO DA CORTE ESTADUAL DE
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JUSTICA. DISPOSICAO DISTINTA CONTIDA NO ART. 102 DA LEI ORGANICA DA MAGISTRATURA NACIONAL
(LC Ne 35/79). PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 93 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PERIGO NA DEMORA IGUALMENTE DEMONSTRADO. 1. Esta Suprema Corte tem admitido o controle concentrado de
constitucionalidade de preceitos oriundos da atividade administrativa dos tribunais, desde que presente, de forma inequivoca, o
carater normativo e autdnomo do ato impugnado. Precedentes. 2. O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ao adotar,
em seu regimento interno, um critério proprio de especificagio do niimero de membros aptos a concorrerem aos seus cargos
de diregao, destoou do modelo previsto no art. 102 da legislacdo nacional vigente, a Lei Complementar 35/79 (LOMAN). 3. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal ja fixou entendimento no sentido de que o regramento relativo a escolha dos ocupantes
dos cargos diretivos dos tribunais brasileiros, por tratar de tema eminentemente institucional, situa-se como matéria propria do
Estatuto da Magistratura, dependendo, portanto, para uma nova regulamentagio, da edigao de lei complementar federal, nos termos
do que dispde o art. 93 da Constituicdo Federal. Plausibilidade juridica e perigo na demora existentes. 4. Deferimento de medida
cautelar integralmente referendado pelo Plendrio. (STE, Pleno, ADI 4108 REF-MC / MG, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 02.02.2009).

q STJ, 22 Turma. Edicdo do ato legislativo inconstitucional que causa lesdo ao Erdrio. Ato de improbidade
administrativa

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. MAJORACAO ILEGAL DA REMUNERACAO E
POSTERIOR TRANSFORMACAO EM AJUDA DE CUSTO SEM PRESTACAO DE CONTAS. DANO AO ERARIO. OBRIGACAO
DE RESSARCIR O COMBALIDO COFRE MUNICIPAL. RESTABELECIMENTO DAS SANCOES COMINADAS NA SENTENCA.
1. Cuidam os autos de A¢édo Civil Pablica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais contra prefeito, vice-prefeito e
vereadores do Municipio de Baependi/MG, eleitos para a legislatura de 1997/2000, imputando-lhes improbidade pelas seguintes condutas:
a) edigdo das Leis n° 2.047/98 e n° 2.048/99, fixando seus subsidios para a mesma legislatura - em contrariedade aos arts. 29, V, e 37, XI,
da Constituigao -, sobretudo porque baseados em dispositivo da EC 19/98 néo regulamentado; e b) edi¢do, num segundo momento, da
Lei n° 2.064/99, que suspendeu as leis antes mencionadas e transformou em ajuda de custo os valores majorados as suas remuneragdes,
independentemente de comprovagéo de despesas, com vigéncia até a regulamentagao pendente. 2. O Juizo de 1° grau julgou procedente
o pedido e declarou a inconstitucionalidade incidental e a nulidade das lei municipais, condenando os réus a devolverem os valores
indevidamente recebidos, além de cominar as san¢des previstas na Lei n° 8.429/92. 3. A Corte de origem deu parcial provimento as
Apelagoes dos réus para excluir a) a condenagdo ao ressarcimento e b) a cominagdo de sang¢des. 4. A despeito de ter reconhecido que
as leis municipais em referéncia foram editadas em contrariedade a orientagdo do Tribunal de Contas do Estado e aos principios da
impessoalidade e da moralidade, o acérdédo recorrido afastou integral e amplamente todas as conseqiiéncias da improbidade por nio
ter vislumbrado ma-fé e expressividade nos valores envolvidos. 5. O entendimento de que inexistiu ma-fé é irrelevante in casu, pois a
configuragio dos atos de improbidade por dano ao Erério e o dever de ressarcimento decorrem de conduta dolosa ou culposa, de acordo
com os arts. 5° e 10 da Lei n° 8.429/92. Precedentes do STJ. 6. A edigdo de leis que implementaram o aumento indevido nas proprias
remuneragdes, posteriormente camuflado em ajuda de custo desvinculada de prestagio de contas, enquadra a conduta dos responsaveis —
tenham agido com dolo ou culpa - no art. 10 da Lei n° 8.429/92, que censura os atos de improbidade por dano ao Erdrio, sujeitando-os as
sangdes previstas no art. 12, II, da mesma lei. 7. No préprio acérdio consta que havia manifestagoes do Tribunal de Contas e do STF em
sentido contrério a conduta por eles adotadas. 8. A auséncia de exorbitancia das quantias pagas nio afasta a configuragdo da improbidade
nem torna legitima sua incorporagdo ao patrimonio dos recorridos. Mddicos ou néo, os valores indevidamente recebidos devem ser
devolvidos aos cofres publicos. Precedente do STJ. 9. Cabe lembrar que o valor da majoragdo excedeu os insuficientes recursos existentes,
a época, para agdes sociais basicas. 10. A condenagdo imposta pelo juizo de 1° grau foi afastada a mingua de fundamento juridico valido,
devendo ser restabelecida a sentenca em parte, apenas com readequagio da multa civil, por ter sido aplicada além do limite previsto no art.
12,11, da supracitada lei. 11. Diante do quadro fatico delineado pela instancia ordindria (transformagdo do inconstitucional aumento em
ajuda de custo desvinculada de prestagdo de contas, em montante que ultrapassou a remuneragdo dos vereadores e quase alcangou a do
entdo prefeito, em contraste com o insuficiente or¢amento existente a época para a realizagio de a¢des sociais), é razoavel fixar a multa em
duas vezes o valor do dano. 12. O ressarcimento ao Erdrio do valor da majoragio indevidamente auferida pelos recorridos impde-se como
divida decorrente do prejuizo causado, independentemente das san¢des propriamente ditas. 13. Recurso Especial parcialmente provido.

(STJ, 22 Turma, STJ - REsp 723494 / MG, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 01.09.2009).

“I> TJMG, Corte Superior. Lei sobre patriménio publico. Iniciativa legislativa (1).

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TOMBAMENTO. PATRIMONIO HISTORICO. LEIL
INICIATIVA. LEGISLATIVO. ADMISSIBILIDADE. A atividade eminente do poder publico ¢ a da legislacéo, cuja iniciativa, para a qual
nio exista clausula expressa de reserva, pode ser suprida diante da omissdo ou do desinteresse politico do Prefeito. Julga-se improcedente
o pedido. (TJMG, Corte Superior, ADI n° 1.0000.00.300914-9/000, Rel. Des. Almeida Melo, j. 24.11.2004, D] 15.12.2004).

P TJMG, 7* Camara Civel. Lei sobre patriménio publico. Iniciativa legislativa (2).

EMENTA: A CF reservou aos municipes apenas a atribuicdo de “promover a protegio de patriménio histérico-cultural local, observada a
legislacdo e a agdo fiscalizadora federal e estadual” (art. 30, inciso IX), ndo lhe sendo dada, contudo, competéncia legislativa nessa matéria, cabendo
aos mesmos utilizarem os instrumentos de protegdo previstos na legislacao federal e estadual - Se a motivagio adotada para a constituigdo de servidao
de tombamento ndo corresponder a realidade ou for deficiente, o ato sera nulo, nulidade esta a ser reconhecida pelo Poder Judicidrio. (TJMG, 72
Camara Civel, Apelagao Civel n° 1.0000.00.266516-4/000, Rel. Des. Edivaldo George dos Santos, j. 30.09.2002, DJ 18.02.2003).
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O TRATAMENTO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DOS BIO-

MAS NO BRASIL

Luciano José Alvarenga

Bacharel em Direito (UFMG). Mestrando em
Evolugdo Crustal e Recursos Naturais (UFOP).
Membro da Sociedade Brasileira para o Progresso
da Ciéncia (SBPC). Assessor no Centro de Apoio

Operacional das Promotorias de Justica de Defesa

do Meio Ambiente, Patriménio Cultural, Urbanismo e

Habitagdo (CAOMA)

Embora a Constituicio de 1988
nao empregue a expressdo ‘biomas, ela contém
principios e regras importantes para a prote¢do dos
varios sistemas naturais que, em intera¢do, compdem
um bioma. Sob a dptica da manutencdo da capacidade
de suporte dos ecossistemas e da conservacido da
biodiversidade, pode-se mencionar, por exemplo,
o inciso I, §1°, do art. 225, que incumbe ao Poder
Publico o dever de “(...) preservar e restaurar os
processos ecologicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas”. Também
merece destaque o inciso VII do mesmo paréagrafo,
que obriga o Poder Publico a “proteger a fauna
e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fun¢do ecoldgica,
provoquem a extin¢do de espécies ou submetam
os animais a crueldade” Esses preceitos, em
articulagdo com outras normas constitucionais
sobre meio ambiente (p. ex., art. 225, §1°, III),
oferecem uma protecdo geral aos atributos
ambientais de todos os biomas do pais, com
seus diferentes tipos de ecossistemas.
Todavia, embora os dispositivos
anteriormente ~ mencionados  oferecam
amparo constitucional a biodiversidade e

aos muitos atributos ambientais dos biomas

Material e Processual

brasileiros, alguns estudiosos veem no

“siléncio” da Constitui¢ao de 1988, quanto ao
Cerrado um estimulo simbdlico a conversao
extensiva das terras desse bioma. A atual reda¢io

do art. 225, §4°, do Texto constitucional brasileiro,

Coletivo

que ndo inclui o Cerrado entre os sistemas naturais

que integram o chamado “patriménio nacional’, da a
impressao de que o bioma teria menor importancia
ecoldgica, se comparado a outras regides naturais do
pais.

Essa visdo, além de preconceituosa, nao
tem consisténcia cientifica. O Cerrado apresenta uma
riqueza bioldgica notavel e singular. Os indices de
biodiversidade do bioma sao superiores aos verificados
na maioria das ecorregides do planeta. A flora do
Cerrado, por exemplo, soma aproximadamente 10 mil
espécies, e alguns pesquisadores creem que existam
outras 10 mil ainda ndo catalogadas. Muitas das
espécies ja estudadas sido endémicas, quer dizer, s6
existem no bioma. A fauna do Cerrado ¢é igualmente
muito rica. Ndo é a toa que ele é considerado um
hotspot para a conservagao da biodiversidade mundial.
Ou seja, uma das grandes regides naturais da Terra que,
por apresentarem altos niveis de diversidade biologica,
mas estarem gravemente ameagadas pela agdo
humana, sao consideradas estratégicas e prioritarias
no ambito das politicas de conservagiao ecoldgica.
Infelizmente, apesar de sua riqueza e singularidade
bioldgica, o Cerrado continua sendo visto como um
“primo pobre” entre os biomas do pais. Nao hd uma
lei voltada especificamente para a prote¢cdo do bioma,
de seus atributos fisiograficos e ecologicos singulares,
tal qual ocorre com a Mata Atlantica, protegida pela
Lei Federal n° 11.428, de 2006. Essa visdo, que atribui
menor importéncia ao Cerrado, encontra sustentacao
no discurso politico-econdmico dominante: a regiao
do bioma foi escolhida como cendrio de expansido
das fronteiras da agricultura e pecudria extensivas. E,
caso nao haja uma efetiva reformulag¢ao das politicas
de desenvolvimento que orientam nosso pais, em
larga escala, corre-se o risco, ndo desprezivel, de que
o Cerrado fique circunscrito, antes de 2030, a poucas e
esparsas unidades de conservagao.

A situagdo da Caatinga é muito parecida
com a do Cerrado. Diz-se, ndo raramente, que se
trata de outro bioma com menor importancia, se
comparado, por exemplo, a Amazonia e a Mata
Atlantica. O preconceito em relagdo ao Cerrado parece
estar associado ao aspecto da vegetagao, ou seja, a sua

fisionomia. O emaranhado dos galhos tortuosos de
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suas arvores e arbustos, natural no contexto do bioma,
desperta em muitos o sentimento de que se trata de
algo feio, inutil. Preocupado com essa visdo, o poeta
brasileiro Nicolas Behr, lembrado por Washington
Novaes, cunhou estes versos magistrais: “Nem tudo
0 que ¢é torto é errado: veja as pernas do Garrincha,
veja as arvores do Cerrado”. O preconceito relativo
a Caatinga é ainda mais forte. Tal qual ocorre com o
Cerrado, ele também tem a ver com a fisionomia da
vegetacdao, mas a literatura cientifica o associa, com
maior énfase, a aridez e severidade do clima da regido.
Em realidade, no entanto, a Caatinga ¢ uma grande
regido natural que presta importantes servigos a espécie
humana. Ela também apresenta indices notaveis de
biodiversidade e endemismo. Sem contar o fato de que
a Caatinga tem um titulo muito especial: trata-se do
unico bioma exclusivamente brasileiro. Em que pese o
valor biolégico desse bioma, o texto do art. 225, §4°,
da Constituicao de 1988 também ¢é “silencioso” a seu
respeito. Por outro lado, também nio existe uma lei
especificamente voltada para a protecdo dos atributos

ambientais proprios da Caatinga.

As Areas de Preservacio Permanentes (APPs),
as reservas legais e as unidades de conservagio,
como instrumentos de protecio da flora, fauna,
do solo, da biodiversidade e de outros recursos e
atributos naturais, sdo estratégicas no ambito das
politicas de desenvolvimento e de conservagio
dos biomas brasileiros. Contudo, pelo 4ngulo da
interdisciplinaridade, ¢é preciso considerar que
as exigéncias relacionadas a esses institutos sdo
insuficientes, muitas vezes, para garantir a conservagao
dos ambientes naturais. Jean Paul Metzger, renomado
Professor da Universidade de Sao Paulo, realizou
uma interessante investigacdo cientifica e concluiu
que o percentual de 20% de reserva legal, aplicavel
as areas das propriedades rurais localizadas na
maioria dos biomas brasileiros, é insuficiente para
manter a chamada conectividade bioldgica, ou seja,
a capacidade de uma espécie transitar naturalmente
de um lado para outro da paisagem. A conectividade
bioldgica é muito importante para evitar a extingdo
de espécies in situ. Sem ela, as reservas legais sofrem
erosdo de diversidade bioldgica e, com o tempo,
tendem a desaparecer. Deve-se dedicar especial
aten¢ao, também, ao fenémeno da fragmentacio dos
ecossistemas, apontado como uma grande ameaga
a biodiversidade. Desconectadas entre si, as APPs,
as reservas legais e as unidades de conservagdo
alcangardo pouca efetividade, em longo prazo, no

4% Coletivo

Acesso a Justica
Transformacao da Realidade Social
Tutela Diferenciada e Potencializada

que diz respeito a prote¢do dos ambientes naturais
brasileiros. Por outro lado, é preciso reagir ao
movimento de certos segmentos do setor produtivo
que, em articula¢do com atores politico-economicos,
estdo a defender a redugio das exigéncias relativas as
APPs e as reservas legais. Alguns Estados, como Minas
Gerais e Santa Catarina, editaram recentemente leis
mais permissivas, contrarias a Constituigiao de 1988,
diminuindo a extensio das APPs e “revogando”
na pratica, a legislagdo federal sobre a matéria. Um
verdadeiro retrocesso, notadamente no atual contexto
do acirramento da crise ecoldgica pela qual o mundo
estd a passar.
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A HORA DE REPENSAR O ECA

Reis Friede

Desembargador Federal ¢ ex-Membro do Ministério

Priblico; Mestre e Doutor em Dirveito e antor de mais de 30 olras
Juridicas,

MNo presente aniversario de 20 anos
da introdugao do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), em nossa legislagio, parece-nos, a luz de todas
as evidéncias indicativas, que estd mais do que na hora
de repensar esta inovadora, - mas ao mesmo tempo,
absolutamente ineficaz -, normatizagio, no ambito
do escopo contextualizante dos proprios resultados
negativos que foram observados (e, particularmente,
verificados) até o presente momento.

Muito embora seja cedigo reconhecer,
- em destacado sentido opinativo reverso i presente
proposta reflexiva -, a existéncia de um verdadeiro
batalhdo de juizes sociélogos, ardentes e apaixonados
defensores do ECA, precisamos urgentemente,
todavia, nos afastar de toda a passionalidade que
naturalmente envolve o assunto para, com maestria
légica, estabelecermos uma verdadeira e imparcial visdo
critica (e também amadurecida) sobre o tema vertente,
posto que nao ¢ dificil deduzir que, em grande medida,
foi a ingénua tentativa de se implantar um “Cédigo
Suico” em um Pais Tropical (em sinérgico desafio a
nossa realidade efetiva), — mais do que qualquer outro
fator isoladamente considerado -, que conduziu aos
extremos absurdos que estamos sendo compelidos a
vivenciar diuturnamente.

A guisa de simplorio exemplo, basta
mencionar, conforme muito bem noticiado pela Folha
de Sdo Paulo, em sua edigio de 23/10/2009, 4 p. 13,

que um problemdtico (para se dizer eufemisticamente
o minimo) adolescente de 13 anos chegou a ser detido,
em flagrante delito, por doze vezes, e, apés esta tltima,
mais uma vez acabou por ser liberado, em consequéncia
da estrita aplicagio dos dispositivos mandamentais
consignados no ECA, mesmo apés ter praticado toda
a sorte de infracdes, - incluindo uma tentativa de furto
de um carro de um policial militar em Diadema, no
ABC; furto consumado de virios outros veiculos;
dirigir carros e motos roubados, além de participar de
um assalto a uma farmacia -, fatos estes que, com toda
certeza, somariam muitos anos de prisao (inclusive com
efetiva possibilidade de encarceramento) em qualquer
outro Pais Ocidental, de indole politico-democritica.

Nio ¢ por outro motivo que, cada
vez mais, observamos, atonitos, um expressivo e
preocupante nimero de cidaddos brasileiros, vitimas
da crescente criminalidade que tomou conta de
nossas principais metrépoles, recorrerem, direta ou
indiretamente, aos “supostos” servigos de protegao
dos principais representantes do denominado “Estado
Paralelo”, (onde a menoridade do infrator ¢ apenas um
simplorio dado estatistico), objetivando fazer valer,
- ainda que por vias moralmente condendveis (para
nao adentrarmos em consideracoes técnico-legais) —,
0s seus respectivos direitos inaliendveis & seguranca
pessoal e familiar,

A proposito, nio ¢ de hoje,
lamentavelmente, que os meios de comunicagio
noticiam o auténtico império da ordem imposto
pelos respectivos “comandante do trifico (ou afins)”
nas comunidades carentes, que representam, hoje,
mais do que em qualquer outra época, verdadeiras
“microcidades’, em que qualquer pritica delituosa
(perpetrada ou ndo por menores de idade) € rapidamente
solucionada, - ainda que através de métodos brutais -,
o que, em grande parte, explica a relativa simpatia que
as milicias (estas empregadoras contumazes de menores,
inclusive como “substitutos de autoria” de eventuais
crimes consumados) experimentaram (pelo menos em
um primeiro momento), particularmente, na cidade do
Rio de Janeiro.

Ainda assim, e independentemente
da existéncia desta inequivoca realidade, ¢ forgoso
concluir que deve haver, por derradeiro, algum tipo
de meio-termo entre a justiga (paralela) da barbdrie e
a justiga (oficial) da impunidade, posto que ndo parece
razodvel - e minimamente aceitivel -, que toda a
coletividade tenha que se defrontar sistematicamente
com o auténtico dilema estabelecido pela prdxis
social atual no que concerne a escolha entre estes dois
extremos radicais.
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Muito embora nio se possa deixar de
reconhecer o inédito, excepcional e corajoso trabalho do
governo do Estado do Rio de Janeiro (e, especificamente
da Secretaria de Seguranca Publica), em especial, no
destemido enfrentamento (jamais experimentado no
passado na chamada “Cidade Maravilhosa” ou em
qualquer outra metrdpole verde e amarela), resta
evidente que a sociedade brasileira clama por uma
solugdo definitiva (e, sobretudo, legal) para o problema
que, em ultima analise, a proteja, efetivamente desses
verdadeiros desafios titularizados, em grande parte, por
pessoas que se presume ainda em formagdo de cardter
(sem uma suposta “compreensdo plena” da natureza
criminosa de sua conduta), até porque o Brasil, sob este
prisma analitico, se apresenta, ipso facto, como o tnico
pais do mundo que possui, em absurda e desafiadora
logica  dissonante, uma Delegacia (comumente
conhecida pela sigla DPCA) cujo objetivo primordial, —
expressamente consignado em lei —, é prioritariamente
proteger o ofensor (ainda que supostamente “menor
de idade”) em flagrante detrimento da vitima que,
inclusive, pode ser também, vale lembrar, uma simples
crianga em seus primeiros anos de vida.

COBRANCA DE SERVICOS NO AMBITO DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE

Rafael Medina Machado

Analista do Ministério Piiblico de Minas Gerais - especialidade
Direito

Pés-Graduado em Direito Penal e Processual Penal - ANAMAGES/
UNIPAC

Pés-Graduado em Direito Piiblico ANAMAGES/NEWTON PAIVA

1. Introdugio

Reiterados os questionamentos dirigidos a este Centro
de Apoio Operacional as Promotorias de Justica de
Defesa da Saude acerca de cobranga no ambito do
Sistema Unico de Satide — SUS - Sistema unico de
Saide - de determinados servicos de saide, tais como
procedimentos cirtrgicos e medicamentos.

Um dos casos concretos que aportaram neste Centro
de Apoio diz respeito a cobranca por parte de Hospital
Municipal pelos servi¢os oftalmologicos prestados
aos usudrios do SUS, com exigéncia prévia de que os
valores cobrados forem depositados na conta do Fundo
Municipal de Saude - FMS.

Infelizmente, essa conduta, mesmo que ao arrepio da
Constituigdo Federal e de toda legislagdo sanitarista, ndo é
tdo incomum no imenso territrio mineiro, em que apenas
alguns casos chegam ao conhecimento do Ministério Publico.

+4#% Coletivo

Acesso a Justica

Feita esta apertada exposicdo fatica, passa-se a analise
juridica da questao.

2. Dos principios do SUS

Conforme sabemos, nossa Carta Politica de 1988, como
a maijoria das constituigdes contemporaneas, seguiu
o espirito da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, tendo erigido como principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a satde foi consagrada pelo nosso
Legislador Constitucional como direito fundamental
e essencial a dignidade da pessoa humana; bem como
um direito social e coletivo (artigo 6°).

Portanto, por obviedade, cumpre ao Estado a obrigagao
constitucional de prover os meios necessarios para sua
adequada garantia. Assim, dispoe o artigo 196 da CF:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario (grifo nosso) as a¢des e servicos para a
sua promogao, protecao e recuperagao.

Ombreando o espirito constitucional, a Lei Federal
n° 8.080/90 (Lei Orgénica Nacional da Saude) teria
assentado, em seu artigo 2°, que: “a saude é um
direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio””

Alias, referida norma legal explicitou expressamente
a forma desse poder-dever do Estado na promocéio
desse direito fundamental, dispondo, no § 1° do art.2°,
que: “O dever do Estado de garantir a saide consiste
na formulacdo e execuc¢do de politicas econdmicas e
sociais que visem a redugdo de riscos e doencas e de
outros agravos e no estabelecimento de condigoes que
assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos
servigos para a sua promogao, prote¢ao e recuperagio.”

E, ainda, em seu art.7°, nossa Lei Organica da Saude
foi contundente em afirmar que as ag¢des e servicos
publicos de saude sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes do art. 198 da Constitui¢do Federal.

Art. 7° As agoes e servicos publicos de satide e os
servicos privados contratados ou conveniados que
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas
no art. 198 da Constitui¢io Federal, obedecendo-se
ainda aos seguintes principios:

Transformacao da Realidade Social
Tutela Diferenciada e Potencializada
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I - universalidade de acesso aos servigos de satide em
todos os niveis de assisténcia; (grifo nosso)

I - integralidade de assisténcia, entendida como
conjunto articulado e continuo das agdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema;

ar-|[.J;

IV - Igualdade da assisténcia a saide, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie.

[...].

No tocante a afirmacdo sobre a gratuidade das agoes e
servi¢os de saude nos servicos publicos contratados, a
Lei Federal n° 8.080/90, em seu art 43, foi determinante:

Art. 43 A gratuidade das agoes e servicos de satide
fica preservada nos servigos publicos contratados,
ressalvando-se as cldusulas dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas.

Embora nossa Carta Politica ndo preveja, sob a forma
expressa (escrita) a gratuidade das agdes e servicos de
satide pelo Sistema Unico de Satde, é de se observar,
por obviedade ululante, que ela ¢ imanente ao sistema
normativo que cuida do direito fundamental a saude,
pois decorre da garantia constitucional do acesso
universalizado e igualitdrio.

Aodisporsobreagratuidadedasagdeseservigosdesaude
ofertados pelo SUS, a Lei Federal n° 8.080/90 ressalva as
clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com
as entidades privadas. Esta ressalva, no entanto, deve
ser interpretada em consonincia com os principios
basilares do SUS - universalidade, igualdade e
intregralidade. Dessa forma, incompreensivel qualquer
eventual faculdade dada aos gestores do Sistema Unico
de Saide, em quaisquer de suas esferas, no sentido
de estabelecer precos para a realizacdo de consultas,
procedimentos ou fornecimento de medicamentos no
ambito do SUS.

A referida ressalva a gratuidade, feita pelo art. 43 da
Lei Organica Nacional da Saude a eventuais cldusulas
de contrato ou convénio celebrado com as entidades
privadas, somente poderia alcangar os servigos
acessorios nao considerados como de assisténcia a
saude, como no caso dos servigos de hotelaria oferecidos
por alguns hospitais' que, ao contratar com o Poder
publico poderiam incluir cldusulas para permitir, por

1 CARVALHO, Guido Ivan de, SANTOS, Lenir. SUS - Sistema
Unico de Satide. Campinas: Editora da Unicamp, 2006. Pag. 64.

exemplo, quarto individualizado, acesso a telefone etc.,
servigos estes considerados extras. Contudo, refrise-
se, referidas cldusulas (permissivos) ndo poderiam de
modo algum transpor tais limites de modo a alcangar
os atos médico-hospitalares.

Cabe ressaltar que essa pratica é vedada aos hospitais
publicos por determina¢do da propria norma
infraconstitucional.

Além dessa ressalva, é de se afirmar que qualquer
outra concessdo que admita pagamento, por parte do
usudrio, fere a no¢do de unicidade constitucional do
sistema. Neste sentido, considera-se indevida qualquer
tipo de cobranga, praticada por prestadores de servicos
vinculados ao SUS, ja que estaria em franca contradigdo
com o que informa o principio da gratuidade.

Ainda que reconhegamos o fato do pouco investimento
publico (financeiro) para determinadas especialidades
médicas, como por exemplo, a politica de atuagdo na
area da oftalmologia, tal circunstincia nao podera
abonar essas hostilizadas condutas. Definitivamente
nao!

Compete aos gestores a responsabilidade pela
integralidade da atencdo a saide da sua populagao,
exercendo essa responsabilidade de forma solidaria
para com o Estado e a Uniao.

Alias, constitui-se em uma das responsabilidades gerais
da gestdo do SUS pelos municipios, conforme definido
nos “Pactos pela Vida e de Gestao™: identificar, com
o apoio dos estados, as necessidades da populagdo
do seu territorio; fazer um reconhecimento das
iniquidades, oportunidades e recursos; desenvolver, a
partir da identificacdo das necessidades, um processo
de planejamento, regulagdo, programacdo pactuada
e integrada da atengdo a saude, monitoramento e
avaliagdo.

A praticade cobranca de agdes e procedimentos publicos
de saude em desfavor dos usudrios dependentes desses
servicos ¢ atentatdria aos principios constitucionais
e aos direitos fundamentais do cidaddo, de modo a
ressaltar praticas de improbidade administrativa e até

criminais por seus responsaveis.

3. Das Conseqiiéncias da cobranga

Conforme sabemos, a conduta da cobranga dessas
agoes e servigos publicos de saude configura, em tese,

2 Portaria n® 699/GM, de 30 de margo de 2006.
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ato de improbidade administrativa, tipificada no art.
11, 1inc. I, da Lei 8.429/92, a saber:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administragio
publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituiges, e notadamente: I - praticar
ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia;

[..]

Nédo é necessario que o gestor do SUS pratique
diretamente a cobranga. No caso concreto, em havendo
indicios de que os gestores do SUS envolvidos (sistema
de referéncia),’ tenham concorrido para esta pratica,
a improbidade administrativa ja estara configurada.
Nestes termos leciona José dos Santos Carvalho Filho:*

Denomina-se de sujeito ativo aquele que pratica
o ato de improbidade, concorre para sua pratica
ou dele extrai vantagens indevidas. E o autor
improbo da conduta. Em alguns casos, nio pratica
0 ato em si, mas oferece sua colaboracio, ciente da
desonestidade do comportamento.

Essa cobran¢a também podera vir a configurar crime
contra a Administragdo Publica previsto no art. 316 do
Codigo Penal - Concussdo, que assim dispoe:

“Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida:Pena
- reclusdo, de dois a oito anos, e multa.”

Acercado tema, essa é a orienta¢ao do Superior Tribunal
de Justica, orgdo jurisdicional constitucionalmente
incumbido da uniformizag¢do da jurisprudéncia patria:

PENAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CRIMES
COMETIDOS POR MEDICOS E PROFISSIONAIS
DE HOSPITAIS CONVENIADOS AO SUS.
DESMEMBRAMENTO. SENTENCA DEFINITIVA
EM RELACAO AOS CRIMES DE ESTELIONATO
E FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO

3 A Programagdo Pactuada Integrada sob coordenagao do
Estado de Minas Gerais foi instituida no 4mbito do Sistema Unico
de Sadde visando a defini¢do da programagio das agoes de satde
em dados territorios - municipio, microrregido e macrorregiao
do Estado, a partir de critérios e pardmetros técnicos e limites
financeiros. A pactuagao é negociada nas instdncias legitimas
pelos gestores envolvidos, sob a coordenagdo do Estado, e resulta
na defini¢do da alocagdo dos recursos financeiros para a saude. A
partir da pactuagdo, os municipios referenciam sua populagio para
tratamento em outro municipio ou é referenciado para receber
a populagdo vizinha, conforme sua capacidade instalada e sua
necessidade.

4  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo, 15 ed. Rio de Janeiro, Liimen Jiris. P.874. 2006.
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E QUADRILHA OU BANDO. SUMULA 235/
STJ. OBICE A REUNIAO DOS PROCESSOS.
DELITOS REMANESCENTES DE CONCUSSAO
E QUADRILHA. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL.

[.].

3. Remanescendo somente os delitos de concussio
e formagdo de quadrilha, pela eventual conduta de
receber valores de clientes atendidos por meio do SUS
- Sistema Unico de Satide, ndo se evidencia prejuizo
a ente federal, produzindo tdo-somente efeitos no
ambito particular, sendo a competéncia da Justica
Estadual. [...]. (CC 84813/RS; Relator: Ministro
Arnaldo Esteves Lima; Data da Publicagdo/Fonte:
DJe 29/06/2009).

No mesmo sentido esta a recente jurisprudéncia mineira:

CONCUSSAO - MEDICO CONVENIADO DO
SUS - COBRANCA DE HONORARIOS - CRIME
CARACTERIZADO - MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS NOS AUTOS -
PENA DE MULTA - PROPORCIONALIDADE
- REDUCAO - NECESSIDADE - PENA
ALTERNATIVA -  ALTERACAO. Estando
robustamente comprovadas a autoria e materialidade
delitiva, se amoldando a conduta do agente na
norma prescrita no art. 316 do CP, na conduta do
meédico que cobra honorérios de cirurgia feita, sendo
que o mesmo atendeu pelo Sistema Unico de Satde,
configurado esta o crime de concussdo. A pena de
multa deve ser fixada proporcionalmente a pena
privativa de liberdade. Deve ser feita alteracdo na
pena restritiva de direitos consistente em interdi¢do
temporaria de direitos, se ela nido coaduna com
a finalidade da pena. [..]. (n°1.0433.05.146431-
4/001(1); Relator Maria Celeste Porto; Data da
publica¢ao/Fonte: DJe 14/06/2008).

Além dessas, como ndo poderia deixar de ser, também
estara o agente responsavel pela cobranca sujeito as
demais responsabilidades - civil e administrativa.

4. Conclusao

Procedidas as analises, resta-nos concluir que:

1) Embora a Carta Magna ndo preveja a gratuidade dos
servicos do SUS explicitamente, é de se observar que ela
¢ imanente ao sistema normativo que cuida do direito a
saude, pois decorre da garantia constitucional do acesso
universalizado e igualitdrio;

2) Qualquer conduta que enseje cobranga de
procedimentos de usuarios do SUS em relagio a
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procedimentos prestados pelos servigos publicos ou
privados contratados ou conveniados fere o principio da
gratuidade e aqueles basilares do SUS, da universalidade,
da igualdade de acesso e o da integralidade. A ressalva
contida no art. 43 da Lei n° 8.080/90 ndo pode ser
interpretado de forma a contrariar os referidos
principios, sob pena de estar em desacordo com todo o
sistema normativo do SUS.

3) Em havendo provas de que houve cobranga ilegal
indevida pela prestacdo de servicos publicos de saude
em desfavor dos usudrios do SUS, restara caracterizado,
em tese, dentre outras, improbidade administrativa e
crime contra a Administragdo Publica por parte de seus
responsaveis.
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Acesso a Justica

© Obras Doutrinarias

e MARTINS JUNIOR, Paulo Pereira; CARNEIRO, Jodo Alvaro; ALVARENGA, Luciano José; PINHEIRO,
Zilmar Celestino; MATOSINHOS, Cristiano Christofaro; MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Guia
pratico de requisicdo de pericias ambientais. Belo Horizonte: Procuradoria-Geral de Justica. Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico de Minas Gerais, 2010. 116p.

Essa relevante obra coletiva contou com a participacdo de especialistas e profissionais de vérias instituicdes
constitucionalmente vocacionadas a defesa do meio ambiente, como o préprio Ministério Publico, por intermédio
do seu Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justi¢a de Defesa do Meio Ambiente, Patrimonio Cultural,
Urbanismo e Habitagdo (CAO-MA), a Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
(SEMAD), por intermédio da Fundagao Estadual do Meio Ambiente (FEAM), do Instituto Mineiro de Gestao das
Aguas (IGAM) e do Instituto Estadual de Florestas, a entdo denominada Secretaria de Estado de Ciéncia e Tecnologia
(SECT), por sua Fundagao Centro Tecnoldgico de Minas Gerais (CETEC), além da participagdo do Departamento
Nacional de Producio Mineral (DNPM) e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA).

Como constou da apresentagdo a obra, pelo entdo Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico mineiro Jarbas
Soares Junior:

A partir de agora, os membros e técnicos do Ministério Publico, os 6rgaos estaduais e seus agentes terdo a disposi¢ao
informagdes bésicas sobre as institui¢des envolvidas e quesitos para a elaboragdo de pericias e laudos técnicos. Para requisita-
los (o Ministério Publico) e estrutura-los (os técnicos), bastara aos operadores consultar as diversas sugestdes formuladas e
adequad-las a realidade. Enfim, temos um farto e bem produzido material de apoio (extraido da Apresentagao).

Com efeito, o livro contém roteiros bem elaborados e sistematizados de quesitos e modelos de laudos sobre
as mais diversas situagdes e segmentos da defesa do meio ambiente, seja na fase de implantacdo e licenciamento
do empreendimento, seja durante a eventual ocorréncia de dano ou lesdo ao bem juridico protegido. O trabalho
surpreende pela vasta abrangéncia do seu contetdo, praticamente, ndo deixando de fora qualquer situagio fatica que
interesse a atuacdo do Ministério Publico.

© Obras Doutrinarias

e MARTINS JUNIOR, Paulo Pereira;: CARNEIRO, Jodo Alvaro; ALVARENGA, Luciano José: PINHEIRO,
Zilmar Celestino; MATOSINHOS, Cristiano Christéfaro; MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Guia
pratico de requisicdo de pericias ambientais. Belo Horizonte: Procuradoria-Geral de Justica. Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico de Minas Gerais, 2010. 116p.

Essa relevante obra coletiva contou com a participagdo de especialistas e profissionais de vérias instituices
constitucionalmente vocacionadas a defesa do meio ambiente, como o proprio Ministério Publico, por intermédio
do seu Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente, Patriménio Cultural,
Urbanismo e Habitagdo (CAO-MA), a Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
(SEMAD), por intermédio da Fundagao Estadual do Meio Ambiente (FEAM), do Instituto Mineiro de Gestao das
Aguas (IGAM) e do Instituto Estadual de Florestas, a entdo denominada Secretaria de Estado de Ciéncia e Tecnologia
(SECT), por sua Fundagao Centro Tecnoldgico de Minas Gerais (CETEC), além da participagdo do Departamento
Nacional de Produ¢do Mineral (DNPM) e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA).

Como constou da apresentagio a obra, pelo entdo Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico mineiro Jarbas
Soares Janior:

A partir de agora, os membros e técnicos do Ministério Publico, os érgdos estaduais e seus agentes terdo a disposi¢do
informagdes bésicas sobre as institui¢des envolvidas e quesitos para a elaboracdo de pericias e laudos técnicos. Para requisitd-
los (o Ministério Publico) e estrutura-los (os técnicos), bastard aos operadores consultar as diversas sugestdes formuladas e
adequd-las a realidade. Enfim, temos um farto e bem produzido material de apoio (extraido da Apresentagéo).

Com efeito, o livro contém roteiros bem elaborados e sistematizados de quesitos e modelos de laudos sobre
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as mais diversas situagdes e segmentos da defesa do meio ambiente, seja na fase de implantagio e licenciamento
do empreendimento, seja durante a eventual ocorréncia de dano ou lesido ao bem juridico protegido. O trabalho
surpreende pela vasta abrangéncia do seu contetdo, praticamente, ndo deixando de fora qualquer situagéo fatica que
interesse a atuacao do Ministério Publico.

©  Artigos

e MOURA, Walter José Faiad de; FERREIRA, Bruna Cavalcanti Lamounier. A garantia de participacéo efetiva
das entidades de defesa dos consumidores nos recursos repetitivos. Revista de Direito do Consumidor, n°®
71, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, jul./set. De 2009. p. 195-219.

Os autores mostram-se preocupados quanto a representatividade das causas que chegam para andlise perante os tribunais
superiores, especialmente diante dos mecanismos recentemente positivados na legislaio brasileira acerca da técnica de julgamento por
amostragem e da técnica dos recursos repetitivos.

Para eles, diante dessa nova sistematica, tem diminuido no STF e no STJ de o nimero de recursos nos quais se possa discutir o
tema relativo ao tema defesa do consumidor, o que enseja uma mudanga de mentalidade e postura processuais. Em sintese, sustentam que:

Os grandes grupos econdmicos tém condigdes de direcionar estratégias de defesa pingados a apreciagdo, enquanto o interesse dos
consumidores, que muitas das vezes ndo tém causidico constituido para acompanhamento do feito nos Tribunais Superiores, resta
prejudicado. A solugio do nivelamento pode ser encontrada na convocagio de entidades de defesa dos consumidores para se manifestar nos
autos na condigdo de amicus curiae, com possibilidade, inclusive, de oposigdo de recurso de embargos de declaragio (p. 195).

‘> TRF4, 3° Turma. Ministério Publico. Defesa dos direitos dos usudrios de estrada. Colocacédo de
dispositivos de controle eletrénico de trafego (‘pardais’). Nulidade das autuacées que desrespeitaram

normas federais

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. NULIDADES. INOCORRENCIA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO PARA A PROPOSITURA DA AGAO. ADEQUACAO DO CONTROLE ELETRONICO DE TRAFEGO
(LOMBADAS ELETRONICAS “PARDAIS”) AS NORMAS FEDERAIS PERTINENTES. ANULACAO DAS AUTUACOES
QUE NAO SE SUBORDINARAM A ESSAS REGRAS. PERMANENCIA DAS LOMBADAS FISICAS. 1. Inocorréncia das
nulidades apontadas no recurso. 2. O Ministério Publico tem legitimidade para a propositura de agao que visa tutelar os
interesses dos usuarios da estrada. As disposi¢des processuais do Codigo e, entre elas, as atinentes a defesa coletiva dos
interesses (ou direitos) individuais homogéneos aplicam-se integralmente a LACP, ampliada pelo CDC. 3. Os limites do poder
de policia estdo condicionados ao interesse social em conciliagio com os direitos fundamentais do individuo, assegurados
na Constitui¢do da Republica (art. 5°). Cumpre ao administrador, segundo seu prudente critério, nos casos em que a lei nao
determina o modo e as condigdes da prética do ato de policia, agir coerentemente na esteira do interesse geral, distinguindo
dentre os meios possiveis, aqueles mais eficientes e menos lesivos aos individuos sem distingéo. 4. Hipdtese em que se verifica
a auséncia de um estudo técnico ou pesquisa, que aponte com precisdo resultados satisfatorios do controle por ‘pardais’ em
contrapartida com a arrecada¢do que aumentou exacerbadamente. 5. Apelacdes e remessa oficial improvidas. (TRF4, 32
Turma, Apelagdo Civel n° 200071070048415, Rel. Maria de Fatima Freitas Labarrére, DJ 27.11.2002).

“4* TIJMG, 62 Camara Civel. Acdo coletiva de consumo. Publicacdo obrigatdria de editais
para a convocacdo de eventuais interessados

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO COLETIVA DE CONSUMO. EDITAL. INTIMACAO DOS
INTERESSADOS. OBRIGATORIEDADE. ART. 94, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INOBSERVANCIA.
NULIDADE. Tratando-se de agdo coletiva de consumo, para a protegdo de direitos individuais homogéneos e coletivos,
estabelece o art. 94, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a obrigatoriedade de publicagdo de edital em 6rgéo oficial, para
que os interessados possam intervir no feito como litisconsortes, implicando a sua inobservancia em nulidade dos atos
posteriores (TJMG, 6* Camara Civel, Apelagiao Civel n° 1.0024.07.495137-7/001, Rel. Des. Ant6nio Sérvulo, j. 08.09.2009,
DJ 06.11.2009).
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“* STJ, 1° Secdo. Aplicacdo de multa administrativa por infracdo a legislacdo ambiental.
Prescricdo. Termo inicial

EMENTA: ADMINISTRATIVO. EXECUGCAO FISCAL. MULTA ADMINISTRATIVA. INFRACAO A LEGISLACAO
DO MEIO AMBIENTE. PRESCRICAO. SUCESSAO LEGISLATIVA. LEI Ne 9.873/99. PRAZO DECADENCIAL.
OBSERVANCIA. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC E A RESOLUCAO STJ N.
08/2008. 1. A Companhia de Tecnologia e Saneamento Ambiental de Sdo Paulo-CETESB aplicou multa a ora recorrente
pelo fato de ter promovido a “queima da palha de cana-de-agtcar ao ar livre, no sitio Sdo José, Municipio de Itapui, em 4rea
localizada a menos de 1 Km do perimetro urbano, causando inconvenientes ao bem-estar publico, por emissdo de fumaga
e fuligem” (fl. 28). 2. A jurisprudéncia desta Corte tem reconhecido que é de cinco anos o prazo para a cobran¢a da multa
aplicada ante infracdo administrativa a0 meio ambiente, nos termos do Decreto n.° 20.910/32, o qual deve ser aplicado
por isonomia, a falta de regra especifica para regular esse prazo prescricional. 3. Ndo obstante seja aplicavel a prescri¢ao
quinquenal, com base no Decreto n° 20.910/32, ha um segundo ponto a ser examinado no recurso especial - termo inicial da
prescri¢do - que torna correta a tese acolhida no acérdao recorrido. 4. A Corte de origem considerou como termo inicial do
prazo a data do encerramento do processo administrativo que culminou com a aplicagdo da multa por infragio a legislagdo do
meio ambiente. A recorrente defende que o termo a quo é a data do ato infracional, ou seja, data da ocorréncia da infragéo. 5.
O termo inicial da prescrigdo coincide com o momento da ocorréncia da lesdo ao direito, consagra¢ao do principio universal
da actio nata. Nesses termos, em se tratando de multa administrativa, a prescri¢cdo da agdo de cobranga somente tem inicio
com o vencimento do crédito sem pagamento, quando se torna inadimplente o administrado infrator. Antes disso, e enquanto
nao se encerrar o processo administrativo de imposicao da penalidade, ndo corre prazo prescricional, porque o crédito
ainda néo esta definitivamente constituido e simplesmente ndo pode ser cobrado. 6. No caso, o procedimento administrativo
encerrou-se apenas em 24 de margo de 1999, nada obstante tenha ocorrido a infragdo em 08 de agosto de 1997. A execugio
fiscal foi proposta em 31 de julho de 2002, portanto, hd pouco mais de trés anos a contar da constitui¢do definitiva do crédito.
7. Nesses termos, embora esteja incorreto o acordao recorrido quanto a aplicagdo do art. 205 do novo Cédigo Civil para reger
o prazo de prescri¢do de crédito de natureza publica, deve ser mantido por seu segundo fundamento, pois o termo inicial da
prescri¢do qiiinqiienal deve ser o dia imediato ao vencimento do crédito decorrente da multa aplicada e ndo a data da propria
infragdo, quando ainda néo era exigivel a divida. 8. Recurso especial ndo provido. Acérdao sujeito ao art. 543-C do CPC e
a Resolugdo STJ n.° 08/2008. (STJ, 12 Se¢ao, REsp 1112577 / SP, Rel. Min. Castro Meira, j. 09.12.2009, D] 09.02.2010).

‘4 STJ, 22 Turma. Ato de improbidade administrativa. Absolvicdo perante a Justica eleitoral.

Irrelevéncia

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - EXISTENCIA DE ABSOLVIGCAO PELA JUSTICA ELEITORAL - ALEGACAO
DE EXISTENCIA DA COISA JULGADA - FALTA DE IDENTIDADE DE PEDIDO E DE CAUSA DE PEDIR - NAO-
OCORRENCIA - PRECEDENTES. 1. Para ocorréncia da coisa julgada, é necessdria a conjugagio de trés elementos: partes
idénticas, mesma causa de pedir e mesmo pedido. 2. No caso dos autos, conforme assevera o decisum ora agravado, “a agdo
proposta perante a Justica Eleitoral foi formulada pela ‘Coliga¢do Sim por Sao Paulo’ com o intuito de obter declaragdo de
responsabilidade do ex- Prefeito Municipal Paulo Maluf e de seu Secretario Municipal das Financas, José Antonio de Freitas,
com a cassa¢do do registro do entao candidato a Prefeito Celso Pitta, por uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico
e do poder de autoridade bem como pela pratica de crime de responsabilidade” (fl. 211) 3. O Ministério Publico estadual
propos agao de improbidade contra o agravante, com as seguintes finalidades: 1) “reconhecer a pratica de ato de improbidade
administrativa por parte do réu..” (fl. 99); 2) “declarar a responsabilidade soliddria dos réus..” (fl. 100); e, 3) condenar “ao
pagamento de todos os prejuizos causados ao patrimonio publico.” (f1.100) 4. Nao ha entre as agdes identidade de pedido
nem causa de pedir; inexistindo, por conseguinte, violagao da coisa julgada. 5. Quanto a alegada violagdo dos artigos 5°,
XXXV e LIV e 37, § 1°, ambos da Constituicio Federal, cumpre asseverar que ndo compete a este Tribunal examinar na
via especial, nem sequer a titulo de prequestionamento, eventual violacdo de dispositivo constitucional; tarefa reservada,
pela Constituigao da Republica, ao Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental improvido. (STJ, 22 Turma, AgRg no Ag
495344 / SP, Rel. Min. Humberto Martins, j. 23.09.2008, DJe 06.11.2008).
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A QUESTAO DO DANO MO-
RAL POR ABANDONO AFE-
TIVO DOS PAIS PERANTE OS
FILHOS

Evelin Matos Goulart

Graduada em Direito pela Universidade
FUMEC. Aluna de mestrado da D.I. Direito do
Trabalho Comparado pela UFMG. Advogada.

Professora do Curso Orvile Carneiro.

O assunto refere-se exatamente a esta
dificil e delicada questdo: pode um pai ou uma
made ser responsabilizado (a) civilmente — e por
isso, condenado (a) a indenizagéo - pelo abandono
afetivo perpetrado contra o filho? A procura pelo
fundamento da resposta a essa pergunta levaria a
seguinte indagac¢ao: a denominada responsabilidade
paterno-filial resume-se ao dever de sustento,
ao provimento material do necessirio ou do
imprescindivel para manter a prole, ou vai além dessa
singela fronteira, por situar-se no campo do dever de
convivio, a significar uma participa¢do mais integral
na vida e na cria¢do dos filhos, de forma a contribuir
em sua formac¢ao e subsisténcia emocionais.

Muitos julgaram - e o século anterior esteve
a dar respaldo a esta convicgdo — que a assung¢do da
responsabilidade pela manten¢a material dos filhos
seria o suficiente a ser feito em prol de alguém a
quem néo se deseja por perto. Certamente, essa
meia-responsabilidade ndo foi jamais suficiente,
mas o paradigma de outrora ndo abria chance
para tal analise, porque a importancia da vontade
e do querer adulto sempre foi significativamente
maior a necessidade e a caréncia infantil.

Foi o caso, por exemplo, da menina
judaica' abandonada afetivamente por seu
pai logo apds o nascimento, quando ele se
separou de sua mae e, em seguida, casou-se
com outra mulher, com quem teve outros
trés filhos. Por serem todos membros da
comunidade judaica, o pai e sua nova familia
encontravam-se freqlientemente com a
menina abandonada, e nessas ocasides o pai
fingia ndo conhecé-la, de modo a despreza-la
reiteradamente. O interesse do pai em formar
nova familia, completamente desvinculada
da familia anterior - independente de quais
tenham sido as razdes que o levaram a assim
agir — foi mais importante e imperativo que o
interesse da menina. Essa situagdo provocou,
desde logo, os sentimentos de rejeicio e de
humilha¢éo, os quais se transformaram em causas

Material e Processual

Vi

1 Esse caso ¢ o relatado na decisdo do juiz Luiz Fernando Cirillo,
da 312 Vara Civel Central de Sao Paulo (Processo n. 01.36747-0, j. 26/06/04).

artigos

de danos importantes, como significativo complexo
de inferioridade, demandando cuidados médicos e
psicoldgicos por longo tempo. S6 bem mais tarde, na
verdade, essa crianca encontrou guarida na resposta
jurisdicional para os anseios, as frustracdes e os
traumas que a acompanharam por toda a vida.

Foi assim também o caso do menino,
igualmente abandonado por seu pai,? que, por razdes
semelhantes, deixou-o desprovido de sua presenca, de
seu carinho, de seu interesse por sua criacdo e por seu
desenvolvimento, o que lhe causou significativo deficit
psicoldgico e emocional. Pela produgdo de tal dano
moral aseujovem filho, o pai foi condenado pelo Poder
Judicidrio, em segunda instdncia, a reparar a falha
praticada, a omissdo perpetrada e a responsabilidade
por tantos anos ignorada.

Com sua sensibilidade e inteligéncia impares,
além do invejavel conhecimento especifico - em
razdo dos casos reais que trata, na advocacia —, Rolf
Madaleno (2009) escreve:

(...) justamente por conta das separagbes e dos
ressentimentos que remanescem na ruptura da
sociedade conjugal, ndo é nada incomum deparar
com casais apartados, usando os filhos como moeda
de troca, agindo na contramdo de sua fungdo parental
e pouco se importando com os nefastos efeitos
de suas auséncias, suas omissées e propositadas
inadimpléncias dos seus deveres. Terminam os filhos,
experimentando vivéncias de abandono, mutilagoes
psiquicas e emocionais, causadas pela rejei¢do de
um dos pais e que sé servem para magoar o genitor
guardido. Como bombdstico e suplementar efeito,
baixa a niveis irrecuperdveis a auto-estima e o amor
préprio do filho enjeitado pela incompreensio dos

pais.?

A auséncia injustificada do pai, como se
observa, origina evidente dor psiquica e conseqiiente
prejuizo a formagdo da crianga, decorrente da falta
nio sé do afeto, mas do cuidado e da protegdo -
fungdo psicopedagdgica - que a presenga paterna
representa na vida do filho, mormente quando entre
eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade. Além
da inquestionavel concretizagdo do dano, também se
configura, na conduta omissiva do pai, a infracdo aos
deveres juridicos de assisténcia imaterial e protegdo
que lhe sdo impostos como decorréncia do poder
familiar.*

2 Esse segundo caso é o relatado pelo acorddo do Tribunal de
Justiga de Minas Gerais (Ap. Civel n. 408.550-5, relator desembargador
Unias Silva, 7* Camara Civel, TIMG, j. DJMG 29/04/04)

3 MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In Tania da Silva Pereira
e Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). A ética da convivéncia familiar:
questdes polémicas no cotidiano dos tribunais.

4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Aspectos
juridicos da relagdo paterno-filial. Carta Forense Sao Paulo, ano III, n. 22, p.
3, margo, 2005.
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Nessa vertente da relacdo paterno-filial em
conjugagdo com a responsabilidade - ha o viés
naturalmente juridico, mas essencialmente justo,
de buscar-se indenizacdo compensatdria em face de
danos que os pais possam causar a seus filhos por forca
de uma conduta improépria, especialmente quando
a eles sao negados a convivéncia, o amparo afetivo,
moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou
materna concretas, o que acarretaria a viola¢do de
direitos proprios da personalidade humana, de forma
a magoar seus mais sublimes valores e garantias, como
a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacao
social; isso, por si s6, é profundamente grave.’

Por outro lado - é invencivel e imprescindivel
esta mengdo - outros casos considerados como
assemelhados nao foram recepcionados pelo Poder
Judicidrio® - e de modo acertado, exatamente porque
as decisdes ndo reconheceram, nos casos concretos, a
existéncia de danos morais indenizaveis decorrentes
do fato de um eventual abandono afetivo, ou porque
ndo houve dano, ou porque ndo houve abandono, ou
porque ndo estava estabelecida a relagdo paterno-
filial da qual decorre a responsabilidade em
apreco, ou, finalmente, porque nido se estabeleceu o
imprescindivel nexo de causalidade, causa eficiente da
responsabilizagdo civil in casu.

Dessa feita, conclui-se que o profissional do
direito tenha cautela na propositura de acdes a esse
titulo e, o Judicidrio, que paute suas decisdes pela
prudéncia e severidade, de tal sorte que nao se venha a
dar guarida a sentimento de vinganga, onde a crianga,
apenas seja usada como instrumento na obtencdo de
indenizagdes que, ao invés de remediar a situacio,
venha tdo-somente a atender sentimentos menores
com os quais, com a devida venia, a justica ndo pode
compactuar.

5 HIRONAKA, op. cit.

6 Sao casos assim, por exemplo, aqueles mencionados pelas
decisdes do mesmo Tribunal de Justica de Minas Gerais (julgado ndo
disponibilizado pelo TIMG por correr em segredo de justiga, do qual foram
desembargadores Luciano Pinto, Marcia Paoli Balbino e Irmar Ferreira
Campos — relator,) e pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Apelagao
Civel n. 2004.001.13664, rel. desembargador Mario dos Santos Paulo — juiz
a quo André Veras de Oliveira, 4* Camara Civel, TJRJ.)
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Dialogo das Fontes
Dignidade da Pessoa Humana

FOTO: ARQUIVO PESSOAL

O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE NAS
RELACOES FAMILIARES

Vanessa do Carmo Diniz

Promotora de Justica em Janaiiba/MG

Mestre em Direito pelo Centro Universitdrio Salesiano de
Sdo Paulo

Professora de Direito Civil da FAVAG - Faculdade Vale do
Gorutuba

A familia caracteriza-se como organismo
natural de relevancia impar para a sociedade. E
no ambiente familiar que o ser humano recebe a
estrutura necessaria para o desenvolvimento de
sua personalidade e de seu cardter, tornando-se um
cidaddo que deverd contribuir de forma positiva
para a humanidade. Trata-se de ambiente natural de
crescimento e aprimoramento do individuo, o que s6
¢é possivel a partir de uma convivéncia familiar que
respeite a dignidade do ser humano.

Contudo, nem sempre foi assim. Como
organismo natural, a familia passou por diversas
fases, exercendo varias fun¢des ao longo da histoéria.
Nessa evolucdo, deixou de desempenhar muitas
dessas fung¢des, as quais passaram a ser exercidas
por outras instituicdes. No entanto, restou a familia
contemporanea o desempenho da funcio afetiva, cujo
exercicio parece ser insubstituivel por qualquer outra

institui¢do. Nesse sentido é o estudo elaborado por
Fabio Ulhoa Coelho:

No inicio, desempenhava fung¢des religiosas
(ndo havia religido fora de casa) e econdmicas
(na familia se produziam os principais bens
para subsisténcia de seus membros) que perdeu
totalmente. Desempenhava, também, fungoes
educacionais e assistenciais, que em parte ndo tem
mais. As fungdes bioldgicas e afetivas sdo as que,
por enquanto, mantém as familias.

Funcionalizacdo, Socializacdo e Eticidade
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[...]

A familia, no ponto de chegada dessa histdria
de perdas, parece finalmente direcionar-se para
sua vocacdo de espaco da afetividade. Nessa
fungdo, ela representa uma organizag¢do social
insubstituivel. Por enquanto.”

Ao lado dessa evolugdo natural, o Direito vem
tentando acompanhar as modificagbes no ambito
familiar. Embora alguns chamem de crise na familia,
Caio Madrio alerta para o fato de que a suposta crise
¢ mais aparente que real, “[...] pois 0o que se observa
é a mutagdo dos conceitos basicos, estruturando o
organismo familiar amoda do tempo, que forgosamente
hé de diferir da conceptualistica das idades passadas.”®
Acrescenta referido autor que: “Como organismo
natural, a familia ndo acaba. Como organismo
juridico, elabora-se a sua nova organizagdo.”.’ Com
efeito, cabe ao Direito regulamentar e normatizar
as relagcOes sociais através dos valores que cada
sociedade adota para si, em cada época. Nesse sentido,
torna-se um desafio acompanhar as mudangas sociais
no ambito familiar, constantemente fomentadas
pelo aprimoramento das ciéncias, dos meios de
comunica¢do e dos transportes, tornando as relaces
familiares cada vez mais complexas.

Durante muito tempo o Estado, através do
Direito, somente dedicou prote¢do a familia como
organismo vinculado ao casamento, cuja estrutura
ligava-se a impossibilidade de dissolu¢do do vinculo
conjugal endointervencio estatalna criacao eeducacao
da prole. Ndo havia qualquer tipo de preocupagio
com a dignidade de cada ser humano integrante da
familia. Acreditava-se que a estrutura familiar estava
ligada a formalidade do casamento, independente da
felicidade de cada um de seus membros. Preservado o
casamento, preservada estaria a estrutura familiar e,
consequentemente, a estrutura social.

No entanto,amobilizacdo mundial de garantiada
dignidade da pessoa humana, principalmente através
de organismos internacionais como a Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) e de documentos ligados
a preservagdo dos direitos inerentes a condigdo de
ser humano, levou os paises a modificarem suas
legislacdes, passando a garantir prote¢do ndo apenas
a institui¢do “familia”, mas a cada ser humano que a
integra.

A Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, adotando as diretrizes
internacionais humanitarias, estabeleceu como
fundamento da Republica a dignidade da pessoa
humana (CRFB/88, art. 3°, III), garantindo a

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva,
2006. v. 5, p. 07/08.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil:

direito de familia. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 5, p. 05.
9 Idem, p. 30.

protecdao do Estado a cada integrante da familia
(CRFB/88, art. 226, § 8°).

Nesse contexto, embora a palavra afeto
nio conste da Lei Constitucional, a sua garantia
como direito fundamental decorre do principio da
dignidade da pessoa humana, conforme demonstra
Flavio Tartuce no trecho a seguir:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como
o principal fundamento das relagdes familiares.
Mesmo nao constando a palavra afeto no Texto
Maior como um direito fundamental, podemos
dizer que o afeto decorre da valorizagio constante
da dignidade humana.

Além disso, o direito fundamental a convivéncia
familiar garantido constitucionalmente a criangas
e adolescentes s6 podera se efetivar a partir de uma
relagdo familiar baseada no afeto entre seus membros.

Com efeito, ndo é possivel pensar a familia sem
ter em conta o principio da afetividade. O direito de
familia é o mais humano dos direitos, porquanto diga
respeito as relagdes mais intimas do individuo. Por tal
razdo, as relagdes que acontecem no seio da familia
s6 podem fundar-se no amor, carinho e respeito,
sentimentos esses decorrentes do que se busca garantir
através do principio da afetividade. O ser humano que
se desenvolve a partir de tais sentimentos certamente
tera melhores condi¢oes de contribuir para uma
sociedade mais soliddria.

O reconhecimento do afeto como elemento que
organiza e orienta o desenvolvimento do ser humano
no seio da familia é tratado por Maria Berenice Dias
(2007) como pronto crucial para se chegar a felicidade:

Cada vez mais se reconhece que é no 4mbito
da relagdes afetivas que se estrutura a personalidade
da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre
as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento.
A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitdria
da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto
como unico modo eficaz de defini¢do da familia e de
preservacdo da vida. Esse, dos novos vértices sociais,
¢ 0 mais inovador."!

A jurisprudéncia, por seu turno, vem
reconhecendo a primazia da familia socioafetiva na
garantia do direito fundamental & convivéncia familiar
de criancgas e adolescentes. Nesse sentido:

10 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia
brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo
Pereira Leite (Coords.). Manual de direito das familias e das sucessoes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 47.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 52-53.
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ACAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE
- EXAME DE DNA - PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. Apesar do resultado negativo
do exame de DNA, deve ser mantido o assento
de paternidade no registro de nascimento, tendo
em vista o cardter socioafetivo da relagdio que
perdurou por aproximadamente vinte anos, como
se pai e filha fossem.!?

A auséncia do afeto no seio da familia
bioldgica ¢é a principal causa de danos psiquicos aos
filhos. Tais danos podem ser irreversiveis e jamais
serdo compensados por indenizagdes pecunidrias
eventualmente cobradas. No entanto, Giselda
Hironaka (2006) destaca a importancia pedagdgica da
indeniza¢do por abandono afetivo dos pais em relacdo
aos filhos, alertando que tais pedidos nao devem ser
utilizados com abuso de direito e sem o bom senso
necessario para cada caso:

De outro lado, a indenizagdo por abandono
afetivo, se bem utilizada, se configurada com
parcimoénia e bom senso, se ndo transformada
em verdadeiro altar de vaidades e vingangas ou
da busca do lucro facil, podera se converter num
instrumento de extrema relevancia e importancia
para a configuragdo de um direito de familia mais
consentidneo com a contemporaneidade, podendo
desempenhar inclusive um importante papel
pedagogico no seio das relagdes familiares."

O objetivo ndo é saber quanto custa o afeto, mas
fazer com que a sociedade compreenda o quanto a sua
auséncia prejudica o desenvolvimento saudavel da
crianc¢a e do adolescente.

Conclui-se que as mudangas nas rela¢des
familiares que sdo presenciadas pela sociedade do
século XXI ndo podem ser ignoradas pelo Direito.
Cabe ao legislador regulamentar as relagdes que
acontecem na sociedade, ndo podendo fechar os olhos
para as mudangas sociais. A facilidade de comunicagido
cada vez mais intensa entre as pessoas, bem como o
desenvolvimento das ciéncias, ndo permitem mais
que a familia seja regulamentada nos moldes do inicio
do século passado, época em que a entidade familiar
era chefiada pelo pai, e o Estado ndo podia intervir
nas relagdes entre seus membros. Ao contrario, o que
se busca hoje é que o Direito, diante da evolucao do
conceito de familia, tenha instrumentos suficientes
para garantir que o afeto constitua a razdo de ser
das relagdes familiares, sob pena de comprometer a
estrutura da sociedade como um todo.

12 TJMG. Processo 1.0105.02.060668-4/001. Rel. Des. Teresa
Cristina da Cunha Peixoto. DJ 05.07.2007.
13 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos,

elementos e limites do dever de indenizar por abandono afetivo. In:
PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). A ética
da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 148.
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Nao se pode falar em dignidade humana
quando a pessoa, no seu desenvolvimento, é privada
dos sentimentos de amor, carinho, prote¢do e respeito.
O reconhecimento do afeto como base fundamental
da estrutura familiar é essencial para a formagdo de
seres humanos comprometidos com os valores de uma
sociedade mais fraterna.

A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTAN-
CIAL E A PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE
ALIMENTOS

Andeirson da Matta Barbosa
Analista do Ministério Publico de Minas Gerai$

Como cedi¢o, o inadimplemento voluntario
e inescusavel do devedor de alimentos culmina na
privacdo da sua liberdade, pelo uso do instrumento da
prisdo civil, prevista na Constitui¢do da Republica e
no Estatuto civil e processual civil.

Este instituto — prisdo civil - tem por fito coagir
o devedor a cumprir com seu munus, com vistas a
assegurar que ndo falte ao alimentando o minimo para
o seu sustento.

Contudo, visando refrear a voracidade dessa
medida, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a Simula
309%, sedimentando o entendimento de que somente
as 03 (trés) prestagdes anteriores ao ajuizamento
da a¢do, bem como as que se vencerem no curso da
acdo executoria, ensejam a imposicdo de medida tdo
gravosa ao executado.

Nio obstante, ndo raro, observa-se na praxe
forense que parcela minima dessas prestacdes — trés
anteriores ao ajuizamento da acdo, e as que se vencerem
no curso dalide - deixa de ser paga e, mesmo assim, o
executado tem sua liberdade cerceada.

Exemplificativamente: devendo o executado
a quantia de mil reais, tendo pagado R$ 950,00, a
execugdo tem prosseguimento, podendo inclusive
ensejar a sua prisdo civil.

Vé-se que, na hipdtese acima aventada, o
alimentando ndo estd mais em situa¢do de risco,
pois o minimo necessdrio ja lhe foi garantido, pelo
pagamento substancial da divida.

Mesmo que ndo seja mais possivel a privagdo da
liberdade do executado, o processo prossegue, dando
azo a interminaveis diligéncias para localizar bens do
executado passiveis de penhora, movimentando-se a
maquina judicidria para cobranga de infimo débito.

Pois bem.
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Atualmente, emerge na doutrina e na
jurisprudéncia a  “Teoria do Adimplemento
Substancial”, derivada do Direito Inglés. Sua aplicacdo,
no direito brasileiro, vem se realizando com base nos
principios da boa-fé objetiva e, principalmente, na
vedagdo ao abuso de direito.

Segundo a Teoria do Adimplemento Substancial,
quando a prestagio for essencialmente cumprida
presume-se que os interesses pretendidos pelo
credor estdo satisfeitos. Nessa situagdo, a resolugido
do contrato é afastada, caso haja parcela minima da
obrigagao a ser cumprida.

Muito embora a teoria do Adimplemento
Substancial tenha lugar no direito contratual, cré-se
que ela possa ter aplicagdo no direito de familia, em
prol do executado, resguardadas as peculiaridades do
caso concreto.

A teoria do Adimplemento Substancial examina,
no caso concreto, o cumprimento da obriga¢do em
seus pontos relevantes, essenciais. Ndo permite, por
exemplo, a resolu¢do do vinculo contratual se houver
cumprimento significativo das obriga¢des assumidas,
haja vista que se alcan¢ou um adimplemento préximo
do resultado ideal.

Nesse contexto, se infimo,
ou irrisério o “descumprimento” diante do todo
obrigacional, ndo ha de se considerar descumprida a
obrigacao, contrariando, assim, os ideais de Justiga.

insignificante

O Adimplemento Substancial permite que se
dé ao caso concreto solugdes razodveis e sensatas,
conforme suas peculiaridades.

Assim como no direito contratual a aplicagdo da
referida teoria tem por desiderato impedir a resolugiao
do contrato, na execu¢do de alimentos obstar-se-
ia a imposi¢do da prisdo civil ao executado. E em
alguns casos, poderia fundamentar a extin¢do da acéo
executiva quando evidenciado que o executado nio
possui bens penhoraveis.

A recep¢io da “Teoria do Adimplemento
Substancial”, no direito de familia, e, especificamente,
na execugdo de alimentos, estd em perfeita sintonia
com o principio da dignidade da pessoa humana e
terda o conddo de privar o devedor de alimentos do
cerceamento de sua liberdade em razdo de divida
infima.

Atenderd, também, aos reclamos da razodavel
duragdo do processo.

Nio se afigura, afinal, justo, seja o executado
privado de sua liberdade em razdo de tdo pequena
divida.

O pedido de priséo civil, no curso da lide, depois
de quitada parcela substancial da divida alimenticia,
consiste em um abuso de direito.

Enfim, referido entendimento ndo esta, por
certo, isento de criticas. Mas cré-se que a adogdo da
aludida teoria, no direito de familia e, notadamente,
na execuc¢do de alimentos que corre sob o rito do art.
733 da Lei processual civil, tera por fito resguardar os
interesses das partes e, principalmente, a dignidade do
executado.
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sugestoes de leitura

© Obras Doutrinarias

e ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncia e cautelares: estudos em homenagem
a Ovidio A. Baptista da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2010. 1.038 p.

O livro visa homenagear, com justica, o eminente jurista, docente e advogado Ovidio Baptista
por todos os seus anos de inestimavel contribui¢do para a ciéncia do processo. Segundo palavras
do Coordenador:

Esta obra coletiva em homenagem ao Professor Ovidio A. Baptista da Silva retine trabalhos de juristas
da nova geragdo de processualistas com os daqueles que figuram no restrito circulo dos formadores da
doutrina nesse ramo do Direito. Nela, colaboram processualistas brasileiros e estrangeiros centrados
no propoésito de homenagear esse insigne jurista. A circunstidncia de a nova geragao participar desta
homenagem comprova que as ideias e posi¢des adotadas pelo homenageado transcendem a sua geragao,
situando-se no patamar daquelas fundamentais para o processo civil brasileiro (p. 15).

Em suma, sdo 65 textos escritos pelos mais influentes juristas brasileiros e estrangeiros abordando
as mais interessantes e atuais questdes sobre o tema. Merece destaque o fato de que os artigos
possuem alto nivel de profundidade tedrica, tornando a obra praticamente definitiva acerca das
tutelas de urgéncia e cautelares.

© Artigos

e SOUZA, Artur César de. Analise dos casos judiciais sob a 6tica do principio da
“parcialidade positiva do juiz”. Revista de Processo, n°® 180, ano 35, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, fev. 2010. p. 263-289.

O autor é juiz federal, Pés-Doutor pela Universita Statale di Milano, pela Universidad de Valencia
e pela UFSC. E ainda Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR e Mestre em Direito Negocial
pela UFL. Por fim, é pesquisador da CAPES e Professor da Unopar.

Nesse interessante artigo, o autor propde analisar casos concretos de aplicacdo pelos dérgaos
jurisdicionais do principio da “parcialidade positiva do juiz”, seja no processo civil ou no processo
penal.

Como muito bem sintetizado por Artur de Souza (2010):

O principio da parcialidade positiva do juiz prescreve que o magistrado, na solu¢ao do caso concreto,
reconhec¢a as diferengas sociais, econdmicas, culturais etc. das partes que compdem a relagao juridica
processual, e aja de acordo com essas diferengas. Nos casos judiciais apresentados, observa-se que as
decisdes jurisdicionais, de certa forma, levaram em consideragao a racionalidade do ‘outro’ como forma
de concretizar um processo justo e équo. Decisdes em que prevalece a situagdo pessoal da parte, como,
por exemplo, fatores pro misero, doenga, classe social e raga, estdo consubstanciadas efetivamente no
principio da parcialidade positiva do juiz. Sdo exemplos paradigmaticos da humanizacao e solidariedade
introduzidas no ambito da relagdo juridica processual, e que sugerem uma nova formagao filosé6fica
do magistrado, formag¢do que, por meio de uma “parcialidade positiva”, perceba fatores individuais e
pessoais da parte para concluir a prestagdo jurisdicional (p. 263-264).
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“4* STJ, 22 Turma. Diferencas pontuais entre desisténcia da acdo, desisténcia de
recurso e renuncia

EMENTA: PROCESSO CIVIL - PEDIDO DE DESISTENCIA DA ACAO FORMULADO APOS A
PROLACAO DA SENTENCA - IMPOSSIBILIDADE - DISTINCAO DOS INSTITUTOS: DESISTENCIA
DA AGAO, DESISTENCIA DO RECURSO E RENUNCIA. 1. A desisténcia da agdo é instituto de natureza
eminentemente processual, que possibilita a extingdo do processo, sem julgamento do mérito, até a prolagdo
da sentenca. Apos a cita¢do, o pedido somente pode ser deferido com a anuéncia do réu ou, a critério do
magistrado, se a parte contraria deixar de anuir sem motivo justificado. A demanda podera ser proposta
novamente e se existirem depositos judiciais, estes poderdo ser levantados pela parte autora. Antes da citagio
o autor somente responde pelas despesas processuais e, tendo sido a mesma efetuada, deve arcar com os
honorarios do advogado do réu. 2. A desisténcia do recurso, nos termos do art. 501 do CPC, independe da
concordancia do recorrido ou dos litisconsortes e somente pode ser formulada até o julgamento do recurso.
Neste caso, ha extin¢do do processo com julgamento do mérito, prevalecendo a decisio imediatamente
anterior, inclusive no que diz respeito a custas e honorarios advocaticios. 3. A rendncia é ato privativo do
autor, que pode ser exercido em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, independentemente da anuéncia
da parte contraria, ensejando a extin¢do do feito com julgamento do mérito, o que impede a propositura
de qualquer outra agdo sobre o mesmo direito. E instituto de natureza material, cujos efeitos equivalem
aos da improcedéncia da agdo e, as avessas, ao reconhecimento do pedido pelo réu. Havendo depdsitos
judiciais, estes deverdo ser convertidos em renda da Unido. O autor deve arcar com as despesas processuais
e honordrios advocaticios, a serem arbitrados de acordo com o art. 20, § 4°, do CPC (“causas em que nao
houver condena¢do”). 4. Hipdtese em que, apesar de formulado o pleito antes do julgamento da apela¢do pelo
Tribunal, impossivel a homologa¢do do pedido de desisténcia da agdo. 5. Recurso especial provido. (STJ, 22
Turma, STJ - REsp n° 555139 / CE, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 12.05.2005).

‘4> 8STJ, 62 Turma. Conflito entre duas coisas julgadas. Prevaléncia daquela
que se formou por ultimo

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SENTENCAS CONTRADITORIAS.
DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO RESCISORIA. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR
ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO. 1- Quanto ao tema, os precedentes desta Corte sdo no sentido de
que, havendo conflito entre duas coisas julgadas, prevalecerd a que se formou por ultimo, enquanto niao
se der sua rescisao para restabelecer a primeira. A excegdo de pré-executividade ndo serviria no caso para
substituir a agdo rescisdria. 2- Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, 6 Turma, AgRg no
REsp n° 643998 / PE, Rel. Min. Celso Limongi (Desembargador convocado do TJSP), j. 15.12.2009).

‘* TRF2, 62 Turma Especializada. Contempt of court

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
MILITAR - DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL - ART. 14, PARAGRAFO UNICO DO CPC
- MULTA - POSSIBILIDADE - PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DETERMINACAO DO JUIZO -
EXIGUO - MODIFICAGCAO. 1 - O descumprimento de ordem judicial, que venha a criar empecilhos a
realizacdo dos provimentos judiciais constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, sujeitando-se
a sancdo inscrita no art. 14, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Civil. 2 - A norma introduziu no
Brasil o instituto do contempt of court. Deixar de cumprir os provimentos judiciais ou criar embarago
a sua efetiva¢do, descumprindo o dever estatuido no CPC, art. 14, V, constitui ato atentatério ao
exercicio da jurisdi¢do (contemp of court). Essa infracdo pode ensejar reprimenda nas esferas civil,
penal, administrativa e processual, além da multa fixada nos préprios autos onde ocorreu o contempt,
valorada segundo a gravidade da infracdo e em montante ndo superior a vinte por cento do valor da
causa. 3 — Nao restando demonstrado que seu preposto ndo poderia dar cumprimento a decisdo judicial,
exemplificadamente, por ndo ter poder legal para tanto ou por ser a medida manifestamente irrazodvel,
é cabivel a aplica¢do da sang¢do da norma do art. 14, paragrafo unico, do CPC, que impde as partes o

dever de cumprir e fazer cumprir todos os provimentos de natureza mandamental, bem como néao criar
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empecilhos para que todos os provimentos judiciais, mandamentais ou ndo, de natureza provisdria ou
final sejam efetivados. 4- Sendo o prazo para cumprimento da determina¢do do juizo exiguo diante das
invenciveis dificuldades operacionais e/ou materiais peculiares a Administragao Publica, este deve ser
modificado. 5- Agravo de instrumento parcialmente provido. (TRF2, 6* Turma Especializada, AG n°

200802010142041, Rel. Des. Fed. Leopoldo Muylaert, D] 14.11.2008).

“* TRF1, 12 Secdo. Cabimento de acdo resciséria em sede de juizados especiais

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA PARA DESCONSTITUIR ACORDAO
PROFERIDO POR TURMA RECURSAL. INCOMPETENCIA DESTE TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL - 1* REGIAO. PRECEDENTES DA SECAO E DO STJ. 1. Na esteira de precedentes deste
Tribunal e do Superior Tribunal de Justica, compete as turmas recursais integrantes de Juizado Especial
Federal conhecer e julgar as agdes rescisérias de seus proprios julgados ou de seus 6rgédos singulares. 2.
Aos Tribunais Regionais Federais ndo foi reservado qualquer poder revisional das decisdes dos Juizados
Especiais Federais, bem como das Turmas Recursais, tendo em vista a inexisténcia de vinculagiao entre
os Juizados Especiais Federais e a Justi¢ca Federal comum. 3. Competéncia que se declina para a Turma
Recursal do Juizado Especial Federal da Sec¢do Judiciaria de Minas Gerais (TRF1, 1* Se¢dao, AR n°
200801000499618, Rel. Des. Fed. Carlos Olavo, e-DJF1 19.10.2009)

‘* TJMG, 112 Camara Civel. Responsabilidade civil de empresa prestadora de
servico de TV por assinatura. Instalacdo indevida

EMENTA: INDENIZACAO - DANO MORAL - EMPRESA DE TV A CABO E INTERNET -
PRESTACAO DE SERVICOS REQUERIDA POR TERCEIROS - LANCAMENTO INDEVIDO DO
NOME DA TITULAR DO DOCUMENTO NO SPC - PROCEDENCIA DA AGCAO. Cabe a empresa
prestadora de TV por assinatura o dever de averiguar os dados cadastrais fornecidos pelo contratante,
ja que tem responsabilidade objetiva pela prestacdo do servi¢co, impondo-se a indenizagdo por danos
morais pela negativa¢do do nome da verdadeira titular dos dados nos drgaos de protecdo ao crédito
(TJMG, 11 Camara Civel, Apelagao Civel n° 1.0145.05.217467-2/001, Rel. Des. Duarte de Paula, j.
05.04.2006, DJ 26.05.2006).
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O TRIBUNAL DO JURI NO

PROJETO DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO PENAL:
TEMPOS DIFICEIS

Rodrigo Iennaco de Moraes
Promotor de Justica/MG

Mestre em Ciéncias Penais/UFMG
Coordenador do site

www.direitopenalvirtual.com.br

“E eles dizem que tudo

ainda vai mudar...

que os tempos dificeis irdo acabar...”
(Celso Blues Boy)

De acordo com a atual disciplina do CPP, aos sete
jurados do Tribunal do Juri sdo formulados, com base na
prontncia, interrogatdrio e alegagdes, os seguintes quesitos:
a) materialidade do fato; b) autoria ou participagio; c) se o
acusado deve ser absolvido; d) se existe causa de diminuigdo
de pena alegada pela defesa; e) se existe circunstancia
qualificadora ou causa de aumento de pena.

O CPP atual diz que a resposta a alguns quesitos,
coincidente em niimero superior a trés, encerra a votagao.
Essa dicgdo da lei tem levado os juizes, sob o argumento
da interpretacdo sistemdtica dos artigos 483, § 1°, e 487,
primeira parte, a afirmarem que a contagem dos votos se
encerra no quarto quesito favoravel a uma das partes. O
que a esmagadora maioria dos intérpretes parece haver
olvidado se encontra expresso no art. 488 e na reda¢éo
original, depois substituida, do art. 489, durante a
tramitagdo do projeto na respectiva Comissdo de
Constitui¢do e Justica.

O CPP diz que, negada materialidade ou
autoria, absolve-se; afirmadas, quesita-se, ainda,
se “o jurado absolve o acusado(?)”. Condenado,
prossegue-se na votagao.

O Projeto de Lei n. 4.203/01 (PL da
Cémara, 20/07) que deu origem a Lei n° 11.689/08
(disponivel em: http://legis.senado.gov.br/mate-
pdf/12084.pdf previa, que o art. 483 do CPP teria
a seguinte redagao:

“Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte
ordem, indagando sobre: I - a materialidade do fato;
IT - a autoria ou participacao;

III - se o acusado deve ser absolvido; IV - se existe
causa de diminuigdo de pena alegada pela defesa; V - se
existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento
de pena reconhecidas na prontincia ou em decisdes
posteriores que julgaram admissivel a acusagao.

§ 1° A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados,

—

Material e Processual

ENEL

a qualquer dos quesitos referidos nos incisos I e II
do caput deste artigo encerra a votagdo e implica a
absolvi¢ao do acusado.”

A redagdo foi mantida e, parece 6bvio que a negagido
dos quesitos de materialidade (I) ou autoria (II) conduz
a absolvi¢do, tal qual a afirmagdo do quesito absolutério
genérico (III). Para nds, a lei diz que ‘encerra a votagio”
porque ndo se questionam os quesitos Sucessivos.

Ocorre que o art. 487 do CPP, em homenagem ao
proprio sigilo dos votos, manda que o oficial de justica
recolha, em urna separada, também as cédulas nio utilizadas;
o art. 488, por sua vez, manda que apos a votagdo, os votos
sejam verificados, assim também as cédulas ndo utilizadas
(descartes), devendo constar do termo a votagdo de cada
quesito, o resultado do julgamento e a conferéncia das cédulas
ndo utilizadas. Ora, como seria possivel verificar os votos,
conferir os descartes e consignar o resultado do julgamento se
ndo se abrissem as cédulas apés atingir-se resultado superior
a trés?

E ndo é s6! No projeto original, o art. 489 do CPP teria
a seguinte redagdo:

“Art. 489. As decisdes do Tribunal do Juri serdo
tomadas sempre por maioria e a resposta coincidente
de mais de 3 (trés) jurados a qualquer quesito encerra a
contagem dos votos referentes a ele”

Ja na redagdo aprovada, apos alteragdes em comissdo
congressista, o CPP dispoe:

“Art. 489. As decisdes do Tribunal do Juri serido
tomadas por maioria de votos.”

E mais: na exposi¢do de motivos que alterou o projeto,
afirmou-se expressamente que nio deveria ser “encerrada a
contagem” (hipotese diversa do “encerramento da votagdo”)
em homenagem a publicidade do resultado do julgamento!
Parece estar havendo confusio entre votagdo e apuracgdo
(contagem) dos votos!

Pois bem... Surge agora a proposta de um novo
Codigo de Processo Penal - que se anuncia como inevitavel -
e o procedimento do Tribunal do Juri serd modificado, mais
uma vez.

No projeto de novo CPP, os quesitos que versam sobre
materialidade e autoria serdo suprimidos, concentrando-se
sua votagdo, diretamente, no quesito absolutdrio genérico.
Quando houver tese desclassificatéria para crime de
competéncia da justica comum, serd formulado quesito
preliminar a respeito, pondo fim, desse modo, a celeuma
criada com a expressdo “conforme o caso’, que o remetia para
antes ou depois do quesito absolutdrio, sem nenhum critério
técnico inexoravel.

A questio do sigilo dos veredictos serd agora expressa,
ou seja, o projeto de codigo diz que respondido positivamente

MPMGJuridico 20.indd 40

40 MPMG JURIDICO N°20 ™~ —

‘/\

11/08/2010 12:03:04 ‘




\/

‘ MPMG Juridico 20.indd 41

o primeiro quesito (se deve o acusado ser absolvido) por
quatro jurados, o juiz “encerrard a votagdo” e, noutro
dispositivo deixa claro que “resolvido o quesito, encerra-
se a sua apuracdo, sem a abertura das cédulas restantes”. E
justamente o que fizera originalmente o projeto que resultou
na Lei 11.689, depois alterado. O incrivel é que permanece
a determina¢do de que o oficial de justiga recolha votos e
descartes e urnas separadas e verifique ambos, registrando no
termo a votagdo de cada quesito, o resultado do julgamento e
a conferéncia das cédulas ndo utilizadas. E uma contradicdo
que a lei nao resolve!

Aincomunicabilidade dosjuradosserd profundamente
mitigada, com resultados imprevisiveis. E que os jurados
“ndo poderdo se comunicar com terceiros enquanto durar
o julgamento” mas, “entre si” a incomunicabilidade se
restringe “a instrugéo e os debates”. Isso porque, esclarecidos
o0s quesitos e dissipadas as duvidas, os jurados (e somente os
jurados) “deverao se reunir reservadamente em sala especial,
por até uma hora, a fim de deliberarem sobre a votagao”
Apods debaterem, entre si, a respeito da votagdo, realiza-se
entdo o julgamento “sigiloso”, da forma como o concebemos
atualmente. A selecdo e recusa de jurados ganhard, sem
duvida, novo contorno; e o sigilo dos votos, que se quer tanto
preservar, dependera da capacidade dos jurados de guardar
segredo apds a deliberagdo, acerca das manifestagdes dos
demais...

Ao contrdrio do que se propala por ai, a simples
leitura do Projeto (156/2009), ja aprovado na Comissao
de Constituicdo e Justica do Senado, permite-nos antever
que novos obsticulos serdo apresentados aqueles que
pretenderem interpretar os instrumentos procedimentais em
favor da celeridade do processo e da tutela penal eficaz.

A restri¢ao ao conteudo do debate no plendrio (que ja
se afirmara em relagio ao uso de algemas, silencio do acusado
e autoridade da pronuncia) agora atinge seu apice diante da
expressa vedacdo de referéncia, sob pena de nulidade, aos
depoimentos prestados na fase da investiga¢ao criminal!

Uns dirdo: “o que resta é chorar” (Rodrigo Amarante,
vento, los hermanos). “Eu pego a guitarra e comego a tocar,
porque chorar ndo vale mais a pena..” (Celso Blues Boy,
tempos dificeis).

A Penal

Protec@o aos bens juridicos mais relevantes

Proporcionalidade
Ressocializacédo

INCIDENCIA DAPRESCRICAO DA PRETENSAO
SOCIOEDUCATIVA IN ABSTRATO NOS ATOS
INFRACIONAIS E A NATURAL DESCONSIDERACAO
DO PRECEITO SECUNDARIO DO TIPO PENAL
PARADIGMA

Juliano Silva do Lago
Advogado e Conciliador da Central de Conciliagdo de Direito de
Familia da Comarca de Pogo Fundo-MG

A principio, destaca-se que a prescri¢do tratada no
presente estudo é aquela in abstracto, pois a prescri¢ao in
concreto deve ser objeto de andlise em momento posterior
a aplicagdo da medida socioeducativa, regulando-se pela
natureza e quantidade da medida sobreposta ao menor
infrator, dispensando maiores digressoes doutrinarias.

Hodiernamente, é cedigo entre os juristas a viabilidade
de aplicagdo do fendmeno da prescricdo socioeducativa
aos atos infracionais. No entanto, dessa perspectiva surge
uma polémica acerca do paradigma para a contagem dos
prazos prescricionais, eis que, para a consideragido de
atos infracionais, aproveita-se, a rigor, apenas o preceito
primaério do tipo penal extirpando de qualquer analise o tipo
secunddrio, afeto apenas aos maiores de 18 (dezoito) anos.

A despeito disso, muitos juristas entendem por bem
aplicar ao ato infracional o prazo prescrICional inerente
ao tipo penal de que é andlogo, considerando para tanto
o0 preceito secundario, ou seja, a pena in abstracto prevista
para o tipo penal. Dessa forma, ndo se sopesa para fins de
prescri¢do qualquer medida socioeducativa a ser aplicada,
mas tdo-somente a pena (preceito secundario) do tipo penal
analogo ao ato infracional praticado.

Data maxima venia, tal postura soa equivocada e
carece de precisdo técnica, porquanto vai na contramio da
impossibilidade de consideragio e aplicagao de qualquer tipo
de pena ao menor infrator que, inimputével por presunciao
absoluta de lei, jamais pode praticar qualquer modalidade
criminosa.

Com efeito, a funcdo da medida socioeducativa é
bastante diversificada da pena, ja que esta é eminentemente
voltada a reeducaciao e prevencdo da pratica de novos crimes
ao individuo adulto, isto porque ele é presumidamente apto
a compreender o carater ilicito de suas atitudes. Por outra
vertente, a medida socioeducativa visa corrigir o transtorno
presente no psiquismo do menor infrator, trazendo preceitos
éticos, morais, educacionais e sociais, todos dirigidos para
uma pessoa com carter ainda em formagdo. E neste pilar
mestre que se fulcra o tratamento diferenciado entre o menor
infrator e o criminoso convencional, plenamente imputavel.

Na esteira do entendimento perfilhado,
fundamentado estd o afastamento da aplicagdo de pena
para a pratica de atos infracionais, razdo pela qual
entendeu por bem o Poder Legiferante aproveitar os
preceitos primarios dos crimes previstos no Cddigo Penal
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Penal

e demais leis especiais, afastando, por imperiosidade, o
preceito secundario, ou seja, a penalidade prevista pelo
crime praticado.

A aplicagao de punigdo por ato infracional, conforme
previsdo expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(art. 121, § 3°) pode variar in abstrato de simples adverténcia
até a internagdo do menor por 03 (trés) anos, medida
reservada para os casos mais graves, seja do ato em si ou da
personalidade do menor. Conforme se extrai do exposto, a
consequéncia juridica ao menor que pratica ato infracional
é deveras diversificada de puni¢do. Trata-se unicamente
de medida educativa, justificando, pois, a necessidade de
tratamento especifico, sobretudo no que se refere a prescrigao.

Feita essa perfunctoria digressdo doutrindria, volta-se
ao tema chave, qual seja a aplicagdo da prescri¢do aos atos
infracionais.

Pois bem. Resta clarividente a antinomia existente
entre os atos infracionais e crimes no que se refere a sua
consequéncia juridica e natureza, o que gera incoeréncia
na utiliza¢do do preceito secundéario do crime para aferir
a prescricdo in abstracto do ato infracional. Logicamente,
estando execrada a pena para os menores de 18 (dezoito)
anos, impossibilitada estd sua utilizagdo para a contagem
de prazo prescricional. Trata-se de medida incoerente e que
utiliza preceitos expressamente afastados por lei.

Notadamente, tem o Superior Tribunal de Justica
se posicionado favoravelmente a aplicagdo da prescricdo
no ambito dos atos infracionais, conforme se confere pelo
teor do enunciado da Stimula 338, originaria dessa colenda
instancia julgadora. No entanto, ao interpretar o enunciado
da referida Stimula, vislumbra-se que em momento algum
se constatam indicativos de que o preceito secundario
do tipo penal paradigma deve ser considerado para fins
prescricionais do ato infracional.

Ora, tal interpretagdo, concessa venia, é extensiva e
tendenciosamente desvirtua a real iniciativa da simula 338,
eisque o prazo prescricional é salutar, porém,a contagem deste
prazo deve levar em consideracdo a medida socioeducativa
aplicada na casuistica ou a que potencialmente pode vir a sé-
la. Ndo ha razoabilidade na desconsideracdo da pena para
determinada finalidade e sua acolhida para outra.

Ademais, impende ressaltar que ha previsio de
medida socioeducativa a ser aplicada ao menor infrator,
sendo natural que o prazo prescricional, consoante
disposicdo dos artigos 109 e 110, ambos do Cédigo Penal,
leve em considera¢do a medida prevista especificamente pelo
ato infracional, desconsiderando a pena aplicada. Frise-se
novamente que, sendo a pena estranha aos atos infracionais,
sua consideracdo para fins de aplicagdo da prescri¢ido nas
medidas socioeducativas ¢é incoerente e deturpa o real
significado da Simula 338 do Superior Tribunal de Justiga.

Exemplificando, observa-se que abstratamente pode
ser aplicada ao menor infrator medida socioeducativa de
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internagdo por até trés anos, que, nos termos do art. 109,
inciso IV, do Codigo Penal, estaria prescrita em 08 (oito)
anos. Notadamente, deve ser aplicada ainda, em analogia, a
reducio pela metade do prazo prescricional prevista no art.
115, do Cdédigo Penal, razao pela qual a prescrigdo final se
daria em 04 (quatro) anos.

Deflui de maneira inolvidavel que, assim agindo,
estard o jurista respeitando o direito do menor infrator em
se reeducar dignamente, preservando a coeréncia e a pacifica
convivéncia entre os dispositivos presentes no Cédigo Penal
e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, sem aplica¢ao
de qualquer fator relacionado a pena, mas somente o

concernente as medidas socioeducativas.

O MINISTERIO PUBLICO TEM DIREITO AO
CONTRADITORIO EM HABEAS CORPUS

Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica - SC

1. Introdugdo

Na classificagdo mais moderna, o habeas corpus
¢ considerado “agdo constitucional”. Se é agdo, todas as
implicagdes deste conceito devem ser reconhecidas e
aplicadas na pratica. Uma delas, a que importa para esta tese,
¢ a garantia de contraditério.

Nio se compreende porque os tribunais do pais ainda
ndo atentaram para este pequeno grande detalhe. Na verdade,
até se compreende, dada a inexisténcia de controles mais
eficazes sobre a atividade do Ministério Publico ou sobre a
eficiéncia na atuagdo dos promotores. Diferentemente de
outros paises, em que Orgaos como este prestam contas nao
apenas quantitativas, mas também qualitativas a sociedade, o
Ministério Publico brasileiro ndo vé como séria a necessidade
de instituigdo de uma politica de eficiéncia em suas fungdes.
Dai porque ndo atentam as corregedorias para aspectos
como a relagdo entre pedidos de condenagdo em alegacdes
finais, sentencas de absolvi¢do e recursos. O mesmo se diga
em relagao ao habeas corpus.

Nao se pretende, é dbvio, provocar a criagdo de uma
politica institucional de mérito pelo numero de condenagoes.
Mas, é mais 6bvio ainda, se o Ministério Publico requer a
condenagio e ndo a obtém. De trés op¢des, devemos escolher
apenas uma: ou pediu errado a condenagio, ou se omitiu na
formulagdo de recurso, ou, o que é menos provavel, diante da
argumentagdo do juiz acabou convencido, o que pressupde
novamente que nio analisou com cuidado o caso quando
pediu a condenagéo. Essa providéncia estimularia até mesmo
uma maior responsabilidade nas conclusdes das alegacoes
finais e formula¢do da dentncia.

Pois bem. Se o contraditério é garantia dada a todos
“os litigantes”, conforme prevé expressamente o texto
constitucional, quando o litigante for o Ministério Publico,
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ou mesmo o acusador particular, deverd também ser
resguardada esta garantia.

A tese implica analisar os seguintes fatores: a) como
esta disciplinado o processo de habeas corpus; b) quais as
correcdes necessarias diante da Constituicdo da Republica
de 1988; ¢) qual o papel do Ministério Publico em segundo
grau (procuradorias de justi¢a); d) ponderagdo entre os
interesses antagonicos: celeridade e contraditério; e) quais
as implicagoes do desrespeito a garantia do contraditdrio
em relagdo ao Ministério Publico; f) sugestdes praticas e
conclusdes.

2. O processo de habeas corpus

Apesar da extensdo do capitulo destinado ao “habeas
corpus e seu processo” no Codigo de Processo Penal, poucos
dispositivos referem-se especificamente ao procedimento.
Relega-se aos tribunais de justica a expedi¢do de “normas
complementares para o processo e julgamento do pedido de
habeas corpus de sua competéncia originaria” (art. 666).

Em relagio aos habeas corpus de competéncia
origindria dos tribunais de justica, o que é evidentemente
a situagdo mais comum, determina o Cddigo de Processo
Penal que “a peticdo de habeas corpus serd apresentada ao
secretario, que a enviard imediatamente ao presidente do
tribunal, ou da cAmara criminal, ou da turma, que estiver
reunida, ou primeiro tiver de reunir-se”.

E nitida a inten¢do de dar ao procedimento o carater
mais célere possivel. Tanto é que, se alguma das cdmaras
criminais estiver reunida no momento da distribuicdo
da agdo, deverd o secretdrio apresentd-la diretamente ao
presidente da cAmara. Sabe-se perfeitamente bem, contudo,
que diante da avalanche de processos nos tribunais brasileiros
tal pratica hoje é impossivel. Fica o registro, todavia, apenas
para deixar clara a postura pela celeridade, que serd adiante
discutida.

Na seqiiéncia, determina o Cédigo de Processo Penal
que o presidente da cdmara (na pratica atual, o relator)
podera requisitar da autoridade coatora informagdes por
escrito (art. 662) e que, tdo logo apresentadas as informagoes
(ou quando dispensadas), “o habeas corpus sera julgado na
primeira sessao, podendo, entretanto, adiar-se o julgamento
para a sessdo seguinte’.

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, por exemplo,
o regimento interno nao contém maiores regras. Prevé apenas
a possibilidade de requisi¢do de informacdes a autoridade
e o poder de avocar os autos quando “indispensavel a
instrugéo do feito” Nada menciona sobre a manifestagido do
Ministério Publico. Na pratica do TJSC, porém, o Ministério
Publico ¢ ouvido na qualidade de custos legis, por uma das
procuradorias criminais.
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No Supremo Tribunal Federal o regimento interno
prevé que, depois de “instruido o processo’, sera ouvido
o Procurador-Geral da Republica em dois dias (art. 192,
§1°). No Superior Tribunal de Justiga, também ha previsdo
para que, depois de “instruido o processo’, seja “ouvido
o Ministério Publico”, que, neste caso, é representado pelo
Subprocurador-Geral da Republica (art. 202).

E interessante notar que no Projeto de Novo Cédigo
de Processo Penal, apresentado ao Senado por comissdo de
juristas especialmente formada para a matéria em abril de
2009[1], consta que o Ministério Publico (que no caso ¢ a
Procuradoria de Justiga, ou seja, segundo grau), tera vista dos
autos por cinco dias (art. 646).

Apenas a titulo de comparagio, na legislagdo
argentina sobre habeas corpus é prevista a notificacdo escrita
ou oral do Ministério Publico, que “terd no procedimento
todos os direitos outorgados aos demais intervenientes” e
a quem se garante o direito de “apresentar os pedidos que
crer convenientes e recorrer da decisdo qualquer que seja seu
sentido”[2].

Como se vé, no Direito Processual Penal brasileiro nao
héprevisdo deintimag¢ao do Ministério Publico, de primeiro ou
de segundo grau, para resposta ao pedido formulado na a¢ao
constitucional de habeas corpus. Limitam-se os regimentos e
o proprio Projeto de Novo Cédigo de Processo Penal a colher
a manifestacdo do Ministério Ptblico em segundo grau, ou
seja, do 6rgdo que ndo ¢ considerado “litigante” no processo
judicial em que ocorre a suposta coagdo que fundamenta
0 habeas corpus. Colhe-se apenas a posicdo do custos legis,
que via de regra e salvo excepcionalissima situa¢do, ndo tem
conhecimento direto das provas produzidas e esta afastado
muitas vezes mais de mil quilémetros do local dos fatos,
dadas as dimensdes territoriais do Brasil.

3. Corregoes necessdrias

Como todo processo, o processo de habeas corpus
deve se pautar ndo apenas pelas regras legais vigentes, mas
também pelas normas constitucionais aplicaveis.

A Constituicdo da Reptiblica de 1988 previu
expressamente como direito de todo litigante, seja pessoa
fisica ou juridica, seja instituicdo publica ou privada, seja
o Ministério Publico ou o réu, o direito ao contraditdrio:
“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV).

Trata-se do principio da audiéncia bilateral, muito bem
sintetizado por Antonio, Ada e Candido da seguinte forma:
“O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se
entre as partes, mas equidistantes delas: ouvindo uma, nao
pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dard a ambas
a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas
provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
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pela soma da parcialidade das partes (uma representando a
tese e a outra a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em
um processo dialético”[3].

Prosseguem os autores informando que “decorre de tais
principios a necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante
dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente
conhecendo-os, podera ele efetivar o contraditorio”[4].

Esta norma constitucional, portanto, deve permear
todo e qualquer processo, inclusive o processo de habeas
corpus. O Codigo de Processo Penal, na omissdo, ¢
inconstitucional por negar a um dos litigantes esta garantia
processual. Os regimentos internos igualmente. Deverado
todos, portanto, ser atualizados, sob pena de tornarem-se
nulas as decisoes assim proferidas.

4. Papel do Ministério Piiblico em segundo grau

A funcgdo das procuradorias de justica criminais
em segundo grau de jurisdigdo inverte-se em relagdo a das
promotorias de justica criminais. Ao passo que estas sdo
em regra parte nos processos, e sé excepcionalmente atuam
como custos legis, as procuradorias sdo em regra custos legis,
é s6 excepcionalmente atuam como parte.

Pode-se dizer, portanto, que a fun¢do das
procuradorias ndo é de parte processual no sentido estrito, ou
seja, de quem pede ou requer algo ao tribunal; a funcio das
procuradorias é de fiscal da lei, de parecerista, de auxiliar do
6rgdo julgador de segundo grau. Salvo os casos especificos
em que atua como parte em sentido estrito (por exemplo,
na agdo penal de competéncia originaria dos tribunais),
portanto, as procuradorias de justia ndo tém fungio agente.

Apenas para exemplificar, pode-se citar o exemplo
do processo nas agdes de revisdo criminal, em que o proprio
Codigo de Processo Penal determina a abertura de “vista dos
autos ao procurador-geral, que dard parecer no prazo de dez
dias” (art. 625, §5°). Ora, se remete para “parecer’, remete
para que seja emitida uma posigdo imparcial sobre o caso
em julgamento. E, se a fungdo ¢ dar “parecer”, esta evidente
que ndo se trata de parte, ja que parte ndo “da parecer’, mas
“requer” o que entender de direito.

Ainda exemplificando, nos recursos civeis em geral,
como os agravos de instrumento e apelagdes, o Ministério
Publico, quando é parte recorrida, é instado a se manifestar
pelo membro de primeiro grau. O membro de segundo grau,
ainda assim, é novamente instado a se manifestar, mas desta
vez como mero fiscal da lei. Nos recursos criminais em geral
também ocorre assim: no recurso em sentido estrito, na
apelacdo, no agravo em execugdo, em todos estes recursos
o promotor de justi¢a (primeiro grau) é quem se manifesta
como parte. O procurador exerce a fungdo de custos legis.
Nem poderia ser diferente, jd que o conhecimento da causa é
sempre mais profundo no primeiro grau.

Na atualidade, em que a sobrecarga de trabalho das
promotorias de justica afeta negativamente as fungoes
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institucionais do Ministério Publico (art. 129), vem-se
paulatinamente discutindo e negando razoabilidade para
a manuten¢do de tamanha estrutura no segundo grau do
Ministério Publico. Sem acesso as informagdes completas do
caso, sem contato direto com os envolvidos, sem a percep¢ao
da realidade da comarca, o Ministério Publico em segundo
grau acaba se tornando mero opinador sobre o que lhe é
apresentado pela parte. E, no caso dos habeas corpus, pior
ainda, opina a vista do que lhe é apresentado justamente por
aquele contra quem litiga o Ministério Publico: o acusado.
O Ministério Publico em segundo grau, assim, acaba tendo
de se posicionar apenas diante da versio e documentos
apresentados pela parte interessada em ver deferido o habeas
corpus, situagdo evidentemente prejudicial a acusagéo.

Questdo interessante que surge neste momento ¢ a da
unidade e indivisibilidade do Ministério Publico, principios
previstos expressamente no §1° do art. 129 da Constitui¢ao
da Republica. Por unidade, entende-se que os membros do
Ministério Publico, sejam de primeiro ou de segundo grau,
integram um s6 6rgdo sob a diregdo tnica do Procurador-
Geral. Ressalva-se, ¢ claro, que s6 existe unidade dentro de
cada Ministério Publico, ja que entre os diversos ramos do
Ministério Publico (Estadual, Federal, do Trabalho, Militar)
h4 unidades autonomas. Além disso, se é indivisivel, ndo
ha vinculagdo aos membros em relagdo aos processos em
que atuam. Podem ser substituidos e sucedidos por outros
membros, inclusive pelo segundo grau, sem que haja, no
plano exclusivamente juridico, maiores problemas|5].

De fato, se o Ministério Publico é uno e indivisivel,
tanto faz, nesta bela teoria, falar no segundo grau o promotor
ou o procurador de justica. Qualquer dos membros ¢é
Ministério Publico e, assim, pode-se objetar, estaria atendido
o principio da audiéncia bilateral, que para garantir o
contraditério exige que a parte contrdria seja ouvida pelo
juiz.

Ja se desenvolveu, em linhas acima, o argumento
de que esta posicdo afeta negativamente o trabalho do
Ministério Publico. Com a audiéncia de um membro que
esta distante, por vezes mais de mil quilémetros, do local
dos fatos, e que ndo mantém contato com os membros que
atuaram no caso, e, pior ainda, que se contenta apenas com os
documentos apresentados pela parte, ndo ha davidas de que
fatalmente corre sério risco a persecu¢do penal promovida
pelo préprio Ministério Publico. Na verdade, o que ocorre
¢ a falta de respeito material a garantia do contraditério.
Formalmente pode até estar 14, mas na esséncia, ndo ha
verdadeiro contraditério.

Naio ¢é de se espantar, portanto, o nimero elevado de
habeas corpus deferidos a vista das informacdes nos autos.
Nem se diga que as “informacdes” sdo prestadas pelo juiz da
causa, ja que sua fungdo, além da imparcialidade que deve
manter, ¢ meramente de relatar o caso do ponto de vista
processual.

Apenas para exemplificar, imagine-se o pedido de
habeas corpus instruido com a dentuncia e depoimentos do
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auto de prisdo em flagrante, que peca a liberdade proviséria
de preso por furto qualificado. Omite o impetrante os
documentos que atestam a reincidéncia. O Ministério Publico
em segundo grau ndo tem esses documentos — embora tenha
condigoes de obté-los. O tribunal, como qualquer juiz, atuara
de acordo com o principio dispositivo e ndo diligenciara
para buscar os documentos. Havera grande probabilidade de
concessdo da ordem de soltura, ja que, ao que “tudo” o que
estd no processo leva a crer, terd o preso direito a substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e,
portanto, ndo se justificaria a prisdo cautelar. A reincidéncia,
como se sabe, impede este direito.

Em segundo lugar, diga-se que, ao passo que ocorre
esta verdadeira e estanque divisdo no trabalho do Ministério
Publico (que deveria ser indivisivel), os advogados
acompanham os casos desde a Delegacia de Policia até
o Supremo Tribunal Federal, quando preciso. O mesmo
advogado acompanha, melhor dizendo. Trabalha, assim, com
todas as informacdes, em todos os momentos processuais,
inclusive aquelas muitas, inimeras informagdes, que nao sao
registradas no processo. Desde uma pergunta nao consignada
no interrogatdrio por aparentar inicialmente impertinéncia
até mesmo uma expressao de rosto, um comportamento,
tudo isso ¢ perdido pela divisdo do trabalho no Ministério
Publico e é, por outro lado, aproveitado pelos advogados.

Enfim, o que se pretende deixar claro é que além da
supressdo material do contraditério que ocorre pela falta de
audiéncia do Ministério Publico em primeiro grau, como
ocorre com os agravos de instrumento, com as apelagdes,
com os recursos em sentido estrito e agravos em execugio,
a inabilidade do proprio Ministério Publico em exercer sua
indivisibilidade traz prejuizos maiores ainda a persecugdo
criminal pela falta de contraditorio em habeas corpus.

5. Ponderagdo entre os interesses antagonicos:
celeridade e contraditorio

Argumento de interessante analise é aquele que faz
preponderar o valor celeridade sobre o valor contraditério
nos processos de habeas corpus. Alega-se que, em se tratando
de direito maximo a liberdade, deverd o processo tramitar
o mais rapidamente possivel, para evitar que, em caso de
efetiva lesdo ao direito da parte, possa haver maior prejuizo.

E preciso, todavia, levar os direitos a sério. Se a
argumentagdo ¢ livre, o convencimento ndo precisa ser.
Alias, nem mesmo a argumentagao deveria ser tao livre assim
quando se trata de processos judiciais, de direitos postos em
julgamento, ja que um dos principios a nortear a atuagao dos
atores destes processos deve ser o da responsabilidade.

Em primeiro lugar, ndo ha disposi¢io legal,
constitucional ou mesmo internacional que classifique o
direito a liberdade como “direito maximo”, como direito a
ser buscado de qualquer forma e sob qualquer pretexto. Nem
mesmo nos mais recentes estudos juridicos se observa tal
espécie de classificagdo. Se ha algum direito, algum interesse,
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que atualmente se possa classificar de maximo, de basilar, de
estar no topo do sistema juridico, este direito ¢ o da dignidade
humana, mas nao o direito a liberdade.

E isto é de suma importincia para esta tese, porque a
dignidade humana é alcangada de diversas formas e, nao raras
vezes, até mesmo pelo cerceamento da liberdade de quem
pratica crimes. Para se viver em sociedade de modo digno
é preciso coibir certas condutas, que, por exemplo, retiram a
vida, a liberdade, a integridade fisica, o patrimonio, a honra
dos seres humanos. Por vezes, é claro, para resguardar o
valor dignidade sera necessario conferir liberdade a quem se
encontre preso. Tudo, evidentemente, a depender da situacio
concreta. O valor dignidade, portanto, tem esta caracteristica
proteiforme([6], tem esta caracteristica de se amoldar aos
casos concretos para permitir a maxima eficacia deste direito
fundamental (dignidade) em cada caso.

A celeridade do habeas corpus, assim, ndo pode
ter como fundamento um direito mdximo de liberdade
justamente porque este direito a liberdade nao é maximo no
sistema juridico brasileiro nem, muito provavelmente, em
qualquer outro. Este valor tem peso na ponderagao a ser feita
tdo grande quanto os outros direitos, dentre eles o préprio
direito ao contraditorio[7].

Alias, quando o ato que se esteja combatendo pela
via do habeas corpus for ato judicial, como ocorre na maior
parte dos casos, entra em cena outro valor a retirar aquela
carga que poderia potencializar o valor celeridade. E que,
como ja se trata de ato judicial, a natural presuncdo é de
veracidade dos fatos e acerto nos fundamentos da decisao.
No ordenamento brasileiro, ndo ha previsdo neste sentido,
ao contrario de outros paises[8], mas a jurisprudéncia vem
reconhecendo o principio da confian¢a no juiz[9].

Vale sempre lembrar, por fim, que a celeridade,
apesar de ter assento recente no rol de direitos e garantias
fundamentais (Art. 5°, LXXVIIL, incluido em 2004), posta-
se ao lado daquela que é uma das garantias mais antigas
garantias processuais, prevista ja deste os tempos romanos,
como lembra Ovidio Baptista da Silva ao tratar do que chama
de principio de bilateralidade da audiéncia[10]. Se assim &,
ndo pode a celeridade receber, a priori, valor maior que o
contraditério.

Nio ¢ demais relembrar que na praxe forense dos
tribunais brasileiros o argumento em prol da celeridade, além
de tudo, é paradoxal. Ao passo que se nega o contraditério
ao Ministério Publico, ou seja, ao Ministério Publico de
primeiro grau, ao fundamento de que “néo hd previsao legal’,
remetem-se 0os autos para manifestacio da Procuradoria
de Justia Criminal, providéncia que igualmente, como se
viu, ndo estd prevista no Cdodigo de Processo Penal ou nos
regimento interno dos tribunais estaduais, mas apenas nos
regimentos dos tribunais superiores.
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6. Implicaces do desrespeito a garantia do
contraditorio

Garantias processuais implicam sempre
responsabilidades processuais. Com a garantia do
contraditério ndo ¢ diferente. Negada pelos tribunais, estara
violado o inciso LV do art. 5° da Constitui¢do da Republica.
E, como se trata de nulidade absoluta, deve ser decretada em
qualquer instancia e a qualquer tempo.

O proéprio Codigo de Processo Penal comina anulidade
pela falta de “intervencdo do Ministério Publico em todos os
termos da agao por ele intentada e nos da intentada pela parte
ofendida, quando se tratar de crime de a¢ao publica” Como
a acao constitucional de habeas corpus funciona na pratica
como agdo de impugnacédo de decisdo judicial em agdo penal,
nao pode ser simplesmente desconsiderada a manifestacao
do Ministério Publico neste “termo” da a¢do penal que foi
por ele intentada.

Note-se que quando o mandado de seguranca é
utilizado como agdo de impugnacdo de decisdo judicial a
parte que tiver interesse processual no objeto do mandado
de seguranca deve ser citada para responder o pedido. Néao
basta que a autoridade impetrada apresente informacdes.
Na area penal, em especifico, o Ministério Publico deve
requerer a citagdo do réu para contestar, conforme Simula
701 do Supremo Tribunal Federal, sob pena de nulidade: “No
mandado de seguranga impetrado pelo Ministério Publico
contra decisdo proferida em processo penal, é obrigatdria a
citagdo do réu como litisconsorte passivo”.

Ora, se o direito ao contraditério em favor do réu em
mandado de seguranga, quando nio se prevé este direito na
legislagdo, é reconhecido inclusive por simula do Supremo
Tribunal Federal, por que o mesmo direito ndo ¢é garantido
ao Ministério Publico em outra a¢do de cunho idéntico
(impugnacio a uma decisdo judicial) como o habeas corpus?
Evidentemente que deve assim ser, sob pena de nulidade, a
mesma san¢do cominada pelo descumprimento da Sumula
701 do Supremo Tribunal Federal.

7. Sugestoes prdticas e conclusdo objetiva

A primeira providéncia a adotar se pretende o
Ministério Publico ver garantido o direito material (e
nio apenas formal) ao contraditério em habeas corpus é
simplesmente requerer isso ao tribunal de justica. Assim que o
promotor tomar conhecimento da impetragdo, normalmente
por vista dos autos depois da prestagio de informagdes
pelo magistrado, pode o membro do Ministério Publico em
primeiro grau peticionar diretamente ao tribunal postulando
que lhe seja reconhecido o direito ao contraditério. Neste
momento, alids, ja podera apresentar suas razdes, ja que
normalmente terd a sua vista, no processo principal, a peticao
inicial da a¢éo de habeas corpus proposta.

A segunda providéncia é passarem a requerer as

procuradorias dejustica aintima¢ao do Ministério Publico em
primeiro grau para manifestacao, sob pena de nulidade pela
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desobediéncia ao art. 5°, LV, da Constituicio da Republica.
Poderdo, ainda assim, solicitar, inclusive por e-mail ou por
telefone, informagdes diretas ao colega de primeiro grau
sobre o caso. Nas sessdes das cAmaras que acompanharem,
poderao os procuradores igualmente suscitar a nulidade.

A terceira providéncia é munir os 6rgaos dotados
da legitimagdo para recursos aos tribunais superiores (no
Ministério Publico de Santa Catarina existe a Coordenadoria
de Recursos), para que impugnem pela via do recurso
extraordinario decisdes em habeas corpus proferidas sem a
audiéncia do Ministério Publico em primeiro grau. E claro
que s6 terd chances de sucesso o recurso, ainda que se trate
de nulidade absoluta, se houver sido suscitada anteriormente
a necessidade de contraditério.

A quarta providéncia é propor o Procurador-Geral
de Justica a reforma do regimento interno do tribunal para
incluir disposi¢do expressa determinando a intimacdo
do Ministério Publico de primeiro grau, por fax, correio
eletronico ou qualquer outro meio, para se manifestar,
querendo.

A quinta providéncia, mas igualmente ou até
mais relevante, exige a adogdo de postura semelhante a
adotada pelos melhores escritorios de advocacia do pais. O
convencimento pessoal, ou seja, a apresentacdo da tese ndo
apenas em processos judiciais isolados, mas em simpdsios
destinados a magistrados, em intervalos de sessdes em
foéruns e tribunais e até mesmo em gabinete, por comissao

especialmente designada para este fim.

Quanto a esta ultima providéncia, ja se presume
haver leitores contrariados. Infelizmente ainda é dificil ao
Ministério Publico adotar a mesma postura eficaz que ha
séculos vém adotando os escritorios de advocacia. Nao é por
outra razdo que as teses em prol da ampla defesa, dos delitos
de bagatela, do direito penal minimo vém ganhando corpo
nos tribunais. Pudera, para o Ministério Publico basta-lhe o
conforto de agir como agia hd duzentos anos, somente na
burocracia da folha de papel, nos processos, conformado
com sua pouca efetividade.

Enfim, o que se pretende defender nesta tese é
simplesmente a equiparacio de armas, a equiparagdo de
forcas, a bilateralidade da audiéncia que deve nortear
qualquer decisdo judicial. Sem uma postura isonémica do
Ministério Publico perante o Judiciario, esfor¢os isolados
continuardo a encontrar resisténcia nos tribunais de todo o
pais, ao contrario da recep¢do que tém as causas, por mais
mirabolantes que sejam, levadas a mesa dos magistrados
pelos competentes escritdrios de advocacia.
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de setembro de 2009.
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Art. 21.- Intervencién del Ministerio Publico. Presentada
la denuncia se notificard al Ministerio Publico por escrito
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presentar las instancias que creyere convenientes y recurrir
la decision cualquiera sea el sentido de ella. Disponivel em
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acesso em 29 de setembro de 2009.

[3] CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada
Pelegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 122 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996, p. 55.

[4] Idem, p. 56.

[5] Vide, por exemplo, MORAES, Alexandre de. Constitui¢do
do Brasil interpretada. 5* ed. Sdo Paulo : Atlas, 2005, p. 1628.
[6] Na mitologia grega Proteu era um filho de titds que
mudava frequentemente de forma. Proteiforme, hoje
dicionarizado, ¢é adjetivo que indica o que “muda de forma
com freqiiéncia”. Aurélio Eletronico, versdo 2.0.

[7] Pelas regras da ponderacdo nas colisdes de direitos
fundamentais, recorde-se notadamente do subprincipio
da necessidade, que determina sé poder ocorrer restricao
a direitos fundamentais (como o direito ao contraditorio),
quando ndo haja forma menos restritiva de tutelar os
direitos em jogo. BARROS, Suzana de Toledo. O principio
da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia : Brasilia
Juridica, 1996.

[8] “In a proceeding instituted by an application for a writ of
habeas corpus by a person in custody pursuant to the judgment
of a State court, a determination of a factual issue made by a
State court shall be presumed to be correct. The applicant shall
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have the burden of rebutting the presumption of correctness
by clear and convincing evidence”. Tradugdo livre: “No
procedimento de habeas corpus movido por pessoa presa
mediante julgamento de uma corte estadual, os fundamentos
de fatos invocados pela corte do Estado devem-se presumir
corretos. O requerente tem o 6nus de ilidir a presuncdo de
correcdo mediante provas claras e convincentes”. (28 U.S.C. §
2254, e, 1, : US Code - Section 2254: State custody; remedies
in Federal courts. Disponivel em http://codes. Ip.findlaw.com
Juscode/28/V1/153/2254, em 30 de setembro de 2009).

[9] HABEAS CORPUS - PRISAO PREVENTIVA -
HOMICIDIO QUALIFICADO (CP, ART. 121, §1°) -
EXCESSO DE PRAZO PARA FORMAGCAO DA CULPA
- DOCUMENTOS NAO ANEXADOS AO PRESENTE
WRIT - PRINCIPIO DA CONFIANCA NO JUIZ DA
CAUSA - PACIENTE PRESO HA MAIS DE 90 DIAS
- RAZOABILIDADE NA TRAMITACAO DO FEITO -
SEGREGACAO MANTIDA. I - Na hipétese de inexistir nos
autos a documentagio necessdria para avaliar a manutengao
do decreto preventivo, deve-se sopesar o principio da
confianca do juiz da causa, haja vista que, em se encontrando
mais proximo das provas e das pessoas envolvidas no delito,
detém melhores condigdes de avaliar a respeito da existéncia,
ou ndo, dos requisitos previstos no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal. Habeas Corpus n. 2009.035923-0, de Itajai.
Relator: Salete Silva Sommariva, j. 15/09/2009

[10] SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral
do Processo Civil. 2* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2000. p. 55-56.
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sugestoes de leitura

© Obras Doutrinarias

e CONSTANTINO, Carlos Ernani. Delitos Ecolégicos — A lei ambiental comentada artigo por artigo:
aspectos penas e processuais penais. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

Como o proprio nome indica, trata-se de uma didatica obra comentando-se, em sua integralidade, a Lei 9.605/98,
especialmente quanto aos aspectos penais materiais e processuais presentes nessa legislacdo. Como asseverou Julio
Fabbrini Mirabete na Apresenta¢do ao trabalho:

A obra propde-se, com sucesso, a um exame acurado sobre as normas tipificadoras penais e as demais matérias correlatas da
Lei Ambiental, apds exaustiva pesquisa da doutrina e legislagdo alienigenas. Os comentarios de cada um dos artigos facilitam a
consulta dos interessados e a precisao dos conceitos, bem como a fundamentagio das opinides do autor, ddo aos trabalhadores
do Direito a seguranga necessaria para a defesa das teses a serem defendidas nos juizos e tribunais do pais (extraido da
Apresentagdo).

E, ainda, segundo aduziu Jos¢ Henrique Pierangeli:

Além disso, o estudo do professor francano apresenta-se perfeitamente sistematizado, e, a0 examinar os aspectos penais
da nova lei ambiental mediante comentarios artigo por artigo, enseja melhor compreensdo dos principios que a regem e
possibilita facil consulta ao estudioso da matéria. Em cada comentario, a cada uma das figuras penais que a lei apresenta,
vislumbramos no livro sensivel preocupacdo, em graus bem diversificados, em relagdo ao meio ambiente e a sorte de
cada um de nds, que ainda ndo se encontra suficientemente difundida, num mundo futuro ndo muito distante (extraido do

Prefacio).

©  Artigos

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Ainconstitucionalidade da nova tipificacao de “sequestro relampago”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais., n® 82, ano 18 Sao Paulo, Revista dos Tribunais, jan./fev.
de 2010, pp. 07-23.

O notavel penalista brasileiro Cezar Bitencourt defende neste artigo a inconstitucionalidade do chamado sequestro
reldmpago por violar o principio da proporcionalidade ao exasperar exageradamente a san¢do penal correspondente, se
comparado com as penas cominadas abstratamente aos crimes de roubo e extorsao.

O texto se destaca pela abordagem teorica de grande eloquéncia, em um estudo analitico entre os tipos usados como
paradigma, e por uma abordagem diferenciada sobre o principio da proporcionalidade no nosso atual modelo politico
consagrado pelo Estado Democratico de Direito.

q TJMG, 3* Camara Criminal. Anotacées sobre atos infracionais pretéritos. Caracterizacdo de maus
antecedentes. Impossibilidade

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO QUALIFICADO - DOSIMETRIA DA REPRIMENDA -
CONSIDERACAO EQUIVOCADA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - PROCESSOS EM ANDAMENTO
QUE NAO SERVEM PARA CONFIGURAR ANTECEDENTES - AFIRMACOES GENERICAS E ELEMENTOS
INERENTES AO PROPRIO CRIME - MOTIVO DO CRIME TAMBEM CONSIDERADO COMO MA
PERSONALIDADE - ATENUANTE - PENA FIXADA NO MINIMO LEGAL - RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO. 1. Processos e inquéritos em andamento ndo servem para configurar maus antecedentes, porquanto
ainda ndo se tem um titulo executivo judicial definitivo. 2. Antes da maioridade penal, os atos infracionais cometidos
pelo réu ndo podem ser considerados para macular antecedentes ou conduta social. 3. Na fixacdo da pena-base nao

pode o Magistrado utilizar afirmagdes genéricas e elementos inerentes ao proprio crime para agravar a situa¢ao do
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condenado. 4. A dupla considera¢do de um mesmo fato para circunstancias judiciais diversas constitui odioso ‘bis in
idem’, repudiado pela doutrina e jurisprudéncia. 5. Ainda que reconhecida atenuante, esta ndo tem o condio de levar
a pena aquém do minimo legal. 6. Deram provimento ao recurso para reestruturar a pena do réu. (TJMG, 3" Camara
Criminal, Apela¢do Criminal n° 1.0625.07.074840-9/001, Rel. Des. Jane Silva, j. 24.03.2009, DJ 24.04.2009).

e TJMG, 12 Camara Criminal. Anotacdes sobre atos infracionais pretéritos. Caracterizacdo de maus
antecedentes. Possibilidade

EMENTA: TRAFICO - CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA - ART. 33, §4°, DA LEI N° 11.343/06 -
INAPLICABILIDADE - APONTAMENTOS DE ATOS INFRACIONAIS E PROCESSO CRIMINAL EM CURSO
- MAUS ANTECEDENTES. A existéncia de diversos apontamentos por atos infracionais praticados pelo réu, quando
era inimputavel, inclusive graves, bem como a existéncia de outro processo em curso, assim como qualquer outra
circunstancia que exsurja dos autos e o desabone, sdo circunstancias geradoras de maus antecedentes, passiveis
de analise em cada caso, afastando a causa de diminui¢do de pena prevista na lei antidrogas. Recurso a que se da
provimento. (TJMG, 1* Camara Criminal, Apela¢do Criminal n° 1.0040.07.055406-4/001, Rel. Des. Judimar
Biber, j. 02.10.2007, DJ 09.10.2007).

e TJMG, 1* Ciamara Criminal. Adulteracdo de placas de veiculos com uso de fita isolante. Meio
precario. Atipicidade da conduta

EMENTA: APELACAO CRIMINAL-ADULTERACAO DE SINAL DE VEICULOAUTOMOTOR -ALTERACAO
GROSSEIRA COM FITAISOLANTE - DELITO NAO APERFEICOADO - ABSOLVICAO MANTIDA. ‘A insergio
de fita isolante em um dos algarismos da placa ¢ expediente improvisado e precario que ndo configura o grave
delito tipificado no art. 311 do CP (punido com pena de reclusdo de trés a seis anos). Afinal, neste contexto, ndo ha
possibilidade de que terceiros venham a ser ludibriados, de forma perene, bastando a retirada da fita grosseiramente
inserida para que se descubra o engodo. Em outras palavras, ndo ha ofensa a fé publica, que ¢ o bem juridico tutelado
por referido tipo penal.” (TJMG, 1* Camara Criminal, Apela¢do Criminal n® 1.0433.05.169525-5/001, Rel. Des.
Eduardo Brum, j. 20.05.2008, DJ 10.06.2008).

P STJ, 52 Turma. Adulteracdo de placas de veiculos com uso de fita isolante. Tipicidade da conduta

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ADULTERACAO DE PLACA DE AUTOMOVEL. FITA ADESIVA.
CRIME PREVISTO NO ART. 311 DO CODIGO PENAL. 1. A adulteragio de placa de veiculo automotor, por
intermédio de fita adesiva, configura o crime previsto no art. 311 do Codigo Penal, ndo se exigindo finalidade
especifica do agente. Precedentes desta Corte. 2. Recurso provido. (STJ, 5" Turma, REsp 912059/SP, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 18.12.2007)

5 TJMG, 52 Camara Criminal. Prisdo cautelar. Paciente homiziado

EMENTA: HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO - RECOLHIMENTO DO MANDADO DE PRISAO -
IMPOSSIBILIDADE PACIENTE HOMIZIADO - DENEGACAO DA ORDEM. I. Face ao ndo-comparecimento do
paciente a audiéncia de interrogatdrio, bem como encontrando-se o mesmo em lugar incerto e ndo sabido, e ainda,
ndo vislumbrando qualquer macula na decisdo primeva que determinou a expedi¢do do mandado de prisdo, a fim
de assegurar a aplicagdo da lei penal, outra solu¢do ndo resta sendo manter o decreto em desfavor do paciente. 1. A
decisdo que decreta a prisdo preventiva do paciente com base em dados concretos dos autos, com fins a assegurar a
aplicagdo da lei penal, ¢ idonea e ndo merece revogacdo. III. Ordem Denegada. (TJMG, 5* Camara Criminal, HC
n° 1.0000.09.495228-0/000, Rel. Des. Alexandre Victor de Carvalho, j. 26.05.2009, DJ 08.06.2009).
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL: UMA
ABORDAGEM A LUZ DO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO".

Guilherme César Pinheiro
Graduando em Direito pela PUC/MG
Estagidrio do Ministério Publico de Minas Gerias

1. Introdugio

“Ninguém serd privado da liberdade nem de
seus bens sem o devido processo legal’, é o que dispoe
o artigo 5° inciso LIV da Constitui¢do da Republica de
1988. Todavia, a nossa Carta Politica ndo define o que

¢ o devido processo legal. Cabe, portanto, a doutrina

conceituar a mencionada garantia constitucional.

Nessa perspectiva, entende-se que esse
instituto possui um conceito aberto, sendo que sua
definicdo depende do paradigma juridico e, por
conseguinte, do conceito de processo?.

Assim, este trabalho objetiva reconstruir o
conceito da mencionada garantia, esclarecendo sua
aplicagdo (interpretacio), a partir do paradigma
do Estado Democratico de Direto, adotando-se
a teoria do processo como garantia constitutiva
de Direitos Fundamentais, numa relagio de co-
dependéncia (BARROS, 2008).

Para tanto, é preciso visitar a defini¢ao
do instituto em estudo em cada paradigma
juridico e teoria do processo. Além do mais,
importa chamar a atenc¢do para se interpretar
(aplicar) os principios componentes do
devido processo legal numa perspectiva
democratica.

edico este artigo a 4* Promotoria de Justi¢a de Belo Horizonte
Registros Publicos —, pela rica contribui¢do e apoio na sua

BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do processo
omentarios criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08
.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 10-16. A autora reconstroi
onceitos de processo a partir de cada paradigma, até se chegar ao
digma do Estado Democritico de Direito.

Informacoes Variadas

2. O Devido Processo Legal no Estado Liberal e no
Estado Social

No paradigma do Estado Liberal (Estado de Direito),
no qual, por influéncia dos principios da autonomia da
vontade e da igualdade formal, o processo era concedido
como mera formalidade a ser observada pelo juiz. Assim, o
conceito de devido processo legal se confundia com devido
procedimento legal (serie de atos processuais conexos entre
si e estabelecidos por lei), determinando apenas o estrito
respeito a esta estrutura técnico-normativa.

Lado outro, no contexto do Estado Social, quando a
teoria do processo como rela¢éo juridica passa, no Brasil, por
uma sofisticacio tedrica, formando, inclusive, uma escola de
processo em Sao Paulo, o instituto, ora estudado, ganha um
novo atributo, qual seja: os escopos metajuridicos. Dessa
forma, o devido processo legal além de exige o rigoroso
respeito ao procedimento, precisa atingir estes tais escopos
metajuridicos. Para tanto, adota-se a pratica de conferir
poderes (interditalidade) aos magistrados, para suprirem as
lacunas e pontos falhos do ordenamento juridico.

3. O Devido Processo Legal: consideragdes a luz do
Estado Democratico de Direito.

Considerando que a Constituicdo de 1988 institui
o Estado Democratico de Direito, elevando o processo a
categoria de direito fundamental, qual seria o conceito de
Devido Processo Legal nesta perspectiva constitucional-
democriético?

Para responder a essa pergunta ¢é essencial
compreender o processo enquanto garantia constitucional
constitutiva de direitos fundamentais, numa relagdo de co-
dependéncia (BARROS, 2008). Esses direitos fundamentais
fazem parte um arcabougo principioldgico unissono (modelo
constitucional do processo), esculpidos nos conteudos
normativos dos artigos 5° caput e incisos II, XXXIV, XXXV,
XXXVII, LIII, LIV, LV e LXXVII, do artigo 93, incisos IX e X,
e dos artigos 133 e 134, todos da Constitui¢ao Federal.

Destarte, devido processo legal é direito-garantia
que se caracteriza pelos principios da isonomia processual
(abrangendo a imparcialidade do Juizo), do contraditério; da
ampla defesa (que inclui o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao
e a indispensabilidade da presenca do advogado ou defensor
publico); da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional
(acesso a justica); juizo natural; direito de agdo; imposicdo
de fundamentacio das decisdes; e da razoavel dura¢io do
processo e 0s meios para sua célere tramitacao. Esta garantia
presta-se a possibilitar a participacdo dos envolvidos (partes
- aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento estatal) na
construcdo dialética das decisdes (sentenga, interlocutdrias
e acordao) e fiscalizacdo incessantes — (re)construgio — do
ordenamento juridico vigente (LEAL, 2002).
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4. Interpretacio democratica da principiologia do
instituto do devido processo legal

Ressalta-se que esse arcabougo principioldgico ha de
ser interpretado (aplicado) em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, para que se possa estruturar a
coparticipagdo e a problematiza¢do da aplicacgdo e fiscalizagdo
das leis (NUNES, 2009, p. 250). Por isto, entendemos ser
pertinente fazer alguns apontamentos’, em linhas breves,
acerca de alguns desses principios, a saber: contraditério,
ampla defesa, fundamentagio das decisdes, isonomia
processual, direito-de-agdo e inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional, a fim de conceituar melhoradefini¢do de Devido
Processo Legal, teorizando-o ao maximo; e destacando para
a necessidade de compreendé-lo adequadamente no marco
Constitucional-Democratico.

4.1 O contraditério como influéncia e nao-surpresa

A comegar pelo contraditdrio que, na perspectiva ora
estudada, ndo mais pode ser compreendido apenas como
bilateralidade de audiéncia, assentado no binoémio ciéncia
e participacdo, cuja origem ¢ a expressdo latina audita
altera pars, nem como o dizer e o contradizer acerca dos
pontos controvertidos da demanda, o que elejo denominar
de pseudo-contraditério, mas, sim, enquanto garantia de
influenciar ativamente e de forma efetiva na construcio
das decisoes (sentenga, acérddo ou interlocutdrias)®. Neste
norte, evitar-se-do as chamadas decisdes surpresas, visto
que, considerando a co-relagdo deste com a fundamentagio
das decisoes, é defeso ao juiz - agente publico julgador -
motivar suas decisdes com argumentos nao suscitados pelas
partes, o que impde ao magistrado o dever de provocar o
debate acerca de todas as questdes, inclusive, as matérias
de conhecimento oficioso, conforme preceitos da legislacdo

3 Isto ja foi feito pelo insigne professor Ronaldo Brétas, quando
conceituou a garantia aqui estudada. Veja-se: “[...] o devido processo legal
deve ser entendido como um bloco aglutinante e compacto de varios direitos
e garantias fundamentais e inafastiveis ostentadas pelas partes litigantes
contra o Estado, quais sejam: a) o direito de amplo acesso a jurisdigéo,
prestada dentro de um tempo util ou lapso temporal razodvel: b) garantia
do juizo natural: ¢) garantia do contraditdrio, entendido como participagao
efetiva e igualitdria das partes no desenvolvimento e no éxito do processo,
e nao apenas na acepgao tradicional e restrita de ciéncia bilateral dos atos
processuais, com a possibilidade de contrarid-los; d) garantia de plenitude
da defesa, com todos os meios a ela (defesa) inerentes, ai incluido, também o
direito da parte a presenca do advogado ou do defensor publico no processo;
e) garantia da fundamentagao racional das decisoes jurisdicionais com base
no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f) garantia de um processo
sem dilagdes indevidas(sic) (BRETAS, 2009, p. 468).

4 Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria
do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 127. Este autor ao discorrer
acerca do mencionado principio, afirma o seguinte: “O contraditorio nao é
o’dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida, nio é a discussdo que
se trava no processo sobre a relacdo de direito material, ndo é a polémica
que desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o contetdo do ato
final. Essa ¢ a sua matéria, o seu contetido possivel.”
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estrangeira - art. 16 do Novo Cddigo de Processo Civil da
Franga, § 139 do ZPO alema e o art. 3, item 3, do Cddigo de
Processo Civil de Portugal. Em razao disto, o contraditério
vem sendo concebido como garantia de influéncia e néo-
surpresa (NUNES, 2008, p. 224-239).

4.2 Ampla defesa como garantia de alegar e provar

A ampla defesa é co-relata ao contraditdrio, porque
pressupde possibilidade de alegacdes, mas assegura, também,
a producdo de provas, garantindo, entdo, a participacdo
em todos os atos referentes a construgdo dos elementos
probatorios. A defesa, em direito, pressupde oportunidade
de ampla argumentacéo e produgao de provas. Dito de forma
simples, ampla defesa é o direito-garantia, tanto do autor
quanto do réu, de citar e provar o que foi alegado:

Assim, tomando estes dois conceitos como base -
direito de agdo e contraditério -, a ampla defesa
sera compreendida como garantia das partes de
amplamente argumentarem, ou seja, as partes além de
participarem da construgdo da decisao (contraditério),
tém direito de formularem todos os argumentos
possiveis para a formagdo da decisdo, sejam estes de
qualquer matiz. Isto, pois a recorrente afirmagdo da
distingdo entre argumentos de fato e de direito, aqui
estdo compreendidos como indissocidveis. Assim,
a ampla argumentagdo garante como conseqiiéncia
légica a possibilidade de ampla produgao de prova para
a reconstrucao do fato e circunstancias relevantes para
o processo (BARROS; GUIMARAES; CARVALHO,
2005, p.10).

4.3 A fundamentagio das decisdes judiciais no
direito processual democratico

A imposicdo de fundamentagdo das decisdes ¢é
decorrente do contraditério e da ampla defesa, porquanto,
em se tratando de direito processual democratico, ha que
ser construida pelas alegacdes das partes - conteido do
contraditério® - respaldadas no ordenamento juridico
vigente (regras e principios), apresentados e demonstradas
(afirmadas) pelos elementos probatdrios constantes nos
autos, o que se faz em atenc¢do a ampla defesa:

A sentenga ou decisdo ha de ter seus fundamentos
egressos da légica procedimental formalizada e
desenvolvida compartilhadamente pelos sujeitos
do processo. Em direito processual democratico, a
auséncia dessa vinculagao descaracteriza o conceito de

5 Na perspectiva aqui estudada, o contraditério ¢ garantia
daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento, de influenciar de forma
efetiva e ativa o magistrado na construgdo do ato decisério (provimento).
A partir disto, contetdo do contraditério sdo as alegagdes e argumentos
aduzidos no espago-tempo procedimental atinentes as questdes discutidas
no iter procedimental. (GONCALVES, 1992, p.127).
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fundamento decisorio nas democracias a que alude o
art. 93, incisos IX e X, CR/88. As leis sdo balizadores
hermenéuticos das decisdes, mas processualmente
os argumentos fundantes sdo, nas democracias,
inferentes (conceitos inferidos) da estrutura escritural
do procedimento.’(grifos no original) (LEAL, 2008, p.
206)

Nessa linha de pensamento, é a acepgio do
contraditério como influéncia e ndo-surpresa que assegura
a legitimidade democritica das decisdes, porque a
fundamentacdo das decisdes deve explorar, essencialmente,
o conteudo do contraditério.

Além do mais, tal compreensio transfere a
decisibilidade da orbita do monocentrismo para o
policentrismo, o que cumpre o objetivo almejado pela do
marco democrético. Acerca disso, a professora Flaviane de
Magalhées Barros faz a seguinte parddia:

[...] o contraditério nao permite que o juiz, no processo
jurisdicional, retire um coelho da cartola, como se
fosse um mdgico. Ou seja, a decisdo nio é produto
somente do juiz, mas esfor¢o argumentativo das partes,
pois o contraditdrio é principio da influéncia e da nao-
surpresa. (BARROS, 2008 p. 18-19)

4.4 A isonomia processual: uma abordagem a
partir no neo-institucionalismo

Destaca-se, quanto a isonomia processual, que é
mais ampla que a isonomia formal - igualdade fundamental
— expressa no art. 5° caput da CR/88, uma vez que aquela nao
diz respeito apenas a igualdade perante a lei (isotopia), pois
¢ composta, ainda, pelos aspectos isoménicos (igualdade
para interpretar a lei) e isocriticos (igualdade para destruir
ou recriar leis) (LEAL, 2002, p. 109). Estes aspectos sdo
importantissimos para a estrutura¢ido da compaticipagio e
problematizagao, com vistas a fiscalizacdo das decisdes e a
(re)construgao do ordenamento juridico, pelos legitimados
a0 processo.

Percebe-se, portanto, que o principio da
imparcialidade do Juizo ¢é decorrente da isonomia
processual, uma vez que ndo mais se refere ao afastamento
do total das pré-compreensdes do magistrado, ante a sua
impossibilidade®; mas diz respeito a garantir as partes
tratamento processual igualitario, ou seja: a imparcialidade
pressupOe assegurar aos litigantes todos os demais direitos
fundamentais caracterizadores do Processo (contraditorio,
ampla defesa, e fundamentacido das decisdes), nas mesmas
condigdes - espago-tempo.

6 Segundo os ensinamentos de Gadamer toda compreensdo
pressupde pré-compreensdes, preconceitos: “ndo existe compreensio que
sejalivre de todo preconceito, por mais que a vontade do nosso conhecimento
tenha de estar sempre dirigida, no sentido de escapar ao conjunto de nossos
preconceitos” (GADAMER, 1997, p. 709 apud RIBEIRO; BRAGA; 2008,
p.130).

Informacoes Variadas

4.5 O acesso a Justica como direito fundamental de
aprecia¢io do mérito

A inafastabilidade da prestagdo jurisdicional (acesso
a Justica) é, sem sombra de duvida, direito fundamental
(BRETAS, 2009, p. 416-420) de apreciagio do mérito da
causa - lide carnelutiana - levada a juizo (res in judicium
deducta), porque o nosso texto constitucional afirma que “a
lei ndo excluird da apreciaciao do Poder Judiciario lesao ou
ameaga a direito” (art. 5°, inciso XXXV). E o que o professor
Vicente de Maciel de Paula Junior destaca, propondo revisitar
as condigdes da agéo:

A ndo apreciagdo do mérito por imposicio de
condicionantes da agdo gera um obstaculo de acesso
a Justica que ndo estd previsto em nosso texto
constitucional. O cidadéo brasileiro tem direito a uma
resposta de mérito da questdo posta em juizo. Se ha
um vicio ou defeito processual, ele deve ser sanado,
conduzindo-se sempre o processo para o julgamento
do mérito. (MACIEL JUNIOR, 2008, p.308).

Concordamos quase totalmente com o posicionamento
do processualista mineiro: quanto as condi¢des da agéo,
quais sejam a legitimidade de agir, a possibilidade juridica
do pedido e a do interesse processual de agir. A primeira,
realmente diz respeito ao mérito, ja que envolve producio
de provas e, como ja advertia Fazzalari (1992, p.301 Apud
BARROS, 2003, p.26), que a legitimidade de agir sera aferida
na sentenca, uma vez que a parte é aquela pessoa (fisica ou
juridica) que sofrerd os efeitos do provimento final; é quem
atuou no procedimento em contraditério em simétrica
paridade.

A segunda, jamais poderia ser considerada condigdo
da a¢do, porquanto, com o muito bem ressaltado por
Alexandre Freitas Camara, o pedido encontra-se atrelado a
sua causa de pedir. O pedido é decorrente 16gico-juridico
da sua causa de pedir proxima, razdo pela qual ndo se deve
falar em possibilidade juridica do pedido, pois, o pedido nido
¢é impossivel, mas, sim, a sua causa de pedir. Exemplificando:
A ajuizo agdo em desfavor de R pleiteando o pagamento
de uma divida decorrente de jogo de aposta. Neste caso, o
pedido sera a condenacdo de R ao pagamento de uma divida
sob a importancia de XX, isto ndo é impossivel; todavia, o
cddigo civil (artigo 814) veda a cobranca de divida oriunda
de jogo de aposta. Veja-se, entdo, que hd impossibilidade da
causa de pedir (CAMARA, 2008, p.120-122).

A terceira e tltima das condi¢des da agdo, o interesse
processual é dividido em interesse-necessidade e interesse-
adequabilidade: quanto ao interesse-necessidade, que se
refere a inexisténcia de forma diversa da jurisdicional para
a solucdo do litigio, realmente se encontra em desuso; o
interesse-adequabilidade, por sua vez, diz respeito a ado¢io
do procedimento ou mecanismo processual tecnicamente
adequado. Este sim hd que ser observado, uma vez que
técnica ndo é formalismo; é a utilizagdo dos melhores meios
para se alcancar um fim; além do que, ndo s6 a ciéncia
processual, mas qualquer ramo do saber depende da melhor
técnica para sua evolu¢do. No entanto, a lei processual, em
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respeito ao principio da fungibilidade, ¢ condescendente
com a inobservéancia da melhor técnica.

No tocante aos pressupostos processuais, quando
ausentes um ou mais geram um vicio processual convalidaveis,
razdo pela qual ha que se dar a oportunidade da parte (ou
melhor, seu procurador) de sanarem o vicio, porém, caso
este ndo seja sanado no prazo determinado, outra solucdo
néo ha, sendo extinguir o processo sem resolucdo do mérito
por desinteresse. (MACIEL JUNIOR, 2009, nota de roda-pé,
p. 301-302).

4.6 A evolugao historica do Direito-de-Agao: da
teoria imanestista a teoria constitucionalista

Sobre a a¢do, ou melhor, o Direito de Acdo, cabe
destacar que ja foram superadas as diversas teorias que
tentaram definir este importantissimo elemento do Direito
Processual, tais como: a teoria imanentista (1840), que
preconizava ser o direito material imanente a agéo, ou seja,
haveria para cada direito material uma agdo correspondente
(BARROS; GUIMARAES, CARVALHO, 2005, p, 3)’; a teoria
da agdo como direito autdbnomo e concreto de WATCH
(1860-1870), autbnomo uma vez que o direito material ndo
seria pressuposto da a¢do, mas esta sO existiria nos casos
em que houvesse sentenca favoravel ao autor, dai falou-se
em direito concreto (LEAL, 2009, p. 130-131); tangente a
esta teoria encontra-se a teoria de Chiovenda, que concebia
a acdo como um direito potestativo, isto é, seria a agdio um
direito auténomo, ou melhor, nesse caso, um poder pelo qual
se pretende fazer valer em juizo um direito material contra
outrem que nada poderia fazer (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 269); para desde Degenkolb e Plosz
(1877) aagdo ser entendida como direito ptblico, autbnomo e
abstrato, o que pode ainda ser entendido, segundo Rosemiro
Pereira Leal (2009, p.131-132), como direito incondicionado
de movimentar a jurisdicdo. Modernamente, é certo que
a acdo (direito-de-agdo) é a garantia constitucional de
fazer movimentar a jurisdi¢do (diferente da judicatura dos
instrumentalistas — atividade discriciondria do juiz para
atingir os escopos metajuridicos do processo, suprindo as
falhas do legislador)® pelo devido processo legal (modelo
constitucional do processo).

7 Em estudo sobre o ciclo histérico da A¢ao, Rosemiro Pereira Leal
conclui: “Assim, para essa escola, o direito material (bem da vida juridica)
era imanente a agao para exercé-lo, o que queria dizer que a¢do e direito
material surgiam de modo geminado, ndo sendo possivel separa-los”.(LEAL,
2009, p. 130)

8 E muito comum, nos livros de Direito Processual, falar-se em livre
arbitrio e discricionariedade no exercicio da jurisdigdo quando, atualmente,
com as conquistas historico-tedricas de direitos fundamentais incorporadas
ao processo, como instrumentalizador e legitimador da Jurisdigdo, a
atividade jurisdicional ndo é mais um comportamento pessoal do juiz, mas
uma estrutura procedimentalizadora de atos juridicos seqiienciais a que
se obriga o 6rgao judicial pelo controle que lhe impde a norma processual
legitimando-o ao processo. Portanto, nido hd para o érgdo judicial qualquer
folga de conduta subjetiva ou flexibilizagao de vontade, pelo arbitrio ou
discricionariedade, no exercicio da fungéo jurisdicional, porque, a existirem
tais hipdteses, se quebraria a garantia de simétrica paridade do processo.
(LEAL, 2009, p.28) (grifo do original)
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Assim sdo as ligoes do Prof. Ronaldo Brétas:

Inspirando-nos na doutrina de Couture e levando
em conta o principio da supremacia da Constituicdo,
entendemos que, em sentido juridico amplo,
agdo, espécie do género direito de petigdo, é direito
constitucionalmente assegurado a qualquer pessoa
(natural ou juridica, de direito publico ou de direito
privado), exercido contra o Estado, consistindo em lhe
exigir seja prestada a fungdo jurisdicional, tendo por
base a instauragdo de um processo legal e previamente
organizado, segundo o modelo constitucional, no qual
se postulard decisdo sobre uma pretensdo de direito
material (Constituicdo Federal, art. 5° inciso XXXIV,
alinea a, e incisos XXXV, LIV e LV) (BRETAS, 2009, p.
246) (grifos do original)

5. Consideragoes Finais

A testificagdo do instituto do Devido Processo
Legal, a luz do Direito Processual Democratico, a fim de
melhor esclarece-lo, ¢ imprescindivel na atual conjuntura
da ciéncia do Direito, porque aquele é o instrumento que
permite a fiscalizagdo incessante das decisdes judiciais e do

ordenamento juridico vigente por qualquer do povo.

O Direito Processual Democratico funda-se na adogio
do paradigma constitucional-democratico, instituido desde
05 de outubro de 1988, a luz da teoria procedimentalista
do direito (HABERMAS, 1997), impondo que a aplicagido
do direito se dé de modo a garantir ampla participacdo
dos envolvidos na constru¢ao dialética do ato decisorio e
fiscalizagdo permanente do ordenamento juridico vigente
(LEAL, 2002). Aqui, o pressuposto é uma estrutura
procedimental de problematizacdo de todas as alegagdes
e argumentos juridicos relevantes para o caso concreto, o
que se faz aplicando (interpretando), numa perspectiva
democratica, os direitos e garantias fundamentais que
compdem o modelo constitucional do processo (NUNES,
2008, p. 250).

Por todo o exposto, nesse contexto processual-
democratico ndo mais faz sentido o tradicional
desdobramento do principio do DEVIDO PROCESSO
LEGAL em sentido substancial - compreendido como
instrumento para defender, satisfazer e pleitear direitos
(substantive due process) - e em sentido processual (procedural
due process), que seriam todas as garantias formais que
compdem o principio em questio (NERY JUNIOR, 2004,
p- 60-70), porque sdo exatamente estas que permitem aos
cidadaos a “Defesa de Direitos” (em sentido amplo juridico,
enquanto pretensdo e resisténcia) e a satisfacdo dos seus
direitos de forma eficiente e democratica. Nao podemos
falar em devido processo legal substancial sem pensar nos
Direitos e Garantias Fundamentais que o compdem, pois
estes sdo pressupostos logico-juridicos daquele.
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JUDICIARIO EM DESTAQUE

DO INSTITUTO DA “REPERCUSSAO GERAL”
NOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL:
BREVES CONSIDERACOES

Adriano Magno de Marcall e Silva
Defensor Publico do Estado de Minas Gerais

E cedico que o instituto da “repercussio geral”
introduzido pela Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, que
promoveu a inclusdo do pardgrafo terceiro ao art. 102 da
Carta Constitucional, teve por objetivo primacial restringir
os julgamentos do Supremo Tribunal Federal as questoes de
relevancia juridica transindividual, impedindo assim que a
Corte Maxima continuasse a ser simplesmente uma terceira
ou quarta instancia das jurisdi¢des ordindrias.

Deveras, € 0 que constatam, com referéncias elogiosas,
Wambier, Wambier e Medina’, quando aduzem:

Estd-se, aqui, diante de um sistema de filtro,
idéntico, sob o ponto de vista substancial, ao sistema
da relevancia, que faz com que ao STF cheguem
exclusivamente questdes cuja importancia transcenda
a daquela causa em que o recurso foi interposto.
Entende-se, com razdo, que, dessa forma, o STF serd
reconduzido & sua verdadeira fungdo, que é a de zelar
pelo direito objetivo - sua eficicia, sua inteireza e a
uniformidade de sua interpretagao -, na medida em
que os temas trazidos a discussdo tenham relevancia
para a Nagao.

Pois bem, regulamentando tal idedrio, a Lei n°
11.418/2006, introduzindo o art. 543-A ao Codigo de
Processo Civil, estabeleceu os detalhamentos substantivos
e procedimentais para fins de argiiicdo e reconhecimento,
pelo Supremo Tribunal Federal, da “repercussao geral” como
requisito necessario ao conhecimento e processamento do
recurso extraordinario.

O art. 543-B, também introduzido pela referida Lei n°
11.418/2006, consubstancia, por sua vez, um “filtro” ainda
mais rigoroso para o jurisdicionado que pretenda ver sua
causa sob a analise da Suprema Corte nacional.

Com efeito, pela redagdo de tal dispositivo constata-
se que, se a argiiicdo de repercussio geral de determinado
recurso extraordindrio guardar similitude com multiplas
outras argiiigdes de mesma natureza e objeto, podera o

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
MEDINA, José Miguel Garcia. Repercussdo geral. Breves comentdrios a
nova sistematica processual civil: Leis n° 11.382/2006, n° 11.417/2006, n°
11.418/2006, n° 11.341/2006, n° 11.441/2007 e n° 11.448/2007. Sao Paulo:
RT, 2007.
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Tribunal de origem, nos termos do paragrafo primeiro do art.
543-B, “[...] selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte”

Por seu turno, e com uma redagéo algo mais elaborada, a
Lei 11.672/2008, cuidando do recurso especial, de competéncia do
Superior Tribunal de Justica, introduziu o art. 543-C ao Cédigo de
Processo Civil, estabelecendo a possibilidade similar de sele¢do, pelo
Tribunal de origem, de recursos representativos de controvérsia
reiteradamente argiida em multiplos recursos especiais.

Conquanto néo exista, diferentemente do que ocorre
em relagdo ao recurso extraordindrio, referéncia legislativa
- na Lei n° 11.672/2008 - a clausula da “repercussdo geral”
como requisito de admissibilidade do recurso especial,
¢ inegavel a semelhanca de tratamento que o legislador
empresta aos espécimes recursais em questao.

Deveras, a similitude mencionada pode ser observada
em pelo menos trés aspectos, a saber: a) o do fundamento
racional das Leis 11.418/2006 e 11.672/2008, que visa
claramente uma restri¢do quantitativa de recursos especial e
extraordindrio nas Instancias supra-ordinarias do Judiciario
patrio; b) a da possibilidade de eleicdo, pelo Tribunal de
origem, de recursos “representativos” de causas tidas como
repetitivas, para fins de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal Justi¢a; c) e, por fim, a da
possibilidade das Instancias de origem, ap6s julgamento do
recurso extraordinario e especial, respectivamente pelo STF
e STJ, de julgarem prejudicados os recursos interpostos ou
de se retratarem.

Interessante observar que ainovagaolegislativa descrita
no ultimo tdpico é de constitucionalidade duvidosa, pois
permite, ainda que através de uma retratacao conformativa,
o julgamento dos recursos especial e extraordinario por
Instancias que ndo foram constitucionalmente designadas
para tal mister, o que — apesar da boa intencdo do legislador
ordindrio - é inadmissivel, sem a necessdria reforma do
Texto Constitucional.

Demais disso, impende frisar que a Lei 11.672/2008,
também ao arrepio da indispensavel reforma constitucional,
terminou por trazer alteracao aos requisitos de cabimento do
recurso especial perante o Superior Tribunal de Justica.

De fato, com a introdugido do art. 543-C ao Cddigo
de Processo Civil, mormente do disposto no inciso I do
paragrafo sétimo, o legislador ordinario terminou por
fomentar um requisito de admissibilidade implicito ao
recurso especial, qual seja, o de que o acdérdio recorrido
néo esteja em desconformidade com orientagao do Superior
Tribunal de Justica.

Sob um ponto de vista estritamente pragmatico,
inegavel a utilidade da referida disposi¢do normativa,
porquanto extremamente contraproducente que o Superior
Tribunal de Justica fique reapreciando causas repetidas,
sobretudo nas hipdteses de controvérsias cuja solugdo possua
jurisprudéncia consolidada na Corte. Entretanto, uma vez
mais, a inovagdo legislativa ressente-se da forma adequada,
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pois ndo pode o legislador ordindrio estabelecer restrigdes
onde o Poder Constituinte néo o fez.
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(Lei n° 10.275/01). 2.1 Diferencas e pontos comuns. 3. Referéncias
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1. Contornos gerais do direito de
superficie no Codigo Civil de 2002

O direito de superficie atenua o principio da
acessdo,'!-!2 cujas raizes encontram-se no direito romano
(superficies solo cedit), criando ambiente particular e diverso
do consolidado no art. 543 do Cédigo Civil de 1916 e repetida
no art. 1.253 do Cdédigo Civil de 2002, qual seja: toda acessdo
construtiva ou vegetal pertence ao proprietdrio do imovel.

Lembramos que, pelo principio da acessio,
tudo aquilo que se acrescenta, de modo permanente,
ao solo, passa a pertencer ao seu proprietario, nio
importando, prima facie, o valor do acessério.”* Assim,
o direito de superficie ndo tem o condido de alterar
indiscriminadamente  esse  conceito  sedimentado,
permanecendo a presuncdo de que as construgdes e

10 Estudo produzido em homenagem a professora Maria Magnolia
Lima Guerra.

11 Em termos, Costa (2003, p. 530).

12 Seguimos o conceito de acessdo de Lira (2003, p. 541): “[...]

¢ a unido fisica entre duas coisas, formando de maneira indissolavel, um
conjunto em que uma das partes, embora possa ser reconhecivel, ndo guarda
autonomia, sendo subordinada, dependente do todo, seguindo-lhe o destino
juridico”.

13 Nio se pode esquecer de excegdo prevista no Codigo Civil de
2002, localizada no paragrafo Gnico do art. 1.255, que permite ao possuidor
de boa-f¢ a possibilidade de vir a adquirir o imdvel, de forma onerosa, caso
o valor da acessao seja consideravelmente superior ao valor do imével.
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plantagdes (acessdrios) pertencem ao dono do solo.
Contudo, tal presun¢do ndo é absoluta, competindo ao
interessado elidi-la.

Com o direito de superficie, através de convencao,
uma pessoa (superficiario ou concessionario) pode construir
e/ou plantar'* sobre o terreno’ de outrem (proprietario),'
de tal forma que a edifica¢do ou plantagdo acrescentada ao
imdvel"” pertenca a ela (superficidrio) e o terreno continue no
dominio original.'® Esse ultimo traco merece destaque, pois,
como gizado pela homenageada professora Maria Magnoélia
Lima Guerra (1981, p. 92): “Dentre os efeitos produzidos pelo
direito de superficie, o mais importante deles é a atribuicdo
ao superficiario do direito de ter e manter uma construgao
em terreno alheio”

Como o Cddigo Civil de 2002 ndo sinaliza com
qualquer restri¢ao, somos partidarios da idéia de que o
nosso direito de superficie inclui ndo apenas a acessao no seu
sentido mais comum (obra ou plantagdo nova), mas cuida
também de situacgdo ja existente, seja para manter a plantacao
ou construgdo, seja para agregar novo valor ao implante.'*-*°

O direito de superficie é, portanto, em apertada
sintese, um direito de frui¢do sobre coisa alheia, em que
ha exce¢do ao principio de que o acessorio acompanha o
principal, ja que a lei concede direito real em favor de quem
constrdi ou planta — mediante prévio acordo — em imdvel
alheio.”!

Essa divisdao de direitos de ordem real, que para
tanto exige que a avenca seja efetuada por instrumento
publico com registro no Cartdério de Registro de Imoéveis
(art. 1.369, in fine),”” é muito bem vislumbrada tanto no

14 Ousamos ndo concordar, data mdxima venia, com a critica
do mestre Pereira (2003, p. 244) de que deveriamos ter seguido o sistema
italiano, de modo a ndo incluir na codificacdo o direito de superficie
vinculado as plantagdes, pelos inconvenientes que geram tal atividade, que
acaba por facilitar os litigios. Nossa nagdo tem vocagdo para a cultura da
terra e o direito de superficie rejeitado pelo ilustre jurista ndo s6 pode ser
util na busca da fungao social da propriedade, como também pode servir de
instrumento para acumulag@o de divisas e riquezas para toda a sociedade.

15 Temos, portanto, em nosso direito, tanto a superficie vegetal
(plantagdes), quanto a superficie edificativa (construgdes) (LIRA, 2003, p.
543) também utiliza a expressao superficie edilicia.

16 Ou concedente ou fundeiro.

17 A acessdo decorrente do direito de superficie ¢ rotulada,
especialmente no direito luso, de implante.

18 Segundo Ascensao (2000, p. 525): “A superficie pode ser
simplesmente definida como ‘direito real de ter a coisa incorporada em
terreno alheio’. Isto basta para distinguir a superficie de qualquer outro
direito real e para englobar todas as modalidades previstas”.

19 V. nesse sentido: Venosa (2003, p. 392) e, em termos, Pereira
(2003, p. 244). Em sentido contrario: Oliveira (2002, p. 70).
20 A questdo foi notada e o Projeto de Lei n® 6.960/02 do Deputado

Ricardo Fitza amplia o direito de superficie para permitir a edificagdo de
benfeitorias, ou seja, agregar edificacdo ja existente. Adota-se, portanto, em
parte sistema proximo ao existente em Portugal e na Italia que permitem o
direito de superficie para manter e agregar a construgdo. Ver mais adiante
quanto tratamos do direito de sobrelevagao.

21 Proximo: Diniz (2002, p. 410) e Rodrigues (2002, p. 275).

22 O simples instrumento publico, sem o registro no RGI, tera
apenas eficacia relativa, e ndo absoluta como direito real.
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art. 1.376 do Cddigo Civil de 2002, que prevé que em
caso de desapropriacdo a indenizagdo caberd a cada um
(proprietario/concedente e superficiario/concessionario), no
valor correspondente ao seu direito, como também no art.
1.373, pois, em caso de alienagdo do imoével ou direito de
superficie, o direito de preferéncia sera do superficiario (na
primeira hipdtese) e do proprietario (na segunda situagdo).”

Quanto ao direito de preferéncia, faz-se mister
assinalar que ndo consta no art. 1.373 da codificagio o
procedimento com o qual se exercerda aludido direito,
levando-nos a crer que tal situagdo devera estar devidamente
dirimida em contrato. Na falta de pactuacio a respeito, a
doutrina diverge no regramento a ser aplicavel:* preempgdo
da compra e venda (arts. 513/520 do Cédigo Civil/2002),” ou
preferéncia prevista na Lei do Inquilinato (arts. 28 e 30 da Lei
n° 8.245/91).%¢ Inclinamo-nos em adotar a ultima posi¢éo,
considerando incompatibilidade do art. 520 com o art. 1.372,
pois se o direito de superficie se transmite aos herdeiros,
légico é que o direito de preferéncia também se transmita
aos mesmos, situagdo trancada pelo art. 520. Ademais,
aplicando-se a Lei n° 8.245/91, o superficiario ou proprietario,
que depositar o preco do imével ou implante (com todos os
demais encargos de transferéncia), tera o direito de haver
para a si a propriedade ou direito de supertficie almejado,
aplicando-se a regra do art. 33 da legislagdo extravagante em
caminho ético e operativo, seguindo os principios regentes
da codificagao.

No que tange a desapropriagdo, a redagdo singela
do art. 1.376 nos leva a crer que devemos analisar apenas o
valor dos implantes e o do solo, a fim de que obtenhamos
proporcionalmente o quantum do direito real de cada um. Assim,
o dispositivo assinala para um ponto neutro da concessdo, ou
seja, em determinado ponto temporal, as partes encontram-se
em pé de igualdade. Entretanto, nada obsta que a desapropriagao
venha a ocorrer logo ao fim do contrato, quando o proprietario
estiver prestes a incorporar ao seu patriménio os implantes (art.
1.375). No inverso, imagine situagdo inicial da concessao em que
o superficiario ja tenha resgatado integralmente o solarium?® ao
proprietario, mas tinha apenas iniciado parcialmente o implante
de uma obra. Nestas condigoes, a interpretagio do art. 1.376 é
mais complexa do que parece, devendo ser relevante também
o fator temporal, assim como circunstancias peculiares de cada
contrato (p. ex.: pagamento de solarium, previsao de indenizagao
para o superficiario ao fim da concessdo) para se aferir o direito
real de cada um.®

23 Sobre o tema em voga e com olhos voltados aos efeitos
processuais do art. 1.376, desenvolvemos o seguinte estudo: Exemplo de
litisconsorte simples-necessario: desapropriacao e o direito de superficie
(art. 1.376) (MAZZEI, 20006).

24 Diferentemente das formas expostas no corpo do trabalho,
Francisco (2001, p. 181) defende que se deve “[...] seguir os ditames
previstos nas hipoteses de compropriedade, inclusive o procedimento de
alienagdo de coisa comum”.

25 V. nesse sentido: Venosa (2003, p. 396).

26 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 230).

27 A verba recebida ¢ normalmente chamada de solarium ou canon
superficidario. No presente texto utilizaremos a primeira expressao.

28 V. em termos: Melo (2003, p. 232).
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Pelo art. 1.370 do Cddigo Civil de 2002, vé-se que
concessdo poderd ser gratuita ou onerosa,”” contudo, nio
se fixa quem sera o beneficiario do pagamento (no caso de
concessdo onerosa), sendo intuitivo que sera o superficiario
a processar prestacdo em favor do proprietario, que esta
concedendo ao primeiro a possibilidade de erigir acessdo na
sua propriedade imdvel.*

Note-se, ainda no 4&mbito do art. 1.370, que na hipdtese
de concessdo onerosa, o pagamento podera dar-se de uma
s0 vez ou parceladamente, essa ultima forma ndo dispensara
que no contrato seja indicado o prego global da concesséo.
Como é dbvio, s6 se parcela valor previamente constituido
e representado por um preco, sob pena de caracterizar outra
forma de pagamento diferente do prego parcelado, passivel
de desvirtuar a propria concessdo. Ainda que o pagamento
parcelado coincida com o tempo da concessio - é importante
aferir que o direito de superficie no Cddigo Civil tenha
sempre duragdo determinada (art. 1.369) — ndo se autoriza a
dispensa do valor global a ser suportado pelo concessionario
em favor do concedente.

Quando falamos em prego global da concessao, nao
estamos descartando a possibilidade de preco estimativo, até
porque, dentro da pretensdo de usar o direito de superficie
como vetor facilitador para atingir a fun¢do social da
propriedade, ndo vemos 6bice em que o preco (ou parte do
mesmo) seja pago através da participagdo do proprietdrio nos
frutos (naturais ou civis) que o superficiario colha a partir da
implantagdo do direito de superficie.”

Ao estabelecer que a concessdo somente podera ser
tempordria, pode-se dizer que na vigéncia do pacto havera
uma suspensao dos efeitos da acessdo,’® ou seja, enquanto
durar a pactuagdo, a propriedade® do acessorio (construgio
e/ou plantacido) é do superficidrio. Somente quando extinta
a concessdo, o proprietario do solo passard a ter dominio
pleno sobre o todo (consumando-se entio a acessdo),
independentemente de indenizagio, se de outro modo nao
houver estipulado as partes (art. 1.375).%

29 Concordamos com Lira (2003, p 543): “[...] na ndo previsdo
de pagamento presente na concessdo, ela ¢ gratuita”. Contra, entendo se
presumir onerosa, Francisco (2001, p. 179).

30 A gratuidade, pensamos, esta relacionada aos pagamentos do
superficiario em favor do proprietario, ou seja, o artigo 1.370 do Codigo
Civil de 2002 com vinculo ao solarium. Nessas condigdes, ndo vemos obice
em situagdo em que o proprietario contribua com o superficiario nas despesas
concernentes ao implante para, apds o prazo determinado no pacto, absorver
em seu patrimonio integralmente a propriedade plena da construgio ou da
plantagio que sera erigida gragas ao trabalho do superficiario. A luz do art.
1.372 este contrato ¢ gratuito, pois o foco esta na concessao da superficie.

31 Pereira (2003, p. 244) admite o pagamento mediante participagao
nos frutos.
32 Na legislacdo brasileira, somente havera caso de suspensio,

nunca de interrup¢do (privativo do direito de superficie perpétuo). No
tema Lira (2003, p 542): “Pode ocorrer contudo a ‘suspensdo’ dos efeitos
da acessdo, quando se tera a superficie temporaria, ou a ‘interrupgdo’ dos
efeitos da acessdo, quando se consubstanciara caso de superficie perpétua”.

33 Leia-se: poderes inerentes a propriedade.

34 No sistema luso, ao revés, tem-se que ha direito de indenizagao
em beneficio do superficidrio. Nesse sentido, confira-se Ascensdo (2000,
p- 531), “Se a superficie se extingue pelo decurso do prazo havera, salvo
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Parece-nos relevante que fique definido entre as partes
se o superficiario tera ou ndo direito a indenizagdo pelas
acessoes e, em caso positivo, que também se estabeleca o valor
respectivo, ou a0 menos que se delimite a forma de apura¢io
da verba a ser destinada em favor do concessiondrio, de
modo a dissipar (ou diminuir) a possibilidade de pendenga
futura sobre a questdo.

O caput do art. 1.369 expde que as concessdes serao
por prazo determinado, todavia ndo estipula qualquer
limitagdo temporal ou qualquer tipo de restri¢ao. Ainda que
a nao-imposic¢ao de limite tenha a intencdo de permitir o
ajuste de acordo com a ordem de investimentos e situagdes
peculiares de cada caso, fato ¢ que o legislador ndo municiou
o sistema de elementos para evitar a feitura de concessdo
perpétua,®-* conspirando contra dois dos principios que
norteiam a nova codificagdo: operabilidade e eticidade.”’-**

Na falta de previsdo, pensamos que o tempo contratual
levara em conta o valor agregado no imoével pelas acessoes e
as condi¢des contratuais. De um lado, isso permite o discurso
de mobilidade do instituto, de outro, pode desestimular seu
uso, diante da possibilidade de litigios judiciais para alvejar a
revisdo dos prazosinicialmente fixados. Diante dessa situagéo,
confessamos existir divida acerca de o legislador deixar a
questdo do prazo sem qualquer amarra, em descompasso
com o uso do direito de superficie como instrumento de
concretizagdo da fungdo social da propriedade,” e também
dos contratos, diante da ligagdo umbilical das concessdes a
serem convencionadas com os ditames do art. 421 do Cédigo
Civil de 2002.

Apesar do lapso apontado, voltando ao enfoque do
novo Coédigo a fungdo social da propriedade, vale analisar
dois artigos em separado em que o legislador criou ambiente
parao encadeamento dos iméveis na ciranda social, através do
direito de superficie. Primeiramente, apesar de ndo constar,

estipulagdo em contrario, direito a uma indemnizagdo. Esta ¢ calculada
segundo as regras do enriquecimento sem causa (art. 1538°). O fundeiro
tera pois de indemnizar o superficiario daquilo que efectivamente receber”.

35 A concessao de direito de superficie perpétua ¢ admitida em
Portugal (art. 1524°), sendo alvo de severa critica da doutrina daquela
nagao, pois tende a ser nociva a fungao social da propriedade. No sentido,
colhe-se severa critica de Ascensdo (2000, p. 149; 529; 533).

36 Pecado diferente pode ser visto no art. 21 do Estatuto da Cidade
que permite a concessao por prazo indeterminado. Adiante examinaremos a
questao.

37 Ao contrario do que esta previsto, por exemplo, na Lei do
Inquilinato (Lei n°® 8.245/91), em que apesar de se permitir os contratos
de locagao por qualquer prazo (art. 3°), o legislador se preocupou em criar
limites, que evitam, inclusive, a desconfigura¢@o do instituto. Na legislagao
estrangeira sobre o direito de superficie, em alguns diplomas, constam
limitagdes temporais da concessdo do direito de superficie. Melo (2003, p.
221) cita ainda no sentido que em Cuba o prazo maximo ¢ de 50 (cinqiienta
anos), enquanto no Peru e Bolivia o prazo maximo ¢ de 30 (trinta) anos.

38 A situagdo pode propiciar situagdes confusas, na contra-mao do
instituto. Qual diferenga entre um contrato perpétuo e um contrato de 1000
(mil anos), renovével por igual prazo?

39 Sobre fungdo social da propriedade e o Codigo Civil de 2002,
produzimos o seguinte trabalho: A fungéo social da propriedade: uma visao
pela perspectiva do Codigo Civil de 2002 (NERY, 2006).
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expressamente, no caput do art. 1.369, a leitura inteligente
do art. 1.374, assim como a prdpria concepgio de destinagdo
social que nutre a inser¢ao do direito de superficie no Cédigo
Civil de 2002, releva-nos que as concessdes superficidrias
terdo destinagoes vinculadas, ainda que de contetdo minimo,
que deverdo constar no pacto.

Sem a destinacdo especificada - frise-se ainda que
com uma margem eldstica — ndo ha razdo de se aclamar o
direito de supertficie como instrumento facilitador da funcédo
social da propriedade. Presume-se que o proprietdrio permita
o direito de construir e de plantar a outrem (art. 1.369) ndo
apenas com intuito de receber o solarium (art. 1.370)* ou de
se desonerar do pagamento de tributos e encargos sobre o
imovel (art. 1.371), mas também pela expectativa de passar
a ter a propriedade plena sobre a acessdo com a extingdo da
concessdo (art. 1.375). Sem que se preveja uma destinacdo
final, ndo so6 estard frustrada a possibilidade de resolucio
do art. 1.374, como também de beneficio ao seu patriménio
individual que deixaria de agregar a construcéo ou plantacao
que autorizou, justamente por ser de seu interesse."!

De outro lado, a vedagdo expressa do paragrafo
unico do art. 1.372 elimina a exigéncia de pagamento na
transferéncia do direito superficiario. Tal dispositivo deixa
claro que o direito real de superficie ndo possui cardter
personalissimo, admitindo ndo sé a transferéncia por
causa mortis, como também a terceiros, de forma onerosa
ou mesmo gratuita®>, como também elimina a cobranca
tida como ilegitima (ja que sem causa)” de verba de
transferéncia.* O que importa para o legislador ¢ inserir (ou
manter) a propriedade dentro de contexto de bénus social,
néo se justificando, pois, a permissao de exigéncia pecunidria
individual sem causa, por parte do proprietario, como
obstaculo a fungdo social da propriedade. Em suma: o que se
destaca néo é o ganho do proprietario como individuo, mas
a manutenc¢do de quadro meta-individual que nio limite a
fungdo social da propriedade.®

A extingdo do direito de superficie, que devera
ser averbada no Registro Geral de Imoveis, importa no
remembramento da superficie (com o seu implante) na

propriedade,**-*" isto é, o proprietario do solo adquirird a
40 Lembre-se que a concessdo pode ser gratuita.
41 Dai porque acreditamos ser correta a observacdo de Guerra

(1981, p. 93) no sentido de que pode ser resolvida concessdo superficiaria
se o superficiario ndo edificar ou ndo plantar no prazo previamente
convencionado.

42 Vide caput do art. 1372.

43 Sobre a falta de lastro na cobranga, como revés da fungéo social,
a restri¢do ja existia no Projeto de Gomes (1985, p. 68), com a seguinte
justificativa no Anteprojeto “Para evitar que o proprietario do solo seja
levado a conceder o direito de superficie no pensamento de obter vantagens
do trabalho alheio se ocorrerem certos fatos, o Anteprojeto proibe que cobre
qualquer taxa em razdo de alienacdo da construgdo, ou plantagio”.

44 Situacdo ocorrente na Enfiteuse com o pagamento do laudémio.
45 V. em sentido proximo: Melo (2003, p. 228-229).

46 V. nesse sentido: Pereira (2003, p. 246).

47 Ainda que ndo ocorra a exigéncia no Codigo Civil, pois, na

esteira da doutrina Francisco (2001, p. 181): “[...] somente deixa de existir
o direito de supertficie no exato instante em que ha a averbagdo no registro
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propriedade do acessorio.

2. Direito de superficie no Cdodigo Civil de 2002
(Lei n° 10.406/02) versus direito de superficie no Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.275/01)

Embora por muito tempo fora de nosso ordenamento,
nio estamos diante de instituto ultrapassado, tanto assim
que o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.275/01, disciplina
paralelamente o direito de superficie, em seus arts. 21 a
24. Confrontando o delineamento do instituto no Estatuto
da Cidade e as disposi¢cdes pertinentes no Codigo Civil de
2002, em que pese sejam equivalentes, na esséncia, emergem
algumas diferencas entre as respectivas disciplinas.

2.1 Diferencas e pontos comuns

Como diferenca bdsica, cumpre apontar que o
Estatuto da Cidade acolheu o direito de superficie somente
na modalidade urbana, com aplicagdo restrita ao solo urbano
planificado. O direito de superficie no novo Cédigo Civil,
ao contrario, possui aplicagdo urbana e rural, podendo ser
utilizado no solo planificado ou naquele onde ndo exista uma
prévia planificagéo.

Atentando-se aos limites objetivos do instituto,
verifica-se que o Estatuto facultou ao superficiario — de
forma expressa - a utilizagdo nido sé do solo, mas também
do subsolo e do espago aéreo, relativos ao imével objeto
da concessdo do direito de superficie (art. 21, § 1°, da Lei
n° 10.275/01). A redagao do Cddigo Civil de 2002 abrange
apenas o direito de construir e plantar, silenciando a respeito
do espago aéreo e vedando expressamente quanto ao subsolo,
salvo se sua utilizacdo for inerente ao objeto da concessdo
(art. 1.369, paragrafo unico).*

A redagdo sem primor do paragrafo unico do art.
1.369 cria suposto conflito, na medida em que aparenta
proibir a concessdo da superficie sobre o subsolo. Na
realidade, ndo ¢ essa a melhor interpretacio. Abstraindo
a confecgao truncada do artigo, segue raciocinio de que o
dispositivo proibe as obras no subsolo apenas e tdo-somente
se as mesmas nao possuirem vinculo com o objeto da
concessdo.” Quanto a questdo do espago aéreo, esta pode ser
dividida em duas situa¢des distintas, a fim de examinarmos o
que interessa para efeito do direito de superficie.

A primeira é a concessdo do direito ao espago aéreo
para outrem (titular de outro imdvel diverso da superficie),
de modo a criar limitagdo para efeito de implantes sobre a
superficie do imdvel que possui drea vertical que pode ser
edificada, favorecendo ambiente para aquele que obteve o

imobiliario, até entdo sera um direito real pleno e eficaz [...]”.

48 Parece certo para nos que, tal como ocorre em relagdo ao
subsolo, a concessao do direito de superficie abrange o espago aéreo, desde
que seja inerente ao objeto da superficie e com vinculo na destinagao.

49 Com a mesma leitura, Lira (2003, p. 552).

58

MPMG Juridico 20.indd 58

MPMG JURIDICO N° 20~ ———

/\

11/08/2010 12:03:06 ‘



—_—

‘ MPMG Juridico 20.indd 59

direito a superficie aérea. Tal situagdo é comum quando o
proprietario, apesar de possuir a possibilidade de construir
com determinado gabarito, acaba limitando sua edificagdo
para ndo prejudicar imével de outrem (p. ex.: para aquele
nao perder vista para o mar), recebendo contraprestacio
por ndo utilizar toda extensdo do que tinha direito.”® Essa
situagdo estaria fora do direito de superficie, ja que a esséncia
da figura juridica estudada é o direito real de ter coisa prépria
incorporada em imével alheio e ndo a inibigdo da feitura de
implante.

Em outra vertente, com encaixe que se amoldara
ao direito de superficie, o direito ao espago aéreo podera
se caracterizar como direito de sobrelevagio que, em curtas
palavras, seria o direito de construir em edificado alheia.
Diferente da primeira situa¢do, o superficidrio concede
a outrem o direito de edificar sobre a constru¢io que
implantou na superficie, utilizando o terceiro o gabarito a
que tem direito, mas que foi subaproveitado.*'-*

A sobrelevagdo nao se confunde em hipétese alguma
com o condominio vertical, pois no ultimo a propriedade é
repartida em fragoes ideais, enquanto no direito de superficie
o imével continua integralmente no patrimoénio do
proprietario, e os implantes, respectivamente, no dominio do
superficidrio primario e do superficidrio derivado. Vale dizer,
o proprietario podera impedir a sobrelevagdo no contrato, tal
como procedem os locadores quanto a sublocagdo parcial ou
total, e na inexisténcia de restrigdo nesse sentido na concessao,
estando a edificagdo secundaria dentro das exigéncias legais
para construcdo, com respeito ao coeficiente de edificacdo e a
vinculagdo do contrato, possivel seria a sobrelevagdo.

50 Imagine um shopping que necessita da superficie para o
mall ¢ do subsolo para seu estacionamento. No entanto, a edificagdo do
implante sobre a superficie, ainda que o projeto esteja dentro do gabarito
¢ da legislagdo urbanistica, ira afetar a vista para o mar de prédio vizinho,
justificando que este terceiro tenha interesse na limitagao convencional das
dimensdes (especialmente altura) do empreendimento (espaco aéreo). Em
decorréncia da ndo-utilizagdo de gabarito permitido (que poderia ter sido
explorado pelo superficiario do solo na edificagao do shopping), podera ser
convencionada uma contrapresta¢ao pelo beneficiario com a manutengao da
vista. A situagdo, contudo, foge do direito de superficie, ja que na esséncia
do instituto esta a feitura de implante em terreno alheio, ¢ a pactuagdo ¢é
justamente inversa ao sentido da figura. O exemplo estd muito mais para
uma indenizag¢do pelo fato do superficiario ndo ter utilizado toda a extensao
da superficie, do que para a hipotese de sobrelevagao. Ha possibilidade, ao
menos em tese, de que tal convengdo seja retratada por outro direito real,
qual seja: serviddo.

51 Enfrentando a problematica, Ascensdo (2000) — com olhos no
Codigo Civil Portugués (art. 1526°) — afirma que ha um misto de aplicagao
de regras de superficie com as concernentes a propriedade horizontal, que
deve ser utilizada com parcimonia para evitar abusos. Confira-se a doutrina:
“Prevé-se o direito de construir sobre edificio alheio, que representa certo
hibridismo entre a superficie e a propriedade horizontal. A constitui¢ao deste
direito esta sujeita as regras da superficie e as limitagdes da propriedade
horizontal: e uma vez acrescentado o edificio, a situagdo cai inteiramente
no dominio da propriedade horizontal. A pratica esta a dar bom acolhimento
a esta previsao legal, mas com freqiiéncia utilizando qualificagdes erradas.
Por exemplo, o construtor que espera obter futura autorizacdo camararia
para levantar mais andares vende o prédio <<com reserva do espago
aéreo>>". (ASCENSAOQ, 2000, p. 526).

52 Lira (2003, p 543) afirma que o direito de sobrelevagdo ¢ “[...]
um direito de superficie em segundo grau, quando o superficiario concede a
terceiro o direito de construir sobre sua propriedade superficiaria”.

@ Informacoes Variadas
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O registro da concessao no Registro Geral de Iméveis
¢, portanto, instrumento de seguranca para o proprietario,
pois com a publicidade, pouco valor tera o eventual direito
pessoal do superficidrio derivado em confronto com o direito
real do concedente.”

Assim, pela previsdo (art. 21, § 1°) no Estatuto da
Cidade ndo haveria dbices para, em tese, a coexisténcia de até
trés superficiarios, concedendo-se a cada um deles o direito
sobre uma fragdo distinta do imdvel: o solo, o subsolo e o
espago aéreo.”* A situagdo, em nosso sentir, ndo esta vedada
pelo Cédigo Civil de 2002, ja que ndo ha regra expressa
impedindo a sobrelevagio,” muito menos regra que crie
uma diferenciagio inconcilidavel com o Estatuto da Cidade.*
No entanto, sem divida, muito melhor andaria o legislador
se tivesse disposto sobre a questdo, evitando embates de
interpretagdo.”

No que tange ao limite temporal, outra diferenca
significativa entre o Estatuto da Cidade e o Cdédigo Civil
de 2002 relativamente ao direito de superficie. E que
pelo primeiro a concessio poderia ser feita por tempo
determinado ou indeterminado (art. 21 da Lei n° 10.275/01),
enquanto que o segundo prevé expressamente (art. 1.369,
caput, do Cédigo Civil de 2002) que essa deve ser por tempo
determinado.”® Ainda que ocorra diferen¢a entre o Cédigo
Civil e o Estatuto da Cidade, nota-se que o legislador nio
permitiu nos dois ambientes legais a constitui¢cdo de direito
de superficie perpétuo. A leitura de qualquer dos diplomas
informara que o direito de superficie em nosso ordenamento
sera sempre tempordrio.”

O Cédigo Civil de 2002 ndo estipulou um prazo
méximo para a duragdo do direito de superficie e tampouco
um prazo padrdo na auséncia de estipulagdo no contrato,
em evidente contraméo ao principio da operabilidade. Igual
situacdo é observada no Estatuto da Cidade que também nao

53 A sobrelevagdo, com outros ajustes necessarios, poderia
ser muito util para regulamentar o chamado direito de laje que vai se
consolidando a margem de um direito positivado. V. nesse sentido: Lira
(2003, p. 544).

54 V. nesse sentido: Barbosa (2002, p. 139).
55 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 226).
56 Como muito bem leciona Venosa (2003, p. 392): “Desempenha

fungdo social ndo s6 quem constrdi e planta, mas também quem mantém
plantagdes e construgdes ja existentes no terreno de outrem. Veja, por
exemplo, a situacdo de um prédio inacabado que o superficidrio se propde
a terminar. Trata-se do que a doutrina lusitana denomina de direito de
sobrelevag@o, que ndo contraria nossa legislacdo. Nesse sentido se coloca
também o Estatuto da Cidade, que citaremos a seguir. Essa lei dispde que o
direito concedido ¢ para o superficirio utilizar o solo, o sub-solo e espago
aéreo”.

57 Para resolver a questdo, o Projeto de Lei n® 6.690/02, do
Deputado Ricardo Fiuza, elimina a aparente diferenga dos diplomas,
sugerindo a seguinte redagdo ao Codigo Civil: “O direito de superficie
abrange o direito de utilizar o imovel pronto ou em fase de construgdo, o
solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao mesmo, na forma estabelecida
em contrato, atendida a legislagdo urbanistica”.

58 Consoante observou Ascensao (1978, p. 170), entdo se referindo
ao Projeto do Codigo Civil brasileiro, 0 mesmo evitava um dos principais
defeitos por ele apontados a lei portuguesa, que ¢ a admissao da superficie
perpétua.

59 V. nesse sentido: Melo (2003, p. 225) e Venosa (2003, p. 392).
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dispoe elementos a respeito de duragdo da concessdo por
prazo determinado. Ocorre que, no Estatuto da Cidade, ha a
autorizagio de feitura de concessao por prazo indeterminado,
0 que, ndo s6 caminha na contramao da operabilidade, mas,
involuntariamente, permite burla ao principio da eticidade.
Na auséncia de prévio ajuste contratual quanto ao prazo, a
resolucio podera se efetuar de forma unilateral, com o risco
de ser altamente nociva a uma das partes e a prépria fun¢io
social da propriedade (e do contrato). Sem termo final,
nao havendo inadimplemento contratual, o destino para a
resolugdo do contrato estaria no uso da valvula do art. 473
do Coédigo Civil de 2002% a fim de que a regra protetiva
do pardgrafo unico pudesse ser aplicada, evitando que
algum dos contratantes (normalmente o superficiario) fosse
prejudicado com a resolucdo antes de transcorrido prazo
compativel com os investimentos efetuados.*

Diferente ndo poderia ser, pois permitir resolugido
por denuncia vazia (sem inadimplemento da outra parte)
conspiraria contra a cldusula geral de fungdo social dos
contratos que, na espécie, tem rela¢io também com a
fungdo social da propriedade, podendo colocar em jogo
os conceitos éticos e de equilibrio insertos em toda
codificagio, especialmente na parte contratual e no direito de
propriedade. Portanto, sem distingdo quanto a fonte legal, o
intérprete, ao analisar o tempo contratual, precisa considerar
o valor agregado no imével pelas implantacdes, as condi¢des
contratuais, os investimentos efetuados pelas partes, assim
como a boa-fé (art. 422 do Codigo Civil/2002%%) aplicando-se
regras de equilibrio e eticidade.

Um outro ponto de divergéncia redacional destaca-se
entre os diplomas: pelo Estatuto da Cidade, ao superficiario
incumbe o pagamento dos encargos e tributos incidentes
sobre a obra superficidria e sobre a drea objeto da concessdo
de modo proporcional & sua efetiva ocupagdo, se nao for
ajustado de forma contraria (art. 21, § 3°, da Lei 10.275/01).
O Coddigo Civil de 2002, a seu turno, atribui ao superficiario
o 6nus de arcar com o pagamento dos encargos e tributos que
incidirem sobre o imével em sua integralidade (art. 1.371 do
Codigo Civil de 2002).

No particular, parece-nos que o legislador disse
menos do que deveria na codificagéo, dentro do conceito de
ética que norteia o préprio Cédigo Civil de 2002, porquanto
nao ha sentido em presumir que o superficidrio deverd arcar

60 “Art. 473. A resili¢do unilateral, nos casos em que a lei expressa
ou implicitamente o permita, opera mediante dentincia notificada a outra
parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma
das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugao,
a dentncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.”

61 Nao se trata, portanto, de hipotese vinculada ao art. 397 do
Cadigo Civil/2002, pois esse dispositivo esta vinculado a mora, e a resolugao
do contrato de superficie pode ocorrer por denuncia vazia, ou seja, sem
qualquer motivag¢do de inadimplemento. V. nesse sentido: Venosa (2003,
p. 392). Contra, entendendo pela aplicagdo do dispositivo que descartamos
(art. 397): Melo (2003, p. 225).

62 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fé”.

Informacoes Variadas

com os encargos e impostos do imével na totalidade, senao
no limite da propria concessao (CARVALHO NETO, FUGIE,
2003, p. 149). Alias, leitura atenta demonstra também um
vacilo do legislador responsavel pela Lei n° 10.275/01, pois
¢ possivel que o objeto da concessdo seja maior do que a
efetiva ocupagdo pelo superficidrio, podendo se sustentar,
equivocadamente ao nosso sentir, que o vetor de cobranca é
a ocupagdo efetuada e ndo os limites da superficie concedida.

Desse modo, nada se pactuando em contrario, a
obrigacao natural de pagamento pelo superficiario dos
encargos e tributos esta fundada no exame do espago que foi
destinado ao concessiondrio na superficie (no sentido lato)
para o uso e gozo do imével. Quanto a transmissibilidade, o
Codigo Civil de 2002 veda expressamente ao concedente do
direito de superficie estipular, a qualquer titulo, pagamento
pela transferéncia do direito (art. 1.372, pardgrafo inico, do
Codigo Civil de 2002), o que nao é vedado pelo Estatuto da
Cidade.

Outrossim, verificam-se diferencas quanto ao
tratamento da extin¢ao do direito de superficie. O Estatuto da
Cidade preconiza que se extingue o direito de superficie pelo
(1) advento do termo (art. 23, I), (2) pelo descumprimento
das obrigagdes contratuais assumidas pelo superficiario
(art. 23, II) e (3) pelo desvio da destinacdo (art. 24, § 1°).
Ja o Codigo Civil de 2002 (art. 1.374) estabelece apenas
que, antes do termo final, resolver-se-a a concessio se o
superficiario der ao terreno destinagao diversa daquela para
que foi concedida, conforme previsdo idéntica no Estatuto
da Cidade.

O fato de o Codigo Civil de 2002 ter previsto apenas
a mencionada forma de extin¢ao da superficie ndo significa,
em absoluto, que as outras hipdteses previstas no Estatuto da
Cidade foram afastadas. Isso porque tais situagdes apresentam
entre si uma inequivoca harmonia, o que leva a hialina
conclusio de que elas compatibilizam-se e completam-
se, portanto devem ser aplicadas ao direito de superficie
relativo a imdveis urbanos e rurais. A bem da verdade, tais
hipéteses ndo devem ser tidas como exaustivas, ja que por
se tratar de um direito real, as demais causas extintivas dos
direitos reais em geral sdo admitidas, como verbi gratia, a
confusdo, a rentncia, o abandono e a expropriagio pelo
poder publico.-%

63 As causas de extingdo do direito de superficie indicadas em
ambos diplomas sdo enunciativas, pois outras hipdteses podem dar cabo ao
direito de superficie, tais como a transagao e a rentincia no caso de contrato
ndo oneroso. Pereira (2003, p. 245-246) vislumbra também a possibilidade
resolugdo em outras hipdteses, citando entre varios exemplos, que o nao
pagamento dos encargos e tributos, constituindo o superficiario em mora, é
causa de resolugdo do direito de superficie. Também com outros exemplos
ndo previstos no corpo da lei, confira-se Diniz (2002, p. 411). Diante da
possivel confusdo que pode ser causada, o Projeto de lei 6.960/02 propde
nova redacdo ao art. 1374: “Antes do termo final, resolver-se-a a concessao
se o superficiario der ao terreno destinagdo diversa daquela para que foi
concedida, bem como se descumprir qualquer outra obrigagdo assumida no
contrato”.

64 A mesma inteligéncia pode ser extraida da obra de Guerra (1981,
p- 93), ja que a homenageada, como ja ressaltado, admitia a resolugdo da
concessao superficiaria se o superficiario nao edificar ou plantar no prazo
previamente convencionado.
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Por fim, prevé o Estatuto da Cidade (§ 2°, art. 24)
que a extin¢do do direito de superficie devera ser averbada
no Cartdério de Registro de Imoveis, previsio inexistente
no Codigo Civil de 2002, entretanto, em razdo da natureza
real do direito de superficie, a referida providéncia também
devera ser ultimada,”® de modo que a situagdo, no nosso
prisma, ndo se caracteriza como tratamentos distintos.

3. Referéncias bibliograficas

ASCENSAO, José de Oliveira. Direitos reais. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000.

. O direito de superficie agricola. Revista de Direito Civil,
Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, Sdo Paulo, n. 4, abr./jun. 1978.

BARBOSA, Diana Coelho. Direito de superficie: a luz do Estatuto da
Cidade. Curitiba: Jurud, 2002.

CARVALHO NETO, Indcio de; FUGIE, Erika Harumi. Novo Cédigo
Civil comparado e comentado: posse e direitos reais. Curitiba: Jurua,
2003.

COSTA, Dilvanir José da. Sistema de direito civil a luz do novo
Cédigo. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002.

FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade comentado.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

GOMES. Orlando. Cédigo Civil: Projeto Orlando Gomes. Rio de
Janeiro: Forense, 1985.

GUERRA, Maria Magnoélia Lima. Aspectos juridicos do uso do solo
urbano. Fortaleza: Imprensa Universitdria da Universidade Federal
do Ceara, 1981.

LIRA, Ricardo Pereira. O direito de superficie e 0o novo Cédigo Civil.
In: ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Pontes de Cerqueira; ROSA,
Roberto (Coord.). Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil:
escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves. Sao
Paulo: RT, 2003.

MAZZE], Rodrigo. A fungdo social da propriedade: uma visao
pela perspectiva do Cddigo Civil de 2002. In: NERY, Rosa Maria
de Andrade. (Coord.). Fungdo do direito privado no atual momento
historico. Sao Paulo: RT, 2006.

.Exemplo delitisconsorte simples-necessario: desapropriacdo
e o direito de superficie (art. 1.376). In: MAZZEI, Rodrigo. (Coord.).
Questoes processuais do Codigo Civil. Sao Paulo: Manole, 2006.

. Notas iniciais a leitura do novo Cédigo Civil. In: ALVIM,
Arruda; ALVIM Thereza (Coords.), Comentdrios ao Cédigo Civil
brasileiro: parte geral (arts. 1° a 103). Rio de Janeiro: Forense, 2005.

MAZZEI, Rodrigo. (Coord.). Questoes processuais do Codigo Civil.
Sao Paulo: Manole, 2006.

MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo Cédigo Civil anotado. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

65 V. nesse sentido: Diniz (2002, p. 412).

@ Informacoes Variadas

Multidisciplinariedade

Visdo Holistica
Andlise Critica

NERY, Rosa Maria de Andrade. (Coord.). Fungdo do direito privado
no atual momento historico. Sao Paulo: RT, 2006.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003.

sociedade em debate

PROCESSOS DE REFERENCIACAO EM PARECERES
DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

IVONE RIBEIRO SILVA

Analista do Ministério Publico - especialidade Letras

1. Introdugao

Este trabalho tem como objetivo refletir sobre a
evolugdo do conceito de referéncia para o de referenciagdo,
ou seja, sobre o abandono da visio da linguagem como
“etiquetas coladas as coisas” e a ado¢do da idéia de que as
categorias sdo construidas discursivamente. Essa reflexdo
tem como pardmetros os estudos de Apotheldz e Béguelin e
de Mondada e Dubois, além dos de outros, mais recentes, de
Koch e Marcuschi.

Os textos utilizados como exemplos foram
retirados de pareceres escritos por procuradores de Justica
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, com as
adaptagdes necessdrias para garantia do sigilo tanto dos
seus autores quanto das partes envolvidas nos processos
relacionados a esses pareceres.

2. Referéncia e referenciagao
De que maneira nds nos referimos sobre o mundo?

Os formalistas provavelmente responderiam
a essa pergunta dizendo que, por meio da linguagem,
nés nomeamos o mundo, o que equivale a admitir uma
correspondéncia direta e homogénea entre as palavras e
as coisas (objetos mundanos). Essa énfase na ligagdo entre
a palavra e a realidade externa, realidade essa que existiria
independentemente da subjetividade dos individuos e das
relagdes entre eles estabelecidas, resulta na concepgdo da
linguagem como sistema, da sintaxe como o mapa da ordem
natural do mundo e do significado como a relagio entre um
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signo e o objeto que ele reflete. Isso pressupde uma lingua
em perfeita sintonia com o mundo, e um mundo que ¢
exatamente o mesmo para todos os sujeitos.

Os estudos cognitivistas proporcionaram o
surgimento de uma nova visdo sobre o tema da significagao.
Em vez da relagio entre signo e objeto, a significagdo passa a
ser entendida como a relagdo entre o signo e os seus intérpretes.
A énfase recai, entdo, na ligacdo entre a lingua e a estrutura
conceitual do individuo.

Em outras palavras, ultrapassamos a idéia de que
existe um leque de categorias — disponiveis e armazenadas
na memoria — das quais o homem langa mao sempre que
precisa e chegamos a constatagao de que essas categorias nao
estdo dissociadas das praticas sociais. E o que diz Marcuschi
(1998): “Lingua ¢é trabalho cognitivo e atividade social. Para
os processos referenciais, isto significa que os itens lexicais
s6 obtém significacdo plena em sua realizagdo textual, o que
exclui aqui uma visdo autonoma e essencialista da lingua”.

Assim, sentido e, por extensdo, conhecimento sido
fendmenos construidos discursivamente, isto é, no interior
das praticas sociais, atividades que sé sdo possiveis pelas
informagdes partilhadas pelos sujeitos bem como pela
capacidade cognitiva de cada um deles.

A correspondéncia signo/objeto deixa, portanto, de ser literal
para ser determinada pelo filtro da atividade descritiva dos
usudrios da lingua (Marcuschi, 2003). O objeto filtrado pelo
sujeito ndo é o objeto mundano, mas o objeto-de-discurso,
definido da seguinte forma por Apotheléz e Reichler-
Béguelin (1995):

[...] fagamos chegar nosso esfor¢o de modernizagao nao
sobre as metamorfoses que afetam os objetos do mundo
extralingiiisticos, mas sobre aquelas que afetam a bagagem
de conhecimento do qual dispdem, a cada momento do
discurso, os interlocutores, a proposito de um referente
dado, bagagem de conhecimentos que constitui a identidade
do objeto-de-discurso.

Esse conceito ndo implica negar a existéncia do mundo
exterior a mente humana, mas implica entender que esse
mundo adquire significados diferentes, determinados nao
s6 pela individualidade dos sujeitos como pelo contexto da
pratica social vivenciada por esses sujeitos.

Como exemplo desse processo, tomemosa palavrasindicalista.
Se pedissemos a trés individuos que conceituassem esse
signo, poderiamos ter trés diferentes respostas:

L. representante dos trabalhadores;
2. baderneiro;
3. pelego.

Tais conceitos emergem do contexto no qual se encontra cada
um desses sujeitos: os papéis sociais que eles desempenham,
o objetivo que tém, o lugar social e 0 momento histérico em
que se encontram, as caracteristicas socioculturais, o género

Informacoes Variadas

textual em jogo.

Os exemplos referentes aos conceitos em foco constantes
neste trabalho foram retirados de pareceres, género textual de
circulagdo restrita ao ambito do Poder Judiciario. Esse género
pode ser descrito como a manifestagdo dos procuradores de
Justica sobre processos criminais ou civeis, a pedido de uma
determinada autoridade.

Ao se manifestar, o procurador de Justica posiciona-se sobre
o0 caso, baseando-se na legislacao vigente, na jurisprudéncia
e nas informacdes constantes do processo. A despeito de sua
notdria importancia, o parecer tem carater opinativo, o que
significa que as solucdes nele apontadas ndo sdo obrigatorias.

A forma do texto é basicamente esta:

a) cabecalho: identificagdo do numero do
processo e das partes envolvidas;

b) vocativo;

¢) relatorio (historico do caso);

d) analise dos fatos;

e) conclusio.

Os produtores dos textos utilizam o padrao formal da lingua,
com a presen¢a abundante de vocdbulos pertencentes ao
mundo juridico.

3. A constitui¢io do modelo textual

Para Koch (2003), o modelo textual é constituido dos
seguintes processos de referenciagio:

a) construcdo: introdugdo de um objeto textual antes nio
mencionado, o qual passa a ocupar um lugar cognitivo na
rede conceitual do modelo de mundo textual;

b) reconstrucdo: reativagdo, na memoria, de um objeto ja
introduzido. Essa reativagdo é feita por meio de uma forma
referencial;

¢) desfocalizagdo: introdugdo de um novo objeto-de-discurso,
que ird ocupar o lugar daquele anteriormente em foco.

Segundo essa autora, a repeticdo desses processos estabiliza
o modelo textual, que, no entanto, é freqiientemente
reelaborado pela ocorréncia de novas referenciagdes. E
uma concep¢do que nos parece coadunar-se com a idéia
de memoéria discursiva de Achard (1999), para quem “[...]
a hipotese de uma construgdo discursiva do sentido é
certamente discutivel, mas parece frutifera, pela abertura
as praticas que podemos estudar ao nivel da dialética entre
repeticdo e regularizacdo”

Vejamos, no exemplo 1, como se da esse processo de
construgao e reconstrucdo dos objetos-de-discurso:

1. Fulano de tal (A), qualificado devidamente nos autos, foi
denunciado como incurso nas penas do artigo 121, § 2°,IT e
IV [...]. Consta da denuncia que a vitima encontrava-se em
sua residéncia juntamente com a amasia, a espera do almogo,
quando chegou o denunciado (B), trocou algumas palavras
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com a vitima e apanhou uma faca de cozinha, vindo a
desferir-lhe duas facadas. Consta da exordial acusatéria que
o crime foi impelido por motivo futil, visto que o acusado

O[...1.

O texto inicia-se com a construggo de um objeto-de-
discurso (A), que é reconstruido por recategorizagdo (B e C).
E importante observar que a selecdo lexical feita pelo autor
néo ¢ aleatdria, mas segue uma logica pertinente ao género
textual em questdo e exige a ativacdo de conhecimentos
prévios por parte do leitor. Denunciado é uma palavra que
nio apenas substitui o nome de uma pessoa (“Fulano de
Tal”), mas também opera uma ressemantizagdo, ja que
indica a condi¢do na qual essa pessoa se encontra. A segunda
recategorizacdo passa o denunciado a condicdo de acusado.
A seqiiéncia em que tais palavras foram utilizadas segue a
mesma ordem estrutural do texto: primeiramente, “Fulano
de Tal foi denunciado[...]” e em seguida, “[...] consta da
exordial acusatérial...]”.

Nesse primeiro exemplo, a construgdo do objeto-de-discurso
nao esta ancorada, isto é, o referente foi introduzido de
maneira inédita no texto. Vejamos, no entanto, o préximo
exemplo:

2. Por fim, depreende-se de todo o processado que houve
perseguicao aos agentes, pela policia, através do acionamento
do Copom, quelogrou éxito em prendé-los porque o condutor
do veiculo perdeu o controle da dire¢do, imobilizando-o.

A ativagdo do referente veiculos é ancorada, ou seja, é
facilmente associada pelo leitor ao contexto sociocognitivo
estabelecido pela palavra perseguicdo. Nesse caso, ha uma
relagdo meronimica, em que veiculos pode ser entendido
como um “ingrediente” de perseguicdo. Marcuschi (2000)
define esse processo, chamado andfora indireta, como “[...]
o fendmeno textual de expressdes nominais definidas ou
pronomes interpretados referencialmente sem que lhes
corresponda um antecedente (ou subseqiiente) explicito no
texto”. No exemplo 3, essa mesma associagdo pode ser feita
entre peritos e o contexto estabelecido pela expressao prova
técnica:

3. A prova técnica produzida pelo Instituto de Criminalistica
nio é categérica para que, com base nela, se chegue ao
reconhecimento de culpa por parte do recorrente. Em sua
fase conclusiva, os peritos assim se posicionaram [...]

Outro tipo de introdu¢do ancorada sio as
nominaliza¢des, que ocorrem quando uma
proposicao é retomada sob a forma de uma
entidade. Por exemplo:

4. Com efeito, a parte postulante dos beneficios da Justica
gratuita exibiu documento de contetido probatdrio, como
as declaracdes da Receita Federal, que ja demonstram a
impossibilidade de suportar o 6nusdorecolhimento das custas
processuais. Tal circunstdncia presume a impossibilidade de
situagdo financeira para os encargos judiciais [...]
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5. Fulano de Tal, qualificado nos autos, foi denunciado pela
pratica de furto qualificado pelo concurso de agente, acusado
de ter subtraido uma bicicleta [...] A dentincia foi ofertada
pelo 6rgao de execugao do Ministério Publico.

Até aqui vimos exemplos de formas de ativagdo, isto é, de
introdu¢ao de novos referentes no texto. Veremos agora
como se dd a reativagdo, que mantém em foco um objeto-de-
discurso introduzido anteriormente. Esse processo se opera
por meio de recursos gramaticais (pronomes, numerais,
advérbios etc.) ou lexicais (sindnimos, hiper6nimos, nomes
genéricos etc.).

No trecho seguinte, a reativagéo é feita por meio do pronome
obliquo. Observemos que o texto progride, mas a reativacdo
mantém o foco no objeto-de-discurso:

6. Fulano de Tal foi denunciado pelo 6rgéo de execu¢io do
Ministério Publico [...] pela pratica de homicidio culposo
[...] Com os tramites normais do feito, chegou-se a sentenga
final, reconhecendo-o como culpado e criminalmente
responsabilizando-o com a reprimenda de dois anos de
detengao.

Convém salientar que o processo anaférico ndo se resume a
substitui¢ao de um nome por um pronome equivalente em
género e numero. Vejamos o que acontece no exemplo 7:

7. A vitima que sobreviveu e que no momento do acidente
era transportada na “garupa” da motocicleta pilotada pela
vitima fatal deu a versdo de que eles usavam a méo de direcdo
correta.

Nesse caso, os referentes “vitima que sobreviveu” e “vitima
fatal” sdo retomados pelo autor como “eles’, possibilidade
que se explica por ser uma construgido discursiva e nio
apenas um aspecto da microestrutura textual. E o mesmo
que acontece em:

8. Tal afirmativa é sempre contrariada pelo recorrente e
ainda pela testemunha que mais proxima estava quando
do acidente e foi categdrica em afirmar estarem as vitimas,
quando por ele cruzaram, andando na contramio de dire¢do.

E importante lembrar que, de acordo com Koch (2003),
muitas vezes a falta de clareza em relagdo a qual objeto-de-
discurso se da a referenciagdo pode causar problemas de
ambigiiidade, como nos exemplos a seguir:

9. Por outro lado, ao contrario do que afirmam os apelantes,
nao é o caso de se excluir qualquer deles do pdlo passivo
da agdo. Primeiro porque o veiculo é de propriedade do
primeiro, conduzido pelo segundo, filho menor daquele.

10. O réu portava um pacotinho de cocaina. No meio do
caminho, parou o carro para cheiréd-lo.
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11. O ilustre advogado Fulano de Tal impetrou ordem de
habeas corpus com pedido de liminar em favor de Beltrano
de Tal, alegando, em sintese, encontrar-se ele submetido a
constrangimento ilegal.

Finalizando, gostariamos de lembrar dois aspectos. O
primeiro é que, em certos casos, as expressdes nominais
referenciais, ao parafrasear um objeto-de-discurso jé citado,
contribuem para facilitar o trabalho do leitor/intérprete:

13. O adolescente representado praticou uma infracao grave,
qual seja, um crime hediondo, cometido mediante violéncia a
pessoa da vitima.

No exemplo acima, a parafrase ndo é apenas uma repeticao
pura, mas uma repeticdo que traz em si uma modificacio
no referente. Poderiamos mesmo dizer que, nesse caso,
ocorre uma andfora especificadora por meio de uma
seqiiéncia hiperénimo (“infracédo grave”)/ hipénimo (“crime

hediondo”).

O segundo aspecto que queremos refor¢ar é que, do ponto
de vista da referenciagdo, nao existe a relagdo direta entre
a palavra e o objeto-no-mundo. E isso que torna possivel a
constru¢do de um enunciado como este:

14. [...] acidente que envolveu o veiculo Variant conduzido
pelo falecido, o qual ndo portava a devida habilitagao.

4. Conclusao

Os estudos sobre o problema da referenciagio sdo
relativamente recentes. No entanto, a multiplicagio dos
autores que tém se dedicado ao tema comprova sua
importancia. Optamos aqui por uma abordagem cognitivista
do assunto, o que nio implica desconsiderar a existéncia de
outros pontos de vista igualmente interessantes.

O recorte que fizemos obrigou-nos a abandonar alguns
aspectos importantes, como a questio da memoria discursiva
e a dos déiticos. Esperamos, no entanto, ter contribuido de
alguma forma para demonstrar a necessidade de se retirar
o estudo dos procedimentos anaféricos do nivel puramente
textual para o nivel do discurso.
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INDICACAO DE OBRA JURIDICA

FOTO: DIVULGACAO
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Livro Um novo Coédigo de Processo Civil para o Brasil
- A analise tedrica e pratica da proposta apresentada ao
Senado Federal, de autoria do promotor de Justi¢a do

Ministério Publico de Minas Gerais Gregorio Assagra de
Almeida e do jurista Luiz Manoel Gomes Junior.

Comentario dos autores: E elogidvel a iniciativa do
Senado Federal e dos renomados juristas que compuseram
a Comissao designada para a elabora¢ao da proposta de
um Novo Cédigo de Processo Civil para o Brasil.

Este ensaio reflexivo ndo pretende negar o significativo
valor intrinseco do trabalho realizado. Também nao se
coloca em davida a capacidade intelectual da Comissao de
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Juristas, responsavel pelo Anteprojeto agora apresentado
ao Senado Federal. Pretende-se, isso sim, contribuir para
novas reflexdes tedricas e praticas que possam ter alguma
utilidade no plano do amadurecimento das discussoes e o
aperfeicoamento da proposta de Novo CPC para o Brasil.

Nao podemos deixar de registrar que ha riscos na criagdo
de um novo Coédigo de Processo Civil para o Brasil
sem estudos de fatos e prognoses. Parcela respeitavel
da doutrina tem ressaltado ser indispenséavel o respaldo
em dados estatisticos que possam realmente apontar, no
plano do sagrado direito fundamental de acesso a justica,
quais sdo os reais pontos de estrangulamento do direito
processual civil brasileiro.

Foi justamente com o desiderato de contribuir para a
abertura de novos horizontes em torno da codificagdo em
debate que os autores elaboraram esta obra, que em sua
esséncia apresenta reflexdes tedricas e préticas em torno
da discussdo que envolve uma nova proposta de Cédigo de
Processo Civil para o Brasil.

Procuramos analisar os pontos principais da nova proposta
de Codigo de Processo Civil para o Brasil, consistente no
Anteprojeto apresentado pela Comissdo de Juristas ao
Senado Federal, indicando as diretrizes apresentadas pela
Comissdo para a sua elaboragdo e apresentando algumas
criticas em torno dessas diretrizes.

Espera-se, com isso, que o livro tenha boa acolhida pelo
publico leitor e seja ttil para os fins propostos.

Informagdes: www.editoragz.com.br
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INDICACAO DE OBRA DE OUTRA AREA

ZORSI, Jaime. Guia pratico para ajudar
criancas comdificuldades deaprendizagem:
dislexia e outros disturbios. Sio Paulo:
Editora Melo, 2008.

Uma realidade ndo raro presente, mas nem sempre
bem compreendida pelos pais e pelos educadores, a dislexia
¢ um disturbio de aprendizagem que afeta as habilidades da
Linguagem, em especial a da leitura. Segundo explica o autor:

Outras dificuldades em linguagem podem estar associadas,
como falhas na soletragio e na ortografia. Com freqiiéncia,
os disléxicos exibem uma dificuldade significativa para
compreender a estrutura sonora das palavras, ou seja, para
identificar os fonemas separadamente. Também ocorre
uma dificuldade para aprender a correspondéncia entre
os fonemas e as letras que os representam.

Tais limitagdes estdo presentes apesar da inteligéncia
normal, de escolarizacio adequada, de auséncia de
déficits de audicdo ou visdo, e um ambiente socio-cultural
favoravel (p. 8).

Além da dislexia, varios outros problemas podem estar
relacionados a fase escolar da crianga, como transtornos globais
de desenvolvimento (ex. autismo e deficiéncia mental) e outras
formas de distarbios especificos de aprendizagem manifestados,
por exemplo, na compreensio e expressio da linguagem oral,
disgrafia (dificuldade de lidar com a escrita) ou a discalculia
(dificuldade de lidar com niimeros).

O manual, escrito em termos simples e didaticos, tem
o claro proposito de auxiliar tanto a escola quanto a familia a
identificar alteragdes no processo de aprendizagem das criangas,
apresentando informacgdes uteis a fim de superar estes e outros
fatores que podem interferir na aquisi¢do e no desenvolvimento
da aprendizagem e linguagem.

STENDHAL. Vermelho e o Negro, O. Sao
Paulo: Editora Martin Claret, 2003.

Trata-se de um cléssico da literatura francesa (Le Rouge
et le Noir) escrito por Sthendal, o “[...] mais famoso dos 171
pseudonimos de Marie-Henri Beyle que, embora tenha sido
um dos maiores escritores franceses do século XIX, so teria seus
méritos literarios reconhecidos no inicio do século XX” (p. 11).

A obra é uma critica direta e eloqiiente a sociedade
francesa no auge do século XIX em relagdo aos seus hdbitos
e aspectos morais deturpados, segundo a visdo do autor. Para
Sthendal, a sociedade francesa, em especial a parisiense,
¢ marcada por uma hipocrisia reinante e por uma busca
desmedida por ambigio, extraindo desse cendrio profundos
questionamentos acerca da relagdo ética versus conquista do
poder.
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Tem como grande protagonista o jovem e simples
Julien Sorel, o qual, de forma nada ortodoxa, busca atingir
o sucesso por meio da carreira eclesiastica, envolvendo-se em
relacionamentos extraconjugais e vendo-se ainda obrigado
a conviver entre uma burguesia provinciana e uma falsa
aristocracia.

A narrativa do autor é perspicaz, rica e entrecortada,
proporcionando ao leitor uma indescritivel “viagem” ao
ambiente de época. Contudo, é uma “viagem” que percorre
um caminho cheio de falsas pistas, uma vez que o autor, por
meio de recursos literarios, brinca com o leitor e o conduzindo
por um labirinto dentro do préprio enredo. A exemplo disso,
mesmo o significado do nome da obra O Vermelho e o Negro é
palco de variadas suposi¢oes e hipoteses diversas.

O discurso politico e a veia literaria foram
magistralmente entrelagados nessa obra, assumindo o
livro um tom de severa oposi¢do ao entdo regime juridico-
politico francés, sem abandonar, contudo, o compromisso
caracteristicamente assumido pelas grandes obras-primas da
literatura.

Enfim, o sempre polémico autor deseja retratar, em
cores vivas, uma sociedade moralmente decadente, sendo
a obra permeada por uma incrivel riqueza de detalhes que
agradard ndo somente aqueles que se interessam por uma
boa literatura, mas, também, a um publico que se compraz
no estudo da historia, tanto das sociedades, quanto das
instituigdes.
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