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I MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Alceu José Torres Marques
Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais

Estimados(as) leitores(as),

E com enorme prazer que transmito aos leitores esta mensagem com o langamento de mais um exemplar do
MPMG Juridico, fruto do drduo trabalho de nossos colaboradores e também da equipe responsavel.

Nessa perspectiva, ressalto aimportancia de o Ministério Publico mineiro disponibilizar este precioso instrumento
de informagéo juridica, de maneira pluralista e inovadora. Nesta edi¢ao, ressalto a matéria de capa, de autoria de Glauco
Gumerato Ramos, que nos propicia uma profunda reflexdo acerca do ativismo e garantismo no processo civil. Enfatizo
também a estimulante entrevista do Procurador-Geral de Justi¢a Jarbas Soares Jinior, que nos trouxe um relato das
experiéncias que vivenciou ao longo de seu trabalho como membro do Ministério Publico.

Esperamos que o MPMG Juridico continue sendo um importante espago para a discussdo do Direito e de suas
instituicoes em Minas Gerais e em todo o Brasil.

Meus votos de um ano novo repleto de realizagdes para cada um de vocés.

Até o préximo nimero do nosso MPMG Juridico!

I APRESENTACAO

Gregorio Assagra de Almeida
Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais
Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional

O MPMG Juridico chega ao final de mais um ano em que procurou disseminar a cultura juridica de nossa
institui¢do, objetivo que o trouxealume. A divulgagao do pensamento juridico-cientifico e o conseqiiente aperfeicoamento
politico no Pais sdo alvos sempre perseguidos por este periddico, o que faz esta edigdo apresentar, novamente, assuntos
variados.

Como entrevistado, o ex-procurador-geral de Justica Jarbas Soares Junior, a quem gostaria de fazer um
agradecimento especial pelo apoio na cria¢ao e implementagdo da Revista MPMG Juridico, na reestruturacdo da Revista
De Jure e na reestruturagao do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional como um todo. Nesta edi¢do de n° 18,
o Procurador de Justica Jarbas Soares Junior, de forma brilhante, conta sua trajetéria no MPMG, fala dos projetos
idealizados e implantados na Instituicdo durante sua gestdo e ainda nos revela os proximos passos de sua vitoriosa
carreira.

Na matéria de capa, o advogado Glauco Gumerato Ramos nos brinda com uma instigante discussdo entre ativismo
judicial e garantismo processual, como diz o autor, “procurando dar visibilidade ao debate que existe com reflexos em
toda a América Latina” e abracando os postulados ativistas.

Contamos ainda com interessantes artigos nas areas sistematizadas do MPMG Juridico: Direito publico, coletivo,
civil e penal, além da se¢do de informacoes variadas, em que o leitor encontrara um leque de matérias, incluindo o
didlogo multidisciplinar, sempre aberto as mais diversas areas do conhecimento humano.

Esperamos que a leitura da revista seja prazerosa, tornando-se auxilio a formagdo intelectual e a reflexao de
idéias.

Grande abraco a todos vocés, leitores. Desejo a todos um Feliz Natal e um Ano Novo de realizagdes!
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III CONVITE DO COORDENACAO EDITORIAL

Prezados(as) Senhores(as),

A Coordenagdo Editorial reitera o convite para que vocé também faga parte das nossas publicacdes como
colaborador.

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

Como sempre lembramos, os textos devem ser redigidos de forma clara, pontual, direta e de facil compreensao,
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 citagdes; 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 citagio 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 podera encaminhar a sua foto 3x4 (ou digital
com boa resolugdo) e titulagio correspondente para serem divulgadas junto ao corpo do texto. E necessirio 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 mpmgjuridico@mp.mg.gov.br, ou para a
Coordenagdo Editorial — Av. Alvares Cabral, n° 1.740, 1° andar, Procuradoria-Geral de Justica, bairro Santo Agostinho,
CEP 30170-916, Belo Horizonte (MG).

Envio de artigos e outras informagdes:

mpmgjuridico@mp.mg.gov.br
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MATERIA ESPECIAL

1. MATERIA ESPECIAL

1.1 Ativismo e garantismo no processo civil:
apresentacao do debate'?

Glauco Gumerato Ramos

Mestrando em direito processual na

Universidad Nacional de Rosario (UNR - Argentina)
Professor de direito processual civil (graduagdo,

extensdo e pos-graduagdo lato sensu)

Membro dos Institutos Brasileiro (IBDP), Iberoamericano
(IIDP) e Panamericano de Direito Processual (IPDP)
Advogado em Jundiai-SP

www.glaucogumerato.com.br

“Aggiungo queste poche parole
solo per sottolineare uno degli
spunti di reflessione, che il Tuo
importante saggio ha ridestato
in me.” (GIUSEPPE TARZIA,
trecho final de carta enviada a
Juan Montero Aroca, o principal
porta-voz europeu da atual
mirada que se pode dar ao
processo civil da atualidade. E
porque refletir é preciso!)’.

1. Colocagio do problema e adverténcia

Pouco - ou quase nada* - versado pela doutrina do processo
civil brasileiro, o debate ativismo judicial versus garantismo
processual é bastante intenso e conhecido por toda América
espanhola, inclusive com relevante repercussdo na Europa (Espanha,
Itélia e Portugal).>®

' Agradeco ao Prof. Gregério Assagra de Almeida - conhecido estudioso do
processo civil coletivo — que me convidou a escrever sobre o tema ativismo/
garantismo a partir da minha experiéncia junto & Universidad Nacional de
Rosario (UNR). Também agradego a Cristine Druve (mestranda em processo
civil na PUC/SP), mineira, hoje radicada em Jundiai, que se incumbiu da revisao
e propds importantes alteragdes ao texto.

2 Em homenagem a dois dos principais processualistas da Argentina, meus
amigos Jorge W. Peyrano (ativista) e Adolfo Alvarado Velloso (garantista).
Na esperangas de que a sintese das respectivas idéias antagdnicas potencialize
solugdes cada vez mais democraticas e iiteis ao processo civil da atualidade.

* “Acrescento estas poucas palavras apenas para sublinhar o despontar de algumas
reflexdes que o Teu importante ensaio despertou em mim.”(tradugio nossa) Carta
reproduzida no prélogo subscrito por Juan Montero Aroca ao livro de coletaneas
por ele coordenado, Processo civil e ideologia - Un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 20. Montero Aroca
confiou-me a tradugdo ao portugués desta obra. Comparto a honrosa tarefa com
o processualista e desembargador carioca Alexandre Freitas CAmara e, até o final
do primeiro semestre de 2010, a tradugéo sera publicada no Brasil.

* Na literatura brasileira h4 um texto importante que deve ser conhecido para
que se conhega um pouco mais do debate. BARBOSA MOREIRA, “Correntes
e contracorrentes no processo civil contemporaneo’, em Temas de direito
processual (nona série), Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 55-67.

® Cf. Proceso e ideologia, passim.

¢ Importante destacar que, no Brasil, Rosemiro Pereira Leal ha tempo chama
a atengdo para o fato de que o devido processo legal muitas vezes ¢ aviltado
diante das posturas instrumentalistas que preponderam na doutrina interna.
Dogamaticamente, ao meu ver, as ponderagdes do professor da UFMG e da PUC/
MG alinham-se ao postulado garantista demonstrado no presente trabalho. Cf.
Teoria Geral do Processo - Primeiros estudos, Rio de Janeiro: Forense, 2009, 8.
ed., passim.

Em linhas gerais, ¢ um debate em torno: i) dos aspectos
ideolégicos do processo civil; ii) dos seus sistemas de enjuizamento’
- inquisitivo ou dispositivo® (inquisitorial system e adversarial
system)®; iii) do papel do juiz e da atitude das partes na relagao
processual; iv) da dimensdo constitucional da jurisdigao; v) do
contetido e do significado do devido processo legal; vi) da garantia
constitucional da ampla defesa e do contraditério, dentre outros.

Na atualidade, o debate ativismo versus garantismo divide
a doutrina do processo civil da América hispanoparlante e gera
disputas ou polémicas doutrindrias — as vezes até com ‘chumbo
trocado” -, 0 que acaba por apartar os processualistas em verdadeiras
“trincheiras ideoldgicas”.

Aqueles que, com certa regularidade, freqilentam congressos
internacionais de direito processual nos paises que nos sao vizinhos
na América Latina podem certificar in loco a intensidade do debate
que, repito, ndo ¢ tratado com o mesmo vigor - a mim me parece
que tampouco ¢é tratado — no universo do processo civil brasileiro.
Nio sei se apenas pelas naturais razdes idiomaticas que separam os
hispanoparlantes de nés, os lusoparlantes, ou mesmo se por alguma
razdo politico-cientifico-processual'’, ou, ainda, se pelo fato de que
as posturas sustentadas e defendidas pelos chamados garantistas,
efetivamente, ndo encontram eco na doutrina interna do processo
civil. Quanto a este ultimo aspecto - auséncia de eco das posturas
garantistas -, afirmo, sem medo de errar, que a grande maioria dos
processualistas do nosso pais esta filiada ao que se apregoa pela voz
dos chamados ativistas, conforme tentarei demonstrar no decorrer
do texto. N6s no Brasil - e obviamente aqui eu me incluo - fomos
forjados a pensar e a refletir o processo civil na perspectiva da Escola
processual de Sdo Paulo"', que muitas e boas contribui¢des nos

7 Enjuizamento, numa tradugdo livre da palavra espanhola enjuiciamento, e ndo
ajuizamento, que em portugués tem significado distinto do pretendido no texto.
Ajuizamento para nés tem significado de propositura da agdo; enjuizamento,
por sua vez, aqui ¢ utilizado em referéncia & dindmica de desenvolvimento do
processo até sua conclusio. Serd inquisitivo, o processo que se desenvolve sob
a diregdo inflexivel do juiz. Dispositivo, quando em seu desenvolvimento ha
destaque para a atuagdo e iniciativa dispositiva da parte, ou seja, a parte arca com
o 6nus de sua eventual falta de diligéncia.

8 Qs sistemas inquisitivo e dispositivo também sdo identificados pela doutrina
como sistema publicistico e sistema privatistico, respectivamente. Nesse sentido,
inclusive advertindo que nenhum sistema é “quimicamente puro no plano
normativo’, JUAN MONROY GALVEZ, Teoria General de Proceso, Lima:
Palestra Editores, 2007, p. 155-160. O professor da Universidad de Lima ainda
elenca alguns principios que fariam parte de cada um destes sistemas. Seriam
principios procedimentais do sistema publicistico: diregdo judicial do processo,
impulso oficial, imediagao, concentragio, boa-fé e lealdade processual, celeridade
processual, socializagdo do processo, integracio do direito processual, vinculagdo
e elasticidade, aquisi¢ao (os atos praticados pelas partes se incorporam ao
processo e, desde entdo, ja nao beneficiarao ou prejudicariao apenas o responséavel
pela produgao do ato), preclusdo. Seriam principios procedimentais do sistema
privatistico: iniciativa da parte, defesa privada, congruéncia e impugnagio
privada.

% Sobre o inquisitorial system e o adversarial system, cf. BARBOSA MOREIRA,
“O processo civil contemporéneo: um enfoque comparativo.” em Temas de direito
processual civil (nona séria), p. 39-54. Ver, ainda, FERNANDO GAJARDONI,
Flexibilizagdo procedimental - Um novo enfoque para o estudo do procedimento
em matéria processual, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 107-132.

10" Assim me refiro as posturas que sio adotadas pelo Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, que inegavelmente goza de maior destaque entre seus
congéneres na América Ibérica, além de exercer satisfatoria influéncia na
doutrina nacional, até porque congrega varios processualistas brasileiros que -
cada qual dentro de seu respectivo nivel de projegdo — tém dado sua colaboragdo
a nossa ciéncia.

' Como dito por Niceto Alcala -Zamorra Y Castillo, ao se referir ao pensamento
processual brasileiro apds a forte influéncia aqui exercida por Liebman,
notadamente sobre seus — entdo — discipulos da Faculdade de Direito do Largo
Sdo Francisco (USP). Cf. ALFREDO BUZAID, Grandes processualistas, Sao
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legou, mas cujos fundamentos, até por for¢a da Reforma do CPC
e dos notaveis avangos doutrindrios do processo civil brasileiro,
atualmente vém sendo revistos e, muitos deles, até mesmo postos
em xeque.'”

Essas “trincheiras ideoldgicas” a que me referi acima podem
ser observadas quando se analisa, num ambiente macroscépico,
aquilo que é postulado pelos dois principais institutos de direito
processual da América Ibérica, o Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal (IIDP, www.iidp.org) e o Instituto Panamericano de Derecho
Procesal (IPDP, www.institutoderechoprocesal.org). O primeiro,
de maior impacto no plano nacional, atualmente é presidido pelo
processualista chileno e professor da Universidad de Chile, Raul
Tavolari Oliveiros, conhecido defensor das posturas ativistas, cujo
nome esta ligado a reforma do processo penal em vérios paises da
América Latina. O segundo, de menor impacto no Brasil, até porque
sdo menos os brasileiros que o integram,' é presidido pelo professor
da Universidad Nacional de Rosario (UNR)™, e um dos principais
processualistas da Argentina - e por isso mesmo também da América
espanhola - Adolfo Alvarado Velloso.”

Para uma primeira - e genérica - compreensao do que ¢é
defendido por ambas as correntes, é possivel adiantar que o ativismo
judicial defende uma postura mais contundente da atividade judicial
para resolver problemas que as vezes ndo contam com adequada
solugio legislativa. E dizer: outorga-se ao juiz um poder criativo
que, em ultima analise, valoriza o compromisso constitucional da
jurisdigdo, e isso ainda que ndo haja previsao legal que o autorize na
respectiva atuagdo. Ja o garantismo processual defende uma maior
valorizagdo da categoria fundamental processo e conseqiientemente
da cldusula constitucional do due process, de modo a valorizar a
ampla defesa, o contraditério e a imparcialidade do juiz, como
os pilares de legitimagao da decisdo jurisdicional a ser decretada.
Para o ativismo, o juiz deve atuar de maneira a resolver problemas
no curso do processo, e isso independente da diligéncia da parte
em postular pelas respectivas solugdes, haja ou ndo autorizagdo
legislativa para a sua atuagdo. Para o garantismo, o processo é um

Paulo: Saraiva, 1982, p. 10, nota 6.

12 Basta que se tenha em mente a reformulagdo do sistema de execugdo civil,
com a opgdo pelo processo sincrético e o abandono do processo de execugdo
autébnomo para a satisfagdo do titulo executivo judicial, para que seja possivel
diagnosticar que estdo sendo fortemente revisitadas antigas doutrinas que nos
foram apresentadas como dogmaticamente intangiveis.

3 Os brasileiros que integram o IPDP sdo: Marcus Vinicius Abreu Sampio

(SP), Flavio Buonaduce Borges (GO), Marcos Afonso Borges (GO), Petronio
Calmon (DF), Min. Castro Filho (DF), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (RS),
Luiz Manoel Gomes Jr. (SP), José Miguel Garcia Medina (PR), Glauco Gumerato
Ramos (SP), Roberto Rosas (DF), Eduardo Talamini (PR), Luiz Rodrigues
Wambier (PR), Teresa Arruda Alvim Wambier (SP). Neste ano de 2009, quando
do XXII Congresso Panamericano de Direito Processual, realizado entre os dias
26 e 28 de agosto, na cidade de Goiania - vale destacar: o primeiro Congresso
realizado pelo IPDP no Brasil -, foram aprovados para integrar o Instituto
os nomes de Alexandre Freitas Camara (R]), Antonio Gidi (BA, atualmente
radicado em Huston, Texas, onde é professor de direito processual da respectiva
universidade) e Osmar Mendes Paixdo Cortes (DF).

4 Importante destacar que a Universidad de La Plata - dai a conhecida Escola
processual de La Plata, cujo principal representante foi o recém-falecido Augusto
Mario Morello -, a UNR e a Universidad Catdlica da Argentina, ambas sediadas
na cidade de Rosario, Provincia de Santa Fé, detém os principais nucleos do
pensamento processual civil argentino.

15 No volume I de suas Instituicdes, ao fazer um balanco da histéria e evolugio
do direito processual na América Latina, Candido Dinamarco destaca alguns
nomes de importincia no processo civil argentino, entre eles o de Adolfo
Alvarado Velloso, o principal porta-voz do garantismo processual naquele pais.
Cf. Insituti¢oes de direito processual civil, v. I, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 264-265.

método no qual o resultado dependerd do efetivo debate entre as
partes e de sua diligéncia em melhor manejar a respectiva atividade.
Os garantistas buscam aplicar as bases dogmaticas do garantismo de
Luigi Ferraijoli - originariamente voltado as ciéncias penais (direito
material e processo) - ao direito processual civil.'s, "’

Mas, como dito logo no subtitulo, aqui também cabe uma
adverténcia, essa de cunho pessoal. Deixo claro que sou produto da
- assim a chamemos - Escola brasileira de direito processual e por
isso ndo empresto adesdo a todos os postulados que eventualmente
sdo professados pelo garantismo. Porém, apés algum tempo lendo
e ouvindo seus defensores, confesso que alguns aspectos daquilo
que propugnam merecem uma reflexdo na perspectiva do que
os processualistas brasileiros pensam e concretizam no plano
doutrindrio. O presente texto ndo ¢ um panegirico quer do ativismo
judicial, quer do garantismo processual, até porque ambas as posturas
ndo sdo infensas as influéncias reciprocas. Ndo hd um purismo
dogmitico a legitimar orientagdes maniqueistas nesse tema. Penso
que as reflexdes em torno do direito processual civil, desde que
circunscritas aos confins das diretrizes constitucionais, devem ser
receptivas e potencializar a0 maximo novas posturas propositivas
para a melhora da nossa ciéncia.

Nesse panorama, ndo me parece proveitoso que as posturas
garantistas voltadas ao processo civil ndo sejam conhecidas, tratadas
e trabalhadas - naquilo que convier - pela competentissima doutrina
do direito processual civil brasileiro. Até porque a ciéncia também
evolui com o auxilio da dialética fomentada por idéias antagonicas;
do debate, portanto. E a minha inten¢ao com este escrito é dar maior
visibilidade a esse debate.

2. Antecedentes historicos do debate

Ao que tudo indica, a queda da Bastilha a representar o debate
internacional aqui tratado foi a coletinea na qual Juan Montero
Aroca reuniu varios textos sobre o tema, escritos por processualistas
de vérios paises da América Ibérica e também da Italia: Proceso
civil e ideologia - Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos, Valencia:Tirant Lo Blanch, 2006. E, por esse momento ter
sido a queda da Bastilha, é evidente que, antes disso, alguns outros
antecedentes importantes podem ser aqui elencados.

16" Nesse sentido, “O autodenominado garantismo processual civil — porque,
afinal, qual corrente do pensamento processual ndo vai defender as garantias
constitucionais — se ap6ia em um equivocado transplante ao processo civil do
idedrio de Luigi Ferrajoli, concebido por e para o processo penal” (tradugio
nossa), PEYRANO, EI cambio de paradigmas en materia procesal civil, Buenos
Aires : La Ley, 13/8/2009, nota “9”, disponivel em: www.laley.com.ar/laley/cms/
files/1810//diario%2013-8-09.pdf. Nessa mesma nota “9”, Peyrano lembra outro
estudo — que liga as idéias do garantismo processual ao garantismo de Ferrajoli
- do professor da Universidad de Lima . JUAN MONROY GALVEZ, Qué es el
garantismo procesal civil? In: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, ano
2006, n.9,p. 7 ess.

7" Ver, ainda, ALVARADO VELLOSO: “A dicgéo garantista - ou seu sucedaneo:
garantidor — provém do subtitulo que Luigi Ferrajoli pos em sua magnifica obra
Direito e razdo e que quer significar que, acima da lei, com minuscula, sempre
esta a Lei, com maiuscula (a Constituigdo). Em outras palavras: ¢ guardar
adequado respeito & graduagdo da pirdmide juridica” (tradugdo nossa). Cf. “El
garantismo procesal”. In: Activismo y garantismo procesal, Cordoba: Academia
Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales de Cérdoba, 2009, p. 145.
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2.11995: O artigo de Franco Cipriani'®

Um provavel marco a inspirar o debate ativismo versus
garantismo no processo civil foi o - hoje classico - texto de Franco
Cipriani® intitulado Nel centeario del Regolamento di Klein (Il
processo civile tra liberta e autoritd)®. Nesse estudo o professor
ordindrio de direito processual civil da Universidade de Bari (Italia)
fez um profundo levantamento histérico dos aspectos ideoldgicos
em que se radicou o CPC austriaco projetado por Franz Klein.

Apoiado em escritos de Menestrina (Francesco Klein, 1926, 1,
p- 270) e Chiovenda (“Loralita e La prova’, 1924, em Saggi di diritto
processuale civile - 1894-1937 -, org. PROTO PISANI, II, Miléo,
1993, p. 205), Cipriani afirma que o Regulamento de Klein teve um
longo periodo de vacatio legis para bem preparar os juizes com “méo
dura’, a0 mesmo tempo em que pretendeu “amansar” os advogados
que, na Viena de 1897, pretendiam se rebelar contra a entrada em
vigor do novo regulamento.” No desenvolvimento desse importante
texto sobre a histdria do processo civil europeu, Franco Cipriani
adverte sobre a influéncia do Regulamento de Klein na formacéo
ideolégico-politica do CPC da Italia de 1940, surgido no auge do
nazi-fascismo naquele pais, bem como da influéncia desse CPC
austriaco em outros diplomas processuais que se lhe seguiram.?

Em sintese, Cipriani demonstra que o Regulamento Klein:
i) encara o processo civil como um “mal social” a gerar influéncia
na economia nacional; ii) tratou o processo como objeto social; iii)
conferiu viés publicista ao processo civil, com “nega¢do” as partes; iv)
reforcou os poderes do juiz no processo. E dizer: “(...) um processo
construido com menoscabo das partes (...)%* cujo respectivo
Regulamento foi tachado por parcela expressiva e respeitavel da
doutrina de, no minimo, inconstitucional **

'8 Quanto a importéncia do texto de Cipriani na evolugio histérica entorno dos
fundamentos do debate, ver: BENABENTOS, Teoria general unitaria del derecho
procesal, Rosario: Juris, 2001, p. 90-96.

% Franco Cipriani é conhecido na Itilia como importante pesquisador da
histéria do processo civil. A ele coube recuperar fragmentos de uma pequena
apostila intitulada Lezioni di diritto amministrativo, de autoria de Chiovenda,
referente a aulas que ministrou na Universidade de Roma nos anos de 1909 e
1910. Cf. CANDIDO DINAMARCO, Instituigdes, vol. I, p. 258, nota 3.

20 Este texto foi publicado originalmente na Italia em 1995, na Revista di Diritto
Processuale, p. 969 e ss. Ha duas tradugdes para o espanhol, uma na Argentina
e outra no Peru. Na argentina: ALVARADO VELLOSO, “En el centendrio del
Reglamento de Klein (El proceso civil entre libertad u autoridad)”, Revista de
Derecho Procesal, Cérdoba, N° 2, p. 31 e ss, 2001. A tradugdo do Peru é de
Eugenia Ariano Deho, tendo o mesmo titulo; foi publicada na Revista Juridica
del Peru, LI, N° 18, p. 119 e ss, 2001.

2l Cf, na tradugio argentina de Alvarado Velloso, En el centenario del

Reglamento..., p. 31.

22 Inclusive no CPC brasileiro de 1973: “(...) ainda no derradeiro quartel do
século XIX, dois Cédigos - o da Alemanha e o da Austria — que tiveram grande
ascendéncia sobre os monumentos juridicos dos tempos atuais. Dado o rigor
cientifico dos sues conceitos e precisdo técnica de sua linguagem, impuseram-
se como verdadeiros modelos, a que se seguiram as elaboragdes legislativas
dos Cdédigos do século XX, em “Linhas fundamentais do sistema do Cédigo
de Processo Civil brasileiro — Conferéncia proferida na Universidade de Keyo
(Téquio)”, BUZAID. Estudos e pareceres de direito processual civil (com notas de
Ada Pellegrini Grinover e Fldvio Luiz Yarshell), Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 33. Ver, ainda, da pena do mesmo BUZAID, Exposigdo de Motivos do
Cédigo de Processo Civil, Capitulo II - Do sistema do Cédigo de Processo Civil
vigente, n° 3.

2 KONIG, La ZPO austriaca dopo La novella del 1983, 1988, p. 173, conforme
lembra Cipriani, op. cit., p. 32, sempre da tradugao argentina.

2 CIPRIANI: “Assim, alguns o tacharam de inconstitucional; outros — como
o Reitor da Universidade de Viena, Schrutka — lamentaram que “aos crescentes
poderes e a nobre posicio do juiz néo correspondera a um aumento proporcional
das garantias de independéncia” --; outros — como Adolf Wach, valente defensor

Em seu texto historico, Franco Cipriani ressalta que o CPC
austriaco de Klein ultradimensionou o caréter publicista do processo
civil, onde os juizes tiveram seus poderes “(...) substancialmente
aumentados e com a obrigacio de ser (também) capitdes em todas as
causas™ Ou seja, criou-se um juiz com grandes poderes de dire¢do
1O Processo.

2.22000/2001: A conferéncia de Montero Aroca nas XVII
Jornadas do Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
(IIDP) e seu posterior livro Principios politicos do novo processo
civil espanhol

Ex-aluno de Salvatore Satta na especializagdo da Universidade
de Roma, Juan Montero Aroca escreveu Los principios politicos de la
nueva Ley de Enjuiciamento Civil - Los poderes del juez y la oralidad.*
Esse livro representa uma versio revista e ampliada em “quinze mil
palavras™ da - polémica - conferéncia de encerramento que o
processualista espanhol proferiu nas XVII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, organizada pelo IIDP e pela Corte Suprema da
Costa Rica em 20 de outubro de 2000, na cidade de San José.

Os dirigentes do Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal encarregaram Montero Aroca de ditar uma conferéncia
sob o titulo “La nueva Ley de Enjuciamento Civil espariola, el Cédigo
Modelo (para Iberoamérica) y la oralidad”, ja que, naquele mesmo
ano de 2000, tinha sido publicada a Ley 1/2000, em 7 de janeiro, que
reformulou o processo civil espanhol. Na dita conferéncia, em suma,
Aroca consignou sua constatacdo de que a nova LEC espanhola
ndo assumia a idéia da publicizagdo do processo civil, concepg¢do
tdo em voga na doutrina do século XX, além do que - para o autor
- arecente legislacdo processual de seu pais ndo guardava nenhuma
relacdo com as diretrizes que orientaram o Cddigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, cujo projeto foi apresentado pelo IIDP
em 1988, em Montevidéu.

Essa conferéncia de encerramento teria sido o despertar
de um novo enfoque do direito processual civil, na qual foi
proposto, a partir das diretrizes politicas que, segundo Montero
Aroca, orientaram a nova LEC espanhola, que o processo civil
estaria passando por um momento de mudanca de paradigma,
com a observacdo do esvaziamento de seu contetido publicistico.
O processualista espanhol chegou mesmo a afirmar que a ele foi
imputado o fato de “dividir a comunidade de estudiosos e politicos

do processo”®

da concepgdo liberal do processo - acusaram-lhe de estar contra a natureza
dispositiva do processo civil; outros, ainda - como o trentino Francesco
Menestrina -, de ter sido concebido ‘num momento de ingénuo otimismo’;
finalmente outros — como o entdo jovem Guiseppe Chiovenda -, e sem
dissimular sua perplexidade, preferiram ndo se pronunciar” (tradu¢do nossa),
op. cit., p. 33.

% Op.cit., p. 61.

% TLivro cléssico do processo civil espanhol publicado pela Editora Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001. Esse livro esta sendo traduzido por mim ao portugués,
sob o titulo Principios politicos do novo processo civil espanhol - Poderes do Juiz
e oralidade.

2 Cf. Los principios politicos..., em Introduccién, nota 1, p. 11.

28 Procesoe ideologia..., Prélogo, p. 17. Nessa mesma pagina 17, vale destacar o que
escreveu Montero ARoca: “No mesmo momento da conferéncia, e logo a partir
daquele dia, adverti que algo raro estava a acontecer ao meu redor. Ja ao finalizar
a interven¢ao me pareceu que parte dos membros do Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal nio estava muito de acordo com o que haviam escutado, e
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2.3 Ainda em 2000: “IT Congreso Internacional de Derecho
Procesal Garantista”

Organizado em conjunto pela Universidad Nacional de
Rosario (UNR) e pela Universidad Nacional del Centro de la Provincia
de Buenos Aires, o Congreso Internacional de Derecho Procesal
Garantista foi um importante evento no calendério cientifico do
direito processual argentino. Realizado desde sua primeira edicdo
na cervantina cidade de Azul®, a 300 km da capital, Buenos Aires,
esse Congresso realizou sua 10* edi¢do no ano de 2008, quando se
deliberou que os encontros ndo mais serdo anuais, mas sim bienais.

Em novembro de 2000, portanto alguns dias apés a
conferéncia de Montero Aroca ditada no Congresso do IIDP na Costa
Rica, foi realizada a 2* edi¢do do Congresso de Direito Garantista de
Azul. Nessa ocasido, devido a repercussido do que dissera Aroca
no congresso da Costa Rica, o texto-base daquela conferéncia foi
copiado e distribuido a todos os entdo congressistas.

Além da presenca de Juan Montero Aroca como conferencista
no evento, essa 2* edicdo também contou com a participagio e
conferéncia de Franco Cipriani. Devido ao eco de suas idéias a favor
do garantismo no processo civil italiano, foi aquele seu texto sobre o
centendrio do Regulamento de Klein traduzido ao espanhol por Adolfo
Alvarado Velloso® e, no congresso, distribuido a todos os presentes.

E foi nessa ocasido que Cipriani, apds tomar conhecimento
da conferéncia de Montero Aroca, viu que suas idéias libertdrias e
garantistas em torno do processo civil coincidiam com aquilo que
o processualista espanhol havia falado alguns dias atras nas XVII
Jornadas do Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

Alguns meses depois, ja em 2001, foi publicado na Espanha
o livro Los principios politicos. Franco Cipriani toma conhecimento
da obra e se encarrega de traduzi-la ao italiano.

2.42002: A tradugio de Franco Cipriani - “I principi politici
del nuovo processo civile spagnolo” - do livro de Montero Aroca, o
primeiro de um processualista espanhol traduzido ao italiano™

O mesmo Cipriani que escreveu sobre as diretrizes

se pode ver entre eles mostras de desconformidade nao habitual em conferéncias
de encerramento de congressos, enquanto outra parte aplaudia com convicgao
pouco habitual nesses atos e exteriorizava sua conformidade de maneira mais
expressiva do que de costume. Desde entdo ocorrem acontecimentos que podem
ser qualificados de insolitos e que seguem me surpreendendo; a algum deles me
referirei a seguir, mas adianto que ja me acusaram de dividir a comunidade de
estudiosos e politicos do processo””

% A cidade de Azul é a tinica da América Latina que tem o “certificado
cervantino’, conferido por autoridades culturais da Espanha para cidades de
outros paises com expressivo acervo das varias edigoes da obra de Miguel de
Cervantes. E caso de um colecionador particular de Azul.

% Nesse X Congreso de Derecho Procesal Garantista de Azul, em 2008, estive
presente e ministrei palestra sobre o tema Panorama de las tutelas de urgencia
en el proceso civil brasilefio, onde, apds fazer uma exposicdo sistemdtica da
tutela de urgéncia no Brasil, sustentei - como ndo poderia deixar de ser - a
total constitucionalidade delas, o que, por alguns fundamentos dogmaticos que
arrolarei neste texto, ndo ¢ aceito sem criticas pelos garantistas.

31O professor Alvarado Velloso é um dos organizadores do Congresso de Azul.

32 Nesse sentido o texto de Ignicio Diez-Picazo Jiménez: “Con motivo de la
traduccion al italiano de la obra del Profesor Juan Montero Aroca sobre los
principios politicos del proceso civil espafiol’, em Proceso e ideologia, p. 29-30.

autoritarias e publicistas do Regulamento de Klein, apds tomar
conhecimento do texto-base da conferéncia de Montero Aroca
em Sdo José da Costa Rica, e de seu entdo recém-lancado livro
Los principios politicos... (2001), encarregou-se de traduzi-lo - nio
pessoalmente - ao espanhol.*®

A esse livro, Franco Ciprini fez agregar um prefacio® - um
tanto quanto dcido, diga-se de passagem - no qual lembra que vem
sendo tachado na doutrina do processo civil de seu pais, ao lado,
dentre outros, de Girolamo Monteleone, de revisionista,® devido
a sua defesa em prol de um novo processo civil italiano adequado
a Constituicdo em vigor desde 1948, ji que o CPC de 1940,
influenciado pelo Regulamento de Klein, além de produto da era
fascista de Mussolini, teria um viés antiliberal e autoritdrio.*®

Cipriani chama a atencdo para o fato de que, na Itdlia, em
contraposigao aos revisionistas, estao os negacionistas, como Proto
Pisani, para quem o CPC de 1940 “(...) se excedeu um pouco ao
reforcar os poderes do juiz a despeito das garantias das partes’, e
Sergio Chiarloni. Negam esses, segundo Franco Cipriani, que o
CPC italiano de 1940 seja autoritario e que precise ser adequado a
Constituicdo de 1948.

No prefacio a tradugio italiana no livro de Montero Aroca,
o professor da Universidade de Bari afirma que a substancial
identidade entre o autoritarismo fascista e comunista explica o
porqué de estudiosos notoriamente de esquerda, como Proto Pisani
e Chiarloni, procurarem legitimar o CPC italiano de 1940.”

A apresentacdo da traducdo italiana do livro ocorreu no
ensejo de um seminario internacional celebrado entre os dias 16 e
18 de maio de 2002, em Roma, onde, entre outros, esteve presente
Giovanni Verde, a época vice-presidente do Consiglio Superiore della
Magistratura. Poucos meses apos esse conclave, Verde faz publicar
um artigo na Revista di Diritto Processuale®® integralmente dedicado
- embora assumidamente ndo emparelhado - ao livro de Montero
Aroca e ao - nas palavras do préprio Verde - “polémico” prefécio
de Cipriani.

2.52006: “Proceso eideologia - Un prefacio, una sentencia,
dos cartas y quince ensayos”, coletinea organizada por Montero
Aroca

Apéds a publicagdo do artigo de VERDE na Itdlia e sua
tradu¢io ao espanhol pelo entio presidente do IIDP, Roberto

3 Trata-se de I principi politici del nuovo proceso civile spagnolo, traducio
italiana de Bratelli-Magrino, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002.

3 “El proceso civil italiano entre revisitonistas y negacionistas”, tradugdo ao

castelhano de Eugenia Ariano Deho, em Proceso e ideologia, p. 51-64.

35 A adjetivagdo de revisionista foi dada por Sergio Chiarloni, La giustizia civile
e i suoi paradossi, em Storia d'Italia, Annali 14, Legge Diritto Giustizia, Torino,
1998, p. 410, em nota-de-rodapé, apud CIPRIANI, op. cit., p. 55, nota 12.

* Op. cit., p. 53.
7 Op. cit. p. 59-60.

3 “Le ideologie del processo in um recente saggio’, Rivista diDiritto Processuali,

2002, pp. 676-687. Esse texto foi vertido ao castelhano e publicado na Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, 2003, 3, p. 31-44, “Las ideologias del
proceso em um reciente ensayo”. A tradugio foi feita pelo entdo presidente do
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, o processualista argentino Roberto
Berizonce. Cf., Proceso e ideologia, Prologo, p. 18.
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Berizonce, e respectiva publicagio na Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal (vide nota 33), uma série de textos versando sobre
essa temadtica ideoldgica do processo civil se seguiu na América
Latina e na Europa.

Assim ¢ possivel arrolar os autores, os titulos, o pais e
as respectivas épocas de publicagio desses textos”, e todos na
seqiiéncia do jd& mencionado artigo de Giovanni Verde: Franco
Cipriani, Il processo civile tra vechie ideologie e nuovi slogan, 2003,
Itélia; Girolamo Monteleone, Principi e ideologie del processo civile:
impressioni de um “revisionista”, 2003, Itlia; Joan Pic6 Y JunoY,
El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado, 2003, Espanha; Juan Montero Aroca, El proceso civil
llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria, 2004,
Espanha; Giovanni Verde, Postilla, 2004, Italia; Girolamo Monteleone,
El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil
(traduzido ao espanhol por José Luis Gabriel Rivera), 2005, Italia;
José Carlos Barbosa Moreira, O neoprivatismo no processo civil,
2005, Brasil*’; Adolfo Alvarado Velloso, La imparcialidad judicial y el
sistema inquisitivo de juzgamiento, 2005, Argentina; Luis Correia De
Mendonga, 80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo
civil portugués, 2006, Portugal.*!

No interregno dessa cadeia, houve um incidente ocorrido
na jurisprudéncia argentina, especificamente quanto a um acérddo
proferido pela Suprema Corte da Provincia de Buenos Aires, datado
em 29 de outubro de 2003.

Nesse acorddo discutiu-se sobre a possibilidade de ser
“relativizada a coisa julgada”, ja que um aspecto da sentenca de
primeiro grau ndo foi objeto de recurso, no caso especifico, a
utilizacdo de um determinado indice de correcdo. Quando da
execucdo do julgado, o devedor alegou que o indice que prevaleceu
na sentenca era o errado e que isso traria uma grande “injustica’
na situagdo concreta. Houve recurso, provido em segundo grau.
Em sede de recurso extraordindrio, foi pedido que fosse mantida a
decisdo de primeiro grau e que o tribunal, como nio houve recurso
especifico no momento oportuno, ndo pudesse alterar o que estava
definido pela coisa julgada. Na instancia extraordindria - Suprema
Corte da Provincia - os respectivos ministros dividiram-se quanto a
solucdo do caso. Metade dos 8 (oito) magistrados rejeitou o recurso
extraordinario por entender que o tribunal a quo teria a possibilidade
de “relativizar a coisa julgada”; a outra metade entendeu por acolher
o recurso para que fosse mantida a decisdo de primeiro grau, ndo
impugnada a época quanto ao capitulo que tratava do indice de
corre¢do. Para dirimir a controvérsia, e dentro das respectivas regras
de organizagdo judicidria, foi necessario o voto do Presidente do
Tribunal de Casacién Penal, Federico Dominguez.

Em seu voto de Minerva - de cunho inegavelmente
garantista, na otica do debate ideolégico neste texto tratado -,
Federico Dominguez deu provimento ao recurso extraordinario por

¥ Limito-me a informar apenas esses dados (autor, titulo, pais e ano da

publica¢do), ja que as respectivas fontes e mesmo os textos na integralidade
encontram-se reunidos em Proceso e ideologia, passim.

40" Ao leitor brasileiro interessard saber que este texto estd publicado, entre
outros lugares, nos classicos e imprescindiveis Temas de direito processual (nona
série), p. 87-101.

41 Este texto do processualista portugués foi escrito, a pedido de Montero Aroca,
para inclusdo na coletanea Proceso e ideologia, e representa uma resenha do livro
do mesmo autor, Direito Processual Civil. As origens em José Alberto dos Reis,
Lisboa, 2002.

entender que a “relativizagdo da coisa julgada” era uma gravissima
afronta ao devido processo legal previsto na Constituicdo, e que ao
juiz é vedado “(...) revisar uma questdo fenecida pela inatividade,
em tempo oportuno, de uma das partes’, e segue afirmando que:
“Ao mudar, o érgdo jurisdicional, as regras do jogo, necessariamente

rompe com a igualdade que deve existir entre as partes”**

Apods a publicacdo desse acorddo - lembre-se, datado em
29 de outubro de 2003 - foi publicada uma nota comentando-o, no
periddico LexisNexis — Juriprudencia Argentina, de 18 de fevereiro
de 2004. Esse comentario foi assinado por Augusto Mario Morello,
falecido em abril deste ano de 2009*, e, sem duvida alguma, um dos
principais processualistas da histéria da Argentina. Representante
da chamada Escola processual de La Plata, também foi um dos
principais defensores do ativismo judicial em seu pais e no plano
internacional. Em seu comentario,* Morello teceu severas criticas
ao posicionamento externado naquele voto dirimente por Federico
Dominguez e aos fundamentos que alicergaram a respectiva solugéo,
baseada, inclusive, em citagdes e referéncias expressas a obra e ao
pensamento de Aroca.

Em 5 de maio de 2004, na mesma LexisNexis - Jurisprudencia
Argentina, Montero Aroca “pede a palavra™ e publica uma espécie
de prédica em favor da postura jurisprudencial adotada por
Dominguez em seu voto de desempate, a0 mesmo tempo em que
chama a atengdo para o fato de que o comentirio de Morello ao
acdrdio exteriorizava a imposi¢do de um tinico modo de pensar.*s

Apos esse texto de Aroca “pedindo a palavra’, Augusto
Mario Morello dirige uma carta ao professor valenciano, datada em
4 de junho de 2004, com nitido propdsito de - ao menos assim me
pareceu quando de sua leitura - rumar o “barco do debate” para
dguas calmas, iniciando sua breve missiva esclarecendo os motivos
que o levaram a langar a nota ao julgamento da Suprema Corte da
Provincia de Buenos Aires:

Prezado Montero Aroca: Minha nota ao acérdio da
SCPBA teve um claro e unico propdsito: tentar que nio se
instale entre ndés um método e estilo de exposi¢do critica
excessivamente ideoldgica e carregado de adjetivagdes
desqualificatorias em relagio aqueles que pensam
diferente. ¥

Dias ap6s, em 23 de junho de 2004, Montero Aroca responde
a Morello no mesmo tom conciliatdrio, mas com tomada de posi¢do
- a0 menos assim também me pareceu da leitura da respectiva carta
- e aproveita para fazer um apelo ao professor argentino para que
o debate autoridade/liberdade no processo (ativismo X garantismo)

42 Cf. Proceso e ideologia, p. 262.

¥ Sobre importancia de Morello para o processo civil de seu pais e da América
Ibérica, v. a homenagem pdstuma que lhe prestou Roberto O. Berizonce, em
Augusto Mario Morello, RePro 174/376.

# Salienta-se que Augusto Morello ndo permitiu que este seu comentério fosse
publicado na coletinea organizada pelo processualista espanhol. Cf. MONTERO
AROCA, Proceso e ideologia, Prefacio, p. 23-23.

4 “La ideologia de los Jueces y el caso concreto. Por alusiones pido la palabra’,

cf. em Proceso e ideologia, p. 263-276.

4 Montero Aroca: “A nota do Dr. Morello deve ser lida sob duas perspectivas:
uma concreta, referente ao voto do Dr. Dominguez, e outra geral, atinente aos
estudiosos e a suas conferéncias ou publica¢des. A cada um sem seu 4mbito, o Dr.
Morello os censura basicamente da mesma forma, mas que me seja permitido
ficar no lado que me afeta, que é o ambito da comunidade de estudiosos.”
(tradugdo nossa), op. cit., p. 271.

47 Cf. op. cit., p. 277-278.
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fosse sugerido por ambos, ao Presidente do IIDP, como tema central
das Jornadas Iberoamericanas que se realizariam em 2006.

Por isso me atrevo a fazer uma proposta. Organizar um
debate publico nas proximas Jornadas Iberoamericanas, as
de 2006, sobre Autoridade e liberdade no processo (civil
e penal), onde terfamos 4 conferencistas: dois (um civil e
outro penal) por cada uma das posigdes. Se te parece bom,
poderiamos tentar convencer ao Presidente do Instituto, e
que assim fique combinado nas Jornadas de Caracas, em
outubro proximo, depois nds finalizariamos os detalhes.
Poderfamos ir adiantando ao assunto em minha préxima
vista & Argentina, no més de setembro. Com a amizade de
sempre. *8

A partir do acérddo, da nota de Morello em LexisNexis -
Jurisprudencia Argentina, da prédica de Montero Aroca no mesmo
periddico, e das cartas trocadas entre ambos, o processualista espanhol
teve a iniciativa de compilar os principais textos até entdo publicados
na América Latina e Europa sobre a tematica ativismo/garantismo,
autoridade/liberdade no processo civil. Enfim, sob um novo e possivel
enfoque que pode ser dado a nossa ciéncia, sempre na perspectiva de
sua melhora. Temos aqui a evolugdo historica do debate.

3. Jurisdi¢io e processo (devido processo legal) na
perspectiva ativista e garantista

E pacifico na doutrina que a chamada Teoria Geral do
Processo deve ser estudada a partir de seus trés institutos® - ou
categorias — fundamentais: acdo, processo e jurisdicdo.”

No universo do debate ativismo versus garantismo, facilmente
se observa que as categorias fundamentais jurisdigdo e processo tém
peso e importancia diferenciadaa depender da perspectiva de andlise.
Para os ativistas, a jurisdigdo se sobreleva. Para os garantistas, é a
categoria fundamental processo (entendido como devido processo
legal) que merece distinta proeminéncia.

3.1 Jurisdigao: categoria fundamental para o ativismo

E na categoria jurisdicdo® em que sdo estudadas, entre outras

4 Cf, op. cit., p. 279-280. Em nota de rodapé, Montero Aroca relembra que
o debate proposto na carta nao foi levado a cabo pelo IIDP, como jamais se
realizou.

# Cf., por exemplo, HERMES ZANETI JR: “Os estudos do direito processual
se esteiam nos trés conceitos basicos de agio, jurisdi¢do e processo’, Processo
constitucional, p. 184.

% Sempre me pareceu mais correto estudar o fendmeno nessa ordem (agdo-
processo-jurisdi¢ao). Entenda-se o raciocinio: a agdo é o direito que tem o
jurisdicionado de provocar o Poder Judiciario para entrar em atividade regrada
por ampla defesa e contraditério (= processo), viabilizando que ao final (= tutela
definitiva), ou no curso dessa atividade (= tutela de urgéncia), possa o Judiciario
exercer de forma legitima e democritica o poder que lhe é préprio, a jurisdigdo.
A mim me parece que essa é a maneira mais simples de visualizar e explicar
a dindmica do fenémeno objeto da nossa ciéncia. A agdo inicia o processo (=
atividade mediante ampla defesa e contraditério) que viabilizara o exercicio da
jurisdigdo. E essas trés categorias, embora possam ser - e sio - estudadas em
compartimentos estanques, completam-se e interligam-se.

! FREDIE DIDIER JR: “A jurisdigdo é a fungdo atribuida a terceiro imparcial
(a) de realizar Direito de modo imperativo (b) e criativo (c), reconhecendo/
efetivando/protegendo/situagdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e),
em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se

»

indiscutivel (g)”” Curso de direito processual civil - Teoria geral do processo e

questdes, as tutelas jurisdicionais, voltadas para a tutela de direitos
mediante o exercicio do poder que é tipico do Poder Judiciario.”
Para o ativismo judicial, o exercicio do poder - da jurisdigdo,
portanto — habilita o juiz a buscar, a qualquer custo, fazer “justica’
nos casos que lhe sio submetidos. E, por mais acaciano que possa
soar a afirmagdo de que ao juiz toca fazer “justi¢a’, para os ativistas,
essa busca por “justica’ ndo encontra obstaculo nem mesmo na
eventual falta de autorizagdo do legislador para que o juiz aja em
determinadas situagdes. Para os ativistas, é normal que o sistema
dote o juiz de maiores poderes de atuacdo na relagdo processual e
mesmo na conducdo do processo.” E, mesmo quando a legislagdo -
muitas vezes porque ultrapassada - ainda ndo se tenha aperfeicoado
para permitir ao juiz o manejo mais contundente de seus poderes™,
mesmo assim teria o magistrado de atuar com coragem e fazer tudo
que estivesse ao seu alcance para, com criatividade, potencializar sua
atuagdo no processo para fazer com que seu resultado seja “justo”
O ativismo judicial, conforme afirma Jorge W. Peyrano, um de seus
maiores defensores na Argentina, “(...) confia nos magistrados™*

Nessa perspectiva fica facil concluir que a categoria
fundamental jurisdicdo ganha importante relevo na dinimica de
atuagdo do ativismo judicial. A tutela jurisdicional - expressdo de
poder - deve ser operada para atingir o resultado “justo” como
produto de sua atuagio.

Note-se que, por vdrias vezes, fiz men¢io ao “justo’, a
“justica’, a0 “processo justo’, e isso porque tais expressdes fazem
parte do discurso dogmatico dos ativistas. Chamo a atengao para
esse dado, mas sem querer entrar no terreno do que é ou o que
deve ser entendido por “justica’ — o que deve ser trabalhado pela
Filosofia do Direito, e ndo por um texto que, como este, é de direito
processual -, creio seja oportuno ressaltar que o direito e o processo
ndo buscam outra coisa sendo a “justi¢a’. Porém, de que “justica’
estamos falando?>

processo de conhecimento, vol. 1, Salvador: JusPodium, 2008, 9. ed., p. 65.

52 Sobre a missdo da tutela jurisdicional na perspectiva do Estado contemporaneo
de viabilizar a tutela de direitos, cf., entre outros, LUIZ GUILHERME
MARINONI, Técnica processual e tutela dos direitos, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, 2 ed., pp. 113-116, e Teoria geral do processo, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 132-139.

53 Sobre a tendéncia atual de valorizagdo dos poderes do juiz, cf., por exemplo,
Roberto Bedaque e Carlos Roberto Carmona, “A posi¢do do juiz: tendéncias
atuais — Relatorio geral brasileiro para o Congresso da Associagdo Internacional
de Direito Processual (Viena, 23-28 de agosto de 1999), RePro 96/96. Ainda a
guisa de Relatério Geral entregue no mesmo Congresso de Viena, ROBERTO
OMAR BERIZONCE, “Recientes tendencias em la posicion del juez’, RePro
96/125, em especial p. 146-149. Por fim, o Informe Nacional também apresentado
em Viena, desta vez por JORGE W. PEYRANO, “Tendencias modernas em el rol
de juez’, em Procedimiento civil y comercial 1 - Conflictos procesales, Rosario:
Juris, 2002, p. 61-82.

** Vale lembrar que, na federagio argentina, o direito processual é provincial
(= estadual), tal como foi no Brasil desde a primeira Constituigdo republicana
(1891) até o CPC-39, quando a Constitui¢do de 1937 de Getulio Vargas dotou a
Unido de poderes legislativos para sistematizar, entre outras matérias, o direito
processual. Esse fato faz com que o processo civil argentino seja, em algumas
provincias, mais atualizado do que em outras.

% PEYRANO: “O ativismo judicial confia nos magistrados. E sabido que os
cddigos processuais civis mais recentes depositam na mao dos juizes civeis um
amplo nimero de faculdades-deveres para melhor cumprir sua incumbéncia de
distribuir o pao da Justiga” (tradugdo nossa), cf. “Sobre o ativismo judicial’, na
coletdnea Activismo y garantismo procesal, p. 12.

% Apenas para suscitar reflexdes, EDUARDO BITTAR e GUILHERME ASSIS
DE ALMEIDA: “A idéia de justica, independente de qualquer tomada de posigao,
traduz uma complexidade de expectativas que tornam dificil sua conceituagao.
Reconhecendo a pluralidade de perspectivas em que se desdobra a idéia de
justica, podem-se detectar, no curso da histéria do pensamento ocidental,
inumeras correntes sobre o justo e o injusto, que se assinalam como habilitadas a
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MATERIA ESPECIAL

E evidente que todos nds, operadores do processo (=
praticos ou dogmaticos), pensamo-lo e manejamo-lo de modo que,
com ele, possamos realizar “justica” - mas certamente a “justica”
que, na situagdo concreta, pareca-nos que deva prevalecer. E o
ativismo judicial, certamente, busca a concretizagio da “justica”
dos juizes, alids, daquele juiz que, motivado pelo ativismo, opera
com a jurisdi¢do de modo a fazer com que a sua nogdo de “justica”
prevaleca no caso concreto. E evidente que isso tende a ser positivo.
Mas sera que sempre o sera?

Se pensarmos a questdo na perspectiva da ordem
constitucional brasileira, o ativismo procura se legitimar radicado
no chamado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
decorrente da promessa contida no art. 5°, XXXV, da Constitui¢io de
1988, de onde se extrai a compreensdo de que a missdo democratica
e constitucional do Poder Judicidrio é atuar de modo a evitar lesdo
ou ameaga a direitos, tenha o legislador infraconstitucional dotado,
ou ndo, o juiz para concretizar o respectivo ditame constitucional.

Neste momento creio seja oportuno lembrar Calmon De
Passos para,ao menos neste instante, formular um juizo critico quanto
ao agigantamento que o ativismo judicial confere aos poderes do juiz
e conseqiientemente a categoria jurisdigdo (= tutela jurisdicional).
Para o contundente processualista baiano, que daqui partiu em 18 de
outubro de 2008 *” - e ninguém no Brasil (ninguém!) negara a logica
contundente de sua verve, o processo, mais do que mero instrumento,
participa de forma “integrativa, organica, substancial’,*® na formagéo
do direito. E dizer: deve-se manejar o processo na perspectiva das
garantias constitucionais para que o produto da respectiva atividade
(= direito, ou sua tutela) tenha legitimidade democratica.

Quanto a dindmica da engrenagem jurisdigdo e processo,
vejamos o que disse Calmon:

Acreditar-se e dizer-se que o fundamental é a tutela juridica,
sendo o processo (prestagao da atividade jurisdicional) o
acessorio é adotar-se postura ideologicamente perigosa,
de todo incompativel com o ganho civilizatorio que a
democracia representa como forma de convivéncia politica.
Se o Direito é produzido socialmente pelos homens, a
vitéria mais significativa da modernidade, em termos
politicos, foi assentar-se, como inafastavel postulado, que
sua validade ¢ indissocivel do processo de sua produgio,
processo este incompativel com o arbitrio, exigindo,
para legitimar-se, que atenda a regras cogentes e prévias,
respeitados os principios fundamentais do Estado de
Direito Democratico, tudo constitucionalmente prefixado.
Em suma, que sejam atendidas as exigéncias do devido
processo legal, tanto do devido processo legal (devido
processo constitucional, seria mais adequado dizer-se)
legislativo, quanto do administrativo e do jurisdicional.

(...)

Devido processo constitucional jurisdicional, cumpre

discussdo e a resposta para a pergunta: o que é justiga? De fato, sdo inimeras as
tendéncias acerca da justiga, e entre elas podem-se apontar as seguintes: teoria
sofista; teoria socratica; teoria platonica; teoria aristotélica; doutrina crist3;
teoria agostiniana; teoria tomista; teoria rousseauniana; teoria kantiana; teoria
hegeliana; teoria kesleniana; teoria rawlsiana., cf. em Curso de filosofia do direito,
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 428.

7 Sobre o passamento e importancia de Calmon de Passos, cf. a comovente
homenagem pdstuma que lhe prestou aquele que considero seu “sucessor
intelectual” no processo civil da Bahia, FREDIE DIDIER JR., “José Joaquim
Calmon de Passos (1920-2008), RePro n° 165.

8 Cf., ].J. CALMON DE PASSOS, Direito, poder, justica e processo - julgando os
que nos julgam, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 68.

esclarecer, para evitar sofismas e distor¢oes maliciosas,
ndo ¢ sinénimo de formalismo, nem culto da forma pela
forma, do rito pelo rito, mas sim um complexo de garantias
minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder
de decidir.”* (grifo do autor).

Evoquei aqui o ensinamento de Calmon de Passos de modo
provocativo e, para que possamos refletir criticamente sobre o
ativismo judicial, que, certamente, tal como o garantismo processual,
ndo pode ser manejado e concretizado de forma absolutamente
maniqueista.

3.2 Processo (= devido processo legal): categoria
fundamental para o garantismo

O garantismo processual é uma posi¢do doutrindria firme
(= aferrada) quanto a manutencdo da irrestrita vigéncia
da Constitui¢do e, com ela, da ordem legal vigente no
Estado, de modo que tal ordem se adéqiie com plenitude
as normas programaticas dessa mesma Constituigiao. Em
outras palavras, os doutrinadores que assim entendem
nao buscam um juiz comprometido com certas pessoas (=
grupos de pessoas) ou coisa distinta da Constitui¢do, mas
sim um juiz que se empenhe em respeitar a todo custo as
garantias constitucionais.

Essa é a conceituagdo que Adolfo Alvarado Velloso da ao
garantismo.*

Note-se que as garantias constitucionais a que se refere o
chamado garantismo processual sdo fundamentalmente aquelas
afirmadas pela clausula do devido processo legal e suas derivagdes,”
como ampla defesa, contraditorio, imparcialidade, bilateralidade e a
propria inafastabilidade do controle jurisdicional.

Em linhas gerais, o garantismo refor¢a a importancia do
devido processo legal - da categoria fundamental processo, portanto
- como legitimador do produto da tutela jurisdicional. Para os
garantistas, reside ai a garantia da seguranga juridica a que todos
fazem jus como postulado constitucional democratico, de tal modo
que as investidas do ativismo judicial abalariam essa dinamica de
funcionamento das coisas, com o comprometimento, ao final, ndo
apenas do devido processo legal, mas também da seguranga juridica
que se espera seja mantida pela ordem constitucional. Ou seja,
postula-se que é temeraria a substituicdo do processo, como método
de debate, pela manifestagdo ativista do juiz, que acaba pondo de
lado certas garantias constitucionais em nome da solugdo que lhe
parece mais “justa’ a0 caso concreto.®?

% Cf., op. cit., pp. 68-69. Para ilustrar sua preocupagdo com o tema, Calmon De
Passos insere nota de rodapé na pagina 69 para uma observagao, in verbis: “Ouvi
de um eminente mestre da USP, em palestra proferida na cidade de Campinas,
que precisamos, em nosso pais, libertarmo-nos do fetiche do devido processo
legal, que as vezes opera negativamente em confronto com o valor maior da
efetividade e da celeridade processual, vale dizer, da tutela juridica. Afirmativa
desta natureza preocupa duplamente. Ela faz suspeitar haver identidade entre
a garantia do devido processo legal e o formalismo juridico em detrimento da
seguranga juridica, o que ¢ manifestamente falso, sem esquecer que aponta, em
verdade, para o endeusamento do arbitrio judicial.” (grifo nosso).

% Tradugdo nossa. Cf. “El garantismo procesal’, em Activismo y garantismo
procesal, p. 145.

1 Quanto a ser a cldusula do devido processo legal a raiz de outros principios
constitucionais, cf., NELSON NERY JR., Principios do processo civil na
Constituigdo Federal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 6. ed., p. 31. V.,
também, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, Omissdo judicial e embargos
de declaragdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 19-21.

62 ADOLFO ALVARADO VELLOSO: “Ja faz tempo que - & custa da falsa
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Mas essa ligacdo atavica do garantismo com a clausula do
due process faz com que seus seguidores rejeitem certas atitudes
do juiz, sem apresentar, contudo, solugbes satisfatorias como
contrapartida. Para ficar em dois exemplos, sdo eles contrarios: i) as
tutelas de urgéncia satisfativa concedidas inaudita altera parte e ii) a
atividade probatéria ex officio - situagdes, num primeiro momento,
impenséveis na 6tica da doutrina e jurisprudéncia do processo civil
brasileiro.

No primeiro caso - e aqui me refiro aquilo que no processo
civil argentino é chamado de medida autosatisfativa -, pelo fato
de que a concessdo da tutela de urgéncia se dd sem o necessario
estabelecimento da bilateralidade e do conseqiiente contraditdrio;
concede-se a tutela de urgéncia satisfativa sem que tenha sido dada
a oportunidade de defesa (= ampla defesa) & parte contra a qual é
concedida. Viola-se, portanto, o devido processo legal que legitima a
concretizagdo da tutela jurisdicional.

No segundo caso - prova de oficio, parte-se do principio
de que o juiz, quando determina a produgio de provas sem prévio
requerimento da parte interessada em provar determinado fato,
estaria, ainda que sutilmente, tomando partido a favor dessa parte
de modo a romper a igualdade e a imparcialidade que a Constituicdo
também lhe exige. E o juiz, assim agindo, romperd com a estrutura
dialética bdsica que orienta todo o processo. Ou seja, dois sujeitos
parciais (= demandante e demandado), buscando a tutela de seus
respectivos direitos em atividade isonomicamente dialética, diante
de um terceiro imparcial (= juiz). Nota-se ai a importincia que é
dada para a categoria fundamental processo (= devido processo),
que, se violado, fulminaria a prépria legitimidade do exercicio da
jurisdigdo (= tutela jurisdicional).

Contudo - e mais uma vez de modo a fomentar o debate -,
os garantistas nao trabalham com a hipétese de que, muito além do
devido processo legal, a ordem constitucional consagra uma série de
outros valores/garantias, que, ao invés de se repelirem, integram-se e
necessitam conviver harmonicamente para que a jurisdigdo (= tutela
jurisdicional) seja 1til e proveitosa ao jurisdicionado que se socorre
do Poder Judicidrio para buscar a tutela do seu direito.

Afinal de contas, e outra vez voltando os olhos para a
Constitui¢do brasileira de 1988, da mesma maneira que se garante
a ampla defesa, o contraditério, a imparcialidade do juiz, e todas as
demais garantias decorrentes da clausula do devido processo legal,
esta mesma Constitui¢cdo também garante, por exemplo, a dignidade
da pessoa humana (CR, art. 1, III), o compromisso da jurisdicio de
atuar de modo a evitar lesio ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV), a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo (art. 5°, LXXVII). E o balanco de tudo isso, ndo

antinomiana ineficiéncia processual versus constitucionalidade das solugdes
judiciais (1) que se instalou como tema central de discussdo na doutrina
argentina — muitos processualistas tém aceitado pacifica e despreocupadamente
a eliminagdo do processo, em si mesmo, como método de discussdo, e sua
substituicdo pela exclusiva e solitdria decisdo de um juiz tomada a base de
sua mera sagacidade, sapiéncia, dedicagdo e honestidade” (tradugdo nossa).
“La sentencia autosatisfactiva’, em La Ley, ano LXXIII, n° 123, de 1°/jul/2009
(www.laley.com.ar). O autor inclui a nota 1 - referida no texto acima - com a
seguinte explicagdo: “A falsidade que aponto no texto é dbvia: o constitucional
se contrapde ao inconstitucional; a eficiéncia a ineficiéncia. Como, entao, que
se pode sustentar validamente que o constitucional - leia-se: a garantia do
processo, que assegura a vigéncia do direito de todo cidaddo a gozar de uma
inviolavel defesa em juizo — nao pode ser levado em conta, e pode ser deixado
de lado, se o cumprimento das etapas necessarias é moroso devido a ineficiéncia
dos homens que manejam o sistema?”

ha davida, mais uma vez conspira contra os posicionamentos
maniqueistas que apartam por completo o ativismo judicial do
garantismo processual.

Mas - também néo tenho duvida - voltando os olhos para
0 qué é postulado por ambas as correntes, tenho para mim que
muito do que propugnam deve ser compatibilizado, sob pena de
praticarmos um processo que viabilize o exercicio da jurisdi¢do de
maneira ndo integralmente compativel com a ordem constitucional.
Ou - caso se prefira — que o exercicio da jurisdicio esbarre em certos
aspectos do processo que inviabilizem a concretizagdo de sua missao
constitucional, que é a tutela de direitos.

Em mitdos: ativismo e garantismo pretendem o mesmo,
cada qual desde um respectivo ponto de vista, seja fortalecendo a
jurisdido (= ativismo), seja com o fortalecimento das regras que
ordenam o processo (= garantismo). Apesar da carga ideoldgica
que possa estar por detras de cada uma dessas posturas dogmaticas
- eventual autoritarismo na conducao ativista do processo pelo juiz,
ou eventual liberdade na condugdo do processo com a observéncia
irrestrita das garantias constitucionais — nio se pode perder de vista
que, no atual ambiente constitucional dos povos ocidentais, espera-
se que o Poder Judicidrio atue de modo a evitar lesdo ou ameaca a
direitos, sempre com a observéancia do devido processo legal. E é
nessa perspectiva que se deve pensar e concretizar o processo civil.
Néo temos como fugir disso.

4. Fechamento

Que meus colegas processualistas brasileiros possam tirar
suas proprias conclusdes, ainda que seja para prosseguir engrossando
0 coro unissono que parece ecoar tranqiilo e suave na doutrina
interna - da qual sou fruto e fago parte! - e que em linhas gerais
perfilha-se aos postulados ativistas.

O certo é que me pareceu razoavel descrever e dar noticia de
um debate que existe com importantes reflexos por toda a América
Latina, além de Espanha, Portugal e Italia, e que ao seu redor divide
a comunidade de processualistas em verdadeiras “trincheiras
ideologicas”.

A minha intengio - como dito logo de inicio - foi dar maior
visibilidade a esse debate, cujos fundamentos serdo mais bem
trabalhados pela competentissima doutrina brasileira, se assim lhe
convier — até porque é do enfrentamento dialético das idéias que a
ciéncia evolui e se transforma.
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2. ENTREVISTA
2.1 Varkas Soares Jéinion

Jarbas Soares Junior é um dos nomes mais
influentes do Ministério Publico brasileiro. Detentor de
um historico profissional impecavel, foi procurador-geral
de Justica no MPMG por dois mandatos consecutivos,
e, atualmente, é presidente da Associagdo Brasileira do
Ministério Publico do Meio Ambiente (Abrampa), além
de presidente da Comissdo Permanente de Assuntos
Legislativos e de Defesa das Prerrogativas Institucionais
do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do
Ministério Publico dos Estados e da Unido. No dmbito
da Procuradoria-Geral de Justica do MPMG, é o
coordenador da Secretaria Especial de Planejamento
Estratégico (Sepe).

Nesta entrevista, iremos saber um pouco da
sua historia, os primeiros contatos com o Direito, a sua
caminhada profissional, os grandes projetos implantados
d frente do MPMG e os planos institucionais para os
proximos anos.

Fotos: Alex Lanza

MPMG JURIDICO: Na sua opinido, o que
um Ceaf forte representa para a Institui¢iao?

JARBAS SOARES JUNIOR: No Ministério
Publico, que tem como matéria-prima principal
o conhecimento juridico, o Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional torna-se o cérebro
da Instituicio - o drgdo principal de capacitagio,
informagéo e atualizagio dos membros e servidores.
Assumi a Procuradoria-Geral de Justica com essa
visdo e destinei grandes investimentos para equipar
adequadamente o Centro de Estudos, que hoje tem
uma estrutura propria invejavel, com plenas condi¢des
de desenvolver a drea do conhecimento. Resumindo
em uma unica expressio: o Ceaf é o cérebro da
Instituicao.

MPMG JUR:
Como se deu o seu
primeiro contato
com o Ministério
Publico e, mais tarde,

o seu ingresso na
Instituicao?

JSJ: Passei
a infincia em Sao

Francisco, no norte de
Minas, e me lembro dos
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época conhecida como adjunto de promotor de Justiga.
Tenho um tio que foi promotor de Justica em Minas
Gerais. Ele foi o segundo colocado no seu concurso,
na década de 50. Esses foram os primeiros contatos
que tive com o Ministério Publico. Depois fui morar
em Brasilia e, quando resolvi estudar Direito, optei por
fazer o curso em Belo Horizonte, onde tive, entre meus
professores, o procurador de Justica Joaquim Cabral
Neto, que ja era entdo um grande nome nacional. Ele
falava muito do MP na sala de aula, e aquilo foi me
despertando para a Instituigéo.

Tentei fazer estigio no Ministério Publico,
mas nio consegui, e acabei estagiando na Defensoria
Publica, uma grande escola. Na época, houve até
um encaminhamento para que eu fosse contratado
pela Defensoria, mas eu havia me despertado para
0 MP. Depois de formado, meu professor de Direito
Constitucional, o procurador da Republica José
Carlos Pimenta, assumiu a chefia de MPF em Minas e
me convidou para ser seu chefe de gabinete. Naquele
instante, abriram-se as inscricbes para o XXV
Concurso para ingresso na carreira do Ministério
Publico e eu me inscrevi nele. Fui nomeado promotor
de Justica e, em menos de um ano depois de formado,
ja estava na Comarca de Janudria, no norte de Minas.
L4 eu conheci o verdadeiro Ministério Publico.

MPMG JUR: O que mudou na sua carreira
profissional apds os quatro anos como procurador-
geral de Justica (biénios 2005/2006 e 2007/2008)?

JSJ: Apds essa experiéncia, eu me tornei uma
outra pessoa, completamente melhorada no sentido
profissional, institucional, pessoal e humano. Como
procurador-geral de Justica, tem-se uma visao diferente
do mundo, das coisas do Estado, das relagdes pessoais,
do papel e da importancia da Institui¢do. Acredito que
todos os membros do MP deveriam passar por uma
experiéncia na administragao. Isso lhes proporcionaria
uma visdo macro da Instituicdo, o que ela representa
e como estd inserida no contexto sociopolitico.
O Ministério Puablico ainda estd em processo de
construgdo e de afirmacéo de seus principios, valores
e doutrina, mas possui uma representagido politica
e social extraordindria. Quem passar pelo cargo de
procurador-geral de Justica
nunca mais serd 0 mesmo.

MPMG JUR: Ao
longo de sua carreira, o
senhor foi responsavel pela
implantacio de projetos
institucionais de extrema
relevincia (ou para ela
cooperou): o sistema de

divisio de atribui¢oes
promotores de Justica ministeriais por bacias
que v131'tavam m1nh§ hidrograficas, a ampliagdo
casa, pols o0 meu pai da estrutura fisica do
exerceu uma fun¢do na
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Ministério Publico na capital e no interior, o sistema de
audiéncias publicas, o projeto de publica¢des cientificas
(revistas juridicas e Manual de Atuagdo Funcional),
provimento de varias comarcas em regides pobres de Minas,
fortalecimento das prerrogativas institucionais dos membros
do MPMG, ajuizamento de ag¢des judiciais e outras medidas
extrajudiciais na defesa da sociedade etc. Resumidamente,
conte-nos um pouco sobre esses dois biénios na Procuradoria-
Geral de Justica. Quais foram os principais valores e principios
que o senhor buscou solidificar na Instituigao?

JSJ: Quando me candidatei ao cargo de procurador-geral
de Justica, eu tinha a nogao exata de para qual dire¢do eu deveria
conduzir o Ministério Ptblico. Apresentei os principios da gestdo
a classe ainda como candidato e, depois, executei firmemente
aquilo que propus. Eu parti de alguns pressupostos, e a primeira
premissa foi a de que a Institui¢do é muito maior do que as
pessoas e que eu, no momento, era apenas um instrumento para
dar prosseguimento a sua trajetéria. Em segundo lugar, sabia
que caberia a mim e aos meus colegas de gestdo dar sequéncia ao
que tinha sido feito de bom nas gestdes anteriores. Administrar
um Ministério Publico em constru¢io é como uma corrida de
revezamento 4x4: vocé pega o bastdo, faz sua parte e, depois,
passa para outro. Desde o comeco, eu tinha a visdo de que cabia
a mim e a minha equipe realizar uma etapa da histéria do MP.

MPMG JUR: O que mais foi significativo?

JSJ: Trabalhamos com critérios objetivos, respeitamos
as divergéncias que existem, com uma paciéncia além da que
eu pudesse imaginar que tivesse, ciente de que os interesses
da Instituicdo eram superiores aos meus. Sabia que tinha de
agregar valor a tudo que estava sendo feito e que teria de inovar,
principalmente, por se tratar do MP de Minas Gerais, um estado
de importancia histérica extraordinaria, de grande relevancia
econdmica e politica.

Como administrador, eu tive esses pardmetros e, como
membro do MP, eu sabia que era importante fortalecer os drgaos
de defesa da cidadania ja criados. Também busquei estimular a
especializacdo de outros drgios, como a Promotoria de Defesa
do Patriménio Cultural, uma 4area que necessitava de uma
referéncia mais forte em Minas Gerais, ber¢o da cidadania
brasileira. Tinhamos de fortalecer a atuagao do MP como érgéo
agente e manter forte a sua agdo nas areas tradicionais: os de
orgéos de persecucdo penal e os de fiscal da lei na drea civel.

Procurei fazer uma administragdo democratica, com foco
nas prioridades que estabelecemos e, no final, acho, o resultado
foi positivo.

MPMG JUR: O senhor estabeleceu prioridades, o
Projeto Sedes Proprias, por exemplo?

JSJ: Em quatro anos, ndo conseguirfamos avangar em
todos os pontos; portanto era preciso estabelecer prioridades e
ai chegar até o final, mas sem achar que tinhamos de resolver
todos os problemas. Um ponto que achei prioritario era o de
construir sedes proprias dos drgaos do MP, pois a PGJ gastava
muito dinheiro com o aluguel de iméveis que ndo ofereciam
condi¢des apropriadas para o trabalho de membros e servidores.
O Ministério Publico precisa de sua identidade. Essa foi uma de

nossas prioridades e fizemos todos os encaminhamentos para
solucionar o problema.

MPMG JUR: O senhor é presidente da Associagio
Brasileira do Ministério Publico do Meio Ambiente. Quais
tém sido as principais causas abragadas pela Abrampa e quais
os principais trabalhos realizados por essa associagao?

JSJ: Eu tive o privilégio e o desafio de ser presidente da
Abrampa paralelamente ao exercicio do cargo de procurador-
geral de Justica. Fui eleito presidente da Abrampa em abril
de 2003 e assumi a PGJ em dezembro de 2004. Somos uma
associacdo temdtica do MP, talvez a mais estruturada e com
maiores conquistas. Eu tinha de dar continuidade ao trabalho
que havia sido feito por meus antecessores na Abrampa. Apesar
do acimulo de atribui¢oes como PG]J, a entidade ndo deixou de
exercer seu papel e se fortalecer, evidentemente, pelo apoio dos
meus colegas de Minas e de todo o Brasil.

MPMG JUR: Quais os principais avangos?

JSJ: Os principais e iniciais objetivos da Abrampa eram o
de criar a cultura do promotor de Justica do meio ambiente no
Ministério Publico brasileiro, fomentar a criagio de promotorias
de Justica de meio ambiente em todo Brasil e integrar os MPs
Federal, do Trabalho e dos Estados, tanto que a minha vice,

Sandra Cureau, é subprocuradora-geral da Republica. A

MP
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entidade também tinha como objetivo inicial manter
seus membros em constante aperfeicoamento. Isso se
fez por meio de grupos de estudos e de eventos.

Uma de nossas metas também alcancadas
foi trazer o Judicidrio para essa discussdo. Portanto,
membros dos Tribunais de Justica Estaduais, dos
Tribunais Federais, do STJ e até do STF sempre
participam dos nossos eventos. Com isso, conseguimos,
ao longo desses anos, incutir no MP e também no
Judicidrio essa vertente ambiental das nossas funcoes.
Minas Gerais, por exemplo, tem hoje o Tribunal de
Justica mais avangado na questdo ambiental do pais.
Essa situagdo se deve ao grande entrosamento do
MPMG, da Abrampa e do Poder Judiciario de Minas.
E um motivo de orgulho muito grande para nés.

MPMG JUR: Como tem sido a experiéncia
como presidente da Comissio Permanente de
Assuntos Legislativos e de Defesa das Prerrogativas
Institucionais do  Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos
Estados e da Unido? Quais sdo as conquistas e os
desafios?

JSJ: Eu fiz parte do CNPG por quatro anos
como procurador-geral de Justica e, até agora,
nunca havia sido feito um trabalho sistemético de
acompanhamento legislativo e institucional. Numa das
minhas dltimas reunides como PGJ, em Fortaleza, os
procuradores-gerais de Justica criaram essa comissdo
e me indicaram para presidente. Levei um susto
naquele momento, mas aceitei o desafio. E mesmo um
grande desafio para todos nos, pois estamos fazendo
e aprendendo ao mesmo tempo. E nio é facil, pois a
atividade de acompanhamento legislativo e de defesa
de prerrogativas ndo se dd somente no Congresso
Nacional mas também nos Tribunais Superiores, no
Ministério da Justica, na Casa Civil e na Presidéncia
da Republica. Atuamos em sintonia com as entidades
de classe como a Conamp, a ANPR e a Procuradoria-
Geral da Republica.

E um trabalho muito penoso para quem estd
na dire¢ao de entidades ou orgdos do Ministério
Publico, pois enfrentamos resisténcias. Além disso,
ndo fomos criados para essa fungdo politica. No
entanto, ndo temos alternativa: temos de ir para essa
frente de batalha, pois ha perigo de grande retrocesso
institucional.

MPMG JUR: O que tem sido feito?

JSJ: A grande vantagem da criagdo da Comissdo
foi a descoberta do tamanho do rombo na esfera das
prerrogativas e atribui¢cées da Institui¢io advindo
de vérias iniciativas conduzidas para esse fim. A
situagdo hoje, especialmente no Congresso Nacional,
motivadamente ou ndo, é muito negativa para o
Ministério Publico.

A criagdo desse

6rgio foi importante

porque mostrou ao MP que nds temos de justificar
socialmente as conquistas que tivemos nesses anos
e, principalmente, impedir que haja retrocessos. E
também que ndo podemos nos descuidar das instancias
politicas da Republica, Legislativo, Executivo e
Judiciario. As coisas ja comegaram a mudar.

MPMG JUR: No ambito do Ministério
Publico mineiro, o senhor é o coordenador da
Secretaria de Planejamento Estratégico. Quais os

principais desafios e diretrizes desse 6rgao?

JSJ: O planejamento estratégico ¢ uma
necessidade das institui¢oes publicas e privadas para
que otimizem os seus recursos e as a¢des em busca
de uma finalidade a curto, médio e longo prazo.
O procurador-geral de Justica, Alceu José Torres
Marques, teve a sensibilidade de dar a essa ferramenta
o status de uma secretaria ligada ao seu gabinete. A
inten¢ao foi priorizar os recursos e também nortear
a atuacdo da Instituigdo, dentro de um processo
democratico, envolvendo todas as instancias.

E fundamental que o MPMG tenha um
planejamento estratégico. Neste primeiro ano de
trabalho, tivemos discussoes e estudamos tudo o que
esta sendo feito no Brasil e no mundo, especialmente
nos MPs. Definimos o modelo do que queremos
implantar, as fases e os caminhos que nos levardo a
esse planejamento.

Superadas as fases administrativas, o grande
desafio que temos agora é implementar uma nova
cultura entre membros e servidores. Vamos trabalhar
em todas as dreas da Instituicdo e é essencial que
haja interagdo de todos. A nossa expectativa é de
que o planejamento estratégico ndo seja apenas um
documento, e sim um compromisso de todos buscando
a finalidade do MP: a prestacdo eficiente de servigos a
populacéo.
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MPMG JUR: O senhor implantou e estruturou o
Memorial do Ministério Publico de Minas Gerais. Qual
é a importincia do memorial para o resgate da historia
institucional e para a preservacio da identidade do Ministério
Publico?

JSJ: Ha uma frase que diz o seguinte: “Quem néo valoriza
o passado ndo conhece o presente e nio sabera planejar o futuro”
Nio vou dizer que 0 MPMG nio valoriza o passado, mas temos
de ter consciéncia de que tudo o que as novas geragdes desfrutam
hoje foi feito por nossos colegas no passado. Somos uma
instituicéo que se foi construindo tijolo por tijolo, a qual tem uma
histéria que deve ser respeitada. Portanto, ha a necessidade de
resgatar o patrimonio cultural do MPE, e o memorial é o espago
fisico para acolher os objetos, os documentos, a
histéria oral e as lembrangas, além de registrar
0 que estd sendo feito hoje. Ao resgatar essa
memoria, a Instituicio se fortalece mais ainda.

Quando alguém visita 0 memorial e vé
que o MP teve em seus quadros pessoas ilustres
da Republica e do Estado, passa a valorizar
ainda mais a nossa historia, que é muito rica.
O Memorial do MP ndo é apenas uma obra
arquitetonica ou de contempla¢do, mas de
reflexdo.

Lembro-me de que, como procurador-
geral de Justiga, eu tinha o dever de entrevistar
os candidatos a promotor de Justica e sempre o
fazia ao lado dos retratos dos ex-procuradores-
gerais, que revelam uma histéria centendria.

A intencdo era mostrar que compete as novas geragdes dar
seguimento a obra iniciada no passado.

MPMG JUR: Quais os proximos objetivos profissionais
que o senhor pretende alcancar e consolidar em sua carreira?

JSJ: Como eu, muitos procuradores-gerais de Justica
chegaram a chefia da Instituigdo ainda novos e com uma grande
parte de sua trajetéria ainda pela frente. Assim, o MP passa a
ter um quadro de ex-procuradores-gerais com uma experiéncia
riquissima, que podem contribuir para o desenvolvimento
da Institui¢do. Como procurador-geral, sempre consultei os
colegas que me antecederam na hora de tomar as decisdes mais
importantes.

Minha expectativa é de continuar
ajudando o Ministério Publico a crescer
e se fortalecer, exercendo as func¢des que
me forem atribuidas. Tenho absoluta
convicgdo de que, em poucos anos, o MP
serd a grande instituicdo do Estado e da
sociedade. Se nds todos ndo enxergarmos
isso, podemos nos tornar uma instituicio
qualquer. Portanto, os meus projetos sdo
voltados para contribuir com a Institui¢io,
dentro das minhas limitagdes e com a
experiéncia de quem ja exerceu o cargo de
procurador-geral de Justica, trabalhando
para que o MP seja forte e respeitado; e o
de Minas Gerais, o melhor do Brasil.

MP
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3. INFORMACOES JURIDICAS DE INTERESSE
INSTITUCIONAL

3.1 PUBLICO: CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E INSTITUCIONAL

3.1.1 Algumas consideragdes sobre a posi¢ao
atual do Ministério Publico na sociedade
brasileira

Rafael de Araiijo Gomes

Procurador do Trabalho

Procuradoria Regional do Trabalho - 3° Regidio,
em Varginha (MG)

Tem sido destacada em diversos eventos institucionais
do Ministério Publico, inclusive no ultimo Encontro de
Ministérios Publicos realizado em outubro, em Minas Gerais, a
nova posi¢do em que se encontra o Parquet perante a sociedade
brasileira. Menciona-se, com absoluta propriedade, que o
momento de “namoro” com a sociedade, pds-Constituicdo de
1988, de encantamento incondicional da sociedade para com a
Instituicdo, j& passou e enfrenta o Ministério Publico cobrancas
crescentes, e até mesmo ataques, para os quais necessita estar
preparado.

Como forma de responder a tais cobrangas sociais, que
sa0 justas e necessarias (embora ndo estivesse a Instituigdo
acostumada a elas), e defender-se dos ataques, nem sempre
justos, menciona-se, o que também é absolutamente correto,
que o Ministério Publico precisa prestar contas a sociedade e
aperfeicoar sua forma de atuagdo, passando a adotar uma gestao
voltada a resultados, afastando-se do excessivo individualismo
(mantido sob o manto da independéncia funcional) e exposi¢do
na midia. Destaca-se, também, que é necessario que o Ministério
Publico divulgue amplamente a sociedade o resultado de sua
atuagdo, criando e disponibilizando informagdes sobre seu
desempenho em atendimento ao interesse publico, inclusive
para justificar os recursos que recebe.

Essas seriam, sinteticamente, as estratégias propostas
para o Ministério Publico brasileiro sair da crise em que se
encontra, decorrente da perda da admiragdo incondicional
que usufrufa desde a promulgagdo da CF/88, identificando-
se como a causa da crise a omissdo da Institui¢do em prestar
adequadamente contas a sociedade brasileira do que faz.

Todas essas colocagbes sdo, é claro, rigorosamente
corretas, e todas as propostas apresentadas, de urgente
implementagdo, irdo contribuir para o avango e aperfeicoamento
do Ministério Publico. Entretanto, ¢ crucial que se esclareca que
o diagndstico acima apresentado é incompleto, pois ndo aborda
todos os reais fatores envolvidos na nova conjuntura em que se
encontra o Ministério Publico.

De fato, o que se observa na sociedade brasileira atual
ndo sdo, por parte de setores bastante organizados, ataques ou
cobrangas dirigidas apenas ao Ministério Publico. Os ataques
ao Ministério Publico precisam ser lidos dentro de um contexto
maior, ou ndo serdo compreendidos.

As cobrangas, como mencionei, sdo justas, necessdrias e
bem-vindas, pois for¢cam a Institui¢ao a melhorar. Mas os ataques
que vém sendo desferidos ao Parquet, no sentido de minar sua
capacidade de atuagdo (eliminando poderes investigativos,

criando entraves a propositura de agdes, ameagando a atuagdo
rigorosa na repressdo de ilicitos com punigées, etc.) possuem
natureza bastante diversa e objetivos bem delineados.

Hoje, o que observamos é, acima de ataques ao
Ministério Publico, uma guerra ampla e orquestrada & propria
Constitui¢do Federal de 1988, em tudo o que ela possui de mais
avancado, ou seja, em suas disposi¢des sociais.

A CF de 1988 traduziu em palavras um momento
politico dnico na histéria do pais, momento marcado pela
reagdo a ditadura militar e a repressdo politica e econdmica. As
forgas populares e democraticas do pais conquistaram, com a
promulgacio da Carta, uma extraordindria vitéria. Portanto, ndo
é surpreendente que, ja no dia seguinte a promulgacéo, tenha se
iniciado um movimento contrario a tais conquistas, conduzido
pelos setores que sempre detiveram o poder econdmico e politico
no Pais.

Tal movimento de contestagdo as conquistas sociais de
1988 vem crescendo desde entdo e ja obteve inumeros sucessos,
tendo sido diversas partes da Constituicio praticamente
mutiladas com um sem numero de emendas. O principal
entrave a tais tentativas de revisdo tem sido o reconhecimento
de clausulas pétreas, e contra isso é que se dirigem, atualmente,
setores muito organizados e poderosos da sociedade brasileira.

O ataque existente ndo é, portanto, exatamente ao
Ministério Publico, mas, sim, aos artigos 6° e 7° da Constitui¢do
(direitos sociais), ao art. 196 (satide), ao artigo 225 (meio
ambiente), etc. A todo custo desejam poda-los, elimind-los da
Constitui¢do ou, se nio possivel, reduzi-los a ponto de torna-los
irreconheciveis. Em suma, hd um forte movimento politico de
contestagdo as conquistas sociais de 88 e retorno ao status quo
(ante), e depois de duas décadas de tentativas ndo inteiramente
bem sucedidas, esta em curso uma nova carga.

Assim, prega-se a necessidade de uma Constituicdo
enxuta, de uma nova Constituinte ou, pelo menos, de uma
ampla revisdo constitucional, para “flexibiliza-la’, tirando dela
o que “deveria ser disciplinado por legislagdo ordinaria”. Fala-se
em focalizar o atendimento a saide e educagio (que deixariam
de ser direitos universais), em permitir a ampla negociagao de
direitos trabalhistas (“engessados” pela Constitui¢do), etc.

Ao mesmo tempo em que tais setores, afinados com os
interesses dos mais poderosos, mostram-se bem articulados, os
setores que deveriam buscar a defesa da Constituicio de 1988
estdo, ha anos, desestruturados e desacreditados, quando nio
permeados por elementos comprometidos com tudo, exceto
com a defesa dos interesses sociais.

Nesse contexto de ataque decidido a Constitui¢do
Cidada (expressao hoje objeto de deboche por muitos, alias),
a agressio ao Ministério Publico mostra-se uma estratégia
politica ldgica e previsivel. Na verdade, é um passo necessario
com vista a implementagio de tal projeto conservador. Afinal, o
novo desenho institucional do Parquet foi justamente uma das
principais novidades e conquistas sociais da nova Constituigao,
mas, mais importante que isso, é o Parquet o principal defensor
dos direitos s6cio-ambientais que desejam agora expurgar do
texto constitucional. Entéo, é claro que é preciso desacreditar essa
Instituigdo, pois enquanto ela tiver for¢a e prestigio, continuar
denunciando as violagdes a CF e as omissdes do Poder Publico
em converté-la em realidade, serd mais dificil implementar-se
tal projeto politico.

Nio sustento, aqui, qualquer “teoria conspiratdria”:
0 que estd em jogo sdo os reais fatores de poder existentes na
sociedade brasileira, ou a Constituicdo “Real” (Lassale). O
momento que permitiu as conquistas de 1988 mudou e nio ha
duavidas de que se a Constituinte se desse agora, grande parte dos
direitos sociais hoje consagrados ndo mais encontrariam espago.
Os setores que concentram o poder econdmico e politico apenas
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desejam fazer com que a Constituigdo vigente passe a refletir
o momento politico atual. Claro que isso significa eliminar a
Constitui¢do como pega promotora e incentivadora da reforma
social, do avango da justi¢a social. E esse potencial reformador
e legitimador de contestagdes sociais que tais setores desejam
extirpar.

Além de ser um entrave para tal agenda politica, o
Ministério Publico ¢ tanto mais inconveniente & medida que se
mostra mais ideologicamente homogéneo que outras institui¢des
e poderes. De fato, os membros do Parquet cometem, aos olhos
dos poderosos, o pecado de realmente acreditar na Constitui¢ao
e de buscar, usando a expressdo de poder estatal de que dispoem,
a sua conversdo em realidade.

Em acréscimo, hd de ser destacado que os setores mais
conservadores e poderosos da sociedade brasileira ndo se véem
representados no Ministério Publico, ao contrario do que ocorre
com relacdo a outras instituicdes e poderes que possuem seus
baluartes conservadores, ao lado de representantes de posi¢oes
progressistas. Isso é um fator de tencionamento permanente
com tais setores, pois ndo hd, dentro do Parquet, segmentos de
expressdo (interlocutores) que déem espago para suas idéias e
projetos, os quais sdo, via de regra, é claro, opostos a promogao
da justica social. A cultura institucional no Parquet, p6s 1988,
valoriza e prestigia posi¢des progressistas de defesa dos valores
democraticos e sociais e isso constitui um grave empecilho a
agenda politica conservadora.

Nesse sentido, ndo se perdoa o Ministério Publico por
serainstitui¢do que provoca e possibilita a atuacido dos segmentos
mais avangados, imbuidos de sensibilidade social, do Poder
Judiciario, os quais, sem as agdes propostas pelo Parquet, nao
teriam oportunidade de proferir decisdes de grande amplitude,
firmando jurisprudéncia em favor da concretizagdo de valores e
interesses coletivos e sociais.

Outrossim, precisa ser lembrado que, em um pais
que convive, como é notoério, com alguns dos mais elevados
indices de corrupgao do mundo, o Ministério Publico é um dos
entes publicos menos permedveis a corrupgio, e isso também
incomoda aos que detém o poder, pois os priva do caminho
“natural” de comunica¢do que utilizam, que é o de palavras
que jamais poderiam ser repetidas abertamente, em publico.
Ha, entdo, um inevitavel estranhamento, pois num pais onde as
coisas sdo muitas vezes resolvidas com “jeitinhos”, em beneficio
dos poderosos, temos uma Institui¢do com a qual, de um modo
geral, “jeitinhos” ndo conseguem ser articulados.

Além disso, ser probo em um pais onde a corrupgao é
tdo elevada constitui, por si s6, um fator capaz de atrair rancores,
pois traz - como é da natureza humana - incomodos psicoldgicos
a outros agentes, permedveis a “jeitinhos’, que obviamente
justificam para si mesmos sua forma de agir, e reservam ao
Promotor ou Procurador pensamentos como: “Quem ele acha
que é? Acha que é melhor do que nds, s6 porque ndo entra no
esquema?”

Precisa ser referido, também, que o fim do “namoro”
com o Ministério Publico pela sociedade também ¢é resultado
da desilusdao de muitos setores da sociedade (ndo os poderosos)
com a propria Constitui¢io Federal, fruto da apatia e falta
de consciéncia politica (posi¢do na qual a populagio é, por
evidente, deliberadamente mantida pelos setores poderosos, os
quais, estes sim, sabem reconhecer a importincia da previsio
normativa de direitos sociais).

Muitos brasileiros acreditavam que bastava editar a
Constituigdo para que tudo passasse a ser diferente, para que
todos os direitos consagrados fossem, magicamente, e do dia
para noite, transformados em realidade, supondo que nenhuma
luta adicional fosse necessaria. Claro que isso ndo ocorreu, e a
conquista de 1988, que consistiu no reconhecimento juridico
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dos direitos sociais, necessitaria ser defendida na arena politica
de forma permanente, continuada, sob pena de regressao. Nao
hd vitdrias politicas perpétuas, toda vitdria é provisdria e, para
ser mantida, precisa ser defendida contra a rea¢io que sempre
existird. Tal defesa da Constitui¢do - e, portanto, do Ministério
Publico, que é parte da Constituicdo - ndo vem ocorrendo
de forma efetiva, e os setores que deveriam estar envolvidos
nessa luta estdo na defensiva, acuados ou desestruturados, ndo
conseguindo mobilizar a massa da populagdo, que por sua vez
niao mobiliza a si mesma espontaneamente, em razdo da sua
escassa educagio politica.

2

Por todos esses motivos, acredito que é sim necessario
que o Ministério Publico venha se modernizar (a auséncia de
circula¢do interna da informagéo, mesmo sobre compromissos
de ajustamento ja firmados, por exemplo, é algo realmente
embaragoso), e venha a prestar contas a sociedade da forma
mais ampla possivel. Mas ndo se espere que, apenas com isso,
livrar-se-4 o Parquet dos ataques crescentes. De fato, para a Sra.
Katia Abreu, ou para o Sr. Paulo Maluf, por exemplo, nio fara
diferenca se o Ministério Publico disponibiliza ou nio todos
0s seus pareceres na internet, ou se responde a pergunta feita
por um jornalista, sobre o nimero de agdes de improbidade
ajuizadas no ultimo més, digamos, em apenas dois minutos.
E o papel do Ministério Publico como defensor intransigente
dos direitos sociais o alvo dos seus ataques e, para tanto, irdo
ocupar todos os espagos que conseguirem, no recuo daqueles de
deveriam exercer a defesa da Constituigdo Cidada.

No momento em que se discute a nova posigio do
Ministério Publico perante a sociedade, tais fatores precisam
ser levados em consideragdo, pois se o diagndstico das
Chefias Institucionais for incompleto, e ndo forem sopesadas
as verdadeiras causas dos ataques politicos, as conseqiiéncia
poderio ser, depois, trdgicas ao Parquet. Nao sejamos ingénuos
ao ponto de acreditar que bastara fazer o dever de casa (que
também precisamos fazer, o quanto antes, é claro): o Ministério
Publico estd sendo agredido muito mais pelo que esta fazendo
muito bem, no exercicio de suas atribuicdes, e na defesa da
Constitui¢do, do que por aquilo que esta deixando de fazer.

Entdo, o que se constata é que sendo o MP
“disciplinado” ou “indisciplinado” (compreendendo-se por
“indisciplinado” aquele que, no exercicio de seus deveres
funcionais, afasta-se da “cartilha” que esteja sendo colocada
por uma chefia em determinado momento, por exemplo),
propondo agdes que incomodam o poder instituido, a¢des
“politicamente inconvenientes’, ou evitando tais a¢des, néo fara,
ao cabo, diferenca, pois o ataque estd sendo desferido, acima de
tudo, a Constituicao Cidada e aos direitos sociais e ambientais,
explicando-se as agressdes virulentas ao Parquet como um passo
necessario a obteng¢do de um resultado politico especifico.

Estrategicamente, necessitam o Ministério Publico e
seus membros buscar a articulagdo com os demais segmentos
da sociedade interessados na defesa da Constituicdo. Sem a
combinac¢do de for¢as em torno de tal objetivo comum, nio
haverd chance de sucesso. A luta é de todos aqueles que, na
sociedade brasileira, estdo comprometidos com a defesa das
conquistas sociais de 1988 e é mais ampla do que apenas a defesa
da posicao institucional do Parquet. O Ministério Publico foi
alcado a posi¢do que possui hoje gracas as for¢as progressistas
mobilizadas na sociedade em 1988, e sem o resgate, ainda que
parcial, de tal mobilizagao, podera a Instituicdo perder espago
e, mais importante do que isso, poderio os brasileiros perder os
direitos sociais hoje consagrados em sua Carta Magna.
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3.1.2 Crime politico no Estado Democratico
de Direito: o nocrim a partir de Hannah
Arendt

Gustavo Pamplona

Mestre em Direito Puiblico - PUCMinas
Especialista em Direito Processual - Unama
Bacharel em Direito - UFMG

Analisar o conceito de crime politico proposto pela doutrina
majoritaria e desenvolver uma proposta hermenéutica adequada aos
moldes do Estado Democratico de Direito, a partir do pensamento
da cientista politica e filésofa Hannah Arendt, é o objetivo deste
trabalho. Trata-se, portanto, de um processo de construgio de
uma nova interpretagdo juridica que se inicia no principio da nao-
contradi¢do, segue pela ontologia funcional e se dirige a efetivacdo
das garantias dos Direitos Humanos Fundamentais. Nao obstante, no
curso, firmam-se obje¢des a doutrina tradicional e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF).

Para alcancar esse escopo, primeiramente, disserta-se sobre
o0s conceitos majoritarios de crime politico para, em seguida, analisar
a densidade desse modelo perante o Estado Democratico de Direito
e, por fim, propor a releitura do conceito de “crime” politico a partir
do pensamento arendtiano e coerente com o Estado Democratico
de Direito.

Inicia-se a andlise por meio da doutrina de Heleno Claudio
Fragoso, autor de Terrorismo e Criminalidade Politica. Para esse
autor, o crime politico é o que atinge “(...) os interesses politicos da
nagio, ou seja, a seguranga externa e a seguranga interna, que, por
vezes, se mesclam e se confundem, e a ordem econdmica e social do
Estado” (FRAGOSO, 1981, p. 125). Além de definir que esses alvos
sdo os tipicos do crime politico, pontua que “(...) ndo se pode jamais
descuidar do critério subjetivo, pois, em realidade, ¢ este aspecto o
que com mais rigor define o crime politico como tal’. (FRAGOSO,
1981, p. 36). Ele conclui que o conceito de crime politico requer a
revalorizagio dos principios filoséficos do [luminismo, notadamente,
da “(...) legitimidade de resisténcia a tirania (...)” (FRAGOSO, 1981,
p- 37).

Insta expor algumas observagdes sobre o conceito de
crime politico de Fragoso. Inicialmente, o texto ¢ silente sobre, por
exemplo, a qual conceito de tirania se refere. Trata-se de tyrannus
absque titulo ou tyrannus ab exercitio? O livro ndo aprofunda nesse
aspecto permitindo, portanto, a conclusdo de que o termo tirania foi
utilizado no latissimo sensu accepti. Noutro extremo, Hannah Arendt
sintetiza a tirania como sendo a “(...) tnica forma de governo que
brota diretamente do quero (...)” (ARENDT, 2007, p. 211). Voltar-
se-a a esse ponto adiante.

O entendimento de Fragoso é compreensivel em face do
contexto em que foi escrito: a Ditadura Militar brasileira. Entretanto,
em que pese a postura critica de sua doutrina, esta é marcada por
profundo mote relativista.

Heleno Fragoso inicia sua tese restringindo os interesses
politicos da nagdo a amalgama formada pela seguranca externa e
a interna conjugada com a ordem econdmica e social do Estado.
Destarte, além da auséncia de um corte categérico, constata-se que o
crime politico de Fragoso é conceitualmente polimorfo, o que o torna
vulneravel a intelecgdo politico-subjetivista!, cuja fundamentagao
baseia-se numa das muitas leituras possiveis do contexto historico
em que o delito se insere.

Depreende-se, portanto, que a subjetividade e o talante do
intérprete do Direito sdo os pontos de apoio da teoria fragosiana.
E evidente que permitir essa maxima discricionariedade pode
resultar em arbitrariedades. Afinal, o exegeta, na analise de um caso

! O termo “subjetivista” ¢ um neologismo que foi cunhado para transmitir a
idéia de um estagio deteriorado, quiga, perverso da subjetividade. Trata-se da
percep¢ao numa dimensio personalista, artificiosa e solércia.

concreto, pode basear sua fundamentacdo no seu entendimento
subjetivista em face do momento historico no qual o crime foi
cometido. Noutros termos, ndo se observa na proposta de Fragoso a
existéncia de limites ao aplicador do Direito em emitir juizo firmado
a partir da sua visdo juridico-politica subjetivista, ou seja, no seu
querer, na sua vontade. Assim sendo, Fragoso, ao tentar justificar
a conduta daquele que luta contra a “tirania’, acaba por dar azo a
uma estrutura doutrinal que, em poténcia, transforma o intérprete
do Direito num tirénico.

Considerando que Heleno Fragoso destaca a importincia
do critério subjetivo, traz-se a baila a doutrina de Giulio Ubertis,
autor de Crimes politico, terrorismo, extradigdo passiva’. Segundo
Ubertis, o crime politico é “(...) o delito comum cometido, no todo
ou em parte, por motivos politicos” (UBERTIS, 2008, p. 4, tradugdo
nossa)’. A questao, decerto, consiste em compreender qual seria a
concepgao de “motivo politico”

O autor italiano entende que a aferi¢do da dimensao politica
ndo se da pelos elementos intimos e subjetivos do agente. Mas, pela
analise externa, vale dizer, para se conﬁgurar o motivo politico, deve-
selevantar a vida pregressa do agente com o objetivo de contextualizar
a sua militancia politica. Portanto, o crime politico para Ubertis é o
delito comum executado por motivos politicos, sendo estes privativos
do militante politico. A contribui¢do “ubertiana” ao debate é essa: 0
motivo politico ndo é um psicologismo; pelo contrario, é constatado
pela histéria de militancia politica do agente.

Entretanto, cumpre expor algumas observagdes. Ora, como
constatar, a partir de Ubertis, se: 1) o agente cometeu um crime pela
causa;ouse: 2) praticouum delito e tem uma causa? O questionamento
é pertinente, pois como ¢é possivel demonstrar o nexo causal entre a
motivacdo politica e o crime? Poder-se-ia sugerir que é em razdo do
alvo atacado. Essa resposta, no entanto, ¢ insuficiente, pois ndo é raro
os criminosos politicos também ferirem terceiros ou bens estranhos
aqueles e ndo os diretamente relacionados a luta politica. Trata-se do
crime comum conexo ao politico.

Depreende-se que o critério (militancia politica), que
pretendia ser um crivo objetivo, acaba por se revelar insuficiente, logo,
exigindo, para atender completamente a configuragdo do crime por
motivo politico, agregar a inten¢do do agente, o elemento subjetivo,
vale dizer, justamente aquilo que Ubertis pretendia afastar.

Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho, autores de
Delito Politico e Terrorismo: uma aproximagio conceitual, informam
que, dada a auséncia de uma definicdo legal para crime politico,
cumpre expor as trés teorias referentes ao crime politico: a objetiva,
a subjetiva e a mista.

As teorias objetivas conceituam o crime politico pelo bem
juridico protegido pela norma penal. Seriam, portanto, politicos os
delitos contra a existéncia do Estado e, por via de conseqiiéncia, suas
institui¢des juridicas.

Por outro lado, para a teoria subjetiva “(...) o decisivo é o fim
perseguido pelo autor, qualquer que seja a natureza do bem juridico
efetivamente atingido” (PRADO e CARVALHO, 2000, p. 426). Em
sintese, caso a conduta delitiva comum seja “(...) impulsionada por
motivos politicos, tem-se como perfeitamente caracterizado o delito
politico” (PRADO e CARVALHO, 2000, p. 426).

O entendimento de Regis Prado e Mendes de Carvalho,
concluindo a discussio sobre as teorias do delito politico, aponta para
a propriedade da teoria mista que, em sua andlise, também incluiria
os crimes eleitorais’. Assim sintetizam: “(...) o crime politico é todo

2 Reato Politico, Terrorismo, Estradizione Passiva.

3 “(...) & delitto politico ogni delitto, che offende un interesse politico dello

Stato, ovvero un diritto politico del cittadino, sembrando cosi accogliere la c.d.
concezione oggettiva del delitto politico. Il medesimo comma, pero, prosegue
con laffermazione che ¢ altresi considerato delitto politici il delitto comune
determinato, in tutto o in parte, da motivi politici” (UBERTIS, 1987, p. 259).

* Em sentido contrdrio, relata Eugénio Pacelli, o entendimento do STF: “(...) a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de definir
a locugio constitucional ‘crimes comuns’ como expressdo abrangente de todas
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ato lesivo a ordem politica, social ou juridica, interna ou externa do
Estado (...) ou aos direitos politicos dos cidaddos (...)” Igualmente,
“(..) é de extrema importincia o aspecto subjetivo, ou seja, o
proposito do autor na pratica da infragdo” (PRADO e CARVALHO,
2000, p. 429-430).

Carlos Canédo Silva, autor de Crimes Politicos, representa o
principal passo de constitucionalizagao da interpretagdo do crime
politico. “Deve ela ser aprofundada em estreita consonancia com os
valores de um Estado Democriético de Direito, baliza indispenséavel
ao estudo desse tipo de crime.” (SILVA, 1993, p. 66). Adverte para a
insuficiénciatedricadasdoutrinasobjetivista, subjetivistaemista. “(...)
uma conceituagido comprometida com os postulados de um Estado
Democratico de Direito ndo deve se reduzir a simples consideragao
dessas teorias” (SILVA, 1993, p. 11). Afasta a racionalidade de tais
teses, afinal: “(...) se as doutrinas objetivas e subjetivas pecam pela
unilateralidade, a mista, se enfocada como simples combinagio das
outras duas, terminard por somar os defeitos de ambas, quando
isoladamente consideradas.” (SILVA, 1993, p. 66).

A doutrina de Canédo possui uma estrutura argumentativa
assemelhada ao pensamento arendtiano. Hannah Arendt, em Crises
da Repiiblica, critica as analises que sao feitas a partir de teorias
formuladas com base em trés “opgdes” - A, B, C - “(...) onde A e
C representam os extremos opostos e B a ‘solu¢do’ mediana ‘logica’
do problema (..)” (ARENDT, 2006, p. 21). Referente a esses
modelos reducionistas e deterministas, adverte que “(...) a falta
de tal raciocinio comega em querer reduzir as escolhas a dilemas
mutuamente exclusivos; a realidade nunca se apresenta como algo
tdo simples como premissas para conclusdes logicas” (ARENDT,
2006, p. 21).

Para Carlos Canédo, o crime politico a luz do Estado
Democratico de Direito deve ser assim compreendido:

Essas consideragdes nos encorajam a postular a aboli¢do de
normas penais protetoras do Estado contra delitos cometidos
de forma pacifica e ndo violenta, pois ndo cabe ao Estado
democratico reprimir condutas que se manifestam dentro de
canones constitucionais previamente consignados. (SILVA,
1993, p. 70).

De fato, a presente proposta parte das conclusées de Canédo.
Todavia, como se vera ao final, em sentido contrario apresenta uma
nova proposta de releitura do conceito de crime politico previsto na
Constituicdo.

Em sintese, apesar de algumas variagdes, os autores concluem
que o crime politico é o delito perpetrado por motivo politico ou
contra a seguranga do Estado, entretanto, essa defini¢do ndo responde
ao desafio imposto pelo artigo 5°, inciso LII, da Constitui¢do do Brasil.
Dentre os direitos e garantias fundamentais, dispoe a Constitui¢do
que ndo serd concedida a extradicdo de estrangeiro por crime politico.
Mas, qual seria, portanto, a justificativa para nio se extraditar um
criminoso politico? O que teria esse “crime politico” de diferente do
“crime comum®” para que seu agente seja digno de tutela?

Com efeito, afirma-se tutela, pois vedada a possibilidade de
extradicdo estara frustrada a persecugio penal ou a execugido da pena
imposta ao agente. Ora, segundo a doutrina tradicional, notadamente
a subjetiva ou mista, o que difere o crime politico do delito comum
é o fato daquele possuir um “motivo” politico. Portanto, caso se
aplique a doutrina tradicional do crime politico sobre o problema
do artigo 5°, LII, da Constituigdo, conclui-se que bastaria constatar
a existéncia de um fundo motivacional politico ou, ainda, ataque a
seguranga interna ou externa para que a conseqiiéncia juridica sobre
0 agente transmutasse de puni¢do para protecao. Noutras palavras,
para a doutrina majoritaria, caso um estrangeiro atente contra a
seguranca do Estado, ou roube um banco, ou cometa homicidio, ou
um seqiestro, entre outros delitos, mas fique confirmado que o fez

»

as modalidades de infragdes penais, estendendo-se aos delitos eleitorais (...)
(OLIVEIRA, 2007, p. 74).

5 “(...) conduta tipica (antinormativa) que nio estd permitida por qualquer
causa de justificagdo (preceito permissivo), em parte alguma da ordem juridica
(...)” (ZAFFARONTI, 2000, p. 568).

-—1————-

por uma causa politica, logo, o resultado juridico seria a vedagao
da extradigdo. O motivo politico teria 0 dom de “tocar” o crime e o
transmutar em legitimo, logo, seu agente seria digno de protegio do
Estado Democratico de Direito.

A jurisprudéncia do STF segue esse entendimento como
se pode constatar na Extradi¢do de n° 700, que estd publicada em
trés idiomas (inglés, francés e espanhol) no site® do Supremo, como
exemplo de sua jurisprudéncia, para toda a comunidade interna-
cional:

Extraditando acusado de transmitir ao Iraque segredo
de estado do Governo requerente (Republica Federal da
Alemanha), utilizavel em projeto de desenvolvimento de
armamento nuclear. Crime politico puro, cujo conceito
compreende ndo s6 o cometido contra a seguranca interna,
como o praticado contra a seguranca externa do Estado,
a caracterizarem, ambas as hipdteses, a excludente de
concessao de extradigdo, prevista no artigo 77, VIL, e §§ 1°
a 3°, da Lei n. 6.815/80 e no artigo 5°, LII, da Constitui¢do.”
(Ext 700, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 4-3-
98, DJ de 5-11-99) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006, p. 31, grifo nosso).

A Extradi¢do n° 700/STF é um dos exemplos do resultado
juridico da doutrina tradicional. Caso o delito executado alhures por
um estrangeiro possua cunho politico ou atente contra a seguranga
do Estado, ndo se dard a extradicéo.

Data venia, ap6s a leitura da extradigdo transcrita, ndo
se pode coadunar com a decisdo proferida pelo STE Baseado nas
teorias, objetiva ou a subjetiva e a mista, o acorddo produziu uma
conclusdo incongruente e quicd, num contexto de combate ao
terrorismo, até mesmo perigosa. A proposta da teoria tradicional
do crime politico, segundo constatado na jurisprudéncia do STE,
representa uma tese que direciona ao absurdo e, portanto, ndo pode
mais prosperar como modelo de andlise. Schopenhauer afirmou
que “(...) a ‘condugdo ao absurdo, reductio ad absurdum (apogoge
eis to adinaton, amoyoyn &g 1o advvartov), consiste em provar a
absurdidade de uma tese mostrando que ela leva a pelo menos uma
conseqiiéncia notoriamente absurda” (SCHOPENHAUER, 1997, p.
147). A tese da doutrina tradicional - “crime” politico no artigo 5°,
LII, da Constituigdo, limita-se a um delito por motivagio politica ou
contra a seguranca do Estado - ndo deve prosperar, pois negligencia
o principio de hermenéutica, segundo o qual interpretatio illa
sumenda est quae absurdum vitetur’.

A objecao mais importante ainda ndo é a de constatar o
reductio ad absurdum; contudo, demonstrar que a tese tradicional,
“delito por motivo politico’, é incompativel com o Estado Democratico
de Direito tanto com base no principio da ndo-contradicdo de
Aristételes quanto em face do pensamento de Hannah Arendt.

A compreensio da Ciéncia do Direito requer,
obrigatoriamente, que sua exegese esteja baseada em fundamentos
que respeitem as regras da argumentacdo logica. Eugénio Pacelli
leciona que: “(...) ndo ha regra de interpretagdo possivel que nio
recorra as exigéncias da légica e da ndo-contradigao” (OLIVEIRA,
2007, p. 63). Trata-se do principio da ndo-contradigdo prescrito por
Aristételes. “A ndo pode ser simultaneamente A e B debaixo das
mesmas condi¢des e a0 mesmo tempo.” (ARENDT, 2008, p. 204)%.

Arendt (1987a) compreendia que o principio da néo-
contradi¢do também deve estar presente no interior do sistema
discursivo como condi¢do sine qua non para a sua subsisténcia’.

¢ Cumpre aos Ministros do STF rever a oportunidade e conveniéncia da
mantenca desse voto, no site do STFE, como exemplo da jurisprudéncia brasileira
para a comunidade internacional.

7 Nao pode prevalecer a interpretagdo que atribui a lei algum absurdo.

¢ Naleitura de Alvaro Ricardo Souza Cruz: “(...) o principio da ndo contradigio,
pelo qual ndo seria possivel negar e afirmar dois predicados contrarios do mesmo
sujeito, no mesmo tempo e na mesma relagao” (CRUZ, 2007, p. 106).

° A filésofa percebe que a méxima aristotélica se refere, fundamentalmente,
a congruéncia interna entre as diferentes proposigdes. “(...) Aristdteles, na sua
primeirissima formulagdo do famoso axioma da contradigio, diz explicitamente
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Aplicando o principio da nio-contradi¢do ao texto constitucional,
tem-se que um conjunto normativo e a interpretagdo deste,
necessariamente, devem possuir coeréncia interna entre os seus
dispositivos ou entre as conclusdes obtidas. Diante do exposto, deve-
se realizar o exercicio logico e de coeréncia entre dois dispositivos da
Constituicdo: a) Democratica e de Direito (artigo 1°) em face de b)
crime” politico na Constitui¢do (artigo 5°, LII).

Em primeiro lugar, a Constituicdo do Brasil postula que o
Estado constitui-se “de Direito”. Significa, no minimo, que a Cons-
titui¢do tem por principio a “conformidade ao Direito”. Noutro ex-
tremo, o delito é uma conduta ilicita por defini¢do. Diante disso,
como pode a Constituicdo que é “de Direito” ter um dispositivo de
protecdo - vedagdo a extradi¢do - ao agente “contrario ao Direito”?
Como pode o Estado de Direito considerar legitimo - porque legal
ndo o é por defini¢do — um ato contra a ordem juridica (de Direito)?
“De direito” e “crime” sdo conceitos antagonicos e ndo podem ser
harmonizados no mesmo texto e contexto constitucional sob pena
de conclusdes autocontraditdrias. Considerando que o sistema cons-
titucional ndo pode ter incoeréncias, a tnica via é concluir que é a
interpretacdo majoritdria é que possui um equivoco interno e nao se
harmoniza com a Constituicéo.

Poder-se-ia alegar que a dimensdo “motivacional politica”
legitimaria o ato antijuridico (crime). Contudo, trata-se de um so-
fisma e ndo prevalece diante do segundo elemento do Estado brasi-
leiro: a democracia.

Estabelece a Constitui¢do que o Estado brasileiro é Demo-
cratico. Numa répida perspectiva arendtiana, significa dizer que a
politica democrética se faz mediante o uso da palavra, do debate,
da mobilizagdo da sociedade, da articulagdo sindical, greves, enfim,
da persuasdo advinda da “polis”. Arendtianamente, a esfera publica
guarda a reminiscéncia do espirito da polis no sentido de “(...) que
tudo era decidido mediante palavras e persuasio, e ndo através de
for¢a ou violéncia” (ARENDT, 1987, p. 35). Neste sentido, as “ar-
mas” da democracia e dos agentes que a defende seriam o embate
almejando o consenso. A legitimidade é oriunda do acordo pactua-
do aferido apés a argumentagio publica e, logo, ndo é advinda dos
“motivos” isolados do agente.

No cendrio democratico, a violéncia, consequentemente,
ndo é elemento da vida politica. Trata-se, pelo contrario, da per-
versdo das regras do jogo politico. Para Arendt (1985), a violéncia
¢ instrumentalidade do vigor, portanto, ndo possuindo per si uma
dimensio politica e, logo, nao participando desta. Arendtianamente,
“(...) dependendo do espago publico, a violéncia pode inclusive se
tornar um topos, um lugar-comum para afericdo da realidade; mas
tal espaco ndo serd politico” (ADEODATO, 1989, p. 194, grifo nos-
$0). “O poder politico e a violéncia seriam antitéticos: a violéncia é
capaz de destruir o poder politico, mas nao de gera-lo” (CARDOSO
JR., 2005, p. 103). Arendt renega a possibilidade de uso da violén-
cia com propositos nobres, portanto, no sentido contrario a tese dos
criminosos politicos revoluciondrios e de seus “motivos”. “Somente
a pura violéncia é muda, e por este motivo a violéncia, por si so,
jamais pode ter grandeza” (ARENDT, 1987, p. 35). Por ser apenas
instrumentalidade, a violéncia nao guarda em si qualquer elemento
ético legitimador.

Dito isso, é possivel a Constituigio que é democratica pac-
tuar com um ato politico-delitivo que nada mais ¢ do que uso da
violéncia na esfera politica? E coerente com o Estado Democrati-
co de Direito, a doutrina que advoga a possibilidade de ignorar as
“armas” democriticas e eleger a via do crime para se fazer presente
na seara politica? Como pode prevalecer uma proposta doutrinaria

que isto é axiomdtico: ‘temos necessariamente que acredita-lo porque (...) ndo se
dirige a0 mundo exterior (...) mas ao discurso interior da alma (...)”” (ARENDT,
2008, p. 204). Arendt (2008) vai além e afirma que nos primeiros tratados de
Aristoteles, o axioma da ndo-contradi¢do ainda néo tinha sido estabelecido
como a regra mais basilar para o raciocinio légico em geral. Apenas com Kant,
esse aforismo adquire a dimensdo de “pensar sempre consistentemente em
acordo contigo mesmo’ (‘Federzeit mit sich selbst einstimmig denken’) entre as
maximas que devem ser olhadas como ‘mandamentos imutaveis para a classe
dos pensadores”” (ARENDT, 2008, p. 205).

que entende ser possivel o Estado Democratico de Direito conside-
rar legitimo - porque legal ndo o é por defini¢do - um crime contra
a ordem juridica (de Direito) e que renega a via democratica (plu-
ralismo, debate etc.) como opgéo politica? Apos essas indagagoes,
depreende-se que néo parece ser coerente com a dimensdo “Demo-
cratica” do Estado brasileiro admitir a hipétese do uso da violéncia
como participe da construgdo da democracia, sob pena de incorrer
em contradi¢do pragmatica (Apel).

Em suma, arendtianamente, a esfera politica ndo admite a
participagdo da violéncia e desta ndo se extrai qualquer carater le-
gitimador. Destarte, o crime politico ndo se forma pelo “toque” do
motivo politico sobre o delito. Pelo contrario, trata-se apenas do cri-
me sendo usado como arma politica. Neste sentido, depreende-se
que, subjacente a doutrina majoritaria, ha um fundo filoséfico que
admite ser possivel o crime invadir legitimamente a seara politica.
Contudo, tal embasamento filoséfico é incompativel com a demo-
cracia e, ainda, com o Estado de Direito.

Consoante demonstrado, a doutrina preponderante encontra
dificuldades jus-filosoficas para vigorar perante o paradigma do
Estado Democratico de Direito. Na formulagdo proposta por ela ha
uma contradi¢do interna em face da propria Constitui¢do. Ademais,
adoutrina tradicional conduz a uma conseqiiéncia absurda (reductio
ad absurdum), oriunda de uma exegese juridica que nio observou o
sistema racional e 16gico baseado no principio da nao-contradigdo'.
Por fim, a doutrina majoritdria ndo encontra harmonia com os
principios da democracia, pois advoga a possibilidade do crime ser
utilizado com fim politico ao invés de fomentar o uso das “armas” da
democracia: o debate, o pacto e o convencimento.

Desta feita, é incoerente afirmar que a Constitui¢ao de “direi-
to” e “democrética” deveria impedir a persecugio penal daquele que
viola o direito e utiliza-se da violéncia contra bens juridicos como
instrumento de agdo politica.

Diante do exposto, considerando a necessidade de uma
hermenéutica coerente com o postulado do Estado Democratico
de Direito e que expurgue a violéncia da seara politica, insta
reconstruir o conceito de “crime” politico, previsto no artigo 5°, LII,
da Constituicdo, mediante uma reviravolta hermenéutica.

Conforme demonstrado, o “delito” politico previsto na
Constitui¢do ndo pode ser um crime, no sentido penal do termo,
sob pena de ilagdes desconexas e contraditérias com o proprio texto
constitucional, que estabelece um Estado Democratico de Direito.
Conseqiientemente, para escapar da armadilha da autocontradigéo,
a unica possibilidade restante é interpretar o “crime” politico como
sendo apenas nominalmente crime, ou seja, ndo possui uma natureza
propria de delito.

Com o objetivo de construir um conceito de “crime”
politico constitucionalmente adequado e harménico com o Estado
Democratico de Direito cumpre resgatar os principais pontos do
pensamento de Hannah Arendt.

Para Arendt, a agdo (action) é a dimensdo politica da vita
activa em contraponto ao trabalho (labor) e a obra ou fabricagdo
(work)". Entretanto, para agir requer-se a coexisténcia da liberda-
de. A pensadora sustenta que “agir” deriva da “(...) palavra grega
arkhein, que abarca o comegar, o conduzir, o governar, ou seja, as
qualidades proeminentes do homem livre (...)”. (ARENDT, 2007, p.
214). Nesse sentido, ser livre e a capacidade de comecar algo novo
coincide. A agdo (action) torna-se, portanto, a fonte do significado
da vida humana.

Na expressao do seu agir, o homem inaugura um novo

T« . PR . A , .
Quem diz que ‘o principio da ndo-contradigdo nao vale, por exemplo, se quiser

que essa assertiva tenha sentido, deve excluir a assertiva a esse contraditério, isto
¢, deve aplicar o principio da ndo-contradi¢do exatamente no momento em que
o nega. E assim sdo todas as verdades ultimas: para nega-las, somos obrigados a
fazer uso delas e, portanto, a reafirmé-las” (REALE, 1990, p. 217-218).

I Nessa obra adota-se a tradugio do terno arendtiano work como sendo “obra”
ou “fabrica¢do”, no mesmo expediente de Jodo Adeodato e Theresa Calvet de
Magalhaes (1985) em detrimento da tradugio de Roberto Raposo.
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sentido para a existéncia plural. Celso Lafer concebe que o conceito
de liberdade de Arendt requer para ser exercido a: “(...) recuperacdo
e a reafirmacdo do mundo publico, que permite a identidade
individual através da palavra viva e da agdo vivida, no contexto de
uma comunidade politica criativa e criadora” (LAFER, 1987, p.
II). Destarte, para Arendt, a conseqiiéncia da action em liberdade
e inseria da convivéncia plural é a natalidade. A natalidade é a
possibilidade de gerar algo novo e origina a esperanca'

Nesse sentido, emerge a importancia do espago publico. A
ambiéncia publica é o plano de apresentacdo da vida em comum, o
palco dotado de audiéncia ampliada, “(...) onde os cidaddos podem
agir (atores) e assistir (espectadores) em conjunto, agdo caracterizada
pela capacidade de se iniciar novas coisas (natalidade) e modificar
o mundo” (CARDOSO JR., 2005, p. 103). Na esfera publica, “(...)
os cidaddos sdo livres e iguais em termos de oportunidade de
participagdo politica (isonomia), principalmente pela igualdade
a palavra (isegoria) (...)” (CARDOSO JR., 2005, p. 103). Agir no
dominio publico ndo se resume a fazer, mas é, inclusive, conviver e
discursar politica numa pluralidade de homens em liberdade. Nesse
ambito, o cidadio se apresenta e age em liberdade e sua legitimidade
¢ mantida pelo consenso e pela persuasio®.

Acao, discurso eliberdade ndo sido concessdes, mas expressoes
que exigem para advir a constituigdo e conservagido do horizonte
publico™. O campo puiblico é o substrato para a esfera politica e da
liberdade. “Politica e liberdade, portanto, sdo coincidentes, porém s6
se articulam quando existe mundo publico” (LAFER, 2007, p. 21).

Vedada & a¢do na ambiéncia publica, embotada esta a esfera
politica, pois conseqiientemente impedido fica 0 homem de fazer
uso do seu discurso. Ausente o discurso ndo ha possibilidade de
consenso e 0 homem deixa de construir o seu mundo comum de
existéncia plural. Sem o direito de fala, cala-se e deixa de participar
da vida da polis. Retraido para a esfera privada ndo ha mais agdo,
que é a conditio per quam da vida politica. Ao desaparecer o agir,
ndo haverd constru¢io da novidade (natalidade). Os efeitos da
censura da liberdade de expressdo e participagdo na esfera publica
inviabilizam o agir politico, observa-se a retragdo dos direitos civis
e 0 homem deixa de ser persona e torna-se anthropos. A politica,
portanto, é reduzida ao binémio poder-dominagdo, o qual, em
momentos extremos, resulta em perseguico a oposigdes.

Conclui-se que as consideragdes sobre o espago publico
arendtiano e a sua interagio com os tdpicos da vida politica
remetem aos pilares do Estado Democratico de Direito: cidadania
e pluralismo politico, que pressupdem o exercicio em liberdade. A
liberdade esta subjacente ao contexto democratico. “E por isso que,
para ela [Arendt], liberdade ndo ¢é a liberdade moderna e privada
da nao-interferéncia, mas sim a liberdade publica de participagio
democritica” (LAFER, 1987, p. X).

A estrutura do pensamento politico de Arendt é harmonica
e coerente com o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,
observa-se que em todos os direitos fundamentais, prescritos no
Estado de Direito Democratico, estd subjacente a liberdade e a
manutengao do campo publico como conditio per quam se alcanga
a vida politica. Noutros termos, “(...) os direitos fundamentais
asseguram a liberdade do Estado e a liberdade no Estado, pois a
democracia tem necessidade de um cidadéo politico que faga uso de
seus direitos” (SOARES, 2000, p. 113).

Por se tratar de uma andlise que conecta tanto a dimenséo
juridica quanto a politica, a questdo da legitimidade aflora como
desdobramento inequivoco. Portanto, é a efetivacdio do espago
publico, como palco da cidadania, que traz a abertura para a

12 “O signo da esperanga é que vé na agio, que a natalidade enseja, a permanente
e igualitaria capacidade de comegar algo novo” (LAFER, 1987, p. IX).

13 “(...) o convencimento mutuo, a persuasio, é o meio por exceléncia da agao
politica, gerador de um poder dialdgico e plural, decorrente da reunido dos
cidadaos” (CARDOSO JR., 2005, p. 103).

4 “Hannah Arendt mostra como acéo, palavra e liberdade ndo sio coisas dadas,

mas requerem, para surgirem, a construgao e a manutengao do espago publico.
(LAFER, 1987, p. XII).

-—1————-

legitimagao® e, ainda, a manutengio do “palco” Democratico.

H4 uma intima relagdo entre campo publico e democracia.
Destarte, qualquer atentado contra os elementos fundamentais dessa
ambiéncia representa ameaga a democracia. No sentido inverso,
manifestar resisténcia contra as intimida¢des a manifestagio na
esfera publica é um ato pro-democracia. E desse contexto que
emerge o conceito de “crime” politico, em harmonia com o Estado
Democrético de Direito.

Arendt ciente de que “(...) os periodos de existéncia livre
foram sempre relativamente curtos na historia da humanidade”
(ARENDT, 2007, p. 217), reconhece as ameagas ao espago publico
e, por conseqiiéncia, também a democracia moderna. Infere-
se'®, a partir do levantamento da historia politica, que ndo raras
sdo as manifestagoes (praxis) de oposi¢io que sdo rechacadas
mediante o manejo estratégico da legislacdo penal por governos
ndo-democraticos. Os governantes nao-democriticos, no anseio
de sufocar a manifestacao de homens livres (persona)'” e o poder
advindo das ruas (espago publico), utilizam a forca legal, isto é,
estrategicamente, criminalizam impropriamente o agir democratico
ou, pelo menos, tratam como delinqiiente quem se dedica a esse
agir. Noutras palavras, nos regimes ditatoriais hd a criminalizagdo da
oposi¢do, da diversidade politica, do sindicalismo, da mobilizagdo
social, ou seja, os governos nio-legitimos tentam transformar a
liberdade - uma das dimensdes da democracia — em crime.

E notério que 0 homem cidaddo (persona) ao violar a pseu-
donorma que criminaliza o agir politico ndo atua contra o direito,
pelo contrério, visa expressar a liberdade da condi¢do humana em
defesa, ocupando o 4mbito publico, espago da politica, por excelén-
cia, e alicerce da democracia. Este ato politico (action), na perspec-
tiva democratica e arendtiana, jamais sera um delito. Com efeito, o
crime politico é o agir politico democrético criminalizado. Partindo
deste entendimento compreende-se o porqué de a Constituicdo dis-
por em seu artigo 5°, LII, que ndo extraditara esse agente, pois nio
se trata de um criminoso no sentido penal do termo, mas sim, de um
cidadido de ousou defender o espago publico e a democracia.

A averiguagdo origindria do termo “crime” politico, no pa-
radigma do Estado Democratico de Direito, realiza uma ruptura ra-
dical com a doutrina dominante, logo, requer também, para melhor
identificagdo conceitual, uma reformulagio seméntica. Arendt acusa
que, por vezes, depara-se com termos cujas distingdes jd perderam
o seu sentido original. Dessa forma, nio se permite mais desvelar as
experiéncias originais nele contidas caso se mantenha a mesma se-
mantica. Dai a necessidade de se criar uma nova terminologia. Nes-
se mesmo sentido, afirma Adeodato: “(...) as vezes pode ser preciso
criar expressdes para novas realidades, com o que nossa autora cer-
tamente concorda, ‘cada nova aparéncia entre os homens necessita
de uma nova palavra? (ADEODATO, 1989, p. 110-111).

Com efeito, por estar o termo constitucional, “crime politi-
co0’, ainda impregnado com a concepgao de “crime por motivagdo
politica’, impde-se, devido a reformulagdo ora proposta, uma nova
forma seméantica. Destarte, denomina-se o “crime” politico, previsto
no artigo 5, inciso LII, da Constitui¢do brasileira, por nocrim: agir
politico no espago publico, nominalmente transformado em crime,
impropriamente tipificado por decisao ilegitima e estratégica de go-
vernos nao-democraticos.

O nocrim ndo representaameaca ao Estado oua bens juridicos
tutelados, mas ao governo autoritario. O nocrim perfaz a insisténcia

> “Este sistema de direitos fundamentais, dotado de principios norteadores
e assecuratOrios, propicia a concretizacdo da cidadania plena e coletiva,
consubstanciando a legitimidade do Estado democratico de direito” (SOARES,
2000, p. 118).

' Antes de avangar no texto, cabe informar que, a partir deste ponto, o conceito
de “crime” politico ora proposto nao foi desenvolvido por Arendst, todavia, ousa-
se afirmar que estd coerente com o seu pensamento.

7O conceito de Persona, para Arendt, inclui a liberdade de criagdo e

compartilhamento da realidade comum e de expressio que se di no espago
publico. Para maior aprofundamento, remeto o leitor ao livro Responsabilidade e
Julgamento, de Hannah Arendt.
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e a resisténcia pela ocupagio do espaco publico que é o substrato da
propria democracia. A protegio constitucional do agente do nocrim
¢ a declaragio de concordincia reciproca dos Estados Democraticos
de Direito, que reconhecem o valor do ato, em prol da preservagio
da esfera publica e da democracia. Afinal, nocrim é um direito e, em
certa perspectiva, um dever do cidadio no ambito publico. Por ndo
ser delito, no sentido técnico do termo, a via é da negativa do pedido
de extradigao.

O nocrim é outra proposta de interpretacio do “crime”
politico em harmonia com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Sua demonstragdo conceitual representa a cristalizagdo da
coeréncia interna do dispositivo, “crime politico’, em conformidade
com o sistema normativo constitucional que se insere, que somente
foi possivel a partir da reviravolta hermenéutica impulsionada pelo
pensamento da cientista politica e filésofa Hannah Arendt.

Ad argumentandum tantum, termo “crime” do artigo 5° nio
pode ser entendido no sentido préprio penal, dada a sua localizagéo
topica. O “delito” politico estd no rol dos direitos individuais e cole-
tivos da Constituicdo Democratica e de Direito, segundo se constata
no artigo 5°, LII. Sem delongas, seria um contra-senso incrustar um
verdadeiro crime dentre o rol de direitos fundamentais da Consti-
tui¢do. Assim, a propria localiza¢do do dispositivo sobre o “crime”
politico ja indica que néo se utiliza o termo em seu sentido proprio.
Enfim, ha um carater performadtico no verbete “crime’, que nao pode
ser interpretado a partir de sua nomenclatura, entretanto, do seu sig-
nificado diante do contexto constitucional.

Em resposta a possivel critica de que o “crime” politico da
Constituicdo foi regulamentado pela Lei n° 7.170/83, a qual define
os delitos contra a seguranca nacional, a ordem politica e social,
informa-se que se trata de um caso de homonimia sutil.

Com efeito, 0 “crime” politico, previsto na Constituigdo, é
tomado, pela doutrina e jurisprudéncia, com sendo idéntico ao
instituto juridico do delito politico da Lei de Seguranga Nacional.
Tal constatacdo é feita a partir, dentre outras fontes primarias, dos
dizeres do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Carlos
Mario da Silva Velloso, para quem “(...) a Constitui¢cdo nio definiu o
crime politico. O seu conceito ha de resultar, portanto, da legislacdo
comum.” (VELLOSO, 2003, p. 130). Noutros termos, inexistindo
uma conceituacdo na propria Constitui¢do para crime politico do
artigo 5°, LII, para o ex-ministro, deve-se, supostamente, obter
a definicdo para esse delito politico na legislagdo ordindria. Nesse
diapasdo, invoca a citada Lei n° 7.170/83 para conferir defini¢do ao
“crime” politico:

Certo ¢é que, tendo em vista o direito positivo brasileiro, a
Lein° 7.170, de 1993, acentuei, em voto que proferi quando
o julgamento do HC 73.451-R], que, para que o crime seja
considerado politico, ¢ necessario, além da motivagdo e
dos objetivos politicos do agente, que tenha havido lesdo
real ou potencial aos bens juridicos indicados no artigo 1°
da referida Lei n° 7.170, de 1993, ex vi do estabelecido no
seu artigo 2°. (VELLOSO, 2003, p. 131).

Depreende-se que, para a maioria da jurisprudéncia e da
doutrina brasileira, o “crime” politico previsto no artigo 5° da
Constituicdo se refere propriamente ao mesmo instituto delitivo da
lei de seguranca nacional, Lei n° 7.170/93.

Ora, conforme ja foi analisado, o “delito” politico na
Constitui¢do ndo pode ser um crime, no sentido penal do termo,
sob pena de ilagdes desconexas e contraditorias com o proprio texto
constitucional.

A confusdo, entre “crime” politico constitucional e delito
politico na forma abordada pela doutrina tradicional, é oriunda do
fato dos autores se equivocarem e nio observarem que se trata de
dois institutos juridicos que, por necessidade l6gico-juridica, sdo
diferentes; contudo, designados pela mesma expressio seméntica.

Noutros termos, para se evitar a ocorréncia do reductio ad
absurdum, o “crime” politico na Constituicdo, obrigatoriamente,
deve possuir natureza juridica distinta do crime politico previsto
na Lei n° 7.170/93. Sdo conceitos juridicos diferentes, mas grafados
pelo mesmo termo seméntico. Trata-se de um caso de homonimia

sutil. Schopenhauer traz a distingao: “(...) synonyma séo duas palavra
que designam o mesmo conceito, Homonyma sio dois conceitos
designados pela mesma palavra” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 128).

A corrente tradicional provavelmente se confundiu com
a homonimia, cuja conseqiiéncia foi “(..) tornar a afirmagdo
apresentada extensiva também para aquilo que, fora a identidade de
nome, pouco ou nada tem em comum com a coisa de que se trata
(...)” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 128). Destarte, a falta da quebra
do sentido homonimico propiciou a “(...) imprecisdo na delimitagéo
do topico em discussdo [que] pode levar a uma petafacto el allo
yevoo, metdbasis eis allo genos, uma mudanc¢a de um género de
objeto para outro (...)” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 132).

Em suma, a partir da identidade semantica do termo da
Constitui¢do (“crime” politico) com a palavra de igual ortografia na
Lei n° 7.170/83 (crime politico), os doutrinadores e a jurisprudéncia
do STF compreendem que se trata de idéntico tipo juridico. Dai
que, realiza-se a subsun¢io (equivocada) entre o dispositivo
constitucional com o conceito de termo com idéntica grafia previsto
em lei ordinaria.

Referéncias:

ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O Problema da legitimidade:
no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1989.

ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugio de Roberto
Raposo, postacio de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1987.

ARENDT, Hannah. A vida do espirito I: Pensar. Tradugéo de Jodo C.
S. Duarte. Lisboa: Instituto Piaget, 2008.

ARENDT, Hannah. Crises da Republica. Tradugio de José
Volkmann. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.

ARENDT, Hannah. Da violéncia. Tradugdo Maria Clédudia
Drummond. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1985.

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Tradugio de Mauro
W. Barbosa de Almeida. 6 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2007.

ARENDT, Hannah. Homens em tempos sombrios. Traducio de
Denise Bottmann. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987a.

BRASIL. Constitui¢do Federativa do Brasil - Texto consolidado até
a Emenda Constitucional n. 56 de 20 de dezembro de 2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Extradigdo. — Brasilia:
Secretaria de Documentagio, Coordenadoria de Divulgacio de Ju-
risprudéncia, 2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Acesso em: 20 jul.
2009. Estradigio n° 700. Disponivel em: <http://www.stfjus.
br/portal/jurisprudenciaTraduzida/verJurisprudenciaTraduzida.
asp?tpLingua=21&id=250>. Acesso em: 20 jul. 2009.

CARDOSO JR., Nerione Nunes. Hannah Arendt e o declinio da
esfera publica. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des
técnicas, 2005.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(m) De-
bate: o constitucionalismo brasileiro entre a teoria do discurso e a
ontologia existencial. Belo Horizonte: Forum, 2007.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981.

LAFER, Celso. A politica e a condigio humana. In: ARENDT,
Hannah. A condi¢do humana. Tradugdo de Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1987, p. I - XII.

LAFER, Celso. Da dignidade da politica: sobre Hannah Arendt. In:
ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Tradugdo de Mauro
W. Barbosa de Almeida. 6 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2007. p. 9-27.

MP

JURIDICO N° 18

outubro/novembro/dezembro - 2009

26



Pacto Constitucional
Valorizagdo e respeito a cidadania
Direitos e garantias fundamentais

MAGALHAES, Theresa Calvet de. A Atividade Humana do Trabalho
[Labor] em Hannah Arendt. Revista Ensaio, Sio Paulo, n. 14, p. 131-
168, 1985.

OLIVERIA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2007.

PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Delito politico
e terrorismo: uma aproximacdo conceitual. Revista dos Tribunais,
ano 89, v. 771, p. 421-447, jan. 2000.

REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia:
Antiguidade e Idade Média. 3. ed. Sao Paulo: Paulus, 1990. v. 1.

SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar
ter razdo: em 38 estratagemas: (Dialética Eristica). Introdugdo, notas
e comentdrios de Olavo de Carvalho; tradu¢do de Daniela Caldas e
Olavo de Carvalho. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997.

SILVA, Carlos Augusto Canédo Gongalves da. Crimes Politicos. Belo

Horizonte: Del Rey, 1993.

SOARES, Mario Licio Quintio. Direitos fundamentais e direito co-
munitario: por uma metddica de direitos fundamentais aplicadas as
normas comunitdrias. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva. A Extradicdo e seu Controle pelo
Supremo Tribunal Federal. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira
(Coord.). Terrorismo e Direito: os Impactos do Terrorismo na Co-
munidade Internacional e no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p. 115-150.

UBERTIS, Giulio. Reato politico, terrorismo, estradizione passiva.
L'Indice Penale, Padova, v. 21, n. 2, p. 255-272, maio/ago, 1987.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual
de direito penal brasileiro: parte geral. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

Obra de extrema valia para os académicos, em especial para os estudiosos em nivel de mestrado e doutoramento, o trabalho
redine os extratos dos documentos histdricos essenciais que disciplinaram e positivaram os direitos humanos cerca de mil anos

atras.

O apanhado histérico realizado pelo autor certamente tornara mais rica a pesquisa e as monografias dedicadas ao tema.

Artigo denso, de profundidade tedrica. Nele, Alexandre Garrido analisa o crescente protagonismo da nossa Corte Suprema

no julgamento de hard cases, tais como a pesquisa com células-tronco embrionarias, anencefalia, greve dos servidores publicos,
transposicao das dguas do Rio Sdo Francisco, demarca¢io das terras indigenas da Reserva Raposa Serra do Sol, proibi¢do do uso,
producio e comercializa¢do do amianto, entre outros.

Ao longo do trabalho, escrito com maestria, o processo de expansao decisoria do Poder Judicidrio em dreas de competéncia
tradicionalmente exercidas pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo é visualizado em diversas oticas e interessantes tematicas,
tudo com apoio nas reflexdes de Cass Sustein e seus quatro modelos de interpretacdo constitucional e de decisdo judicial nos
casos dificeis: perfeccionismo (perfeccionism), modelo majoritario ou majoritarismo (majoritarism), originalismo (originalism) e
minimalismo (minimalism).

Nao bastasse, varios outros assuntos interessantes sio igualmente abordados pelo autor, como: juristocracia, supremocracia,
ativismo judicial, judicializagdo de politicas publicas, entrincheiramento constitucional de direitos e novo constitucionalismo, entre
outros.

Vale a pena conferir este excelente trabalho.
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Il Pblico

3.1.4 Jurisprudéncia da drea

3.14.1 TJMG, 2* Camara Civel. Propaganda ‘Institucional irregular. TImprobidade
Administrativa

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - PUBLICIDADE INSTITUCIONAL
- INSERCAO DE NOME E IMAGEM DO CHEFE DO EXECUTIVO - PROMOCAO PESSOAL - A ofensa aos principios
constitucionais da Administracao Publica configura ato de improbidade administrativa.

(..)

No caso em apreco, restou comprovado que o Prefeito do Municipio de Fortaleza de Minas, sob a justificativa de informagao
institucional e transparéncia na gestdo publica, utilizou-se dos servigos de propaganda da Empresa Jornalistica contratada pela
municipalidade para divulgar a sua imagem, nome e qualidades, violando norma e principios constitucionais.

Extrai-se dos autos que o apelante contratou a Empresa Jornalistica Santa Marta Ltda. tendo como objeto “a assinatura
semestral de 50 exemplares do jornal Folha da Manha para o Projeto ‘Quem 1é jornal, sabe mais!” a serem distribuidos nas salas de
aula diariamente, exceto as segundas-feiras e feriados nacionais quando da néo edi¢do do jornal’, fl. 32.

Entretanto, pelas matérias jornalisticas juntadas, verifica-se que o apelante, a pretexto de prestacdo de contas de seus feitos
a populacdo, constantemente destacava as suas qualidades com divulgagao de sua imagem e referéncia expressa ao seu nome,
afrontando principios que regem a Administracdo Publica, sobretudo, o da legalidade, impessoalidade e moralidade.

Como bem asseverado pelo magistrado de primeiro grau:

“tratando-se de matéria paga pelos cofres municipais, evidentemente que nao poderia o senhor prefeito, ora requerido,
permitir a exaltagdo pessoal de seus feitos e muito menos fosse estampada com tanta freqiiéncia a sua foto (...) Se ndo houvesse gasto
publico e fossem matérias jornalisticas comuns, nada haveria de errado” fl. 262.

Denota-se dos autos que o proprio apelante reconhece que teve a sua imagem veiculada em matéria jornalistica publica
incidindo, portanto, na vedagao do § 1° do art. 37 da Constituigdo Federal que preceitua:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

§ 1° A publicidade dos atos, propagandas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientagéo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal de
autoridade ou servidores ptblicos”. (grifo nosso).

Vé-se, portanto, que nas matérias publicitarias, repita-se, custeadas com verbas publicas, o Chefe do Executivo do Municipio
de Fortaleza de Minas realizou a sua autopromogéo configurando ato de improbidade administrativa.

A norma constitucional é bastante clara e incisiva no que tange ao rigorismo exigido na publicidade de atos governamentais,
de forma a evitar quaisquer abusos ou favorecimentos por parte do Administrador.

E por demais sabido ser vedado ao Chefe do Executivo realizar a sua autopromogio em informes publicitérios pagos pelo
erario sob pena de pratica de ato de improbidade e violagdo de norma constitucional.

Assim, com a inser¢io de seu nome e imagem pessoal nas matérias jornalisticas publicas inobservou o Chefe do Executivo
os limites previstos, constitucionalmente, para a publicidade institucional.

O art. 11 da Lei n° 8.429/92 ¢ expresso ao preceituar que: “constitui ato de improbidade administrativa que atenta conta os
principios da administracdo publica qualquer a¢do ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as institui¢des, e notadamente: I) praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, em
regra de competéncia (...)".

Com efeito, para a aplicagdo da lei mencionada basta o simples desrespeito aos principios que regem a Administracido
Publica, ainda que nio resultem em enriquecimento ilicito.

Portanto, constatado o ato de improbidade administrativa consistente na violagdo do principio da legalidade, moralidade
e impessoalidade impde-se a procedéncia do pedido ministerial (TJMG, 2* Camara Civel, Apelac¢ao Civel n° 1.0348.07.000873-
8/001(1), Rel. Des. Carreira Machado, j. 13.01.2009, DJ 04.02.2009).
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3.1.4.2 STE, Pleno. Foro por prerrogativa fun¢do. Perda do mandato. Julgamento iniciado.
Conservagdo da competéncia do Tribunal

EMENTA: Inquérito. Deputado Federal. Julgamento iniciado. Término do mandato eletivo. Prosseguimento nesta Suprema
Corte. Arquivamento. Imunidade parlamentar reconhecida. Precedentes. 1. Uma vez iniciado o julgamento de Parlamentar nesta
Suprema Corte, a superveniéncia do término do mandato eletivo ndo desloca a competéncia para outra instincia. 2. Nos termos
do parecer do Ministério Publico Federal, as circunstincias dos autos revelam a presenga da necessdria conexdo entre os fatos
relatados no inquérito e a condi¢do de parlamentar do investigado, a ensejar o reconhecimento da imunidade material (art. 53 da
Constitui¢do Federal). 3. Inquérito arquivado. (STF, Pleno, Inq 2295/MG, Rel. Min. Septlveda Pertence, Rel. p/ acordio Min.
Menezes Direito, j. 23.10.2008)

3.1.4.3 STE, Pleno. Foro por prerrogativa fun¢do. Perda do mandato. Julgamento iniciado.
Trrelevancia. Deslocamento da causa

EMENTA: COMPETENCIA - PRERROGATIVA DE FORO - AFASTAMENTO DO CARGO - JULGAMENTO
INICIADO - CESSACAO. Deixando o detentor da prerrogativa de foro o cargo que a motivou, cessa a competéncia do Tribunal,
néo influenciando o fato de o julgamento ja ter iniciado (STF, Pleno, Inq 2277/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24.05.2006)

3.1.4.4 TIMG, 5°* Camara Civel. Cassag¢io de mandato do Chefe do Poder Executivo Municipal.
Devido Processo Legal

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DE CASSACAO DE MANDATO DE PREFEITO MUNICIPAL.
PRESENCA DO MESMO VEREADOR NA COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO E NA COMISSAO PROCESSANTE.
AUSENCIA DE IMPARCIALIDADE, ISENCAO E NEUTRALIDADE. VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. A
participa¢do de vereador na comissdo especial de inquérito (natureza inquisitiva) e na comissdo processante (natureza decisdria)
macula a garantia constitucional do devido processo legal, porquanto retira a imparcialidade, a neutralidade e a isen¢do do
julgamento do processo que pode resultar na cassagao do mandato de Prefeito pela Camara Municipal (TJMG, 5* Camara Civel,
Mandado de Seguranga n° 1.0000.08.477153-4/000, Rel. Des. Maria Elza, j. 20.11.2008, DJ 10.12.2008).
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3.2.1 Conexao, continéncia e litispendéncia
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Introdugéo

Asnormas processuais que tratam da conexao, da continéncia
e da litispendéncia tém por finalidade primordial evitar o conflito
légico e prético de julgados.! Ademais, permitem a consagragio,
no plano pratico, dos principios da economia e da celeridade
processuais, bem como do principio da isonomia, que tem assento
no caput do artigo 5° da Constituigdo da Reptiblica.

A conexdo e a continéncia, como formas de modificacio
ou prorrogacdo legal de competéncia (uma vez que decorrem da
lei), evitam o conflito 16gico de julgados, que, quando existente,
pode acarretar o desprestigio do Poder Judicidrio.” Por sua vez, a
litispendéncia impede o conflito pratico de decisdes, afastando
o “(...) inconveniente de eventuais pronunciamentos judicidrios
divergentes a respeito de uma mesma controvérsia juridica”’

No direito processual civil tradicional, de cunho
individualista, o estudo desses institutos juridicos encontra-se
bastante desenvolvido, mas, no direito processual coletivo, nio
se pode afirmar tal fato. Ademais, a configuracdo da sociedade
contemporinea, que guarda em seu seio a existéncia de conflitos
de massa, indica a necessidade de uma renovagdo interpretativa
dos institutos do direito processual civil para permitir uma tutela
jurisdicional coletiva que proporcione uma efetiva pacificagdo
social.

Na realidade, é importante ressaltar que o processo civil
tradicional apresenta-se em constante desenvolvimento, inclusive
visando a proporcionar uma tutela jurisdicional efetiva, a qual é
assegurada pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica de
1988. Contudo, devem-se levar em consideracio as peculiaridades
dos direitos materiais coletivos para que o processo coletivo se revele
apto a assegurar, no plano empirico, o respeito aqueles direitos.

Dessa forma, sob o prisma do processo como método e
instrumento para alcangar os escopos da jurisdi¢do, impde-se o
estudo da correta configuracdo da conexdo, da continéncia e da
litispendéncia no bojo do direito processual coletivo.

Cumpre frisar que o sistema integrado de tutela de direitos

! LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 249.

? Segundo Gomes Junior, “(...) nada cria maior desprestigio para o Poder

Judiciario, perante os jurisdicionados, que uma situagio de fato idéntica,
submetida a uma mesma disciplina juridica, receber tratamentos diferenciados,
ou seja, com decisdes judiciais divergentes, em alguns casos opostas” (GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 107-108).

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, V. 1, 50.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 270. O doutrinador também aponta que a
litispendéncia evita “(...) o desperdicio de energia jurisdicional que derivaria do
trato da mesma causa por parte de varios juizes” (Op. cit., p. 270).
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Coletivo

ou interesses transindividuais, formado pela interacdo entre a
Constitui¢do da Republica de 1988, a Lei n.° 7.347/85 (Lei da A¢do
Civil Ptiblica), a Lei n.© 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor)*
e as demais leis infraconstitucionais que tratam da tutela de direitos
ou interesses coletivos lato sensu,” ndo disciplinou, expressamente,
a conexdo, a continéncia e a litispendéncia, motivo pelo qual se
mostra adequado iniciar o estudo da matéria a partir da analise
da sistematica do processo civil tradicional, visto que se revela de
aplicagdo subsidiaria ao processo coletivo.®

1. Conexdo, continéncia e litispendéncia no processo civil
tradicional

O reconhecimento da conexdo, da continéncia ou da
litispendéncia leva em consideragao a semelhanga ou identidade entre
os elementos de identificagdo das a¢des. Segundo a teoria da triplice
identidade (teoria dos tria eadem), os trés elementos de identificagdo
das agdes sdo: as partes, a causa de pedir e o pedido (objeto).

Em relagdo a conexdo e & continéncia, a semelhanga ou
identidade entre as demandas é apenas parcial, enquanto no caso de
reconhecimento da litispendéncia (e também no de reconhecimento
da coisa julgada) a identidade, geralmente, é total (de partes, causa
de pedir e pedido).”®

O artigo 103 do Codigo de Processo Civil dispoe que “Reputam-
se conexas duas ou mais agdes, quando lhes for comum o objeto ou a

* A Lei da Agéo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor formam
verdadeiro nicleo do sistema integrado de tutela de direitos ou interesses
transindividuais. Aquela determina, em seu artigo 21, que “Aplicam-se & defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor”.
E o Cédigo de Defesa do Consumidor dispde, no artigo 90, que “Aplicam-se as
acdes previstas neste titulo as normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo
que ndo contrariar suas disposi¢des”. Além disso, as demais leis que tratam da
tutela de interesses transindividuais também se integram ao Cddigo de Defesa
do Consumidor, pois geralmente remetem a possibilidade de aplicagdo da Lei da
Agao Civil Publica que, por sua vez, integra-se aquele, formando o microssistema
de tutela de interesses coletivos.

> Vigliar, em sua obra, apresenta “quadro da disciplina legal das demandas
coletivas’, elencando os diversos diplomas que viabilizam a tutela jurisdicional
coletiva (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢dao Civil Piiblica. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001, p. 23).

¢ O artigo 19 da Lei n.° 7.347/85 e o artigo 90 do Cédigo de Defesa do
Consumidor determinam a aplicagdo das disposigoes do Codigo de Processo
Civil, naquilo que ndo contrariar o disposto nos diplomas especificos.

7 Segundo Alvim Wambier, pode ocorrer hipétese de litispendéncia em virtude
de identidade parcial dos objetos de duas agdes, na qual o segundo processo
devera ser extinto, sem resolu¢io do meérito. Afirma a doutrinadora: ‘A
continéncia encerra, na verdade, litispendéncia parcial, j& que haverd identidade
parcial entre os pedidos formulados nos dois processos. Quando os pedidos
realizados no segundo processo sio menos abrangentes, havera simplesmente
litispendéncia, devendo este processo ser extinto sem julgamento do mérito”
(ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Litispendéncia em agées coletivas. In
LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coordenador). Tutela coletiva: 20 anos da
Lei da A¢édo Civil Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do
Coédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 264). Uma vez que
este artigo visa a fixar nogdes preliminares sobre a litispendéncia no processo
coletivo, o instituto sera tratado apenas na perspectiva da identidade total entre
os elementos de identificagdo de duas agdes coletivas.

8 Theodoro Junior sustenta que, para o reconhecimento da coisa julgada, nio se
exige total identidade entre os elementos de identificagdo de duas agoes. Afirma
o mestre: “Objetivamente a coisa julgada reclama reprodugao, entre as mesmas
partes e em outra ac¢do, do pedido e da causa de pedir de agdo anteriormente
decidida pelo mérito (art. 301, §$ 1° e 2°). A excecdo, todavia, para ser acolhida
ndo exige que se verifique total identidade das questdes tratadas nas duas causas.
Basta que algumas delas coincidam. A res iudicata pode ser total ou parcial. Se
todas as questoes sdo idénticas, a segunda agdo sera invidvel e o processo se
extinguira sem apreciagao do mérito (art. 267, V). Se a coincidéncia for parcial
0 objeto da nova agao for menor, também ocorrera a extingao do processo, como
no caso anterior. Quando, porém, o objeto da segunda causa contiver questdes
novas, apenas quanto a estas havera julgamento de mérito, devendo incidir a
barreira da res iudicata para impedir a reapreciagio da lide em tudo aquilo ja
definitivamente julgado. De maneira alguma a nova sentenga podera negar ou
reduzir o que antes se acobertara da imutabilidade da coisa julgada. O assentado
na sentenga anterior serd pressuposto ou ponto de partida para o enfrentamento
das questoes novas” (Curso..., v. 1, p. 536).
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causa de pedir” Dessa forma, segundo o referido diploma legal,
a conexdo entre duas ou mais agoes deve ser reconhecida quando
houver identidade entre o pedido (objeto) ou a causa de pedir das
demandas. Nao é necessario que a identidade da causa de pedir seja
total. A doutrina e a jurisprudéncia tém considerado que, também nas
hipéteses deidentidade parcial da causa de pedir, é possivel reconhecer
a conexdo. Assim, mesmo nos casos em que houver identidade
apenas em relagdo a causa de pedir remota - fundamentagio de fato
-, revela-se cabivel o reconhecimento da conexao® "

Cumpre destacar que a doutrina critica o conceito de conexao
disposto no Codigo de Processo Civil, o qual leva em consideragio
a identidade entre a causa de pedir ou o pedido de duas ou mais
agdes. Didier Junior anota que a principal censura que se faz é
relativa a insuficiéncia do conceito legal. O autor sustenta que “(...)
o legislador optou por um conceito bastante restrito de conexao,
que, em sua literalidade, ndo abrange diversas situacdes em que ela
certamente ocorre”.!!

Sintetizando as principais teorias sobre a matéria, a partir
do estudo de Olavo de Oliveira Neto, o doutrinador supracitado
elenca trés correntes doutrindrias: a teoria tradicional, que leva
em consideragdo, para o reconhecimento da conexio, a identidade
entre o pedido ou a causa de pedir de duas ou mais agdes, a qual
foi adotada pelo Codigo de Processo Civil; a teoria de Carnelluti,
segundo a qual a nogdo de conexdo deve observar a identidade
de questdes existentes em duas ou mais agdes, ou seja, “Para que
demandas sejam havidas por conexas, bastara que ambas sejam sede
de discussoes acerca de determinadas razdes de fato e de direito
comuns’;'? e a teoria materialista, que aponta no sentido de que a
conexdo deve ser reconhecida quando houver identidade da relagio
juridica de direito material.

Didier Junior observa que a doutrina e a jurisprudéncia
tendem a adotar a teoria materialista. Entretanto, adverte: “E
certo que a solugao do problema passa pelo exame da relagdo
juridica discutida nos processos: se for a mesma, ainda que posta
sob perspectivas diversas, hd conexdo. Mas também hd conexio
quando dois processos discutem relagdes juridicas distintas, mas
que estejam vinculadas (por prejudicialidade ou preliminaridade)”"
Assim, conclui o doutrinador que a nog¢do de conexio é mais ampla
do que a concepgio restrita albergada pelo artigo 103 do Cédigo de
Processo Civil brasileiro.

Por outro lado, a continéncia entre duas ou mais agdes ocorre
sempre que houver identidade quanto as partes e a causa de pedir,
e o objeto de uma agdo, por ser mais amplo, abranger o das demais
(artigo 104 do Cddigo de Processo Civil). Dessa forma, pode-se
concluir que “O conceito de continéncia (...) estd contido no conceito
de conexdo, pois para que haja continéncia é necessaria a identidade
de causa de pedir, e se isso ocorre ja é o caso de conexao”

Configurada a conexio ou continéncia entre duas ou mais
agoes, 0 juiz pode, de oficio ou a requerimento das partes, ordenar
a reunido de processos que corram separadamente, para fins de
julgamento simultineo (artigo 105 do Cdodigo de Processo Civil).

° Segundo Greco Filho, a duvida a respeito da necessidade de que a causa
de pedir a proxima e a remota sejam idénticas nas duas ou mais agdes, para
o reconhecimento da conexdo, deve ser solucionada por uma interpretagio
mais liberal, que “(...) leva a conclusdo de que basta a identidade da causa de
pedir remota, isto ¢, dos fatos, para justificar a conexdo que possibilita a reunido
de duas causas. A identidade absoluta da causa de pedir, englobando a causa
de pedir préxima e a remota, levaria quase sempre a uma inaplicabilidade do
dispositivo” (GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, v. 1, 20.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 218).

10 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacio Civel n.°
1.0024.07.466970-6/001. Relator: Des. Bitencourt Marcondes. Julgado em
13.3.2008. Disponivel em <www.tjmg.jus.br>.

I DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil, v. 1, 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2007, p. 124.

12 DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 125.
13 DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 125-126.
4 DIDIER JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 123.
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Apesar de o dispositivo legal indicar que o magistrado
poderd determinar a reunido dos processos, em verdade, deve fazé-
lo, uma vez que o interesse publico no sentido de evitar o conflito
de julgados e de efetivar os principios da celeridade e economia
processuais impde a decisdo simultanea das causas.”® Cabe, assim, ao
juizo prevento decidir as demandas simultaneamente.

A prevencio ¢é definida pela regra do artigo 106 do Codigo
de Processo Civil (prevengao do juiz que despachou em primeiro
lugar), quando as agdes correm perante juizos que tém a mesma
competéncia territorial. J4 quando as agdes se processam perante
juizos de competéncia territorial diferente, ela é definida pela norma
do artigo 219 do referido diploma legal (preven¢do do juiz que
preside o processo em que ocorreu a primeira citagao valida).

Como se vé, nas hipoteses de conexdo e de continéncia,
a regra € a reunido dos processos para julgamento simultineo.
Contudo, ha hipéteses em que a reunido nio serd possivel, como
ocorre quando um dos feitos ja foi julgado (Simula 235 do Superior
Tribunal de Justiga)'® ou quando os processos se encontram em
instancias diferentes."”

Incumbe salientar, ainda em relagdo a conexio e continéncia,
que, no processo civil tradicional, o seu reconhecimento somente
permite a modificagdo da competéncia fixada em relagdo ao valor
e ao territdrio, que se tratam de competéncias relativas.'® Por isso,
leciona Theodoro Junior que “Esses fatores [conexdo e continéncia]
ndo alteram as competéncias absolutas, que sdo improrrogaveis.
Pode, no entanto, ocorrer uma inversio da forga atrativa em prol da
competéncia do juizo especial"

No que tange a litispendéncia, ha tratamento especifico no
artigo 301 do Cédigo de Processo Civil. O referido dispositivo do
diploma adjetivo prescreve que o réu, em sua contestagdo, deve
alegar, antes do mérito, determinadas matérias, entre elas a eventual
existéncia de litispendéncia. A norma aponta que “Verifica-se
a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz agdo
anteriormente ajuizada” (§ 1°) e que “uma agdo é idéntica a outra
quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido” (§ 2°). Ademais, o dispositivo assenta que a litispendéncia
ocorre quando se repete uma agdo que ja estd em curso.

A leitura atenta do dispositivo legal indica que o legislador
incorreu em erro de técnica. E preciso considerar que a etimologia
da palavra litispendéncia aponta no sentido de que ela significa
lide pendente ou pendéncia da lide. A litispendéncia nada mais é
do que um fenémeno que ocorre quando uma causa estd pendente
de julgamento. Em verdade, quando o drgéo jurisdicional observa a
repeticdo de uma a¢do ajuizada, que ainda estd em curso, aferindo a
identidade entre seus elementos (partes, causa de pedir e pedido), ele
somente reconhece a litispendéncia. Mas essa preexiste, ndo ocorre

!> Ensina Montenegro Filho que “ainterpretacio meramente literal do dispositivo
reproduzido pode nos conduzira conclusio de queanormaencetauma faculdade,
nao um dever, uma obrigagdo. Entendemos que o dispositivo ndo pode ser
interpretado desse modo, significando dizer que o magistrado deve determinar a
reunido dos processos, em face de nos encontrarmos postados diante de matéria
de ordem publica, do interesse do Estado, de aplicagao apenas afastada no caso
em que uma das agdes ja foi julgada (atraindo a Simula 235 do STJ) ou quando
uma delas foi algada a instincia superior, para conhecimento e julgamento de
recurso interposto contra a sentenca monocratica’” (MONTENEGRO FILHO,
Misael. Codigo de processo civil comentado e interpretado. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 163).

' O verbete apresenta o seguinte teor: “A conexio nio determina a reunido dos
processos, se um deles ja foi julgado”

7 Nesse ponto, o termo instancias ¢ utilizado para designar os diferentes

patamares dos orgaos jurisdicionais segundo a competéncia hierarquica. Assim,
pode-se falar em primeiro e segundo graus de jurisdigio. Também néo se pode
olvidar a possibilidade de provocar o exame da matéria de direito debatida
por meio de recursos extraordindrios dirigidos aos Tribunais Superiores e ao
Supremo Tribunal Federal, ainda que tal fato ndo corresponda a instaurar uma
terceira instancia.

'8 Dispde o art. 102 do Cédigo de Processo Civil: “A competéncia, em razao
do valor e do territorio, poderda modificar-se pela conexao ou continéncia,
observado o disposto nos artigos seguintes”

1 THEODORO JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 182.

31



Acesso 4 justiga
Transformagio da realidade social
Tutela diferenciada e /w%ema,éiz,a)a

somente no momento da propositura da idéntica acdo posterior.

Sob o prisma do processo civil tradicional, o érgéo julgador,
diante da propositura de agdo idéntica a outra ji em curso, deve
extinguir o processo, sem resolver o mérito, nos termos do artigo
267,V, do Codigo de Processo Civil. Assim, conforme indicado por
Didier Junior e Zaneti Junior, a litispendéncia pode ser entendida
segundo dois significados: “a) pendéncia da causa, o percorrer
criativo desta existéncia; b) ‘pressuposto processual’ negativo, que
obsta a repropositura de demanda ainda pendente de analise”*

A existéncia de litispendéncia pode ser reconhecida de
oficio ou a requerimento das partes (artigo 267, V e seu § 4°, do
Codigo de Processo Civil). Portanto, caso o 6rgéo jurisdicional
verifique a existéncia de duas a¢des idénticas, deve ser reconhecida
a litispendéncia, extinguindo-se o processo que ndo corre perante
0 juizo prevento.” Saliente-se que, nos termos do artigo 219 do
Codigo de Processo Civil, a citagdo valida é o ato processual que
induz a litispendéncia. Dessa forma, a a¢do proposta perante juizo
absolutamente incompetente ndo é apta a consubstanciar a pendéncia
da lide, tendo em vista a nulidade absoluta dos atos processuais.?

Realizada essa sucinta explanagdo a respeito da configuracio
da conexdo, da continéncia e da litispendéncia, tendo em vista o
processo civil tradicional, incumbe aferir as peculiaridades dos
institutos no processo coletivo brasileiro.

2. Conexao, continéncia e litispendéncia entre agdes coletivas

Ao realizar a andlise da conexdo, da continéncia e da
litispendéncia entre ages coletivas, é imperioso que se observe, em
relagdo ao elemento subjetivo das demandas, ndo a identidade fisica
ou institucional das partes, mas a condi¢do juridica daquele que
figura na agéo coletiva. Essa adverténcia é anotada com percuciéncia
por Leonel.??

Referida ponderacio é de extrema relevincia, porque,
no processo coletivo, a legitimacdo para a propositura das agdes
coletivas é concorrente e disjuntiva. Ou seja, varios entes sdo
legalmente legitimados para a propositura das agdes e podem ir a
juizo independentemente do concurso de vontade dos demais.

O exame da condicdo juridica do legitimado deve levar em
consideragdo os titulares do bem juridico tutelado em juizo, que
ndo figuram como partes processuais, mas figuram como partes na
relacdo juridica de direito material. Assim, a condi¢éo juridica de
um legitimado sera idéntica & de outro quando ambos atuarem em
juizo na defesa do mesmo direito ou interesse coletivo, ou seja, na
mesma qualidade.

No que tange a conexao entre a¢des coletivas, é possivel o seu
reconhecimento. Fato é que pode haver identidade entre a causa de
pedir ou o objeto (pedido) de duas ou mais agdes coletivas, revelando-
se adequada a reunido dos processos para julgamento simultaneo.
Imagine-se, por exemplo, que em virtude de um acidente nuclear
que contaminou um rio cujas dguas abastecem a populagio do
Municipio X, o Ministério Publico estadual tenha ajuizado agéo civil
publica, postulando a reparagdo material (indeniza¢ao) em vista do

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito
processual civil, v. 4, 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 159.

21 Segundo preleciona Montenegro Filho, “a conseqiiéncia do acolhimento da
preliminar é a extin¢do do processo sem resolu¢do do mérito (o mérito nao pode
ser apreciado porque serd enfrentado na outra agdo proposta, que permanece
em curso), qualificando-se como preliminar peremptéria” (MONTENEGO
FILHO, Misael. Curso de direito processual civil, v. 1, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007,
p. 348).

2 Sobre a matéria, o Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no sentido de
que “aimpetragio de seguranca de forma equivocada perante Juizo incompetente
ratione numeris ndo induz litispendéncia, sendo inafastavel a jurisdigio do
Juizo competente” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.°
147502/E. Relator: Ministro Vicente Leal. Didrio de Justica da Unido, 20.9.1999,
p- 89).

# LEONEL, Manual..., p. 251.

MP

JURIDICO N° 18

outubro/novembro/dezembro - 2009

Coletivo

dano ao direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. E,
simultaneamente, o Municipio X tenha ajuizado agdo civil publica,
com base nos mesmos fatos, pleiteando a condenagdo da empresa
causadora do acidente nuclear a obrigacdo de recompor o meio
ambiente degradado. Haveria, pois, identidade entre a causa de
pedir das duas demandas, impondo-se a reunido dos processos, para

julgamento simultdneo, em conseqiiéncia da manifesta conexao.

Damesma forma, é possivel o reconhecimento da continéncia
entre duas ou mais agdes coletivas, bastando que os legitimados
proponham demandas coletivas com base nos mesmos fatos,
apresentando-se o pedido de uma das agdes mais amplo do que o
das outras. Nessas hipoteses, dever-se-a reconhecer a continéncia,
remetendo os autos do processo ao juizo prevento.

Saliente-se ainda que a conexao e a continéncia, no processo
coletivo, modificam competéncia absoluta, o que nio se mostra
admissivel no processo civil tradicional. E que a competéncia para
julgamento das a¢des civis publicas é funcional do local do dano,
ou seja, de natureza absoluta, a teor do artigo 2°, caput, da Lei n.°
7.347/85.2* Destarte, na hipotese de ocorrer dano que afete diversas
comarcas, o juizo de cada uma delas tem competéncia funcional, de
natureza absoluta, para decidir a demanda. Mas, com a propositura
de mais de uma agdo coletiva, é possivel reconhecer a conexio ou
a continéncia, se restar configurada a identidade parcial das agoes,
motivo pelo qual os processos devem ser reunidos, para julgamento
simultdneo. Trata-se de modificagio de competéncia absoluta,
impossivel no bojo do processo civil tradicional.

O parégrafo tnico do supracitado art. 2° dispde que “A
propositura da agdo prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as
acdes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa
de pedir ou o mesmo objeto”. Portanto, indica a possibilidade de
reconhecimento da conexao e da continéncia.

E necessdrio, também, fazer outra observagio. O artigo 16
da Lei da Agdo Civil Publica, com a redagdo conferida pela Lei n.
9.494/97, prescreve que “A sentenca civil fard coisa julgada erga
omnes, nos limites da competéncia territorial do orgdo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova” Se essa
norma for considerada valida e eficaz, parece ser o caso de rechagar
o reconhecimento da conexao e da continéncia quando os processos
correrem perante juizos de competéncia territorial distinta. Do
contrério, parte da coletividade seria inevitavelmente prejudicada,
porque o processo seria deslocado e aqueles titulares residentes fora
do 4mbito territorial da autoridade prolatora da decisio nao seriam
beneficiados pelos efeitos da sentenca de procedéncia.

Ressalte-se que parte da doutrina considera as restrigdes
a coisa julgada no processo coletivo, operacionalizadas com
base na competéncia territorial do orgdo prolator da decisdo,
inconstitucionais ou inoperantes.”® Se houver o reconhecimento da
invalidade dessanorma, pela aventada afronta ao texto constitucional,
ou se se considerar o dispositivo legal, no topico que restringe os
efeitos da sentenca, inoperante, o reconhecimento da conexao e da

* Dispde o art. 2°, caput, da Lei n° 7.347/85: “As agdes previstas nesta Lei serdo
propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa” Da mesma forma, deve-se entender
que a competéncia regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ de
natureza absoluta, tendo em vista a interagdo entre esse diploma legal e a Lei
da Agdo Civil Publica. Nesse sentido: LEONEL, Manual..., p. 223-225; DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso..., v. 4, p. 173-174.

» A respeito da sistematica assentada no dispositivo legal, no sentido de que a
coisa julgada erga omnes nio se forma quando o pedido ¢ julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, registra Almeida que “esse sistema j4 era adotado
pelo art. 18 da Lei da Agdo Popular (Lei n° 4.717/65), e dele se extrai que havera
coisa julgada se o pedido for julgado procedente” (ALMEIDA, Gregério Assagra
de. Direito processual coletivo brasileiro: Um novo ramo do direito processual.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 352).

% LEONEL, Manual..., p. 282-285; DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
Curso..., v. 4, p. 143-149; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos
em juizo, 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 496-499.
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continéncia sera possivel, em todas as hipéteses.

Por outro lado, é pertinente reconhecer a litispendéncia,
quando for proposta agdo coletiva idéntica & outra agdo coletiva
em curso, mesmo que sejam ajuizadas por legitimados diferentes.
E que, conforme exposto acima, deve-se observar a identidade de
condigdo juridica da parte autora. Destarte, pode-se reconhecer a
litispendéncia entre demandas coletivas.”

Entretanto, cumpre aferir qual é o efeito pratico do
reconhecimento da litispendéncia entre agdes coletivas. O efeito
deve ser igual ou diferente em relagio ao aferido no processo civil
tradicional?

De acordo com as normas do Cédigo de Processo Civil, o
reconhecimento da litispendéncia acarreta a extingdo do processo,
sem resolucdo do mérito, consoante indicado alhures. Parte da
doutrina entende que essa solugdo nao é adequada para o processo
coletivo. Segundo mencionada corrente doutrindria, os colegitimados
indicados pela lei, mesmo com a extingdo do processo, poderiam
intervir no processo remanescente como assistentes, tendo em vista
a presenca de interesse juridico. Destarte, na hipdtese de as agdes
coletivas serem propostas por legitimados diferentes, apresentar-se-
ia mais correta a reuniao dos processos para julgamento simultaneo,
conferindo-se ao reconhecimento da litispendéncia entre agdes
coletivas 0 mesmo efeito pratico da conexao das agdes.” Entretanto,
a corrente doutrindria parece considerar que, se as demandas
coletivas idénticas forem ajuizadas pelo mesmo legitimado, serd,
realmente, hipétese de extinguir o novo processo.

Por outro lado, hd entendimento no sentido de que o
reconhecimento da litispendéncia, no bojo do processo coletivo,
deve acarretar o mesmo efeito aferido no processo civil tradicional.
Segundo Alvim Wambier, “as preocupag¢des com a litispendéncia
sdo (...) preventivas’, porque o seu reconhecimento visa a evitar o
conflito pratico de decisdes.”” A doutrinadora indica que, se houver
identidade da causa de pedir e do pedido entre duas ou mais a¢des
coletivas, bem como se as partes “processuais” forem as mesmas, nio
havera duvida quanto ao reconhecimento da litispendéncia, com a
posterior extingdo do processo. Contudo, perfilha entendimento
diferente da doutrina majoritaria, com relagdo as a¢des coletivas em
que ha identidade dos elementos objetivos, mas ha diferenca entre
as partes “processuais”.

Partindo da analise da coisa julgada no processo coletivo, a
doutrinadora conclui que o reconhecimento da litispendéncia deve
acarretar a extingdo do processo. Segundo seu entendimento,

7 Sobre a matéria, leciona Gidi: “A litispendéncia entre duas ages coletivas
ocorre sempre que se esteja em defesa do mesmo direito. E o que acontece quando
hé identidade de causa de pedir e de pedido. E preciso ressaltar que, se entre uma
agao coletiva do CDC e uma agao civil ptiblica, uma agao popular, um mandado
de seguranga coletivo ou qualquer outra agdo coletiva ocorrer identidade de
causa de pedir e de pedido, havera litispendéncia entre essas duas agdes. Serdo
a mesma e unica agao coletiva, apenas propostas com base em leis processuais
diferentes” (GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. 219). Por outro lado, o doutrinador adverte: “Nao ocorrera
litispendéncia ou coisa julgada entre duas agoes coletivas propostas com a mesma
causa de pedir, se ndo visarem ambas a protegdo do mesmo direito difuso, do
mesmo direito coletivo ou dos mesmos direitos individuais homogéneos. Assim,
uma agéo coletiva em defesa de um direito difuso néo obsta uma agio coletiva
em defesa dos direitos individuais homogéneos correspondentes. Isso porque,
em que pese haver identidade de partes e correspondéncia de causas de pedir, os
pedidos formulados em cada a¢ao coletiva sdo diferentes, e isso as torna acdes
coletivas diferentes” (Op. cit., p. 220).

28 Perfilhando esse entendimento, Didier Junior e Zaneti Jinior doutrinam:
“quando ocorre litispendéncia com partes diversas, a solugdo nao pode ser
a extingdo de um dos processos, mas a reunido deles para processamento
simultdneo. E que de nada adiantaria extinguir um dos processos, pois a
parte autora, como co-legitimada, poderia intervir no processo supérstite, na
qualidade de assistente litisconsorcial. Por uma medida de economia, se isso
for possivel (se houver compatibilidade do procedimento e respeito as regras de
competéncia absoluta), os feitos devem ser reunidos” (Curso..., V. 4, p. 163). No
mesmo sentido: GOMES JUNIOR, Curso..., p. 110-116.

¥ ALVIM WAMBIER, Litispendéncia... In LUCON, Tutela..., p. 263.
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(...) caso o pedido seja julgado improcedente por motivo
diverso do da deficiéncia ou insuficiéncia de provas (arts.
16 da LACP e 103 do CDC, respectivamente), ocorrerd o
denominado ‘efeito negativo’ da coisa julgada, ja que nao se
podera decidir novamente sobre a mesma causa. Ora, se isso
ocorre em relagdo a coisa julgada, o mesmo hd de suceder
em relagdo a litispendéncia, ja que ambos os institutos
assentam-se nos mesmos elementos (partes [rectius: titulares
substanciais do direito], causa de pedir e objeto).

E continua, afirmando que “a existéncia de uma agdo em
que ja se discutam determinados objeto e causa de pedir ‘coletivos’
impede, ipso facto, o ajuizamento de outra acdo, em que se repitam
tais elementos, ainda que as partes processuais sejam distintas”*

Cumpre considerar que, independentemente da corrente
doutrindria adotada, em se reconhecendo a plena validade e eficicia
do artigo 16 da Lei da A¢éo Civil Publica, “a verificagdo da existéncia
de litispendéncia enseja indagacéo antecedente e que diz respeito ao
alcance da coisa julgada’;** consoante assentado anteriormente.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritirias tendem a
considerar que, na hipdtese da propositura de duas agdes coletivas
com identidade de causa de pedir e de pedido, por legitimados
diferentes, é mais correta a reunido dos processos para julgamento
simultaneo. Nao obstante, parece-nos que, em algumas hipodteses, é
mais adequado perfilhar entendimento que se aproxima da doutrina
de Alvim Wambier - néo no sentido de extinguir o novo processo;
na realidade, amenizando o entendimento da doutrinadora, seria
possivel assentar a necessidade de suspender a ago coletiva idéntica
que ndo corre perante o juizo prevento. Conferir a litispendéncia,
no processo coletivo, o mesmo efeito pratico da conexao, em todas
as situagdes, poderia proporcionar risco de decisoes contraditdrias,
justamente aquilo que o instituto objetiva evitar.

O reconhecimento da conexdo implica, em regra, a reuniao
dos processos, para julgamento simultaneo. Entretanto, consoante
exposto anteriormente, ha hipdteses em que néo é possivel a reuniéo
dos processos (quando um dos processos ja foi extinto ou os feitos se
processam perante instdncias diferentes). Assim, poderia ocorrer de
em uma das agdes coletivas, que corre na 12 instancia, por exemplo,
o pedido ser julgado procedente, mas naquela que se encontra
eventualmente em grau de recurso, o tribunal proferir julgamento
diametralmente oposto, com suficiente produgio de provas. Assim,
em situagdes como essa, em que ha evidente risco de decisdes
contraditdrias, revela-se mais adequado adotar um posicionamento
intermedidrio, no sentido de determinar a suspensdo da agdo
coletiva que ndo corre perante o juizo prevento, até o deslinde da
outra agdo.

Pode-se sugerir que, nessas hipdteses em que seria
aconselhdvel a suspensdo da agdo coletiva, fosse suspensa a agdo
que ndo se processasse perante o juizo prevento, facultando-se ao
autor desta habilitar-se como litisconsorte na agio em andamento
- possibilidade que a esse seria facultada por disposicdo legal
-, ocasido em que lhe seria permitido trasladar os documentos
carreados na agdo suspensa para os autos do processo em andamento.
O legitimado ativo, habilitando-se como litisconsorte, receberia o
processo no estado em que se encontra.

Seria possivel, ainda, fixar uma regra geral para as hipoteses
em que a agdo coletiva que ndo se processa perante o juizo prevento
¢ suspensa e o legitimado ativo néo se interessa em habilitar-se
como litisconsorte na agdo coletiva em andamento. Se julgada
procedente a a¢éo coletiva cujo tramite foi mantido, a agdo suspensa
perderia seu objeto. Se julgada improcedente a agao coletiva, com
suficiente producdo probatoria, a agdo suspensa deveria ser extinta,
sem resolu¢io do mérito, em virtude do reconhecimento da coisa
julgada. E, se julgada improcedente a agio coletiva, por insuficiéncia

3 ALVIM WAMBIER, Litispendéncia... In LUCON, Tutela..., p. 273-274.

3t BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 642.462/PR.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Didrio de Justica da Unido, 18.4.2005, p. 263.
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de provas, a agdo suspensa poderia continuar, desde que sustentada
em elementos de prova diversos dos constantes da agao extinta.

Essa solugdo, proposta para os casos em que nao é possivel
a reunido dos processos, também é apta a fomentar uma maior
preocupacdo entre os legitimados em propor agdes coletivas,
aumentando o seu interesse pelas agdes ajuizadas pelos demais
colegitimados e, consequentemente, proporcionando uma
participagdo mais ativa dos entes intermedidrios na defesa em juizo
dos interesses transindividuais.

3. Perspectivas para a soluc¢ao da controvérsia a respeito
da litispendéncia entre acées coletivas

O Projeto de Lei n.° 5.139/2009, que visa & criacdo de um
sistema tinico que congregue as normas disciplinadoras da a¢éo civil
publica para a tutela de direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, apresenta dispositivo ainda em estudo pelo
qual, em regra, a litispendéncia acarretaria a reunido dos processos.
Contudo, ha sugestio de norma no sentido de que a reunido
somente pode ocorrer até o julgamento da agdo em primeiro grau. A
propdsito, o art. 5° do referido projeto de lei prescreve:

Art. 5° - A distribuicdo de uma ac¢do coletiva induzird
litispendéncia para as demais agdes coletivas que tenham o
mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenira a
competéncia do juizo para todas as demais agdes coletivas
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa
de pedir ou o mesmo objeto, ainda que diferentes os
legitimados coletivos, quando houver:

I - conexio, pela identidade de pedido ou causa de pedir,
ainda que diferentes os legitimados;

II - conexdo probatdria; ou

III - continéncia, pela identidade de interessados e causa
de pedir, quando o pedido de uma das agdes for mais
abrangente do que o das demais.

§ 1° Na analise da identidade da causa de pedir e do objeto,
sera preponderantemente considerado o bem juridico a ser
protegido.

§ 2° Na hipotese de litispendéncia, conexdo ou
continéncia entre a¢des coletivas que digam respeito ao
mesmo bem juridico, a reunido dos processos podera
ocorrer até o julgamento em primeiro grau.

§ 3° Iniciada a instrugdo, a reunido dos processos somente
poderd ser determinada se ndo houver prejuizo para a
duracéo razoavel do processo.””

Verifica-se que o entendimento intermedidrio assentado
acima se revela adequado diante da legislagao vigente e também se
amolda ao projeto de lei supracitado. Demais disso, ¢ solugdo que pode
ser adotada nos casos em que ndo seja vidvel a reunido dos processos,
evitando-se, assim, o possivel conflito pratico de decisdes.

4. Conexio, continéncia e litispendéncia entre agdes
coletivas e agdes populares

Incumbe salientar, também, que pode haver conexio e
continéncia entre uma agdo coletiva e uma agao popular, tendo em
vista a drea comum de tutela.

A agdo popular é meio habil para que o cidaddo vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII, da Constituicdo da
Reptiblica). Uma vez que é vidvel a propositura de agoes coletivas
para tutelar referidos direitos, pode ocorrer a semelhanca parcial
entre essas e uma agdo popular, razio pela qual é possivel o
reconhecimento da existéncia de conexdo e continéncia entre elas.

32 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/>.
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Coletivo

A titulo de exemplo, imagine-se que um cidaddo proponha
acdo popular visando a anular um contrato celebrado pela
administracdo publica com determinado particular pelo qual
aquela permitia a utilizagio de imével publico, de elevado valor
histérico, para atividade ndo compativel com sua conservagéo. E o
Ministério Publico estadual, a0 mesmo tempo, ajuizasse agdo civil
publica visando a anulagdo do referido contrato e a reparagdo dos
danos causados ao imdvel, em virtude do inicio das atividades do
particular, que ja se desenvolviam em raziao do contrato celebrado
com o poder publico local. Haveria, no caso, continéncia, impondo-
se a reunido dos processos, para julgamento simultineo.

Da mesma forma, seria possivel reconhecer a conexio, se
houvesse a identidade parcial entre as demandas, relativamente a da
causa de pedir ou ao objeto.

Ademais, seria igualmente possivel reconhecer a
litispendéncia entre uma agao coletiva e uma agdo popular, tendo
em vista a condicdo juridica do legitimado ativo e a possibilidade
de serem idénticos a causa de pedir e os pedidos. As mesmas
consideragdes a respeito da divergéncia entre a possibilidade de
reunir os processos” ou de extinguir o novo feito, atinentes ao
reconhecimento da litispendéncia entre as demais agdes coletivas,
acima indicadas, valem também nesse contexto, motivo pelo qual se
remete o leitor para as reflexdes anteriormente externadas.

5. Conexdo, continéncia e litispendéncia entre agées
coletivas e acoes individuais

Quanto a conexdo, a continéncia e a litispendéncia entre agdes
coletivas e individuais, sdo necessarios alguns esclarecimentos.

Primeiramente, pode-se dizer que é cabivel o reconhecimento
da conexdo entre uma agdo coletiva e uma agdo individual, uma
vez que podem as acdes apresentar identidade de causa de pedir.
Entretanto, a reunido dos processos, para julgamento simultaneo,
somente deve ocorrer se os fins almejados pelo instituto puderem
ser consagrados no caso concreto. Doutrina Leonel que é necessario
aferir “(...) qual o proveito concreto para o equacionamento
dos conflitos, a efetiva economia processual e o afastamento do
conflito logico de julgados, para resolver-se pela reunido ou pelo
prosseguimento dos feitos separadamente”*

Em relagio a continéncia, parece claro que ela nio pode
ser reconhecida entre uma acdo coletiva e uma a¢io individual. E
que as partes serdo diversas nas demandas coletiva e individual.
Ademais, o fundamento da responsabilidade do réu na a¢éo coletiva
serd indubitavelmente diferente daquele exposto na agio individual,
sobretudo porque a causa de pedir, nas a¢oes coletivas, apresenta-
se por meio de uma fundamentagdo mais genérica. E os pedidos,
conseqiientemente, ndo serdo iguais. Por isso, pode-se afirmar que
ndo é possivel reconhecer a continéncia entre uma agao coletiva e
uma individual.

Finalmente, no que tange a litispendéncia, o artigo 104 do
Cddigo de Defesa do Consumidor prescreve que as agdes coletivas
ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais. O dispositivo
se revela desnecessdrio, porque as a¢des (individual e coletiva)
possuirdo, indubitavelmente, autores distintos; poderd haver
identidade entre a causa de pedir remota, mas nio entre a causa
de pedir proxima; e os pedidos serdo distintos. Portanto, ausente
a triplice identidade, que poderia acarretar o reconhecimento da
pendéncia da lide para julgamento, ndo ha motivo para sustentar a
existéncia de litispendéncia.

Saliente-se que o artigo 104 do Coddigo de Defesa do
Consumidor dispde que os efeitos da coisa julgada erga omnes ou

3 Gomes Junior defende que “(...) havendo identidade de pedido (s) e causa(s)
de pedir entre Agdo Popular e Agdo Civil Publica, devem os processos serem
reunidos para decisdo conjunta, nao se justificando a extingao de um deles sob o
argumento de que haveria litispendéncia” (Curso..., p. 114).

3 LEONEL, Manual..., p. 257.
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ultra partes ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais que
ndo requererem a suspensdo das demandas singulares no prazo de
trinta dias, contados da ciéncia, nos autos, do ajuizamento da agéo
coletiva. Assim, pela sistematica vigente, a suspensao dos processos
individuais é fomentada, mas nao decorre automaticamente da
propositura das agdes coletivas.

6. Perspectivas a respeito da abordagem legal da relagio
entre as agdes coletivas e as a¢des individuais

O supramencionado Projeto de Lei n.° 5.139/2009 apresenta
dispositivos em estudo que tém como objeto a disciplina da relagdo
entre as agdes coletivas e as a¢des individuais. Sobre a litispendéncia
entre acdes coletivas e individuais, o projeto assenta:

Art. 37 - O ajuizamento de agdes coletivas nao induz
litispendéncia para as agdes individuais que tenham objeto
correspondente, mas haverd a suspensdo destas, até o
julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de
jurisdigao.

§ 1° Durante o periodo de suspensdo, poderd o juiz
perante o qual foi ajuizada a demanda individual, conceder
medidas de urgéncia.

§ 2° Cabe ao réu, na agao individual, informar o juizo
sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre
idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor
individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo
no caso de o pedido da ag¢do individual ser improcedente,
desde que a improcedéncia esteja fundada em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal.

§ 3° A agdo individual somente podera ter prosseguimento,
a pedido do autor, se demonstrada a existéncia de graves
prejuizos decorrentes da suspensdo, caso em que nio se
beneficiara do resultado da demanda coletiva.

§ 4° A suspensdo do processo individual perdurard até
a prolagdao da sentenca da agdo coletiva, facultado ao
autor, no caso de procedéncia desta e decorrido o prazo
concedido ao réu para cumprimento da sentenga, requerer
a conversdo da a¢do individual em liquidagdo provisoria
ou em cumprimento provisorio da sentenga do processo
coletivo, para apuragio ou recebimento do valor ou
pretensdo a que faz jus.

§ 5° No prazo de noventa dias contado do transito em
julgado da sentenca proferida no processo coletivo, a agdo
individual suspensa serd extinta, salvo se postulada a sua
conversdo em liquidagdo ou cumprimento de sentenga do
processo coletivo.

§ 6° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em
acdo coletiva de tutela de direitos ou interesses individuais
homogéneos, por insuficiéncia de provas, a a¢do individual
sera extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no
prazo de trinta dias contado da intimagédo do trénsito em
julgado da sentenga proferida no processo coletivo.*

Como se vé, o dispositivo do projeto de lei prevé que nao
ha litispendéncia entre a¢des coletivas e individuais, mas indica que
estas ficardo suspensas até o julgamento da demanda coletiva em
primeiro grau. Uma vez que os lesados individualmente poderiam
beneficiar-se da eventual procedéncia da agdo coletiva, tal fato
traria inegavel avango a legislacdo, ao permitir enorme economia
de atividade jurisdicional. Ademais, o projeto de lei prevé a
possibilidade de concessdo de provimentos de urgéncia nas agoes
individuais durante o periodo de suspensdo, o que possibilita ao
orgdo jurisdicional analisar a situagdo especifica de cada demanda
individual, resguardando, se for necessdrio, a situagdo juridica dos
individuos até que sobrevenha o provimento final na acdo coletiva.

* Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/>.
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O projeto de lei também indica ser 6nus do réu da agdo
coletiva informar ao juizo da acdo individual a existéncia da demanda
coletiva, sob pena de, nido o fazendo, o autor da agio singular se
beneficiar da coisa julgada coletiva. Também ha previsio de
prosseguimento da a¢do individual, se houver prejuizos decorrentes
da suspensdo, hipdtese na qual o lesado individualmente nio se
beneficiaria da sentenga coletiva.*

Outras modificagdes assentadas no relevante projeto de lei
visam a aperfeicoar o sistema de tutela de direitos ou interesses
coletivos lato sensu. Contudo, os estreitos limites deste estudo nio
permitem que seja realizado mais do que este registro a respeito do
debate e da existéncia do projeto de lei, porque o objetivo destas
linhas é o de apenas indicar como se configuram, hodiernamente, a
conexdo, a continéncia e a litispendéncia no processo coletivo.

Conclusao

E possivel reconhecer a conexdo, a continéncia e a
litispendéncia entre agdes coletivas e entre uma agdo coletiva e
uma agdo popular. O efeito pratico, no caso de reconhecimento
da conexdo e da continéncia, serd a reunido dos processos, para
julgamento simultdneo. Nas hipéteses de litispendéncia, parece-nos
que, em algumas hipdteses, serd pertinente a reunido dos processos
e, quando essa ndo for possivel, dever-se-d suspender a agdo coletiva
que ndo corre perante o juizo prevento.

\

Em relagdo a concomitincia de agdes coletivas e agdes
individuais, parece ser possivel reconhecer a conexdo, caso haja
efetiva economia processual e possibilidade de se evitar o conflito
légico de julgados. A continéncia e a litispendéncia nao podem ser
reconhecidas entre agdes coletivas e agdes individuais.
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1. Introdugao

A Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004,
promoveu importantes alteragdes no cotidiano da Justica Militar
estadual ao conferir-lhe jurisdi¢do civil. A inclusdo da matéria civel
na competéncia da Justica Militar provocou importante mudanga
de paradigma, desafiando os operadores do Direito a vislumbrarem
os novos problemas cujo julgamento foi conferido a essa Justica
especial.

Inicialmente, cabe observar que a Justica Militar é uma
Justica Especial porque sua competéncia é determinada por matéria
especial. Ndo se trata de competéncia para julgar pessoas especiais, 0s
militares, pois tal concepgdo tornaria a Justica Militar uma Justica de
Excegdo. A Justica Militar, na esfera criminal ou civil, foi concebida
para julgar determinadas matérias que sdo consideradas especiais.

Neste novo contexto, quando na Justica Militar se examina
a possibilidade de invalidagdo dos atos disciplinares punitivos, a
jurisdigao civil especial ndo se presta a prote¢io dos principios
da hierarquia e disciplina. Muito embora a propria Constituicdo
Federal reconheca que eles sdo pilares fundamentais das instituigoes
militares, cabe a autoridade administrativa, no exercicio de seu poder
disciplinar, conduzir a institui¢do militar com base na hierarquia e
disciplina. No exame judicial dos atos punitivos, o sistema juridico
que orienta a jurisdi¢do civil da Justica Militar visa proteger os
direitos fundamentais do cidadio em sua relagio com o Poder
Estatal. Ndo se pode esquecer das repercussdes que as decisdes
judiciais da Justica castrense produzem no seio da tropa, mas outros
valores entraram em jogo e agora se torna necessario perceber como
concilid-los de maneira adequada.

Sea hierarquia e a disciplina constituem a base das instituicdes
militares, os direitos inerentes a cidadania e o respeito incondicional
a dignidade da pessoa humana sio fundamentos do Estado
democridtico de direito que caracteriza a Republica Federativa do
Brasil. O uso do poder disciplinar para a manutencéo da hierarquia e
disciplina nas instituigdes militares é um poder-dever da autoridade
administrativa cujos reflexos de seu exercicio transcendem os limites
da caserna e produzem repercussdes concretas nos servicos de
seguranca publica que sdo prestados a todos os cidaddos. Portanto,
a intervenc¢do disciplinar, em especial a punitiva, somente pode
ser admitida se houver o respeito as garantias fundamentais dos
cidadéos.

A Constituigdo de 1988 concebeu para o Brasil uma sociedade
igualitaria em que o cidaddo militar é sujeito de direitos, do mesmo
modo que o cidaddo civil. Nao ha mais lugar para o irrestrito poder
de mando, a obediéncia irrefletida as ordens ilegais e as puni¢des
disciplinares abusivas. Os principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, da proporcionalidade, do devido processo legal, do
contraditdrio, da ampla defesa com os recursos que lhe sio inerentes,
da autoridade competente e da moralidade administrativa, entre
outros, impdem limites concretos ao poder disciplinar. Essa nova
concepgio, certamente, proporcionara a valorizagdo do militar e
de seu trabalho. Respeitado em seus direitos de cidaddo, o militar
sabera honrar melhor os seus deveres para com o povo brasileiro.

Também € necessario observar que a seguranga publica é
um direito fundamental de segunda geracdo e ¢ dever do Estado
tomar todas as providéncias necessarias ao bom desempenho
das instituigdes encarregadas de prestar os servigos que lhe sdo
inerentes. O adequado desempenho das fun¢des publicas dos
militares estaduais constitui interesse publico relevante. Todo e
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qualquer cidadao possui o direito de ser protegido por profissionais
cuja atuagdo seja eficiente e de qualidade. Correlato a esse direito
ha o dever do Estado de garantir seguranga aos cidaddos. No exame
judicial dos atos disciplinares ndo punitivos, por outro lado, caberd a
Justica Militar considerar os interesses de preservacdo da hierarquia
e disciplina como premissas fundamentais para a efetividade dos
servigos de seguranga publica. Nesses casos, o sistema normativo
orienta-se no sentido de preservar o direito fundamental a seguranca
e a a¢do civil publica podera ter papel destacado.

Questdes novas e complexas que envolvem a conciliagdo
desses interesses fundamentais agora serdo levadas a julgamento
na Justica Militar estadual. A experiéncia concreta com a jurisdi¢ao
civil ainda é muito recente, tendo iniciado em janeiro de 2005.
Muitas reflexdes ainda serdo desenvolvidas sobre a competéncia
civel castrense. No presente estudo, pretendo examinar algumas
possibilidades de manejo da agdo civil ptblica na Justica Militar
estadual. Tais possibilidades se relacionam intimamente com
as possibilidades de manejo das agdes individuais e, assim, a
oportunidade é propicia a reflexdo sobre a jurisdi¢do civil da
Justica Militar. Essas sdo apenas as primeiras ponderagdes e visam
provocar andlises mais aprofundadas, que possam contribuir para o
aprimoramento da Justiga Militar e do servigo publico que presta em
favor da construgio de uma sociedade mais justa e solidaria.

2. Agdo civil publica

A Constitui¢do Federal de 1988 concebeu a agdo civil ptiblica
como instrumento processual adequado a tutela dos interesses e
direitos massificados, sejam eles difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. A vantagem desse instrumento é que o legitimado
a propositura da acdo pode obter uma prestagdo jurisdicional que
beneficie um grande numero de pessoas, sem a necessidade de que
cada um desses beneficidrios proponha uma agéo judicial distinta. Em
outras palavras, a acdo civil publica presta-se a viabilizar a celeridade
da prestagdo jurisdicional por racionalizar a forma como uma questio
de interesse massificado é levada a exame pelo Poder Judiciario.

A agio civil publica foi instituida no Brasil pela Lei Federal n°
7.347/85 que em seu artigo 1° determina que o instrumento podera
ser manejado para a defesa de todo e qualquer interesse difuso ou
coletivo. A nocéo de direitos e interesses difusos ou coletivos nio é
familiar aos operadores da Justica Militar. No entanto, hd defini¢do
legal para esses novos direitos na Lei n° 8.078/90 - Codigo de Defesa
do Consumidor e todos os ramos do Direito devem utilizar essas
mesmas nogdes. Dispde o paragrafo tnico do artigo 81 do referido
estatuto que:

Art. 81.[...]

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

O art. 3°da Lein°® 7.347/85 determina que a agdo civil publica
podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou 0 cumprimento
de obrigagao de fazer ou néo fazer. Essa disposi¢do define o objeto
da aglo civil ptblica de maneira muito abrangente, o que viabiliza
seu manejo em um nimero muito grande de situagdes. No inciso I1I
de seu artigo 129, a carta magna confere legitimidade ao Ministério
Publico para manejar a agdo civil publica na defesa dos interesses
difusos e coletivos. O paragrafo 1° do referido artigo adverte,
entretanto, que “[...] a legitimacdo do Ministério publico para as
agdes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
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mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituigio e nas leis”
Neste sentido, vale lembrar a legitimidade recentemente atribuida a
Defensoria Publica pela Lei Federal n° 11.448/07, que alterou o artigo
5°daLein°7.347/85. Ainda importa perceber que a agdo civil publica
tanto pode ser manejada para reparar um dano ja concretizado a
qualquer dos direitos massificados quanto, preventivamente, para
impedir a ocorréncia do dano iminente ou simplesmente afastar
uma determinada situa¢io de ilicitude verificada.

O novo sistema processual em vigor, em especial apds
a nova redagdo do art. 84 do CDC, que é aplicvel a defesa dos
direitos difusos ou coletivos por expressa disposi¢do do art. 21 da
Lei de Agédo Civil Pablica, é comprometido com a efetividade da
tutela jurisdicional dos direitos humanos fundamentais. Hoje ha
consenso na doutrina no sentido de que da garantia constitucional
aos direitos humanos fundamentais decorrem correlatos direitos
subjetivos publicos a prestagdo das medidas de protecio devidas
pelo Estado. No Estado democratico de direito, todos tém direito a
efetividade das normas de direito material que respondem ao dever
de prote¢do do Estado aos seus direitos fundamentais. E o direito a
efetividade da tutela jurisdicional engloba o direito & pré-ordenagio
de técnicas processuais capazes de dar respostas adequadas as
necessidades que delas decorrem (MARINONI, 2004, p. 146). Nao
se pode esquecer de que a razdo de ser das técnicas processuais é a
efetiva realizacdo do direito material. Por isso se justifica o status
constitucional conferido a agdo civil publica, mas a garantia da
efetividade das normas protetivas dos direitos fundamentais, no
caso concreto, cabe ao Poder Judicidrio. Modernamente, o direito
a prestacdo jurisdicional é entendido como direito ao provimento e
aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito material.
Isso significa direito a efetividade das decisdes judiciais. Conforme
bem observa Marinoni (2004, p. 254):

Ora, se a propria Constitui¢do afirma a inviolabilidade
de determinados direitos e, a0 mesmo tempo, diz que
nenhuma lei poderd excluir da apreciagdio do Poder
Judicidrio ‘ameaga a direito, ndo pode restar qualquer
duvida de que o direito de acesso a justiga (art. 5°, XXXV,
CF) tem como coroldrio o direito a tutela efetivamente
capaz de impedir a violagdo do direito.

Na verdade, hd direito fundamental a efetividade da
tutela jurisdicional e, assim, direito fundamental a tutela
preventiva, o qual incide sobre o legislador - obrigando-o a
instituir as técnicas processuais capazes de permitir a tutela
preventiva — e sobre o juiz - obrigando-o a interpretar as
normas processuais de modo a delas retirar instrumentos
processuais que realmente viabilizem a concessao de tutela
de prevengao.

Certamente, ndo se estard respeitando o direito a seguranga
publica ao se permitir que qualquer das normas protetivas instituidas
em seu favor seja violada. Deixar ocorrer o dano para, posteriormente,
buscar-se uma tutela de ressarcimento pelo equivalente em dinheiro
¢ justamente o que ndo deve acontecer. Nesse passo, a a¢do civil
publica que visa a remogao do ilicito presta-se a proteger o bem
juridico fundamental e restabelecer a ordem juridica ao afirmar a
validade das normas que estabelecem condutas preventivas do dano.
Cabe, agora, examinar em que hip6teses a agdo civil publica podera
ser admitida na Justiga Militar estadual.

2.1. Cabimento para tutela do direito a seguranca publica

A seguranca é um direito fundamental de segunda
geragdo que encontra previsao expressa no caput dos artigos 5° e
6° da Constituigdo Federal, que garantem a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil a sua inviolabilidade. O inciso I do
art. 81 do CDC permite concluir que a seguranca publica é um direito
difuso, que é deferido a todos os residentes no territdrio nacional. Do
mesmo modo, deve-se notar que é dever do poder publico garantir
a efetividade de tal direito.

Isso significa que a agdo civil publica pode ser manejada
por qualquer dos legitimados para a tutela do direito fundamental
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de segurancga, visando corrigir eventuais falhas constatadas nos
servigos de seguranca publica prestados por institui¢do militar. Tal
possibilidade de corregido, na Justica Militar estadual, a principio
estd vinculada aos fatos que digam respeito a disciplina militar. E
que a competéncia civel da Justica Militar estadual esta prevista no §
4° do art. 125 da Constituigdo Federal, que dispoe:

§ 4° Compete a Justiga Militar estadual processar e julgar
os militares dos Estados, nos crimes militares definidos em
lei e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do jiri quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas.
(grifo nosso).

Na primeira alusio que o dispositivo constitucional faz
a competéncia civil da Justica Militar estadual, estd expressa a sua
vinculagdo as agdes judiciais propostas contra atos disciplinares. No
ordenamento juridico nao hd definicdo para o que seja ato disciplinar.
Contudo, os atos disciplinares a que se refere a Constitui¢do sao atos
administrativos que possuem natureza peculiar. Ndo se pode entender
que qualquer ato administrativo que envolva um militar seja, por si
s0, de natureza disciplinar. Pode-se aferir do sistema normativo que
os atos disciplinares militares sdo aqueles que envolvem a preservagao
da disciplina militar, que a Constitui¢do Federal define como pilar
das instituigdes militares estaduais em seu art. 42. No mesmo sentido,
dispdem os artigos 2° e 14, § 2°, da Lei Federal n° 6.880, de 9 de
dezembro de 1980, que instituiu o Estatuto dos Militares. Conforme
dispde o paragrafo 2° do art. 14 do Estatuto dos Militares:

§ 2° Disciplina ¢ a rigorosa observancia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposigdes
que fundamentam o organismo militar e coordenam seu
funcionamento regular e harmonico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de
cada um dos componentes desse organismo.

Para as institui¢oes Militares do Estado de Minas Gerais, a
Lei Estadual n° 14.310/2002 define os paridmetros que permitem
entender o que seja disciplina militar em seus artigos 6°, § 2°, e
11. Tais dispositivos estido assim redigidos:

Art. 6° - A hierarquia e a disciplina constituem a base
institucional das IMEs.

§2° - A disciplina militar é a exteriorizacdo da ética
profissional dos militares do Estado e manifesta-se pelo
exato cumprimento de deveres, em todos os escaldes e
em todos os graus da hierarquia, quanto aos seguintes
aspectos:

I - pronta obediéncia as ordens legais;

II - observéncia as prescrigdes regulamentares;

III - emprego de toda a capacidade em beneficio do
servigo;

IV - corregdo de atitudes;

V - colaboragdo espontinea com a disciplina coletiva e
com a efetividade dos resultados pretendidos pelas IMEs.

Art. 11 - Transgressao disciplinar é toda ofensa concreta
aos principios da ética e aos deveres inerentes as atividades
das IMEs em sua manifestacdo elementar e simples,
objetivamente especificada neste Cddigo, distinguindo-
se da infragio penal, considerada violagio dos bens
juridicamente tutelados pelo Coédigo Penal Militar ou
comum.

A moderna doutrina define a disciplina como sendo o
conjunto de normas de conduta, constituido por direitos e deveres,
que os militares devem observar no cumprimento do servigo e, em
casos limitados, fora dele (CARO, 1990, p. 36). A manuten¢io da
disciplina incumbe primeiramente 4 administragdo militar, sendo
exatamente por isso que as instituigdes militares sio organizadas
com base na hierarquia e disciplina. O controle da disciplina estd
intimamente ligado ao poder hierdrquico, que confere poderes
de mando aos superiores em relagdo aos subordinados. Esclarece
Santos Filho (2005, p. 48-49) que:

A disciplina funcional resulta do sistema hierarquico.
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Acesso 4 justiga
Transformagio da realidade social

Com efeito, se aos agentes superiores ¢ dado o poder de
fiscalizar as atividades dos de nivel inferior, deflui dai o
efeito de poderem eles exigir que a conduta destes seja
adequada aos mandamentos legais, sob pena de, se tal nio
ocorrer, serem os infratores sujeitos as respectivas sangoes.
Disciplina funcional, assim, € a situagdo de respeito que os
agentes da Administragdo devem ter para com as normas
que os regem, em cumprimento aos deveres e obrigagdes a
eles impostos.

O poder de mando conferido aos superiores hierdrquicos da
estrutura militar justifica-se pela necessidade da pronta intervengéo
para a preservac¢do da disciplina. Cabe primeiramente a autoridade
administrativa militar manter a disciplina e evitar que seus
subordinados se desviem dos objetivos institucionais das IMEs. O
ato ilicito praticado por militar no exercicio de suas fun¢des nio
pode ser considerado um ato disciplinar. O desvio de finalidade
do ato praticado pelo militar caracteriza um ato de indisciplina
e ndo um ato disciplinar. O ato disciplinar é aquele emanado da
autoridade administrativa para evitar ou responsabilizar os atos de
indisciplina. No entanto, é necessario compreender que a postura
da administracdo militar frente ao ato de indisciplina praticado por
servidor militar constitui manifestagdo concreta do poder disciplinar.
E tal manifestagdo disciplinar esta sujeita ao controle judicial.

Vale observar que a previsdo constitucional para o ato
disciplinar da administragdo ndo se refere somente aos atos
administrativos comissivos. Se a indisciplina do agente publico pode
ser caracterizada pela conduta omissiva daquele que viola o dever
juridico de fazer alguma coisa, o ato disciplinar da administragio
também pode se caracterizar pela omissio das providéncias
necessarias a preservagio da disciplina. A omissdo da administragéo
publica em tomar as devidas providéncias para impedir a
continuidade do ilicito e responsabilizar o militar indisciplinado
caracteriza concreta manifestacdo disciplinar do poder publico. A
postura administrativo-disciplinar omissiva da autoridade militar
pode contribuir para que o servico de seguranca publica seja prestado
de forma inadequada e ainda caracterizar conduta autdénoma
de indisciplina desta autoridade. Ndo se pode compreender a
competéncia da Justica Militar estadual com base, unicamente, na
literalidade do disposto no § 4° do art. 125 da Constituigdo Federal.
E necessario compreender o ato disciplinar como manifestacio do
poder publico no exercicio de seu poder disciplinar.

Seacompeténciacivel da Justica Militar estadual é vinculadaao
exame das agOes propostas contra os atos disciplinares, nao é razoavel
que seja restrita ao exame da postura administrativa comissiva. Por
que razo teria o constituinte conferido competéncia a Justi¢a Militar
estadual para julgar os atos comissivos da autoridade administrativa
militar e a Justica Comum os atos omissivos, em matéria de disciplina?
Nao ha explicagdo racional que justifique tal distingdo. Certamente,
a competéncia da Justica Militar abrange tanto as manifestagoes
comissivas quanto as omissivas da autoridade administrativa militar,
no que diz respeito a preservacdo da disciplina. Da mesma forma,
uma agdo disciplinar comissiva que se mostre incapaz de produzir
o efeito pratico de impedir a continuidade do ilicito e preservar a
disciplina constitui manifestagio disciplinar da administragdo. A
manifestagdo disciplinar ineficiente também pode ser objeto de
questionamento judicial por meio de agéo civil ptblica.

Por fim, ndo se pode entender que o ato disciplinar seja
somente aquele que impde sangéo disciplinar ao militar que comete
transgressao disciplinar. Ato disciplinar é género do qual o ato
punitivo é espécie. Se o constituinte derivado pretendesse limitar
a competéncia da Justica Militar estadual ao julgamento de agdes
que visassem anular atos administrativos punitivos teria dado outra
redagdo ao § 4° do art. 125 da Constituigao Federal. Nesse sentido,
cabe observar a redagio proposta pela PEC n° 358/05 ao art. 124 que
defere a Justica Militar da Unido apenas o controle judicial sobre os
atos punitivos. A redagdo proposta para a emenda constitucional ¢
a seguinte: “Art. 124. A Justica Militar da Unido compete processar
e julgar os crimes militares definidos em lei, bem como exercer o
controle jurisdicional sobre as puni¢des disciplinares aplicadas aos
membros das Forcas Armadas’.
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Portanto, todas as a¢des civis que visem invalidar atos da
administracdo militar que se relacionem ao direito a seguranca e
expressem manifestagdes do poder disciplinar sdo da competéncia
da Justica Militar estadual. Essas preliminares considera¢oes
evidenciam que o primeiro desafio dos operadores da Justica Militar
estadual é consolidar a nogdo juridica de ato disciplinar militar.
Certamente, tratando-se de conceito essencialmente normativo,
muitas discussdes ainda serdo desenvolvidas até que se tenha a nogao
por consolidada. Mas, ja se podem delinear algumas discussdes que
ndo estdo afetas & competéncia da Justiga Militar estadual.

2.1.1. Atos administrativos de controle da legalidade

A experiéncia dos primeiros processos na Justica Militar
mineira evidenciou a necessidade de fazer distingdo entre os atos
disciplinares militares e os atos de controle da legalidade dos atos
administrativos praticados pela administragdo militar. Segundo
a previsao constitucional, ndo é da competéncia da Justica
Militar estadual processar e julgar agdes que visem discutir atos
administrativos de controle da legalidade. O vicio de legalidade
do ato administrativo impde a sua invalidacdo, seja pelo Poder
Judicidrio ou pela prépria administragdo. A administracdo, quando
perceber o vicio, deve invalidar o ato administrativo de oficio. Tal
medida decorre do principio constitucional da legalidade, que
impde a administragdo o dever de controlar a conformidade de seus
atos com a lei e caracteriza exercicio de autotutela.

O controle da legalidade dos atos da administragao néo se
confunde com o controle da disciplina dos militares, no exercicio
de suas func¢des. Nos atos de controle da legalidade néo se discute
a pratica de qualquer transgressao disciplinar que possa provocar a
reagdo da administragdo militar em medida de controle disciplinar
ou qualquer outro aspecto do poder disciplinar. Portanto, nio
sdo da competéncia da Justica Militar as agdes que visem discutir
os atos administrativos de mero controle de legalidade. O fato
de que o ato revisto possa prejudicar a situagdo juridica de quem
esteja atualmente exercendo fun¢des militares ndo confere ao ato
de controle da legalidade a natureza disciplinar, ou mesmo direito
adquirido ao apelado. Mesmo apds a entrada em exercicio nas
fung¢des militares, pode a Administragdo rever os seus atos em face
do controle da legalidade. Nesse sentido, a Simula 473 do Supremo
Tribunal Federal dispde que “[..] a Administragio pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos”. Vale ainda observar que,
no Estado de Minas Gerais, a Lei Estadual n° 14.184/2002, em seu
artigo 65, estabelece prazo de cinco anos, a contar da data em que o
ato administrativo irregular foi praticado, para que a administragéo
exerca o controle da legalidade.

A doutrina e jurisprudéncia mais tradicional sustentaram
que os atos de controle da legalidade, por ndo se fundamentarem
em infracdo disciplinar, prescindem de observar os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (STF - RE
n° 247399/SC e RE n° 213513/SP). No entanto, atualmente tem
prosperado o entendimento de que quando estiverem em jogo
interesses pessoais, contrarios a invalidagdo do ato, devem ser
observados os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Nesses casos, antes da invalidacdo do ato administrativo, é
necessario conferir ao interessado a possibilidade de se manifestar
em favor da manuten¢io do ato (SANTOS FILHO, p. 135-136).
Seguindo essa orientagao, o Supremo Tribunal Federal recentemente
se manifestou no sentido de que “[...] a anulagdo nio prescinde da
observéncia do contraditério, ou seja, da instauracdo do processo
administrativo que enseja a audi¢do daqueles que terdo modificada
situagdo juridica ja alcancada” (RE n° 158.543-9-RS). Essa, sem
duvida, é a posi¢do mais correta.

2.1.2. Atos de ordenacio de concursos publicos

No exercicio do controle da legalidade ou autotutela da
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administragio, avultam em importincia os atos administrativos
relativos a concursos publicos. E comum a administragdo excluir
militares, que estdo em cursos de formagéo, diante da descoberta da
pratica de atos que revelem sua inidoneidade moral. Atos praticados
pelo militar antes de seu ingresso na institui¢ao sdo analisados sob
a Otica da satisfagio dos requisitos de concurso publico e, apds
processo administrativo, ocorre a exclusio do militar.

Esses casos, evidentemente, nio sdo da competéncia da
Justica Militar estadual. A verificagdo da satisfacdo dos requisitos
previstos em edital de concurso por candidato ndo se insere na
esfera do poder disciplinar porque nio existe relagio hierarquica
entre candidato e agente da administragdo publica militar. Se a
disciplina militar é a exteriorizagdo da ética funcional dos militares,
ndo se pode cogitar de ética funcional antes que se possa caracterizar
o inicio do exercicio das fun¢des militares. A questdo relativa ao
atendimento dos requisitos para o ingresso na carreira militar néo
se refere a ética funcional, visto que ainda ndo houve o exercicio
de qualquer fungio militar. O candidato em concurso publico para
ingresso nas instituigdes militares ainda ndo é militar, ndo estd
inserido em nenhum escaldo ou grau de hierarquia e ndo se sujeita
as regras de disciplina militar. Portanto, qualquer discussdo sobre as
normas para a realizagdo de concurso publico e o seu atendimento
por candidatos deve ser levada a conhecimento da Justi¢a comum.

2.1.3. Atos de avaliagdo de estagio probatorio

No exercicio da autotutela, também merecem destaque 0s
atos administrativos relativos a avaliagdo de estdgio probatério de
militar. Da mesma forma que os atos de controle sobre os requisitos
para o ingresso nas institui¢des militares, por ndo se relacionar com
qualquer dos aspectos de exercicio do poder disciplinar, as questoes
relativas ao estagio probatdrio néo sio da competéncia da Justica
Militar estadual.

O Superior Tribunal de Justica vem reiteradamente
ressaltando a distingéo existente entre os atos disciplinares militares
e os atos administrativos que nao afetam a disciplina das corporagdes
militares, para definir a competéncia da Justica Comum para
conhecer e julgar acdes relativas ao estdgio probatdrio de militares.
Nesse sentido, a decisdo sobre o Conflito de Competéncia n° 54553 /
SP, cujo Relator foi o eminente Ministro Nilson Naves:

1. O que compete a Justica Militar estadual é processar e
julgar as a¢des judiciais contra atos disciplinares militares
(EC n° 45/04).

2. Nao lhe compete, em conseqiiéncia, acdo contra ato
administrativo, na qual se alega achar-se a exoneragao em
estagio probatorio viciada porilegalidade eabusividade, ena
qual, também em conseqiiéncia, pleiteia-se reintegragao.

Ordinariamente, as questdes relativas ao estagio probatério
de militares sdo levadas ao conhecimento do Poder Judiciario por
meio de agdes individuais. No entanto, é possivel que as normas
administrativas relativas ao estigio probatdrio ou a aplicagdo das
mesmas a um grupo de militares sejam discutidas em juizo por
meio de agdo civil publica. Em qualquer caso, a competéncia sera
da Justica comum.

2.1.4. Movimenta¢do de militares e estratégias para a
melhor eficiéncia

A experiéncia da Justica Militar mineira registra algumas
acdes individuais que visam ao reconhecimento do direito do
militar de permanecer em determinada unidade de lotagdo. Néo
houve, até o momento, qualquer a¢do coletiva que tratasse do tema.
O entendimento consolidado no Tribunal é no sentido de que a
movimentagio de militares de uma para outra unidade de lotagéo
decorre de exercicio de poder discricionario da administragio. Os
militares ndo gozam do direito a inamovibilidade e a natureza dos
servigos prestados pelas institui¢des militares impde a possibilidade
de rapida mobilizagdo de efetivos.
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No Estado de Minas Gerais, a movimentacdo de efetivos
opera-se em razdo dos interesses do servigo. Contudo, em alguns
casos, tais interesses se fundamentam em conveniéncia da disciplina
(art. 175 da Lei Estadual n°® 5.301/69). Se a movimentagdo ocorrer
em razdo de determinada estratégia de combate a criminalidade
como, por exemplo, aumentar o efetivo de militares em determinada
localidade em que os indices de criminalidade é maior, nao se verifica
qualquer aspecto do exercicio do poder disciplinar e a competéncia
para o exame das a¢des judiciais que visem a invalidagdo dos atos
administrativos pertinentes é da Justica comum. As estratégias de
combate a criminalidade ou relacionadas a defesa civil podem ser
questionadas em juizo, sob o prisma do principio constitucional
da eficiéncia, por meio de agdes coletivas. Entretanto, a defesa do
direito fundamental a seguranca em aspectos que nio se relacionem
com a disciplina ndo pode ser exercida perante a Justiga Militar.

Se a movimentacdo de militares decorrer de interesses
relacionados a conveniéncia da disciplina, o ato administrativo
possui natureza disciplinar e compete a Justica Militar o exame
das ag¢des judiciais que visem a invalidacdo dos respectivos atos.
O exame sobre a validade juridica do ato administrativo de
movimentacido de militar de uma unidade de lotagdo para outra,
com base na conveniéncia da disciplina, ordinariamente, é levada a
conhecimento do Poder Judicidrio por meio de a¢des individuais. O
argumento mais utilizado para pleitear a invalidagdo do referido ato
de movimentagio é que ele constitui verdadeira san¢do disciplinar
e sua aplicagdo exige observagdo dos principios constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa.

A possibilidade de movimentagdo de efetivos é uma
caracteristica inerente aos servicos publicos prestados pelas
institui¢oes militares. Ainda que fundamentada em conveniéncia
da disciplina, ndo pode ser considerada como san¢do disciplinar.
Nenhum militar pode ser considerado punido pelo simples fato
de ter sido removido de uma unidade de lotagdo para outra. Cabe
lembrar que, em muitos casos, o militar também é transferido sem
que haja qualquer indicagdo de conveniéncia da disciplina. Em
outros, a remogdo em decorréncia da conveniéncia da disciplina se
explica pela lideranca e bom exemplo que o militar conserva junto
a tropa. Em qualquer caso, a movimentagio nio caracteriza san¢do
disciplinar e, por isso, ndo ha que se falar em contraditorio ou ampla
defesa. Seria mesmo um manifesto absurdo sustentar a necessidade
de instauragéo de processo administrativo disciplinar antes de levar
a efeito qualquer movimentagio de efetivos.

Em determinado caso concreto, que caracterize a existéncia
de interesse individual homogéneo (art. 81, inciso III, do CDC), é
possivel que a movimentagio de efetivos, com base na conveniéncia
da disciplina, seja levada a conhecimento da Justica Militar. A
analise sobre a oportunidade e conveniéncia da movimentagdo de
efetivos compete a administragdo militar. Contudo, o principio
constitucional da eficiéncia permite o controle judicial sobre as
repercussOes concretas de medidas administrativas dessa natureza.

2.2 Cabimento para tutela dos direitos relativos a categoria
especial dos militares

O disposto no inciso II do art. 81 do CDC, por sua vez, leva-
nos a concluir que todos os direitos que toquem especificamente a
categoria especial dos militares estaduais sao considerados coletivos
e também podem ser tutelados por agdo civil publica. Na tutela
dos interesses coletivos dos militares estaduais, importa notar que
a Lei n° 7.347/85 ndo confere legitimidade as associagdes de classe
para a defesa dos interesses coletivos de seus associados. O art. 5°,
inciso V, da referida lei deixa claro que apenas as associagdes que
incluam entre suas finalidades institucionais a prote¢io ao meio
ambiente, ao consumidor, 3 ordem econdmica, a livre concorréncia
ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico
podem utilizar do instrumental fornecido pela a¢do civil publica.
Para as associagdes a lei previu uma legitimidade ativa limitada.

A competéncia da Justica Militar estadual para conhecer
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e julgar agoes civis publicas em defesa dos direitos coletivos dos
militares estaduais, da mesma forma como acontece nas hipdteses
de defesa dos direitos difusos, vincula-se as questdes relativas ao
exercicio do poder disciplinar. Mesmo considerando de maneira
ampla a nogao de ato disciplinar, resta claro que estdo excluidas do
ambito de competéncia da Justica Militar estadual as agdes relativas
aos direitos previdencidrios, aos valores de vencimentos, aos critérios
administrativos e casos concretos de promogio, bem como relativos
a transferéncia de militares para a inatividade.

A compreensio sobre quais direitos coletivos dos militares
estaduais se relacionam com a disciplina constitui desafio relevante
a ser enfrentado pelos operadores do direito a justica castrense. Em
trés oportunidades nas quais foi chamado a se pronunciar, em a¢des
individuais, o Egrégio Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais
decidiu ser competente para conhecer e julgar pedido de redugio
de jornada de trabalho para militar que é responsavel por filho
portador de necessidades especiais. A ementa do acorddo proferido
na Apelagio Civil n° 77 registra que:

A competéncia da Justica Militar Estadual, conferida pelo
§ 4° do art. 125 da Constitui¢do Federal, ndo se restringe
ao exame dos atos administrativos punitivos. Por atos
administrativos disciplinares deve-se entender todos
aqueles atos que de alguma forma possam interferir na
ordenagao disciplinar que é caracteristica fundamental das
institui¢des militares.

A referida decisdo considerou que:

[..]ndosepodeimaginar queadeterminagio deobservancia
da jornada de trabalho esteja fora do poder disciplinar
do comandante de institui¢do militar. Vale observar que
a injustificada falta ao servigo pelo militar é considerada
transgressdo disciplinar grave, conforme o disposto no
art. 13, inciso XX, da Lei Estadual n° 14.310/2002, e sua
conduta de chegar atrasado para qualquer ato de servigo de
que deva participar é considerada transgressdo disciplinar
leve, nos termos do art. 15, inciso I, da referida lei. Em
ambos os casos, as transgressoes disciplinares autorizam
a aplicagdo de sangdes disciplinares. Portanto, ndo pode
haver duvidas de que o ato administrativo que dispde sobre
0 horario de trabalho do servidor militar possui natureza
disciplinar e a agdo judicial que visa a sua anulagéo se insere
na competéncia da Justica Militar estadual, conforme o
disposto no § 4° do art. 125 da Constitui¢do Federal.

A questdo da redugdo da jornada de trabalho, em decorréncia
de ser o militar responsavel por filho que necessite de cuidados
especiais, foi reconhecida pelo Tribunal de Justica Militar como
relativa ao exercicio do poder disciplinar também na Apelagio
Civel n° 97. As decisdes ja proferidas provocam a reflexdo sobre a
amplitude da nogéo juridica de ato disciplinar e estimulam a defesa
dos interesses coletivos por meio de agéo civil publica. Certamente,
areferida questdo da redugéo da jornada de trabalho pode ser levada
novamente a julgamento por meio de agdo civil publica. Nessa
hipétese, a decisao proferida na agdo coletiva alcancaria todos os
militares que se encontrassem na referida situacéo.

2.3. Improbidade administrativa

Nos ultimos anos, a ordem juridica aprimorou a tutela aos
direitos massificados e regulou casos especiais de a¢éo civil publica.
Dentre eles, a Lei Federal n° 8.429/92 tratou especificamente da agdo
civil ptblica por ato de improbidade administrativa. Certamente,
esse ¢ um tema que possui grande importincia no cotidiano das
instituigdes militares.

A Lein® 8.429/92 regulamentou o disposto no art. 37, § 4°, da
Constituicao Federal, estabelecendo mecanismo deresponsabilizagio
por atos que ofendam os principios administrativos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nos incisos de
seu artigo 12, a Lei estabeleceu que sdo aplicaveis em decorréncia
de condenagdo por prética de ato de improbidade administrativa as
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seguintes penas: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de multa civil e
proibi¢do de contratar com o poder ptiblico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario.

A possibilidade juridica de que um militar estadual da ativa
venha a praticar um ato de improbidade administrativa é evidenciada
pelo proprio texto da Lei n° 8.429/92, ja que no § 3° de seu art. 14
determina que a apuragdo preliminar do ato improbo praticado
pelo servidor militar seja realizada de acordo com os respectivos
regulamentos. Os artigos 14 a 18 da referida Lei esclarecem que a
agdo civil de improbidade administrativa deve ser proposta pelo
Ministério Publico, mas a propositura da agdo depende da existéncia
de um lastro probatério minimo sobre a ocorréncia do ato ilicito.
A gravidade das conseqiiéncias do reconhecimento da improbidade
administrativa impde que se tome certa cautela antes da propositura
da agdo, como também acontece com a agéo penal publica.

Por for¢a do disposto no art. 129, inciso II1, da Constitui¢cio
Federal e art. 8°, § 1°, da Lei n° 7.347/85, para instruir a peticdo
inicial da agéo civil publica, o Ministério Publico pode instaurar
o0 inquérito civil ptblico. No ambito do inquérito civil publico, o
Ministério Publico faz uma apuragio preliminar sobre a ocorréncia
do ato de improbidade e retine as provas necessarias a propositura da
a¢do. No entanto, a legitimidade para a agéo civil publica por ato de
improbidade néo é restrita ao Ministério Publico. O art. 17 da Lei n°
8.429/92 também confere a pessoa juridica lesada pela improbidade,
que é diretamente interessada no desfecho da acgéo, legitimidade
para a sua propositura. O art. 14, § 3°, da referida Lei deixa claro
que, para que a pessoa juridica interessada possa propor a agao civil
de improbidade administrativa deve proceder a uma investigacio
preliminar. E tal dispositivo ainda determina como se deve proceder
ainvestigacdo preliminar: “[...] em se tratando de servidores federais,
serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de
acordo com os respectivos regulamentos disciplinares”.

No caso de ato de improbidade praticada por servidor
militar, a lei determinou que a apuragdo preliminar seja feita de
acordo com o respectivo regulamento. A expressa previsdo para se
utilizar o regulamento disciplinar presta-se unicamente a indicar
que a autoridade administrativa militar tem o dever de proceder a
apuragdo do ilicito. Mas, se a investigagdo for conduzida por meio
de inquérito civil publico instaurado pelo Ministério Publico nao
héa qualquer nulidade. E a prépria Constituicdo da Republica que
atribui ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127), e, para tanto, confere a ele o poder e o dever de instaurar o
inquérito civil publico. Dessa forma, a previsio da Lei n°® 8.429/92
ndo poderia restringir as atribui¢oes constitucionais do Ministério
Publico, mas apenas complementd-la.

Concluida a investigacdo preliminar, o poder publico, seja
por meio do Ministério Publico ou da pessoa juridica interessada,
tem o dever de propor a agdo de improbidade administrativa.
Nio é possivel admitir que, uma vez constatada a ocorréncia da
improbidade, possa o poder publico abrir mdo de promover a
responsabilidade do servidor improbo e reparar os danos materiais
e extrapatrimoniais causados pelo ato de improbidade. No 4mbito
do ilicito civil ptblico vigora o mesmo principio da obrigatoriedade
que se observa orientar a acdo penal publica.

Cabe lembrar ainda que ¢é atribui¢do constitucional do
Ministério Publico exercer o controle externo da atividade policial,
bem comoadefesadosdireitos fundamentais do cidaddo. Certamente,
se os servicos inerentes a seguranga publica estdo sendo prestados
de maneira ineficiente, o Ministério Ptiblico tem legitimidade para
propor as medidas judiciais necessdrias a sua regularizagéo. Por isso,
quando o Ministério Ptblico propde uma agio civil de improbidade
administrativa contra militar estadual improbo ataca essencialmente
a omissdo ou a agdo disciplinar ineficiente da administragdo militar,
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que ndo é capaz de impedir a continuidade do ilicito e responsabilizar
o seu autor. Tal atuagdo ministerial materializa efetiva defesa ao
direito fundamental do cidaddo de receber do poder publico os
servigos inerentes a segurancga publica.

2.3.1. Competéncia originaria dos Tribunais de Justica
Militar

A competéncia da Justica Militar estadual para conhecer
e julgar as acoes de improbidade administrativa, propostas contra
militar estadual, ndo ¢ estabelecida pela referéncia que o § 4° do art.
125 da CF/88 faz aos atos disciplinares. Certamente, a improbidade
administrativa de militar caracteriza um ato indisciplinado e nédo
um ato disciplinar. A competéncia da justica castrense decorre da
previsdo constante do mesmo dispositivo constitucional quanto
a decisdo sobre a perda da graduacio das pragas e do posto e da
patente dos oficiais e, ainda, dependera da existéncia de Tribunal de
Justica Militar no Estado. Nessa circunstancia, o referido dispositivo
estabeleceu a competéncia exclusiva do Tribunal de Justica Militar
para o julgamento de toda e qualquer a¢do judicial (civel ou criminal)
cujo objeto imediato do pedido seja a perda da fungdo publica de
militar estadual.

No Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais ja tramita a
primeira agdo civil de improbidade administrativa proposta em face
de policial militar estadual. A a¢do iniciou na Justica Comum e, em
decisdo proferida no Agravo de Instrumento n° 1.0702.05.218259-
0/001, o Tribunal de Justi¢a declinou da competéncia e determinou a
remessa da ag¢do principal ao Tribunal de Justica Militar. Na ementa
da decisdo ficou registrado que “[...] a competéncia para processar
e julgar Agdo Civil, por Ato de Improbidade, que visa a perda da
fungdo publica de militar é da Justica Especializada Militar, em face
das alteracoes trazidas no Texto Constitucional”

Conforme o § 3° do art. 125 da Constitui¢io Federal, nos
Estados em que o efetivo policial for superior a 20 mil integrantes,
é possivel a criagdo de um Tribunal de Justica Militar como 6rgio
jurisdicional de segundo grau da Justica Militar estadual. Havendo
no Estado Tribunal de Justica Militar, caberd exclusivamente a ele o
processo e julgamento de todas as agdes judiciais que visem a perda
do posto e da patente dos oficiais, bem como da graduagio das
pragas. Segundo o dispositivo constitucional, quando ndo houver
no Estado um Tribunal de Justica Militar, a competéncia sera do
Tribunal de Justia, que é 6rgao de segundo grau de jurisdigao da
Justica Comum.

Importa notar que a perda da fungdo publica é uma
conseqiiéncia imediata da condenagdo por ato de improbidade
administrativa, conforme o disposto nos incisos I, II e III do art.
12 da Lei n® 8.429/92. E certo que a perda da fungéo publica néo se
confunde com a perda do posto e da patente dos oficiais, bem como
da graduagio das pracas. Nesse sentido, Amaral (2006, p. 18-19),
esclarece que:

[...] é necessdrio entendermos os significados de alguns
conceitos importantes relacionados ao tema:

a) Posto:

Posto é o grau hierdrquico do oficial, conferido por ato do
Presidente da Republica ou do Ministro de For¢a Singular
e confirmado em Carta Patente. (§ 1°, do art. 16, da Lei
Federal n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 - Estatuto dos
Militares)

E o lugar que o oficial ocupa na hierarquia dos circulos
militares (SILVA, 2000).

b) Patente:

Carta oficial de concessdo de um titulo, posto ou privilégio:
Patente militar. (MICHAELIS, 1998)

Ato de atribui¢do do titulo e do posto a oficial militar
(SILVA, 2000).

¢) Graduagio:

Graduagio ¢ o grau hierdrquico da praca, conferido pela
autoridade militar competente. (§ 3° do art. 16 da Lei
Federal n° 6.880/80)
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Graduagdo ¢ o grau hierdrquico da praga, conferido pelo
Comandante Geral da Policia Militar. (§ 3° do art. 3° da
Lei Complementar estadual n° 893/01 - Regulamento
Disciplinar da Policia Militar do Estado de Sao Paulo)

d) Cargo publico:

E o lugar instituido na organizagdo do servigo publico,
com denominagdo propria, atribuigdes e responsabilidades
especificas, para ser provido e exercido por um titular, na
forma da lei. (MEIRELLES, 1998)

Unidade especifica de atribuigées, localizada no interior
dos drgaos. (CUNHA JUNIOR, 2003).

e) Funcéo Publica:

E a atribuicio ou o conjunto de atribuigdes que a
Administragao confere a cada categoria profissional
ou comete individualmente a determinados servidores
para a execucdo de servicos eventuais (MEIRELLES,
1998) Conjunto de atribui¢des conferido aos drgéos, aos
cargos, aos empregos ou diretamente aos agentes publicos.
(CUNHA JUNIOR, 2003).

No entanto, a perda da fungio publica do militar da ativa
por ato de improbidade apresenta peculiaridades, ja que implica
necessariamente a exclusdo das fileiras da Institui¢io Militar estadual
eaperda do posto ou da graduacéo. A exclusdo do militar, decorrente
do reconhecimento da pratica de improbidade administrativa,
impede-o de continuar vinculado aos niveis da hierarquia militar.
Nao é razoavel conceber que o autor da improbidade seja excluido da
IME e continue a ostentar o posto ou a graduagdo que anteriormente
o vinculava aos niveis hierdrquicos. Portanto, o pedido de perda da
fungio do militar da ativa acarretard sempre a perda do posto e da
patente ou da graduacio.

E necessario perceber que a previsio constitucional de
competéncia do Tribunal de Justica Militar para decretar a perda
do posto do oficial ou da graduagdo da praca constitui garantia
fundamental deferida aos militares estaduais. Desta forma, constitui
manifesta violagdo a garantia permitir que outro 6rgio jurisdicional
decida sobre a mesma matéria. Para fins de determinacio de
competéncia para as agdes de improbidade administrativa, é
absolutamente irrelevante considerar a distingdo existente entre
funcido publica, posto e graduagdo. Permitir que a Justica comum
decrete a perda da fungao publica de militar estadual, com base
na referida distingdo, significa disfarcar a violagdo da garantia
constitucional. Decretar a perda da funcdo publica do militar da
ativa é produzir os mesmos efeitos que decretar a perda de seu posto
ou de sua graduagio.

Se a pena de perda da fungéo publica é a conseqiiéncia direta
da condenagdo por ato de improbidade e os militares estaduais
possuem a garantia constitucional de julgamento pelo Tribunal de
Justica Militar, é necessario concluir que acompeténcia para conhecer
e julgar as acdes de improbidade ¢ origindria do Tribunal de Justica
Militar nos Estados em que for instituido. Nao seria possivel conceber
que, para as a¢des de improbidade administrativa, a Justica comum
fosse competente para decidir sobre a condenagio e, em seguida,
remetesse os autos ao Tribunal de Justica Militar para a aplicagdo da
pena. Tal solugao implicaria o fracionamento do julgamento, o que
fere alogica racional do sistema normativo processual. Se o Tribunal
de Justica Militar é o inico competente para aplicar a pena, também
0 é para processar e julgar a agdo que tem como conseqiiéncia a
aplicagdo da pena de perda da fungdo publica e a desvinculagio do
condenado dos niveis hierarquicos da institui¢do militar. O Tribunal
de Justica Militar possui competéncia exclusiva para julgar a agéo
civil publica de improbidade administrativa contra militar estadual
porque, por previsao constitucional expressa, é o inico competente
para decretar a perda do posto e da graduacdo, que sdo atributos
essencialmente vinculados as fun¢des publicas exercidas pelos
militares estaduais.

Note-se que ndo é adequado estabelecer comparagio entre
a agdo civil de improbidade administrativa e a agdo penal relativa
ao crime de tortura. No caso da tortura, a perda da fun¢io publica
¢ um efeito da condenagdo e ndo uma pena. A Justica comum julga
a acusagdo de pratica de tortura e aplica a pena correspondente

41



Acesso 4 justiga
Transformagio da realidade social

(privativa de liberdade). O efeito da condenagio (perda da funcio
publica), no entanto, somente ocorrerd apos decisio do Tribunal
de Justica Militar. No caso da condenacdo por crime de tortura,
o0 julgamento para a perda do posto e da patente previsto no art.
142, § 3¢, inciso VII, da Constitui¢do Federal, aplicavel aos militares
estaduais por expressa disposi¢do dos artigos 42 e 125, também da
carta Magna, pressupde anterior condenagao na Justica comum.
Néo h4, neste caso, fracionamento da decisdo judicial. A Justica
comum é competente para aplicar a pena privativa de liberdade e a
Justica Militar é competente para aplicar o efeito da condenagdo. Na
acdo de improbidade administrativa, a perda da fung¢do publica é a
conseqiiéncia direta da condenagio.

Importa considerar que a operagdo do sistema normativo nao
se fundamenta na teoria aristotélica da verdade, que busca encontrar
correspondéncia entre determinada assertiva e a realidade material.
A corregdo da operacio do sistema normativo é obtida por meio de
construgao discursiva racional. O discurso juridico ¢ essencialmente
pratico porque esta orientado por enunciados normativos e,
para satisfazer a pretensio de corregdo, deve ser fundamentado
racionalmente. A decisdo judicial, no Estado democratico de
direito, s6 pode ser considerada legitima se encontrar amparo na
racionalidade de sua argumentagio discursiva.

Nas ciéncias naturais, a racionalidade se expressa pela
verdade de suas proposi¢des. Mas, nas ciéncias valorativas, como é
o caso do Direito, a racionalidade apenas pode conduzir a idéia de

corre¢do de suas assertivas. E a teoria do discurso racional como
teoria da justificagdo juridica, do prestigiado jurista Alexy (2005,
p- 212), ja nos alertou para o fato de que a corregdo das decisdes
judiciais estd intimamente ligada & racionalidade que confere
universalidade as conclusdes obtidas consensualmente. Portanto,
nos casos de exclusiao do militar em decorréncia da pratica de ato
de improbidade administrativa, a 16gica racional indica a corregdo
de reconhecer competéncia origindria do Tribunal de Justica Militar
para conhecer e julgar as acdes de improbidade administrativa
propostas contra militares estaduais. A Justica comum, por meio do
Tribunal de Justica, somente seria competente quando ndo houvesse
o Estado da Federagio instituido o Tribunal de Justica Militar.
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Segundo afirma o autor, trata-se de “(...) uma leitura para rever os conceitos de ‘novos’ direitos e verificar como estdo operando os
instrumentos processuais, judiciais, destinados a efetiva-los. Essas duas nogdes estdo ligadas pela nogdo de cidadania e, mais restritamente,

aos direitos dela decorrentes.” (p. 21).

Paulo de Tarso sugere que “(...) os conceitos que informam Estado, Direito e Processo Civil ndo servem para dar efetividade aos
direitos tipicos da cidadania, para os quais os instrumentos tutelares sdo as A¢des Constitucionais”. (p. 25).

Nesse sentido:

Assim, os instrumentos consagrados na Constituicdo para a defesa destes ‘outros’ direitos necessitam urgentemente de uma teoria geral
propria. E preciso, por exemplo, determinar qual a natureza do direito de agdo e, por conseqiiéncia, a natureza da legitimidade, da
titularidade do objeto, da forma e das conseqiiéncias do pedido, dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada.

Entender que as Agoes Constitucionais pertencem ao dmbito da Teoria Politica e ndo ao Processo Civil, além de induzir uma revisao
conceitual, o que lhes dd maior amplitude e efetividade, implica uma melhor compreensdo sobre questdes relativas ao préprio rito
processual e, 0 que d4 ao processo um maior dinamismo e o que é mais importante, induz o cumprimento efetivo de sua finalidade, ou
seja, a garantia ampla dos direitos decorrentes da cidadania (p. 23).

O livro é um estudo amplo e bem articulado sobre o tratamento juridico nacional e internacional conferido aos animais.
Aborda, com bastante propriedade, o papel desempenhado pelo poder publico e pela sociedade civil na defesa dos animais, com

enfoque sobre o tratamento legislativo presente em tratados internacionais, na Constitui¢do Federal, na legislagdo infraconstitucional geral
e especifica, sem deixar de tratar de nenhum aspecto da matéria ligado as searas penal, administrativa e civel.

Traz, ainda, capitulos proprios sobre caca, pesca, experiéncias com animais vivos e tratamento legal dos jardins zooldgicos.

Enfim, uma obra realmente importante para os operadores do Direito que se dedicam a preservacio e defesa dos animais.

O presente trabalho, nas palavras da ilustre professora, “(...) discutiu como as politicas ambientais podem criar mecanismos de
mercado para incrementar a protegao ambiental num sentido eficiente. Para tanto, analisou-se a insuficiéncia dos mercados para, na auséncia
de politicas que o direcionem, promover a protecio ambiental, discutindo-se os conceitos de externalidades e bens publicos enquanto falhas

de mercado”. (p. 128).

Assim, temos um texto bem articulado que aborda como o Estado pode regular o mercado de modo a obter a consecugio dos
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objetivos da prote¢do ambiental, por intermédio de variados mecanismos (taxagao de atividades poluidoras, restri¢do ao direito de
propriedade, transagdes de permissoes de emissdes ou de certificados de redugio de emissdo de carbono, etc.).

Ao final, a autora chega a elucidar:

Evidentemente, a possibilidade de contribuigdo desses mercados para a preservagdo ambiental ndo é apenas controversa, mas também
requer um forte papel dos Estados no seu desenho e fiscalizagdo, assim como um comprometimento para assegurar que os mercados irdo
permitir alguns resultados eqiiitativos, ja que a questdo de protegdo florestal envolve grupos vulneraveis, vivendo em areas florestais, assim
como pequenos proprietarios. (p. 128).

3.2.4 Jurisprudéncia da drea

3.2.4.1 TIMG, 4* Camara Civel. Tombamento. Defesa do Patriménio Cultural. Atuacdo do
Municipio
EMENTA: TOMBAMENTO DE IMOVEL - COMPETENCIA LEGISLATIVA DO MUNICIPIO - INTELIGENCIA DOS
ARTS. 24, VIL;30,11€216,§ 1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL - Lei n°7.282/88 de Juiz de Fora. Constitucionalidade. Ao Municipio,
segundo entendimento majoritario deste Tribunal, falece competéncia para legislar sobre tombamento, mas ndo para procedé-lo,
dentro dos limites de seu territdrio, na protecio de seu patrimoénio cultural. Neste caso, ndo padece de inconstitucionalidade a lei
municipal que prevé, tdo-s6, o érgido competente e o procedimento a ser seguido, pois, tratando-se de matéria administrativa, as
pessoas que detém a respectiva capacidade podem prover no pertinente. Sentenca reformada no duplo grau de jurisdigéo. (TJMG,
4* Camara Civel, Apelagao Civel n° 1.0000.00.256230-4/000, Rel. Des. Bady Curi, j. 07.12.2002, DJ 26.02.2003).

3.2.4.2 TRF5, 3* Turma. Acdo Popular. Pericia. Adiantamento dos honordrios periciais.
Tmpossibilidade

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO POPULAR. PROVA PERICIAL. HONORARIOS DO PERITO.
ADIANTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Pericia requerida, em A¢do Popular, pelo Autor/cidadido. Pedido ao depois ratificado
pelo Ministério Publico Federal. 2. Hipdtese em que nio se faz necessaria a antecipa¢do dos honorarios periciais, em face da isen¢iao
a que alude o artigo 5°, LXXIII, da vigente Constitui¢do da Republica. Agravo de Instrumento provido. (TRF5, 3 Turma, AG
200505000246165, Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano, j. 19.02.2009, DJ 23.03.2009).

3.2.4.3 TIMG, 8* Camara Civel. A¢do Popular. Pericia. Adiantamento dos honordrios periciais.
Possibilidade

EMENTA: ACAO POPULAR - HONORARIOS PERICIAIS - PAGAMENTO DEVIDO. A isengio constitucional e legal é do
pagamento das custas judiciais pelo autor da a¢ao popular e nao das despesas, na quais estdo incluidos os honorarios do perito, pelo
que o pagamento ¢ devido pela parte que requereu a produgio da prova, no caso, o requerente. (TJMG, 8* Camara Civel, Agravo
n° 1.0153.05.040595-7/001, Rel. Des. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j. 20.09.2007, D] 19.12.2007).

3.2.4.4 TIMG, 2* Camara Civel. Defesa do meio ambiente. Dano moral Coletivo

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - RECOMPOSICAO DE AREA DESMATADA - DANOS MORAIS AMBIENTAIS -
APELACAO.- O dano extrapatrimonial ndo surge apenas em conseqiiéncia da dor, em seu sentido moral de mégoa, mas também
do desrespeito a valores que afetam negativamente a coletividade. A dor, em sua acepgio coletiva, é ligada a um valor equiparado ao
sentimento moral individual e a um bem ambiental indivisivel, de interesse comum, solidario, e relativo a um direito fundamental
da coletividade.- Configurado o dano extrapatrimonial (moral), eis que houve um dano propriamente dito, configurado no prejuizo
material trazido pela degradacdo ambiental, e houve nexo causal entre o ato do autuado e este dano. (TJMG, 2* Camara Civel,
Apelagao Civel n° 1.0132.05.002117-0/001, Rel. Des. Carreira Machado, j. 16.09.2008, DJ 22.10.2008).
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3.2 CIVIL: MATERIAL € PROCESSUAL

3.3.1 Interpretaciao da legitimagao segundo o
Estado Democratico de Direito

Juliana Maria Matos Ferreira
Advogada

Wellington Pereira
Mestrando em Processo Coletivo - PUCMinas

Introdugio

A Constituigao Federal de 1988 instituiu um novo
modelo, o do Estado Democratico de Direito, proporcionando
o redirecionamento dos estudos de processo, sob o prisma da
nova 6ticaimplantada, deixando de lado conceitos privatisticos
e autoritdrios.

A necessidade de interpretagio da legislagdo
infraconstitucional segundo critérios juridico-dialdgicos
de garantias fundamentais impostergaveis' mostra-se
fundamental, segundo o paradigma vigente.

O estudo da legitimagdo, como direito de agdo, ao
lado da jurisdigao e do processo, elementos fundamentais na
estrutura cientifica do Direito Processual Civil, deve-se pautar
por reflexdes epistemolodgicas que tenham como paradigma o
Estado Democratico de Direito.

O enfoque do presente trabalho serd o estudo da
legitimagdo, visando, principalmente, afastar o limitador
conceito de “condi¢des da agdo’, pois, conforme dispde Aroldo
Plinio Gongalves?, as teorias sobre o direito de agdo fizeram
dela o centro de interesse do Direito Processual Civil.

O direito de a¢do, tendo em vista a infinidade de teorias
formuladas e os sistemas juridicos divergentes, na busca de
respostas adequadas ao pensamento de cada época, vem
sendo conceituado de maneiras distintas por processualistas
como Bulow, Chiovenda, Carnelutti, Liebman e Fazzalari,
entre outros.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro, cujo anteprojeto
¢ de autoria de Alfredo Buzaid, adota a teoria liebmaniana,
que categoriza as chamadas “condi¢des da agao” em seu artigo
3¢ quando trata da acdo, referindo-se ao interesse processual
e a legitimidade, nos termos do art. 100 do Cddigo Italiano,
e no artigo 267, IV, ao descrever os casos de extingdo do
processo sem julgamento do mérito, quando faz referéncia a
possibilidade juridica do pedido.

Embora Liebman tenha abandonado o entendimento
acerca da possibilidade juridica do pedido como uma das
condigdes da agdo, assim nao o fez o Codigo de Processo Civil
Brasileiro.

Procurar-se-4 desenvolver no presente trabalho, de

! Expressoes utilizadas pelo professor Rosemiro Pereira Leal quando da
apresentagdo das obras de Estudos Continuados de Teoria do Processo,
por ele coordenadas.

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 136.

outubro/novembro/dezembro - 2009

. JURIDICO N° 18

maneira breve, as discussdes em torno da legitimagao sob o
prisma do modelo constitucional de processo, sem, contudo,
procurar esgotar o tdo questionado assunto.

A pretensédo principal é demonstrar a impropriedade
do conceito dado as “condigdes da acdo” sob o prisma do
modelo constitucional de processo, visando trazer a tona
questionamentos sobre a analise das condigdes da agdo e do
mérito, que é constituida pelo direito material articulado em
juizo, ou seja, a res in judicio deducta.

Caberd ao presente estudo apontar, entre outras
questdes, 0 equivoco que se comete ao interpretar as normas
de acordo com sua origem, ignorando o pensamento de
que teorias ndo se constroem no vazio, buscam sempre
respostas pertinentes aos questionamentos de cada época. A
conceituagdo e a interpretacdo dos institutos juridicos nao
devem confrontar-se com todo um sistema, o que proporciona
problemas de coeréncia e de aplicabilidade.

1. Legitimacao

A regulamentagio da vida em sociedade ¢ um dos
objetivos do direito, ndo existindo direitos sem que haja a quem
destina-los. O direito sempre se encontra relacionado a uma
situacdo fatica e aos individuos correspondentes, dai a no¢ao
de direito subjetivo’ como direito assegurado ao individuo
pelo ordenamento juridico, o que conduz a afirmagao de
titularidade de direitos.

Os individuos envolvidos em uma determinada
situagdo fatica sdo aqueles aos que se permitem a atuagio e a
defesa em juizo de seus interesses na seara processual.

Nesse contexto, encontra-se o instituto da legitimidade
processual, que vem sendo estudado como uma qualidade
juridica que unge aquele que estd na esfera subjetiva retratada na
inicial com uma respectiva situagdo fatica, independentemente
de sua real existéncia®.

Define Armelin a legitimidade como qualidade do
sujeito aferida em fungdo de ato juridico, realizado ou a ser
praticado. Prossegue ainda o autor:

O fenémeno juridico da legitimidade no plano
processual tem a peculiaridade de depender, no pélo
ativo da relagdo juridico-processual, da harmonia
interna entre as esferas subjetiva e objetiva da
situagdo juridica retratada na inicial, em conexdo
com o direito de a¢éo, ainda que tal situagio, a final,
venha ser declarada juridicamente inexistente”.

Para Carnelutti, a legitimidade é definida como:
“(...) uma situagdo juridica, decorrente de uma qualificaao
simultdnea das relagdes juridicas, ndo obstante também
considere a legitimidade uma qualidade juridica pertinente a
pessoa”’

* Niao se pretende no presente trabalho efetuar questionamentos

quanto a origem do direito subjetivo e a distingdo entre direito objetivo
e subjetivo.

* ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.

> ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.

¢ CARNELUTTI. Francesco.
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Verifica-se que o estudo da legitimidade funda-se
tanto na vinculagdo sujeito-objeto como na qualidade juridica
pertinente a pessoa, sendo esta tiltima, segundo Armelin, mais
correta por remarcar a pertinéncia entre a situagdo legitimante
e o sujeito do ato, centro e destinatario do sistema.

Embora o estudo da legitimidade tenha importancia
tanto para o Direito Civil quanto para o Direito Processual,
coube aos processualistas o aprimoramento da legitimagao,
principalmente paraexplicagao darepresentacdo e substituigao,
formas de atuacdo para defesa de interesses alheios.

Fazzalari’, ao elaborar os estudos que distinguiram o
processo do procedimento, propde uma nova formulagdo para
o direito de agao, contrariamente ao defendido por Chiovenda,
mudando o enfoque da agéo, antes relacionada ao pedido e a
demanda, para um relacionado com o provimento. Para tanto,
utiliza-se do conceito geral de direito de legitimacdo, em seu
duplo aspecto - situagao legitimante e situagdo legitimada - e
do conceito processual de legitimagao para agir.

Elio Fazzalari,® ao definir a legitimagdo para agir, utiliza
o conceito com semelhanga a capacidade para agir, como se
verifica ao exigir que o menor e os incapazes deverao estar em
juizo mediante representacdo assim como a capacidade para
agir do juiz é auferida mediante a investidura, assim também
para os demais auxiliares do juizo.

Dessa feita, aduz que juizes, auxiliares e partes devem
possuir a legitimagao para atuagao em determinado processo
como titulares de faculdades, poderes e deveres que serdo
exercidos ao longo da marcha procedimental. Nesse sentido,
define a legitimagdo para agir:

A legitimagdo para participar de um processo é
designada por legitimagdo para agir e, apesar do
termo ser empregado geralmente em referéncia a
legitimagdo das partes, ndo vislumbramos nenhuma
dificuldade de usd-lo também a propésito da
legitimagdo dos orgdos jurisdicionais, a partir do
momento em que eles agem ao longo do processo’.

Distingue o autor alegitimagao para agir da legitimagao
para o processo, definindo esta ultima como aquela percebida
pela possibilidade de se definir em um dado processo a série
de atos cabivel a cada um dos sujeitos participantes: juiz,
auxiliares e partes.

A legitimagdo para agir, segundo o entendimento de
Fazzalari, deve ser entendida sob dois angulos: o da situagao
legitimante e o da situacdo legitimada, sendo a primeira a
situacdo com base na qual se determina qual é o sujeito que
concretamente pode cumprir determinado ato; e a segunda
como conjunto de poderes, faculdades e deveres cabiveis a um
sujeito identificado no iter procedimental.

Nesse contexto, Aroldo Plinio Gongalves, em seu
posicionamento: “(...) enquanto a situagdo legitimante ¢é
contemplada como aquela em presenga da qual um poder, uma
faculdade ou um dever sao conferidos ao sujeito, a situacao
legitimada consiste em uma série de poderes, faculdades,
deveres, que se pdem como expectativa para cada um dos

7 FAZZALARLI, Elio. Institui¢bes de Direito Processual. Tradugao
Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.

8 Ibdem.
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sujeitos do processo”.'

Em Fazzalari, a agao nao pode ser vista separadamente
do processo, pois é nele que ela se realiza, como desdobramento
da legitimagao para agir dos sujeitos do processo.

Alegitimagao para agir, que é de todos, especifica-se em
acdo e fun¢do dada a posicdo juridica dos sujeitos do processo.
Enquantoa “fun¢do” é dada pelasérie deatos que correspondem
a posicdo juridica legitimada do sujeito investido da fungao
jurisdicional - o juiz -, a agdo se forma pelo complexo que
resulta da atuagdo conjunta e interdependente dos sujeitos do
iter do processo e por isso nao pode ser dele isolada.

O autor assevera ainda que a legitimagao para agir
no processo jurisdicional civil devera ser determinada em
funcdo provimento final, pela possibilidade de verificar, ao
final do procedimento, quais os sujeitos sofrerdo os efeitos do
provimento.

Observa-se que, ao definir o provimento como um
pronunciamento favoravel a respeito do mérito da demanda,
Fazzalari ressalta que ndo hd que se questionar quem ¢é a parte
ativa ou a passiva em um processo, pois, ambas as partes
suportaro os efeitos da sentenca de mérito, o que ele denomina
como legitimados passivos em relagio ao provimento
requerido. De forma a complementar, o autor aduz que ambos
serdo atuantes, legitimados ativos para o desenvolvimento do
procedimento até se chegar a fase final: a sentenga. Em virtude
dessa participagdo constante dos envolvidos, afirma que o
procedimento é o processo.

Como a legitimagio ¢ aduzida segundo ambas
as situacoes, legitimantes (situagdo fatica) e legitimadas
(faculdades, poderes e deveres procedimentais), observa-
se que somente no curso do processo — e em contraditdrio
—podera realizar-se o controle da legitimagao para agir, e nao
no seu inicio.

Dessa feita, observa-se que os meios utilizados para
legitimacao dos sujeitos sao: os efeitos da medida jurisdicional
e a res in judicio deducta.

2. Classificagao da legitimagao

Fundando-se na idoneidade dos sujeitos para a pratica
de determinados atos e para suportar os efeitos decorrentes
de determinada situagdo juridica, a legitimidade, segundo
Armelin," pode ser classificada em singular ou coletiva,
transferivel ou intransferivel, especifica ou genérica, unilateral
ou bilateral, direta ou indireta e exclusiva e complexa.

Para a pratica de determinado ato, o ordenamento
juridico pode conferir legitimidade com certas ressalvas a
determinados individuos ou ampliar de maneira exacerbada
essa qualidade, o que permite a diferenciacio entre a
legitimidade singular e coletiva.

Quanto a possibilidade de ser ou nido adquirida
derivadamente, a legitimidade pode ser transferivel ou
intransferivel, sendo esta tltima qualificada diante da
impossibilidade de substitui¢do de seus titulares, seja como

10 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2001.

1 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
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partes ativas, seja como partes passivas. Quando se permite
a mobilidade das partes, a contrario sensu, define-se como
transferivel a legitimidade.

Quanto aos atos legitimaveis pela situagao juridica do
agente, a legitimidade pode ser classificada como especifica
ou genérica. A parte que se encontra em determinada posigao
juridica pode ser propiciada legitimidade suficiente para a
pratica de um unico ato, a legitimidade especifica, ou para
inimeros atos, a legitimidade genérica. Tal classificagdo
pode ser exemplificada pelos poderes que sido conferidos aos
Procuradores, que podem ser especificos para atos especificos
ou nao.

Quanto a classificacio como bilateral ou unilateral,
a legitimidade sera diferenciada quanto a especificagao das
partes. A legitimidade bilateral sera aquela em que se torna
necessario que ambas as partes estejam igualmente legitimadas,
ao passo que a legitimidade unilateral sera aquela em que seja
necessaria a especificacdo de apenas uma das partes.

Segundo o ambito da repercussao do ato praticado pelo
agente legitimado, a legitima¢do podera ser classificada em
direta e indireta. Se os efeitos do ato praticado pelo legitimado
repercutirem no seu patrimonio, sera direta a legitimidade;
caso contrario, serd indireta.

Quanto a exclusividade ou ndo para a pratica de
determinado ato, independentemente ou nio da presenga
de outro agente, a legitimidade sera exclusiva ou complexa,
sendo a primeira decorrente de uma autorizagdo do sistema
para a pratica de determinados atos, independentemente da
participacdo de qualquer outro agente e, a segunda, sempre
dependente da participagao de algum co-legitimado.

3. Alegitimidade como condi¢do da agdo no processo
civil brasileiro

A legitimidade para agir se insere entre as condigdes
da agdo, ndo se confundido, segundo parte da doutrina, com
o mérito.

Verifica-se que o questionamento quanto a legitimidade
perpassa pela sua declaragao ou pela simples afirmacdo da
parte autora, antes mesmo do encerramento de todas as fases
procedimentais, podendo o direito ser reconhecido como
extinto ou até mesmo inexistente.

O direito de agdo, tendo em vista a infinidade de teorias
formuladas e os sistemas juridicos divergentes, na busca de
respostas adequadas ao pensamento de cada época, vem
sendo conceituado de maneiras distintas por processualistas
como Bulow, Chiovenda, Carnelutti, Liebman e Fazzalari,
entre outros.

O Coddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 adota
a teoria de Liebman no que tange ao instituto da a¢do, tendo
em vista a passagem do aludido processualista na década de
quarenta pelo Brasil, quando inaugurou a Escola Processual
de Sao Paulo, deixando como discipulos: Alfredo Buzaid, Luiz
Euldlio Bueno Vidigal, José Frederico Marques e Céandido
Rangel Dinamarco, entre outros.

Liebman, nascido em Leopoli, Italia, em 1903, e aluno
de Chiovenda na Faculdade de Direito da Universidade de
Roma no periodo compreendido entre 1920 e 1924, entendia
que os estudos anteriormente realizados a respeito do direito
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de acdo encontravam-se falhos porque se focalizavam ora sob
o ponto de vista do autor — Teoria do Direito Concreto'? -, ora
sob o ponto de vista do juiz - Teoria do Direito Abstrato”.

Segundo Liebman," o direito de agdo trata-se de
direito a um provimento de mérito, afastando-se da Teoria
Concretista, preconizada por Wach em 1885, que focaliza
o estudo do instituto da a¢do sob o ponto de vista do autor,
pois define o direito de agdo como instituto que, embora nao
nascendo junto com o direito subjetivo material, dele ha de
decorrer, competindo ao titular de um interesse real e nao
imaginario.

Liebman define o instituto da ag¢do sob o prisma
do processo civil ao caracteriza-lo como ramo auténomo,
diferenciando a acdo processual daquela abstrata e
incondicionada prevista na Constituicdo. A acdo, conforme
dita o processualista:

(...) é o direito de provocar o julgamento do pedido,
sendo auténoma, independentemente de ser julgado
procedente ou improcedente o pedido. S6 tem direito
a tutela jurisdicional aquele que tem razao, ndo quem
ostenta um direito inexistente. Mas a tunica maneira
de assegurar a quem tem razio a possibilidade de
impor seu reconhecimento em juizo consiste em
permitir que todos tragam os seus pedidos aos
tribunais, aos quais incumbira a tarefa de examina-
los e de acolhé-los ou rejeitd-los, conforme sejam
procedentes ou improcedentes®.

Importante ressaltar que Liebman, ao desenvolver
sua teoria, faz a distingdo entre a¢do como poder de agir em
juizo', assim entendido como garantia constitucional por
meio da qual se assegura a possibilidade de levar qualquer
pretensdo ao Estado, e a¢do como direito de agir em juizo,
realmente ligado as condigdes da agdo (possibilidade juridica
do pedido, interesse de agir e legitimidade de agir), que
vinculam o exercicio valido da agdo a pretensdo de direito
material deduzido em juizo.

A constru¢do desenvolvida pelo processualista tinha
como objetivo se colocar em posi¢do intermediaria entre
a Teoria Concreta e a Teoria Abstrata, incluindo dessa

12 Adolph Wach, em 1885, desenvolve estudo cientifico demonstrando
que a agdo seria um direito auténomo, ndo se vinculando ao direito
subjetivo material ameagado ou violado, separando, portanto, o direito
de agdo do direito material. Entretanto, defende Wach que a existéncia
da tutela jurisdicional sé pode ser satisfeita através de prote¢ao concreta,
s6 existindo o direito de agdo quando presente uma sentenga favoravel,
o que demonstra a natureza concretista de seus estudos.

1 A Teoria da Agdo como direito Concreto foi desenvolvida por
Degenkolb, em 1877, na Alemanha, e por Plosz na Hungria. Segundo
esta teoria, a diferenciagdo entre direito de acdo e direito material
invocado ndo era suficiente, visto que o direito de agdo deveria ser
entendido como direito de invocar a prestagao jurisdicional do Estado,
independentemente da existéncia ou inexisténcia do direito material,
existindo a a¢do mesmo quando a sentenga nao concedesse ou negasse
a existéncia do direito.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1985.

> LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1985.

16 Aroldo Plinio, em sua obra Técnica Processual e Teoria do Processo,
adverte que, embora nio seja o objetivo fundamental de sua obra
acompanhar a evolugédo constitucional do direito de agdo, ndo se pode
deixar de colocar em evidéncia a premissa da qual parte Liebman,
quando separa “o poder de agir em juizo” e o “direito de a¢do” no plano
constitucional e no direito infraconstitucional nele alicer¢ado.
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forma determinados “requisitos’, que, caso ndo atendidos,
inviabilizariam a andlise do mérito. Eis a Teoria Eclética.

Assim, Rosemiro Pereira Leal, quanto a relagdo que
Liebman estabelece entre o direito de a¢do e o resultado final
do processo: “(...) que a vinculou a uma pretensdo de direito
material, retornando ao imanentismo da corrente de Savigny,
deixando mesmo de reconhecer no direito-de-agao qualquer
implicagdo constitucional de direito incondicionado de
movimentar a jurisdi¢ao”"”

Liebman, ao realizar a distingao entre “o poder de agir
em juizo” como garantia constitucional e o “direito de a¢do’, o
faz com fundamento no artigo 24 da Constituigao Italiana e na
legislacao infraconstitucional.

A teoria de Liebman, que institui as condigoes da agao
como pressupostos de admissibilidade do exame do mérito,
funda-se em um conceito de jurisdi¢do equivocado e por
nosso legislador nao seguido.

Por exercicio do poder jurisdicional, entende Liebman,
a decisao sobre o mérito da causa, derivando dai que ndo ha
acdo nem exercicio da fungao jurisdicional onde nio estejam
presentes as “condicoes da agdo”.

Segundo esse entendimento, inexistentes os requisitos
elementares para analise do pedido como possibilidade juridica
do pedido, interesse de agir e legitimidade para agir, inexistentes,
da mesma forma, a prestagdo jurisdicional e a agao.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro adota a teoria
liebmaniana, que categoriza as chamadas “condi¢cdes da
acdo” em seu artigo 3°, quando trata da acéo, referindo-se ao
interesse processual e a legitimidade, nos termos do art. 100
do Cddigo Italiano, e no artigo 267, IV, ao descrever os casos
de extin¢do do processo sem julgamento do mérito, quando
faz referéncia a possibilidade juridica do pedido.

Sob o prisma do artigo 267 do Cédigo de Processo
Civil, as condi¢des da agdo, segundo alguns doutrinadores,
poderiam ser vistas como prejudiciais ao mérito, pois, se
ausentes, inviabilizariam a andlise do mérito. Humberto
Theodoro Junior, a respeito do direito de agdo, afirma: “(...) a
existéncia da agdo depende de alguns requisitos constitutivos
que se chamam ‘condi¢des da a¢ao, cuja auséncia de qualquer
um deles, leva a ‘caréncia de agao;, e cujo exame deve ser feito,
em cada caso concreto preliminarmente a apreciagdo do
mérito, em carater prejudicial’’® As condi¢cdes da agao, nos
termos dos seguidores de Liebman, sdo: possibilidade juridica
do pedido, interesse de agir e legitimidade.

A possibilidade juridica do pedido, conforme Moacyr
Amaral Santos,” consistiria na previsibilidade, pelo direito
objetivo, da pretensdo exarada pelo autor, ou seja, é a
correspondéncia entre pedido e lei.

Para Ada Pellegrini Grinover,” pela possibilidade

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros
estudos. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson-IOB, 2005.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 1 v.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao cédigo de processo
civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999.
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juridica do pedido indica-se a exigéncia de que deve existir
abstratamente, no ordenamento juridico, um tipo de
providéncia como a que se pede através da acéo.

Segundo Arruda Alvim,” esse requisito, de tal sorte,
consiste na prévia verificagio que incumbe ao juiz fazer da
viabilidade juridica da pretensdo deduzida pela parte em
face do direito positivo em vigor. O exame realiza-se, assim,
abstrata e idealmente, diante do ordenamento juridico.

O interesse de agir consiste na necessidade de tutela
jurisdicional para que o autor obtenha a satisfagao do direito
alegado. Para Liebman, o interesse de agir ndo se confunde
com o interesse substancial, ou primario, para cuja protecio se
intenta a mesma agdo. O interesse de agir, que é instrumental e
secundario, surge da necessidade de obter através do processo
a protecdo ao interesse substancial.

E, por fim, a legitimidade, entendida como pertinéncia
subjetiva da agdo, existindo correspondéncia entre a posi¢ao
do autor e do réu é a titularidade ativa e passiva da acéo,
segundo Liebman.

Entende Arruda Alvim que estara legitimado o autor
quando for o possivel titular do direito pretendido, ao passo
que a legitimidade do réu decorre do fato de ser ele apenas a
pessoa indicada, em sendo procedente a a¢do, a suportar os
efeitos oriundos da sentenca.

Céndido Dinamarco®, discipulo de Liebman, informa
que, a partir da 32 edicdo do seu Manuale, Liebman retira a
possibilidade juridica do rol das condi¢des da agao.

A possibilidade juridica passa a ser vista como a
andlise do merito causae da demanda, pois ndo hd como se
posicionar quanto ao referido instituto, acima definido, sem
a andlise do pedido, tornando-se impossivel a verificagdo da
correspondéncia entre pedido e lei sem andlise do mérito.

Ao se posicionar quanto a possibilidade juridica do
pedido, o julgador estaria aplicando a norma de direito
material, pois é 14 que ele verifica sua impossibilidade. Ao
declarar a impossibilidade, estar-se-a denegando o pedido,
assim como restard denegada a pretensao.

Nio obstante tenha o proprio criador revisto a sua
teoria, o nosso Codigo a adota sem, contudo, aprimora-la para
atender ao que hoje se espera do processo (e dele se entende).

4. Interpretacdo da legitimacio segundo o Estado
Democratico de Direito

Pela vedagdo da autotutela pelo Estado, assim como
pelo monopolio da jurisdicao, ficou encarregado o Estado
da tutela juridica dos interesses privados, obrigando-se a
prestd-la de maneira incondicional, conforme se verifica na
Constitui¢do de 1988.

O Cddigo de Processo Civil entrou em vigor sob a
égide da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969, que dispunha em seu artigo 153 que a lei nao podera

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 15. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1999.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999.
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excluir da apreciagao do Poder Judicidrio qualquer lesdo de
direito individual. O Cédigo de 1939 e o de 1973 ditam as
regras basilares do direito subjetivo, sendo base para toda a
praxe forense.

A evolugdo da teoria da agdo representa a propria
evolugdo do Direito Processual como ciéncia, uma vez que
¢ a partir dela que ele ganha status de ciéncia autdénoma,
deixando de ser meramente instrumento do direito material,
para tornar-se, devido a essa autonomia, foco de estudos
centrados e evolugdes constantes ao longo dos tempos. Os
estudos acerca das teorias da agdo e sua evolugio constituiram
um concomitante estudo pela evolucdo do processo como
ciéncia auténoma, ajudando a compreender tudo o que dela
deriva, pois nao ha como se falar de processo sem se referir
respeitosamente ao termo agao.

A agdo que fora outrora actio para os romanos e que
hoje se confunde com o direito de petigdo, incondicionado,
transformou-se ao longo dos tempos, passando a ser
confundida como direito ao processo justo, em que o postulante
possui todas as garantias no exercicio da jurisdi¢ao. Pensa-
se também nessa acdo como sendo sindnimo de demanda,
consistida numa série de elementos que devem ser propostos
pelo autor e que delineiam a atuagio do Estado em cada caso.

As teorias a respeito do direito de acéo, que tiveram
como base o conceito de relagdo juridica, ndo poderiam
deixar de classifica-lo como direito subjetivo. E, sobre esse
conceito, cresceram e se desenvolveram iniimeras propostas
doutrinarias.

Esquecem, contudo, os doutrinadores atuais que os
principios basicos inerentes a ciéncia processual encontram-
se resguardados e editados na Constituicdo de 1988, devendo,
nesse sentido, ser interpretada a legislacao infraconstitucional,
e ndo de maneira contraria, sob pena de correr o risco de uma
interpretagdo invertida®.

Tecnicamente, parece que o mais correto seria ter-
se acdo como direito a jurisdicdo, a consistir-se num direito
subjetivo publico, auténomo e abstrato, do cidaddo, que lhe
confere poder de exigir do Estado a prestagdo jurisdicional
sobre uma demanda.

Conforme adverte Aroldo Plinio: “Talvez haja chegado
o tempo de se visualizar o direito de a¢do sob outros prismas,
que permitam uma maior aproximacdo das novas conquistas da
teoria do Direito e da realidade do sistema juridico, que tem a
sua unidade e o seu fundamento no sistema constitucional”**

Alegitimacao, reitera-se, uma das condi¢des da agao do
Direito Processual brasileiro, s6 podera ser verificada no curso
do procedimento por ser questdo intraprocessual® auferivel
mediante analise da relacdo substancial da lide (dever/direito
subjetivo).

Corrobora o entendimento supra, o posicionamento de

# Entende-se como interpretagdo invertida aquela feita a partir da
norma infraconstitucional, para, em momento posterior, partir-se
para andlise do texto constitucional. Toda e qualquer questdo deve ser
analisada sob o prisma da Constituicio e, por este, ndo se pode subtrair
do Judicidrio qualquer lesdo ou ameaga a direito.

# GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2001.

» Expressdo utilizada por Aroldo Plinio Gongalves ao se referir as
condigdes fixadas pelo artigo 3° do Codigo de Processo Civil.
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Fabio Gomes:

Como salientamos em vdrias passagens deste
ponto, desimporta, para a constatacdo de haver sido
examinado o mérito, a mera afirmagio do juiz em
um sentido ou no outro; tal definicdo emergird do
conteudo do ato decisério. Assim sendo, mesmo
que o juiz afirme na sentenca estar extinguindo o
processo por auséncia de uma das condi¢bes da
acdo, de sentenga de mérito se tratara se o respectivo
exame ndo for apenas hipotético®.

Nos termos do texto da Constituicdo de 1988, nota-se
que o processo trata-se de uma institui¢do constitucionalizada
em que se verifica a presenca do direito constitucional de
agdo, representado pela garantia de que “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(Art. 5°, XXXVI, da CF/88).

A visdo que se pode ter com a leitura do citado artigo
da Constituicdo refere-se a existéncia de normas de carater
proibitivo, vedando ao legislador a criacdo de instrumentos
legais que impecam o cidaddo de levar suas reclamagées ao
Judicidrio, mesmo que o proprio Estado seja quem ameace ou
lesione o direito.

Por outro lado, tal norma nio tem como destinatirio
apenas o legislador mas também o individuo, visto que deve
ser interpretada sistematicamente com o previsto no inciso
XXXIV do citado art. 5°. Isso se da porque o direito de a¢o,
como bem observa Couture, é uma espécie do direito de
peticdo. Nas palavras do autor:

Ainda que a palavra agdo tenha ido ao longo do
tempo significados variados e mesmo no direito
contemporaneo tenhavariossignificados, hoje, parece
necessario admitir que existe certa concordancia
em chamar de agdo este poder juridico do autor de
provocar a atividade do tribunal. A acdo, em tltima
andlise, em seu sentido mais estrito e depurado, é
somente isto: um direito a jurisdi¢do.”

Neste sentido, Aroldo Plinio:

No processo civil, a situagdo juridica de direito
substancial, ou situagao juridica de direito material,
ou simplesmente situacdo substancial, é dada pela
conexao entre a inobservancia de um dever juridico,
o ilicito, e o direito por ela lesado ou ameagado. O
direito, objeto da lesdo ou ameaca, no processo civil,
¢ um direito subjetivo, mas ndo mais considerado na
acepgao tradicional, e sim no sentido, ja exposto de
posi¢do de vantagem de um sujeito em relagdo a um
bem. Essa posi¢éo subjetiva resulta ou da norma que
a confere a um sujeito ou do enderecamento, pela
nora, de obrigacdes (contetdo de deveres) a outro ou
outros sujeitos, em determinadas situagdes juridicas,
ou da conjugacdo das suas hipoteses.?®

A vinculagdo entre processo e Constituicdo - e o
entendimentodeprocessocomoinstituicdoconstitucionalizada
- foi inicialmente introduzida pelo constitucionalista mineiro
José Alfredo de Oliveira Baracho.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fébio. Teoria Geral do
Processo Civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

¥ COUTURE, Eduardo J. Introdugao ao Estudo do Processo Civil.
Trad. Hiltomar Martins de Oliveira. Belo horizonte: Lider, 2003.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 2001.
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Sob o prisma constitucional, afirma-se que o direito de
agdo ¢é o direito incondicional de se movimentar a jurisdi¢do a
fim de satisfazer uma pretensdo em momento posterior.

Segundo Nelson Nery”, “Todos tém acesso a justica
para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria
relativamente a um direito”.

Afirma Cattoni* que, segundo o modelo constitucional
de processo, de Andolina e Vignera, “(...) as normas e os
principios constitucionais que se referem ao exercicio das
funcdes jurisdicionais, se consideradas na sua complexidade,
concedem ao intérprete a determinagdo de um verdadeiro e
proprio esquema geral de processo”.

Habermas® conceitua o Estado Constitucional como
“(...) uma ordem politica livremente estabelecida pela vontade
do povo de modo que os destinatarios das normas legais
podem, no mesmo tempo, se reconhecerem como os autores
dalei”.

O estabelecimento de principios processuais em nivel
constitucional assim como a exigibilidade de cumprimento
proporcionaram a criagio do modelo constitucional, sendo
o processo entendido, segundo Rosemiro Pereira Leal®,
como “(...) direito-garantia constitucional de construgdo dos
provimentos e da jurisdicdo pelo contraditério e ampla defesa’.

O acesso a justica, garantido em sede constitucional,
ndo pode ser obstado por fatores condicionantes, tais como as
condigdes da agdo. O direito de acio deve ser entendido como
direito subjetivo publico perante o Estado, com o objetivo que
este preste a tutela jurisdicional.

Nao hé que se confundir o titular de direito material
com o titular de direito de acdo em face do Estado, sendo que
este ultimo surge quando da monopolizagio da jurisdigao
pelo Estado.

Odevido processolegal, garantido constitucionalmente,
expande-se e se consolida nos parametros do Estado
Democratico de Direito e do modelo constitucional de
processo. Conforme assevera Marcelo Campos Galuppo®,
nao ¢é em qualquer regime politico que se tem, na construgao
de uma lei, a possibilidade de o procedimento converter-se em
processo. O pressuposto basico é que estejamos diante de um
Estado Democratico de Direito.

Conclusio

A interpretagao da legislacdo infraconstitucional, assim
como do Cédigo de Processo Civil de 1973, passa por novos
contornos, objetivando uma reflexdo baseada nos textos

» NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade; BRASIL.
Codigo de processo civil comentado e legislagdo civil. 9 ed. rev. e
amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

30 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001.

' HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. v. 1 e 2. 2. ed. Tradugdo Flavio Beno Siebeneich. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros
estudos. 6. ed. Sao Paulo: Thomson-IOB, 2005.

»  GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado
Democratico de Direito a partir do pensamento de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos: FCH/FUMEC, 2002.
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constitucionais democraticos, paradigma de uma nova época
deliberdade compartilhada, em que o Processo Constitucional
passa a ser institui¢do construtiva e de aplicacdo do Direito.

O conceito de legitimagdo sofreu  varios
questionamentos entre civilistas e processualistas ao longo da
evolugao do estudo do Direito, devendo-se aos processualistas
o aprofundamento quanto ao estudo do instituto assim como
as diferentes classificagoes atribuidas a legitimagao.

Como condi¢do da agdo, o instituto da legitimacdo
precisa ser revisado, buscando-se uma reelaboragdo sob o
prisma das mudancas advindas com a Constituigao de 1988.

O estudo do Direito Processual, a partir de Fazzalari,
deveser considerado como ponto departidadaprocessualistica,
atingindo o seu apice com a consolidagdo dos estudos
constitucionais dos principios e garantias fundamentais que,
desde entdo, ndo podem ser suprimidos.

Observa-se que o descaso com alguns conceitos, de
maneira isolada, pela doutrina contribui para a construgdo de
equivocos.

A situacdo torna-se ainda mais preocupante, tendo em
vista que boa parte da doutrina processual brasileira ja aderiu
aos ensinamentos da processualistica cldssica, que procurou
fazer o estudo dos institutos do processo com base numa
filosofia processual de idéias instrumentalistas, concebidas em
ambiente autoritario, no qual os juizes “determinavam” o certo
e o errado, funcionando a lei apenas como ponto de referéncia.

Observar-se-a, nesse sentido, que a legitimagdo e o
direito de agdo, assim como os demais institutos processuais,
devem ser entendidos & luz do paradigma do Estado
Democratico de Direito, representando aquele como o direito
constitucionalmente assegurado de movimentar a jurisdigao,
ndo se importando se de modo adequado ou nao.
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3.3.2 A ponderagio de valores como
supressora do contraditério: por um
decisionismo comparticipativo®>

Guilherme César Pinheiro
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Monitor de Direito Processual Civil II pela mesma instituicio
Estagidrio do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Introdugio

Apds a instituicdo do Estado Democrético pela
Constituicado da Republica de 1988, o instituto juridico
processual da decisdo judicial passou a ter maior significancia,
necessitando, entdo, de uma intensa e continua pesquisa acerca
doassunto comintuito deadequa-loao novo paradigma estatal-
juridico instituido. Assim, visa-se, aqui, tecer consideragdes
que possam contribuir para chegar-se a esse desiderato.

Nesse sentido, é importantissima a distingao proposta
por Klaus Giinther entre os discursos juridicos de justificagio
e aplicacio de normas. Todavia, ela ndo é suficiente. E
imprescindivel considerar as garantias processuais de génese
democratica, principalmente o contraditério, na sua acepgao
moderna (fazzalariana).

Portanto, a decisdo jurisdicional ndo pode ser
construida, sendo de maneira comparticipada ou policéntrica,
ao contrario do proposto pela sofisticada teoria dos principios
de Robert Alexy, que confunde Direito com valores,
prescrevendo, ainda, um modo arbitrario de aplicacdo de
principios por meio de ponderagao material de valores.

Entretanto, o Superior Tribunal Federal (STF) em
resposta a uma questdo posta pelo Presidente do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (Inquérito Policial n° 2.424-4),
que servird de base para o presente, mostrou-se adepto da
chamada jurisprudéncia dos valores. Contudo, isso nao foi o
mais grave, uma vez que a questdo de ordem foi respondida

! Este artigo é fruto da pesquisa desenvolvida junto ao Grupo de
Estudos “Direito, politica e constitui¢do: A argumenta¢do juridica
de fundamentagdo das decisdes judiciais e o respeito as garantias
constitucionais do acusado no processo penal de emergéncia brasileiro’,
que foi apresentado no “II Congresso CONSTITUICAO E PROCESSO:
a resposta do constitucionalismo a banalizagdo do terror”, em setembro
de 2009.

? Dedico este artigo aos amigos Ciro Aguilar Ribeiro, Fabricio Franco
Flora, Gustavo de Castro e Paulo Roberto Godoi.
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THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 1 v.

(decidida) sem a devida participagdo dos envolvidos, em
flagrante ofensa a garantia constitucional do contraditdrio, e,
por conseguinte, sem a fundamentagio das decisdes, tendo
em vista a correla¢io entre as duas.

Reconstrucio do fato (questio de ordem do Inquérito
Policial n° 2.424-4)

O caso que usaremos para a elaboracdo do presente
trabalho trata-se de uma questdo de ordem, suscitada nos
autos do Inquérito Policial n° 2.424-4, pelo presidente do
STJ, oportunidade em que pede ao STF autorizagdo para usar
provas produzidas por meio de interceptacio telefénica e
escuta ambiental, autorizadas judicialmente, a fim de instaurar
e instruir procedimento administrativo disciplinar contra
servidores, por conta de ilicitos ligados aos mesmos fatos
apurados no inquérito. A questdo surgiu uma vez que tanto
a Constituicdo da Republica (inciso XII do art. 5°)* quanto
a Lei n° 9.296/96 (art.1°)* permitem a quebra de sigilo das
comunicagoes telefonicas somente para fins de investigagao
criminal ou instru¢ao processual penal.

Objetivando responder a questdo, posta pelo
requerimento do Presidente do STJ, o Ministro-relator Cezar
Peluso busca a resposta na doutrina. Entretanto, ndo ha
entendimento pacificado. Neste ponto, é importante destacar
que ndo foi dada oportunidade aos envolvidos (partes)
para se manifestarem sobre o assunto, para participarem
discursivamente da construgido da decisao, configurando,
portanto, uma flagrante ofensa ao contraditério e, por
conseguinte, a fundamentagao da decisdo.

Em seguida, o eminente julgador, entendendo que os
doistextossupramencionadosnecessitam deumainterpretacéo
a luz dos valores em ambos ponderados e tutelados, a saber,
o da produgio de prova inerente aos resultados documentais
da interceptagdo e o do seu uso processual em sentido lato,
desenvolveu uma argumentagao axiolégica, pressupondo ser
a Constituicio uma ordem concreta de valores, confundindo,
dessa forma, Direito com valores, fato que retira o carater

3 “XII - ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugao processual penal;”.

* “Art. 1° A interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instru¢do processual
penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da agdo principal, sob segredo de justiga”.
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obrigatério do ordenamento juridico’. Nesse sentido,
concluiu que o interesse publico de instauracéo e instrugdo
de procedimento com intuito de punir aqueles que praticam
ilicitos graves prevalece em face do interesse privado da
intimidade, nos seguintes termos, que ora transcrevo:

Nio ha duvida de que, no primeiro aspecto, o
da produgdo, a restricdo constitucional tem por
objetivo claro preservar a intimidade, como bem
juridico privado, mas essencial & dignidade da pessoa
humana, até o limite em que tal valor, aparecendo
como obstaculo ou estorvo concreto a repressio
criminal, tem de ceder & manifesta superioridade
do interesse ptiblico na apuracéo e puni¢ao de crime
grave, enquanto o mais conspicuo dos atentados as
condigbes fundamentais de subsisténcia da vida
social. O limite da garantia da intimidade ¢ ai,
nessa primeira regra, de cunho restritivo, objeto da
ponderagio de valores formulada pela constituicao
mesma, que ndo podendo condescender com a
impunidade de fato erosivo das bases estruturais
da convivéncia social, sacrifica aquela para garantir
esta, dando primazia a um valor sobre o outro.
Nesse sentido, costuma dizer-se que a garantia néo
serve a proteger atividades ilicitas ou criminais. Dai,
autorizar, em carater excepcional, seja interceptada
comunicagio telefénica, apenas quando tal devassa
e revele como fonte de prova imprescindivel a

romog¢do do fim publico da persecu¢do penal.
(BRASIL, STE, 2007, p. 6, grifos nossos) .

Nesses termos, votou no sentido de autorizar a utilizagio
da prova produzida mediante interceptacio telefonica e escuta
ambiental para fins de instruir e instaurar procedimento
administrativo contra servidores, por conta de ilicitos ligados
aos fatos apurados no inquérito no qual foi autorizada a quebra
da inviolabilidade da intimidade. Esse voto foi acompanhado
por quase todos os ministros, pois apenas o Ministro Marco
Aurélio votou em sentido contrario.

Nio queremos no presente trabalho discutir se foi
correta ou incorreta, justa ou injusta a decisio do STF;
contudo, ¢ importante destacar que os argumentos que
justificam ou tentam justificar a decisdo amoldam-se com a
chamada “Jurisprudéncia de Valores” - que faz uma confusao
entre os discursos de justificacdo e aplicagdo bem como entre
Direito e valores — o que, alids, tem sido uma pratica rotineira
no Supremo Tribunal pétrio’.

® OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdi¢cao e hermenéutica
constitucional no Estado democratico de Direito: um ensaio de
teoria da interpretagdo enquanto teoria discursiva da argumentagdo
juridica de aplicagdo. In: Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. (Org.).
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado Democratico
de Direito. 1 ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, v. 1, p. 47-78.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo proferida nos autos
do Inquérito policial n° 2.424-4. Rel. MIN. Cezar Peluso. Brasilia,
publicado em DJ. 24/08/2007.

7 Para uma melhor compreensio do assunto vide OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia: contribuicdo para
uma teoria discursiva da constituicio no marco do patriotismo
constitucional. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007; oportunidade em
que afirma o seguinte: “Esse entendimento judicial, que pressupoe a
possibilidade gradual, numa maior ou menor medida, de normas, ao
confundi-las com valores, nega exatamente o carater obrigatdrio do
Direito. Tratar a Constitui¢do como uma ordem concreta de valores
¢ definir o que pode ser discutido e expresso como digno de valores,
pois s6 haveria democracia, nesse ponto de vista, sob o pressuposto de
que todos os membros de uma sociedade politica compartilham, ou
tenham de compartilhar, de modo comunitarista, os mesmos supostos
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Discurso de aplicagio em Klaus Gunther e Robert
Alexy

Cabe, agora, trabalhar a aplicacdo do Direito em dois
dos mais importantes juristas contemporaneos que pesquisam
sobre a teoria da argumentagdo juridica: Klaus Giinther e
Robert Alexy, interligando a diferenca, proposta pelo primeiro,
entre os discursos juridicos de justificagdo e aplicagdo das
normas e os estudos de Alexy acerca dos principios juridicos,
ndo esquecendo da rica contribui¢ao de Habermas.

Segundo Klaus Giinther, os discursos juridicos de
justificagao referem-se a validade das normas, ou seja, seria
uma interagdo argumentativa objetivando a positivagao de
normas, pressupondo a consideragao dos interesses de todos.
Nesses, 0 ambito argumentativo ¢ mais amplo do que nos
discursos de aplicacio, uma vez que os participantes podem
valer-se de razdes éticas, morais, axiologicas e pragmaticas,
no iter procedimental institucionalizado pelo devido processo
legislativo:

A positivagdo de normas juridicas deve ser
institucionalizada ~ em  procedimentos  que
correspondem as regras de discursos préticos, de
modo que os interesses individuais possam ser
respeitados. (tradugio livre)* (GUNTHER, 1993, p.
270-271).

Ja os discursos juridicos de aplicagdo dizem respeito
a adequabilidade, dentre normas aplicaveis prima facie, a um
caso concreto. Tratando-se de discurso de aplicagao, a esfera
argumentativa devera ser restrita a razdes de cunho juridico.
Nesses, o pressuposto é a descri¢do completa (exaustiva) do
caso concreto, bem como a consideragdo de todas as variantes
semanticas das normas prima facie aplicaveis, para que se
possa alcangar um juizo de imparcialidade:

En el discurso de aplicacién cambia el ponto de
vista desde el que se tematiza una norma. Em vez de
eujuiciar su validez, ahora se aprecia su referencia
a la situacion. Puede determinarse qué norma es
adecuada em uma situacion si los participantes se han
referido a todas las normas aplicables prima facie a
una descricion completa. (GUNTHER, 1995, p- 287).

Nos dizeres de Habermas, os discursos de aplicagio
objetivam:

[...] encontrar entre as normas aplicaveis prima facie
aquela que se adapta melhor a situacio de aplicagdo
descrita de modo possivelmente exaustivo e sob todos
os pontos de vista relevantes. E preciso estabelecer um
nexo racional entre a norma pertinente e as normas
que passam para o pano de fundo, de tal modo que
a coeréncia do sistema de regras permanega intocada
em seu todo. As normas pertinentes e as retroativas
nio relacionam entre si como valores concorrentes, os
quais, na qualidade de mandamentos de otimizagio,
seriam realizados em diferentes niveis: porém,
como normas ‘adequadas’ ou ‘ndo-adequadas. Ora,
adequacio significaa validade de um juizo deduzido de
uma norma valida, através do qual a norma subjacente
é satisfeita. (HABERMAS, 1997, p. 322-323).

axioldgicos, uma mesma concepg¢ao de vida e de mundo”. (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2007, p.119).

8 No original “the positing of legal norms must be institutionalized in
procedures which correspond to the rules of practical discorse, so that
the interests of each individual can receive their due regard”
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fim, Habermas alerta

Por
importantissimo: os interesses dos imediatamente envolvidos
no discurso juridico de aplicagdo, fato que interessa muito ao
Direito Processual:

para um ponto

Questdes de aplicagbes de normas afetam a
autocompreensdo e a compreensio do mundo dos
participantes, porém nio do mesmo modo que
os discursos de fundamentagdo. Nos discursos de
aplicagdo, as normas, supostas como validas, referem-
sesempre aos interesses de todos os possiveis atingidos;
no entanto, quando se trata de saber qual norma é
adequada a um acaso determinado, essas relagdes se
retraem atras dos interesses das partes imediatamente
envolvidas.(sic) (HABERMAS, 1999, p. 284).

Por outro lado, Robert Alexy entende que o discurso
juridico é um caso especial do discurso pratico geral,
diferenciando estes dos primeiros apenas pelo fato daqueles
serem institucionalizados por normas, portanto, seria
permitido que os participantes dos discursos juridicos de
aplicagdo das normas valessem de argumentos morais.
(ALEXY, 1999, p. 27). Sobre isso, alerta Habermas:

Ao deixar-se conduzir pela idéia da realizagdo de
valores materiais, dados preliminarmente no direito
constitucional, o tribunal constitucional transforma-
se numa instincia autoritdria. No caso de uma
colisdo, todas as razdes podem assumir o carater de
argumentos de colocagdo de objetivos, o que faz ruir
a viga mestra introduzida no discurso juridico pela
compreensdo deontoldgica de normas e principios
do direto. (HABERMAS, 1997, p. 321).

Com efeito, percebe-se, portanto, uma estreita relagdo
com sua teoria dos principios, na qual estabelece um método
bastante subjetivo e discricionario de aplica¢ao dos principios
juridicos em caso de colisdo.

Acerca disso, o autor, criticando a distingdo proposta
por alguns autores, por exemplo, Noberto Bobbio’, apresenta
uma diferenca qualitativa entre regras e principios, sendo
ambos espécies do género norma, entendida como ‘o
significado de um enunciado normativo”'® A partir disso,
caracteriza os principios como mandamentos de otimizagao,
isto é, ordem de se realizar algo na melhor medida possivel
entre as existentes, enquanto as regras sdo determinagdes que
devem ser cumpridas ou nio, obedecidas ou ndo. Assim:

O ponto decisivo na distingao entre regras e principios
¢ que principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguintes, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas ¢ determinado pelos principios e regras

° Noberto Bobbio é um dos autores que distingue regras e principios
pelo critério da generalidade. Segundo Alexy, a generalidade seria
uma consequéncia dos principios, mas ndo a causa. Cf. GALUPPO,
Marcelo Campos. Principios juridicos e a solugdo de sues conflitos: a
contribui¢do da obra de Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito.
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 134-142, jul.1998 e, ainda, PEDRON, Flavio
Quinaud. Comentarios sobre as interpretagdes de Alexy e Dworkin.
Revista CEJ.Brasilia n. 30, p. 70/80, jul./set. 2005.

10 ALEXY, Robert. Teorias dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 54.
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colidentes. Ja as regras sio normas que sio sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determina¢des no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingao
entre e principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo
uma distin¢do de grau. Toda norma é ou uma regra
ou um principio. (ALEXY, 2008, p.90-91).

Além disso, distingue também o modo de aplicagao das
duas espécies de normas. Regras seriam aplicadas de maneira
silogistica e, havendo conflito entre elas, uma seria valida e a
outra nao. Ja os principios, por outro lado, aplicam-se por meio
do balanceamento e, ao contrario das regras, um principio
ndo exclui o outro, no caso de colisdo, nos termos da Lei da
Pondera¢do que dispde: “Quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd
que ser a importancia da satisfacdo do outro” (sic). (ALEXY,
2008, p.167). E, outrossim, esta ultima lei estabeleceria um
balanceamento (peso, prevaléncia ou preferéncia) relativo,
nunca absoluto."!

Nessa perspectiva, considerando que a Lei de
Ponderagao ndo prescreve uma relagdo de prevaléncia absoluta
de um principio sobre outro, tampouco determina critérios
racionais para isso, a ponderagdo de valores opera de forma
solipsista, ou, a nosso ver, antidemocratica, uma vez que a
ponderagdo (balanceamento) fica a cargo do juizo singular
ou tribunalistico, fato que retira o carater comparticipativo
do ato decisorio, imposto pelo processo democratico. Nesse
contexto, deve ser considerado, ainda, o atual panorama do
nosso Poder Judiciario de massificacio das decisdes a custa
das garantias processuais. Um bom exemplo é o acérddo do
Inquérito Policial n° 2.424-4 do STE, que julgou a referida
questao.

Ora, no paradigma do Estado Democratico de Direito,
a aplicagdao do direito ndo pode se dar, sendo a partir da
distingao dos discursos juridicos de justificagdo e aplicagéo,
sendo que este ultimo pressupde uma descri¢ao completa do
caso concreto, buscando a norma adequada entre as prima
facie aplicaveis e, sobretudo, com uma efetiva participagdo
dos envolvidos, uma vez que a melhor maneira de atingir a
adequabilidade, sem sombra de duvida, é discursivamente,
como bem observou Cattoni de Oliveira:

Estando, pois, fechada a porta para aquelas posturas
decisionistas que negam a possibilidade quer de
correcdo, quer de certeza nas decisdes jurisdicionais,
e se a adequabilidade do juizo juridico-normativo
ndo é auto-evidente ou existe per se, mas é uma
(re)construgdo, que levanta pretensdes de validade
no quadro de um determinado paradigma de Direito
e de Estado, a adequabilidade s6 pode ser buscada
discursivamente, através do processo jurisdicional.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 71).

O contraditorio da acepg¢do fazzalariana e seus
desdobramentos

Essadiscursividade se da por meio da efetiva garantia do
contraditdrio, compreendida apos a revisitagao feita por Elio

" ALEXY, Robert. Teorias dos Direitos Fundamentais. Tradu¢do de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 162-
163.
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Fazzalari, considerando também os seus desdobramentos nas
demais garantias processuais constitucionais, principalmente
na imposi¢ao (dever) de fundamentagdo das decisoes. Para
tanto, é mister considerar o processo como uma garantia
constitutiva de direitos fundamentais numa relagdo de co-
dependéncia. (BARROS, 2008).

Para o processualista italiano, o contraditorio é o
elemento que caracteriza o processo, tendo em vista uma
distingao logica entre este e 0 procedimento. Nessa perspectiva,
procedimento é uma estrutura técnico-normativa composta de
uma seqiiéncia de atos juridicos conexos entre si, preparatdoria
do provimento. (FAZZALARI apud GONCALVES, 1992, p.
115).

Processo, por sua vez, é espécie do género procedimento,
realizado em contraditério em simétrica paridade entre os
envolvidos no sentido de influenciar o julgador. Nas palavras
de Fazzalari:

[...] existe processo, entdo, quando, no iter de
formacdo de um ato existe contraditorio; isto é, é
consentido aos interessados participar na fase de
reconhecimento dos pressupostos sobre condiges de
reciproca paridade e desenvolver atividades em que
o autor do provimento deve levar em consideragio
os resultados que dele pode desatender, mas néo
impedir (FAZZALARI, 1958, p.869-870 apud
NUNES, 2008).

A partir disso, o principio do contraditério nao mais
pode ser visto, como querem os instrumentalistas, apenas
como bilateralidade de audiéncia assentado no binémio
ciéncia e participagdo, oriundo da expressdo latina audita
altera part, nem como o dizer e o contradizer acerca dos
pontos controvertidos da demanda. Assim assevera o prof.
Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério nio é o ‘dizer’ e o ‘contradizer’ sobre
matéria controvertida, ndo é a discussdo que se trava
no processo sobre a relagao de direto material, ndo é
a polémica que desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o contetido do ato final. Essa ¢ a
sua matéria, o seu contetido possivel. (GONCALVES,
1992, p. 127).

Em Direito Processual Democratico, o contraditdrio
¢ a garantia de oportunidade de os envolvidos (aqueles que
sofrerdo os efeitos do provimento final) participarem de forma
influente e discursiva na construgio do provimento.

A acepgao do contraditério como garantia de influéncia
mostra-se intimamente relacionada com a imposi¢ao
(garantia) de fundamentagdo das decisoes pelo julgador,
uma vez que a efetividade do contraditério serd alcancada
tdo-somente se o magistrado considerar os argumentos
trazidos pelos envolvidos para o iter procedimental. Assim, a
fundamentagdo das decisdes deve percorrer, essencialmente,
todo o contetido do contraditério.

Nessa perspectiva, vislumbra-se,ainda, agarantiadenao
surpresa, ja que o juiz fica proibido de valer-se de argumentos
nio submetidos ao contraditdrio, inclusive acerca das matérias
de conhecimento oficioso (NUNES, 2008), transferindo,
dessa forma, o decisionismo da Orbita do monocentrismo
para o policentrismo. Acerca disso, a professora Flaviane de
Magalhaes Barros faz a seguinte metafora:

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

Destarte, no Estado Democratico de Direito, a inica
compreensio aceitdvel do contraditério é a fazzalariana
(como principio da influéncia e ndo surpresa).

Conclusiao

Portanto, no processo democratico, a luz no paradigma
do Estado Democratico de Direito, ¢é inaceitavel a acep¢do do
contraditorio - alids, a nosso ver, pseudocontraditério — como
uma garantia meramente formal de ciéncia e participagao,
padrio do Estado liberal. Assim, considera-se o contraditdrio
como uma oportunidade para que os envolvidos participem
de forma influente na constru¢do do provimento final
(decisdo-sentenca, interlocutdria e acérdio), evitando, ainda,
as decisoes-surpresa, sendo defeso que o juiz fundamente a
decisao com argumentos nao submetidos ao debate das partes,
inclusive as matérias de conhecimento oficioso.

Nessa perspectiva, a teoria alexiana de ponderagio
material de valores é incompativel com a teoria procedimental
do direito no marco do Estado Democritico, tendo em vista
a confusdo que faz entre Direito e valores e, principalmente,
pelo seu carater arbitrario (Lei da Ponderagao) de aplicagdo
do Direito, como visto supra, que afasta, pela supressao do
contraditério na perspectiva fazzalariana, o policentrismo da
decisibilidade, inerente ao processo democratico. Deve ser
considerado, ainda, o atual panorama do nosso Judiciario de
massificacdo das decisoes a custa das garantias processuais e
do descaso com peculiaridade do caso concreto.

Nesse norte, uma decisdo compaticipada serd alcangada
conjugando-se o discurso de aplicagao com a efetiva garantia
do contraditorio e, é claro, respeitando todo o devido processo
legal.
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. Un concepto normativo de coherencia para uma teoria

O Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais Leonardo Barreto sempre demonstrou sua vocagdo e
talento para a drea académica, sendo reconhecido hoje no meio doutrinario como conceituado autor.

Nesta importante obra, estdo reunidos comentdrios dos principais civilistas da atualidade em uma brilhante analise
comparativa, artigo por artigo, entre o atual Livro de Direito de Familia do atual Cédigo Civil de 2002 e o denominado Estatuto
das Familias, previsto no Projeto de Lei n° 2.285/2007, atualmente em tramite no Legislativo federal.

Para cada um dos artigos do Codigo Civil de 2002, Livro IV (Direito de Familia), os autores trazem referéncias as normas
correlatas do direito vigente e do revogado Cédigo Civil de 1916, além de refinada doutrina, jurisprudéncia, suimulas do STF e
do STJ, Enunciados das Jornadas de Direito Civil e comentarios criticos sobre a correspondéncia do tema no referido Estatuto
das Familias.

Uma obra de leitura indispensavel e que, nas felizes palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, “(...) remete-nos a uma
ampliada compreensdo de um Direito de Familia mais contemporaneo e da necessaria leitura interpretativa do Direito Civil
Constitucional” (p. xxiv).

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

De acordo com os autores, “A nota primordial dessa obra é ser pratica, isto é, resolver problemas. A preocupagio reside
no sentido de escrever algo util para os operadores do direito, ou seja, no tecer consideragdes que demonstrem o acerto de
determinadas posigoes e a necessidade de se repensar outros pontos”. (p. 25).

Comentando-se “artigo por artigo’, o livro traz um bem elaborado estudo analitico-comparado sobre o antigo e 0 novo
regramento legal da matéria, abordando com profundidade tedrica todas as nuances do tema.

Nesse bem articulado texto, a professora Teresa Wambier traz uma analise critica sobre a dificuldade da devida apreciagao,
no ambito dos Tribunais Superiores, dos recursos que versem sobre direito de familia, tendo em vista que geralmente, em tais
contextos, quase sempre existe relevante matéria de fato a ser analisada, circunstincia que encontra vedagio na jurisprudéncia
consolidada. Veja-se:

E freqiiente que recursos especiais interpostos em causas que versem sobre questdes de familia sejam barrados no juizo de
admissibilidade, sob o argumento de que estariam sendo infringidas as Simulas 7 do STJ e 279 do STE, ou seja, de que se
trata de questdo de fato.

Assim ocorre quando o que estd em jogo é saber, por exemplo, se a decisdo atendeu aos interesses de um menor ou se A e B
estavam vivendo em regime de uniéo estavel.

A primeira vista, estas decisdes surpreendem. Como? Entdo saber-se se A e B viviam em unido estével ou se a decisdo estd de
acordo com o interesse do menor néo sdo questdes de direito?

Sob certo aspecto, sdo. Sob outro, ndo. E sobre isso que pretendo discorrer nestas breves anotagdes. (p. 37).
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3.3.4 Jurisprudéncia da area

3.3.4.1 TIMG, 9 Camara Civel. Fungdo social da propriedade. A¢do possessoria. Meio inadequado para
a andlise da questdo

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS DO ARTIGO 927
DO CPC. COMPROVACAO DO CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. DESNECESSIDADE. - O cumprimento da
funcdo social da propriedade ndo deve ser analisado em sede de agdo possessoria, ja que a Constitui¢do Federal estabelece a forma adequada,
qual seja, a desapropriacdo. A reforma agraria é um problema politico-social que deve ser solucionado pelo governo, ndo competindo ao
julgador de uma agéo possessoria a solugdo dessa questdo. Provados os requisitos do artigo 927 do CPC, a reintegragio de posse é medida que se
impde (TJMG, 9 Camara Civel, Apelagio Civel n° 1.0024.04.463667-8/001, Rel. Des. Pedro Bernardes, j. 26.08.2008, DJ 13.10.2008).

3.3.4.2 TIMG, 4* Camara Civel. Tnstrumentalidade das formas. Adequagio de sentenga ultra petita

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES - NULIDADE - SANACAO - PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS
- SENTENCA ULTRA PETITA - VIABILIDADE. O Estatuto Instrumentario Civil tem o seu sistema proprio de invalidades, admitindo a
convalidagdo de atos e a sanagdo de eventuais vicios. Assinale-se que tanto as nulidades absolutas quanto as anulabilidades sdo passiveis de
sanacdo pela incidéncia do principio da instrumentalidade das formas. Nada impede, portanto, que se proceda a adequagio da sentenga aos
limites do pedido, por ser ela (sentenga) ultra petita. (TJMG, 4* Camara Civel, Embargos Infringentes (C. Civeis) n° 1.0000.00.210954-
4/002, Rel. Des. Hyparco Immesi, j. 08.05.2003, DJ 01.07.2003).

3.3.4.3 TIMG, 11* Camara Civel. Direito a intimidade e a privacidade. Agente politico. Liberdade de
imprensa. Direito de informar (1)

EMENTA: PRETENSAO A INDENIZACAO. DANOS MORAIS. VEICULACAO DE NOTICIA PELOS REUS BASEADA EM
REPORTAGEM JORNALISTICA. CONTEUDO ILICITO. LESAO AO INTERESSE PUBLICO. INEXISTENCIA DE OFENSA A HONRA.
Para que seja caracterizado o direito a reparagdo de danos, devem concorrer os seguintes elementos caracterizadores da responsabilidade
civil: 0 ato culposo do agente, a lesdo causada e o nexo entre os dois primeiros. A divulgacdo pela imprensa de noticias, objeto de investigagao
policial, ainda que clandestina, ndo fere o direito constitucional a privacidade e intimidade quando o contetido da matéria mostra-se ilicito e
ofensivo ao interesse publico. A moral protegida pelo sistema legislativo é a boa moral, a boa-fé, atinente aos bons costumes, néo se estendendo
a protecdo de ilicitudes, quanto mais no 4mbito da administragdo publica. Procede-se a relativizagao dos direitos e garantias individuais e
coletivos com o objetivo de busca do verdadeiro significado da norma e da finalidade precipua do que é garantido pela Carta Magna (TJMG,
11* Camara Civel, Apelagio Civel n° 1.0702.07.407034-4/013, Rel. Des. Fernando Caldeira Brant, j. 02.09.2009, DJ 19.10.2009).

3.3.4.4 STJ, 4* Turma. Direito a intimidade e a privacidade. HAgente politico. Liberdade de imprensa.
Direito de informar (2)

EMENTA: RECURSO ESPECIAL RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DECLARACOES OFENSIVAS
RELATIVAS A PREFEITA MUNICIPAL VEICULADAS EM RADIO LOCAL. ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR. INDENIZACAO
DEVIDA. CONDENACAO EM VALOR INFERIOR AO PRETENDIDO PELA AUTORA. SUCUMBENCIA RECIPROCA NAO
CARACTERIZADA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. 1. E incontroverso o fato de a recorrente ter programas de rddio em que
imputou a recorrida, entdo prefeita municipal, atos cuja reprovabilidade é manifesta, quais sejam: furar pogos em propriedades de fazendeiros
ricos em troca de votos e utilizar-se de propaganda mentirosa. Ademais, a afirmacido de que o Municipio possui Prefeita eleita pelo povo,
mas quem governa é o marido, mostra-se ultrajante, além de patentear preconceito em relagio a administradoras do sexo feminino.2. As
pessoas puiblicas, malgrado mais suscetiveis a criticas, ndo perdem o direito a honra. Alguns aspectos da vida particular de pessoas notdrias
podem ser noticiados. No entanto, o limite para a informagao é o da honra da pessoa. Com efeito, as noticias que tém como objeto pessoas
de notoriedade ndo podem refletir criticas indiscriminadas e levianas, pois existe uma esfera intima do individuo, como pessoa humana,
que ndo pode ser ultrapassada. 3. Por outro lado, ndo prospera o argumento de que inexistia o animus de ofender a vitima. O exame das
declaracoes difundidas nos programas de radio revela evidente a vontade consciente de atingir a honra da ora recorrida, mediante imputacdo
de atos tipificados como crime, como corrupgio passiva, ou de atos que simplesmente a desmoralizam perante a sociedade. Com efeito,
estando evidente o abuso do direito de informar, a indenizagdo por danos morais é medida que se impée.4. Ndo é o sé fato de a autora ter
pleiteado indenizagao em valor superior ao deferido nas instancias ordindrias que caracteriza sucumbéncia reciproca, uma vez que o valor da
indenizagdo deduzido na inicial é meramente estimativo. 5. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, 4* Turma, REsp 706769/RN, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. 14.04.2009, DJe 27.04.2009).

3.3.4.5 TIMG, 5* Camara Civel. Cassagdo de mandato de prefeito. Aplicacio do sistema de impedimento
e suspeicdo previsto no CPC

EMENTA: MANDADO DE SEGURANGCA. COMISSAO PROCESSANTE. RECEBIMENTO DE DENUNCIA. VOTOS
PROFERIDOS POR VEREADORES IMPEDIDOS DE VOTAR NA QUESTAO. NULIDADE DO PROCESSO, POR EVIDENTE VICIO
EM SUA ORIGEM. 1. O recebimento da dentncia por parte da Cimara de Vereadores, ndo obstante ser ato de cunho politico, encerra em
si juizo de valor acerca dos fatos apresentados, incidindo, destarte, as causas de impedimento e suspei¢do comum aos julgadores. 2. Nesse
sentido, incide sobre os Vereadores membros de Comissdo Processante o disposto nos arts. 134 e 135, do CPC. 3. Em tendo sido colhidos os
votos de Vereadores em flagrante impedimento, resulta nulo o recebimento da dentincia, posto que referidos votos foram de fundamental
importancia para a recep¢do do processo administrativo. (TJMG, 5* Camara Civel, Mandado de Seguranga n° 1.0000.07.455552-5/000,
Rel. Des. Jarbas Ladeira, j. 04.12.2007, DJ 18.12.2007).

MP"V . Juripico nN° 18 outubro/novembro/dezembro - 2009 55



19 TABELIONATO DE NOTAS 1* TABELIONATG DE NOTA

FRUTAL - M3
COMARCA DE FRUTAL - ESTADO DE MINAS GERAIS | o vo oo nercrn o0s pels

TABELIAQ: JOSE BENEDITO ROBERTO DOS REIS TABELIAG
LIVRO DE ESCRITURAS N°. 315 FOLHAS N°. 039

ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACAO que FLAVIO RIBEIRO DA COSTA fazem
na forma abaixo:

S A I B A M quantos esta ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACAO virem

que, no ano de DOIS MIL E ONZE (2011), aos VINTE E CINCO (25) dias, do més de
MARCO, nesta cidade e comarca de Frutal, Estado de Minas Gerais, Republica
Federatuva do Brasil, em Cartério, perante mim, 1% Tabeliio, compareceu como
outorgante: FLAVIO RIBEIRO DA COSTA, brasileiro, solteiro, maior ¢ capaz,
estudante e advogado, portador da C.LRG-n® MG-10.837.247/SSP-MG,, inscrito no
CPF/MF-n® 039.865.956-78, residente e domiciliado na Praga 7 de Setembro, n® 200,
sala 307, Edificio Trés Poderes, Bairro Centro, nesta cidade de Frutal/MG. Os
presentes identificados e reconhecidos como os proprios de mim 1% Tabelido,
conforme documentagao apresentada, do que dou fé. Em seguida pelos outorgantes foi
dito que desejavam registrar em Cartorio suas declaragdes, na forma da Lei, fazendo-
as livre e desembaragadas de quaisquer induzimento, coagéo ou medo, que tem justo
¢ contratado na presente escritura publica declaratoria o seguinte: “Vertho através
deste ato registrar uma RETRATACAO PUBLICA, como documentos integrante de
instrumento de compaesicdo civil de danos, com relagio ao artigo “A aplicacao da
teoria da imputacéo obfetiva nos delitos de perigo abstrato e sociedade de risco
marcada pela inseguranca objetiva” que por mim foram indevidamente apropriados
e publicados, como se as obras fossem minhas, o primeiro em Melos IMPressos e
eletrdnicos, e o segundo em meios eletronicos, declarando gue eles sao de autoria do Dr,
Wesley Miranda Alves, e que foram extraidos do trablilho monogrdfico deste,
denominado “uma perspectiva r'nh.grudora ao estudo do perigo abstrato’, o gual se
encontra publicado e arguivado os arguivos da .F‘m uldade de Direito Jacy de Assis, da
Universidade Federal de Uberldandia”, Assim o disseram, do que dou fé; e me pediram
que lavrasse esta escritura, a qual [ita e lhes sendo lida, acharam-na conforme,
outorgaram, aoeitaram e assinam g 1 presenca e assinaturas de
Lei Federal n®. 6.952, de
B; Taxa de Fiscalizagao
e Benedito Roberto dos
MG., aos 25 dias do més

06/11/1981. Emolumentos: R$19, '?.'2 Regists
Judiciaria: R$6,58; Total: R$27,48. Eu, .
Rei%ﬁl: Tabeliao, lavrei, subscrevi, dou fé e S35
de ¢o de dois mil e onze (2011). .'.- . E -
BENEDITO ROBERTO DOS REIS. " ABRADAMNEM SEGUIDA. O
REFERIDO E VERDADE E DOU FE.

1° Tabeli3

JOSE BENEDITO ROE;?@@‘DOS REIS

A 5502283




=ceberem aumento de sa-
Essa festa é apenas para
dias. Acabada a festa vol-
s novamente aos proble-
que afligem a nossa cida-
=mos enderegar requeri-
0 ao Executivo para saber-
qual foi realmente o custo
carnaval. O que vimos fo-
as5t0s enormes com certas
25 quando na realidade o
gosta mesmo é do carna-
'm escolas de samba. Que
= de carnaval deve existir
20 discutimos mas nao se
a gastar tanto dinheiro
do temos indmeros pro-
is na cidade. Nao adianta
« uma fortuna em cinco
* depois passar 360 dias
dificuldades. Se o Executi-
arendo justificar a queda
=cadacao retirou as Esco-

rativo

=x-prefeito Antonio Honé-
cimento discorreu ainda
a grave falha ocorrida, ou
axclusdo das Escolas "Além
slidade sadia que existia
sduasagremiagdes carna-
s, fator que incentivava
2z mais a um aperfeigoa-
nos desfiles, além da atra-
ida vez maior de turistas
- com a eliminacao das Es-
‘=Samba prejuizos até con-
veis para aguelas pessoas
sbalhavam no periodo pré
slesco. Dois a trés meses
o evento ja havia muitas
s trabalhando e inclusive
“m aqueles visitantes que
' questao de acompanhar
slas de Samba nos barra-
nde eram confgecionadas
ssias a cada and. Resumin-
~'auma maior movimenta-
cidade, gerando inclusive
\ para o comercio local,
Io se administra uma ci-
- preciso que se observe
esses detalhes. Se verifi-
50s balancetes do carna-
' 20117 acredito até que
5 sem as escolas de sam-
1ou-se muito mais.Em ra-
Juilo que se gastou o car-
voderia ainda ter sido
“inclusive com as Escolas
“ba que sdo uma tradicdo
,"concluiu,

-

mentos que a gente tem atra-
veés dos editais sabermos que foi
o carnaval mais caro da histéria
de Icém. As escolas de Samba
foram cortadas para a reducdo
dos gastos e hoje sem essas
mesmas escolas se fez um car-
naval miliondrio. Esse excessivo
gasto poderia ter sido revertido
em beneficio para a populacio
nacompra de remédios, no hos-

prefeito Samir Morais quando
cortou as escolas de samba afir-
mou que se economizaria di-
nheiro e que esses recursos se-
riam alocados em outras dreas
criticas do municipio, uma pro-
messa que nao foi cumprida.
Pelo contrério, se fez um carna-
val milionario e os problemas da
populagao continuam os mes-
maos sem solucao,” asseverou,

de servicos durante o carnaval fo-
ram prejudicadas.Quanto ao nu-
mero de participantes eu nio
acredito que tenha aumentado.
Apenas se diminuiu o espaco
destinado a festa. O nosso car-
naval tradicional sempre teve as
Escolas de Samba e se a arreca-
dagdo melhorou para fazer os
gastos feitos,as Escolas também
deveriam ter retornado.”
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3.4.2 No Brasil, s6 é preso quem quer!
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Marcelo Cunha de Aratijo
Promotor de Justica - MPMG
Professor de Psicologia

Juridica da PUC-MG

Mestre e Doutor em Direito

Autor do livro S6 é preso quem quer!

Apesar da maioria absoluta
da populagdo ja ter abandonado
a crenga na efetividade do
sistema criminal brasileiro, poucos cidaddos tém a nocéo
do tamanho do problema da impunidade ou de suas causas
estruturais. Nesse sentido, recentemente publiquei a obra “Sé
é preso quem quer!” (Ed. Brasport), como uma tentativa de
explicitar, de forma direta e transparente, como se opera, de
fato, a impunidade no Brasil.

b LR EEEEEEETE T

Apenas para se ter uma idéia do absurdo que é a
inoperosidade, cabe a citagdo de algumas estatisticas bem
ilustrativas da questdo. Vocé sabia, caro leitor, que, no Rio de
Janeiro e em Sao Paulo, menos de 2% dos casos de homicidio
apurados resultam em condenagdo do assassino e que no
Japao e Inglaterra o indice chega a 90%? Que, com excegio
de Sao Paulo, os indices de esclarecimentos de crimes pelas
policias civis ficam abaixo de 5% em todo o pais? Que 99,2%
dos homicidios em Pernambuco ndo sdo esclarecidos? Que
em Sao Paulo, apenas 6% dos boletins de ocorréncia lavrados
pela Policia Militar e efetivamente entregues nas delegacias
de Policia se revertem em inquéritos policiais?

Além disso, é bom saber que, atualmente, devido
a estruturagdo legal e interpretativa do processo penal
brasileiro, uma pessoa que tenha residéncia e trabalho fixos
permanecera em liberdade durante todo o processo criminal,
independentemente do crime cometido (como homicidio,
estupro, estelionato e, obviamente, todos os crimes do
colarinho branco), e que esse processo ird perdurar, em média,
por dez a quinze anos. Ao final, caso o condenado néo fuja,
ele deverd se apresentar espontaneamente para dar inicio a
sua pena (o que, como o leitor ja pode imaginar, acaba por
ndo ocorrer na pratica).

Também ¢ imperativo que o cidaddo saiba que, por
coincidéncia ou ndo, nio existe nenhum crime do colarinho
branco entre os crimes hediondos, o que dificulta ainda
mais sua puni¢do. Seguindo essa mesma trilha, temos que
a investigagdo criminal, além de ndo ser dotada de pessoal
e meios suficientes, encontra-se sucateada pela falta de
treinamento para combate a nova criminalidade que surge
com a fluidez das relagdes contemporéneas (como os crimes
praticados pela internet, crimes financeiros, fraudes a
licitagdo, etc.). Some-se a isso a interpretacdo extremamente
anacronica dos tribunais que entendem que mesmo o servidor
publico (como um parlamentar), recebendo seus vencimentos
dos cofres publicos, tem a preservagdo da intimidade a tal
ponto de impedir as investigagdes escudado num absoluto
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“principio constitucional da intimidade”.

Por outro lado, é bom o que o cidaddo conheca
a realidade prisional brasileira. Saiba o interessado que,
atualmente, temos cerca de 440 mil presos vivendo como
verdadeiros animais em cadeias, presidios e penitencidrias,
na maior parte, em péssimas condicbes de salubridade,
sendo que, desses, 189 mil aguardam, ainda, seu julgamento.
Apenas em Minas Gerais, segundo dados da Secretaria de
Estado de Defesa Social, sio aproximadamente 45 mil presos.
Esse paradoxo que se engendra perante os olhos criticos do
cidaddo inconformado com a impunidade pode ser resumido
na maxima que “a guerra contra a pobreza tornou-se, no
Brasil, a guerra contra os pobres”.

Ora, a equagdo ¢ muito simples e seu resultado ¢é
indiscutivel. Coloquem-se, na férmula, alguns axiomas:
o principio da presun¢do da inocéncia e a necessidade de
responder em liberdade; o fato de os tribunais, principalmente
os superiores (STF e STJ) estarem superlotados de processos
(note que o STF julga aproximadamente 100.000 processos
por ano, enquanto a Suprema Corte Norte Americana julga
em torno de 100); a interpretagdo extremamente garantista
dos direitos de alguns e a coincidéncia da legislacdo e da
interpretagdo juridica preverem a necessidade de apenas
aguardar preso aquele que cometeu crime violento.

No somatdrio dessas “verdades penais insofismaveis
e indiscutiveis’, temos que, como costumo dizer aos meus
alunos, caso se materializem trés circunstancias elementares
na ocorréncia real de determinado crime, o acusado NUNCA
passara nenhum dia na prisdo. Seriam elas: i. O acusado
nao pode ser preso em flagrante (apesar de que a segunda
circunstancia pode suplantar essa); ii. O acusado deve ter
residéncia e emprego fixos (e dinheiro para pagar uma boa e
interessada defesa); iii. O acusado ndo pode deixar seu caso
cair na midia.

Na hipdtese de uma pessoa conseguir praticar um
delito esquivando-se da ocorréncia dessas situagdes, é quase
garantido que ela ndo respondera, em nada, pelo seu delito.
E nio se trata aqui de uma questio de crime ou de prova,
podendo o criminoso se “dar ao luxo” de cometer qualquer
crime (se falarmos, especificamente, de crimes do colarinho
branco, teremos uma covardia, ja que a impunidade
ganha “de goleada” da efetividade, sendo estatisticamente
insignificantes os casos de atuacdo minimamente adequada
do sistema) e mesmo confessd-lo. Tudo serd “resolvido” no
tramite processual em que os juizes serdo meros coadjuvantes
de uma tragédia estrelada pelos percalcos do processo penal.

Bom que se diga, por fim, que ndo se faz aqui uma
critica as instituicdes e sim ao sistema, considerando-se que
cada um que nele atua ¢ vitima e co-responsavel por suas
mazelas. Essas apenas serdo seriamente trabalhadas quando
for desvelada a roupagem juridica de nossas interpretagdes
absurdas, permitindo ao cidaddo comum uma critica
consciente e contundente da impropriedade cabal e completa
do sistema criminal, o que se revela como objetivo tltimo de
nossa obra que embasou o presente artigo.

61



ﬁ Proteg¢do dos bens juridicos mais relevantes

Proporcionalidade P e n a ]_

Ressocializagao

André Estefam traz uma obra especifica sobre a recente inovagio legislativa que alterou o capitulo do Codigo Penal
que trata dos crimes contra a dignidade sexual.

Estudo amplo e comparativo, o livro trata de todos os pormenores das novas figuras tipico-penais, de forma didatica
e com interessantes posi¢oes doutrinarias e jurisprudenciais.

Klarissa Almeida nos apresenta um estudo sistematizado, com varios graficos, estatisticas, descrigdo, caracteristicas,
tipos e outros pontos relacionaveis sobre os casos de homicidios ocorridos em Belo Horizonte com base na atuagdo criminal
do Ministério Publico de Minas Gerais (dentncias ajuizadas).

Conforme explica a autora, estudar “(...) os homicidios através da criagdo de tipologias indica a possibilidade de
combater esses crimes por meio de politicas publicas focadas em cada um dos tipos, uma vez que tanto os perfis dos envolvidos
como os contextos em que eles ocorrem se diferenciam demasiadamente. Esse ponto, a meu ver, é o de maior contribui¢ao
sociologico deste estudo”. (p. 357).

Para melhor elucidar os propdsitos do excelente trabalho, transcrevemos:

Neste artigo, busco identificar quais sdo as caracteristicas relacionadas aos tipos de homicidios que permitem categoriza-
los a fim de buscar aproximacdes e diferencas entre os mesmos. Para tanto, uso 265 dentincias de homicidios consumados
e tentados oferecidas, entre 2003 e 2005, pelo Ministério Publico de Minas Gerais, na comarca de Belo Horizonte. Para
analisi-las, utilizo métodos qualitativos (andlise de contetido em relagdo aos textos das denuncias) e quantitativos
(andlises uni e bivariadas, analise fatorial, além de analises espaciais). Tais técnicas, aliadas as teorias estudadas, permitem
categorizar tais crimes, de forma a tipologiza-los no intuito de compreender e explicar o fendmeno, ampliando, desta
forma, o conhecimento acerca da tematica ‘Violéncia e Sociedade. (p. 339).

3.4.4 Jurisprudéncia da area

3.4.4.1 STF, 1* Turma. Porte ilegal de municdo desacompanhada de arma de fogo. Atipicidade da
conduta. Art. 16 do Estatuto do Desarmamento

EMENTA: Porte Ilegal de Munigao. Ante as peculiaridades do caso, a Turma, por maioria, deferiu habeas corpus para
reconhecer a atipicidade da conduta imputada a denunciado pela pratica do delito previsto no art. 16 da Lei 10.826/2003,
por ter sido apreendida munigédo de uso proibido ou restrito no interior de sua residéncia. Na espécie, as instincias inferiores
reputaram a conduta materialmente atipica, em face da auséncia lesiva da munigéo, porquanto desacompanhada da arma de
fogo. Ocorre, contudo, que o ST] reformara tal acérdao por considerar irrelevante a nao apreensio da arma para configuragao
do tipo, haja vista cuidar-se de delito de perigo abstrato. Inicialmente, salientou-se que, durante o seu interrogatorio, o paciente
afirmara que mantinha as munig¢des em roupeiro a titulo de recordagdo do periodo em que servira o Exército. Em seguida,
assentou-se que a conduta em aprego, a rigor, enquadrar-se-ia no tipo previsto no art. 16 do Estatuto do Desarmamento.
Destarte, asseverou-se que se estaria diante de conduta formalmente tipica, a qual, todavia, ndo se mostraria tipica em sua
dimensdo material, na medida em que nio seria possivel vislumbrar, nas circunstancias, situagdo que expusesse 0 corpo
social a perigo, dado que a munigdo apreendida - guardada em armario e desacompanhada da arma de fogo - seria incapaz,
por si s6, de provocar qualquer lesdo ao bem juridico tutelado - a incolumidade publica. Por fim, enfatizou-se que nao se
estaria a firmar tese segundo a qual a muni¢do desacompanhada da arma seria conduta atipica, mas apenas se atentando as
singularidades do caso concreto. Vencido o Min. Marco Aurélio, que indeferia o writ por entender tipica a conduta. Aduzia
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Proporcionalidade

Ressocializagao

que a quadra vivenciada levara ao abandono do enquadramento do porte de muni¢io como simples contraven¢io penal e
o Congresso Nacional, em uma opgao politico-normativa, trouxera a baila o art. 16 da Lei 10.826/2003, que possui diversos
nucleos - que sdo conducentes a concluir-se que se tem crime formal e ndo material. Salientava que no referido tipo penal
se teve presente, numa fic¢do juridica, que qualquer das condutas colocaria em risco a paz publica, os cidadaos em geral. HC
96532/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 6.10.2009. (HC-96532) (Informativo n° 562 do STF, Brasilia, 5 a 9 de outubro
de 2009, Assessora responsavel pelo Informativo Anna Daniela de A. M. dos Santos).

3.4.4.2 STJ, 5* Turma. Porte ilegal de muni¢io desacompanhada de arma de fogo. Tipicidade da
conduta. Art. 16 do Estatuto do Desarmamento

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE MUNICAO PARA ARMA DE
FOGO. ART. 16 DA LEI N° 10.826/03. DELITO DE PERIGO ABSTRATO. Na linha de precedentes desta Corte o porte de
munigao é delito de perigo abstrato, sendo, portanto, em tese, tipica a conduta daquele que é preso portando munigao, de uso

restrito, sem autorizagao e em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar (precedentes). Ordem denegada. (STJ, 5*
Turma, HC 130172 / SP, Rel. Min. Felix Fischer, j. 23.06.2009, DJe 17.08.2009)

3.4.4.3 STJ, 6° Turma. Substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito para os
crimes de trdfico de drogas cometidos antes da vigéncia da Lei 11.343/06. Possibilidade

EMENTA: PENAL - HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - DIMINUICAO DE PENA DA LEI NOVA
- APLICACAO RETROATIVA - POSSIBILIDADE - FIXACAO PELO JUIZ DA EXECUCAO - SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS - POSSIBILIDADE - ESCOLHA PELO JUIZ DA
EXECUGAO - ORDEM CONCEDIDA. 1- E aplicével retroativamente, nos termos do disposto na Constituigio da Republica
e no Codigo Penal, a norma penal benéfica, mesmo em caso de senten¢a transitada em julgado. 2- A redugao da pena prevista
no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06, por ser instituto de direito material, deve ter sua aplicagdo retroativa determinada sempre
que visualizada a possibilidade do réu ser beneficiado. 3- A substitui¢ao da pena privativa de liberdade imposta a traficantes
de drogas condenados sob a égide da antiga Lei Antidrogas é possivel, salvo se a quantidade da pena imposta ndo o permitir
ou se for desfavoravel o exame das circunstancias judiciais referentes ao agente. Precedentes do STF. 4- Ordem concedida.
(STJ, 6° Turma, HC 93394 / DE, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJMG), j. 26.02.2008, 06.08.2008,
Dje 10.03.2008).

3.4.4.4 STE, Pleno. Substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito para os
crimes de trdfico de drogas cometidos antes da vigéncia da Lei 11.343/06. Tmpossibilidade

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTE. FATO ANTERIOR A LEI 11.343/06.
PROGRESSAO DO REGIME PRISIONAL. CONCESSAO DA ORDEM. 1. Trata-se de habeas corpus impetrado contra ato
do Superior Tribunal de Justi¢a que, no julgamento de writ anteriormente aforado perante aquela Corte, denegou a ordem.
2. A questdo de direito debatida neste writ envolve a possibilidade (ou ndo) de incidéncia do art. 44, do Cédigo Penal, as
hipéteses relacionadas aos crimes hediondos e a eles equiparados, como é o caso do crime de trafico ilicito de substincia
entorpecente (Lei n°® 6.368/76, art. 12; Lei n°® 11.343/06, art. 33). 3. O Pleno desta Corte ja teve oportunidade de apreciar a
questdo no HC n® 85.894-5/R] (rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 28.09.2007). 4. Entendo que néo haveria aplicacio retroativa
da regra contida no art. 44, caput, da Lei n° 11.343/06, ao presente caso, eis que o sistema juridico anterior ao seu advento
ja ndo permitia a substitui¢io da pena corporal por pena restritiva de direito em relagao aos crimes hediondos e a eles
equiparados. A esse respeito, estou convencida acerca da impossibilidade de substitui¢ao da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direito, mesmo no periodo anterior ao advento da Lei n° 11.343/06. 5. Contudo, na linha do precedente
desta Corte ja referido (HC n° 85.894-5, rel. Min. Gilmar Mendes), ndo encontro razio para tratar o presente caso de modo
diferente, ainda que atualmente esteja em vigor o art. 44, da Lei n°11.343/06. Adotando-se o raciocinio ja desenvolvido
nos votos vencedores do referido julgamento, a norma do art. 44, da Lei n° 11.343/06, ndo pode retroagir para atingir fatos
pretéritos, sob pena de violagdo ao principio da reserva absoluta de lei formal em matéria penal. 6. E, no tema referente
a progressdo do regime prisional, levando em conta que - considerada a orientagdo que passou a existir nesta Corte a luz
do precedente no HC 82.959/SP - o sistema juridico anterior a edi¢ao da lei de 2007 era mais benéfico ao condenado em
matéria de requisito temporal (1/6 da pena), comparativamente ao sistema implantado pela Lei n° 11.646/07 (2/5 ou 3/5,
dependendo do caso), deve ser concedida a ordem para que haja o exame do pedido de progressao do regime prisional do
paciente, levando em conta o requisito temporal de 1/6 da pena fixada. 7. Ordem concedida para que se proceda ao exame,
pelo juizo competente, da presenca (ou nao) dos requisitos do art. 44, do Codigo Penal, e da progressao do regime prisional.
(STF, Pleno, HC 89976 / R], Rel. Min. Ellen Gracie, j. 26.03.2009).
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4. INFORMACOES VARIADAS
4.1 DIREITO E EFETIVIDADE

4.1.1 A desnecessidade de alvard judicial para
recebimento do seguro obrigatério em caso
de acidente de transito (DPVAT)

Luciana Teixeira Guimardes Christofaro
Promotora de Justica - Ministério Publico de Minas Gerais

Diariamente sdo protocolizados pedidos de alvaras
judiciais objetivando o recebimento do seguro DPVAT na
ederacdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e
de Capitalizacdo — FENASEG - em razdo da recusa, pela
seguradora, de pagamento do prémio devido. A negativa ao
atendimento do requerimento do beneficidrio ¢ justificada
com fulcro no § 2° do art. 4° da Lei Federal n° 6.194/74!
con; aredagao que lhe deu a Lei n° 8.441, de 13/07/1992, in
verbis:

Art. 40 (...)

§ 2° Deixando a vitima beneficidrios incapazes,
ou sendo ou resultando ela incapaz, a indenizagio
do seguro sera liberada em nome de quem detiver
o encargo de sua guarda, sustento ou despesas,
conforme dispuser alvara judicial.

Ocorre que tal paragrafo foi revogado pela Lei n°
11.482/2007, passando a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 4° A indenizagdo no caso de morte serd paga

de acordo com o disposto no art. 792 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.
(Redagio dada pela Lei n° 11.482, de 2007)

Parigrafo tnico. (Revogado pela Lei n°© 8.441, de
1992). (Redagdo dada pela Lei n° 11.482, de 2007)

§ 1° (Revogado). (Redagdo dada pela Lein° 11.482,
de 2007)

§ 2° (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n°
11.482, de 2007)

! Dispoe sobre Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por
veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga, a pessoas
transportadas ou nao.

4.2 SOCIEDADE EM DEBATE

4.2.1 A inconstitucionalidade do pagamento
de gratificagao natalina a secretdrios
municipais

Rodrigo Alves Barcellos

Advogado em Minas Gerais

Pés-graduado em Direito Publico pela PUC-MG
Coordenador Subseccional da Escola Superior da Advocacia

§ 3° Nos demais casos, o pagamento serd feito
diretamente a vitima na forma que dispuser o
Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP.
(Incluido pela Lei n° 11.482, de 2007)

Dessa feita, o pagamento da indenizagéo no caso de morte
devera obedecer tio-somente ao que dispde o Codigo Civil:

Art. 792 - Na falta de indicagao da pessoa ou
beneficidrio, ou se por qualquer motivo nio
prevalecer a que foi feita, o capital segurado
serd pago por metade ao conjuge nio separado
judicialmente, e o restante aos herdeiros do
segurado, obedecida a ordem da vocagdo
hereditaria.

O sitio oficial do DPVAT? nao lista, como documento
necessario ao recebimento do seguro, o alvara judicial, bem
assim o sitio da SUSEP*. Este ultimo, para constar, exige
o alvard somente no caso de a vitima ser menor de idade,
e, mesmo assim, se tiver entre 17 e 18 anos e nao estiver
assistida por seu representante legal. Para vitimas com até
16 anos, a indenizagao sera paga ao representante legal (pai,
mée ou tutor), independentemente da ordem judicial.

Assim, ndo podem as seguradoras se furtar ao
pagamento do seguro ao argumento de falta de alvara
judicial, por clara afronta a lei. E bom lembrar que a
sociedade seguradora que infringir as disposi¢oes da Lei n°
6.194/74, nos termos do seu art. 11, com a redacdo dada pela
Lein® 11.482/2007, estard sujeita as penalidades previstas no
art. 108 do Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966,
de acordo com a gravidade da irregularidade, observado o
disposto no art. 118 do mesmo diploma legal.

A ma-fé das seguradoras que se furtam ao pagamento
dos prémios é patente e obriga os beneficidrios a recorrer
ao Poder Judicidrio para receber algo que lhes é devido por
lei, retardando o recebimento dos valores e abarrotando as
prateleiras de juizes e promotores de Justica com processos
desnecessarios.

Isso posto, em razdo da revogagdo do § 2° do art. 4°da
Lein°®6.194/74, as agdes ajuizadas com tal objetivo deveriam
ser extintas sem resolu¢ao do mérito por falta de interesse de
agir consubstanciada na necessidade da demanda. Porém,
em nome da adequada prestagdo jurisdicional, eficiéncia
e solidariedade, tendo a seguradora negado o pagamento,
forgando o ajuizamento da agdo, acabamos por analisar o
mérito e emitir o parecer ministerial, despendendo tempo
que poderia ser concentrado em outras demandas as quais
reclamam efetivamente a intervencdo do Parquet.

2 www.dpvatseguro.com.br/consulta_indenizacao

> www.susep.gov.br/menuatendimento/dpvat.asp

Um tema que tem
gerado bastante controvérsia,
principalmente em virtude
da  Recomendagio  da
Coordenadoria de Controle
de Constitucionalidade
do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais' que
busca coibir o pagamento
de gratificagdo natalina a
prefeitos, vice-prefeitos e
vereadores, diz  respeito
a inconstitucionalidade
da percep¢do dessa verba
remuneratéria também por
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secretdrios municipais.

Diz o artigo 39, § 4°, da Constituigao da Republica que:

O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais
e Municipais serdo remunerados exclusivamente
por subsidio fixado em parcela tnica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificacéo, adicional, abono,
prémio, verba de representagio ou outra espécie
remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o
disposto no art. 37, X e XI.

Em que pese a clareza da determinacédo constitucional,
Di Pietro, autora sempre citada para respaldar a possibilidade
do pagamento de decimo terceiro “salario” ou gratificagao
natalina aos secretarios municipais, comentando a norma
acima, enfatiza que:

Embora o dispositivo fale em parcela unica, a
intengdo do legislador fica parcialmente frustrada
em decorréncia de outros dispositivos da prépria
Constitui¢ao, que nao foram atingidos pela Emenda.
Com efeito, mantém-se, no artigo 39, § 3°, a norma
que manda aplicar aos ocupantes de cargo publico
o disposto no artigo 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII,
XV, XVI, XVII, XVII], XIX, XX, XXII e XXX. Com
isto, o servidor que ocupe cargo publico (o que exclui
os que exercem mandato eletivo e os que ocupam
emprego puiblico, ja abrangidos pelo artigo 7°) fara jus
a: décimo terceiro salario, adicional noturno, salario-
familia, remuneragdo do servico extraordindrio
superior, no minimo, a 50% & do normal, adicional
de férias, licenca a gestante, sem prejuizo do emprego
e salario, com a duragéo de cento e vinte dias.

Poder-se-ia argumentar que o § 4° do artigo 39 exclui
essas vantagens ao falar em parcela tnica; ocorre
que o § 3° refere-se genericamente aos ocupantes
de cargo publico, sem fazer qualquer distingdo
quanto ao regime de retribuicdo pecunidria. Quando
ha duas normas constitucionais aparentemente
contraditdrias, tem-se que adotar interpretagio
conciliatoria, para tirar de cada uma delas o maximo
de aplicagdo possivel. No caso, tem-se que conciliar
0s §$ 3° e 4° do artigo 39, de modo a entender que,
embora o segundo fale em parcela unica, isto nido
impede a aplicagdo do outro, que assegura o direito
a determinadas vantagens, portanto, igualmente com
fundamento constitucional.?

Ao nosso modesto sentir, essa nio é a melhor
interpretacdo. Tem-se, in casu, a norma do § 4° do art. 39
da Constitui¢do Federal, que ¢ especifica no que tange a
remuneragdo dos secretarios municipais. A norma generica
do § 3° contempla a possibilidade do pagamento do décimo
terceiro aos servidores ocupantes de cargos publicos que nao
aqueles expressamente ressalvados pelo § 4° do dispositivo
constitucional em comento.

E principio basilar de hermenéutica juridica que a
norma especial afasta a incidéncia da norma geral no que
diz respeito a questdo especifica, na linha do velho brocardo
latino: lex speciali derogat generali. A questdo especifica da
remunera¢do de secretarios municipais é regida pela norma
esE)ecial do § 4° do art. 39 da Carta de 1988, por isso que,
vale repetir, a norma geral nao revoga nem modifica a norma
especial ou, noutras palavras, a norma especial sim é que afasta
a aplicabilidade da norma geral do § 3° do mesmo artigo.

Diniz ensina que:

Uma norma ¢é especial se possuir em sua defini¢do
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legal todos os elementos tipicos da norma geral
e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva,
denominados especializantes. A norma especial
acresce um elemento préprio a descrigdo legal do
tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia
sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois o
comportamento sO se enquadrard na norma especial,
embora também esteja previsto na geral.

E continua:

Para Bobbio, a superioridade da norma especial
sobre a geral constitui expressdo da exigéncia de um
caminho da justi¢a, da legalidade a igualdade, por
refletir, de modo claro, a regra da justica suum cuique
tribuere. Ter-se-4, entdo, de considerar a passagem da
lei geral a exce¢do como uma passagem da legalidade
abstrata a eqiiidade. Essa transicdo da norma geral
a especial seria o percurso de adaptacdo progressiva
da regra de justica as articulagdes da realidade social
até o limite ideal de um tratamento diferente para
cada individuo, isto porque as pessoas pertencentes
a mesma categoria deverdo ser tratadas da mesma
forma, e as de outra, de modo diverso. H4, portanto,
uma diversificagio do desigual. Esse critério
serviria, numa certa medida, por ser decorréncia
do principio constitucional da isonomia, para
solucionar antinomias, tratando desigualmente o
que ¢ desigual, fazendo diferencia¢des exigidas fatica
e axiologicamente, apelando para isso a ratio legis’

Pensamos que a razdo da norma insculpida no § 4° do
artigo 39 da Constituicao Federal situa-se justamente no fato de
dar tratamento desigual a agentes puiblicos que se encontram
emsituacdo de desigualdade. Acaso fosseintengao dolegislador
constitucional possibilitar o pagamento da pectnia natalina
aos secretarios municipais, nao teria veiculado expressamente
esses agentes na prescricao restritiva mencionada.

Bandeira de Mello afirma que:

Para que um discrimen legal seja convivente com
a isonomia, consoante visto até agora, impende
observar que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparagdo nio atinja de modo atual e
absoluto, um s6 individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela
regra de direito sejam efetivamente distintas entre
si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas
residentes, diferencados;

€) que exista, em abstrato, uma correlacdo logica
entre os fatos diferenciais existentes e a distin¢do de
regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-
referido seja pertinente em fun¢do dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciagio de tratamento juridico fundada em
razdo valiosa — ao lume do texto constitucional - para
o bem ptblico.*

De acordo com a boa técnica interpretativa, devemos
entender quea Constituigao Federal nao possui palavrasinteis,
sob pena de derrogacao do brocardo verba cum effectu, sunt
accigienda. Carlos %/Iaximiliano ensina que “(...) as expressoes
do Direito interpretam-se de modo que ndo resultem frases
sem significagdo real, vocabulos supérfluos, ociosos, intteis”>
No mesmo sentido, Alexandre Moraes, com base no magistério
de Jorge Miranda, afirma que “(...) deve ser fixada a premissa
de que todas as normas constitucionais desempenham uma
funcao util no ordenamento, sendo vedada a interpretagdo que
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lhe suprima ou diminua a finalidade”® E arremata Ferrara: ‘A
interpretagdo deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada,
as vezes audaciosa, porém nao revolucionaria, aguda, mas
sempre atenta respeitadora da lei’.” Logo, ao interpretar-se a
Carta Maior de forma a possibilitar o pagamento de verba
natalina (décimo terceiro) aos secretdrios municipais, nao
haveria fungdo normativa para o texto do § 4° do art. 39.

Bem por isso, presente a regra de hermenéutica
mencionada, o § 4° do art. 39 da Constitui¢do Federal deixou
expresso que secretarios municipais serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela tnica,
vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratoria. O § 3° abrange ocupantes de cargo publico
(género), o § 4° exclui secretarios municipais (espécie).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos
Ayres Britto enfatizou com clareza essa distingao:

Bem, sobre essa matéria, o §4° do art. 39 da
Constituicdo Federal (redagdo introduzida pela
EC n° 19/98) estabelece que o membro de Poder,
o detentor de mandato eletivo, os Ministros de
Estado e os Secretdrios Estaduais e Municipais
serdo remunerados exclusivamente por subsidio,
cuja fixagdo ou alteracdo é matéria reservada a lei
especifica, observada, em cada caso, a respectiva
iniciativa (incisos X e XI do art. 37 da CF/88).
Fez, entdo, uma nitida separagio entre a classe
dos servidores publicos em geral e o segmento
daqueles agentes situados no topo da estrutura
funcional de cada Poder Orgénico da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Isto, naturalmente, para ensejar maior visibilidade
aos ganhos regulares de tais agentes de proa,
cujos cargos, por isso mesmo, tém os respectivos
nomes cunhados pela propria Constituigdo. O que
ndo se da com aqueles em que se decompdem as
competéncias ordindrias do Estado.®

Fernando Botelho, desembargador do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, examinando especificamente a
questao da inaplicabilidade dos direitos insculpidos no §
3° do art. 39 da CF aos secretdrios municipais, proferiu a
seguinte decisao:

Contudo, a norma constitucional em comento,
acrescentada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 04.06.98, se torna aplicavel, tdo-somente, aos
agentes publicos-servidores ocupantes de cargo
publico.

Aos agentes politicos, como os Secretarios
Executivos Municipais, aplica-se, com
exclusividade, a outra disposi¢ao constitucional -
do § 4°, do artigo 39, que, insista-se, dispoe:

‘O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais
e Municipais serdo remunerados exclusivamente
por subsidio fixado em parcela tnica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional,
abono, prémio, verba de representagdo ou outra
espécie remuneratdria, obedecido, em qualquer
caso, o disposto no art. 37, X e XI

Nesse diapasao, vé-se que o legislador constituinte
derivado deu tratamento diferenciado aos
servidores puiblicos e aos agentes politicos quanto
aos direitos sociais garantidos pelo artigo 7°, ja
que estendeu expressamente alguns destes apenas
aqueles, isto ¢, aos servidores, ocupantes de cargo
publico.

Noutras palavras, a regra do artigo 7° se mostra

aparentemente geral, aplicivel ao universo
dos servidores publicos, mas ndo pode esta
aplicabilidade fissurar a do artigo 39, § 4°, que se
mostra especial e restritiva-especifica, posto que
dirigida a determinados agentes - membros de
Poder.

Assim, a tltima prevalece sobre a primeira frente
a especificidade de que cuida, vale dizer, exclui-
se, do mbito da primeira a categoria de agentes
publicos (lato sensu) - os agentes politicos (stricto
sensu) - cujo regramento remuneratério se conduz
sob a égide especial-especifica, do paragrafo 4° do
art. 39/CE.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, apés
tecer consideragdes sobre os servidores publicos,
adverte, neste exato sentido, que ‘ditas observagdes
s6 valem para estes, ndo abrangendo os agentes
politicos, pois é apenas dos primeiros que cogita o
art. 39, § 3°. (op. cit., p. 253)

Em que pese divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais a respeito do tema, filio-me, pois,
a este entendimento: o de que aos agentes politicos
integrados ao Poder Executivo Municipal nio
se aplicam direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, insculpidos no artigo 7° da Carta Magna, in
casu consubstanciados no ‘décimo terceiro saldrio
com base na remuneragdo integral ou no valor
da aposentadoria’ (inciso VIII) e ‘o gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o saldrio normal’(inciso XVII).”

Logo, inquestionavel que, por for¢a do art. 7°, VIII,
combinado com o art. 39, § 3°, a gratificagio natalina
somente se aplica aos servidores ocupantes de cargo publico.
E, sobre o conceito de servidor publico tal como dimana da
Constitui¢do, assim pontifica o ilustre José Afonso da Silva,
com remissdo a Hely Lopes Meirelles e Carmem Lucia
Antunes Rocha:

O elemento subjetivo do 6rgao publico - o titular
- denomina-se genericamente agente publico, que,
dada a diferenca de natureza das competéncias
e atribuicbes a ele cometidas, se distingue em:
agentes politicos, titulares de cargos que compdem
a estrutura fundamental do governo, e agentes
administrativos, titulares de cargo, emprego ou
funcéo puiblica, compreendendo todos aqueles que
mantém com o Poder Publico relagdo de trabalho,
ndo eventual, sob vinculo de dependéncia,
caracterizando-se, assim pela profissionalidade e
relagao de subordinagdo hierarquica."

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também
examinou a matéria em abril de 2008 nos autos da Acédo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.0000.08.470784-3/000,
em que o Procurador-Geral de Justica de Minas Gerais
aﬁresentourepresentagéo,compedidodecautelarsuspensiva,
objetivando a declaragdo de inconstitucionalidade do art.
2°°da Lei n° 2.949, de 2 de junho de 2004, do Municipio
de Boa Esperanca, que instituia o décimo terceiro subsidio
aos secretarios municipais. O dispositivo da lei municipal
em comento tinha a seguinte redacao: “Art. 2° - Sera devido
décimo terceiro (13°) subsidio aos Secretarios Municipais,
no valor de seu subsidio mensal, a ser pago no final de cada
ano da legislatura” O Desembargador-relator Célio César
Paduani deferiu a cautelar reivindicada, para suspender
a eficicia desse artigo 2°, sendo a liminar ratificada pela
Corte Superior do Tribunal de Justica mineiro em votagdo
unanime.

No mesmo sentido, com base em decisdo do Superior
Tribunal de Justica', o Tribunal de Contas do Estado da
Bahia, no Parecer Normativo n° 10/2005, asseverou que
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“(...) nao podem os agentes politicos municipais do Estado
da Bahia, eleitos ou nomeados, receber gratificagdo natalina,
ou décimo terceiro salario, a partir do exercicio em curso de
2005, ficando revogadas quaisquer orientagdes pregressas
ue versem sobre o assunto e que se choquem com o aludido
ecisorio’, fazendo alusio as razdes de decidir do Ministro José
Arnaldo Da Fonseca, que enfatizou: “(...) em se tratando de
dinheiro publico, nao se pode cogitar do subjetivismo de ser
justo ouinjusto o pagamento de determinado encargo, devendo
prevalecer, isso sim, a sua legalidade e constitucionalidade”

Alguns tribunais de Justica admitiam, até bem pouco
tempo atrds, o pagamento de gratificacdo natalina aos
secretdrios municipais, desde que amparado por lei municipal
autorizadora. No entanto, nunca conseguiram responder a
seguinte indagagao: se a Constitui¢ao Federal, em seu art. 39, §
4°,veda o pagamento “(...) de qualquer gratificagdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratéria’, como pode a lei municipal dispor em sentido
contrario, sem quedar-se em inconstitucionalidade material?

Lado outro, se prefeitos e vereadores, que possuem
a legitimidade da soberania popular expressada através do
voto, ndo fazem jus a verba natalina, situacdo ja pacificada
na doutrina e na jurisprudéncia patria, por que motivo os
secretarios municipais, que, na maior parte das vezes, galgam
esses postos gelo apadrinhamento unipessoal, pela Fosigéo
politico-partidaria que adotam no periodo pré-eleitoral,
teriam direito a esse beneplacito remuneratorio? Ainda mais
que a vedagdo ao pagamento provém do mesmo dispositivo
constitucional (art. 3§, § 4°) em que todos esses agentes estiao
expressamente elencados. Secretarios municipais, da mesma
forma que prefeitos e vereadores, ndo prestam concurso
publico, nio sdo organizados em carreira; o provimento de
seus cargos ocorre de forma discriciondria e é desprovido do
vinculo da permanéncia no servigo publico. Eles comandam a
secretaria pelo periodo do mandato do prefeito ou enquanto
gozar da confianga e simpatia deste ou ainda de acordo com os
influxos das conjecturas politicas da época. Lo§0, nao podem
ser equiparados aos servidores efetivos elencados no § 3° do
artigo 39 do Texto Fundamental, pelo fato de serem regidos
por situacdo funcional juridicamente diversa.

Insista-se: sem previsdo constitucional, ndo ha como
estender aos secretdrios municipais a gratificagdo natalina.
A finalidade da regra insculpida no artigo 39, § 4°, da
Constitui¢do Federal ¢ justamente unificar a remuneragio,

4.3 COM A PALAVRA, O UNIVERSITARIO

4.3.1 Aspectos processuais e instrutérios da
Nova Lei Antidrogas: limitagdes de garantias

FErico de Oliveira Della Torres
Académico de Direito da Universidade Federal de Uberlindia
Ex-estagidrio do MPMG e do MPF

1. A verdade real como mito

Antes da andlise especifica dos procedimentos
previstos na atual Lei de Toxicos (Lei n° 11.343/2006),
necessaria se faz a desmistificacio do conceito de verdade
real, causa justificante da busca de meios de provas que, cada
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evitando a multiplicagdo indevida de parcelas. Logo, se
secretdrios municipais nao sao equiparados aos empregados
ou aos servidores publicos, concluimos que os direitos sociais
fundamentais inseridos nos artigos 7° e 39, § 3°, da Lei
Fundamental, incluindo o décimo terceiro, ndo os alcancam,
sendo, de conseqiiéncia, inconstitucional qualquer disposi¢ao
legislativa municipal que lhes proporcionem o percebimento
dessa verba pecunidria.

Notas e referéncias bibliograficas:

! BRASIL. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Procedimento  Administrativo 1n. MPMG-0024.09.000597-6.
Ementa: “Norma juridica municipal. Pagamento de 13° saldrio a
agentes politicos detentores de mandato eletivo. Impossibilidade.
Inexisténcia de relagio com o Poder Publico, sendo a de natureza
politica. Inconstitucionalidade”

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 464.

* DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro
Interpretada. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 74.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido Juridico do
Principio da Igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 41.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 16.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 250.

¢ MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 43.

7 FERRARA, Francesco. Trattato di Diritto Civile Italiano. v. 1. Roma:
Athenaeum, 1921. p. 206.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Ac¢do Direita de
Inconstitucionalidade n.° 3.491-0. Rio Grande do Sul. Rel. Min.
Carlos Ayres Britto. j. 27 set 2006.

® BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagio Civel n.°
1.0107.07.001029-6/001. Comarca de Cambuquira. Rel. Des. Edgard
Penna Amorim. j. 08 ago 2008.

10 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 658.

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio n.°
15.476/BA. 5¢ T. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. j. 16 mar 2004.

vez mais, limitam liberdades e garantias individuais sob o
argumento de que, em processo penal, para evitar c(;iual uer
duvida, deve o juiz analisar o processo diante de fatos
efetivamente comprovados. Sdo os dizeres de CAPEZ:

No processo penal, o juiz tem o dever de investigar
como os fatos se passaram na realidade ndo se
conformando com a verdade formal constante nos
autos (...). Esse principio é préprio do processo
penal, ja que no civel o juiz deve conformar-se com
a verdade trazida aos autos pelas partes, embora
ndo seja um mero espectador inerte da produgéo de
provas (vide art. 130 do CPC).!

Ocorre que a mente humana, muitas das vezes, maior
produtora de provas no processo penal, ndo ¢ uma maquina
perfeita e que guarda as informagdes tais como ocorreram,
por estar sujeita as paixdes e aos lapsos, o que faz com que o

! CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10 ed. rev e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 26-27.
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contetdo constante nos depoimentos prestados em juizo, em
varias oportunidades, nao represente, de forma fidedigna,
os fatos da forma que ocorreram. Ferrajoli ressalta nesse
sentido:

A verdade processual fatica, da mesma forma que
a verdade histdrica, em vez de ser predicavel em
referéncia direta ao fato julgado, é o resultado de
uma ilagdo dos fatos ‘comprovados’ do passado
com os fatos probatdrios do presente. Esta
ilacdo - realizada por um historiador, um juiz
ou detetive — pode ser representada como uma
inferéncia indutiva que contém nas premissas a
descricdo do fato que se tem de explicar e as provas
praticadas, além das generalidade habitualmente
subentendidas (entimematicas) no atendimento de
experiéncias analogas, e que contém na conclusio
a enunciagdo do fato que se aceita como provado
pelas premissas e que equivale a sua hipdtese de
explicagdo.?

O mesmo autor, em momento anterior, relembra que
nem no que tange as ciéncias empiricas as “verdades” podem
ser tidas como dogmas, dado que representam apenas
probabilidade, conseqiiéncia da experiéncia que demonstra

ue os fatos ocorrem sempre naquela ordem, numa relagao
e causa e efeito. Sao as palavras do doutrinador italiano:

A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente,
de qualquer argumentacéo ou proposi¢ao empirica
é sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva,
mas contingente, nido absoluta, mas relativa ao
estado dos conhecimentos e experiéncias levados
a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo
que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma
ou de varias proposigdes, a Ginica coisa que se diz
é que estas sao (plausivelmente) verdadeiras pelo
que sabemos sobre elas, ou seja, em relacdo ao
conjunto de conhecimentos confirmados que dela
possuimos.’

A idéia de uma representacdo fidedigna dos fatos
como ocorreram (verdade real), que, muitas das vezes,
legitima eventuais desvios das autoridades publicas, além
de justificar a ampla iniciativa probatdria reservada ao juiz
em nosso sistema processual penal, deve ser desmistificada
e analisada a luz ga Carta Magna de 1988, que, segundo
entendimento de Oliveira,

(...) desde 1988, talndo é mais possivel. A igualdade,
a par conditio (paridade de armas), o contraditério
e ampla defesa bem como a imparcialidade, de
convicgdo e de atuagdo, do juiz, impedem-no.
Desde logo, porém, um necessario esclarecimento:
toda verdade judicial é sempre uma verdade
processual. Endo somente pelo fato de ser produzida
no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-
se de uma certeza de natureza exclusivamente
juridica.*

Apods tal digressdo, torna-se possivel a analise
critica de alguns dos meios de prova referidos na atual
legislacdo antidrogas, bem como a ligagao desses meios com
uma politica criminal repressiva.

> FERRAJOLL Luigi. Direito e razao. Teoria do garantismo penal. 2.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 55.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao. Teoria do garantismo penal. 2.
ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 53

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed.
rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 291.

2. Da possibilidade de infiltragio de agentes
policiais

Prescreve o art. 53, I, da Lei n° 11.343/2006:

Art. 53. Em qualquer fase da persecu¢do criminal
relativa aos crimes previstos nesta Lei, sdo permitidos,
além dos previstos em lei, mediante autorizagao judicial e
ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatdrios:

I - a infiltragdo por agentes de policia, em
tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgaos
especializados pertinentes;’

A possibilidade de infiltragdo de agentes policiais ja
era prevista na Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95) e,
com a promulgacao danovalei antidrogas, fez-se novamente
presente, demonstrando a intengdo de repressdo total as
verdadeiras organizagdes criminosas.

Ocorre que a adogdo de institutos alienigenas, sem
a competente regulamentacdo, mostra-se incompativel com
os principios reitores do Estado Democratico de Direito
e, por conseguinte, totalmente ineficaz. So as criticas da
doutrina especializada:

O primeiro problema que se apresenta ¢ o seguinte:
quais crimes o infiltrado estd autorizado a praticar?
Toda pessoa que se apresenta ao crime organizado
submete-se a ordens e é obrigado a praticar alguns
crimes. O infiltrado estaria isento de qualquer
pena nesse caso? Quais crimes ele poderia praticar
sem ter problemas legais? O infiltrado deve
mudar sua identidade, de sua familia etc. Quando
descoberto é aposentado compulsoriamente. Nada
foi regulado pela nova Lei. A eficicia do instituto
estd seriamente comprometida. Vejamos sua
eficiéncia. O tempo dira se esse meio investigativo
¢ realmente util. ¢

O objetivo da novel legislagio, no campo
material como no processual, foi reprimir o trafico de
drogas, mediante a utilizagio de mecanismos gravosos
e que permitam a punicdo dos lideres das organizagdes
criminosas. Ocorre que, prematuramente, criou-se um
instituto incapaz de atender aos objetivos colimados por
auséncia de regulamentaco legal, configurando verdadeira
atecnia legislativa.

As criticas ndo cessam nesse ponto, principalmente
quando se observa a tendéncia legislativa brasileira na seara
criminal. Sdo expressivas as criticas de Bitencourt:

Tradicionalmente as autoridades governamentais
adotam uma politica de exacerbagio e ampliagio
dos meios de combate a criminalidade, como
solugdo de todos os problemas sociais, politicos
e econdmicos que afligem a sociedade. Nossos
governos utilizam o Direito Penal como panacéiade
todos os males (direito penal simbolico); defendem
graves transgressdes de direitos fundamentais
e ameacam bens juridicos constitucionalmente
protegidos, infundem medo, revoltam e ao
mesmo tempo fascinam uma desavisada massa
carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e
simbolicamente o direito penal para dar satisfagdo
a populacio e, aparentemente, apresentar solugdes

> BRASIL. Lei 11.343. Publicada em 23 de agosto de 2006. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2006/
Lei/L11343.htm>. Acesso em: 5 mai. 2009.

¢ GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343,
de 23.08.2006. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 264.
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imediatas e eficazes ao problema da seguranca e da
criminalidade.”

Ora, antes da criacio de qualquer instituto,
principalmente quando acarrete restricoes as liberdades
constitucionais®, necessaria se faz a escorreita regulamentagao
para que, no caso concreto, possa o magistrado, ponderando
os direitos fundamentais em conflito, decidir pela viabilidade
ou ndo da medida, sob pena de instituigdo de mera demagogia
de eficacia no ambito penal.

Percebe-se, pois, que:

Todo esse estardalhaco na midia e nos meios
politicos serve apenas como ‘discurso legitimador’ do
abandono progressivo das garantias fundamentais do
direito penal da culpabilidade, com a desprotecio de
bens juridicos individuais determinados, a rentincia
dos principios da proporcionalidade, da presungio
da inocéncia, do devido processo legal etc., e a
adogdo da responsabilidade objetiva, de crimes
de perigo abstrato, (...). Na linha de ‘lei e ordem,
sustentando-se a validade de um Direito Penal
Funcional, adota-se um moderno utilitarismo penal,
isto é, um utilitarismo dividido, parcial, que visa
somentea ‘mdxima utilidade da minoria’, expondo-se,
conseqiientemente, as tentagdes de autolegitimagdo
e a retrocessos autoritarios, bem ao gosto de um
Direito Penal mdximo, cujos fins justificam os meios
e a sangdo, como afirma Ferrajoli, deixa de ser ‘pena’
e passa a ser ‘taxa.’

3. Da delagio premiada

Nao bastasse a permissdo de infiltracdo de agentes
policiais, totalmente sem regulamentagio e, por conseguinte,
ineficaz, a nova lei antidrogas ainda previu, no art. 41, a
possibilidade de beneficio ao co-réu ou indiciado que colabore
com as investigagdes criminais. In verbis:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificagio dos demais co-
autores ou participes do crime e na recuperagio
total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenagdo, tera pena reduzida de um ter¢o a dois
ter¢os.'

A mera leitura do dispositivo denota que o legislador,
antes de se preocupar com principios morais e éticos,
procurou, mais uma vez, reprimir o trafico de entorpecentes
com a garantia de um direito subjetivo' aquele que coopera
com a Instrugdo criminal, permitindo uma agdo mais efetiva
da policia e do Judiciario.

Assim, buscando minimizar, emergencialmente, os
problemas estruturais investigatorios, que, desde longinqua

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte
especial: dos crimes contra os costumes até dos crimes contra a fé
publica. v. 4. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 237.

8 Nessa categoria se insere a “infiltracdo de agentes policiais’, uma
vez que o sigilo de comunicagoes dos investigados é quebrado, com o
conseqiiente monitoramento de todas as suas agdes.

® BITENCOURT, op. cit. p. 241.

© BRASIL. Lei 11.343. Publicada em 23 de agosto de 2006. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/
L11343.htm. Acesso em: 5 mai. 2009.

I Eaposigio de GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada:
Lei 11.343, de 23.08.2006. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006 e OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo
penal. 7. ed. rev,, atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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data se demonstram ineficientes, o novel diploma legislativo,
mediante a colaboragdo daqueles que, diuturnamente,
encontram-se envolvidos com o trafico de drogas, permitiu a
redugdo de pena, mesmo que tal acdo seja pautada em valores
contrarios aos preceitos do grupo'? criminoso, demonstrando,
inescrupulosamente, que:

A delagdo premiada, com efeito, assenta-se na
trai¢do. A Lei ndo é pedagogicamente correta quando
ensina que trair traz beneficios. Sendo eticamente
reprovavel (ou, no minimo, discutivel), deve a
delagdo premiada ser restringida o maximo possivel.
S6 teria cabimento em situa¢des muito especiais. E,
de qualquer modo, requer muita cautela porque pode
haver incriminagdo puramente vingativa."

Nao bastasse tal fato, a lei é peremptdria ao exigir que,
além da identificacdo dos demais co-autores e participes, o
investigado deve, com sua agao, permitir a recuperagao dos
produtos do crime.

Ocorre que, em delitos de drogas, a prova da origem dos
bens oriundos da agao criminosa nem sempre ¢ facil e, muitas
das vezes, ndo ¢ de conhecimento do delator. Por conseguinte,
dificil sera a aplicagao do instituto caso a interpretaco literal
prevalega. Assim, para que a benesse ndo se torne letra morta,
deve-se interpretd-la com prudéncia. Nos dizeres de Oliveira:

(...) pensamos que a recuperacdo do produto do
crime somente hd de ser exigida, também como
condigdo, se houver efetiva possibilidade fatica da
medida. Ou seja, ndo é porque nio se conseguiu a
recuperagio (total ou parcial) do produto que nio
se podera aplicar a redugdo da pena. A identificagio
dos co-autores e participes e a citada recuperagio
do produto do crime, na realidade, constituem os
elementos definidores da colaboragio do acusado.
E dizer: serd efetiva a colaboragio, se com ela se
puder apontar os demais envolvidos. Em relagdo a
recupera¢do do produto, todavia, nem sempre serd
possivel, porque eventualmente podera estar fora do
alcance do acusado. E nem por isso, pensamos, se
devera afastar a diminui¢do da pena."

Em sentido oposto, os sodalicios nacionais, desde a
égide da legislacdo anterior, tém-se mostrado renitentes na
aplicacao do dispositivo mencionado, garantindo ao réu o
beneficio somente quando preenchidos, de forma cabal, os
requisitos legais, 0 que, mais uma vez, confirma que o intuito
co?aborador do legislador é mera aparéncia e, em realidade, o
que se busca é a repressdao de um maior numero de criminosos.
Nesse sentido, tem decidido o Tribunal Regional Federal da 12
Regido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. MANUTENCAO.
SENTENCA CONDENATORIA. ART. 14 DA LEI
6.368/76. CARATER ESTAVEL E PERMANENTE
DA ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
COMPROVACAO. AUTONOMIA DOS ILICITOS
TIPIFICADOS NOS ARTIGOS 12 E 14 DA LEI
Ne 6368/76. ART. 13 DA LEI 6.368/76. NAO
CONFIGURACAO. APELO DO ACUSADO
PARCIALMENTE PROVIDO. INAPLICACAO
DO BENEFICIO DA DELACAO PREMIADA.

12 Utiliza-se a terminologia “grupo’, uma vez que nem todas as
organizag¢des criminosas ligadas ao trafico de drogas sdo quadrilhas e,
em nao tendo a legislagdo nacional restringido a benesse aos bandos, a
melhor interpretacao do dispositivo é aquela que permite a sua aplicagdo
a todos os indiciados ou réus que, conforme a lei, dele se utilizem.

I GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343,
de 23.08.2006. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 229.

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev.,
atual. e ampl.. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.630.
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AUSENCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO
ART. 32 DA LEI N° 10.409/2002. QUANTIDADE
DE DROGA. CONSIDERACAO. FIXACAO
DA PENA. MANUTENCAO DA SENTENCA
ABSOLUTORIAEMRELACAOAOSAPELADOS.
NAO CONCRETIZAGCAO DOS ELEMENTOS
DA NORMA PENAL INCRIMINADORA (LEI
6.368/76). APELO MINISTERIAL IMPROVIDO.
VEDACAO A PROGRESSAO DO REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA PARA OS CRIMES
HEDIONDOS. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. E de rigor a manutengio da sentenca que
condenou um dos acusados como incurso nas
penas do art. 14 da Lei 6.368/76, em restando
comprovado o carter estavel e permanente da
associagdo para o trafico.

2. Os ilicitos tipificados nos artigos 12 e 14 da Lei
n° 6.368/76, sao autdnomos e puniveis na forma
do art. 69 do CP.

3. Nao configuragéo do delito previsto no art. 13
da Lei 6.368/76.

4. Inaplicagao do beneficio da delagio premiada
em face da auséncia dos requisitos previstos no
art. 32 da Lei n° 10.409/2002.

5. A expressiva quantidade de droga apreendida
deve ser considerada na fixacdo da resposta penal.

6. E de rigor a manutengio da sentenga absolutéria
se no decorrer da instrugdo criminal ndo restar
demonstrado, em relagdo aos apelados, que os
mesmos concretizaram os elementos da norma
penal incriminadora (Lei 6.368/76).

7. A vedagio a progressio do regime de
cumprimento da pena para os crimes hediondos
¢ inconstitucional.

8. Apelo do Ministério Publico improvido. Parcial
provimento ao apelo do réu.”

Demonstra-se, novamente, que o legislador, sem se
reocupar com a escorreita técnica, regulou o instituto de
orma parca, 0 que o torna quase impraticavel, servindo,

tao-somente, de “meio de barganha” do investigado para
que colabore com a instru¢do criminal, sem lhe garantir o
minimo: sua protegao.

1> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido — Quarta Turma.
Apelagao Criminal 2006.01.99.022502-9/MT. Justica Publica
e Joilson Paulo dos Anjos Martins versus Justica Publica, Juliana
Aparecida Fazio e Reginaldo Gorgonho de Oliveira . Rel. Des. Hilton
Queiroz. Julgado em 21/06/2007, DJ p.29.

4.4 ANALISE CRITICA

4.4.1 Apelagao no Tribunal do Juri e as novas
decisoes do Superior Tribunal Federal

Roberto Atilio Javare
Procurador de Justica aposentado do
Ministério Publico de Minas Gerais

Nio bastassem tais criticas, deve-se lembrar que,
hodiernamente, a incorporagéao de diretrizes do movimento
“lei e ordem’, principalmente com a utilizagdo da midia de
massa para a justificacdo da repressao a delitos, a delagao
premiada deve ser repensada, uma vez que “(...) tudo isso
vem a publico imediatamente, porque o tempo da midia
ndo é o mesmo da Justica. A presun¢do de inocéncia, em

regra, nao vale para a midia”'¢

Assim, a cautela deve imperar na utilizacdo do
instituto, garantindo-se, principalmente, protecio ao
delator, uma vez que a diminui¢ido de pena aquele que
delata verdadeira e poderosa organizagdo criminosa, sem
a correspondente protecdo estatal ndo representa beneficio
em face da “pena capital” que lhe seria imputada pelos
demais co-autores e/ou participes caso seu depoimento
fosse descoberto.

E factivel que neste ponto, novamente, a legislagio
brasileira adotou instituto alienigena sem se preocupar com
sua efetiva regulamentagdo ou seus limites, visando, tdo-
somente, a repressdo dos inculpados.
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na sua interposigao.

Também a doutrina pétria caminha no sentido
de considerar que, nesse caso, a peticao, eventualmente
complementada por razdes recursais tempestivas, é por si s6
eficaz para a devolugdo da matéria a instancia superior, mas
tao-somente na extensao em que foi proposta, considerando-
se que os recursos manifestados em julgamento pelo
Tribunal do Juri, dado o seu caréter peculiar, exigem prévio

uestionamento quanto a matéria a ser tratada, nio sendo
eles dotados do efeito devolutivo genérico inerente as demais
apelagoes.

Obriga—se 0 recorrente, nesses termos, a explicitar
objetivamente quais as hipdteses em que se funda o
inconformismo, sob o risco de, ndo o fazendo, ter o apelo
conhecido pelo motivo mais abrangente, qual seja, o de ter
sido o veredicto proferido de maneira inteiramente contraria
as provas dos autos. “E defeso ao Tribunal dar provimento a
apelagiio por um fundamento quando o apelo é fundado em
outro’.

Em face dessa reiterada e segura orientagdo originada do
Tribunal Maior, acatada na integra Pelos nossos doutrinadores,
todas as cortes revisoras do pais tém adotado, sem nenhuma
discrepancia, idéntico posicionamento.

Compreende-se que ndo existe excesso de rigorismo
por parte do Supremo Tribunal e tampouco afronta aos
principios constitucionais do contraditério e da plenitude
de defesa. Ao contrario, justifica-se a exigéncia. “O Codigo
Penal adjetivo delimita as hipdteses de cabimento de recurso
quando o juizo a quo é o Juri, motivado, como se sabe, pela
regra constitucional da soberania desse Tribunal’?

Todavia, ultimamente, o Colegiado excelso vem se
distanciando da glorificante fungdo de julgar para imiscuir-se
na atribuicdo de legislar. Em razao talvez, ou até mesmo, da
inoperancia ou incompeténcia de nossas casas legislativas.

Assim ocorreu com a orientagdo sumular que objetivou
a disciplina do uso de algemas (Sumula Vinculante n° 11), cuja
edigdo, entrementes, nao guardou nenhuma sintonia com a
regra constitucional que a pudesse autorizar. Veio a lume, sem
que para a sua aprovacdo houvesse “[...] reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional” (art. 103-A da Constitui¢ao da
Republica, com a alteragdo determinada pela EC n° 45/2004).
Igualmente, estabelece o § 1° do mesmo artigo que a “[...]
sumula terd por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”. Mais uma
vez, nenhum desses requisitos, que sio cumulativos, fazia-se
presente.

Sem outros questionamentos acerca do valor moral
dessa regulamentacao, o certo é que ela se aprofunda de
maneira extremamente duvidosa em sua eficacia, chegando
ao absurdo de contaminar o proprio processo ou o ato
processual realizado, o que fere de morte o principio da
proporcionalidade.

Nova investida legislativa do Supremo Tribunal Federal,
dessa feita inovando o ordenamento juridico-processual penal,
assegura aos advogados o acesso as provas colhidas na fase

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
1993. p. 614.

2 Acérdao n° 1.0000.00.153544-2/001(1) do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, de 18 de novembro de 1999.
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investigatoria, ainda que ndo concluidas (Simula Vinculante
ne 14).

E inconteste o principio constitucional da amplitude da
defesa, parecendo-me despiciendo que o STF viesse a propaga-
lo em regulacio sumular. Alids, sendo um direito do cidadao,
personalissimo, portanto, convém destacar que o acesso as
provas ndo ¢ direito autdbnomo do advogado, como sugere a
dubia redagio da decisdo normativa, sendo imprescindivel
o mandato pelo investigando para a representagao perante
o 6rgao apurador. A procuragao outor%a ao advogado esse
direito, ainda que o caso envolva sigilo legal, hipdtese que a
sumula nao ressalvou, nada obstante a previsao do Estatuto da
Advocacia (art. 7°, incisos XIII e XIV).

Oportuno lembrar que, em se tratando de Sumula
Vinculante, também lhe deve aten¢do o Ministério Publico,
quando na condigao de agente investigador.

Como se vé, em detrimento dos rigorosos dispositivos
legais, estdo os senhores Ministros assumindo posturas mais
benevolentes e abrangentes, em nome da ampla defesa.

Exemplo disso é o conhecimento da apelagao, mesmo
estando o acusado foragido, ao fundamento de que a garantia
do devido processo legal abrange o direito do duplo grau de
jurisdi¢do. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
desse modo, passou a entender que o fato de estar o réu
foragido nao poderia ser 6bice ao recebimento da apelagao ou
torna-la deserta.

Importa ressaltar que, embora a Lei n° 11.719, de 20
de junho de 2008 tenha expressamente revogado o art. 594 do
Estatuto Processual Penal, ndo operou o legislador a revogacao
expressa do art. 595 do Cddex.

No mesmo sentido, foi também proibida a prisdo do
réu antes de findo o processo. O STF concluiu que ¢ ilegal a
execu¢do provisoria da pena, resultando dessa decisdo que
um condenado somente podera ser recolhido a prisao depois
de exauridas todas as instancias, devendo permanecer liberto
enquanto houver possibilidade de qualquer recurso.

Com efeito, em habeas corpus, impetrado em 2004 pelo
fazendeiro Omar Coelho Vitor, condenado a sete anos e seis
meses de reclusdo por tentativa de homicidio, debateu-se que,
apos a condenacdo pelo Tribunal do Juri, o juiz permitiu-lhe
o recurso em liberdade, condicionando a expedigao da ordem
prisional ao transito em Iiulgado dasentenca. Porém, o Tribunal
de Justica mineiro, analisando apelo defensivo, determinou a
imediata prisao do réu, decisdo essa mantida pelo Superior
Tribunal de Justica.

No Supremo, entretanto, em votagdo ndo unanime,
prevaleceu o entendimento de que nio cabia a segregacio
do paciente, sendo proibida, segundo o Ministro Eros Grau,
a execucdo da pena antes do fim do processo, enfatizando
que: “Quem 1€ o texto constitucional em juizo perfeito sabe
gue a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer

ecisdo judicial imponham ao réu alguma sancao antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Nao me
parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constituigao,
qualquer conclusdo adversa ao que dispde o inciso LVII do
seu artigo 5.

Ja o Ministro Celso de Mello asseverou que, para a prisao
de alguém, hd a necessidade de uma guia de recolhimento, a
qual [...] s6 pode ser extraida depois da decisdo ter transitado
em julgado. A lei proibe de forma clara a prisio sem o
transitado em julgado da condenagao”
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Na ponderagdo do Ministro Cezar Peluso, um
funcionario publico condenado pela Justica continua a
receber normalmente o saldrio se o processo ainda nido
tem transito em julgado. Mas, a lei "][)...] pode admitir a
ani(gléc()l r’r,léxima das medidas gravosas que é a restri¢cao da
iberdade”.

A seu turno, afirmou o Ministro Ricardo
Lewandowski que ao Judiciario assiste “[..] a missdo
histérica para que esse valor (direito a liberdade) seja
preservado em sua integridade”.

Para o Ministro Carlos Britto, “[...] enquanto nao
sobrevém o transito em julgado em sentenga condenatdria,
o sujeito se encontra investido desse principio de presun¢ao
de inocéncia’”.

Aproveitando a oportunidade, comentou o Ministro
Gilmar Mendes: “E um mundo de horrores a Justiga
Criminal brasileira’, referindo-se a situacdo do sistema
prisional brasileiro.

Embora se reconheca que alguns presidios

4.5 TECNICA PROCESSUAL

4.5.1 Grupo de combate aos crimes
praticados por agentes politicos municipais
com foro especial

José Fernando Marreiros Sarabando
Procurador de Justica do Estado de Minas Gerais

Expediente n° 12482/09
Identificador n° 1249656

Municipio: Santa Rita de Caldas-MG
Comarca: Santa Rita de Caldas

Eminente DESEMBARGADOR RELATOR,

Instaurou-se o expediente em epigrafe, a titulo de
apuracdo criminal preliminar, com supedaneo nos artigos 5°,
§ 3°, do Codigo de Processo Penal, e 2°, 3° e 4°, da Resolugao
Conjunta Procuradoria-Geral de Justica — Corregedoria-
Geral do Ministério Pablico n° 02/2004, com o especifico
fim de se verificar a procedéncia das informacdes contidas
na peca inaugural, a saber, copia de agdo civil publica que
tramita na comarca de Santa Rita de Caldas Fﬂs. 03/10),
enviada a esta especializada pelo promotor de justica
local, o Dr. Nivio Leandro Previato, para os fins criminais
eventualmente cabiveis (v.g., emissao de opinio delicti),
dizendo respeito a delito ambiental, em tese.

Detectada, porém, apos breves e fundamentais
diligéncias, a improcedéncia das referidas informagées
(artigo 5°, § 3°, do CPP), deliberou-se pelo indeferimento
da instauracio de procedimento investigatorio criminal
e, mais ainda, por nido oferecimento de denuncia, 0 que

espalhados pelo Brasil mais se assemelham a masmorras
medievais, ndo sera equivocado afirmar igualmente que a
impunidade ¢ um dos maiores incentivos a violéncia e a
reincidéncia criminosa, e para elas contribuem efetivamente
essas decisoes do Tribunal excelso.

Tudo faz crer que os senhores Ministros viraram as

costas para a célebre afirmagdo de Francis Bacon, segundo a
<« . 7 'y .

ual “Os juizes devem sempre lembrar-se de que seu oficio

é {us dicere, nao jus dare, interpretar a lei, nao fazer ou dar
£32
alei”

Na realidade, esse garantismo distorcido adotado
pelo STE reflexo de um discurso legitimador da impunidade
através do abuso do direito de defesa, s6 pode causar danos
irreversiveis a sociedade brasileira, alimentando a descrenca
e o temor, ja que a ultima coisa de que precisamos ¢ da
certeza de mais impunidade.

Isso tudo exposto, resta esperar, agora, como pensara
e reagird o STF em face das decisoes do tribunal popular.

seria mera especulagdao (vide linha de argumentagdo as
fls. 202-verso/203), por vislumbrada auséncia de suporte
minimo de viabilidade fatica, tudo conforme, alids, previsao
expressamente contida na supramencionada resolugdo
conjunta.

OegrégioConselhoNacionaldo Ministério Publico,
no entanto, em sentido contrario aos dispositivos acima
invocados, editou a Res. CNMP n° 13, de 02/10/2006,

onde simplesmente nido é prevista a possibilidade do
indeferimento, de plano, ﬁe instauracdo do referido

rocedimento, com subsequente arquivamento sumario
ﬁas respectivas pecas de informacio, dando a entender,
destarte, que toda e qualquer notitia criminis, ainda
que manifestamente improcedente, deve ser arquivada

perante o Juizo competente, na forma exata do d‘isposto
no art. 28 do CPP.

In casu, de rigor a conclusio no sentido de que
mesmo a instauragdo de um P.I.C., para prosseguimento
nas investigacoes, seria decisao por demais arbitraria, quica
verdadeiro abuso de autoridade por parte do MP.

Com efeito, alguns membros do Parquet, institui¢ao
incumbida pela Carta Magna de, privativamente, propor a
acdo penal ptblica - art. 129, I -, ndo raras vezes se arvoram
o direito a arroubos exagerados de perseguicdo e de punigdo,
acabando, em tais oportunidades, por abusar de seu poder
ou cometer desvios, oferecendo dentncias temerdrias, sem
base sélida, fulcrada em elementos de convicgdo frageis
em demasia, comportamento esse que ndo s6 compromete
a credibilidade da institui¢do, conquistada apds varias
décadas de trabalho sério e drduo, mas, também, poe em
risco seus projetos de consolidagao de prerrogativas e de
missdes constitucionais, inclusive os de ampliagao delas.

Sem embargo, todavia, da necessaria combatividade
dos valorosos membros da instituicdo, isso quase como
regra geral, pouquissimas exce¢des, ha que se levar a
cabo com muita reflexdo - a par de alguma modera¢io
- o mister da persecucao penal das pessoas, dedicando-se
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especiais cuidados, por sinal, nos casos de noticias andnimas
(embora nao seja esse, exatamente, o caso dos autos), (}Jois que
o noticiante, protegido pelo anonimato, grande parte das vezes
ndo age assim como medida de autopreservagao, com temor
de represalias, mas, sim, vale-se de sua confortavel condigao
de desconhecido para injuriar, caluniar e difamar, tudo ao seu
bel prazer, langando-se a verborragia sem o comedimento que
normal e saudavelmente deriva da preocupagdo com possiveis
revezes judiciais.

Defato, as paixdes damd politica, asinimizades pessoais,
os interesses mesquinhos, os desequilibrios psicoldgicos (o
intrigante fendmeno da “paranoia querelante’, p.ex.), enfim,
um sem nimero de razdes, em sua maioria incontessaveis,
podem levar alguém se valer do anonimato para magoar
outrem, ofendé-lo, irrita-lo, abalar-lhe o prestigio social,
prejudica-lo no ambiente de trabalho, ou, ainda, diminuir-lhe
as chances num determinado pleito eleitoral.

Na especifica hipdtese destes autos, expediente de
apuracdo sumaria, eis que inexiste um lastro probatério
minimo a autorizar o prosseguimento das investigacées
e, menos ainda, eventual proposta de acio penal %crime
ambiental), sem se incidir em abuso ou desvio de poder,
pois, como ¢é curial, a acusa¢io deve ser verossimil,
nio podendo ser um exercicio de abstra¢io, uma pec¢a
meramente especulativa.

Com efeito, o que se v&, in casu, linhas gerais, sao as
inumeras e muito complexas dificuldades com que se deparam,
os gestores publicos municipais, quando tém de deliberar
acerca_do destino dos residuos domésticos e hospitalares
(“lixao”), mormente quando passam os municipios, como é
de sabenga geral, por uma crise financeira e orgamentaria sem
precedentes na histdria recente do pais.

Ora, a legislacdo ambiental é por demais rigorosa - e
aquindo vai nenhuma criticaa esse rigor, haja vista a sua crucial
importancia para as geragdes atuais e futuras da humanidade,
como ndo se ignora, apenas sua consideracdo para os fins
penais em analise de conduta especifica do investigado -,
sendo poucas as cidades que possuem condigdes financeiras
de arcar com o alto investimento que representa um “lixao”
adequado, sem que para isso tenham de recorrer a auxilio de
verbas da Unido, ja que também os estados-membros passam
por agruras financeiras (registre-se, en passant, que o atual
governo federal vem perpetrando um sem-ntimero de agoes
politicas as quais em nada contribuem para o desenvolvimento
descentralizado do pais, mas, ao contrério, sdo acdes que
concentram a maior parte da arrecadagéo em poder da Unido,
em franco detrimento principalmente dos municinios, os quais
amargam perda de receita em niveis realmente alarmantes).

Fica a critério dos alcaides, portanto, verdadeira magica
de “produzir riquezas’, ndo somente quanto ao assunto “lixao”,
como também em diversas outras areas da administragdo
municipal.

No caso }iresente, o investigado, prefeito de Santa Rita
de Caldas-MG, longe esta de se mostrar indiferente, arredio
ou mesmo refratario as acdes oficiais do Ministério Publico,
mas, ao invés, demonstrou, intermédio de sua verossimil
manifestacio de fls. 13/14, que vem se empenhando,
paulatinamente, em solucionar o grave e intrincado problema
do destino correto dos residuos domésticos e hospitalares.

A documenta¢io por ele acostada, fls. 15/31 do
feito, bem demonstram a verdade dessa assertiva, inclusive
com suporte de um importante laudo técnico, firmado por
engenheiro civil, cujas conclusdes quantum satis indicam que,
se ainda nao se atingiu a situacdo ideal, em termos de aterro
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sanitdrio, muito proximo se esta desse dia, mercé de uma série
de providéncias que, a0 mesmo tempo em que mitigam os
danos ambientais ja verificados, comegam a surtir efeitos no
sentido de sua plena exting¢ao, para o futuro (fl. 17).

Nao ha se falar, pois, em dolo e nem em culpa, na
conduta do prefeito Geraldo Donizeti de Carvalho, em sede
de apreciagdo de suas atitudes sob a estrita e restritiva otica
criminal, salvo melhor entendimento.

Ademais, eis que a existéncia de uma agao civil publica,
tramitando na comarca respectiva, de autoria do representante
local do Parquet, cuja combatividade e zelo para com a coisa
publica ja sao célebres, permite se possa contar com certa
tranqiiilidade, por parte da sociedade mineira, de que todas as
medidas possiveis ja estdo sendo adotadas, pois certo ¢, sem
nenhum sofisma, que a sinergia entre o Poder Judiciario e o
Ministério Publico vem a ser algo de extremo valor para que
se possa, qui¢a num futuro préximo, atingir o ideal de solugdo
para todos os problemas do cotidiano.

Caso, pois, salvo melhor juizo, de se promover o
arquivamento dos autos da noticia-crime em perspectiva, ad
rej%rendum da egrégia Corte de Justica mineira, decisdo a qual,
por sua natureza, ha de valer tao-so rebus sic stantibus.

Diante do exposto e ratificando as sucintas razdes
expendidas as fls. 202-verso/203, encaminho’ os autos a este
egrégio Tribunal, a fim de que se proceda a homologagio
do ora proposto arquivamento, decisdo que ora se requer
a0 eminente Desembargador Relator, na precisa forma legal
(artigos 3°, inciso I, da Lei Federal n° 8.038/90, e 28 do Cédigo
de Processo Penal), ressalvado, como de rigor, futuro pedido de
desarqfl)livamento para novas investigacoes, ex vi do artigo 18
do CPP e do enunciado n° 524 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal, isso na eventualidade do surgimento de novas provas,
assim compreendidas ndo apenas as tormalmente novas, mas
- e principalmente -, aquelas substancialmente inovadoras.

Belo Horizonte, 7 de outubro de 2009.

JOSE FERNANDO MARREIROS SARABANDO
Procurador de Justica
(por delegacdo do Procurador-Geral de Justiga)

' Artigos 29, inciso IX, da Lei Federal n° 8.625/93, e 69, XIII, da Lei
Complementar-MG n° 34/94, conforme ato de designacio e delegagio
publicado no “Minas Gerais” / Caderno II / Didrio da Justica, de
14/01/2009
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4.6 DIALOGO MULTIDISCIPLINAR

4.6.1 Complexidade da linguagem juridica e
possibilidades de simplificagao

Daniela Paula Alves Pena

Analista do Ministério Publico de Minas Gerais - Revisora
Graduada em Tecnologia em Processamento de

Dados pelo Unicentro Newton Paiva

Graduada em Letras pela

Universidade Federal de Minas Gerais

Pés-graduada em Lingua Portuguesa

1. Introdugio

O presente artigo trata da linguagem juridica,
especificamente da complexidade dos termos existentes
nessa linguagem, refletindo sobre sua atual utiliza¢do no
Pais, quando a Constituicdo afirma ser objetivo do Poder
Judiciario manter uma maior proximidade com a populagao,
inclusive no que diz respeito as classes menos privilegiadas,
desprovidas ge maiores recursos, cultura e educacgio.

2. Necessidade de simplifica¢io

Vivemos num Estado Democratico de Direito em
que a Constitui¢do elegeu, entre os seus fundamentos, a
cidadania: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil (...) tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; (...)”
(BRASIL, 2006, p.13). Para que o individuo possa realmente
exercer sua cidadania, deve conhecer bem seus direitos e
deveres, sendo a ele assegurado o acesso ao Judicidrio caso
se sinta lesado de alguma forma.

As partes envolvidas nos processos judiciais
precisam compreender minimamente os argumentos ali
existentes, o que indica que a Justiga esta cumprindo seu
papel social. A existéncia de uma linguagem correta e clara
nos documentos judiciais apresenta-se, entdo, como uma

uestdo de cidadania. Por isso a ocorréncia de grandes
3iscuss()es sobre o tema da simplificagio da linguagem
forense, o que demonstra sua relevancia.

Apesar de hd tempos ja discutida, a questdo
permanece atual, haja vista a campanha que foi lancada
pela Associagio dos Magistrados Brasileiros (AMB) em
2005 visando a simplificagdo da linguagem juridica. Vé-
se (}ue tanto especialistas em Direito quanto os estudiosos
da [ingua portlt%uesa tém percebido a necessidade urlg_lente
de mudanga. O professor de Lingua Portuguesa Hélio
Consolaro pondera:

O Jornal do Advogado, junho de 2003, da OAB-
SP, publicou reportagem de Suzana Lakatos
sobre a linguagem juridica: rebuscamentos,
erros de portugués e excesso de citagdes. Bom
sinal. Se a prépria entidade dos advogados estd
preocupada com isso, realmente a mudanca
estd acontecendo. (CONSOLARO, 2009).

Entretanto,tambémregistraque “(...) certosadvogados
da velha guarda (...) gostam de esnobar sapiéncia, por isso
emitem arrazoados herméticos; as vezes, até os publicam
em jornais” (CONSOLARO, 2009, grifo nosso). Talvez
porque muitos profissionais do Direito ainda achem que a
importancia dos seus escritos seja medida pela utilizagao da

linguagem dificil e ndo pela profundidade de suas idéias,
demonstradas de forma clara e objetiva.

3. Direito e linguagem

A linguagem, caminho essencial para a efetividade

da comunicagao humana, constitui um “labirinto de
. »
caminhos”

‘Comecemos por dizer que a linguagem é, ao
mesmo tempo, efeito e condigdo do pensamento’
(Delacroix). E efeito por traduzir com palavras e
fixar o pensamento; é condi¢do porque, quanto
maior for o conhecimento de palavras, mais claro
é o pensamento. (NASCIMENTO, 2009, p. 3).

Ha varios tipos de linguagem. Sua classificagao
¢ complexa, mas uma delas apresenta-se relevante para
este estudo: a divisdo tripartite da linguagem em natural,
artistica e cientifica (ou técnica).

A linguagem artistica é a que aparece na expressao de
uma arte, ¢ a literatura. Nela, ha subjetividade e espago para
emogoes; portanto, ndo devem existir normas rigidas.

Ja a cientifica ou técnica constitui uma linguagem
redominantemente artificial, prépria, que atende a um
orte rigor conceitual, diferentemente das linguagens natural

e artistica. Certamente, o cientista assim age com o objetivo
de se distanciar da instabilidade das outras linguagens,
visando a impessoalidade, obf‘etividade e clareza, tornando
a linguagem precisa e controlavel, rompendo com o senso
comum.

As caracteristicas que distinguem a linguagem
cientifica da natural foram sendo estabelecidas ao longo do
desenvolvimento cientifico; muitas vezes, elas tornam o estilo
cientifico estranho e dificil para os leigos. Reconhecer essas
diferencas implica admitir que a aprendizagem da ciéncia é
inseparavel da aprendizagem da linguagem cientifica.

O profissional do Direito é o um dos que mais
trabalha com as palavras, dependendo basicamente delas
para exercer seu oficio. “Cabe ao advogado e ao juiz estudar
os processos do pensamento, que sao objeto da Logica,
conjuntamente com a expressdo material do pensamento,
que é a linguagem” (NASCIMENTO, 2009, p. 3).

A forma verbal (no sentido de “vocabulo’, “palavra”)
adequada ¢, pois, essencial ao jurista, tendo em vista que,
na verdade, os fatos que estao em julgamento nio sdo
examinados diretamente, eles sdo expostos por meio de
textos escritos ou falados.

A ciéncia do Direito busca construir seus enunciados,
FroposiQ()es, teses e, principalmente, as leis utilizando-se da
inguagem cientifica.

3.1 Qualidades do bom estilo forense

Em qualquer texto cientifico - incluindo o estilo
forense - ha propriedades que deveriam sempre estar
presentes: a concisao, a clareza e a objetividade.

A concisdo consiste em transmitir o maximo de idéias
com o minimo de palavras. Essa caracteristica é distintiva
de quem escreve bem. Assim:

Todo exagero produz geralmente o contrario do
fim previsto. Assim as palavras servem para tornar
asidéias perceptiveis, mas somente até certo ponto.
Amontoadas além da justa conta, escurecem
sempre as idéias a comunicar. (OITICICA apud
BARRETO, 1998, p.19).

A tentativa de convencer pela reiteragio de
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argumentos, a repeti¢do de idéias, dando voltas em torno do
mesmo assunto é vicio comum em textos juridicos.

J& a clareza consiste em tentar transmitir as idéias com
a minima possibilidade de gerar duvidas para o interlocutor.
Para tornar um texto mais claro, é essencial escrever
periodos curtos. Periodos longos, com varias subordinadas
e presenca de pronomes relativos e conf'unqées, acabam
gerando obscuridade, que é o oposto da clareza. A falta de
clareza compromete o acesso a justica e pode prejudicar o
cumprimento da decisdo judicial.

A terceira qualidade essencial do estilo forense ¢é
a objetividade, que consiste em transmitir a mensagem
com vistas a atingir o fim almejado. E evitar a dispersao, a
utilizacdo de pormenores prescindiveis, a narragdo de fatos
sem importancia.

Para Barreto (1998), além das trés citadas propriedades
essenciais do texto juridico, ha outras também relevantes. Sao
elas: a corregdo, a precisdo, a originalidade e a ordem.

A corregdo é uma qualidade bésica do texto, de pouco
valendo o bom estilo sem corre¢io gramatical. Assim, o
solecismo, o barbarismo, o neologismo e o arcaismo, que
configuram vicios de linguagem, devem ser evitados.

Pode-sedizer que é imprescindivel que um texto juridico
demonstre confiabilidade. Esse atributo pode ser assegurado
pela precisdo: partindo da afirmagio de que inexiste sinonimo
perfeito, haveria uma palavra exata para definir cada situacio.
Assim, a precisdo consiste em utilizar a palavra certa na hora
certa.

O texto juridico deve ser uma construgdo pessoal,
evitando as chamadas frases feitas, tem de ser original. E
problematico o uso de modismos lingiisticos, como bem
assevera Celso de Albuquerque Barreto:

‘Conjuntura, ‘emnivel de, ‘enquanto’ aoinvés de ‘como;,
‘colocar’ como sinénimo de ‘dizer, ‘emblematizar’
e ‘agilizar’ sdo expressdes hoje presentes em textos
pretensamente fiéis a ‘modernidade] outra palavra de
uso freqiiente, termos que, longe de valorizar, apenas
banalizam e enfraquecem o texto. (BARRETO, 1998,
p-24).

Dessa forma, o uso de neologismos' nesses textos deve
ser reavaliado, sendo preferivel a utiliza¢do do termo técnico
apropriado.

As propriedades apresentadas acima sao intimamente
relacionadas entre si. Por exemplo, para obter clareza, o autor
do texto juridico deve evitar a prolixidade (que nada mais é do
que a concisdo), adotando a palavra exata para denominar as
coisas (precisdo), evitando, contudo, a utilizagdo exagerada de
termos técnicos.

3.2 Vocabulario e terminologia

Vocabulario, segundo definicao do diciondrio Houaiss,
é 0 “conjunto dos vocabulos de uma lingua; léxico”. (HOUAISS
e VILLAR, 2001, p. 2877).

Terminologia, segundo 0 mesmo autor, € o “conjunto
de termos especificos ou sistema de palavra usado numa
disciplina particular (por exemplo, a terminologia da boténica,
da marinharia, da matematica); nomenclatura”. (HOUAISS e
VILLAR, 2001, p. 2702).

Na terminologia os termos tém significagdo propria
e invaridvel, sem possibilidade de sinonimia. Edmundo

! “Palavra ou expressdo recém-criada que ingressa ou busca ingressar na lingua.

Também constitui neologismo uma palavra antiga que adquire sentido novo”.
(XAVIER, 2004, p. 97).
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Nascimento cita exemplos de significagdo de vocabulos na
acepgao comum e na juridica:

Assento - Tomado no sentido originario de assentar-
se significa o ato pelo qual uma pessoa é empossada
em um determinado cargo. Também é comum a
expressao tomar assento.

Assento - Termo empregado para designar a
resolugdo tomada pela corte ou Tribunal de Justica
acerca da questdo submetida a sua apreciagio em
razdo de sua anotagdo ou registro em assento que
vai assinado pelos seus membros. (NASCIMENTO,
2009, p. 21).

Cada area de estudo possui sua terminologia propria, o
que néo pode, é claro, excluir os “leigos” de um entendimento
minimo de seu contetdo. Como bem leciona Ronaldo Caldeira
Xavier:

O jargdo profissional, todavia, ndo pode nem deve
encapsular-se num hermetismo vocabular somente
acessivel a iniciados. Em muitos dos papéis que
tramitam pelo nosso Forum, diariamente, sob uma
falsa roupagem de tecnicismo, ha mais engrimango,
mais preocupagio com os efeitos pirotécnicos
da palavra do que um compromisso real com a
profundidade cientifica. (XAVIER, 2004, p. 11).

Nao se estd aqui propondo que o operador do Direito
deixe de utilizar termos técnicos em seus escritos. Isso é
impossivel em qualquer area do conhecimento cientifico.
Havendo rigor na estruturacio do texto para que haja clareza
e precisao e se o vocabuldrio for acessivel, o texto cumprira
seu papel.

4, Conclusio

O objetivo aqui ndo foi estimular a supressio de
palavras técnicas ou o “empobrecimento” da linguagem
utilizada pelos operadores do Direito ou, ainda, a supressao
da figura do advogado. Tais conclusées demonstrariam uma
analise simplista e equivocada do assunto.

Propde-se, sim, uma simplificacdo da linguagem
juridica, buscando eliminar vicios de linguagem, como
rebuscamento, prolixidade, uso de latinismos quando néo
constituem termos técnicos e houver correspondente para eles
no vernaculo, tudo isso visando a uma maior compreensao
da linguagem juridica, base para o acesso social a justica e
consequiente exercicio da cidadania.
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4.6.2 Indicagao de obra de outra area
4.6.2.1 SARAMAGQO, José. Caim. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.

Perddo ao Pecador!

Nao se pode negar que a polémica vende. Se o alvo de deboche e escarnio é uma institui¢ao milenar, entao
esta garantido o pandemonio. Poucos sdo aqueles que se atrevem a adentrar tal territorio, mas o escritor portugués
José Saramago nunca se furtou ao incomodo: seu “Ensaio Sobre a Cegueira” retrata em detalhes a rotina suja e
infortuna de uma sociedade inteira aplacada por um surto de cegueira e é até hoje seu livro mais vendido; em “O
Evangelho Segundo Jesus Cristo’, o escritor portugués oferece um relato alternativo (leia-se mais mundano, menos
sagrado) dos acontecimentos biblicos, obra polémica a ponto de levar a Secretaria de Cultura de Portugal a vetar o
escritor de concorrer a um prémio literdrio europeu. A controvérsia, ao que parece, nio sera muito menor com seu
novo lancamento, “Caim’”

Em seu novo livro, Saramago novamente humaniza personagens biblicos, acentuando-lhes os tragos grotescos,
como a furia, a ira e a vaidade. Nesse contexto, o autor portugues contesta a visdao comum segundo a qual Caim
mata seu irmao Abel por maldade; hd sempre motivos escusos por tras de célebres episddios biblicos, como a
destruicao de Sodoma e Gomorra e o sacrificio de Abraao.

Saramago oferece perdao ao pecador Caim ao retrata-lo como vitima de outro pecador ainda maior: o préprio
Deus. A polémica, nao se precisa muito esfor¢o para imaginar, nao foi pequena, e Saramago foi mais uma vez alvo
de duras criticas da Igreja Catolica (exatamente como acontecera vinte anos atras, quando da publicagdo de “O
Evangelho Segundo Jesus Cristo”).

Seja polémico, hermético ou subversivo, ndo importa que adjetivo se escolha para classificar Saramago, o
fato é que sempre se pode esperar literatura de primeira deste que € um dos maiores autores vivos. “Nao escrevo
para agradar, tampouco para desagradar. Escrevo para desassossegar’, diz o desafiador autor. José Saramago esta
perdoado.

! Obra indicada por Daniel Veloso dos Santos, graduado em Letras pela UFMG.
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