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IMENSAGEM DO PROCURADOR-GERALDE JUSTICA

Jarbas Soares Junior

ITAPRESENTACAO
Jacson Rafael Campomizzi— Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais
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3.1.11 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrinarias
3.1.11.1 FREIRE JUNIOR, Américo Béde. O controle judicial de politicas piiblicas

3.1.11.2 HABERLE, Peter. 4 sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribui¢io para a
interpretagdo pluralista e “procedimental”
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Samantha Chantal e SOUZA, Zani Tobias de. (coords.). Ministério Publico e a Ordem Social
Justa.

3.1.11.4 MELLO JUNIOR, Jodo Cancio de. 4 funcdo de controle dos atos da Administra¢do Publica
pelo Ministério Publico
B) Artigos

3.1.11.5 SELIGMAN, Rogério Ponzi. O principio constitucional da proporcionalidade na
conformagdo e no sancionamento aos atos de improbidade administrativa previstos na Lei

8.429/92

3.1.11.6 CEZNE, Andrea Narriman. 4 teoria dos direitos fundamentais: uma andlise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy

-

3.1.12 Jurisprudéncias da area

3.1.12.1 STJ, 5% Turma. Escuta Telefonica realizada por Terceiro. Licitude. Diligéncias Investigatorias
realizadas pelo Ministério Publico. Possibilidade.

3.1.12.2 STF, Plenario. Conflito de Atribuicdo entre Ministério Publico Federal e Estadual.
Competéncia Originaria do Supremo Tribunal Federal (1)

3.1.12.3 STF, Plenario. Conflito de Atribui¢do entre Ministério Publico Federal e Estadual.
Competéncia Originaria do Superior Tribunal de Justi¢a (2)

3.1.12.4 STF , Plenario. Legitimidade do Ministério Publico para propor agdo civil publica que vise a
reduzir o valor de tarifa no sistema municipal de transporte coletivo. Auséncia de ofensa ao
pacto federativo e a autonomia do Municipio

3.2 COLETIVO: MATERIAL E PROCESSUAL
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3.2.4 Protesto de CDAs (Certidoes de Divida Ativa), de sentencas e de TAC's, pois sido
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Publico, bem como inscri¢do dos débitos no CADIn e demais orgaos de controle de
devedores
André Luis Alves de Melo
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3.2.5.4 ALMEIDA, Renato Franco de. ¢ COELHO, Aline Bayerl. O principio da demanda nas agoes
coletivas do Estado Social de Direito. In Revista de Direito do Consumidor

3.2.6 Jurisprudéncias da area

3.2.6.1 TFRI* Regido, 5* Turma. Danos ao meio ambiente. Aplicabilidade dos principios da
razoabilidade e da precau¢do

3.2.6.2 TIDFT, 6* Turma Civel . Responsabilidade Civil Solidaria e Objetiva entre a pessoa juridica e as
pessoas fisicas causadoras de danos ao meio ambiente

3.2.6.3 TIDFT, 3* Turma Civel . O fornecimento de medicamentos pelo Estado deve ser realizado de
forma autonoma por cada um dos entes federativos em relagdo aos outros, sendo irrelevante a
alegacdo de limitag¢do or¢amentaria

3.2.6.4 STJ, 1* Turma. Direito a saude é consagrado como norma constitucional ndo-programdtica. Por
isso, o seu cumprimento pode ser exigido em Juizo, mesmo revelando 6nus financeiro a Fazenda
Publica, sem que isso configure rompimento com a harmonia dos Poderes dos Estados.
Legitimidade do Ministério Publico

3.3 CIVIL: MATERIAL E PROCESSUAL

3.3.1 Nog¢oes introdutorias acerca da funcio social do contrato
Nelson Rosenvald

3.3.2 Insuficiéncia do art. 4° da LICC para explicar o fenémeno juridico privado diante da
tipologia sistémica da CF/1988 e do CC/2002
Lucas Abreu Barroso

3.3.3 A prescri¢do da acido para reclamar indenizacao por dano moral contra a Fazenda
Publica
Leonardo Tibo Barbosa Lima

3.3.4 O juiz pode valorar provas para aferir a existéncia das condicdes da ac¢do?
Samuel Alvarenga Gongalves

3.3.5Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrinarias
3.3.5.1 NERY JUNIOR, Nelson . Teoria Geral dos Recursos

3.3.5.2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil
B) Artigos
3.3.5.3 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditorio como dever e boa-fé processual objetiva

3.3.5.4 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Novo Cédigo Civil e as Regras Heterotdpicas de
Natureza Processual

3.3.5.5 NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Os juros no novo Codigo Civil e suas implica¢des para o
direito do consumidor

3.3.5.6 MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelos didlogos das fontes: o modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o0 Codigo Civil de 2002

3.3.6 Jurisprudéncias da area
3.3.6.1 STJ, 1* Turma. Interposi¢do de Recurso. Conhecimento pelo Tribunal de norma que dispoe sobre
feriado local. Principio ‘Jura Novit Curia’
3.3.6.2 STJ, 2% Segdo. A¢oes de indenizacdo por dano moral e patrimonial decorrente de acidente do
trabalho. Competéncia da Justica do Trabalho. Estabilizagdo da demanda nos casos de
sentenca proferida antes da entrada em vigor da EC/45
3.3.6.3 STJ, 4* Turma. Prazo decadencial para ajuizar agdo rescisoria quando o ultimo recurso foi
Jjulgado intempestivo
3.3.6.4 STJ, 2* Turma. Legitimidade do consumidor para ajuizamento de agdo que visa afastar a
cobranga de ICMS em relagdo a habilita¢do de telefonia movel

3.3.6.5 TIDFT, 1? Turma Civel. Declinagdo de oficio da competéncia relativa territorial pelo juiz
quando houver manifesto prejuizo para o consumidor. Ponderagdes no caso concreto
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3.4 PENAL: MATERIAL E PROCESSUAL

3.4.1 Alneficacia Social da Pena de Multa
Marcelo Cunha de Aratijo

-

3.4.2 Transacdo penal e “sursis” processual na acio penal privada exclusiva e o papel do
Ministério Publico
Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho

3.4.3 Transacio penal e suspensio condicional do processo na Justica Militar estadual
Fabiano Ferreira Furlan

3.4.4 Direito de queixa e de representacio do menor de dezoito anos e do representante legal.
Interpretacido conforme os preceitos constitucionais afetos a protecio da infincia e da
juventude
Leandro José Vilas Boas

3.4.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area
A) Obras doutrinarias

3.4.5.1 PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: Evolug¢do historica e
PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal: Evolugdo Historica e Fontes Legislativas

3.4.5.2 STASIAK, Vladimir. As condi¢des da a¢do penal: perspectiva critica

B) Artigos
3.4.5.3 SOUZA, Calixto Oliveira. Alegagées finais e a apresentacdo de subsidios para a fixa¢do da
pena pretendida

3.4.5.4 TEOTONIO, Paulo José Freire. ¢ MARTINS, Carlos Renato Sampaio. O Perddo Judicial e o
Arquivamento do Inquérito Judicial

3.4.6 Jurisprudéncias da drea
3.4.6.1 STJ, 5* Turma. Competéncia do Juizado Especial Criminal para processar e julgar crimes com
pena privativa de liberdade de até dois anos, inclusive quando sujeitos a Rito Especial

3.4.6.2 STJ, 5* Turma. Possibilidade de exigéncia de laudo da Comissdo Técnica de Classificacdo CTC e
do Centro de Observagdo Criminologica COC para a progressdo do regime prisional

3.4.6.3 STJ, 5* Turma. Impossibilidade de oferecimento de suspensdo condicional do processo em
relacdo as infragoes penais cuja pena minima, acrescida do quantum relativo a agravante,
ultrapassar o limite legal

3.4.6.4 TIMG, 2* Camara Criminal. Possibilidade de reconhecimento de reincidéncia especifica pelo
Jjuizo da execugdo

4 INFORMACOES VARIADAS

4.1 EXPERIENCIAS DE OUTROS MINISTERIOS PUBLICOS
4.1.1 Ministério Publico do Estado do Parana

4.1.1.1 Aspectos praticos do combate ao nepotismo na Administragdo Publica Municipal através da
expedi¢do de recomendagao pelo Ministério Publico

4.1.2 Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

4.1.2.1 Sumulas do Conselho Superior sobre a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar A¢ao Civil
Publica em matéria tributaria e para exigir o fornecimento de medicamento a um sé paciente

4.2 PROMOTOR DE JUSTICA: PRIMEIROS DIAS POS-APROVACAO NO
CONCURSO - REFLEXOES

4.2.1 Mensagem introdutoria aos novos Promotores de Justica do XLV Concurso do MPMG,
durante a palestra sobre Tutela Coletiva proferida pelo palestrante Gregorio Assagra de
Almeida
Gregorio Assagra de Almeida
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4.3 JUDICIARIO EM DEBATE

4.3.1 AReforma do Judiciario e a celeridade processual
Wendelaine Cristina Correia de Andrade

4.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Mario Ant6énio Conceicdo
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Claudio Mércio Bernardes
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Alessandra de Souza Santos

4.6.2 Acessibilidade na cidade
Ana Carolina Araujo Pereira

4.6.3 Eficacia preclusiva do evento cardiovascular ndo prevenido
Eneyde Gontijo Fernandes M. Rocha

4.6.4 Emocoes como fator de adoecimento
Eliana Quintino Franco De Sa

4.6.5 Recomendacio de leitura em outra area do conhecimento
4.6.5.1 BOFF, Leonardo. Etica da vida

4.7 TECNICAPROCESSUAL

4.7.1 Execucdao de Termo de Ajustamento de conduta com obrigacoes de natureza diversa:
obrigacio de fazer e obrigacao de dar quantia
Gregorio Assagra de Almeida

4.7.2 O principio da correlacio entre a dentuincia e a sentenca nos crimes tentados
Paulo de Tarso Morais Filho

4.8 COMENTARIOSASUMULAS OU JURISPRUDENCIAS

4.8.1 Comentarios sobre acorddo do TJRS: agdo civil publica e irregularidade na representagdo;
possibilidade de sucessdo processual com o ingresso do Ministério Publico no lugar da demandante
origindria; justificativa fundada no principio da economia processual e na prote¢do do interesse
publico
Samuel Alvarenga Gongalves

4.8.2 Comentdarios a Sumula 309 do Superior Tribunal de Justica que versa sobre a prisdo civil do devedor de
alimentos
Samuel Alvarenga Gongalves, Claudio Marcio Bernardes e Wellington Pereira

4.9DEBATE

4.9.1 “Querem mudar as regras do jogo, no meio do campeonato”
Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira

4.10 LEIS E DEMAISATOS NORMATIVOS
4.10.1 Lein.° 11.187/2005
4.10.2 Lei Estadual n® 15.301/2004 (Minas Gerais)
4.10.3 Lei Estadual n® 15.302/2004 (Minas Gerais)
4.10.4 Resolugdon®07/2005 — Conselho Nacional de Justica
4.11 EXPERIENCIA DE MEMBRO APOSENTADO DO MINISTERIO PUBLICO

4.11.1 Minas Gerais e a evoluciao do Ministério Publico
Joaquim Cabral Netto

4.12IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

4.12.1 Areserva do possivel e a eficacia dos direitos fundamentais
Wellington Pereira
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I MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Senhoras e Senhores,

E com muita satisfagio que enviamos esta
segunda edicdo do MPMG Juridico — o Boletim
Informativo Juridico mensal do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais.

Fruto de um grande sonho que se tornou
realidade, o MPMG Juridico é resultado de um trabalho
de folego e de dedicagdo por parte de todos os
envolvidos, o que justifica o sucesso da primeira edig@o
comemorativa.

Gostariamos de agradecer a todos aqueles que
enviaram informacdes, sugestdes, artigos e comentarios
que compuseram as duas edigdes e, de forma especial,
por todas as mensagens de elogios a nos enviadas pelos
Ministros do STF e do STJ, Procurador-Geral da
Republica, Procurador-Geral do Trabalho, Procuradora
Regional do Trabalho da 3* Regido, Presidentes dos
Tribunais de Justica de Minas Gerais, Amapa, Alagoas,

I1 APRESENTACAO

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica

Rio Grande do Sul, Parana, Espirito Santo, Maranhéo ¢
Santa Catarina, Corregedora Nacional e Secretario-
Geral do Conselho Nacional do Ministério Publico,
Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido,
Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico
dos Estados do Maranhdo, Rondonia, Tocantins,
Amazonas, Pard ¢ Espirito Santo, Advogado-Geral da
Unifo, Assembléia Legislativa do Estado de Minas
Gerais etc., além dos inumeros votos de incentivo e
apreco enviados pelos colegas do Ministério Publico de
Minas Gerais.

A todos, a nossa sincera gratiddo ¢ a promessa
de melhorarmos cada vez mais, com a ajuda e
participagdo de todos os interessados, o MPMG
Juridico.

Esperamos que este Boletim seja util aos
colegas do Ministério Publico e aos demais leitores,
fortalecendo os lagos de compromisso social ¢
incentivando a participagdo de todos nas proximas
edicdes.

Jacson Rafael Campomizzi

Procurador de Justi¢ca — Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do

O numero dois do Boletim Juridico do
Ministério Publico de Minas Gerais vem a lume
qualificado pela rapida evolugdo propiciada por critica
realizada pelos editores no volume de langcamento.
Orgulhosa de sua pretensdo, a edicdo vem recebendo
elogios diversos e substanciosa oferta de material
juridico, grande parte originado dos profissionais desta
Institui¢do, colocando-se por isso como um Orgio
incentivador da produgéo de pensamento juridico.

Neste niimero, optou-se por divulgar matérias
de cunho eminentemente juridico e legislativo, com a
doutrina, a jurisprudéncia, a técnica, entrevistas e
comentarios dos assuntos do dia e de interesse do
Promotor de Justi¢a e da comunidade juridica em geral.
As informagdes dos 6rgdos de Administragdo estdo no
caderno Institucional, responsavel pela divulgagdo dos
empreendimentos da Chefia em favor dos interesses
classistas, da resposta aos pleitos de cunho sindical e da
luta pela consolidagdo do Ministério Publico cidadao.

1

Ministeério Publico do Estado de Minas Gerais

Esta edi¢do tem por carro chefe a discussdo
acerca da separagao verificada no direito moderno entre
0 posto e o pressuposto, entre /lex e ius. A constatacdo de
que o direito pensado, discutido e idealizado de forma
democratica para servir de veiculo de realiza¢do do
convivio ideal entre os homens, distancia-se da norma,
faz tremular a alma dos cidaddos avidos de Justi¢a. O
resultado intelectual desta anglstia é boa fonte de
Direito. Isto esta muito bem demonstrado pelo artigo do
colega Renato Franco.

No direito vivemos de lutas. Batalhamos para
avancar e ndo para alcancar. Como nos disse o colega
Vigil, audacioso formador de membros do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, “a Escola ¢ o limite do
mundo”. Compreende-se que a fronteira humana nao
ultrapassa o produto de seu intelecto, e que esta nas
escolas. Dai a for¢a pela ampliagdo dos espacos de
produgdo de pensamento, para a qual busca-se a
integragdo de todos. Bom proveito.
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III CONVITE DO CONSELHO EDITORIAL

Em razdo do sucesso da primeira edi¢do comemorativa, gostariamos de convidar todos vocés para que
participem da elaboragdo do MPMG Juridico — edi¢do n.°3, mediante o envio de suas informagdes ou artigos juridicos
com relevancia institucional, preferencialmente para o e-mail mpmgjuridico@mp.mg.gov.br, ou para o Conselho
Editorial do MPMG Juridico— Av. Alvares Cabral, n° 1.690, 11° andar, Edificio-Sede da Procuradoria-Geral de Justica,
bairro Santo Agostinho, CEP 30.170-001, Belo Horizonte (MG).

Nao se esquegam de que os artigos ou informagdes encaminhados deverdo estar redigidos de forma pontual,
direta e de facil compreensao — ja que esse € o objetivo do nosso boletim — bem como digitados no formato Word for
Windows — versdo mais atual — com, no maximo, 50 (cinqiienta) 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 1,25 para o texto principal e 4 cm para as citagdes; paginas
configuradas com 3,0 cm nas margens superior e esquerda e 2 cm nas margens inferior e direita; folha em tamanho A-4
(210 mm x 297 mm); titulos em caixa-alta, corpo 12, utilizando-se da mesma fonte do texto e subtitulos em negrito, corpo
12 e, por fim, indicagdo da fonte bibliografica completa em caso de citagdo em formato de “Notas e referéncias
bibliograficas” ao final do texto, onde se utilizara fonte 7imes New Roman, corpo 8.

Sua participag@o certamente ird enaltecer o nosso trabalho!

Gostariamos, por fim, de agradecer imensamente aos funcionarios Diogo Henrique Pereira da Cruz Santos,
Simone Ramos da Silva e Lorena Larissa Alves pelo empenho e dedicacdo em enviar, a todos vocés, os exemplares do
MPMG Juridico.

Atenciosamente
Conselho Editorial do MPMG Juridico

Jarbas Soares Junior— Presidente

Paulo Roberto Moreira Cangado— Gestor Financeiro
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Na proxima edigdo do MPMG Juridico, o tema Ja existe no Ministério Piblico do Estado de
de capa sera sobre a Codifica¢do do Processo Coletivo Minas Gerais uma comissdo especialmente designada
brasileiro, assunto hoje ja com anteprojetos elaborados pelo Procurador-Geral de Justica para estudar os
por determinado setor da doutrina brasileira. Trata-se de Anteprojetos do Cddigo Brasileiro de Processos
questdo diretamente ligada a atuagdo do Ministério Coletivos ¢ apresentar solu¢des adequadas aos
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1. MATERIA DE CAPA

1.1 Direito posto e pressuposto na formacao do membro do MP

Renato Franco de Almeida

1. Introducao

Nio se discute a existéncia, em toda sociedade, de um
sistema composto por interesses conflitantes, muitas vezes
inconfessdveis, na medida em que cada individuo ¢ um ser
particular.

Nessa linha de pensamento, o ser humano, ao longo de
sua breve vida, sofre o influxo de toda sorte de fatores, tais
como os sociais, juridicos, politicos, econdmicos, culturais etc.,
formando sua personalidade. Dessa forma, licito afirmar que
cada pessoa humana ¢ um composto dessas variantes, umas
preponderando sobre outras, na medida de cada idiossincrasia.

A despeito disso, pretendemos neste estudo restringir-
nos a formagao do membro do Ministério Publico quanto ao
aspecto juridico, aspecto esse que, como veremos na seqiiéncia,
ndo prescindira daqueles outros fatores antes mencionados.

Para tanto, utilizaremos, entre outras, a teoria do
direito posto e pressuposto, magnificamente exposta na obra do
Professor Eros Roberto Grau, intitulada O direito posto e o
direito pressuposto. A razdo de nossa predilecdo pela referida
teoria radica no fato de que, com a absor¢ao do positivismo
normativista pela ciéncia juridica, seus cientistas deram inicio
ao raciocinio, sob a influéncia preponderante de Hans Kelsen,
em boa parte predominante até os dias atuais, segundo o qual o
direito, enquanto ciéncia, reduz-se a lei positivada, posta. Mais,
que essa lei provém tdo-somente do Estado, produto exclusivo
do Estado (teoria estatista).

Nao obstante as vantagens auferidas pelo jurismo com
essa concepgdo, impende refletir sobre a idéia de que o direito é
um produto soécio-cultural, ensejado por aqueles mesmos
fatores que exercem influéncia sobre a personalidade humana.
Dai a conclusao de logica formal de que s6 ha direito enquanto
houver sociedade.

Na linha da teoria estatista, os membros do Parquet,
formados em escolas positivistas, nas quais a ciéncia juridica
resume-se as explicacdes articuladas de codigos e leis em geral,
tém visdo unilateral do fendmeno juridico, como de resto todo
aquele que ndo logrou sua alforria dos dogmas, na medida em
que sua metodologia interpretativa na relago sujeito-objeto
tem como inicio a lei formal em direcdo ao fato, abstraidas
quaisquer formas de valoragdes ou apreciacdo das
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RESUMO: Analisa as teorias do direito pressuposto e do positivismo,
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constitucionais do Ministério Publico.
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Deveres constitucionais; Ministério Publico.

RESUMEN: Analiza las teorias del derecho presupuesto y del
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concretizacion de los deberes constitucionales del Ministerio Publico.
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condicionantes pré-legais.

Importa ademais referir que, em um exercicio
silogistico, a tese (lei formal) traduz-se em dogma insuperavel,
cuja eventual auséncia faz surgir a profunda perplexidade frente
ao conflito apresentado a resolugdo. Resulta de tal fato
(pensamento dogmatico), segundo a irretorquivel assertiva de
Casanova (2000: 47), que: “E verdade que quando um homem
acostumado a pensar dogmaticamente se vé sem dogmas, da-se
conta de que esta acostumado a ndo pensar”.

Destarte, tentaremos propor, no presente estudo, uma
forma mais ampla, apesar de ndo constituir nenhuma novidade,
de se vislumbrar a ciéncia juridica, no afa de se lograr uma
concretizagao mais efetiva do dever constitucional de defesa da
sociedade pelo Ministério Publico no constitucionalismo
democratico.

2.Daidéia de Estado

A teoria estatista, que os positivistas normativistas
acolhem, sofre de erro essencial para a efetivagao de um Estado
democratico.

Permitimo-nos, neste topico, repetir, com as
necessarias modificagdes, o que foi dito em artigo de doutrina,
intitulado Precificagdo de Produtos (Lei n.° 10.962/04):
inconstitucionalidade, de nossa autoria.

Como asseveramos naquela oportunidade
(ALMEIDA; COELHO, 2005: 3 ef seq.), por mais paradoxal
que possa parecer, ndo vivemos, absolutamente, no Estado tal
qual ele &, porém sobre a idéia de Estado, onde reside o objetivo
indisfar¢avel de fomentar a convivéncia pacifica dos individuos
em uma sociedade de classes soOcio-econdmicas diversas,
sempre com predominio de uma sobre as demais.

A filosofia do Idealismo desde a Grécia com Platdo
entendeu os objetos reais como mera representagdo imperfeita
de uma idéia, esta irretocavel, conquanto também inalcangéavel
pelo intelecto humano.

Com o Estado ocorre fendmeno idéntico, porém
invertido. Ja que inconcebivel a coexisténcia de classes dispares
de individuos sob os aspectos social, econdmico, financeiro,
cultural etc. Imaginou-se um Estado ideal onde coexistem
variegadas espécies de personalidades humanas e grupos
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sociais, sem que, contudo, houvesse autodestrui¢do, porquanto
a classe que detém o poder incute, nas mentes dos membros das
demais, nogdes impossiveis de se definir, que, a0 mesmo passo,
representariam o Estado em seus objetivos, fins e
conseqiiéncias, como, e. g., 0 interesse publico, a ordem social,
a ordem juridica e expressdes outras que, nem mesmo com
muito esforco, chegar-se-4 a conceitos concretamente
aceitaveis, porque tais objetos s6 existem no mundo das idéias.
Estas, por sua vez, relativamente agrupadas, formam a
ideologia propagada pelos canais ideologicos, dentre os quais, 0
proprio direito. Dessa forma, segundo Chaui (2001: 23), em O
que é ideologia, esse grupo de idéias possui um objetivo claro e
constante:
Em sociedades divididas em classes (e também em
castas), nas quais uma das classes explora e domina as
outras, essas explicagdes ou essas idéias e
representagdes serdo produzidas e difundidas pela
classe dominante para legitimar e assegurar seu
poder econoémico, social e politico. Por esse motivo,
essas idéias ou representagdes tenderdo a esconder
dos homens o modo real como suas relagées sociais
foram produzidas e a origem das formas sociais de
exploragdo econémica e de dominagdo politica.

Tal técnica mascarava — como até hoje — o sistema
econdmico capitalista, ou seja, 0 modo de producdo capitalista.
(MOREIRA, 1987: 66)

Devemos anotar, em razdo da importancia, o
entendimento diametralmente oposto no que concerne ao
direito de Grau (2000: 36) quando afirma que “... pretendi negar
que o direito positivo (direito posto) seja a expressao de uma
classe dominante; ele ¢ a tradugdo da correlagdo das forgas
produtivas existentes.” E complementa: “O direito acolhe as
contradi¢cdes das relagdes sociais, reproduzindo-as, de sorte
que, nele, os paradoxos ndo configuram anomalias, porém
elementos essenciais do seu discurso.” (GRAU, 2000: 36)

A despeito da aguda observagdo, pensamos que, para
atingirmos a esséncia dos institutos e principios juridicos, e ndo
a sua mera existéncia, faz-se mister um repensar critico sobre
esta espécie de /dgica, evoluindo, conseqiientemente, para o
pensamento critico que a logica dialética engendra para nos
desvencilharmos do obscurecimento que o dado ideologico
proporciona.

Dai afirmar o ilustre membro da Escola Critica do
Direito, Professor Michel Miaille, em obra indispensavel,
intitulada Introdugdo Critica ao Direito, que (1994: 50):

Para que, no sistema capitalista onde os homens estdo

profundamente divididos em classes antagonicas,
uma vida social ainda assim seja possivel, é
necessdrio que exista uma estrutura politica, cuja
fungdo primeira serd ordenar a desordem, reconciliar
aparentemente individuos que tudo separa, velar pela
salvagdo publica. Esta institui¢do, sabemo-lo, é o
Estado ... Ora, e é o que muitos esquecem as vezes,
esta existéncia da ideia de Estado é importante para o
proprio funcionamento das estruturas estatais. Se
cada um de nos ndo estiver intimamente convencido
da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor
desta (aparente) fun¢do de apaziguamento e de
regulamentagdo pacifica dos conflitos, se cada um de
nos ndo acreditar que existe um bem comum, distinto e
superior aos nossos interesses particulares, torna-se
dificil fazer funcionar o Estado, isto é, concretamente
a administracgdo, os tribunais, o exército e, de uma
maneira geral, todas as instdncias a ele ligadas.
Assim se impbem, na prdtica e nas consciéncias,
nogoes tais como: interesse geral, direitos e deveres
do cidaddo, soberania, razdo do Estado, vontade da
administra¢do e outras tantas 'expressdes' sem as
quais, afinal, o funcionamento da institui¢do estatal
estaria comprometido.
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De efeito, resta evidente que a idéia de Estado
produzida pelas sociedades capitalistas tem por fim uma
aparente acomodagdo de classes socio-econdomicas distintas, ou
seja, de interesses muitas vezes ndo conscientes no seio dessas
classes diversos e divergentes, no universo complexo que é a
sociedade.

Partindo da premissa ora exposta, chegamos a
conclusdo de que, se o Estado ¢ uma idéia, tdo-somente, a teoria
estatista (positivista-normativista) do direito engendra um
conjunto de leis postas que se traduz em um aglomerado de
idéias, isto ¢, umaideologia.

Portanto, parece ndo haver divida de que, ao proceder
considerando o direito posto como o ponto de partida para a
resolucdo de um conflito, o positivista nada mais faz do que
reproduzir, consciente ou inconscientemente, o status quo
estabelecido pelaideologia dominante através do direito.

Dessarte, mister reconhecer que devemos progredir
emrelagdo ao positivismo estatista, na medida em que sofre este
de erro essencial.

3. Os principios como fundamento do raciocinio
juridico

Como todo sistema, que deve ser coerente, o juridico
ndo escapa da imprescindibilidade de uma base que lhe dé
sustentacao.

Menos nas regras e nas leis, ¢ nos principios que o
sistema juridico depara-se com direcionamentos cujo grau de
abstrag@o comportara o fundamento de todo e qualquer sistema,
mantendo sua necessaria coeréncia. Nessa esteira, o Professor
Paulo Bonavides (1997: 257), na sua obra Curso de Direito
Constitucional, enfatiza a importancia dos principios como
sustentaculo do sistema juridico:

A proclamagdo da normatividade dos principios em
novas formulagdes conceituais e os arestos das Cortes
Supremas no constitucionalismo contempordneo
corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a
valoragdo e eficdacia dos principios como normas-
chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o conteudo inocuo de programaticidade,
mediante o qual se costumava neutralizar a eficdcia
das Constitui¢oes em seus valores reverenciais, em
seus objetivos basicos, em seus principios cardeais.
Impende ressaltar que, a simile do que ocorre
com o raciocinio positivista, os principios ndo se encontram na
analise sistémica do ordenamento de normas, como o fez
Norberto Bobbio (1999). Ao revés, radicam nos escolios
precisos de Grau (2000: 35):
[...] o fundamento do direito posto na
sociedade que historicamente o
pressupde, o que me leva a tratar ndo
de um direito absoluto, mas do direito
de uma determinada sociedade (o
direito ndo existe; existem os direitos),
aquela sociedade na qual ele esta
inserido. No direito pressuposto
encontramos os principios (juridicos)
dessa determinada sociedade.

Podemos inferir da licdo duas conclusodes, todas
importantes: a) a desmitificagdo do direito como absoluto,
Unico e imutavel (racionalistas); b) que os principios radicam na
historicidade dialética de cada sociedade.

Mas ainda temos que colocar mais um conceito, qual
seja, o de direito pressuposto, que, ainda nas licdes do Professor
rio-grandense-do-sul (2000: 51): “O direito pressuposto ¢
fundamentalmente principios, nada obstando, de toda sorte, a
que nele vicejem regras, entendidas estas como normas
juridicas cujo grau de generalidade é mais estreito do que o grau
de generalidade dos principios.”
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Mas se o direito pressuposto sdo os principios colhidos
na sociedade, ndo podemos encara-los estaticamente, em razao
de total incoeréncia com o corpo social, por natureza, dindmico.
Dai por que ainda afirma Grau (2000: 36):

Ademais, apos observar que o direito é
produzido a partir de multiplas inter-relagaes,
compreendi a necessidade de o pensarmos
dialeticamente, estudando-o em movimento, em
constante modificagdo, formagdo e destrui¢do
isto é, como de fato ocorre na realidade concreta.

Poisbem.

Nessa dindmica inerente aos principios,
condicionados historicamente, mostra-se impossivel a assertiva
de que o direito é constituido tdo-somente de interpretacdes
articuladas dentro do direito posto. Isso porque, como mais uma
vez demonstra o ilustre Ministro do Supremo Tribunal Federal
(2000:39), desnudando escorreitamente o raciocinio de Karl
Marx:

Afirmar que o modo de produgcdo da vida
material (social) que ¢ diverso do modo de
produgdo dos bens materiais  determina o
direito é algo inteiramente distinto da afirmag¢do
de que a estrutura econdémica (uma das
estruturas regionais integradas na estrutura
global do modo de producdo da vida social)
determina o direito.

E complementa (GRAU, 2000: 39):

O que se extrai da conhecida afirmagdo de
Marx... é a verificagdo de que a sociedade ndao
pode ser compreendida, em seu dinamismo,
sendo como também produzida pelas
interferéncias procedentes de todas as demais
instancias (juridico-politica e ideologica).

Estamos que ai reside a diversidade das teorias em
cotejo, com vantagens para aquela do direito pressuposto sobre
a do positivismo, na medida em que, se a sociedade ¢é
dinamicamente compreendida também pela interferéncia de
outras instancias (juridica, politica e ideoldgica) e ndo so pela
econdmica, se a sociedade na sua historicidade ¢ a produtora do
direito pressuposto (principios) e condicionadora do direito
posto (leis), nada mais se conclui sendo que o direito, muito
além de leis formais, ¢ o produto historico-cultural da sociedade
na qual é produzido, cuja interferéncia das demais instancias
também se faz presente.

A avultacdo dos elementos extrajuridicos para o
conhecimento/interpretacdo do direito posto importard na
abertura do ambito de visao do jurismo, que a teoria positivista,
de seu turno, reduz.

4. Conclusao

Demonstradas, na medida da necessidade, as linhas
gerais das teorias sob comento, for¢oso anuir sobre o fato de ndo
ser o positivismo uma atitude interpretativa satisfatoria
contemporaneamente.

Ademais, consoante a dire¢ao tragada nas linhas que
perfilam as incumbéncias ministeriais insertas na nossa
Constituicdo, cujo carater ¢ desenganadamente dirigente, sua
concretizagdo restara comprometida, acaso o membro do
Parquet tenha atitude interpretativa que revele a adogdo do
positivismo-normativista. Isso porque, assim agindo, o
Ministério Publico estara se desvirtuando daqueles parametros
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constitucionais impositivos, quais sejam, as defesas da
sociedade ¢ do regime democratico, limitando a sua atuagdo a
reprodugdo (repeti¢do) da ideologia construida por uma sé
classe socio-econdmica: a dominante.

E certo que o positivismo juridico produziu seus
efeitos em época na qual era necessario limitar o soberano,
como forma de se garantir a liberdade burguesa. Atualmente,
entretanto, mister reconhecer o privilégio conferido ao humano
como ente social, isto €, aquele ser entronizado no grupo social
que detém o poder de determinar sua historia, condicionada
pelos valores de seu tempo. E, em resumidas palavras, o
fundamento antropoldgico-axiologico (CANOTILHO, 2002)
do constitucionalismo democratico, notadamente da atual
Constituicao brasileira.

Com efeito, o pos-positivismo ético aquele que
confere normatividade aos principios contidos no direito
pressuposto, mormente se previstos em textos constitucionais,
cuja hierarquia suplanta a lei formal traduz-se, parece-nos, na
melhor forma de conformar as clausulas constitucionais
impositivas relativas a atuacdo do Ministério Publico. Isso
porquanto, como anota o Professor da New York University
(1999:305), claro defensor da normatividade dos principios:

Os juizes [e os membros do Ministério Publico] que
aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretagdo da estrutura politica
eda doutrina juridica de sua comunidade.

Como se pode divisar, em suma, a atuag@o do Parquet
realizada por membros cuja formacdo ¢ positivista nega o
proprio documento constitucional, inerentemente
principiolégico, relegando aquele mister ao enclausuramento
dogmatico da lei formal.
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2. ENTREVISTA

MPMG Juridico: Gostaria de saber a opinido do
senhor sobre a ampliacdo de poderes do Ministério Publico na
defesa da ordem econdmica.

Min. Eros Grau: Acho que esse ¢ um ponto
fundamental do que eu imagino possa ser um grande
aprimoramento na aplicagao da Lei 8.884, da chamada Politica
Antitruste. Hoje, isso ¢ adotado por uma autarquia do Poder
Executivo e a experiéncia tem demonstrado que essa ndo € a
melhor solugdo. H4 vdarias questdes e
discussdes sobre competéncias, hd um
enorme desentendimento entre o CADE e o
Banco Central. Entendo que isso deveria ser
trazido para o ambito do Ministério Publico, e
o debate se operar no plano do Poder
Judiciario.

MPMG Juridico: Como conciliar
politicas econdmicas neoliberais com a
Constituicao Federal dirigente?

Min. Eros Grau: verdade, isso €
inconcilidvel. Eu diria que o neoliberalismo
ja entrou em declinio, ja esta surtindo efeitos,
grandes contradi¢des. O neoliberalismo

levou a uma alteracdo na ordem 2005,

»
O Promotor de Justica Renato Franco de Almeida e o Ministro Eros Grau

No dia 16 de setembro de
o Ministro do Supremo

publicas?

Min. Eros Grau: Esse ¢ um assunto delicado, ndo por
que a pergunta seja complicada. Complicada ¢ a resposta. Eu
entendo que vivemos em um esquema de harmonia entre os
Poderes, ndo separagdo. Quem insiste em separagdo dos
Poderes € porque ainda ndo comegou a ler os livros do fim do
Séc. XVIII, é porque nunca leu Montesquieu, que jamais falou
em separacdo dos Poderes. O que existe ¢ uma harmonia entre
os Poderes, uma interdependéncia. Em nome
dessa harmonia e dessa interdependéncia, a
tomada da decisdo por determinadas politicas
nao pode ser sindicada no ambito do Poder
Judiciario, mas este deve examinar os atos
dessas politicas. Ou seja, nenhum membro do
Supremo Tribunal Federal ¢ eleito para dizer
qual a politica publica deve ser adotada
dentro do quadro do grande programa da
sociedade brasileira que esta nos Artigos 3° e
170 da Constituigdo Federal. Quem foi eleito
para isso foi o Executivo, e este ndo pode
fazer muito também, ele tem que cumprir o
Art. 3°. Agora, o controle dessas politicas
deve ser feito, a meu ver, pelo Poder
Judiciario a partir da analise dos atos e dos
procedimentos. E para isso que o Poder

internacional, com o surgimento de uma
hiper-soberania, por exemplo, que é capaz de
querer determinar os padrdes de democracia
do resto do mundo mas ¢ incapaz de tratar a
sua propria populacdo, quando esta € vitima
de um tufdo. A nossa Constitui¢do Federal é
dirigente. Art. 1°, Art. 3° e Art. 170 sdo
fundamentais e representam a sua espinha
dorsal. Seguramente, as politicas neoliberais
sdo incompativeis com essa Constituicao
Federal. E, na verdade, salvo aquela abertura
das Emendas Constitucionais que foi feita ha
alguns anos, as linhas basicas da Constituigdo
Federal se mantém.

MPMG Juridico: O senhor ¢ autor
de um livro muito conhecido: Direito Posto e
Pressuposto. Quais as diferengas entre
Direito Posto e Direito Pressuposto?

Min. Eros Grau: O Direito Posto é o
Direito do Estado moderno, do mundo
moderno, que surge com o capitalismo
industrial; a Revolu¢do Industrial; a
Revolugdao Francesa; a substitui¢do dos

Tribunal Federal, Eros Roberto
Grau, esteve em Belo Horizonte para
participar das solenidades da
Semana do Ministério Publico,

ocasido em que também foi

agraciado com a Medalha de Mérito
do Ministério Publico pelos seus
relevantes servigos prestados ao
Pais.

O Promotor de Justica
Assessor Especial do Procurador-
Geral de Justi¢a, Renato Franco de
Almeida, acompanhou o ilustre
Ministro durante todo o evento e, em
nome do MPMG Juridico, realizou
uma entrevista com exclusividade
para os nossos leitores. Varios temas
de interesse institucional foram
destacados pelo Ministro, entre eles,
o Poder Judiciario, a ideologia das
politicas publicas perante a
Constituicdo, Teoria Geral do
Direito e Sumula Vinculante.

Judiciario esta ai.

MPMG Juridico:: O que o senhor
acha da ampliacdo da eficacia vinculatoria
das decisdes judiciais e quais os riscos que
poderdo ser gerados com o engessamento do
Juizo de primeiro grau, que ¢ o que colhe
diretamente as mudangas e pressoes da
sociedade?

Min. Eros Grau: Eu perguntaria: o
Codigo Civil engessa o Juiz de Primeira
Instancia? A Constituicdo Federal engessa o
Juiz de Primeira Instancia? Seguramente no.
Isso ¢ a simula vinculante. Vou me permitir
uma breve digressdo. Nos aprendemos hoje
que, quando interpretamos o Direito, nds
produzimos a norma. Nos saimos a partir do
texto e dos fatos e construimos a norma. A
norma ¢ uma coisa, o texto era outra, ou seja,
ndo se interpretam normas, interpretam-se
textos. A norma ¢ o resultado da interpretagéo
de um texto. Veja bem, o que vai acontecer?
Quando se atribuir eficacia vinculante a uma
determinada norma, neste exato e preciso

padroes de eqiiidade, que eram subjetivos pelos padroes
objetivos da lei. Esse é o Direito que nos aplicamos, o Direito
que se ensina nas faculdades, positivo, posto pelo Estado. Mas
isso ¢ apenas a ponta do iceberg, porque, na verdade, o
fendmeno juridico é muito mais amplo. O Direito ¢ uma
linguagem do todo social. O fendmeno juridico ¢ anterior ao
Estado, deste Estado que pde o Direito sempre sob um certo
compromisso, 0 compromisso da preservagao do mercado e das
institui¢des do sistema capitalista.

MPMG Juridico: Para o senhor, o Supremo Tribunal
Federal pode apreciar a constitucionalidade de politicas
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momento, ela se transformara em um novo
texto e tera que ser interpretada. Entdo, o Juiz de Primeira
Instancia vai interpretar a Stmula Vinculante n° 17, por
exemplo, do mesmo modo que ele vai interpretar o Art. 3° ¢ 0
Art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Acho que isso tera
um sentido profilatico, porque vai permitir graus de certeza e de
seguranca maiores nas relagdes. Mas, seguramente, isso ndo vai
sopitar a criatividade do Juiz de Primeira Instancia. Nao
podemos nos esquecer, ndo se interpreta somente o texto,
interpretam-se os textos e os fatos, e, num determinado fato,
aquela sumula vinculante ndo se aplicara e assim por diante.
Nao tenho davidas com relagdo a isso.
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3. INFORMACOES JURIDICAS DE INTERESSE INSTITUCIONAL

3.1 PUBLICO: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E INSTITUCIONAL

3.1.1 A inconstitucionalidade das restricoes a concessao da tutela antecipada na Acao Civil

Publica em face do Poder Publico

O instituto da tutela antecipada, na acao civil publica
ajuizada em face do Poder Publico, sofre restrigdes a sua
concessao, previstas nos artigos 1° e 2° da Lei 8.437, de 30 de
junho de 1992. Aquele dispositivo veda o deferimento da
antecipagdo da tutela, quando providéncia semelhante ndo
puder ser concedida em mandado de seguranga, em virtude de
vedacdes legais; enquanto o artigo 2° impde que, quando
cabivel a antecipacdo de tutela, deve ser ouvido o representante
da Fazenda Publica do respectivo ente federativo, em 72
(setenta e duas) horas, impossibilitando-se, assim, o
deferimento de medida liminar em face do Poder Publico.

Entretanto, ¢ flagrante a inconstitucionalidade das
restri¢des supra, porquanto violam os principios constitucionais
da inafastabilidade do controle jurisdicional, da efetividade do
processo, da isonomia e, sobretudo, o da dignidade da pessoa
humana.

No tocante ao principio da efetividade, a mera
aplicacdo de tais artigos implica um retorno a unidade
teleoldgica tradicional, eis que ignora os escopos social e
politico dajurisdigao.

E notéria a idoneidade da agdo civil publica para o
alcance da paz social, sobretudo quando aliada a tutela
antecipada, em decorréncia da intensa litigiosidade interna dos
grupos nela contidos e do relevante valor social dos interesses
que visa proteger. A auséncia de tutela desses interesses, por
serem tdo “sentidos” pela sociedade, recrudesceria a descrenga
no Poder Judicidrio, contribuindo, desse modo, para o
enfraquecimento do Estado.

Ademais, a simples aplicagdo de tais artigos seria
indcua ao restabelecimento da ordem juridica e a reorganizagio
da sociedade, eis que de nada adianta garantir a participagao dos
membros desta, intervindo no poder politico do Estado, se lhes
sdo subtraidos os meios para a efetivagdo de seus direitos.

Cumpre notar que as restrigdes em exame demonstram
sua incongruéncia com os institutos da tutela antecipada e da
acdo civil publica, ambos fundamentados no principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Em suma, a considera¢ao isolada do escopo juridico da

Marina Kattah
Académica de Direito

jurisdicdo viola a efetividade do processo e contraria a
tendéncia atual de se alcangar os trés escopos jurisdicionais.

No que tange a isonomia, transpareceu-se o tratamento
discriminatério conferido em favor do Poder Publico,
presumindo-se que o interesse fazendario prepondera sobre os
metaindividuais. Nesse aspecto, ¢ de se destacar a relevancia da
tutela antecipada para a realizacdo da isonomia, porque € uma
forma de distribuir o 6nus do tempo no processo.

E, finalmente, as mencionadas restri¢gdes configuram
uma afronta ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, principio fundamental do qual emanam os direitos ao
meio ambiente, a saude, a educacdo, a integridade fisica,
psiquica e moral de todos. Sao direitos que devem ser tutelados
pela acdo civil publica e pela tutela antecipada ¢ que, em sua
maioria, atrelam-se a qualidade de vida dos homens, sendo
dever do Estado assegura-los.

Ora, admitir que, entre o interesse fazendario e os
direitos da personalidade, aquele deve prevalecer é dar azo a
mais uma inconstitucionalidade das restricdes em exame e
eleger a protecdo ao erario, em detrimento do direito a vida em
sua plenitude.

Depois de tantas conquistas na evolugdo do Direito
Processual Civil Coletivo, atreladas as ondas renovatérias e a
valorizagdo da pessoa humana, principalmente apds a
Constituicdo da Republica de 1988, admitir esse privilégio
conferido ao Poder Publico € um retrocesso inaceitavel e uma
negacao aos valores da sociedade.

Estamos em uma nova era na qual mais importante do
que a tutela de direitos ¢ a da pessoa humana, de sua qualidade
devida.

Subestimar tantos principios constitucionais e a
imperiosa busca da preservacao de tais direitos, em favor de
interesse da Fazenda Publica, denota que a luta para a defesa da
sociedade e contra os interesses politicos que maculam o
processo é ardua. E forgoso que nos, operadores do direito,
tenhamos uma mentalidade aberta ndo s6 as normas legais e aos
fatos, mas aos valores que conferem os rumos da sociedade.

3.1.2 O Ministério Publico e o combate ao nepotismo

Assentado o carater indisfargavelmente normativo dos
principios que informam o regime juridico-administrativo, este
breve e singelo ensaio tem por escopo destacar a importancia do
engajamento ¢ comprometimento do Ministério Publico no
combate a pratica odiosa e nefasta do nepotismo no ambito dos
poderes constituidos, notadamente Poder Executivo e Poder
Legislativo.
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Marcio Soares Berclaz
Promotor de Justica do Ministéerio Publico do Estado do Parand

O nepotismo como experiéncia e rotina infelizmente
comum nos mais diversos circulos de poder da Administragao
Publica, em sintese, consiste no favorecimento ou no
beneficiamento de conjuges, companheiros e parentes, dos
mais diversos graus, privilégio que se concretiza mediante o
provimento dessas pessoas no preenchimento dos denominados
“cargos em comissao”.
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Malgrado ndo haja vedacdo positiva expressa ao uso
do patronato ou favoritismo nos termos indicados, forcoso
reconhecer que a melhor e mais avangada hermenéutica estd a
indicar que a notoria vulgarizagdo do nepotismo viola e agride,
de forma frontal e direta, os principios da administragdo
publica, notadamente os comandos normativos abstratos da
moralidade administrativa, da impessoalidade ¢ da isonomia,
tal como inscrito no artigo 37 da Constituicao Federal, podendo
até mesmo configurar ato de improbidade administrativa, nos
termos do regime proprio da Lein® 8.429/92.

Assim, se a0 Ministério Publico, nos termos da nossa
Lei Maior, compete promover a defesa da ordem juridica e,
sobretudo, zelar pela defesa do patrimdnio publico e pelo
patrocinio dos interesses sociais, nada mais importante que os
Agentes Ministeriais, no limite das suas respectivas atribuigdes,
concentrem todo o seu empenho e talento para exigir que o ato
administrativo de investidura de cargos em comissao respeite os
principios expostos no artigo 37, “caput”, da CF, sob pena de
viola¢do do nucleo de direitos publico-fundamentais caros a
atividade administrativa continuar sendo experiéncia nociva de
uso indiscriminado, pratica que, se nao for problematizada,
discutida e, sobretudo, provocada pelo “Parquet”, continuara
distante da apreciagdo do proprio Poder Judiciario, a quem, em
ultimo grau, compete exercer o controle depurador dos
excessos da Administragdo Publica.

Afinal, o espurio beneficiamento de conjuge,
companheiro, demais parentes consangiiineos, afins ou mesmo
de origem civil, até terceiro grau, no ambito da contratagdo de
servidores publicos comissionados caracteriza privilégio
desarrazoado, injustificado e inconstitucional corporificando e
materializando previsdo de cunho “coronelista” de outrora,
propria de uma sociedade de castas diversa do substrato social
que hoje tenciona dispor de agentes politicos e representantes
probos e democraticos no ambito dos Poderes Executivo e
Legislativo.

E ndo se diga que o provimento do cargo em comissao
pode se dar por “livre nomeagdo” do respectivo Chefe de Poder,
uma vez que, a despeito do que prevé o artigo 37, 11, da CF, tal
dispositivo, ao invés de ser considerado de forma isolada como
verdadeiro “cheque em branco” para o administrador publico
contratar e agregar os seus parentes aos mais diversos quadros
publicos deve, ao contrario, ser “regra” compreendida a luz dos
elevados e superiores “mandados de otimizagdo™ que
informam o agir administrativo. Vale dizer, a discricionariedade
do administrador publico na contratagdo de pessoal deve ser
regulada, limitada e balizada pelos principios da moralidade, da
impessoalidade e da isonomia, comandos que pelo seu “status”
hierarquico-axiologico de cunho constitucional mostram-se
auto-aplicaveis e imediatamente exeqiiiveis, ostentando
eficacia plena e independente de regulamentagdo legislativa
superveniente logica esta que retira, de forma peremptoria e
absoluta, a possibilidade de que o Ministério Publico seja
condescendente e permissivo com o alastramento da danosa
pratica nepotista no interior das demais esferas de poder, sob
pena de desvirtuamento da missdo constitucional e institucional
do “Parquet”.

Com efeito, ndo se pode desconsiderar que a luta

Notas:
' Expressdo tio bem cunhada por ROBERT ALEXY.

contra 0 nepotismo revigorou-se em tempo recente,
especialmente quando o Conselho Nacional do Ministério
Piblico’ e o Conselho Nacional de Justica, em postura
merecedora dos maiores encomios ¢ aplausos da nacdo,
assentaram e normatizaram a proibi¢do e vedagdo da pratica do
nepotismo no ambito de suas respectivas instituicdes exemplo
modelar que, por simetria e paralelismo, deve ser seguido e
rigorosamente respeitado pelos demais poderes e instituigoes
existentes em todos os niveis da federagdo, uma vez que os
poderes, apesar de independentes, devem ser, sobretudo,
harmonicos entre si, constatagdo que impde a observancia de
controle e fiscalizagdo reciproca entre as fungdes estruturais do
Estado, tudo sob a perspectiva do regime de “freios e
contrapesos” proprios do tensionamento de for¢as do Estado
Democratico Direito preconizado pelo artigo 1° da Carta da
Republica.

Como se vé, motivos ndo faltam para que o Ministério
Publico adote e empunhe com bravura e energia, de uma vez por
todas, a bandeira de luta contra o nepotismo na Administra¢do
Publica, justamente porque a leitura principiologica e
sistematica do nosso ordenamento juridico autoriza concluir
que o ato administrativo de investidura que traduz nepotismo
guarda vicio intrinseco insanavel por implicar na presumida
satisfacdo de interesses pessoais em detrimento da necessidade
de respeito do interesse publico forjado na exigéncia de que haja
moralidade na composi¢do do patrimonio humano que integra a
estrutura administrativa.

Portanto, a investidura no cargo em comissido de
pessoa que ostente parentesco com qualquer dos sujeitos que
detém parcela do poder constituido no ambito do ente federado,
0 que, inclusive, abrange até mesmo a vedacdo do nepotismo
“cruzado” entre orgdos publicos, deve ser alvo da atuagdo
institucional prioritaria do Ministério Publico, pois € s6 assim
que a pratica injustificada e imoral do patronato, aos poucos,
sera neutralizada e, quicd, definitivamente extirpada do poder
publico.

Ademais, a proibi¢do da contratagdo de parentes ¢
medida pertinente capaz de trazer inumeras outras vantagens ao
Estado brasileiro, tais como reduzir focos de clientelismo,
atenuar concessdo de favores pessoais ilegais, restringir a
excessiva politizagdo e negociata no provimento de cargos
publicos em comissdo, incrementar a politica de incentivo ao
funcionalismo de carreira e, por ultimo, reforcar o combate a
corrupgdo endémica que insistentemente assola e assombra a
Administragdo Publica.

Pavimentando a via de conclusao, importante registrar
que a atuagdo do Ministério Publico no combate ao nepotismo
deve ser tanto preventiva quando repressiva, podendo comegar
pela pura e simples emissdo de recomendagdo administrativa
indicando a necessidade de absten¢do na contratagdo e
imposi¢do da exoneragdo de eventuais servidores enquadraveis
nas hipdteses de nepotismo, sem prejuizo de que, inobservada
tal orientagdo, seja imperativo o ajuizamento e promog¢ao de
acdo civil publica, a fim de que a observancia compulsoéria dos
principios constitucionais da Administragdo Publica seja uma
realidade concreta no nosso ordenamento juridico. Em nossa
modesta compreensdo ¢ ponto de vista, € isto que a sociedade
espera do Ministério Ptblico. Chega de nepotismo!

* O Conselho Nacional do Ministério Ptiblico, de forma pioneira e vanguardista, aprovou, em 05/09/05 resolugdo que coibe a pratica do nepotismo no ambito da Unido e dos
Estados. O Conselho determinou a exoneragdo, em 60 dias, de parentes, com lagos de até terceiro grau, de procuradores e promotores que estejam ocupando cargos

comissionados.
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3.1.3 Novos paradigmas do STF sobre a pertinéncia subjetiva no controle concentrado de

Constitucionalidade

Embora pareca paradoxal falar-se
em pertinéncia subjetiva em processo
objetivo, cujo predicado maior ¢ exatamente
a auséncia de partes, certo ¢ que a CR/88, em
seuart. 103, conferiu a determinados 6rgéos e
pessoas a legitimacdo ativa para inaugurar a
ADI, por ac¢do e por omissao, bem como para
a ADC. A ratio constitutionis disso € que o STF, conquanto ostente a
magna condi¢ao de Guardido da Constitui¢do, é 6rgao de cupula da
estrutura do Poder Judiciario e, bem por isso, no exercicio de sua
fungdo precipua, € inerte, sujeitando-se, pois, ao principio do pedido.

Lucas Danilo Vaz Costa Jinior

Na integracdo desse rol de legitimados para deflagrar o
processo de controle concentrado de constitucionalidade, encontram-
se o partido politico com representacdo no Congresso Nacional (CR,
art. 103, VIII) e também a entidade de classe de ambito nacional (CR,
art. 103, IX).

Em relagdo ao primeiro, o STF vinha consolidando o
entendimento segundo o qual o partido politico que, depois de
manejada a ADI, ou até mesmo a ADC, perdesse a representacdo no
Congresso Nacional perderia também a legitimacdo ativa na
jurisdi¢ao constitucional concentrada.

Significa dizer, entdo, que o STF exercia o controle da
representacdo partidaria nos quadros parlamentares federais durante
todo o processo objetivo de controle de constitucionalidade, de modo
que a perda superveniente da bancada parlamentar acarretava o
reconhecimento da ilegitimidade ativa da agremiacao partidaria, o que
levava o feito a exting@o, sem exame do mérito, por caréncia. Sob esse
fundamento, intimeras ADI’s ndo chegaram a ter exame de
constitucionalidade'.

Todavia, o STF reviu seu posicionamento ao apreciar o
agravo regimental interposto pelo Partido Social Liberal na ADI n.
2159/DF, decisdo publicada em 24.08.2004, e passou a entender que a
legitimac@o ativa deve ser aferida initio litis, em razdo do principio da
estabilizagdo da demanda.

De extremo acerto essa mudanga de posicionamento. Isso
porque ¢ no momento da proposi¢ao de uma ADI, por exemplo, que se
instaura a relagdo processual objetiva entre o legitimado
constitucional e o Guardido da Constitui¢do, pela qual este Gltimo
deve examinar a parametricidade da lei ou ato de contetdo normativo
atacado pelo primeiro diante do texto constitucional.

Dessa forma, a aferigdo da legitimidade ativa das
agremiagdes partidarias na jurisdi¢do constitucional deve mesmo ser
feita tdo logo proposta a a¢do, sendo irrelevante a perda superveniente
derepresentagdo no Congresso Nacional.

A guisa de comparagdo, se continuassem prevalentes os
fundamentos subjacentes ao entendimento anterior do STF, poder-se-
ia chegar ao absurdo, por exemplo, de se julgar carente uma ADI
proposta pelo Presidente da Republica no final de seu segundo
mandato, se este, quando do julgamento, ja ndo mais exercesse o cargo
que o legitimou ativamente para a jurisdicdo constitucional
concentrada.

Notas:

Lucas Danilo Vaz Costa Junior
Bacharel em Direito
Oficial do Ministério Publico

Observa-se que o anterior posicionamento do STF afastava
os pequenos partidos da cena politica do pais, impedindo-os do
exercicio de seu poder-dever de zelar pela integridade juridica da
Constitui¢ao da Republica.

Nessa perspectiva, a alteragdo de entendimento reforga a
atuagdo dos partidos politicos como legitimados na jurisdigdo
concentrada, indo ao encontro do que pontuou o Min. Gilmar Mendes’
ao afirmar que “ndo sdo numericamente significativas as agoes
propostas pelas organiza¢des partidarias. E verdade, porém, que
muito dos temas mais polémicos submetidos ao Supremo Tribunal
Federal, no processo de controle abstrato, foram trazidos mediante
iniciativa dos partidos politicos”.

Outra significativa alteragdo interpretativa na jurisdi¢do
constitucional ocorreu em relacdo a legitimidade ativa das
associagoes de classe de ambito nacional (CR/88, art. 103, IX).

Até tempos recentes, a jurisprudéncia entdo dominante no
STF’ desqualificava para a iniciativa da ADI as ditas “associagdes de
associagdes”, entendidas estas como as que congregam
exclusivamente agremiagdes, nas quais se filiam os membros de
respectiva categoria social.

Depois de muita relutancia, quando da votacdo do agravo
regimental na ADI 3153/DF*, a Corte Suprema reapreciou a matéria,
passando a admitir referidas entidades como partes legitimas a
propositura de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, por ag¢do ou
omissdo, e A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade.

Entendeu o STF que o conceito de entidade de classe é dado
pelo objetivo institucional classista, pouco importando que a eles
diretamente se filiem os membros da respectiva categoria social ou
agremiacdes que os congreguem, com a mesma finalidade, em ambito
territorial mais restrito.

Assim, considerou-se também como entidade de classe de
ambito nacional aquela na qual se reinem associagdes regionais
correspondentes a cada unidade da Federagdo, a fim de perseguirem,
em todo o Pais, o mesmo objetivo institucional de defesa dos
interesses de uma determinada classe.

A nosso aviso, providencial e, por isso mesmo, digna de
aplausos essa pontual revisdo de posicionamento do Pretorio Excelso,
sem a qual, por exemplo, a CONAMP - agora Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Piblico - ndo seria considerada parte
legitima, como de fato o foi, na propositura da ADI n.° 2797, cujo
resultado foi a declaracdo de inconstitucionalidade da malfadada Lei
10.628/02, que, ao reformar o art. 84 do CPP, estendeu o foro por
prerrogativa de fungfo, tanto nos crimes comuns como nos de
responsabilidade, aos integrantes do alto escaldo do governo em
inquéritos e agdes iniciadas depois que eles deixarem a Administragao
Publica.

Enfim, parece ter se apercebido o STF de que restringir a
interpretagdo da pertinéncia subjetiva além das limitagdes impostas
pelo proprio texto constitucional acarreta um indisfarcavel
desprestigio a0 mecanismo de controle constitucional abstrato, por
diminuir-lhe a eficacia.

' Arespeito, vide as ADI’s de n. 2034/GO, 2060/RJ, 2070/DF, 2613/DF, 2735/R]
* MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 80.

*Vide ADI n.1.402/DF; ADI n. 1.159 e também ADI n. 1.580.

*Vide Ag. Reg. na ADI N. 3.153-DF, relator p/ o acorddo: Min. Septilveda Pertence

* Vide ADI 2797, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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3.1.4 Repercussao geral: novo juizo de admissibilidade do recurso extraordinario

No dia 8 de dezembro de 2004, data
comemorativa do Dia Nacional da Justica, o
Congresso Nacional, apds treze anos de
tramitagdo, promulgou a Emenda
Constitucional n.° 45, chamada “Reforma do
Judiciario”, que inseriu mudangas em sua
estrutura.

Mario Rubens Cantalice

Dentre as supracitadas mudangas, houve a introdugdo de
um novo requisito de admissibilidade recursal, ante sua regularidade
formal. Trata-se da necessidade de, no recurso extraordinario,
demonstrar a repercussdo geral da contenda constitucional
impugnada.

Art. 102, § 3° da CF - No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois ter¢os de seus
membros.

Antes de maiores consideragdes, ¢ pertinente tecer alguns
comentarios acerca do recurso extraordinario.

O Recurso Extraordinario ¢ a medida processual colocada a
disposicdo das partes, a fim de que elas possam impugnar um dado
pronunciamento, que lhes tenha causado prejuizos. O dito recurso
realiza um controle de constitucionalidade por via difusa, por tratar-
se de um procedimento incidental.

Mediante recurso extraordinario, compete ao STF, guardido
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, julgar demandas
decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
contrariar dispositivo da Lei Maior; declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal; julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face da Constitui¢do Federal ou julgar vélida lei local
contestada em face de lei federal.

A par da discussdo doutrindria acerca de qual seria o
objetivo do recurso extraordinario, adverte o Dr. Castellar Modesto
Guimaraes Filho:

Nao objetiva o recurso extraordinario, pois, a justi¢a ou
injustica na decisdo, sob o ponto de vista do fato. Conquanto
seja ardua, ndo poucas vezes, estremar a questdo juridica da
de fato, ¢ certo que esta ¢ a que se relaciona a substancia, a

Nota:

Mario Rubens Cantalice
Bacharelando em Direito Universidade de Itauna

Estagiario do Ministério Publico — Assessoria Especial do Procurador-Geral de Justica

constitui¢do material do que se aceita ou nega e que repousa,
por exceléncia, na prova. A questdo de fato ndo €, pois,
objetivo do recurso extraordinario'.

Nao ¢ demais afirmar, que a Emenda Constitucional n.® 45
de 2004 restaurou, mutatis mutandis, a redacdo utilizada sob a égide
da Constituigdo de 1967, consoante da Emenda Regimental do
Supremo Tribunal Federal, n.°3, de 12 de junho 1975, a qual alterou
oart. 119, inc. III, paragrafo unico da Emenda Constitucional n.° 1 de
1969, alterando o regime do recurso extraordinario a época, com a
instituigdo da “argiiigdo de relevancia da questao federal”.

Na verdade, em sua esséncia, o preceito substitui a antiga
argiiicdo de relevancia, prevista na Constitui¢do Federal revogada,
sob nova nomenclatura: “repercussdo geral da questdo
constitucional”.

Tal dispositivo passa a vigorar como uma espécie de
filtragem com vista a diminuir a demasia de recursos extraordinarios,
ante a perplexidade causada na comunidade juridica em razdo do
exagerado numero de recursos extraordindrios, muitos deles sem
relevancia qualquer, concernente aos seus temas apresentados.

Atitulo de ilustrag@o, em 1996, o Supremo Tribunal Federal
recebeu 9.265 (nove mil duzentos e sessenta € cinco) recursos
extraordindrios, enquanto no ano de 2003, foram recebidos 44.478
(quarenta e quatro mil quatrocentos e setenta e oito) recursos
extraordinarios. Chegou-se ao absurdo de o STF, através de um
Recurso Extraordinario, ser obrigado a decidir sobre a propriedade de
um bode.

Essencialmente, a novidade apresenta um problema: o
excesso de subjetivismo que cerca a admissdo dos recursos. Ao se
impor, como um novo juizo de admissibilidade do recurso
extraordinario, a repercussdo geral concede aos magistrados uma
liberdade ilimitada, calcada apenas no seu juizo pessoal sobre o tema.

Nao se pode ignorar as dificuldades que cercam a
delimitacdo daquilo que seja relevante. Devem-se, portanto,
estabelecer formalmente os temas que virdo a ser relevantes.

A criag@o de critérios objetivos para se admitir as contendas
constitucionais impugnadas faria com que o proprio recorrente
pudesse prognosticar as chances do mérito de sua questdo ser
apreciada em sede de recursos de indole extraordinaria.

' GUIMARAES FILHO, Castellar Modesto, Pratica do Recurso Extraordinario e do Recurso Especial. Belo Horizonte: Cartilha de junho de 1994. Procuradoria-Geral de Justia

do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

3.1.5 A lei de licitacoes e a possibilidade de doaciao de bens moveis publicos a entidades privadas.

Inteligéncia do art. 17, I1, “a”.

A doagdo pela Administragdo Publica de bens moveis
inserviveis de sua propriedade, demonstradas a oportunidade e a
conveniéncia s6cio-econdmica ao interesse publico, a priori, podera
ser efetivada, uma vez que a Lei de Licitagdes a autoriza de forma
expressa, desde que para fins e uso de interesse social. Como, por
obvio, ndo se admite liberalidade a custa do patrimdnio publico, a
regra legal impde a Administracdo que verifique se a doagdo consiste
na melhor op¢do, até mesmo para que se evite a manuten¢do de
concepgdes paternalistas acerca do Estado.

Pode-se dizer que a idéia de interesse social esta contida na
conceituagdo juridica de interesse publico, como sendo aquele
interesse proprio a beneficiar a coletividade em geral ou categorias
sociais de amparo especifico do Poder Publico, ja que, em ultima
analise, ¢ o bem social o objetivo precipuo que deve ser perseguido
pela Administragao.

Ressalte-se que o interesse social ndo ¢ o interesse da

Luciana Teixeira Guimaries Christofaro'
Técnica do Ministério Publico

Administragdo, mas sim o dos administrados. Em sendo assim, o
“interesse social” a que clama a Lein.° 8.666/93, em seu art. 17, inciso
II, alinea “a, se confunde com o “interesse da comunidade

administrada”. Nos dizeres do professor Hely Lopes Meirelles’:

Em ultima analise, os fins da Administrag¢dao
consubstanciam-se na defesa do interesse publico, assim
entendidas aquelas aspira¢ées ou vantagens licitamente
almejadas por toda a comunidade administrada, ou por
parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato
administrativo realizado sem interesse publico configura
desvio de finalidade

Dessa forma, fica facil perceber que o ato administrativo
atendera ao interesse social ndo somente quando se referir a pessoas
juridicas de direito publico, mas também se voltado a instituicdes
dedicadas a realizacdo de agdes de natureza beneficente, como, por
exemplo, instituicdes ndo-governamentais ou socio-filantropicas.
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Caso o legislador assim ndo entendesse, deixaria
explicita arestrigdo, como o fez ao disciplinar a doagdo dos bens
iméveis na alinea “b” do inciso I do mesmo artigo 17,
registrando ser a mesma “permitida exclusivamente para outro
orgdo ou entidade da Administra¢do Publica, de qualquer
esfera de governo”, exigéncia nao estendida a doagao de bens
moveis.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil o
consagra como Estado Democratico de Direito, assegurando,
fundamentalmente, a cidadania e a dignidade da pessoa humana
e possuindo como objetivos a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, além da erradicagdo da pobreza ¢ da
marginalizagdo. A interpretacdo da legislacdo existente deve
amoldar-se as normas constitucionais. E imperativo que o
legislador atue para atender as urgéncias sociais. A
interpretagdo mais favoravel a igualdade social deve prevalecer.

A Lei de Licitagdes ndo pode se apresentar como
proibitiva de doagdes a pessoas carentes e entidades que
centram suas propostas na questdo social, e que ficam, por esse
motivo, descobertas de materiais, mobiliarios e equipamentos

Notas:

para o desenvolvimento de seu trabalho. Que se tenha em mente
que os bens a serem doados sdo inuteis ao patrimdnio
administrativo, mas ndo o sdo ao das institui¢des donatarias,
que os utilizardo em favor do atendimento ao interesse publico a
que se destinem.

Optando-se pela interpretagdo contraria, vedando a
doacdo as instituicdes privadas sem fins lucrativos, a Lei de
Licitagdes seria um entrave a solucdo de problemas da
comunidade que poderiam ser resolvidos pelo Estado, sem
onus, ¢ que essas entidades, voltadas para atividades de
relevante valor social, tentam contornar.

Feitas essas consideragdes, a conclusio inarredavel a
que se chega ¢ que a Administrag@o podera alienar bens moveis
de sua propriedade por meio da doagdo, exclusivamente para
fins e uso de interesse social (leia-se: interesse da comunidade
administrada) e restando demonstradas a conveniéncia e a
oportunidade socio-econdmica, relativamente a escolha de
outra forma de alienacdo, tanto para as entidades publicas
quanto para as privadas, nos termos do art. 17, inc. II, “a” da
Lein.®8.666/93, dispensado o procedimento licitatorio.

' P6s-graduada em Controle Externo PUC-MG, em convénio com o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais

2. . ~ - O . N oA - . I . . s
Lei8.666/93 - “Art. 17. A alienagdo de bens da Administragao Piblica, subordinada a existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de avaliagao

e obedecera as seguintes normas: I (...); II quando moéveis, dependera de avaliagdo prévia e de licitagdo, dispensada esta nos seguintes casos: a) doagdo, permitida

exclusivamente para fins e uso de interesse social, apds avaliagdo de sua oportunidade e conveniéncia sdcio-econdmica, relativamente a escolha de outra forma de

alienagdo;” (...)

: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 81.

3.1.6 Contratacio temporaria e a usual quebra do concurso publico

A observancia dos principios juridicos constitui
elemento primordial num Estado de Direito, deles nascendo a
legitimidade de todas as regras integrantes do ordenamento.'

O principio democratico, insculpido logo no artigo 1°
da Carta Politica de 1988, ndo ¢ figura constitucional alegoérica,
tampouco representa mero instrumento impositivo e regulador
das elei¢des. Traz em si, ao contrario, enorme carga de valor que
condiciona e vincula a atuagdo do Administrador Publico.

Contra uma limitada expressdo do regime
democratico ¢ que se concebe a denominada democracia de
funcionamento ou operacional:

A partir da metade da década de 50 do século XX
comega a surgir a preocupagdo com uma democracia
mais completa, com a democracia que transpde o limiar
da eleico de representantes politicos para expressar-se
também no modo de tomada de decisdo dos eleitos.
Emergiu a idéia de que o valor da democracia depende
também do modo pelo qual as decisdes sdo tomadas e
executadas. Verificou-se que havia, com freqiiéncia,
grande distanciamento entre as concepgdes politicas de
democracia vigentes num pais e a maneira com que
ocorriam as atuagdes da Administragdo (...) Passou a
haver, entdo, uma pregacdo doutrinaria em favor da
democracia administrativa, que pode ser incluida na
chamada democracia de funcionamento ou operacional
(...) Isso porque, o carater democratico de um Estado
declarado na Constitui¢do deve influir sobre o modo de
atuacdo da Administragdo, para repercutir de maneira
plena em todos os setores estatais.”

Marcos Pereira Anjo Coutinho
& Promotor de Justica de Betim

Inspira o principio democratico, nessa linha, ndo
apenas a participagdo popular na gestao publica, mas também a
oportuniza¢do do acesso popular ao exercicio dos cargos,
fungdes e empregos publicos, expurgando-se a escolha
arbitraria ou indecifravel dos servidores pelos administradores
doPoder.

A importancia do concurso publico decorre, assim, do
s 3
seumagno valor democratico.

Ultrapassado o principio fundamental do Estado
brasileiro, sem esquecer a direta influéncia dos principios da
isonomia material, moralidade e competigdo, observa-se que o
constituinte, ndo satisfeito, estruturou o concurso publico como
principio setorial da Administracdo Publica: artigoe 37, inciso
II', como forma de preservar o sistema de mérito e a
impessoalidade.

Portanto, a regra geral para a sele¢do dos servidores,
em clareza diamantina, € o concurso publico:

Ha obrigatoriedade da aprovagdo prévia em concurso
publico, que vem a ser um certame seletivo de provas
ou de provas e titulos, indispensavel para qualquer
investidura em cargo e emprego publico, sem excegdes,
salvo as previstas na propria Constituigio. E a
institucionalizacdo do sistema de mérito e a
sacralizagdo da impessoalidade na admissdo de
servidores publicos.’

Contrariando a Constituicdo da Republica, todavia,
muitos Administradores Publicos excepcionam a realizacao dos
concursos publicos e vulgarizam as contratacdes temporarias.’
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Nao ¢ relevante, no trabalho em foco, procurar
minuciosamente as causas ou raizes desse mal, registrando-se
apenas que a experiéncia empirica tem demonstrado que, além
da habitual vontade consciente (e criminosa’) de se quebrar a
impessoalidade administrativa, em praticas clientelistas tipicas,
muitas contratagdes temporarias ilicitas sdo também celebradas
em decorréncia do torto raciocinio de que uma suposta
eficiéncia justificaria a quebra de quaisquer obstaculos,
incluindo-se ai a legalidade e a moralidade administrativa.

Explica-se: com perigosa freqiiéncia, muitas
contratagdes temporarias tém existido, especialmente para a
essencial e permanente funcdo publica médica, motivadas pela
justificativa de que decorreriam de convénios realizados com
outros entes da federagdo, assecuratorios da eficiéncia
econdmicana gestdo do contratante.

Perversa logica essa, que fomenta a inércia do
Administrador no obrigatorio dever de estruturar os cargos
publicos de natureza permanente ¢ essencial, deixando de suprir
tais necessidades em prol de uma pseudo-eficiéncia gerencial,
que nenhuma estabilidade traz a prestacao dos relevantes
servicos publicos, sacrificando, como ja afirmado, uma gama

. ., . . .8
substanciosa de principios constitucionais.

Em harmonia constitucional, a doutrina € uniforme ao
ensinar que:

Nao ha duvida de que a eficacia ¢ um principio que nao
se deve subestimar na Administragdo de um Estado de
Direito, pois o que importa aos cidaddos é que os
servicos publicos sejam prestados no topo dos
principios que devem conduzir a fungdo dos interesses
gerais. Entretanto, a eficacia que a Constitui¢do exige
da administragdo ndo deve se confundir com a
eficiéncia das organizag¢des privadas nem ¢, tampouco,
um valor absoluto diante dos demais.’

O principio da legalidade deve ficar resguardado,
porque a eficacia que a Constituicdo propde ¢ sempre
suscetivel de ser alcangada conforme o ordenamento
juridico, e em nenhum caso ludibriado este ultimo,
nunca se justificando atua¢@o administrativa contraria
ao direito.

Nao se deve esquecer que o Direito administrativo deve
garantir simultaneamente os interesses gerais € 0s
direitos e interesses individuais, ndo sendo razoavel seu
abandono em prol da sacralizagdo de uma ldogica
eficiente, que ndo consegue ver na legalidade piblica
outra coisa sendo insuportaveis obstaculos que devem
ser eliminados a todo custo."

E preciso ter em mente que o instituto da contratacio
por tempo determinado, ¢, por exceléncia, um importante
instrumento para a satisfacdo de necessidades publicas

Notas e referéncias bibliograficas:

efémeras e de excepcional interesse publico, visando, apenas,
por vontade constitucional, assegurar o principio da
continuidade do servigo publico, a implementagdo imediata de
uma determinada atividade, enquanto se realiza o correlato
concurso publico, ou tutelar os casos de calamidade publica."

Importante precedente do Supremo Tribunal
Federal merece destaque:

O respeito efetivo a exigéncia de prévia aprovagdo em
concurso publico qualifica-se, constitucionalmente,
como paradigma de legitimacdo ético-juridica da
investidura de qualquer cidadao em cargos, fungdes ou
empregos publicos, ressalvadas as hipoteses de
nomeagao para cargos em comissdo (CF, art. 37, II). A
razdo subjacente ao postulado do concurso publico
traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir
efetividade ao principio constitucional de que todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, vedando-se, desse modo, a pratica
inaceitavel de o Poder Publico conceder privilégios a
alguns ou de dispensar tratamento discriminatdrio e
arbitrario a outros".

Além disso:

Servidor publico: contratagdo temporaria excepcional
(CF, art. 37, IX): inconstitucionalidade de sua
aplicacdo para a admissdo de servidores para fungdes
burocraticas ordinarias e permanentes .

E a congruéncia permanece no exame jurisprudencial
dos demais Tribunais brasileiros:

Se a necessidade de contratar da Administragdo nio é
temporaria, nem resulta de circunstancias especiais,
mas ¢ permanente e resulta da necessidade rotineira do
servico, o que ¢ evidenciado pelas sucessivas
prorrogagdes de contratacdes que deveriam ser
temporarias, ¢ inafastavel a exigéncia constitucional de
concurso publico. Desrespeitada a exigéncia, deve ser
cominada a nulidade prevista no art. 37, §2°, da
Constituigdo."

Dessa forma, ¢ imperiosa a conclusdo da lesividade
decorrente das contratagdes temporarias ilicitas, sendo crucial o
dever de combaté-las.

Suas elimina¢des contribuem para a reducdo da
deletéria pratica clientelista, devolvendo a maquina
administrativa aos bragos do real interesse publico, certo de que
€ao povo que a Administragao Publica pertence.

Por outro lado, também fomentam a gestdo
administrativa democratica, obediente a Lei e ciente da
importancia da estruturacdo adequada da maquina publica,
mediante o provimento constitucional dos cargos relativos as
fungdes e atividades permanentes e essenciais.

'Atribui-se a Celso Anténio Bandeira de Mello, em simp6sio administrativo, buscando didaticamente simbolizar a supremacia dos principios sobre as regras, a singular
assertiva: 'acreditar em uma regra, mas ndo respeitar um principio é como rezar para Virgem Maria, mas ndo acreditar em Deus'.
*MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 8' edigdo. Sao Paulo: Editora RT, p. 27.

* O concurso publico tem origem na Franca napolednica e, a principio, trouxe contra si ferozes inimigos, que foram sendo eliminados, posteriormente, em virtude da
natureza democratica desse expediente. (CRETELLA JUNIOR, José. Dicionario de Direito Administrativo. 4" edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 118).

‘Art. 37, caput, da Constitui¢io da Reptblica: A administracio ptblica 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: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998). II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e
exonerag¢ao; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrative. 14" edi¢do. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2005. p. 293.

°Art. 37, IX, da Constituiciio da Repiiblica: A lei estabelecer4 os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse publico;
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’ Por exemplo, no Ambito municipal, o Decreto-Lei 201/67, artigo 1°, inciso XIII.

® Sio lesionados os principios democratico, da legalidade, da igualdade, da impessoalidade, da moralidade e do concurso publico.

’Maria Sylvia Zanella Di Pietro citando o Professor espanhol Jestis Leguna Villa - Parcerias na Administragdo Publica. 4’ edigdo. Sdo Paulo: EditoraAtlas S.A., p. 299.

" Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Obra citada. p. 300.

"' “4 Constitui¢do prevé que a lei (entende-se: federal, estadual, distrital ou municipal, conforme o caso) estabelecerd os casos de contratagdo para o atendimento de
necessidade tempordria de excepcional interesse publico (art. 37, LX). Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante contingéncias que desgarrem da normalidade
das situacoes e presumam admissées apenas provisorias, demandadas em circunstancias incomuns, cujo atendimento reclama satisfagcdo imediata e temporadria
(incompativel, portanto, com o regime normal de concursos). A razdo do dispositivo constitucional em aprego, obviamente, é contemplar situa¢des nas quais ou a propria
atividade a ser desempenhada, requerida por razées muitissimo importantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a criagdo de cargo ou emprego, pelo que ndo
haveria cogitar do concurso publico), ou a atividade ndo é temporaria, mas o excepcional interesse publico demanda que se faga imediato suprimento tempordrio de uma
necessidade (neste sentido, “necessidade tempordria”), por ndo haver tempo habil para realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse comum

que se tem de acobertar” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 14' edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 253-254.).

“STF; ADI 2.364-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14/12/2001.
" STF, ADI 2.987, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 02/04/2004.

“ TIMG, Apelagio civel n° 000.263.180-4/00, 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Comarca de Mesquita, Rel. Des. Maria Elza, j.

16.05.2002.

3.1.7 Cabimento de Acio Direta de Inconstitucionalidade contra Ato Normativo Concreto de

Efeitos Reflexos Gerais

Ao tratar do tema em sua obra
Direito Processual Coletivo Brasileiro
(Sao Paulo: Saraiva, 2003), o ilustre
processualista Gregorio Assagra de
Almeida, classificando o controle
concentrado da constitucionalidade como
objeto material do direito processual
coletivo especial, afirma, in verbis:

Nio se pode esquecer que as
acdes que visam tutelar o
controle em abstrato da
constitucionalidade sdo a¢des
coletivas por exceléncia; ndo ha que se falar nessa espécie
de tutela constitucional, quando esteja em jogo mero
interesse individual puro, até porque a norma juridica de
regra ¢ abstrata e visa atingir uma coletividade de pessoas,
identificaveis ounao.

Anna Flavia Lehman Battaglia

Se existente norma juridica que vise atingir somente
pessoa determinada, ou determinada situagdo ou situagao
juridica concreta, essa existéncia somente tem razao de ser
no plano da concretude, motivo pelo qual deve ser tutelada
por agdo individual, sem a necessidade do seu prévio
controle abstrato no que tange a sua constitucionalidade,
salvo, v.g. se essa norma de carater individual conceder
determinados beneficios a uma sd pessoa, em detrimento

de uma comunidade de pessoas indeterminadas. (Nao
grifado no original)

Em determinadas oportunidades, tanto o STF quanto o
TJ/MG ja se manifestaram no sentido da inviabilidade da sujeigdo
de norma de efeitos concretos ao controle concentrado de
constitucionalidade, sob o fundamento de que a acdo direta nao se
presta ao controle de atos administrativos que tém objeto
determinado e destinatarios certos, ainda que esses atos sejam
editados sob a forma de lei (...) porque tém forma de lei, mas seu
conteudo ndo encerra normas que disciplinam relagées em
abstrato'. Segundo esse entendimento, a auséncia de densidade
normativa no conteudo do preceito legal impugnado desqualifica-
o(...) para o controle normativo abstrato’.

Em todas as situagdes em que estes Tribunais ndo
conheceram das agdes diretas por entendé-las incabiveis, pode-se
identificar, de fato, a presenca de efeitos meramente concretos, ndo
possuindo os atos levados a apreciacdo das respectivas Cortes
quaisquer efeitos que alcancassem interesses outros que nao
meramente particulares, individuais, ndo se revelando, assim, o
cabimento de uma agao coletiva.

Notas:
' ADIn.° 647, Relator Min. Moreira Alves, DJ 27/03/92, p. 3801
* ADI 842, Relator Min. Celso de Mello, DJ 14/05/1993, p. 9002
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Entretanto, ¢ possivel identificar em certos atos que
possuem, a principio, destinatarios certos, efeitos gerais, na
medida em que, ao modificarem o direito de determinadas
pessoas, acabam por atingir o direito de diversos outros
individuos, indeterminados, e ndo apenas o direito dos individuos
aque se destinam as normas num primeiro momento.

E o que ocorre, por exemplo, no caso de uma lei que
permita ao poder publico transacionar judicialmente grande
quantia em dinheiro com particular de quem seja devedor, e,
consequentemente, permita a desisténcia da a¢do e pagamento
imediato do particular interessado, o que implica violacdo da
ordem cronolodgica de pagamento de precatorios (artigo 100 da
CF/88 e artigo 163 da CE) e atinge o interesse de um universo de
pessoas indeterminadas que sejam ou se tornem credores do
Estado, submetidas a ordem de pagamento estabelecida
constitucionalmente.

Em casos como o relatado acima, pode-se afirmar que o
interesse desses individuos indeterminados, atingido pela norma
que, originalmente, pretenderia ter efeitos meramente concretos,
seria interesse objetivo coletivo legitimo passivel de protecdo
através de acdo direta de inconstitucionalidade, que, conforme as
ligdes do ja citado Prof. Gregdrio Assagra de Almeida, pertence
aorol das a¢des objeto do direito processual coletivo especial.

Veja-se que, nessas hipoteses, o objeto da acdo ndo deve
tratar da situagdo especifica referida na norma, mas,
efetivamente, seu controle em abstrato. O que deve ser objeto da
ADI ¢ o interesse coletivo objetivo legitimo relativo a prevaléncia
de norma constitucional sobre norma inferior que proteja
interesse particular privado.

Com estas consideracdes, impende afirmar que a leitura
da jurisprudéncia do STF e do TJ/MG acerca da impossibilidade
do ajuizamento de ADI para questionar norma de efeitos
concretos deve ser feita de forma cuidadosa. Em situagdes nas
quais se vislumbre o cabimento de uma acéo coletiva qualquer,
certamente o cabimento da agdo direta € inquestionavel, ndo
podendo as Cortes Constitucionais se furtar a sua fungdo
primordial de guardias da Lei Maior em suas respectivas esferas
de competéncia, sem prejuizo do cabimento da agdo civil publica
aplicavel ao caso, para a protecdo do direito subjetivo porventura
atingido.

Indispensavel afirmar-se, ainda, que o controle de
constitucionalidade trata-se de garantia do Estado Democratico
de Direito, ndo podendo, assim, ser interpretado de forma
restritiva.
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3.1.8 Um novo modelo para o servico publico de saude

Leonardo Tibo Barbosa Lima

Advogado. Especialista em Direito Publico pela UGF/RJ. E-mail: leotibo@nwnet.com.br

I-INTRODUCAO

No contexto brasileiro, o servigo publico de saude
padece, em analogia ao vocabulario médico, de uma “infec¢do
generalizada”, e, por isso mesmo, depende dos mais diversos
esforgos para promover sua recuperacdo. Entretanto, a
responsabilidade pelo caos na saude publica vem sendo
“empurrada” de um ente federativo para outro, numa
hierarquia, que mais se poderia chamar de uma cascata, de
desservico a populacéo.

Boa parte dos Municipios brasileiros sequer possui um
unico hospital, motivo pelo qual ndo é raro que pacientes
desloquem-se e até se instalem, por dias e meses a fio,
submetendo-se a tratamento em municipios vizinhos ou mais
distantes de suas origens, o que contribui para sufocar e
estrangular, ainda mais, o sistema de atendimento. Isso denota
falta de uma gestdo adequada na distribuigdo de recursos
humanos, de leitos ¢ de medicamentos, de acordo com as
caréncias de cada municipio, mas que ¢ fruto de problema de
ordem normativa maior, como adiante se vera.

Se de tal outro modo se viesse a proceder, certamente
que os recursos financeiros, que bancam os custos da saude
publica, seriam mais bem aplicados, quica até mesmo
suficientes, para suportar a demanda, a par da evidente
possibilidade de suavizar o proprio tratamento de quem dele
necessite.

Outro grave problema, que, de certa forma, como se de
um efeito colateral se tratasse, decorre da municipalizagdo da
Satide, por via do Sistema Unico SUS -, reside hoje no
acirramento das disputas politicas, sobretudo e mais uma vez
nos municipios menores, onde se disputam, em verdade, a um
s6 tempo, poder, votos, doentes, medicamentos e recursos do
SUS. A vitima € sempre o eleitor-paciente, 0 povo, muitas vezes
colocado diante de hospitais sem médicos, sem equipamentos ¢
até fechados. E algo que merece reflexio.

Contribuir para a prestagdo do servico publico de
saude, com vistas a torna-lo eficiente, também ¢ tarefa do
cientista juridico, consciente hoje de que o Direito ¢, e sempre
havera de ser, uma ciéncia social aplicada.

No presente artigo, ainda que de forma breve, busca-se
apresentar um novo modelo estrutural para o fornecimento do
servico de satde publica, que atenda a realidade do sistema
como um todo, a bem de promover a democratizacdo do direito
a saude, que, em suma, ¢ o direito a vida, pensando, sobretudo,
na populacdo carente, usuaria mais freqiiente do servigo publico
de saude.

II- CONCEITOS

A elucidacao dos conceitos operacionais, usados como
sustentaculos das idéias aqui expostas, ¢ imprescindivel e se
dara de forma individualizada.

2.1 Do Direito a Saude

A saiude é um direito de todos e um dever do Estado,
conforme o estatuido no artigo 196 da Constituicdo Federal,
direito este que, na licdo de Kildare Gongalves, devera ser
compreendido de forma ampla:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional
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brasileiro, implica ndo apenas no oferecimento da
medicina curativa, mas também na medicina
preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica
social e econdmica adequadas. Assim, o direito a
saude compreende a satde fisica e mental, iniciando
pela medicina preventiva, esclarecendo e educando a
populacdo, higiene, saneamento bdasico, condigdes
dignas de moradia ¢ de trabalho, lazer, alimentacdo
saudavel na quantidade necessaria, campanhas de
vacinagdo, dentre outras. (GONCALVES, 2005, P.
816-817).

A medicina curativa serd aqui compreendida de forma
igualmente ampla, incluindo-se o tratamento ambulatorial, as
intervengdes cirurgicas e tudo mais quanto seja necessario para
atuar no combate a enfermidade, tdo logo seja esta
diagnosticada.

2.2 Do Principio da Proporcionalidade

Muito embora inexista, de forma expressa, na
Constituicdo Federal de 1988, o principio da proporcionalidade
faz parte da logica e da propria principiologia constitucional,
fazendo com que sua ideologia permaneca integrada a esséncia
das normas constitucionais. Quando se fala a respeito desse
principio, ¢ imperioso citar-se o festejado Professor Paulo
Bonavides:

Tanto a jurisprudéncia constitucional em varios
paises da Europa como os o6rgdos da
Comunidade Européia, ja ndo vacilam em fazer
uso freqiiente desse principio. A doutrina, por
sua vez, busca consolida-lo como regra
fundamental de apoio e protecdo dos direitos
fundamentais e de caracterizagio de um novo
Estado de Direito, fazendo assim da
proporcionalidade um principio essencial da
Constitui¢do” (BONAVIDES, 2004, p. 396).

2.3 Igualdade Material x Igualdade Formal

Para a compreensdo do tema, urge relembrar a
diferenga entre a igualdade formal, sendo esta a decorrente da
letra da lei, e a material, que se traduz como sendo a igualdade
de fato, da concretizacdo do que manda e quer a lei, em que se
busca igualar os desiguais, em respeito as suas desigualdades,
conforme outrora nos foi ensinado pelo saudoso jurista Rui
Barbosa, ndo se olvidando, ainda, os ensinamentos da douta
conterranea Carmen Licia Antunes Rocha, dos quais ora se
socorre, para enfatizar a importancia da aplicabilidade do
principio:

Igualdade constitucional é mais que uma expressdo de
Direito; ¢ um modo justo de se viver em sociedade. Por
isso é principio posto como pilar de sustentagdo e
estrela de direcdo interpretativa das normas juridicas
que compde o sistema juridico fundamental (ROCHA,
1990, pag. 118).
III - ADESCENTRALIZACAO
DESPROPORCIONALIZADA

A prestacao do servico publico de satde € realizada de
forma descentralizada, de maneira que cada ente possua as
mesmas competéncias em seu respectivo territorio, integrando
uma rede regionalizada e hierarquizada através de um sistema
unico (art. 198).
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Calha fazer uso das palavras do douto Kildare
Gongalves:

O servico publico de saude sera organizado,
formalmente, com um sistema unico. Quer isto
significar que ndo mais haverd a difusa administracao
da matéria na esfera da Unido (que implicava, por
absurdo, na existéncia de dois ministérios € um sem-
numero de orgaos federais atuando no setor), nem a
dispersdo e superposi¢do de o6rgdos e atribuigdes em
esfera estadual ¢ municipal. Sendo unico, o sistema
devera possuir um especifico modelo de relagdes entre
o todo (o que da unidade ao conjunto de orgdos,
sujeitos a atribuigdes) e as partes que o integram.
(CARVALHO, 2005, p. 817.).

Destarte, a Unido, Estados e Municipios sdo
igualmente responsaveis, v.g., pelo combate de epidemias,
campanhas de vacinagdo, administracao e custeio de hospitais,
contratacdo de médicos e pelo fornecimento de medicamentos
(art. 200). Acrescenta GONCALVES que:

A Constituigdo prevé um regime de cooperagdo entre a
Unido, os Estados e os Municipios, que devem
concorrer para incrementar o atendimento a satde da
populag@o. Cada uma dessas esferas de governo, que
deve agir em concurso e de forma solidaria, uma
suplementando a outra, tem sua competéncia
administrativa estabelecida na Lei n°® 8.080/90.
(CARVALHO, 2005,p. 817.).

A adogdo do principio da descentralizagdo, como
diretriz do sistema publico de saude, ¢ magnifica e essencial.
Todavia, a Constituigdo peca por ndo promover a
descentralizag@o a luz do principio da proporcionalidade. No
nosso modelo federativo, ndo ha igualdade material entre os
entes e, por isso, competéncias semelhantes jamais ser@o
exercidas com semelhante eficacia entre os entes.

Citando Pierre Muller, Paulo Bonavides destaca que:

Numa dimensdo menos larga, o principio da
proporcionalidade se caracteriza pelo fato de presumir
a existéncia de relagdo adequada entre um ou varios
fins determinados e os meios que sdo levados a cabo.
Nesta ultima acepg¢ao, entende Muller que hé violagao
do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de
arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar um
fim néo sdo por si mesmos apropriados e ou quando a
despropor¢ao entre os meios e fim é particularmente
evidente, ou seja, manifesta. (BONAVIDES, 2004, p.
393).
Para que o servico publico de satide torne-se eficiente e
eficaz, no cumprimento de sua finalidade, ¢ preciso organizar a
distribui¢do das competéncias para a sua execugdo, de forma
proporcional, fazendo com que cada ente fique responsavel por
uma parcela de poder que possa realmente ser exercido.

Em verdade, os Municipios mais pobres nao
conseguem prestar adequadamente com eficiénciae eficacia-a
parcela do servigo publico de satde que lhe foi atribuida e
apenas “repassam” o problema para outros Municipios mais
ricos, para o Estado e para a Unido, como ja ficou antes
assinalado.

Ainda que sejam fixadas porcentagens minimas do
orcamento, para o financiamento do servigo publico da satude
(nos termos da LRF), especialmente no caso dos Municipios, o
montante por vezes serd pequeno em relagdo as necessidades
daquele servigo. Ora, qualquer hospital, seja em um Municipio
de um milhdo de habitantes, seja em um de cinco mil, precisara
de um aparelho de raio X, de um bloco cirurgico, de médicos e
de enfermeiros, para funcionar; e isso tem um custo muito
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elevado.

O problema da desproporcionalidade na distribui¢ao
da competéncia para execugdo da prestagdo do servigo publico
poderia ser amenizado, através de um novo modelo estrutural, o
qual sera apresentado a seguir.

IV - UM NOVO MODELO PARA O SERVICO
PUBLICO DE SAUDE

Insta ressaltar que o modelo aqui proposto refere-se
tdo-somente a competéncia para execugdo do servigo publico
de saude, de modo que a competéncia legislativa, as fontes de
custeio, bem como as exigéncias da LRF ficariam inalteradas,
inclusive as que versassem sobre a aplicabilidade minima de
recursos publicos na satude.

Nao se pretende, com a introdugdo desse novo
modelo, romper com o Sistema Unico de Satide. Este
permaneceria unico, porém, com competéncias, quanto a sua
execucdo, mais bem delimitadas, promovendo uma
descentralizacdo organizada e isonomica.

4.1 A Competéncia dos Municipios

No novo modelo, os Municipios ficariam
responsaveis, essencialmente, pela medicina preventiva da
populagéo.

Cada Municipio possui peculiaridades em relagdo a
saude ¢ as condigdes sanitarias de seus municipes, de modo que
um municipio do Estado do Amazonas lida com moléstias
diferentes daquelas com que lidam municipios dos Estados do
Sul do Pais. As campanhas de vacinagdo se tornariam, portanto,
mais especificas.

Em vez de hospitais municipais, cujos custos sdo
sabidamente insuportaveis para eles, os Municipios seriam
responsaveis por postos de saide, onde enfermidades simples,
tal qual é o caso da gripe, poderiam ser diagnosticadas por
médicos e tratadas ali mesmo. Seria do Municipio, por
exemplo, a responsabilidade pelo desenvolvimento do bem
sucedido programa do “médico da familia”, em que cada
médico fica responsavel pela visitagdo de um determinado
numero de familias, orientando-as em seus habitos de satude e
higiene, de forma a atuar preventivamente contra as doengas.

O Municipio promoveria agdes de esclarecimento e
educagdo da populagdo, de higiene, de saneamento basico, de
nogdes de alimentagdo saudavel e na quantidade necessaria,
campanhas de vacinagao etc.

Em vez de gastar o dinheiro publico com hospitais e
equipamentos de custo elevado, o Municipio centralizaria os
investimentos exclusivamente na medicina preventiva,
melhorando a qualidade de vida da populagao.

4.2 A Competéncia dos Estados

Aos Estados competiria promover o fornecimento de
medicamentos, o que ndo seria pouco, diga-se de passagem.

Os medicamentos poderiam ser fornecidos através de
farmacias publicas, estrategicamente localizadas nos hospitais,
nos postos de saude e onde se fizer necessario, de modo que o
paciente, que fosse em busca do atendimento publico, agisse da
mesma forma que o paciente atendido pelo setor privado: apos
obter a receita médica, o paciente se dirige a farmacia e adquire
os medicamentos necessarios, s que de forma gratuita.

A idéia aqui também ¢ de centralizar os recursos
publicos em um fim especifico. O Estado poderia, ainda,
auxiliar os Municipios, caso estes enfrentassem dificuldades na
execuc¢do dos servigos de medicina preventiva.
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4.3 ACompeténcia da Unido

Além de possuir maiores recursos, a Unido também é,
a principio, mais fiscalizada do que os demais entes da
Federacdo. A imprensa ¢ entidades privadas, por exemplo,
conseguem desempenhar seu papel de localizar e denunciar as
mazelas do servigo publico, de forma mais intensiva, nos
grandes centros, bem como nos assuntos que dizem respeito ao
Governo Federal, porque ali se faz presente o Estado de forma
mais marcante, além do que, a economia do Pais também esta ali
mais concentrada. O Governo Federal desperta mais atengao.

A competéncia da Unido seria residual, portanto.
Assim é que a Unido ficaria responsavel pela promocdo da
medicina curativa. Todos os hospitais seriam federais e os
médicos que neles trabalhassem seriam servidores publicos
federais.

Isso ndo impediria que a prestacdo de todo o servico
publico de satde fosse realizada de forma integrada, no mesmo
espaco fisico, como ja foi dito. No hospital federal, por
exemplo, poderia existir uma farmacia publica e um setor de
prevengdo da saude.

O atendimento em todos os hospitais seria
padronizado, de forma que o cidaddo que buscasse atendimento
publico em um hospital no Estado do Acre tivesse a sua
disposicdo a mesma estrutura de um hospital localizado no
Estado do Rio de Janeiro.

Esses hospitais federais, a exemplo das farmacias
publicas, funcionariam em locais estratégicos, distribuidos pelo
Pais, por exemplo, na propor¢do da densidade demografica de
cadaregido.

Os equipamentos mais caros, pois, seriam adquiridos
pela Unido, que, certamente, devido até mesmo ao volume da
aquisigdo, poderiam ser comprados de forma mais barata. E
cristalino que a Unido conseguiria, com muito mais facilidade,

até mesmo, a doacdo de equipamentos, de parte de organismos
internacionais.

VI-CONCLUSAO

O clamor pela reestruturagdo do sistema publico de
satde brasileiro vem, primeiramente, da propria Constituigéo,
que se pauta no principio da proporcionalidade, embora ndo
expressamente declarado, na constru¢do de toda a sua
ideologia. BONAVIDES cuida de afastar quaisquer
contradi¢des a essa afirmativa:

No Brasil a proporcionalidade pode ndo existir
enquanto norma geral de direito escrito, mas existe
como norma esparsa no texto constitucional. A nogéo
mesma se infere de outros principios que lhes sdo
afins, entre os quais avulta, em primeiro lugar, o
principio da igualdade, sobretudo em se atentando
para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-
proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira
fase do Estado de Direito. (BONAVIDES, 2004, p.
434.).

Areestruturacdo do servigo publico de satide brasileiro
¢ urgente. A idéia de sugerir um novo modelo, ainda que
singelo, servira, no minimo, para provocar a discussdo a
respeito do tema pelos cientistas juridicos que se preocupam
com a fung¢fo social de suas pesquisas.
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3.1.9 A polémica proporcionada pela alteracao do art. 84 do CPP, levada a efeito pela

Lei 10.628/2002

A Constituicdo Federal
estabelece, no art. 102, inciso I, alinea
“b”, que compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, nas infragdes penais
comuns, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios
Ministros ¢ o Procurador-Geral da
Reptblica.

Elias Paulo Cordeiro

Dispde, outrossim, no art.
125, que os Estados organizardo sua Justica, observados os
principios estabelecidos na Constituigdo, enfatizando, no
paragrafo primeiro, que a competéncia dos tribunais sera
definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizagéo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

Em consonancia com os preceitos constitucionais
acima informados, a Constituicdo do Estado de Minas Gerais
prevé que compete ao Tribunal de Justica processar e julgar
originariamente, ressalvada a competéncia das justigas

Elias Paulo Cordeiro

Procurador de Justica

Coordenador Juridico da Procuradoria de Justica

de Combate aos Crimes Praticados por Agentes Politicos Municipais

especializadas, o Secretario de Estado, ressalvado o disposto no
§ 2° do artigo 93, os Juizes dos Tribunais de Alcada e de Justiga
Militar, os Juizes de Direito, os membros do Ministério Publico,
o Comandante-Geral da Policia Militar e os Prefeitos
Municipais, nos crimes comuns ¢ nos de responsabilidade (art.
106,1,“b™).

Coerente com tal orientagdo, o art. 84 do Codigo de
Processo Penal dispunha que a competéncia pela prerrogativa
de fungfo ¢ do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de
Apelagdo, relativamente as pessoas que devam responder
perante eles por crimes comuns ou de responsabilidade

E possivel abstrair duas premissas basicas dos
preceitos constitucionais em foco: a Constituicdo Federal de
1988 dispos, de forma clara, que o foro por prerrogativa de
fung¢do ¢ atributo do cargo do Presidente da Republica e demais
autoridades ali especificadas. Além do mais, a competéncia dos
tribunais devera ser definida nas constitui¢des estaduais.

[...] Desde logo, observa-se que a competéncia por

prerrogativa de funcdo ¢ estabelecida, ndo em razao da
pessoa, mas em virtude do cargo ou da fungio que ela
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exerce, razdo pela qual ndo fere qualquer principio
constitucional, como o da igualdade (art. 5°., caput ) ou
0 que proibe os juizos ou tribunais de excegao (art. 5°.,
XXXVII). Aqui, ninguém ¢ julgado em razao do que &,
mas tendo em vista a fungdo que executa na
sociedade...".

Em 03 de abril de 1964, o Egrégio Supremo Tribunal
Federal aprovara a Stmula n° 394, que assim dispunha:
“Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o
inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apos a cessagdo
daquele exercicio”

Como bem se percebe, referida Siimula estendeu o
foro privilegiado para os agentes que cometeram crimes durante
o exercicio funcional, ainda que o inquérito ou agdo penal
viessem a ser instaurados posteriormente a cessacdo do
mandato ou perda do cargo. A justificativa oficial para a adogdo
de tal medida era a de que havia necessidade de proteger o
cargo, a fun¢do ou o mandato, dada a sua relevancia no cenario
politico institucional.

O argumento ndo procede. Integra uma tradigdo
cultural brasileira, que faz cair por terra o preceito
constitucional, segundo o qual, “Todos sdo iguais perante a lei”,
estampado no art. 5°, caput, da atual Carta Magna e que também
integrava o texto da Constituigdo entdo em vigor, de 1946 (art.
141, § 1°). Percebe-se que, especialmente na época em que a
sumula foi editada, havia um certo constrangimento em
processar criminalmente e aplicar sangdes penais a
determinadas pessoas, mormente aquelas detentoras de alguns
cargos ou fungdes de relevo.

Havia o entendimento de que tais pessoas nao
deveriam responder criminalmente por seus atos perante o juizo
singular comum, dada a relevancia de suas fungodes. A partir da
perda do cargo ou fungdo, a manuten¢do da competéncia por
prerrogativa de foro, a toda evidéncia, passou a ser
verdadeiramente um beneficio pessoal, em desobediéncia ao
principio da igualdade.

Nao podemos perder de vista que na ocasido da edigdo
da referida Stmula o Pais vivia em plena turbuléncia politica e
institucional, com a recente implantacdo do regime de excecao a
partirde 31 de margo.

Um exemplo histérico de lei casuistica foi a edicdo,
ainda no periodo ditatorial, da chamada “Lei Fleury” (Lei
5.941/73), que alterou dispositivos do Cddigo de Processo
Penal, objetivando beneficiar o Delegado de Policia Sérgio
Fernando Paranhos Fleury, que estabeleceu que “Se o réu for
primario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de
decretar-lhe a prisdo ou revogé-la, caso ja se encontre preso”
(art. 1°, § 2°). Nao por coincidéncia, a benesse servia como luvas
para o entdo processado.

[...] esses fundamentos que tentam justificar a aplicagdo
da Stimula 394 sdo insofismavelmente frageis. A
pretensa superioridade no quesito imparcialidade,
atribuida aos tribunais em detrimento dos juizes
comuns, nem sempre se demonstra no caso concreto.
Ora, os magistrados singulares ingressam na carreira
por concurso publico de provas e titulos enquanto que
nos tribunais superiores, principalmente no Supremo
Tribunal Federal, seus membros sdo nomeados pelos
proprios administradores e sabatinados pelos politicos
cuja impunidade eles podem assegurar. Com certeza, se
a influéncia no julgamento desse tipo de causa
efetivamente ocorrer, um ministro esta mais sujeito a
senti-lado que o juizcomum...’.

Com o passar dos anos, percebeu-se que a manutengao
daquele posicionamento proporcionava uma verdadeira
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impunidade aos infratores, uma vez que, concentrando a
tramitagdo de todas as agdes penais nos tribunais superiores,
envolvendo agentes e ex-agentes politicos, muitas vezes os réus
eram beneficiados com a ocorréncia da prescrigéo.

No caso especifico do Estado de Minas Gerais,
integrado por 853 municipios, a questdo era bem visivel.
Imagine-se a concentragdo de agdes penais envolvendo
prefeitos e ex-prefeitos municipais que exerceram mandatos em
duas gestdes anteriores, em apenas trés Camaras Criminais.

Em 25 de agosto de 1999, o proprio Supremo Tribunal
Federal cancelou a referida simula, voltando a vigorar o texto
primitivo do art. 84, do Cddigo de Processo Penal, acima
transcrito.

Depois de vigorar por mais de trinta e cinco anos, a
Stmula 394/STF teve seu cancelamento decidido em
sessdo plenaria do Excelso Pretorio do tltimo dia 25 de
agosto, no julgamento (iniciado em 30 de abril de 1997)
de Questdo de Ordem suscitada no Inquérito 687-SP,
em que figurava como indiciado ex-deputado federal
(...)

...Nessa decisdo histdrica, foi assinalado pelo Ministro
SIDNEY SANCHES, relator do caso, que a medida de
cancelamento tem efeito ex nunc. Significa isso dizer
que subsistem validos todos os atos praticados e
decisoes proferidas com base na multicitada simula.
Gozam da prerrogativa de foro especial para processo e
julgamento por crimes comuns as autoridades,
ocupantes de cargos publicos e exercentes de mandato,
indicados na Constituicdo Federal, nas Constitui¢des
Estaduais e nas leis de organiza¢do judiciaria. O
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional (deputados federais e
senadores) e o Procurador-Geral da Republica, por
exemplo, sdo processados e julgados, por infra¢des
penais comuns, perante o STF, que também processa e
julga os Ministros de Estado, os membros de Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os
chefes de missdo diplomatica de carater permanente,
nas infragdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade...’.

Evidentemente que o cancelamento da referida
sumula desagradou a muitos setores diretamente atingidos pela
mudanga de posi¢do do Pretorio Excelso.

Ao mesmo tempo, pretendeu-se o reconhecimento,
tanto do Superior Tribunal de Justica, como do Supremo
Tribunal Federal, de que as acdes de improbidade
administrativa, fundadas na Lei 8.429/92, envolviam
verdadeiramente crimes de responsabilidade, devendo,
portanto, ser julgadas pelos tribunais pertinentes, como foro por
prerrogativa de fungao.

No acoérdao proferido na Reclamacgdo n® 591, em que
figurou como Reclamante Délvio Buffulin e Reclamado o Juizo
Federal da 12* Vara Civel da Secao Judiciaria do Estado de Séo
Paulo, tendo como relator o Ministro Nilson Naves, a Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica decidiu pela
improcedéncia do pedido, negando o direito ao foro
privilegiado nas agdes de improbidade administrativa. Eis um
trecho da ementa da referida deciso:

...Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes
comuns e nos de responsabilidade, os membros dos
Tribunais Regionais do Trabalho (...) ndo lhe compete,
porém, explicitamente, processa-los e julga-los por atos
de improbidade administrativa. Implicitamente, sequer,
admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-se de
acdo civil, em virtude de investigagdo de natureza civil.
Competéncia, portanto, de juiz de primeiro
grau...
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Nos autos da Reclamag@o n° 2138, interposta pelo entdo
Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos SAE da
Presidéncia da Republica, Ronaldo Mota Sardemberg, perante o
Egrégio Supremo Tribunal Federal, pretende o Reclamante o
reconhecimento de que os atos de improbidade administrativa,
previstos na Lei 8.429/92, “correspondem a crimes de
responsabilidade” e, portanto, que a competéncia para processar e
julgar a demanda seria do Pretorio Excelso. Pelo Ministro Nelson
Jobim foi concedida liminar, suspendendo a eficicia da sentenca
reclamada, proferida pelo Juiz Federal Substituto da 14* Vara da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal, sendo que até a presente data
nao houve decisdo definitiva nareferida Reclamagao.

Entendemos que, considerando que o art. 102, I, alineas “b”
e “c”, da Constitui¢do Federal, trata especificamente da competéncia
originaria para julgamento das autoridades ali referidas, nos casos de
infragdes penais comuns ¢ nos crimes de responsabilidade, ndo se
pode interpretar de maneira extensiva o texto constitucional,
ampliando o chamado foro privilegiado para as hipdteses de agdes
civis por atos de improbidade administrativa. E questionavel,
outrossim, a pretensdo de transmudar a natureza das agdes por
improbidade administrativa, para caracteriza-las como verdadeiras
acdes penais, em virtude do forte conteudo repressor das sangdes
previstas na Lei 8.429/92 e, especialmente, em face da importancia
do cargo exercido por alguns agentes politicos, como no caso do
reclamante referido no paragrafo anterior.

Percebe-se, uma vez mais, que o principio constitucional
daigualdade esta sendo questionado.

Em 24 de dezembro de 2002, no apagar das luzes do
Governo Fernando Henrique Cardoso, foi editadaa Lei 10.628/2002,
alterando os dispositivos do art. 84 do Codigo de Processo Penal,
acrescentando os paragrafos 1°e 2°, com a seguinte redagao:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungao ¢
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais
de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
relativamente as pessoas que devam responder
perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1o A competéncia especial por prerrogativa de
fun¢do, relativa a atos administrativos do agente,
prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial
sejam iniciados apds a cessagdo do exercicio da
fungao publica.

§ 20 A agdo de improbidade, de que trata a Lei no
8.429, de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o
tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funciondrio ou autoridade na
hipétese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio
de fungdo publica, observado o dispostono § 1o.

Ainconstitucionalidade do novo texto legal ¢ flagrante.

Se bem analisarmos o conteudo do pardgrafo primeiro,
perceberemos que, com poucas alteragdes, reproduziu-se o texto da
sumula cancelada. A unica diferenca notavel, além da de natureza
gramatical, é que o § 1° restringe a extensdo do foro especial para
delitos envolvendo atos administrativos do agente, enquanto que a
sumula estabelecia a manutengdo daquela competéncia para
qualquer inquérito ou ag@o penal envolvendo o ex-detentor da fungao
ou cargo publico.

Por uma dessas razdes que a logica e a coeréncia ndo
explicam, incluiu-se o paragrafo segundo que, inserido em
dispositivo legal que trata especificamente da competéncia por
prerrogativa de fungdo, relativamente as pessoas que devam
responder pela pratica de crimes comuns e de responsabilidade,
estabeleceu que as agdes de improbidade, de que trataa Lei 8.429/92,
deverdo ser propostas perante o tribunal competente para processar e
julgar criminalmente o funcionario ou autoridade na hipotese de
prerrogativa de foro em razdo do exercicio de fungao publica.
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Em outras palavras, estabeleceu-se uma anomalia,
decorrente da pretensdo deduzida nas Reclamagdes ajuizadas no
STJ e STF, no sentido de que se reconhecesse a natureza criminal
das agdes de improbidade administrativa, com o claro objetivo de
proteger detentores e ex-detentores de cargos ou fungdes publicas,
que ndo seriam processados ¢ julgados pelos juizes singulares.

Além do mais, ao reconhecer a natureza criminal das
acdes de improbidade, estar-se-ia estabelecendo que haveria um
verdadeiro bis in idem se o agente fosse processado em virtude do
delito e em face da improbidade, o que, por dbvio, ndo tem qualquer
pertinéncia.

Como se pode observar, as modificacdes do texto do art.
84 do Cddigo de Processo Penal afrontaram o disposto no art. 102, I
da Constituicao Federal, eis que, em se tratando de lei ordinéria, ndo
poderia estabelecer que a competéncia especial por prerrogativa de
funcdo, relativa a atos administrativos do agente, prevista na Carta
Magna, prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial sejam
iniciados apos a cessagdo do exercicio da fungdo publica. O texto
constitucional ¢ expresso no sentido de que foro privilegiado esta
restrito aos agentes politicos, no exercicio de seus mandatos ou
cargos.

Houve igualmente afronta ao preceito estampado no art.
125, § 1°, da Lei Maior, que estabelece que os Estados organizarao
sua Justica, observados os principios estabelecidos na Constituicao,
e que a competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do
Estado, sendo a lei de organizacdo judiciaria de iniciativa do
Tribunal de Justica.

Como ja dito, a Constitui¢cdo do Estado de Minas Gerais
estabelece a competéncia do Tribunal de Justica para processar ¢
julgar originariamente o Secretario de Estado, os Juizes dos
Tribunais de Algada ¢ de Justiga Militar, os Juizes de Direito, os
membros do Ministério Publico, o Comandante-Geral da Policia
Militar e os Prefeitos Municipais, nos crimes comuns € nos de
responsabilidade.

Ora, se a Constituicdo Federal determina que a
competéncia dos tribunais serd definida na Constitui¢ao do Estado,
e esta prevé a competéncia originaria do Tribunal de Justiga para
julgar os detentores dos cargos e agentes politicos que especifica, o
dispositivo inserto no Codigo de Processo Penal que altera tais
preceitos ¢ flagrantemente inconstitucional.

Em virtude de tais anomalias, a Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico— CONAMP ajuizou Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADI
n°® 2797), pleiteando a declarag@o de inconstitucionalidade da Lei
10.628/2002.

Naquele feito, ndo foi concedida a liminar pleiteada, de
suspensao cautelar da eficacia dos dispositivos em foco, sendo que
adecisao foi proferidaem 07.01.2003.

No que se refere aos processos criminais envolvendo ex-
prefeitos municipais, no Estado de Minas Gerais, estabeleceu-se
uma grande dificuldade na tramita¢do dos mesmos.

A Egrégia Corte Superior do Tribunal de Justica,
declarou, incidenter tantum, a unanimidade de votos, a
inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002, em decisao proferida no
dia 26 de novembro de 2003 (autos n°® 1.0000.03.401472-0/000).

As trés Camaras Criminais do Tribunal de Justica
igualmente decidiram, incidentalmente, pela inconstitucionalidade
da referida lei, com a conseqiiente remessa dos Processos de
Competéncia Originaria envolvendo ex-prefeitos para os juizos de
1? Instancia.

Nesse interregno, enquanto aguardava a decisdo
definitiva do STF, o Egrégio Superior Tribunal de Justiga, em
reiteradas decisdes, firmou a competéncia do Tribunal de Justica de
Minas Gerais para julgamento dos Processos de Competéncia
Originaria referentes a ex-agentes politicos municipais e, como
conseqiiéncia, alguns PCOs chegaram a ser julgados pelo TIMG.
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Somente no dia 15 de setembro préximo passado, o
Pleno do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
julgou procedente a ADI, para declarar a inconstitucionalidade
daLei10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acresceu os §§ 1°
e2°doart. 84 do Codigo de Processo Penal.

Restabeleceu-se, assim, por ora, a seguranga juridica.

Entretanto, a discussdo acerca do tema ndo terminou.
A manutencdo do foro privilegiado estd prevista na parte
remanescente da PEC da Reforma do Judiciario que nao foi

Notas:

promulgada e ainda esta em tramitagdo no Congresso Nacional.
A proposta, do Senado Federal, estabelece que “a competéncia
especial por prerrogativa de fungdo, em relagdo a atos
praticados no exercicio da fungdo publica ou a pretexto de
exercé-la, subsiste ainda que o inquérito ou a ac¢do judicial
venham a ser iniciados apds a cessacao do exercicio da funcao”.

Como se vé, superado o embate juridico, reinicia-se
agora o politico.

'MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Competéncia por prerrogativa de fungao, disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4535, tiltima visita: 30.09.05
*Fernando David de Melo Gongalves, O foro privilegiado e a Lei n® 10.628/02, disponivel em http://www.revistaautor.com.br/artigos/2003/W22/FDM_22.shtml, tltima

visita: 27.09.05

* Geraldo Magela e Silva Meneses, Foro por prerrogativa de fungio: nova diretriz do STF , disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=846, tltima visita:

27.09.2005

3.1.10 Da vedacao constitucional ao acréscimo concedido aos Presidentes das Camaras Municipais

1. Introducio

1.1. Por mais 6bvias que sejam, algumas discussdes
juridicas acabam chegando ao Poder Judiciario, dado o
flagrante desrespeito a Constituicdo da Republica e as leis, o
que acabaria sendo cdmico, ndo fosse perigoso ou tragico (haja
vista a nescidade que ¢ a discussdo referente ao ululante poder
investigatorio conferido ao Ministério Publico pela Carta
Magna, mas que, incompreensivelmente de um ponto de vista
estritamente 16gico e juridico, encontra detratores até mesmo no
Supremo Tribunal Federal).

1.2. E o caso de uma pratica que, por acaso e
lamentavelmente, constatei ser muito comum, ao menos nas
Céamaras Municipais do Tridngulo Mineiro e Alto Paranaiba, e
cito textualmente os municipios de Carmo do Paranaiba, Araxa
e Tapira, quanto aos quais as devidas agdes civis publicas ja
foram intentadas, cujos pedidos liminares foram deferidos e
encontram-se em vigor até a presente data, visando coibir a
pratica inconstitucional adotada pelos edis de tais cidades,
consistente na percepg¢ao, pelo presidente da respectiva casa, de
subsidios flagrantemente superiores ao teto fixado pelo artigo
29, inciso VI, da Constitui¢do da Republica.

1.3. O que se expora a seguir, como ja dito, ¢ muito
mais que obvio. Porém, como quase tudo neste pais, ndo ¢é
obedecido, ¢ 0 que se pretende com estas breves notas ¢ apenas
chamar a atenc¢@o dos colegas para esta forma de burlar a
Constituicdo da Republica que pode estar sendo utilizada por
inameros dos 853 municipios do Estado de Minas Gerais ou,
quiga, em outros tantos de outros estados.

2.Daespécie.

2.1. O art. 29, inciso VI, da Constituigdo da Republica,
assim dispde:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por Lei Organica,
votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez
dias, e aprovada por dois tercos dos membros da
Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na
Constitui¢do do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:

[.]

VI - o subsidio do vereador sera fixado pelas
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Marcus Paulo Queiroz Macédo
Promotor de Justica em Araxa/MG

respectivas Camaras Municipais em cada
legislatura para a subseqiiente, observado o que
dispoe esta Constituicdo, observados os critérios
estabelecidos na respectiva Lei Orgénica e os
seguintes limites maximos:

(destaques meus)

2.2. A continuacdo deste dispositivo constitucional é
um escalonamento, fixando-se os subsidios dos vereadores a
uma dada propor¢do dos subsidios dos deputados estaduais,
dependendo do tamanho da cidade (por exemplo, o inciso “c”
determina que em municipios com populacdo entre cinqiienta e
cem mil habitantes, como € o caso de Araxa, os subsidios devem
ser fixados, no maximo, em até 40% do subsidio do deputado

estadual).

2.3. Trata-se de um dispositivo de redagao cristalina,
claramente auto-aplicével, pois ¢ muito nitida a desnecessidade
de regulamentacao posterior.

2.4. Da sua simples leitura, conclui-se: a) trata-se do
maximo, podendo o subsidio ser fixado em limite inferior; b)
em tese, o Presidente da Camara poderia, como medida de
isonomia, ter um subsidio maior do que o dos demais
vereadores, caso estes considerem que, pelo cargo que o
Presidente ocupa, ele realmente tem um gasto superior aos dos
demais vereadores.

2.5. O que ¢é por demais evidente ¢ fato de o subsidio
do Presidente da Camara de Vereadores, ainda que superior ao
dos demais vereadores, ndo poder ultrapassar o limite
constitucional.

2.6. Todavia, ndo foi o que se operou nas cidades
retromencionadas, nas quais utilizou-se o maximo permitido
constitucionalmente e estabeleceu-se um acréscimo de 50%
para os Presidentes das suas Camaras de Vereadores, que
passaram, assim, a ganhar mais do que o limite previsto na
Constituicdo da Republica.

2.7. Continuo no exemplo de Araxa. O artigo 1° da
Resolugdo Legislativa n.° 338/2004 fixa os subsidios dos
vereadores de Araxa, a partir de 1° de janeiro de 2005, em RS
3.816,00 (trés mil, oitocentos ¢ dezesseis reais), montante que
equivale a 40% do subsidio do Deputado Estadual de Minas
Gerais, que ¢ de R$ 9.540,00.
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2.8. Entrementes, o art. 2 da referida Resolugdo
Legislativa estabelece um acréscimo, para o Presidente da
Camara Municipal, de 50% ao valor do subsidio dos demais
vereadores.

2.9. Em funcdo de tal acréscimo, tem-se que o valor
do subsidio do Presidente da Camara Municipal de Araxa seria
de R$5.724,00 (cinco mil, setecentos e vinte e quatro reais), ndo
estivesse liminarmente suspensa tal resolucdo, valor este
superior ao limite determinado constitucionalmente (art. 29,
inciso VI, letra “c”).

2.10. Se os vereadores reconhecem que o Presidente
da Cémara tem que ganhar mais que os demais edis, basta
diminuir o saldrio destes, mas se respeitar o limite
constitucional...

2.11. Nem ¢ possivel justificar tal acréscimo com a
malsinada “verba de representagdo”, que foi expressamente
vedada pelo art. 39, § 4°, da Constituigdo da Republica, que
determina que os subsidios serdo fixados em “parcela inica”.

2.12. Neste sentido e especificamente com relagdo
aos subsidios dos vereadores e ao acréscimo concedido aos
Presidentes das Camaras, assim expde Hely Lopes Meirelles':

Quanto a verba de representagdo, em bases razoaveis,
ao presidente da Camara, sempre foi admitida e se

Nota:
' In Direito Municipal Brasileiro, 13* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 675.

justificava pela sua natureza indenizatdria dos gastos
inerentes e especificos da fungdo representativa da
chefia da Edilidade. Mas a Constituicdo Federal, apos
a EC 19, de 1998, passou a exigir que o subsidio dos
vereadores nunca ultrapasse 75% daquele
estabelecido, em espécie, para os deputados estaduais.
Com o advento da EC 25, de 2000, foi adotada uma
relagdo de proporcionalidade entre a populagdo do
municipio e o percentual maximo dos subsidio dos
verecadores em relagdo ao subsidios dos deputados
estaduais, oscilando entre os limites de 20 a 75%, de
conformidade com o nimero de habitantes. De
qualquer forma, estd expressamente vedado o
acréscimo da verba de representagdo ou de qualquer
outra remuneragdo além daquele teto, exigindo-se a
remuneragdo dos vereadores exclusivamente por
subsidio fixado em parcela unica (CF, art. 39, § 4°).
(italicos no original)

3. Conclusao.

3.1. Portanto, a préatica corriqueira de se estabelecer
um acréscimo aos subsidios dos Presidentes das Camaras
Municipais, de modo que tais subsidios ultrapassem os limites
fixados pelo artigo 29, inciso VI, da Constitui¢cdo da Republica,
¢ flagrantemente inconstitucional e deve ser combatida pelo
Ministério Publico, guardido da ordem juridica e do patrimonio
publico, através dos meios juridicos proprios.

3.1.11 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrinarias

Revista dos Tribunais, 2005.

O livro ora indicado trata do controle judicial de
politicas publicas, sendo abordados os trés pontos centrais do
Direito Constitucional, fundamentais para o
desenvolvimento do tema, que sdo: a limitagao do poder e do
controle de constitucionalidade e a legalidade dos atos do
Poder Publico.

O autor valeu-se da supremacia dos direitos
fundamentais para considerar que as politicas publicas sdo os
meios necessarios para a efetivagdo dos direitos
fundamentais e, portanto, propde o controle judicial de

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

O eminente jurista alemao Peter Haberle contribuiu
significativamente para o Direito Constitucional
contemporaneo ao escrever A sociedade aberta dos
interpretes da Constitui¢do. Trata-se de um texto instigante
que, desde sua publicagdo em 1975, tem suscitado grande
interesse e discussao na comunidade juridica.

Neste texto, Héberle propde a adocdo de uma
hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista
ou a chamada sociedade aberta. Compreendendo a
Constituicdo como o fundamento para a sociedade e para o
Estado e, dada a sua importancia, todo aquele que vive a
Constituicdo é um legitimo interprete.

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de

3.1.11.1 FREIRE JUNIOR, Américo Béde. O controle judicial de politicas piblicas. Sdo Paulo: Editora

3.1.11.2 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢fio: contribuicdo para a
interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto

politicas publicas, pois entende que ndo basta a existéncia
formal de tais direitos se eles ndo sdo efetivados. Nesse
sentido, sdo apresentados detalhadamente quais instrumentos
estdo disponibilizados para que o juiz possa efetiva-los,
dando énfase a a¢do civil coletiva.

Américo baseia-se na Constitui¢ao para propor uma
postura mais ativa do Poder Judiciario, pois ¢, segundo ele,
em nome desse direito a efetividade dos direitos
fundamentais que se propde o controle judicial de politicas
publicas.

interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os oOrgdos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituigdo. (p. 13)

A concep¢do apresentada neste texto exige uma
radical revisdo da metodologia juridica tradicional, que, de
acordo com Héberle, esteve muito vinculada ao modelo de
uma sociedade fechada. Tendo em conta a centralidade que a
Lei Maior ocupa em nosso ordenamento juridico e as
transformagoes sociais ocorridas nas ltimas décadas, o texto
por siso justifica a suaindicagdo.




MF\/\G juridico Oe/sf

4

Ano I - Edicdo 002 - Outubro / Novembro de 2005

3.1.11.3 MOURA JUNIOR, Flavio Paixdo de; ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho; DOBROWOLSKI,
Samantha Chantal e SOUZA, Zani Tobias de. (coords.). Ministério Publico e a Ordem Social Justa.

Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

Esta obra contém 17 artigos elaborados por
conceituados Procuradores da Republica além de outros
juristas e, basicamente, enfoca os dez anos de vigéncia da lei
que dispds sobre a organizagdo, atribui¢des e o estatuto do
Ministério Pablico da Unido—LC 75/93.

Com temas de grande interesse institucional para
toda a classe, o texto procura fazer uma abordagem do papel
do Ministério Publico nas suas diversas areas de atuagio,
discorrendo sobre variados aspectos: inquérito civil, acdo
civil publica, Ministério Publico ¢ o CADE, Ministério
Publico Militar, fung@o eleitoral, fungdo investigatoria,

inconstitucionalidade da exigéncia legal de remessa de
requisi¢des por meio do Procurador-Geral da Republica entre
outros.

Vale conferir trecho da apresentacdo da obra feita
pelo Dr. Nicolao Dino Castro e Costa Neto — Presidente da
ANPR:

O objetivo desta coletanea &, pois, ampliar os canais
de reflexdo e, com isso, possibilitar o exame da
atuagdo do Ministério Publico da Unido,
notadamente do Ministério Publico Federal, com os
olhos voltados para o seu continuo aperfeigoamento
(VIID).

3.1.11.4 MELLO JUNIOR, Jo2o Cancio de. A func¢éo de controle dos atos da Administraciao Publica pelo
Ministério Publico. Belo Horizonte: Lider, 2001.

O Procurador de Justica do Ministério Publico
mineiro, Dr. Jodo Cancio de Mello Junior, oferece ao publico
esta bem articulada obra sobre a importancia da atuagdo
ministerial na Administragdo Publica. Mas néo € so: o livro
ainda traga um panorama sobre a evolucdo historica,
estrutural, principioldgica e institucional do Ministério
Publico no Estado Democratico de Direito (Partes I a IV).
Além disso, apresenta varias consideragdes acerca da
responsabilidade do membro do Ministério Publico no
exercicio de sua fungdo (Parte IX).

Por fim, as partes V a VII da obra tratam

B) Artigos

especificamente do tema capitulado, destacando-se pela
abordagem didatica e abrangente com que o autor delineia os
mais importantes institutos atinentes ao controle dos atos da
Administracdo Publica pelo Ministério Publico: fungdes,
principios, objeto, natureza juridica, instrumentos, atuagdo
perante o Tribunal de Contas etc.

Assim, fica recomendada a leitura dessa excelente
obra que certamente serd de grande valia para os cultores do
Direito, especialmente para os incumbidos da fungdo de
controle dos atos da Administragdo Publica pelo Ministério
Publico.

3.1.11.5 SELIGMAN, Rogério Ponzi. O principio constitucional da proporcionalidade na conformacéo e
no sancionamento aos atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/92. In Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, , n.° 238, 2004, pp. 237/263.

O autor Rogério Ponzi Seligman ¢ Promotor de
Justica no Estado de Santa Catarina. Neste artigo, ele traz a
baila a problematica envolvendo o sancionamento dos atos
que importam em improbidade administrativa em confronto
com o principio constitucional da proporcionalidade e, nesse
sentido, ¢ enfatico ao afirmar que “as sangdes devem ser

proporcionais a culpa, fazendo-se com que a interpretacdo
razoavel da Lei de Improbidade seja garantia de sua
aplicagdo” (p. 261).

O texto merece destaque, também, pela sua leitura
facil e boa sistematizagdo.

3.1.11.6 CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma analise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. In Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 52, 2005, pp. 51/67.

A autora, Andrea N. Cezne, ¢ professora do Centro
Universitario Franciscano e doutoranda na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

O tema, teoria dos direitos fundamentais, é de vital
importancia para a compreensao e efetivacdo do atual Estado
Democratico de Direito que atualmente experimentamos.

Sob essa otica, o artigo apresenta, de um ponto de

vista comparativo, as teorias juridicas de duas das maiores
autoridades sobre o assunto — Ronald Dworkin e Robert
Alexy — através de uma analise critica e apontando “as suas
similitudes ¢ diferengas especialmente quanto a teoria
argumentativa, incluindo ai a teoria da resposta correta, € o
problema dos direitos sociais, seus efeitos e seu controle
judicial” (p.51)
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3.1.12 Jurisprudéncias da area

3.1.12.1 STJ, 5* Turma. Escuta Telefonica realizada por Terceiro. Licitude. Diligéncias Investigatorias
realizadas pelo Ministério Publico. Possibilidade.

EMENTA: Habeas Corpus. Processual Penal. Prisao
Preventiva. Auséncia dos Requisitos Autorizadores. Revogacado da
Prisdo Cautelar. Perda do Objeto. Prova. Escuta Telefonica.
Tlicitude. Inexisténcia. Ministério Publico. Legitimidade. 1.
Constatada a revogagao da prisdo preventiva do ora Paciente, resta
esvaido parte do objeto do presente writ, que visava ao
reconhecimento de constrangimento ilegal pela manutengdo da
prisdo cautelar. 2. E licita a prova de crime diverso, obtida por meio
de interceptagdo de ligacdes telefonicas de terceiro ndo
mencionado na autorizagdo judicial de escuta, desde que
relacionada com o fato criminoso objeto da investigagdo. 3. A
legitimidade do Ministério Publico para conduzir diligéncias

investigatorias decorre de expressa previsdo constitucional,
oportunamente regulamentada pela Lei Complementar n.° 75/93. E
consectario 16gico da prépria fungdo do 6rgdo ministerial titular
exclusivo da a¢@o penal publica -, proceder a coleta de elementos de
convicg¢do, a fim de elucidar a materialidade do crime e os indicios
de autoria. 4. Writ prejudicado em parte e, na parte conhecida,
denegado ( Brasil.. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma.
Habeas Corpus n.° 33553/Ce. Relatora: Ministra Laurita Vaz.
Acérdido de 17 mar 2005. DJU 11 abr 2005. Disponivel em:<
http://www.stj.gov.br /SCON /jurisprudéncia / doc.jsp? livre =
escuta + telef% F4nica + terceiro& &b = JUR2 & p=true&t=&1=20&i
=1>. Acesso em 20 out. 2005).

3.1.12.2 STF, Plenario. Conflito de Atribuicdo entre Ministério Publico Federal e Estadual. Competéncia
Originaria do Supremo Tribunal Federal(1)

EMENTA: Conflito de Atribuicdes e Competéncia
Originaria do Supremo. Compete ao Supremo Tribunal Federal
dirimir conflito de atribuigdes entre os Ministérios Publicos
Federal e Estadual, quando ndo configurado virtual conflito de
jurisdicao que, por for¢a da interpretagdo analogica do art. 105, 1, d,
da CF, seja da competéncia do Superior Tribunal de Justica . Com
base nesse entendimento, o Tribunal, resolvendo conflito
instaurado entre 0 MP do Estado da Bahia e o Federal, firmou a
competéncia do primeiro para atuagdo em inquérito que visa apurar
crime de roubo (CP, art. 157, § 2°, 1). Considerou-se a orientagdo
fixada pelo Supremo no sentido de ser dele a competéncia para
julgar certa matéria diante da inexisténcia de previsao especifica na
Constituicao Federal a respeito, € emprestou-se maior alcance a

alinea f do inciso I do art. 102 da CF, ante o fato de estarem
envolvidos no conflito 6rgdos da Unido e de Estado-membro.
Asseverou-se, ademais, a incompeténcia do Procurador-Geral da
Republica para a solugdo do conflito, em face da impossibilidade de
sua interferéncia no parquet da unidade federada. Precedentes
citados: CJ 5133/RS (DJU de 22.5.70); CJ 5267/GB (DJU de
4.5.70); MS 22042 QO/RR (DJU de 24.3.95) (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Plenario.. Pet 3528/Ba, Relator: Ministro Marco
Aurélio. Acoérddo de 28 set. 2005. Disponivel em< http: //
www.stf.gov.br/ noticias/ informativos / anteriores / info 403. asp #
Conflito % 20 de % 20 Atribuic0es%20e%20
Competéncia%200riginaria%20do%20 Supremo > . Acesso em
20.10.2005. Informativo STF n.°403 (26 a 30 set. 2005).

3.1.12.3 STF, Plenario. Conflito de Atribuicdo entre Ministério Publico Federal e Estadual. Competéncia
Originaria do Superior Tribunal de Justica(2)

EMENTA: Conflito de Atribuicdes entre Ministérios
Piblicos e Competéncia do STJ. Na linha do que decidido na Pet
1503/MG (DJU de 14.11.2002), o Plenario ndo conheceu de agio
civel originaria, proposta com base no art. 102, I, f, da CF, em que
se alegava a existéncia de conflito entre a Unido e o Estado de Séo
Paulo decorrente do dissenso entre seus respectivos Ministérios
Publicos acerca da competéncia para processar representacdo, na
qual apontado o descumprimento de contratos de concessdao
resultantes da privatizagdo do sistema de transporte ferroviario
nacional. Afastando a existéncia de conflito apto a comprometer a
harmonia do pacto federativo, e vislumbrando verdadeiro conflito
de atribuigdes entre os 6rgaos ministeriais, entendeu-se aplicavel, a

espécie, a interpretagdo analdgica conferida naquele precedente ao
citado art. 105, I, d, da CF, em razdo da presenca de virtual conflito
de jurisdigdo entre os juizos federal e estadual perante os quais
operam os Ministérios Publicos em questdo (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Plenario. ACO 756/SP. Relator: Ministro Carlos
Brito. Acorddo de 4 ago. 2005. Disponivel em< http://
www.stf.gov.br/ noticias / informativos
/anteriores/inf0395.asp#Conflito%20de%20Atribui¢cdes%20entre
%20Ministérios%20Publicos%20e%20Competéncia%%20do%20S
TJ > . Acesso em 20.10.2005. Informativo STF n.° 395 (1°a 5 ago.
2005).

3.1.12.4 STF, Plenario. Legitimidade do Ministério Publico para propor agdo civil publica que vise a reduzir
o valor de tarifa no sistema municipal de transporte coletivo. Auséncia de ofensa ao pacto federativo

e a autonomia do Municipio

EMENTA: O Ministério Publico possui legitimidade
para propor agdo civil publica com o fim de reduzir reajuste na
tarifa de transporte coletivo. Com base nesse entendimento, a
Turma negou provimento a recurso extraordinario interposto pelo
Municipio de Santos/SP em que se sustentava ofensa aos arts. 1°
2° 30; 34, VII, c e 129, todos da CF, sob alegagdo de ilegitimidade
do parquet e afronta ao principio federativo e a autonomia
municipal. Considerou-se presente o interesse difuso, porquanto
caracterizada a sua natureza indivisivel, bem como envolvidos
segmentos indeterminados da sociedade. Asseverando tratar-se de
relacdo de prestag@o de servigos, submetida ao Codigo de Defesa
do Consumidor, e ndo de questdo tributaria, entendeu-se adequada

a competéncia do Ministério Publico (CF, art. 129, III). Ressaltou-
se, ainda, que a autonomia municipal ndo obsta a preservagdo de
direitos difusos. Precedentes citados: RE 195056/PR (DJU de
14.11.2003); RE 213631/MG (DJU de 7.4.2000); AI 491195
AgR/SC (DJU de 7.5.2004); RE 163231/SP (DJU de 29.6.2001)
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Recurso
Extraordinario n.° 379495/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Acordao de 11 out. 2005. DJU 21 out. 2005. Disponivel em < http://
www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/informativo.asp#
A¢a0%20Civil%20Publica%20e%20Legitimidade%20d0%20Min
istério%20Publico%20-%201 > . Acesso em 21.10.2005.
Informativo STF n.°405 (10 a 14 out. 2005).
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3.2 COLETIVO: MATERIAL E PROCESSUAL

3.2.1 O paragrafo unico do art. 81 do CDC como norma de superdireito material coletivo e a
vinculacio dos casos submetidos a apreciacio do poder judiciario aos seus comandos

O CDC (Lei 8.078/90), inovando no sistema juridico
brasileiro, adotou, no paragrafo unico do seu art. 81,
classificagdo tripartite sobre os direitos ou interesses
massificados, de sorte que ha no nosso sistema juridico
conceituacdo legal estabelecendo que os direitos ou interesses
de dimensdo coletiva ou massificada sdo: os difusos, os
coletivos e os individuais homogéneos.

Considerando, assim, que os direitos ou interesses
massificados foram legalmente conceituados, incide nas
hipoteses ventiladas jurisdicionalmente a interpretacdo
auténtica ou contextual, que ¢ espécie de interpretagdo de
eficacia vinculatoria quanto aos sujeitos .

A compreensdo desses conceitos legais sobre direitos
ou interesses coletivos ¢ de extrema relevancia, pois eles nao s6
tém aplicabilidade as relagcdes de consumo, mas também se
aplicam, por forg¢a da propria lei, a todas as formas de tutela
jurisdicional coletiva que demandem a compreensdo desses
conceitos. A essa conclusdo se chega com base na norma de
integracdo prevista no art. 21 da Lei 7.347/85, inserida pelo
proprio CDC: Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os

Nota:

Gregorio Assagra de Almeida

Mestre em Direito Processual Civil e Doutorando em Direitos Difusos
pela PUC-SP. Promotor de Justi¢a Assessor Especial da Procuradoria-
Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

dispositivos do Titulo III da Lei 8.078, de 11 de setembro de
1990, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, o art. 81, pardgrafo unico, do CDC,
constitui-se em norma juridica de eficacia potencializada ¢
norma de superdireito material coletivo que informa todo o
sistema juridico brasileiro.

Defini¢gdes em sentido contrario ndo tém
aplicabilidade aos casos concretos conduzidos a apreciagdo
jurisdicional.

E o que explicam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery:

[...] Aplicacdo do conceito legal. Por expressa
determinacdo legal (CDC 90 e LACP 21), as
defini¢des legais de direitos difusos e coletivos (CDC
81 paragrafo unico I e II) sdo aplicaveis a todas as
situagdes em que ¢ reclamado o exame desses
conceitos e ndo apenas as lides de consumo. Todas as
outras defini¢des de direitos difusos e coletivos que
contrariem o texto ora analisado devem ser entendidas
como proposi¢des de lege ferenda, inaplicaveis as
situagdes concretas legadas ao Judiciario' .

' Cédigo civil comentado e legislagdo extravagante em vigor. 3*edigdo, revista e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 1011.

3.2.2 Repercussiao Geral em sede de ACP decorrente de presuncio constitucional

Dentre as inovagdes da
Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004 (Reforma do
Poder Judiciario), esta a argiiicao de
relevancia no recurso extraordinrio,
denominada agora de repercussdo
geral das questdes constitucionais discutidas no caso concreto.
A Emenda 45 acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 102 da
Constituicdo de 1988 para impor a verificagdo de existéncia da
repercussao geral na questdo objeto do Rec. Extraordinario.

Gisela Potério Santos Saldanha

A argliicdo de relevancia, ora denominada de
repercussdo geral, ndo ¢ novidade no Direito brasileiro. Foi
introduzida na Constitui¢do de 1967, nos termos do art. 119, §§
1°e3° alineac.

Outras variantes da argiiicdo de relevancia sdo: a
transcendéncia do recurso de revista (artigo 896-A da
Consolidagao das Leis do Trabalho, acrescentado pela Medida
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Gisela Potério Santos Saldanha

Procuradora de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Titular da Procuradoria
Especializada na Defesa de Direitos Difusos. Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela
Universidade Gama Filho, Mestre em Direito Processual pela PUC/MG, Doutoranda da Universidad

de Deusto/Espanha

Provisoria 2.226, de 4 de setembro de 2001) e a hipotese de
argiiicao de descumprimento de preceito fundamental constante
do inciso I do paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.882, de 3 de
dezembro de 1999.

O Regimento Interno do STF - que tinha, sob a
Constituicdo de 1967, forga de lei - disciplinou a argiiicao de
relevancia em seus artigos 327 a 329. Tais dispositivos ndo estdo
mais vigentes. Isso porque o texto constitucional originario de
1988 ndo previa a argiiicdo de relevancia (o Regimento Interno
do STF nao foi, portanto, recepcionado no particular) e porque
os artigos 327 a 329 ndo foram expressamente repristinados
(revigorados) pela Emenda 45 (paragrafo 3° do artigo 2° da Lei
de Introdugao ao Codigo Civil).

Ainda assim, o Regimento Interno do STF ajuda a
compreender o instituto em seu formato atual. Ademais, serd util
na elaboracido da lei reclamada pelo novo paragrafo 3° do artigo
102 da Constituigdo de 1988.
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O paragrafo 1° do artigo 327 do Regimento Interno do
STF definia questao federal relevante como sendo aquela capaz
de produzir reflexos na ordem juridica, considerados os aspectos
morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, a fim de
exigir aapreciagao do recurso extraordinario pelo Tribunal.

A relevancia atrelada aos "reflexos na ordem juridica"
da questao federal em julgamento (Emenda 7 a Constitui¢do de
1967) parece corresponder ao dever do recorrente de
"demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso" (Emenda 45 a Constitui¢do de 1988).

"Repercussdo geral, (...) nos termos da lei", ¢ formula
fluida, aberta. Dessa forma, muito provavelmente, a sua
regulamentacdo legal deixara ainda mais evidentes a
subjetividade e a discricionariedade do STF ao apreciaroque é e
o que ndo érelevante.

Tem-se, ai, norma coerente com o papel de uma
Suprema Corte que exercita jurisdigdo constitucional.
Competindo ao STF, precipuamente, a guarda da Constituicdo
(caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988), é correto
permitir-lhe decidir as causas que vai ou nio julgar. E assim na
Suprema Corte dos Estados Unidos e em boa parte dos Tribunais
Constitucionais europeus.

Diga-se mais: trata-se, sim, de permitir ao STF decidir
politicamente as causas que vai ou ndo julgar. Ora, sendo o STF
o guarda da Constituicdo e sendo a Constituicdo um texto
marcadamente politico, ¢ natural que as decisdes do STF
tenham, também, carater politico (o que ndo significa decisdes
ideoldgicas ou partidarias, mas, sim, decisdes que concretizam
os valores e os fins da Constitui¢ao).

O aspecto mais curioso da atual argiiigdo de relevancia
¢ que ela foi concebida ao avesso. Com efeito, trata-se de uma
argiiicdo de "irrelevancia". Em principio, parece, presume-se a
relevancia. A irrelevancia somente sera reconhecida se neste
sentido se manifestarem dois tercos dos Ministros (sdo
necessarios, no minimo, oito votos para a configuragdo da
irrelevancia).

No modelo da Emenda 7, a argiii¢ao estava acolhida
(isto ¢, o recurso estava admitido) se neste sentido se
manifestassem quatro ou mais Ministros (inciso VII do
paragrafo 5° do artigo 328 do Regimento Interno do STF).

Por outro lado, nos termos da Emenda 45 basta a
manifesta¢do de quatro Ministros para que a argiiicdo ndo seja
rejeitada, isto €, seja acolhida. Entretanto, pela aplicagdo dos
principios da Carta de 1.988, a decisdo de rejei¢do ou
acolhimento deve ser fundamentada nos termos do art. 93, inciso
IX, 0 que ndo ocorria outrora na argiiicdo de relevancia.

A diferenga ¢ sutil: nos moldes da argiiicdo de
relevancia de 1977, exigia-se o reconhecimento da relevancia da
matéria; no modelo atual, exige-se o reconhecimento da
irrelevancia da matéria.

No entanto, a maioria requerida para o reconhecimento

da relevancia é idéntica nos dois modelos, anterior e atual.

Notas:

"Inciso Il do art. 129 da CF

*Artigos 215216 da CF/88

*art. 227 da CF/88

“artigos 5°inciso XXXII e 170, inciso V, ambos da CF/88.
*art. 197 da CF/88

* parte final do inciso I1T do art. 129 da CF/88.

34

Nagquele, os votos de quatro ou mais Ministros determinavam a
relevancia. Neste, os votos de quatro Ministros ja sdo suficientes
para impedir o reconhecimento da irrelevancia, isto €, a matéria
¢ considerada relevante e o recurso extraordinario € apreciado.

Outra questdo interessante ¢ a necessidade ou ndo da
elaboragao da lei a que se refere o paragrafo 3° do artigo 102 da
Constituicao de 1988 para que possa ser manejada a argiiicao de
relevancia.

A Emenda 45 confia a lei os parametros iniciais do que
¢ ou ndo relevante ("repercussao geral, nos termos dalei"), o que
conduz a conclusdo de que se trata de norma carente de
regulamentagdo. O artigo 7° da Emenda 45 (que fixa prazo paraa
elaboragdo dos projetos de lei necessarios a regulamentagdo da
matéria nela tratada) refor¢a essa conclusdo. De toda sorte, os
parametros que a lei trouxer serdo paulatinamente desdobrados e

concretizados pela jurisprudéncia do STF.

Tem-se, aqui, inovagao constitucional importante e que
deve ser compreendida juridicamente, sem paixoes. Ja existiu no
Direito brasileiro. Foi abandonada quando da concepgdo da
Constituicao de 1988. Foi considerada — equivocadamente —um
"entulho autoritario". Trata-se, isso sim, de norma comum e
necessaria ao bom desempenho da jurisdicdo constitucional,
representando requisito supletivo ao juizo de admissibilidade,
razdo pela qual a argumentagdo hd de ser oportunamente
apresentada quando da propositura do Recurso Extraordinario.

Ressalte-se, ainda, a teor da prdpria redagdo
constitucional que a repercussdo geral so6 podera ser aquilatada
pelo préprio Tribunal Constitucional.

Interessa o tema ao desempenho das atividades do
Ministério Publico na defesa da sociedade, a fim de que a
relevancia, embora seja presumivel a todas as causas, seja
afastada do juizo de prelibagdo, de plano, das agdes civis
publicas na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Para tanto necessario que a presuncdo da
relevancia nesses casos, ou seja, nas agdes coletivas para defesa
de interesses metaindividuais se opere iure et de iure.

Tal defesa de interesses ¢ inerente a toda a coletividade,
sdo aqueles legitimados pelo proprio texto constitucional, sem
necessariamente estarem inseridos como direitos subjetivos.
Isso porque a propria Carta Magna dispde que ha relevancia na
defesa do patrimonio publico, social e do meio ambiente', do
patrimonio histérico e cultural’, da crianga e adolescente’, do
consumidor’, dos servigos de satide’ e demais direitos difusos’
por meio das a¢des civis publicas, as quais o Ministério Ptblico é
um dos legitimados.

Conclui-se que, na defesa dos interesses da
sociedade, a relevincia das questdes postas em acio civil
publica, transcende a propria lide, ndo s6 pelo efeito erga
omnes que possuem, mas pela importancia reconhecida pela
Constituicio da Republica. Assim improprio o exame em
juizo de admissibilidade da repercussdo geral das questoes
constitucionais debatidas nas acdes civis publicas ajuizadas
pelo Ministério Publico e demais corpos intermediarios.
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3.2.3 O Acesso a Justica

“Sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos Poderes Publicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”
(art.5°, XXXIV, alinea a, Constitui¢do da Republica de 1988) e
“A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, Constituicao da Republica de
1988). Sao dispositivos constitucionais que logo vém a nossa
mente quando somos argiiidos acerca do acesso a justiga.

No decorrer da historia é possivel observar uma
consideravel aproximagao do Poder Judiciario em relagdo a
sociedade. Permitir que qualquer individuo, desde que
legitimado para tanto, ingresse com uma demanda perante o
Poder Judiciario tem sido uma realidade cada vez mais simples.
Tal fato pode ser observado nas facilidades de acesso
proporcionadas pelos Juizados Especiais, por exemplo,
instituidos pela Lei 9099/1995 e, posteriormente, pela Lei
10259/2001, no ambito da Justi¢a Federal.

Nao obstante a importancia dessa faceta do termo
“acesso” em nosso ordenamento juridico, vislumbra-se abordar
no presente artigo o carater fisico dessa expressédo, que, embora
nao seja discutido pela doutrina, apresenta importancia tdo
grande quanto a do primeiro.

O termo acesso vem do latim accessus que significa
ingresso, entrada, transito, passagem. Dessa forma, em breves
linhas, seré discutido no presente trabalho um enfoque fisico da
expressao “Acesso a Justica”.

Quando uma pessoa portadora de deficiéncia, que se
utiliza de uma cadeira de rodas, por exemplo, vé-se diante de
uma escadaria, inico acesso ao interior de um féorum, depara-se
com uma chamada barreira arquiteténica que, no minimo, o
afasta de uma livre busca a justica. E como se o engenheiro ou
arquiteto responsavel pela constru¢do, bem como o “Poder
Judiciario” pregasse uma enorme placa destinada a pessoa
portadora de deficiéncia contendo os seguintes dizeres:
“ACESSONEGADO”.

Para se ter uma nogdo aproximada da sensagdo do
portador de deficiéncia diante da situagdo descrita, basta
imaginar que o forum de sua cidade esteja cercado por um muro
de cerca de dois metros e meio de altura. Nao ha um portao de
acesso, de forma que cada pessoa que ali deseje entrar deva
escalar o muro. Qual a solucdo vidvel? Colocar alguém com
uma corda em cima do muro para puxar quem quer entrar?
Certamente essa nao seria a solugao mais adequada. Por que ndo
construir um portdo de entrada?

Da mesma forma, disponibilizar uma pessoa
responsavel por auxiliar o portador de deficiéncia a transpor a
referida barreira arquitetonica (escadaria), ndo ¢ a solugdo mais
viavel para o problema em questdo. A promogdo de atos que
favorecam a independéncia dessas pessoas ¢ algo mais
adequado a politica social prevista em nossa Constitui¢do
Federal, segundo a qual “a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independentemente da contribui¢dao a
seguridade social, e tem por objetivos: a habilitagdo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia ¢ a promogao
de sua integracdo a vida comunitaria” (Art. 203, inciso IV, do
texto constitucional) (grifo nosso).

Promover a inclusdo das pessoas portadoras de

Erlon de Paula Lima
Oficial do Ministério Publico

deficiéncia é, dentre outras coisas, permitir que as mesmas
possam agir por si proprias, quando apresentam capacidade
civil plena para tanto. Interessante ressaltar o conceito de
acessibilidade utilizado pelo Decreto n° 5296/2004: “condigdo
para utilizagdo, com seguranga e autonomia, total ou assistida,
dos espagos, mobiliarios e equipamentos urbanos, das
edificagdes, dos servigos de transporte e dos dispositivos,
sistemas ¢ meios de comunicagdo ¢ informagdo, por pessoa
portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida” (art.8°,
inciso I) (grifo nosso). Nao é “carregar o deficiente” até o fim
da escadaria que o integra a vida comunitaria, mas sim permitir
que ele se dirija até o interior do referido prédio com seguranga e
autonomia, através de um caminho devidamente adaptado e
acessivel.

Integrar a vida comunitaria é garantir aquela igualdade
que o caput do art.5° da Constituicdo da Republica propoe:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade...”. E
permitir que a pessoa portadora de deficiéncia tenha acesso aos
prédios do Poder Judiciario do mesmo modo que o tem qualquer
outra pessoa.

Diversas espécies de barreiras arquitetonicas podem
ser encontradas também no interior dos prédios. Banheiros,
rampas, portas ¢ balcdes destinados ao atendimento de pessoas
comumente nao adaptadas para atender as necessidades de uma
pessoa que utiliza cadeira de rodas, ou possui mobilidade
reduzida. Entretanto, o conhecimento acerca dessas regras
arquitetonicas ndo ¢ algo inacessivel, como sera visto a seguir.

Normas que visam a promo¢do dessa integragdo
prevista no texto constitucional tém sido criadas. Sao exemplos
a Lei 10.098/2000, que estabelece regras gerais e critérios
basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida e o
Decreto n® 5296/2004, que regulamentou a referida lei, bem
como a NBR 9050/2004 da ABNT, que especifica os padrdes
basicos de acessibilidade. Tais normas, as quais qualquer
individuo possui livre acesso (no site
www.mp.mg.gov.br/caoppdi, por exemplo), devem servir de
pardmetro para construgdes e reformas de edificacdes de uso
publico, assim consideradas aquelas ‘“administradas por
entidades da administracdo publica, direta e indireta, ou por
empresas prestadoras de servigos publicos e destinadas ao
publico em geral” (art.8°, inciso VI do Decreto n® 5296/2004) e
de uso coletivo, “destinadas as atividades de natureza
comercial, hoteleira, cultural, esportiva, financeira, turistica,
recreativa, social, religiosa, educacional, industrial e de saude,
inclusive as edificagdes de prestagdo de servigos de atividades
da mesma natureza” (art.8°, inciso VII do Decreto n°
5296/2004).

Como ¢ cedico, o direito € um norteador de condutas,
entretanto, para cumprir essa fungdo, deve ser observado pela
sociedade e ter sua aplicacdo fiscalizada pelos cidadaos, bem
como por aquelas instituigdes que sdo legitimadas para tanto.
Insta salientar a importancia que o Ministério Publico adquire
em relagdo a garantia dessa acessibilidade, vez que ¢ um dos
responsaveis pela tutela de interesses difusos e coletivos.
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Assim como os Juizados Especiais transmitem uma
sensa¢do de aproximacdo do Poder Judicidrio em relacdo a
sociedade, a facilitag@o do acesso fisico a uma pessoa portadora
de deficiéncia transmite a esta uma sensagdo de aproximagio
semelhante.

Muitas das construgdes que abrigam os o6rgdos do
Poder Judiciario em nosso pais ndo tém sido modelos no que

tange a acessibilidade, situag@o essa que pode prosperar. Deve-
se sempre buscar uma adequagdo total as normas de
acessibilidade, entretanto, adequar a “casa da justica” ¢ um
minimo pelo qual se deve lutar com todas as forgas, utilizando-
se dos meios legais disponiveis para tanto, de forma que a todos
seja garantido o livre acesso a justica.

3.2.4 Protesto de CDAs (Certidoes de Divida Ativa), de sentencas e de TAC's, pois sdo documentos
de divida nos termos do art. 1° da Lei 9.492/97 e a atuacdo do Ministério Publico, bem
como inscricao dos débitos no CADIn e demais orgaos de controle de devedores

A presente resenha visa instigar os nobres colegas a
debaterem sobre a viabilidade de se inscrever no CADI'n
Estadual (Cadastro de Inadimplentes), eventuais créditos ndo
pagos decorrentes de atuagdo ministerial em agdes civis
publicas, populares, infragdes administrativas do ECA,
transagdes penais, sentengas condenatdrias em multa ou
prestacdo pecuniaria, bem como multas do Procon e acordos em
inquérito civil.

Outra medida seria a esfera dos Cartorios de Protestos,
pois a Lei Federal n° 9.492 de 1997 ampliou para qualquer
documento de divida, com certeza e liquidez, e ndo mais apenas
titulos de créditos. Assim, pode-se protestar TACs, Sentencas,
Decisdes administrativas, CDAs e outros documentos de
divida.

As medidas acima poderiam coadunar com o
propdsito de usar a esfera judicial apenas em tltimo caso. E, em
tese, ndo esta o Ministério Publico proibido legalmente de usar
esses meios.

Também poder-se-ia fazer convénios com SERASA e
SPC, pois essas medidas caminhariam, salvo melhor juizo, para
reforgar a eficiéncia a um custo menor e estabelecer um perfil do
Ministério Publico deliberativo e resolutivo.

Nesse diapasdo caberia até a Promotoria do
Patrimonio Publico de Belo Horizonte decidir se € o caso, ou
nao, de se notificar a Advocacia-Geral do Estado de Minas
Gerais para explicar por qual motivo ndo inscreve as CDAs
(Certiddes de Divida Ativa) no Cartério de Protestos e tem
optado por um caminho mais oneroso e mais lento,
principalmente pelo fato de que demanda a criagdo de 6rgéos
judiciais para fazer atividades repetitivas de Execugdes Fiscais,
sem embargos, e até mesmo podendo o Estado ser condenado
em honorarios de sucumbéncia.

André Luis Alves de Melo
Promotor de Justica em Estrela do Sul-MG. Especialista em

Processo Civil pela UFU. Mestre em Direito Publico pela UNIFRAN.

Afinal, se ndo esta usando uma via mais barata e mais
eficaz, emtese violanorma da Administragdo Publica.

Com a devida vénia, alegar que apenas pelo fato de
existir-se a Lei de Execug@o Fiscal esta obrigado o Estado a usar
essa via, ¢ atender a interesses meramente corporativistas do
mercado juridico. Afinal, seria o mesmo que alegar que ndo se
pode encaminhar boleto bancario aos devedores, pois a LEF ndo
preveé essa possibilidade.

Hé ainda um outro argumento ardiloso, de que ndo ha
lei autorizando a Administragdo Publica a protestar as CDA:s,
isso seria 0 mesmo que alegar que a Administragao Ptblica ndo
pode alugar imoéveis, pois ndo hd uma lei especifica.

Outrossim, com a recente sumula do STJ sobre
prescri¢do intercorrente, muitas execugdes fiscais serdo
fulminadas pela prescri¢do. Isso sem falar no fato de que a
execucdo fiscal tem sido pouco eficaz no objetivo almejado,
com um baixo indice de recuperagdo de ativos.

Leia a integra da recente Simula 314 do STJ: “Em
execugdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se o
processo por um ano, findo o qual inicia-se o prazo da prescricdo
qiiinqiienal intercorrente”.

Retornando ao tema principal, ha necessidade de se
definir como seria a prescrigdo, a eventual gratuidade, quem
encaminharia ao Cartorio e demais 6rgaos. Mas isso seria um
outro debate.

O artigo ¢ sucinto e tem como objetivo apenas dar um
sinal para um despertar para uma nova possibilidade.

Essa questdo ja foi encaminhada a Administragdo
Superior e estda em fase de estudos, mas é importante que a
classe manifeste a respeito, pois em toda op¢ao ha elementos
favoraveis e desfavoraveis.
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3.2.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrindrias

3.2.5.1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito ¢ legitimagdo para agir. 6* ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

E notéria a predilegdo do jurista Rodolfo Mancuso,
doutor em Direito pela Faculdade de Direito da USP, em
delinear agdes de carater coletivo. O professor disseca as
acepgdes do termo “interesse”, dando énfase aos de maior
relevancia social. Além do mais, Mancuso traga um
panorama da legitimagdo em diversos paises, de diferentes
continentes. Aborda, também, o papel do juiz e do Ministério
Publico nas agdes de tutela de interesses difusos.

Tecido pela flagrante veia ideologica do autor, o que

se espera da Justica € que: “analise os fatos e que interprete os
textos de regéncia em modo progressista e teleologico, em
ordem a assegurar aqueles interesses (metaindividuais) o
respaldo urgente e eficaz de que necessitam para deixar o
'limbo juridico' a que estdo relegados” (p.232). Deixa o
recado também para o Ministério Publico, de quem se espera:
“a sensibilidade, a coragem e a criatividade para a efetiva
promocgdo desses interesses...” (Idem).

3.2.5.2 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da
omissao estatal no Direito Ambiental. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.

O procurador da republica, Luis Roberto Gomes,
define bem o papel do Ministério Publico na sua fungdo
redesenhada pela Constituicdo da Republica e pela criagdo da
acdo civil publica e do inquérito civil. Para sedimentar sua
argumentacdo, Gomes relaciona o Ministério Piblico, em
suas principais atribuigdes, com a Administragdo Publica, na
perspectiva da separacdo dos poderes. Ressalta,
principalmente, as conseqiiéncias desastrosas da omissdo
administrativa para o Direito ambiental.

Quando a separagdo de poderes revelar-se
desarmdnica, por conta da omissdo da

Administragdo Publica em cumprir o que manda o
ordenamento juridico, estara legitimado o

B) Artigos

Ministério Publico a agir, judicial e
extrajudicialmente (Constituicdo Federal, artigo
127, caput, artigo 129, inc. III, artigo. 37, caput),
para implementar o que se pode chamar de “reajuste
da harmonia ilicitamente desbalanceada das
fungdes estatais”, a fim de restabelecer o equilibrio
afetado e recompor os interesses difusos e coletivos
lesados (p. 119).

Essa desarmonia no que diz respeito & omissdo
estatal, conclui o autor, credencia o Ministério Publico a
promover a¢des preventivas e/ou reparatorias para conter a
negligéncia do Poder Executivo, quando se esta em jogo a
preservagdo do meio ambiente.

3.2.5.3 MILARE, Edis.; SETEZER, Joana. ¢ CASTANHO, Renata. O compromisso de ajustamento e o
fundo de defesa dos direitos difusos: relacdo entre os instrumentos alternativos de defesa ambiental
da Lei 7.347/1985. In Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 38, 2005,

pp. 09/22.

Este artigo € recomendavel para todos os membros
do Ministério Publico e outros aplicadores do direito que
tenham suas atividades relacionadas com a tutela dos direitos
difusos e coletivos, haja vista as elucidativas licdes dos
autores sobre os temas mais correntes nessa area de atuagdo: o

Compromisso de Ajustamento de Conduta e as suas
especificidades, o fundo de defesa e a destinacao e finalidade
dos recursos oriundos desses Compromissos, além de tecer
varias propostas e sugestdes que permeiam o tema na parte
final do artigo.

3.2.5.4 ALMEIDA, Renato Franco de. e COELHO, Aline Bayerl. O principio da demanda nas agdes
coletivas do Estado Social de Direito. In Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, n.° 50, 2004, pp. 117/132.

O que torna a leitura deste artigo extremamente
interessante ¢ a sua abordagem contextualizada com a idéia
de evolugdo do Estado e do Direito, tudo isso de uma forma
clara, objetiva e com apoio em doutrina de grande renome ¢
prestigio.

Em seguida, os autores propdem uma revisitagdo do
principio da demanda em sede das agdes coletivas, a luz de
outros principios, como forma de efetivar a materializagéo

dos interesses socialmente relevantes:

[...] por conseqiiéncia, devera ser dado a este Juiz
para a concretizagdo do Estado Social de Direito
poderes que extrapolem as amarras do Estado
Liberal, impondo-se quando necessario, o
julgamento além daquilo que foi pedido pelo autor e
resistido pelo réu, com vistas a satisfagdo dos
interesses sociais latentes em demandas desse jaez
(p-131).
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3.2.6.1 TRF 1% Regido, 5* Turma. Danos ao meio ambiente. Aplicabilidade dos principios da razoabilidade

e da precaugdo

EMENTA: Processo Civil. A¢do Civil Publica.
Suspensdo de expedi¢do de ATPF's para espécies nativas da
Mata Atlantica. Indicacdo de utilizagdo fraudulenta de
autorizagdes expedidas para o transporte de produtos
vegetais de corte proibido. Principio da precaugdo. 1 -
Ampara-se no principio da razoabilidade a decisdo que
concede liminar em agdo civil publica para determinar a
proibicdo de expedicdo de ATPF's quando ha indicacdo
documental de utilizacdo das autoriza¢cdes de forma
fraudulenta para o transporte de espécies nativas da Mata
Atlantica que tem o corte proibido. 2 - Se o 6rgdo estatal ndo
possui condigdes de controlar a correta utilizagdo das

autorizagdes de manejo e transporte deferidas, ndo ¢ sem
fundamento a decis@o que fundada no principio da precaugio
determina a suspensdo de expedi¢do de novas autorizagdes ¢
condiciona as hipéteses excepcionais a analise judicial
enquanto a agdo civil publica estiver em curso. 3 - Correta
aplicacao do principio da precaucao que ndo merece reforma.
4 - Agravo de instrumento improvido. (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 1° Regido. Quinta Turma. Agravo de
Instrumento n.° 2002.01.00.045237-3/BA.  Relatora:
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida. Acérdao
de 22 out. 2004. DJU 11 nov. 2005. Disponivel
em<http://www.trf1.gov.br>. Acesso em 24.10.2005.

3.2.6.2 TIDFT, 6* Turma Civel . Responsabilidade Civil Solidaria e Objetiva entre a pessoa juridica e as
pessoas fisicas causadoras de danos ao meio ambiente.

EMENTA: Agdo Civil Publica. Responsabilidade
civil por danos causados ao meio ambiente. Loteamento
irregular. Area rural transformada em area urbana. Area de
protecdo ambiental. Preliminar de ilegitimidade passiva
rejeitada. Responsabilidade da pessoa juridica que ndo exclui
a da pessoa fisica. Responsabilidade objetiva e solidaria.
Realizado o parcelamento do solo irregularmente e
demostrado por prova técnica os danos causados ao meio
ambiente, a responsabilidade pela sua reparagdo ¢ solidaria
dos empreendedores, vez que a responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas autoras ou participes
do mesmo fato. Aquele que cria o risco deve reparar os

danos de seu empreendimento, bastando a prova do dano, da
acdo ou omissdo ¢ da relagdo de causalidade
(responsabilidade objetiva). Recurso improvido. Unanime.
Suscitado (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do
Distrito Federal. Sexta Turma Civel. APELACAO CIVEL
n.> 20040650048780APC/DF. Relator: Desembargador
Otavio Augusto. Acordao de 25 nov. 2004. DJU 22 fev. 2005.
Disponivel em< http://tjdf19.tjdf.gov.br/cgi-
bin/tjcgi1 ’DOCNUM=8&PGATU=1&1=20&ID=64176019
3&MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=
&ORIGEM=INTER>. Acesso em 20.10.2005.

3.2.6.3 TIDFT, 3* Turma Civel . O fornecimento de medicamentos pelo Estado deve ser realizado de forma
autonoma por cada um dos entes federativos em relagdo aos outros, sendo irrelevante a alega¢do de

limitacdo orcamentaria

EMENTA: Processo Civil. Paciente com doenga
grave. Fornecimento pelo Distrito Federal de medicamento
de alto custo. Preliminar de denunciagdo da unido a lide.
rejeicdo. Reconhecido o direito de obter do Ente Federativo
os remédios. 01. Ao analisar o artigo 70 de Codigo de
Processo Civil e seus incisos, observa-se que nenhuma das
hipoteses que tornam obrigatoria a utilizagdo de tal instituto
agasalha a pretensdo de acolhimento da preliminar de
denunciagdo da unido a lide. 02. Considerando-se a
autonomia com relagdo aos demais Entes Federativos,
prevista na Constitui¢do Federal, artigo 18, cumulada com o
artigo 207, XIV, da LODF, ha que se concluir que o Distrito
Federal, quando solicitado, tem o dever de, sozinho, arcar
com o 6nus do fornecimento de remédios a pacientes
enfermos, independendo para tal, do suporte da Unido. 03.
Nao se pode falar em tratamento diferenciado da apelada com
relacdo aos demais pacientes, sendo os remédios prescritos e
definidos nar. sentenga aqueles necessarios para o tratamento

de grave doenca. Por certo, caso algum outro paciente
necessite dos mesmos medicamentos, o Distrito Federal tem
o dever de fornecé-los, independentemente do ingresso deste
individuo no Judiciario para ver satisfeita sua necessidade.
04. As limitagdes orcamentarias ndao podem servir de
supedaneo para o Distrito Federal se eximir do dever de
fornecer medicamentos a paciente grave e sem condigdes
financeiras. 05. Recurso e remessa de oficio conhecidos e
ndo providos (Distrito Federal. Tribunal de Justiga do
Distrito Federal. Terceira Turma Civel. APELACAO CIVEL
E REMESSA DE OFICIO n.° 20040110699759APC/DF.
Relatora: Desembargadora Nidia Correa Lima. Acorddo de
19 set. 2005. DJU 18 out. 2005. Disponivel em<
http://tjdf19.tjdf.gov.br/cgi-bin/tjcgil?’DOCNUM
= 2 & P G A T U
=1&1=20&ID=2534360193&MGWLPN=SERVIDOR1&N
XTPGM=ijrhtm03&OPT=&ORIGEM=INTER > . Acesso
em 20.10.2005.
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3.2 6.4 STJ, 1* Turma. Direito a saude é consagrado como norma constitucional ndo-programdtica. Por isso,
o seu cumprimento pode ser exigido em Juizo, mesmo revelando onus financeiro a Fazenda Publica,
sem que isso configure rompimento com a harmonia dos Poderes dos Estados. Legitimidade do

Ministério Publico

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL A
ABSOLUTA PRIORIDADE NA EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NOS ARTS. 7°E 11 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMAS
DEFINIDORAS DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICAS. EXIGIBILIDADE EM JUIZO.
INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS
CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO
CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA. 1.
Acdo civil publica de preceito cominatorio de obrigagao de
fazer, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina tendo vista a violag¢do do direito a satde de mais de
6.000 (seis mil) criangas e adolescentes, sujeitas a tratamento
médico-cirurgico de forma irregular e deficiente em hospital
infantil daquele Estado. 2. O direito constitucional a absoluta
prioridade na efetivagdo do direito a saude da crianga e do
adolescente ¢ consagrado em  norma constitucional
reproduzida nos arts. 7° e 11 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: "Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a
protecdo a vida e a satide, mediante a efetivacao de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas
de existéncia. " "Art. 11. E assegurado atendimento médico a
crianca e ao adolescente, através do Sistema Unico de Saude,
garantido o acesso universal e igualitario as a¢des e servigos
para promocdo, protecdo e recuperacdo da saude." 3.
Violagao de lei federal.4. Releva notar que uma Constituigao
Federal ¢ fruto da vontade politica nacional, erigida mediante
consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso que cogentes ¢ eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas ¢ frias enquanto etras mortas no
papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em
normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os
direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos
mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a
segundo plano. Prometendo o Estado o direito a satde,
cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad
Hesse, foi no sentido da erradicagdo da miséria que assola o
pais. O direito a saude da crianga e do adolescente ¢
consagrado em regra com normatividade mais do que
suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado. 5. Consagrado por um lado
o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo, o direito
subjetivo da crianga. Consectariamente, em fungdo do
principio da inafastabilidade da jurisdig¢io consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agao
que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas
condigoes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse
direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e
transindividualidade do direito em foco enseja a propositura
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da acdo civil publica. 6. A determinagéo judicial desse dever
pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na
esfera da administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade
do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada
sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia
pétrea. 7. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a
disseminagdo das desigualdades ¢ a protecdo a dignidade
humana, algadas ao mesmo patamar da defesa da Federacao e
daRepublica, ndo pode relegar o direito a satide das criangas a
um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais
belas e justas garantias constitucionais. 8. Afastada a tese
descabida da discricionariedade, a unica duvida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob
enfoque, se programatica ou definidora de direitos. Muito
embora a matéria seja, somente nesse particular,
constitucional, porém sem importincia revela-se essa
categorizacdo, tendo em vista a explicitude do ECA,
inequivoca se revela a normatividade suficiente a promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito
consagrado no preceito educacional. 9. As meras diretrizes
tracadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos sendo
promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera
insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de
sua implementagdo. 10. Diversa ¢ a hipotese segundo a qual a
Constituicdo Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario
torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de
fazer, com repercussao na esfera orcamentaria. 11. Ressoa
evidente que toda imposicao jurisdicional & Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico € no
estado de direito o Estado soberano submete-se a propria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os
poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada
mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizagdo pratica
da promessa constitucional. 12. O direito do menor a
absoluta prioridade na garantia de sua satde, insta o Estado a
desincumbir-se do mesmo através da sua rede propria.
Deveras, colocar um menor na fila de espera e atender a
outros, ¢ 0 mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta
ao principio da isonomia, pilar ndo s6 da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de
morte a cldusula de defesa da dignidade humana. 13.
Recurso especial provido para, reconhecida a legitimidade do
Ministério Publico, prosseguir-se no processo até o
julgamento do mérito (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Primeira Turma. Recurso Especial n.° 577836.
Relator: Ministro Luiz Fux. Acérddo de 21 out. 2004. DJU 28
fev 2005 .Disponivel
em<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?liv
re=prote%E7%E3o+crian%E7a+e+adolescente+minist%E
9rio+p%FAblico& &b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=6>
Acessoem 20.10.2005).
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3.3 CIVIL: MATERIAL E PROCESSUAL

3.3.1 Nog¢oes introdutdrias acerca da func¢ao social do contrato

A teoria
contratual
contemporanea
contempla 04 grandes
principios: autonomia
privada; boa-fé; justica
contratual e funcao
social do contrato.

O artigo 421
inaugura o estudo dos
contratos, demonstrando
a imprescindivel
conjugaciao entre a
liberdade contratual e o
principio constitucional
da solidariedade (art. 3,
I, CF).

Remotamente, a fungdo social do contrato prendia-se
a propria funcdo social da propriedade, eis que no liberalismo
do século XIX o dogma da autonomia da vontade e a ampla
liberdade contratual serviam de instrumento para que o
individuo alcangasse o direito de propriedade.

Nelson Rosenvald

Atualmente os contratos sdo instrumentos por
exceléncia de circulacdo de riquezas, sendo que as trocas
demandam utilidade e justica, censurando-se assim o abuso da
liberdade contratual.

A fungdo social ndo coibe a liberdade de contratar,
como induz a dic¢do da norma, mas legitima a liberdade
contratual. A liberdade de contratar ¢ plena, pois ndo existem
restricdes ao ato de se relacionar. Porém, o ordenamento
juridico deve submeter a composic¢do do conteudo do contrato a
um controle de merecimento em vista das finalidades eleitas
pelos valores que estruturam a ordem constitucional.

Atendendo o que ha muito ja4 mencionava o artigo 5°,
da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a fun¢do social do
contrato objetiva conjugar o bem comum dos contratantes ¢ da
sociedade. Portanto, podemos cogitar de uma fungdo social
interna e de uma fungao social externa do contrato.

A fungdo social interna concerne a indispensavel
rela¢do de cooperagdo entre os contratantes, por toda a vida da
relag@o. Implica a necessidade de os parceiros se identificarem,
reciprocamente, como sujeitos de direitos fundamentais e
titulares de igual dignidade. Assim, deverdo colaborar
mutuamente nos deveres de prote¢do, informacao e lealdade
contratual, pois a finalidade de ambos ¢ idéntica: o
adimplemento, da forma mais satisfatoria ao credor e menos
onerosa ao devedor.

Nesse plano, a fungo social converte-se em limite
positivo e interno a estrutura contratual, impedindo a formag&o
de uma relagao de subordinacéo sobre a pessoa do devedor, o
que implicaria a quebra de sua autonomia privada com reflexo
em seus direitos da personalidade.

Em qualquer relag@o contratual, os participes cedem
uma parcela de sua liberdade juridica em prol do éxito do

Nelson Rosenvald

Procurador de Justica. Mestre e doutorando em Direito Civil, pela Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC-SP. Professor de Direito Civil
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programa comum. A fungdo social interna pretende acautelar os
contratantes quanto a recuperagao desta liberdade contratual ao
término do empreendimento conjunto.

Por outro angulo, ¢ sabido que os contratos interessam
asociedade. E inconcebivel crer que no momento atual se possa
plagiar os oitocentistas, alegando-se que a relagdo contratual ¢
res inter alios acta ( ou seja, apenas concerne as partes, € ndo a
terceiros).

Os bons e maus contratos repercutem socialmente.
Ambos produzem efeito “cascata” sobre toda a economia. Os
bons contratos promovem a confianga nas relagdes sociais. Ja os
contratos inquinados por clausulas abusivas resultam em
desprestigio aos fundamentos da boa-f¢ e quebra de
solidariedade social.

Dai a necessidade de oponibilidade externa dos
contratos em desfavor dos interesses dos contratantes. Ou seja,
¢é possivel que os contratos satisfagam os designios particulares
dos contratantes, mas ofendam interesses metaindividuais
coletivos ou difusos. Basta supor a realizagdo de avengas que
culminem por atingir o meio-ambiente, direitos de
consumidores ou a livre-concorréncia. Em tais casos a
sociedade poderd intervir sobre as cldusulas contratuais
ofensivas a direitos fundamentais.

O grande debate, que hoje se estabelece, pertine a
tutela externa do crédito. As relagdes crediticias escapam do
controle de seus artifices, alcancando terceiros que, algumas
vezes podem ser ofendidos pela relagdo, e, em outras situagoes
podem até mesmo se colocar em situagdo de violentarem a
relac¢do da qual ndo fazem parte.

Sem duvida, ndo € raro que um terceiro seja atingido
por um contrato que, em principio, seja-lhe completamente
estranho. Seria o caso daquele que ¢ vitima de um acidente de
consumo, derivado de relagdo em que ndo participara como
consumidor stricto sensu (art. 2°, do CDC). De acordo com o
artigo 17 do Cdédigo de Defesa de Consumidor, o bystander
possui a¢do de responsabilidade objetiva contra os
fornecedores do produto ou servigo defeituoso, na qualidade de
consumidor equiparado.

Poder-se-ia inserir ainda a situagdo daquele que ¢
vitima de um acidente de transito com rela¢do ao contrato entre
o autor do ilicito que se recusa a ressarcir o dano - ¢ a
seguradora. No mesmo sentido, a situacdo do promissario
comprador que integralizou as prestacdes do imével, em face do
contrato de mutuo hipotecario entre a instituigdo financeira e a
construtora que nao lhe repassou os créditos.

Porém, da mesma forma que podem ser afetados por
contratos alheios, terceiros também podem agir de forma a
violar uma relag@o contratual em andamento. A fungdo externa
do contrato ¢ via de mao dupla. Ilustrativamente, o parecer de
Antdnio Junqueira de Azevedo (RT 750/113) acerca da atuagao
de distribuidoras de combustiveis que, a0 promoverem a venda
de produtos para postos de gasolina, quebram a exclusividade
de fornecimento com outra distribuidora. A lesdo ao contrato
primitivo permite que se responsabilize a distribuidora, em
solidariedade passiva com o posto de gasolina.
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Ndo se trata aqui de revogar a tradicional relatividade
dos contratos - pois os seus efeitos obrigacionais compreendem
apenas 0s seus protagonistas -, mas de atenuar os seus efeitos
perante a coletividade, prestigiando-se uma oponibilidade
geral, a maneira pela qual tradicionalmente vislumbramos nos
direitos reais.

Em sintese, todo contrato é uma soma do seu tipo,
estrutura ¢ fungo. O tipo emana da conformag@o minima do
ordenamento juridico sobre as relagdes econdmicas mais
comuns. A estrutura ¢ dada pela vontade das partes no espago
reservado pela sociedade ao exercicio da autonomia privada. A
funcdo social diz respeito as conseqiiéncias objetivas da relagdo
sobre asociedade.

A fungdo social do contrato ¢ uma clausula geral.
Norma intencionalmente formulada de forma vaga e imprecisa,
a fim de que o magistrado possa densificar o seu conteudo. A

concretizagdo da clausula geral se efetivara em maior ou menor
grau, conforme a concretude dos interesses envolvidos e as
peculiaridades do caso. Diversamente da funcdo social da
propriedade, na qual a Constituicdo Federal (art. 182 e 184) ¢
explicita quanto as sangdes pelo seu inadimplemento, descurou
o legislador de qualificar a conseqiiéncia da ofensa a fungéo
social do contrato.

Parece-nos que, em casos extremos, ha de se aplicar a
invalidade do negocio juridico, por nulidade, em razdo da
ofensa a norma de ordem publica, na dic¢ao do pardgrafo tnico,
do artigo 2.035 (CC). Contudo, prestigiando-se o principio da
conservacdo dos negocios juridicos, sempre que possivel,
restringir-se-a4 a sanc¢do ao plano da ineficacia da clausula
ofensiva a fun¢@o social, preservando-se a relagdo juridica no
restante, como sugere o proprio artigo em comento, ao aludir a
relag@o entre a fungdo social e o exercicio (e ndo validade) da
liberdade contratual.

3.3.2 Insuficiéncia do art. 4° da LICC para explicar o fenémeno juridico privado diante da tipologia

sistémica da CF/1988 e do CC/2002

Causa-nos
espécie constatar que em
meio a tantos debates
levados a efeito com a
promulgacdo da
Constituicdo Federal de
1988 e com a edigdo do
Codigo Civil de 2002
questdes tdo relevantes
ndo tenham sido
levantadas. Algumas delas referem-se a Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil no confronto com a constitucionalizagdo do
direito privado.

Lucas Abreu Barroso

Qual a situagdo atual do art. 4° da Lei de Introducdo ao
Cdodigo Civil em face do sistema aberto implementado no
ordenamento juridico brasileiro com o texto constitucional
vigente ¢ o novo diploma civilista? Que papel t€m a
desempenhar no ambito do direito privado os principios
constitucionais, considerando sua normatividade no pos-
positivismo juridico?

Nao nos parece mais admissivel corroborar a
concepcao externada pelo dispositivo legal em comento. Os
principios como fontes subsidiarias distorce a interpretagdo que
se deseja infundir no Direito privado contemporaneo.
Necessario se faz compreender a superagao da norma enquanto
elemento central da arquitetura juridica privada, conferindo
efetividade aos principios constitucionais.

Todavia, tal desapego ndao constitui tarefa facil. A
tradigdo juridica alicer¢ada no positivismo ainda reina quase
absoluta. O ocaso dos estudos e debates teéricos do Direito ndo
permite evoluir no sentido de estabelecer uma reflexdo em torno
das premissas construidas na pés-modernidade juridica com
base no paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito.

L

Lucas Abreu Barroso

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Goids

Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais
Membro da Academia Brasileira de Letras Agrarias

Membro da Unido Mundial dos Agraristas Universitarios

Membro da Associagdo Brasileira de Direito Agrario

Membro do Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro

Membro do Instituto “‘O Direito por um Planeta Verde”

Uma das mais significativas conquistas da Ciéncia
Juridica concretiza-se em que, no Estado Democratico de
Direito, os principios adquirem for¢a normativa'. Com efeito,
deixaram de figurar como meras referéncias éticas no
ordenamento juridico para ocupar a posi¢do de normas
vinculantes e transcendentais’.

A corrente do pensamento filosofico do Direito
denominado pos-positivismo juridico, fruto do esgotamento do
modelo que o antecedeu o positivismo juridico , oportuniza
dessa forma a “superagio do conhecimento tradicional”, sem,
contudo, relegar as bases da juridicidade estatal.

Estando estreitamente vinculada a uma releitura
hermenéutica do arcaboucgo positivo, encetada em meados do
século passado no limiar da pés-modernidade, procura ndo a sua
ruptura, mas, antes, nele reintroduzir “as idéias de justica e
legitimidade™.

Com efeito, somos compelidos a admitir, numa
releitura hermenéutica do ordenamento juridico, o declinio da
imperatividade legal alicercada na dogmatica formalista. Como
sustentar, entdo, a validade do preceito contido no art. 4° da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil? Vale lembrar, in verbis: “Art. 4°.
Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Em semelhante contexto, também o art. 127 do Codigo
de Processo Civil encontra-se amplamente prejudicado por
inadequag@o aos contornos atuais da Ciéncia Juridica: “Art.
127. O juiz s6 decidird por eqiiidade nos casos previstos em lei”.
Nos termos até aqui aduzidos, e em outros fundamentos
provenientes de estudo de Francisco Amaral’, pode-se de
idéntica maneira entender por revogado tal dispositivo.

Certo que a eqiiidade nao constitui fonte do Direito,
por faltar-lhe o conddo criador de normas juridicas. Outrossim,
o diploma processual nem mesmo permite vislumbra-la como
mecanismo para suprir eventuais lacunas da lei, eis que sua
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aplicagdo esta reduzida as hipoteses previstas no ordenamento
positivo’.

Nao obstante esses entraves, o principio da eqiiidade
traz em seu bojo a agravante da presuncdo de igualdade formal.
Nao se ocupa da andlise da igualdade material, conquanto
destinada a uma fun¢do individualizada e de paridade em sua
interpretacdo e aplicagdo. Parece acertado inferir que esse valor
juridico esta pensado sob a perspectiva da justica particular, na
qual o objeto visado é o bem individual.

Quanto aos precisos termos do art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil, temos a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito, postos em ordem preferencial como
mecanismos de integracdo das lacunas das normas juridicas’.

Nao podemos deixar prosperar tal compreensao a partir
do momento em que o sistema juridico de Direito privado abre-
se para a realidade da vida social e para os ditames
constitucionais democraticos.

Continuar reconhecendo na analogia “tdo-somente um
processo revelador de normas implicitas™ ainda é aceitavel,
mas os costumes simplesmente como uma fonte juridica “em
plano secundario™ e os principios gerais de direito como
contetido normativo “vago em sua expressdo”"’ implica relegar a
crise que atravessa a teoria das fontes do Direito.

Tal teoria, pensada numa perspectiva estatica e
fechada, atribui “as fontes do direito a fungdo primordial de

Notas e referéncias bibliograficas:

estabelecer quadros normativos definidos”"”, o que faz resvalar

para um “totalitarismo normativo estatal””, incompativel com
o pluralismo atinente ao arquétipo juridico do Estado
Democratico de Direito.

Esse modelo paradigmatico estatal pressupde ndo
somente uma dindmica juridica, como também a afirmagao dos
principios constitucionais em contraposi¢do a idéia de
principios gerais de direito".

Ocorre que os principios gerais de direito na
compreensdo advinda com o pos-positivismo consubstanciam-
se nos principios constitucionais que, como dito alhures,
adquirem eficicia normativa, abandonando definitivamente a
concepcao civilista de principios e atribuindo-lhes feigdo
juspublicistica”.

Com efeito, os principios constitucionais irradiam
comandos de observancia peremptéria por todas as estruturas
juridicas'’. Dessa transposigdo, resultando os principios
constitucionais do Direito privado.

Destarte, parece evidente a revogacdo do art. 4° da Lei
de Introdugdo ao Cddigo Civil. Aos operadores juridicos cabera
evoluir para além do simples cumprimento ou respeito as
prescrigdes ou preceitos estatais.

Comprometidos com as aspiracdes ideologicas
consentaneas a sociedade do seu tempo, ndo podem se esquivar
a uma atuagdo constante pela efetividade dos principios
constitucionais na seara do Direito privado.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 264 ¢ ss.

’ Contrariamente, na velha hermenéutica, de inspiragio positivista, os principios juridicos revelavam “carater meramente programatico” (Ibidem, p. 258).

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro: pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. In:
GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.). Estudos de direito constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
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* Ibidem.

* AMARAL, Francisco. 4 egiiidade no cédigo civil brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, n. 25, p. 16-23, abr./jun. 2004. p. 21-22.

¢ Ibidem, p. 22.

" DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 9. ed. adapt. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 111 e ss.

¥ Ibidem, p. 112.
* Ibidem, p. 120.

" Ibidem, p. 125. BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 262. Nas codifica¢des, permeadas que estavam pelo positivismo juridico, os principios apresentam-se como
“'valvula de seguranga', e ndo como algo que se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse anterior, sendo que, extraidos da mesma, foram ali introduzidos 'para estender sua

15

eficacia de modo a impedir o vazio normativo

" REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 26.

** Ibidem, p. 27.
" Ibidem.

" BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 263: “A concepgio positivista ou histérica [...] sustenta basicamente que os principios gerais de direito equivalem aos principios

que informam o direito positivo e lhe servem de fundamento”.

" Ibidem, p. 258-259: “De principios gerais se transformaram, ja, em principios constitucionais”.

' Ibidem, p. 275; p. 286 e ss.; p. 289: “O ponto central da grande transformagdo por que passam os principios reside, em rigor, no carater e no lugar de sua
normatividade, depois que esta, inconcussamente proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos, onde os principios eram fontes de mero
teor supletdrio, para as Constitui¢oes, onde em nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais”.

3.3.3 A prescri¢do da acido para reclamar indenizacio por dano moral contra a Fazenda Publica

Leonardo Tibo Barbosa Lima

Advogado publicista, especialista em Direito Publico pela UGF/RJ e professor
substituto de Direito Constitucional da FAPAM (Faculdade de Pard de Minas, MG).

A indenizagdo pelo dano moral é um direito
fundamental (CF, art. 5°, V e X), subjetivo (facultas agendi) e de
natureza ndo patrimonial (mas fisica ou intelectual), possuindo,
ainda e por isso mesmo, existéncia que independe de eventuais
efeitos patrimoniais reflexos.

Noutra esteira, a prescri¢do, instrumento de
aplicabilidade do principio da segurancga juridica, opera, nas
acdes propostas em face da Fazenda Publica, que versem sobre
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toda e qualquer espécie de direito, seja qual for a sua natureza,
em cinco anos, contados da data do ato ou fato do qual se
originaram (art. 1°, Decreton. 20.910/32).

De logo se vé, portanto, que a prescri¢do qiiinqiienal,
em tese, abraga também o direito a repara¢do do dano moral,
pelas vias do Decreto de 1932. Mas o constituinte de 1988 nao
adotou a mesma compreensao, porque incluiu a lesdo moral
dentre os direitos ditos fundamentais.
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Assim é que, em alguns Tribunais Federais, toma
corpo a teoria de que, em se tratando de lesdo a integridade
fisica ou moral, que ¢ um direito fundamental, “ou se deve
entender que esse direito é imprescritivel, pois ndo ha confundi-
lo com seus efeitos patrimoniais reflexos e dependentes, ou a
prescri¢do deve ser a mais ampla possivel” (TRF 2* R. AC
2003.51.01.006582-8 6* T.esp Rel. Des. Fed. Rogerio
Carvalho DJU 16.06.2005 p. 137), que, in casu, seria de dez
anos, atendendo a regra geral do Codigo Civil (art. 205).

Corrobora com aquele argumento o fato de que "o
exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre so no
fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em rela¢do a
eles ndo se verificam requisitos que importem em sua
prescri¢do” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 181).

Outra importante ligdo se extrai da AC
19993400026686-5/DF (julgada pelo TRF 1*R., 6* Turma, DJU
02.04.2003), em que se conclui que “sdo imprescritiveis as
agoes indenizatorias por danos decorrentes de violagdes a
direitos fundamentais, praticadas pelo estado, conforme
estabelece o estatuto do tribunal penal internacional, cuja
adesdo do Brasil foi ratificada pelo presidente da republica em
25.09.2002.

Deveras, as teses de inexisténcia de prescrigdo e/ou a
de prescritibilidade estendida nao vém sendo acolhidas,
infelizmente, pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, para

quem “o prazo prescricional para propositura da ac¢do de
indeniza¢do por danos morais segue aquele previsto para
pleitear a reparagdo dos prejuizos patrimoniais” (REsp 288724
/ PR). Essa posi¢do, com o maximo respeito, ndo parece
coincidir com a interpretagao teleologica que se deve imprimir
aoart. 5°, Ve X daCF/88.

Com efeito, os direitos fundamentais ndo comportam
interpretacdo restritiva. Nesse diapasdo, a Constituicdo de
1988, ao inaugurar um novo ordenamento juridico, ndo se
prendeu a disposi¢des contrarias a ela, implicitas ou explicitas.
Ha de se saber se houve a “recepg@o” pela norma fundamental
da disposi¢do que contra ela se insurge. Ressalte-se que “na
recepg¢do, o ordenamento juridico acolhe um preceito jd feito”
(BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4 ed.
Brasilia: EAJUNB, 1994, pag. 39). Mas se ha manifesta
incompatibilidade, ndo ha recepgao.

A conclusdo mais acertada, portanto e, data venia,
inclina-se no sentido de que o art. 1° do Decreto 20.910/32 néo
foi recepcionado pela Constituicao de 1988, na parte em que
estende a prescricao qiiinqlienal a todo e qualquer direito,
indistintamente. Isso porque esse entendimento restringiria a
aplicabilidade do direito fundamental de protegao a integridade
moral e fisica (reparagdo do dano moral), de onde decorrem
preceitos absolutos, tal qual € o caso, v. g., da propria proibi¢ao
de tortura (art. 5°, IIT). A releitura do art. 1° do aludido decreto é
necessaria e vital para a estabilidade da ordem juridica, sua
seguranga e a propria paz social.

3.3.4 O juiz pode valorar provas para aferir a existéncia das condi¢oes da acao?

Para a doutrina majoritaria, as condigdes da ag@o
compdem o objeto da cognigao judicial horizontal, ao lado dos
pressupostos processuais e do mérito.

Kazuo Watanabe, em excelente monografia sobre o
tema, esclarece-nos:

A cognigdo ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia
consistente em considerar ¢ valorar as alegagdes ¢ as
provas trazidas pelas partes, vale dizer, as questdes de
fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado ¢ o alicerce, o fundamento do judicium,
do julgamento do objeto litigioso do processo’'.

Ha, entretanto, dois fortes debates na doutrina
envolvendo as condi¢des da acdo: o primeiro deles consistente
em saber se elas fariam, ou ndo, parte do mérito da demanda; e o
segundo, no que diz respeito propriamente ao tema do presente
texto, consistiria em saber se o juiz pode valorar provas para
aferir as condig¢des da agdo.

Vejamos.

Em relagdo ao primeiro debate, o Codigo de Processo
Civil brasileiro parece ter adotado a orientagdo de que as
condi¢des da acdo seriam categoria autdbnoma no ambito de
apreciacdo da cognigdo, tanto que a sua auséncia acarreta na
extin¢io do processo sem julgamento de mérito (CPC, art.
267, IV) e, portanto, ausentes estariam deste ultimo. E o que se
extrai das licdes de Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de
Andrade Nery:

[...] Condigdes da acio. Para que o juiz possa aferir a
quem cabe razdo no processo, deve examinar questoes
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Samuel Alvarenga Gongalves
Bacharel em Direito
Oficial do Ministério Publico

preliminares que antecedem ldgica e
cronologicamente a questao principal: o mérito, isto €,
o pedido. Esta ¢ a ultima questdo que, de ordinario, o
juiz deve examinar no processo. Essas questdes
preliminares dizem respeito ao proprio exercicio do
direito de ag@o (condi¢des da agdo) e a existéncia e
regularidade da relagdo juridica processual
(pressupostos processuais). As condi¢des da agdo
possibilitam ou impedem o exame da questdo seguinte
(mérito)”.

Essa questdao tem fundamental importancia, pois, a
depender do entendimento que se adote, a verificagdo da
existéncia das condi¢des da acdo tomara rumos e feicdes
distintos.

No que concerne ao segundo debate, duas s@o as
teorias que procuram orientar acerca da verificacdo das
condigdes da agdo. Para a primeira delas, chamada de teoria da
apresentagdo, as condi¢des da agdo devem ser demonstradas
pelas partes, cabendo inclusive produzir provas para
convencer o juiz da sua existéncia. Para a segunda, denominada
de teoria da asser¢do, da prospettazione ou da prospectagdo, a
presenca das condi¢des da acdo deve ser aferida a luz das
alegacdes formuladas pelo autor da demanda, ou seja, deve
considerar a relagdo juridica material deduzida in statu
assertionis. Assim, cabe ao juiz admitir provisoria e
hipoteticamente que as afirmagdes do demandante sdo
verdadeiras e com isso considerar presentes as condigdes da
acdo no processo no momento da propositura da acdo, a vista do
alegado na inicial’.
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A proposito:

Se a inexisténcia das condig¢des da acdo, todavia, for
aferida s6 a final, diante da prova produzida (e ndo ha
preclusdo nesta matéria, podendo o juiz rever a sua
anterior manifestagdo), duas posi¢des podem ser
adotadas: para a primeira (teoria da apresentacdo),
mesmo que venha a final, a decisdo sera de caréncia da
acdo; para a segunda (teoria da prospectacdo), a
sentenca nesse caso sera de mérito. A primeira teoria
prevalece na doutrina brasileira, apesar das abalizadas
vozes em sentido contrario’.

Disso, ja se evidencia uma nitida diferenga entre essas
duas correntes: na apresentagdo, caso ao final ndo estejam
presentes as condi¢des da agdo, o autor devera ser considerado
carecedor da agdo, ja que ndo conseguiu provar as condi¢des
de admissibilidade da demanda no curso do processo; na
prospectagdo, ao contrario, o caso serd de julgamento
improcedente de mérito, vez que as condigdes ja haviam sido
hipoteticamente consideradas presentes quando do ajuizamento
daagdo.

Noutro passo, também ja ficou claro que, quando se
adota a teoria da apresentagdo, possivel serd ao juiz a valoragao
de conjunto probatdrio erigido dos autos a qualquer momento,
haja vista que a verificag@o de sua existéncia se dara de acordo
com o que for apresentado pelas partes, além de se tratarem as
condi¢des da ag¢do de matéria de ordem publica, podendo ser
conhecidas inclusive de oficio (CPC, art. 267, §3°).
Registramos, sem maiores comentarios, que para muito
doutrinadores a filiacdo a essa corrente consistiria em uma
inegavel adoc¢do a teoria concreta da agdo.

Por outro lado, quando se trabalha com a teoria da
assercdo, ndo serd possivel aferir provas para verificar a
presenca das condigdes da agdo, uma vez que o juiz deve
considera-las diante do que foi afirmado pelo autor.

Ha parte da doutrina que sustenta que o juiz também
podera valorar provas quando do seu exame preliminar, pois,
além das alegacdes terem de vir acompanhadas de um lastro
probatoério minimo para que possam ser aceitas pelo juiz, havera

Notas e referéncias bibliograficas:

certas situagdes em que a propria lei ensejard uma investigagdo
especifica e preliminar em torno de uma das condi¢des da agao.

No primeiro caso, elucida Leonardo Greco:

Entretanto, a simples asser¢do ndo pode ser
considerada suficiente para conferir ao autor o direito
da acdo, sob pena de autolegitimagdo. A afirmagdo de
situagdo fatico-juridica apta hipoteticamente ao
acolhimento do pedido formulado deve estar
acompanhada de um minimo de verossimilhanga e de
provas capazes de evidenciar a possibilidade concreta
desse acolhimento e de que a iniciativa do autor ndo
submete o réu a dnus de plano manifestamente abusivo
de defender-se de uma demanda invidvel’.

E logo em seguida, arremata Leonardo Greco que se
essas alegacdes foram de tal modo absurdas ou vierem
desacompanhadas de qualquer indicio de verossimilhanga, o
autor devera ser considerado carecedor da agdo para ndo
submeter o réu ao ilegal constrangimento de ter que se defender
de uma demanda sem qualquer causalidade adequada’.

Na segunda hipétese, ¢ Kazuo Watanabe quem explica
que podera ocorrer nessa fase preambular a andlise de
elementos probatdrios referentes, basicamente, a documentos
cuja apresentagdo seja exigéncia da lei, como o titulo executivo
para a agdo de execucdo, documento de aquisi¢do do imovel,
devidamente registrado, para a propositura da acdo
reivindicatoria, contrato escrito para o qual se pleiteia a sua
anula¢do ou, ainda, prova da constitui¢do, ha mais de um ano, da
associa¢do civil, e de sua finalidade institucional, para a
propositura de ag@o civil publica. Nesse ultimo caso, por
exemplo, a atividade probatoria é desenvolvida apenas para a
aferi¢do de uma das condig¢des da agdo (legitimidade de agir),
nada tendo a ver com o mérito da causa’.

Respeitosamente, discordamos dos autores acima
citados, pois a nosso ver o que ocorre nessas hipdteses ¢ tao-
somente a andlise de alguns aspectos particulares das condi¢des
da agdo e ndo uma verdadeira valoracao probatoria. Certo € que
o tema € polémico e ainda esta longe de se pacificar.

'"WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil. 3* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 67.

* Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Processual Civil Extravagante em vigor. 5* ed. So Paulo: RT, 2001, p. 710.

*Conforme Alexandre Freitas Camara, in Li¢des de Direito Processual Civil vol L. 13* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 131.

“CINTRA, Anténio Carlos de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 21* ed., Sio Paulo: Malheiros,

2005, p. 269.

*GRECO. Leonardo. 4 Teoria da A¢éo no Processo Civil. 1*ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.24.

*Idem, ibidem.

"WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil. 3* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 98.

3.3.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrinarias

Este foi o primeiro livio no Brasil a tratar
especificamente, de maneira extremamente didatica,
sistematizada ¢ abrangente, de toda a principiologia dos
recursos no processo civil, bem como discorrer sobre as
principais questdes relativas a sua admissibilidade e efeitos.
J& consagrado nacionalmente, o autor no mesmo livro
também tece varias ponderac¢des acerca da desconsideragdo

3.3.5.1 NERY JUNIOR Nelson, Teoria geral dos recursos. 6. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

da coisa julgada, apontando as variadas correntes sobre a
matéria, chegando a sustentar que essa seria uma tese nazista.
O livro esta mais completo, atualizado com as modificagdes
ocorridas no CPC pelas Leis 10.352/01 e 10.444/02. Néo
obstante o aspecto normativo, o insigne processualista
amplifica conceitos, apresenta inimeras idéias e solucdes
acerca da sistematica recursal.
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3.3.5.2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

Luiz Edison Fachin destaca-se no cenario juridico
brasileiro como um jurista de vanguarda. Suas obras se
diferenciam pela abordagem critica e atual dos institutos
juridicos do direito privado. Nesse sentido, a obra Teoria
Critica do Direito Civil segue fiel a orientacao doutrinaria de
seu autor, pois propde uma teoria critica para captar as
transformagdes que perpassam o Direito Civil brasileiro
contemporaneo. Para tanto, ¢ feita uma analise da crise e da
conseqjiiente superagdo da teoria tradicional do direito civil,

B) Artigos

através da releitura critica de estatutos juridicos
fundamentais do direito privado.

Ademais sdo apresentados os novos paradigmas do
Direito Civil contemporaneo, as suas conseqiientes
transformagdes conceituais e as tendéncias comportamentais
do século XX ao terceiro milénio. A obra propde uma visao
hermenéutica que supere a mera exegese e faz uma analise do
Codigo Civil de 2002, apresentando-o como uma nova lei,
mas com os antigos problemas.

3.3.5.3 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e boa-fé processual objetiva. In Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 126, 2005, pp. 59/81.

Antonio do Passo Cabral ¢ Juiz Federal e Mestre em
Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Em seu artigo, ele faz uma abordagem bastante
didatica acerca do contraditdrio sob inumeras perspectivas,
e.g., como direito da parte de informagao-reagdo no processo
e como dever e participacdo dos sujeitos do processo, o
imperativo constitucional da boa-fé e, ainda, um sugestivo e

interessante topico nominado de O carnaval procedimental:
Boa-fé x ampla defesa.

Assim, valendo-nos das proprias palavras do jurista,
“o contraditério assume atualmente outras feigdes, vendo
ampliada sua concepgdo, como se vera, no sentido de
importar em deveres para os litigantes ¢ de participagdo do
juizemverdadeiro debate judicial” (p. 60).

3.3.5.4 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Novo Cédigo Civil e as Regras Heterotépicas de Natureza
Processual. In Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, n.° 32, 2004, pp. 15/34.

Segundo aponta o ilustre jurista mineiro, Humberto
Theodoro Junior, ndo ¢ estranho haver normas processuais
em diplomas de direito material, bem como normas de direito
material em diplomas de direito processual assim chamadas
pela doutrina de normas heterotopicas.

Nesse contexto, o autor propde-se a analisar e
interpretar varios artigos do Novo Cdédigo Civil “que, de
forma ostensiva, tenham feito enunciagdes tipicas de
preceitos processuais e, com isto, tenham afetado regras
anteriormente tragadas pelo CPC, em matéria de jurisdigdo

contenciosa, sobretudo” (p. 17).

Vale destacar, por fim, a orientagdo do eminente
professor no caso de colidéncia dessas normas:

Qualquer conflito normativo entre os dois estatutos
legais ndo se resolvera pela especializagdo da lei,
nem pela pesquisa da natureza intrinseca do
preceito, mas pelo principio do direito
intertemporal consagrado pela LICC. A lei nova
revoga a anterior, pouco importando o tipo de
Codigo dentro do qual o preceito inovativo tenha
sido editado (p. 16).

3.3.5.5 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Os juros no novo Cédigo Civil e suas implica¢ées para o direito
do consumidor. In Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 53, 2005,

pp. 78/88.

Luiz Anténio Rizzatto Nunes é Mestre, Doutor e
Livre-Docente em Direito pela PUC-SP, além de
Coordenador do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade Metropolitana de Santos.

O artigo destaca-se pela maneira didatica e
sistematica com a qual o autor analisa “a problematica
surgida com a entrada em vigor do Novo Codigo Civil no que

serefere aos juros” (p. 78).

Outro ponto de relevancia ¢ que o autor disserta
sobre os varios institutos que circundam o tema enfocado e
que, ndo raras vezes, trazem alguma dificuldade de
compreensdo aos aplicadores do direito: o que é taxa Selic,
juros de mora, corre¢cdo monetdria, corregdo de alguns
tributos, juros remuneratorios etc.
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3.3.5.6 MARQUES, Cldudia Lima. Superacio das antinomias pelos didlogos das fontes: o modelo
brasileiro e coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo n. ° 51, p. 34/ 68.

Neste texto, Claudia Lima Marques aborda a
questdo da unificagdo das obrigagdes civis e empresariais,
trazidas pelo Codigo Civil de 2002, comparando o modelo sui
generis de regular as relagdes mistas entre consumidores e
fornecedores adotado pelo Brasil, com os diferentes modelos
existentes nos principais paises do Direito Comparado
romano-germanicos, ou seja, a Italia, a Alemanha e a Franga.

Como uma segunda reflexdo, a autora apresenta
uma nova forma de resolver as eventuais antinomias
aparentes existentes entre o CDC e o CC/2002. Nesse
sentido, busca na teoria do didlogo das fontes do jurista
alemao Erik Jayme, a solu¢do mais adequada em um contexto
po6s-moderno, pois, com a pluralidade de leis ou fontes
existentes ou coexistentes no mesmo ordenamento juridico,
ficam explicitos os limites tradicionais da solu¢do dos
conflitos de leis no tempo. No modelo tradicional, a solugdo
apresentada nos casos de antinomia aparente € a retirada de
uma das leis do ordenamento juridico. De acordo com a teoria
de Erik Jayme, apresentada pela autora, a solugdo ¢ outra:

[...] no lugar do conflito de leis, a visualizagdo da
possibilidade de coordenacdo sistematica destas
fontes: o didlogo das fontes. Uma coordenacdo
flexivel e util (effect utile) das normas em conflito
no sistema, a fim de restabelecer a sua coeréncia.
Muda-se, assim, o paradigma: da retirada simples
(revogacdo) de uma das normas em conflito do
sistema juridico ou do “mondlogo” de uma so
norma (a “comunicar” a solugdo justa), a
convivéncia destas normas, ao “didlogo” das
normas para alcangar a sua ratio, a finalidade visada
ou “narrada” em ambas. Este atual e necessario
“didlogo das fontes” permite e leva a aplicacao
simultdnea, coerente e coordenada das plirimas
fontes legislativas convergentes, com finalidade de
protecdo efetiva. (p. 59)

E mister esclarecer que o jurista pos-moderno deve
estar atento as teorias que ao serem instrumentalizadas
atinjam resultados mais eficazes. Nesse sentido a teoria de
Erik Jayme, apresentada pela autora neste texto, torna-se de

leitura obrigatoria.

3.3.6.1 STJ, 1* Turma. Interposi¢do de Recurso. Conhecimento pelo Tribunal de norma que dispoe sobre

feriado local. Principio ‘Jura Novit Cura’

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. TEMPESTIVIDADE. LEGISLACAO
ESTADUAL. APLICACAO DO PRINCIPIO JURA NOVIT
CURIA. INTELIGENCIA DO ART. 337 DO CPC. 1. O
principio jura novit curia aplica-se inclusive as normas do
direito estadual e municipal. A parte ndo estd obrigada a
provar o conteudo ou a vigéncia de tal legislacdo salvo
quando o juiz o determinar (CPC, art. 337). 2. Presume-se de
conhecimento do STJ a suspensdo do expediente forense
previsto em norma de direito local, ficando a parte dispensada

de juntar prova a respeito no momento da interposi¢do do
recurso, salvo se o Tribunal o exigir. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Primeira Turma. Agravo Regimental nos Embargos
de Declaracdio no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.° 659381/RJ. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Acorddo de 06 set. 2005. DJU 19 set. 2005.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/
jurisprudéncia / doc.jsp?livre = 659381 &&b = JUR2&p
=true&t=&1=20&i=1>. Acesso em 20 out. 2005).

3.3.6.2 STJ, 2% Secdo. A¢oes de indenizagdo por dano moral e patrimonial decorrente de acidente do
trabalho. Competéncia da Justica do Trabalho. Estabiliza¢do da demanda nos casos de sentenca

proferida antes da entrada em vigor da EC/45

EMENTA: COMPETENCIA. ACAO
REPARATORIA DE DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004. APLICACAO
IMEDIATA. COMPETENCIA DA JUSTICA
TRABALHISTA, NA LINHA DO ASSENTADO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. APLICACAO
IMEDIATA DO TEXTO CONSTITUCIONAL AOS
PROCESSOS EM QUE AINDA NAO PROFERIDA A
SENTENCA. - A partir da Emenda Constitucional n.
45/2004, a competéncia para processar e julgar as agdes
reparatorias de danos patrimoniais e morais decorrentes de
acidente do trabalho ¢ da Justica do Trabalho (Conflito de
Competéncia n. 7.204-1/MG-STF, relator Ministro Carlos
Britto). - A norma constitucional tem aplicagdo imediata.
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Porém, “a alterac@o superveniente da competéncia, ainda que
ditada por norma constitucional, ndo afeta a validade da
senten¢a anteriormente proferida. Valida a sentenga anterior
aeliminagdo da competéncia do juiz que a prolatou, subsiste a
competéncia recursal do tribunal respectivo” (Conflito de
Competéncia n. 6.967-7/RJ-STF, relator Ministro Sepulveda
Pertence). Conflito conhecido, declarado competente o
suscitante (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Segunda
Secdo. Conflito de Competéncia n.° 51712/SP. Relator:
Ministro Barros Monteiro. Acordao de 10 ago. 2005. DJU
14 set. 2005. Disponivel em: <http:// www.stj.gov.br /SCON/
jurisprudéncial/doc.jsp?
livre=51712&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=2>. Acesso
em 20 out. 2005).
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3.3.6.3 STJ, 4* Turma. Prazo decadencial para ajuizar agdo rescisoria quando o ultimo recurso foi julgado

intempestivo

EMENTA: ACAO RESCISORIA. Decadéncia.
Recurso intempestivo. O prazo de decadéncia da rescisoria
comega a fluir a partir do transito em julgado do acérdado que
julga intempestiva a apelagdo, salvo se demonstrado o
comportamento malicioso do apelante, que age de ma-fé para
reabrir prazo recursal ja vencido. Nao demonstrada essa
situagdo, o razodvel é considerar que o recorrente confiava na
eficacia do seu recurso, contando apenas do seu julgamento o
prazo para a agdo de rescisdo. Entendimento diverso obrigara
as partes a ingressarem com o0 recurso € com a agao rescisoria,
pois ninguém sabe de antemao qual sera o julgamento sobre a

admissibilidade. Anulagdo do acérddo que ndo fundamentou
o deferimento de indenizagdo em valores muito acima dos
concedidos para a mesma situagdo. Recurso conhecido em
parte, pela divergéncia, mas desprovido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Recurso Especial n.°
441252/Ce. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Acordao de 22 dez. 2002. DJU 17 fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
441252&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=6>. Acesso em
20 out. 2005).

3.3.6.4 STJ, 2* Turma. Legitimidade do consumidor para ajuizamento de agdo que visa afastar a cobranga
de ICMS em relagdo a habilitagdo de telefonia movel

EMENTA: TRIBUTARIO ICMS TELEFONIA
MOVEL CELULAR  SERVICO DE HABILITACAO -
AFASTAMENTO DA EXACAO - LEGITIMIDADE AD
CAUSAM DO CONTRIBUINTE DE FATO. 1. Firmou-se
nesta Corte jurisprudéncia no sentido de reconhecer a
legitimidade que tem o consumidor para mover a¢ao visando
a afastar a exigéncia do ICMS, na condi¢do de contribuinte de
fato. 2. Pacificou-se, da mesma forma, o entendimento
quanto a ndo incidéncia desse tributo sobre o servigo de
habilitagdo do telefone movel celular. 3. A uniformizacdo
deu-se a partir da interpretag@o do disposto no art. 2°, I11, da
LC 87/96, o qual s6 contempla o ICMS sobre os servigos de
comunicacdo stricto sensu, ndo sendo possivel, pela

tipicidade fechada do direito tributario, estender-se aos
servigos meramente acessorios ou preparatorios a
comunicagdo. 4. As previsoes de incidéncia constantes da
clausula primeira do Convénio ICMS 69/98 ndo podem
prevalecer, ante o disposto na Lei Complementar 89/96 ¢ na
Lei de Telecomunicagdes 9.472/97. 5. Recurso especial
improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda
Turma. Recurso Especial n.° 617107/SP. Relatora: Ministra
Eliana Calmon. Acordao de 02 ago. 2005. DJU 29 ago. 2005.
Disponivel em: <
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=6
17107&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=1>. Acesso em 20
out. 2005).

3.3.6.5 TIDFT, 1° Turma Civel. Declinagdo de oficio da competéncia relativa territorial pelo juiz quando
houver manifesto prejuizo para o consumidor. Ponderagées no caso concreto

EMENTA: COMPETENCIA TERRITORIAL.
Nao pode ser declinada de oficio. Somente por meio de
excecdo. Salvo se houver manifesto prejuizo ao consumidor.
A competéncia territorial € relativa e ndo pode ser declinada
de oficio, conforme a simula 33 do STJ. S6 pode ser
reconhecida ap6s a manifestacao do réu, por meio da excecao
de incompeténcia prevista no art. 112 do CPC. Ou se for
manifesto o prejuizo para o consumidor. Em face disso, o juiz
deve tomar o cuidado para nao proferir decisao precipitada,
sobretudo quando o réu ainda ndo foi citado. O julgador deve
aguardar a iniciativa do réu, porque pode ser conveniente
para ele que a a¢do continue tramitando no juizo onde o feito
foi distribuido, ainda que ndo seja o do seu domicilio, e a agdo
envolva relagdo de consumo. Pode o réu, por exemplo,

a

trabalhar em tal circunscrigdo ou seu advogado ter escritorio
em tal area. Ndo opondo a excegdo declinatoria do foro, no
prazo, prorroga-se a competéncia relativa, de acordo com o
art. 114 do CPC. Dai, pois, a necessidade de se aguardar a
manifestagdo do réu ( DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios. Primeira Turma.
Agravo de Instrumento n.° 20030020086061AGI/DF.
Relator: Desembargador ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI. Acérdao de 18 out 2004. DJU 03 dez. 2005.
Disponivel em: < http:/tjdf19.tjdf.gov.br/cgi- bin/tjcgil ?
DOCNUM =1&PGATU=1&1=19&ID=
2170260193 &MGWTILTPN
=SERVIDOR1&NXTPGM=jrhtm03&OPT=&ORIGEM=I
NTER>. Acesso em 20 out. 2005).
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3.4.1 A Ineficacia Social da Pena de Multa

De acordo com os
preceitos do Direito Penal e
Processual Penal, a pena de
multa serda aplicada
diretamente, quando prevista no
preceito secundario do tipo
incriminador, ou em
substituicdo a pena privativa de
liberdade, quando possivel e
adequado.

Ocorre que, como vem
acontecendo freqiientemente na
pratica forense, os Magistrados,
nos casos de pequena monta das

Mareelo Cunhade raiio penas privativas de liberdade,
costumam substituir indiscriminadamente as mesmas pela pena
de multa, a teor do art. 60, § 2° do CPB ou, sendo previsto
abstratamente, aplicam-na diretamente.

Mas, como se podera notar da presente argumentacao,
embora a pena de multa seja adequada a certos casos, com certeza
ndo o ¢ atodos, por uma série de razdes a serem elencadas.

Em primeiro lugar, o que ocorre, apés a aplicagdo e
transito em julgado da pena de multa, é a execugao da divida ativa
pelo proprio 6rgdo ministerial (isto quando ndo remetida a
Certiddo de Divida Ativa a Procuradoria do Estado para
Execugdo a qual nem mesmo sera proposta) que, quase sempre,
fica frustrada pela falta de pagamento do devedor e a inexisténcia
de bens (sem mencionar o fato de que, na maioria das vezes, a
pena de multa, em si, ¢ radicalmente inferior ao custo do
processo). Essa ¢ uma solug@o que entendo ser incompativel com
a grandeza e a capacidade dos membros do Poder Judiciario e do
Ministério Piblico.

Saliente-se que a pena de multa, quando pensada na
elaboracdo da nova Parte Geral do CP, ndo privilegiava a
inadimpléncia do condenado, prevendo sua 6bvia conversdo, em
casos de descumprimento, na pena privativa de liberdade (afinal
de contas, a ultima ratio do Direito, o Direito Penal, aplicou
resposta desaprovadora de determinada conduta social). A Lei
9268/96, por sua vez, procurando solucionar outros conhecidos
problemas, transformou-a em divida de valor, impedindo a
anterior conversao sem lhe retirar as caracteristicas penais (art. 51
do CP). Essa alteracdo nos efeitos, e ndo nas causas, por causar a
completa ineficacia social do pronunciamento jurisdicional, deve
ser levada em consideragdo pelos operadores do direito quando
da interpretacdo do conjunto de normas que explicitam o modus
procedendi de aplicagdo de san¢do criminal.

Assim, apenas a titulo de exemplo, aplicando-se a
substituicdo de pena privativa de liberdade, ndo pela pena de
multa, mas pela prestag@o pecunidria, ainda que no mesmo valor
da multa (cf. art. 43, I do CP), nada substancial mudaria. Estar-se-
ia, da mesma forma, adotando uma pena ndo privativa de
liberdade. A diferenga relevante, entretanto, € que, no caso de
descumprimento, ndo haveria a total ineficacia da resposta do
Poder Judiciario a questdo, podendo a pena ser convertida em
privativa de liberdade novamente.

Afinal, apo6s casos sérios (como por exemplo de
reiterada violéncia doméstica ou de delitos de transito com graves
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conseqiiéncias), que exigem atuagdo do Judiciario, ndo se pode
admitir que, por incapacidade do Estado em vislumbrar uma
resposta adequada, o réu ja condenado se quede beneficiado por
sua propria inadimpléncia.

Insta apontar, também, a incongruéncia em se permitir a
inadimpléncia do condenado apds todos os custos de tempo e
dinheiro do processo (tempo e custo do Juiz, Promotor de Justica,
Advogado, Serventuarios da Justica, Estagiarios, Delegado de
Policia, Policiais Civis e Militares, além dos custos de material de
consumo e operacionais, necessarios a toda estrutura).

Chega-se, por fim, que, nas hipdteses de necessidade de
eficacia social da prestagdo jurisdicional (leia-se, nos casos em
que a atuagdo do Juiz podera auxiliar o cidaddo na solucdo de seu
problema), a punicdo deve ser cabalmente individualizada,
levando-se em consideragd@o a pena adequada e suficiente para a
reprovac¢ao e prevengdo do crime. A teor do art. 59 do CPB: “O
Jjuiz, (...) estabelecerd, conforme seja adequado e suficiente para
a reprovacdo e prevencdo do crime: I as penas aplicaveis dentre
as cominadas”.

Ainda, pela pertinéncia do enunciado n° 29 do Encontro
Nacional de Coordenadores de Juizados Especiais do Brasil,
citamos o entendimento que demonstra a importincia de
averiguar o Magistrado a adequagdo da penalidade aplicada ao
caso:

Enunciado 29. Nos casos de violéncia doméstica, a
transacdo penal e a suspensdo do processo, deverdo
conter, preferencialmente, medidas sécio-educativas,
entre elas acompanhamento psicossocial e palestras,
visando a reeducacdo do infrator, evitando-se a
aplicacdo de pena de multa e prestacdo pecunidria.

Como ja dito, na hipétese de aplicacdo (ou substitui¢do)
da pena de multa, em caso de ndo pagamento, como sdi acontecer
na praxis, o processado terd por certo que a Justica é um lugar
indcuo, eis que, apds ser efetivamente condenado, nada ocorrera
(em vista da execucdo de divida publica de multa ser, na quase
absoluta totalidade dos casos, frustrada). Além disso, inferira o
entdo condenado que pode praticar qualquer tipo de crimes, eis
que o Estado nao tem estruturas operantes.

Caso seja aplicada a pena privativa de liberdade, que
poderd ser convertida em restritiva de direitos, haverd uma
resposta estatal apropriada. Nessa hipdtese, em caso de
descumprimento, existirdo elementos de coerg¢do, gerando a
percepgdo, no acusado, que a Justiga Criminal é efetiva e que o
fato praticado pelo mesmo mereceu séria resposta do Judicidrio.
Ressalte-se que isso se encontra em perfeita consonancia com o
Principio Constitucional da Individualizagdo da Pena, devendo a
mesma ser adequada ao fato e a repressdo e prevengao do delito.
Dessa feita, os arts. 60, § 2° ¢ 44 do CP devem ser entendidos de
forma sistémica, levando-se em conta o principio constitucional e
oart.59,1do CP.

Resumindo, entendo que a mensagem que procurei
externar aos colegas € que, tanto nesta ocasido, como em qualquer
outra, ndo deve o operador do Direito ser um fiel escravo dos
dogmas positivados pela doutrina e legislacdo. Deve, muito mais
que isso, embasado numa interpretacdo construtiva e sempre
juridica, buscar um meio de alterar a vida das pessoas que se
colocam perante o Judiciario, auxiliando na solugéo efetiva de
seus problemas.
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3.4.2 Transac¢ao penal e “sursis” processual na acao penal privada exclusiva e o papel do

Ministério Publico

Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho

Promotor de Justica Assessor Especial da Procuradoria-Geral de Justica

Especialista em Direito Penal pela Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo

Com o advento da Lei n° 9.099/95, houve um
entendimento inicial de que nos casos de delitos em que se procede
mediante a¢do penal privada ndo seria possivel o oferecimento da
transagdo penal e do sursis processual, tendo em vista que os arts.
76 e 89 da citada lei fazem referéncia apenas a hipotese de agéo
penal publica.

Esse posicionamento decorre de uma interpretagao literal
dos mencionados dispositivos legais que causa injustigas e afronta
a hierarquia das normas, por infringir diversos principios
constitucionais, entre os quais o da dignidade da pessoa humana, da
isonomia e do devido processo legal (art. 1°, inc. II1, art. 5°, caput e
inc. LIV, da Carta Magna).

Atualmente, porém, essa questdo encontra-se superada,
havendo inumeras decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre a
aplicacdo da transacdo penal e do sursis processual aos crimes
sujeitos a procedimentos especiais, inclusive nas agdes penais
exclusivamente privadas'. Nesse contexto, resta sabermos quem
deve propor essas benesses no caso de agdo penal privada: seria o
querelante (ou quem tenha qualidade para representa-lo) ou o
membro do Ministério Publico?

Tal questdo ainda é controversa, mas, a nosso ver, na
hipétese de acdo penal privada subsidiaria da publica, o Ministério
Publico pode, no caso de omissao infundada do queixoso, propor a
transagdo penal ou a suspensdo condicional do processo (art. 29 do
CPP).

No que tange a a¢ao penal privada exclusiva, entendemos
que a legitimidade para oferecer tais beneficios ¢ tdo-somente do
querelante (ou seu representante), por ser o Unico titular da agao
(art. 30 do CPP), motivo pelo qual, nesse caso, o representante do
Ministério Publico ndo pode suplantar a vontade do querelante e
oferecer transagdo penal ou sursis processual ao querelado, da
mesma forma que néo cabe ao parquet apresentar pega de ingresso
nas agdes dessa natureza, caso o ofendido (ou seu representante)
ndo o faga. Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA. I . Suspensdo condicional do processo e
recebimento de dentincia. Cabivel, em tese, a suspensdo
condicional do processo, ¢ valido o acorddo que ndo a
tendo proposto o autor da acdo recebe a denuncia ou
queixa e determina que se abra vista ao MP ou ao
querelante para que proponha ou ndo a suspensdo: nao
faria sentido provocar a respeito o autor da agdo penal
antes de verificada a viabilidade da instauracdo do
processo. II. Suspensdo condicional do processo
instaurado mediante ag¢do penal privada: acertada, no
caso, a admissibilidade, em tese, da suspensiao, a
legitimidade para propo-la ou nela assentir é do
querelante, niio, do Ministério Publico — grifamos (HC
81720/SP Rel. Min. Sepulveda Pertence - 1* Turma data
do julgamento 26/2/2002 publicagdo D.J. 19/4/2002).

Nesse contexto, o autor da acdo penal privada deve
proceder nos moldes do art. 89, caput, da Lei n®. 9.099/95, ou seja,
propor o sursis processual no momento da apresentagdo da queixa.

Discute-se, porém, como o ofendido (ou seu
representante) deve proceder no caso de transagdo penal: peticionar
ao juiz requerendo a designagdo de audiéncia preliminar para

Notas e referéncias bibliograficas:

tentativa de composi¢do civil e transacdo penal, sem apresentar
queixa; ou oferecer a pega de ingresso junto com a proposta de
transacio para o caso de nio se chegar a uma composicao civil?’

Cremos que o legitimado para agdo penal privada
exclusiva pode optar por qualquer desses dois caminhos,
atentando, porém, para o risco de decadéncia (art. 38 do CPP), caso
seja pedida a designacdo de audiéncia preliminar sem o
concomitante oferecimento da queixa, visto que pode haver
demora na realizagdo desse ato. Destarte, ¢ recomendavel a
apresentagdo da queixa junto com o pedido de designagdo de
audiéncia para tentativa de composicdo civil e proposta de
transagdo penal.

E qual seria a conseqiiéncia na hipotese de omissdo
infundada do querelante em propor a transagao penal ou o sursis
processual? Nesse caso, o representante do Ministério Piblico ou o
proprio juiz poderiam propor tais medidas, por se tratar de direito
subjetivo do querelado?

Embora o juiz ndo seja um mero espectador nas
audiéncias designadas para oferecimento de transagdo penal ou de
sursis processual, visto que ¢ sua incumbéncia o controle da
legalidade e da razoabilidade da proposta, ndo podera, de forma
alguma, oferecer tais beneficios em nome do querelante, assim
como nao pode fazé-lo no lugar do Ministério Publico nos casos de
acdo penal publica (Sumula 696 do STF), devido ao principio do ne
procedat judex ex officio.

O representante do Ministério Publico, por sua vez,
também nao pode requerer a aplicacdo dessas medidas no lugar do
querelante, nem mesmo como custos legis, visto que, ndo obstante
seja um direito subjetivo do querelado, é o querelante quem deve
sofrer as conseqiiéncias de sua infundada omisséo no caso de agao
penal privada exclusiva.

Assim sendo, se o querclante deixa de oferecer, sem
fundamento, a transacao penal ou o sursis processual, é forgoso o
reconhecimento da perempg¢ao, ap6s o decurso do prazo de 30 dias,
com a conseqiiente extin¢do da punibilidade do querelado (art. 60,
inc. I, do CPP,eart. 107, inc. IV, do CP).

Caso o querelante oferega a transagdo ou a suspensdo
condicional do processo com condigdes desproporcionais (ex:
pagamento de elevada soma a institui¢do de caridade), cabera ao
membro do Ministério Piblico manifestar-se de forma contraria e
ao juiz indeferir a pretensdo da parte. Porém, se o querelado aceitar
a proposta desproporcional e, assim mesmo, houver homologacao
judicial, o Ministério Publico, como custos legis, tem legitimidade
pararecorrer.

Concluimos, portanto, que, na agdo penal exclusivamente
privada, o papel do Ministério Piblico, como fiscal da lei, sera
apenas de mediador, visando ao consenso entre querelante e
querelado, ndo podendo oferecer transagdo penal ou suspensdo
condicional do processo no caso de omissao infundada do ofendido
(ou seu representante), até porque o direito penal ndo pode servir de
instrumento para a mera vinganga privada. No caso de efetiva
homologacao judicial de qualquer dessas medidas, com condigdes
ndo razoaveis e desproporcionais ao fato praticado, o representante
do Ministério Publico deve recorrer na condicao de custos legis.

" RHC 13800/SP Rel. Min. Gilson Dipp, 5* Turma, data do julgamento 28/10/2003 publicagio D.J. 01/12/2003, p. 368; HC 32924/SP Rel. Min. Gilson Dipp 5°
Turma data do julgamento 28/4/2004 publicacdo D.J. 14/6/2004, p. 258; HC 34085/SP Rel. Min. Laurita Vaz, 5° Turma data do julgamento 8/6/2004 publicacdo

D.J. 2/8/2004, p. 457.

* ANSANELLI JUNIOR, Angelo. 4 transagdo penal nos crimes de a¢do penal privada. Belo Horizonte: Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, n®. 44 ano III, margo de
2004, p. 6; ARAUJO, Marcelo Cunha de. Consideragées Praticas sobre o Juizado Especial Criminal.. Belo Horizonte: Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, n°. 43 ano

111, janeiro/fevereiro de 2004, p. 9.
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3.4.3 Transac¢iao penal e suspensiao condicional do processo na Justica Militar estadual

As experiéncias
decorrentes do
encarceramento de pessoas
demonstraram que a pena
privativa de liberdade,
cumprida nos presidios
brasileiros, ndo apenas
deixou de atingir seus fins
como tem levado os
infratores a aperfeigoarem
suas técnicas. Como se isso
ndo bastasse, o custo para o
Estado € muito alto, o indice
de reincidéncia ¢é absurdo,
além do grande numero de
mandados de prisado
expedidos que estdo aguardando cumprimento para levarem
outras pessoas a viver dentro de verdadeiras masmorras
superlotadas.

.

Fabiano Ferreira Furlan

Sensivel a essa realidade, o legislador esculpiu a
Lei n® 9.099/95, trazendo institutos fundamentais para a
atenuacgao dos problemas ventilados, viabilizando a efetivacao
datransacao penal e da suspensdo condicional do processo.

Desde 1995, portanto, os institutos trazidos
estavam sendo plenamente aplicados na Justica Militar,
inclusive, com respaldo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga.

Ocorre que, através da modificagdo legislativa
trazida pela Lei n® 9.839, de 27.09.1999, foi inserida a redagdo
do artigo 90-A na lei dos juizados especiais criminais, vedando
aaplicacdo dos institutos aludidos na Justica Militar.

Segue a redacdo do artigo em questdo: “art. 90- As
disposicdes desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justica
Militar.”

Apartir da alteracdo legislativa, deu-se inicio auma
grande controvérsia sobre a aplicag@o da transagdo penal e da
suspensdo condicional do processo na justiga castrense,
predominando o entendimento da vedacao.

Apesar do exposto e assumindo a posi¢do
minoritaria, acredito que a inconstitucionalidade do
dispositivo legal ¢ manifesta.

O legislador deixou de observar o principio da
igualdade previsto no artigo 5°, caput, da Constituigao Federal,
cuja apreciagdo ndo ¢ feita ao acaso, pois ha regras que a
norteiam, conforme aponta a doutrina.

Parece-nos que o reconhecimento das diferengas que
ndo podem ser feitas sem quebra da isonomia se
divide em trés questdes: a) a primeira diz com o
elemento tomado como fator de desigualagdo; b) a
Segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de
discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado; c) a terceira atina a
consonancia desta correlacdo légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados. (MELLO, Celso Antonio

Fabiano Ferreira Furlan

Promotor de Justica

Mestre em Direito Processual pela PUC-MG; Doutor em Direito
Constitucional pela UFMG

Bandeira de. Contetido juridico do principio da
igualdade. 3 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros. 1997, p.
21)

Nesse sentido, a aplicagdo do principio da
igualdade leva em consideragdo trés critérios distintos que
sdo: o elemento discriminador, a finalidade € o nexo causal.
Para melhor visualizagdo, exponho o seguinte exemplo:
suponhamos que uma lei estabelega que so6 poderao fazer parte
da guarda de honra, nas cerimdnias militares oficiais, os
soldados de estatura igual ou superior a um metro e oitenta
centimetros. O elemento discriminador ¢ a estatura e a
finalidade ¢ dar ao cerimonial uma conotagao formal distinta.
Essa postura legislativa, embora tenha elencado a estatura
como elemento discriminador, ndo seria inconstitucional, ja
que visa cumprir uma finalidade razoavelmente aceita.

Diversa ¢ a hipdtese que se verifica na disposi¢ao
constante do artigo 90-A, da Lein® 9099/95. Aqui, verifica-se
como elemento discriminador a Justica Militar e, de forma
mais direta, considerando o ambito estadual, o policial militar,
mas qual seria a finalidade? Sera que poderiamos responder
que essa ¢ a preservagdo da hierarquia e da disciplina,
mencionadas no artigo 42 da Constituicdo Federal? Seria a
relevancia das funcdes desempenhadas por esses agentes
publicos? Onde esta o nexo causal?

Com efeito, a resposta dessas questdes aponta para
o fato de o legislador ter estabelecido critérios de distingao
ilegitimos no tratamento dado.

No que tange ao elemento discriminador, ndo ¢é
razoavel deixar de aplicar certos institutos juridicos em
beneficio de pessoas que figuram como réus nos feitos que
tramitam na Justica Militar s6 pelo fato de atuarem como
policiais militares, sob pena de atribuir-lhes a qualidade de
super-homens, quando sdo pessoas comuns que tém suas
respectivas familias para cuidar.

No que tange a finalidade considerada, cumpre
observar que esse requisito também ndo encontra amparo
constitucional. O fato de a transa¢@o e a suspensdo condicional
do processo serem aplicadas na esfera militar nunca afrontaria
os pilares que sustentam a doutrina militar (hierarquia e
disciplina) ou a relevancia das fungdes que cumprem, tanto
que, antes da nova lei, o instituto era amplamente aplicado de
forma praticamente pacifica sem que qualquer afronta desse
naipe fosse ventilada.

O militar julgado na Justica Comum tem direito a
aplicagdo dos institutos da lei dos juizados especiais
criminais. Ora, na Justica Comum o militar pode realizar a
composicdo civil, faz jus a transagdo penal, exige-se a
representacdo como condigdo de procedibilidade etc. Sera que
por figurar como parte na Justica Comum ele deixou de ser
militar? Ndo atuava mais no desempenho de suas fungdes? A
disciplina e a hierarquia, tdo defendidas, deixaram de ser
abaladas ja que se esta no ambito da Justiga Comum?

Nesse sentido, respeitados os posicionamentos
contrarios, ndo vislumbro justificativa consistente para a
defesa da constitucionalidade do artigo 90-A da 9.099/95.
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3.4.4 Direito de queixa e de representacio do menor de dezoito anos e do representante legal.
Interpretacio conforme os preceitos constitucionais afetos a protecio da infancia e da

juventude

-

Em recente decisdo', a
Segunda Camara Criminal do
Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado
de Minas Gerais, negando
provimento por unanimidade a
recurso interposto pelo Ministério
Publico, confirmou decisdo do Juiz de
Direito da 1* Vara Criminal da
Comarca de Contagem, que declarou
extinta a punibilidade de réu acusado pela pratica de crime de
atentado violento ao pudor contra menor, de seis anos de idade, em
razdo de ndo ter sido oferecida pelo representante legal deste, no
prazo legal, a necessaria representagao.

Leandro José Vilas Boas

O referido julgado baseou-se fundamentalmente na licdo
de Eugénio Pacelli, que continua defendida na mais recente edigdo
de seu Curso de Direito Processual Penal’. Segundo o
entendimento do insigne autor, prestigiado pelos eminentes
desembargadores mineiros, sendo a vitima menor de dezoito anos,
portanto sem capacidade para estar em juizo, o direito de queixa
ou representagdo ¢ exercido integralmente por seu representante
legal e ela apenas podera ingressar com a queixa ou representar,
quando atingida a referida idade, se ja ndo decorreu integralmente
o prazo decadencial para o representante ou se este nao tiver
renunciado ao direito expressamente.

A nosso ver, tal entendimento ndo nos parece o mais
correto. O argumento implica um excesso de poder conferido ao
representante legal do menor de dezoito anos, em flagrante
detrimento dos interesses deste, o titular do bem juridico lesado
(no caso sua liberdade sexual). Isso ndo se coaduna com o nosso
regime constitucional, o qual prevé entre os fundamentos da
propria Republica Federativa do Brasil o respeito a dignidade

Notas e referéncias bibliograficas:

Leandro José Vilas Boas
Especialista em Direito Publico.
Técnico do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

humana (CF, art. 1°, inciso III), coloca o direito a infancia entre os
direitos e garantias fundamentais (CF, art. 6°) e afirma, de maneira
peremptoria:

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressio. - grifamos

Assim, em casos como o do acorddo referido, faz-se
necessario que o julgador dé a norma legal uma interpretagdo que
respeite a maior efetividade possivel do direito de protecdo ao
menor, que é naturalmente hipossuficiente.

Dessa forma, € necessario que se reconhega a autonomia e
independéncia dos prazos decadenciais para os direitos de queixa e
representagdo, conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal contido na Stimula 594, plenamente aplicavel a essa
hipotese’.

Noutro giro, caso o representante legal manifeste-se
expressamente pela rentincia ou comportar-se com injustificavel
desidia , devera o magistrado, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, declarar a colisdo de interesses € nomear
curador especial para o menor (art. 33 do Cddigo de Processo
Penal) que exercera o direito de queixa ou representagao.

Portanto, em qualquer hipdtese, ha que ser especialmente
protegido o menor, conforme decorre da propria disciplina
constitucional.

' MINAS GERAIS, Tribunal de Justi¢a. Recurso em Sentido Estrito n°. 1.0079.03.078817-2/001. Disponivel em http://www.tjmg.gov.br. Acesso em: 17 out. 2005.
® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 5 ed., rev., atual. e ampl. Belo Horiozonte: Del Rey, 2005.
*BRASIL. Constitui¢do da Republica da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em 17 out.

2005.

*Stmula 594. Os direitos de queixa e de representacio podem ser exercidos, independentemente, pelo ofendido ou por seu representante legal
°* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 12* ed., rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 113/114.

3.4.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras doutrindrias

Bauru: Jalovi, 1983.

Nao se pode imaginar o Direito como ciéncia
estanque, meramente contemplativa. Uma analise dos
eventos juridicos contemporaneos ndo pode prescindir da
interpretacdo historica, deixando de lado a evolugdo dos
fatos, dos usos e costumes da sociedade.

Essa evolucdo, no que diz respeito ao Direito
Criminal no Brasil, estd presente em: Codigos Penais do
Brasil: Evolugdo historica e Processo Penal: Evolugdo

3.4.5.1 PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: Evolucio historica Bauru, SP: Jalovi,
1980 e PIERANGELLLI, José Henrique. Processo Penal: Evolucao Historica e Fontes Legislativas.

Historica e Fontes Legislativas, de José Henrique Pierangelli

A progressao historica dos Codigos Penais do Brasil
parte das Ordenagdes Filipinas e chega ao Codigo Penal de
1.969. E dada ao leitor uma visdo panordmica da nossa
legislagdo penal, proporcionando uma analise comparativa
dos diversos institutos criminais ao longo do tempo. E o que
se observa da interferéncia catdlica, na época do Império,
presente nas ordenagdes Filipinas, no Titulo IV: “Dos que

)|
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benzem caes, ou bichos sem auctoridade d'El-Rey, ou dos
Prelados” ou na concepgao elitista do adultério, no Titulo
XXXVIIL: “Achando o homem casado sua mulher em
adulterio, licitamente podera matar assi a ella, como o
adultero, salvo se o marido for peio, e o adultero Fidalgo,
ou Dezembargador, ou pessoa de maior qualidade” (grifo
N0sso).

Ja na transmutag@o dos codigos de processo penal,

dentre outras mudangas significativas, consta, do codigo do
processo criminal do Império, um rol maior dos legitimados a
propor a agdo penal publica. O que se 1€ na segunda parte
[p.108]: “O exercicio da ac¢do penal publica foi pelo Codigo
entregue ao promotor publico, ao juiz ex officio ¢ a qualquer
do povo”. Uma prerrogativa do Ministério Publico que néo
foi conquistada da noite para o dia, a conferir na obra de
PIERANGELLI.

3.4.5.2 STASIAK, Vladimir. As condicdes da aciio penal: perspectiva critica. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor, 2004.

O objetivo desta obra ¢ fazer uma analise critica das
condi¢cdes da agdo dentro da tematica da teoria geral do
processo, que neste trabalho recebe um redirecionamento
com o objetivo de manter a autonomia metodologica do
processo penal, fundamentado em uma visdo moderna e
viavel, possibilitando a revisdo das condigdes da agéo.

Mesmo alinhado a idéia de uma teoria geral do
processo, desvincula-se daqueles que, tendo a mesma
orientacdo teorica, fazem do processo penal apenas um
apéndice do processo civil. Nesse sentido, iniimeras sdo as
criticas feitas quanto a adog@o de conceitos advindos do
processo civil, que sdo transportados para o processo penal,
sem o devido critério cientifico e metodoldgico, o que
tornaria possivel a recepgdo de tais conceitos, desrespeitando
assim a autonomia metodoldgica do processo penal.

O livro busca demonstrar os problemas que fazem
parte da processualista penal na atualidade, apresentando
com objetividade e clareza o escopo de tal ciéncia juridica,

B) Artigos

que em suma ¢ o de proporcionar a realizacao da justica. Para
atingir seu objetivo, o processo penal deve estar alinhado com
aordem constitucional atual.

O processo penal ndo pode ser contemplado apenas
como um mecanismo de persecu¢do nem mesmo
por ser o Unico instrumento capaz de fazer valer as
regras de direito material sobre um caso penal -,
mas, primordialmente, como uma garantia do
acusado, porquanto a lei processual protege os que
sdo acusados da pratica de infragdes penais, sendo
permitido assegurar que as regras de processo sao
um prolongamento e a efetivagdo do capitulo
constitucional sobre os direitos fundamentais e suas
garantias, o qual resulta da composi¢do entre a
seguranga e a justica. (p. 45)

A obra traz um aspecto inovador ao tratar das
condig¢des da agdo sob a perspectiva da teoria geral do direito,
de forma critica, profunda e atual.

3.4.5.3 SOUZA, Calixto Oliveira. Alegacdes finais e a apresentacao de subsidios para a fixacao da
pena pretendida. In XV Congresso Nacional do Ministério Publico: “Ministério Publico e Paz
Social”. Gramado (RS): 2003. Tese n.° 111, pp. 564/570.

As teses juridicas sustentadas durante a realizacao
do XV Congresso Nacional do Ministério Publico:
Ministério Publico e Paz Social, realizado em outubro de
2003 na cidade de Gramado (RS), foram compiladas em um
bem claborado compéndio pela Associagdo do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul e pela Associagdo Nacional dos
Membros dos Ministérios Pblicos.

Dentre as dissertagdes apresentadas, gostariamos de
indicaratesen. 111, de autoria do Dr. Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica da Comarca de Divindpolis (MG) que,
nas palavras do proprio autor, destaca a importancia de: “[...]

Ao oferecer alegacdes finais devera o Promotor de Justica
analisar cada uma das circunstancias judiciais previstas no
art. 59, além das agravantes e atenuantes e causas de aumento
¢ diminui¢do de pena para, mencionando-as, dar ao juiz
subsidios para julgar de acordo com a pretensdo
ministerial” (grifamos). Além disso, o colega fornece
exemplos bastante elucidativos que permitem uma
compreensdo ainda melhor do tema.

Logo, vale a pena conferir essa relevante orientacao
paratodaaclasse.

3.4.5.4 TEOTONIO, Paulo José Freire. ¢ MARTINS, Carlos Renato Sampaio. O Perdao Judicial e o
Arquivamento do Inquérito Judicial. In Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal.

Porto Alegre: Sintese, n.° 25, 2004, pp. 34/40.

Neste bem elaborado artigo, Paulo José e Carlos
Renato tecem interessantes consideragdes acerca do instituto
do perddo judicial e de seus reflexos nas diversas fases do
processo, inclusive as suas implicagdes em relagdo ao
Inquérito Policial eventualmente instaurado.

Os autores desenvolvem o raciocinio com apoio em
abalizado entendimento doutrinario sobre a matéria e, com
fulcro em uma base principioldgica voltada para a fungéo
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ético-social do Direito Penal, aduzem:

O arquivamento do IP, com base no perdao judicial,
¢ medida que representa economia processual, que
possibilita diminuir o nimero de processos e, por
conseqiiéncia, aumentar a celeridade da justica.

Cabe ressaltar, ainda, que o perddo judicial,
concedido nos termos aqui propostos, ndo fere o
nosso ordenamento juridico, ndo havendo, assim,
nenhum Obice para a sua aplicacdo (p. 40).
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3.4.6.1 STJ, 5* Turma. Competéncia do Juizado Especial Criminal para processar e julgar crimes com pena
privativa de liberdade de até dois anos, inclusive quando sujeitos a Rito Especial

EMENTA: CRIMINAL. RESP. Uso de entorpecentes.
Infragdo de menor potencial ofensivo. Lei dos Juizados
Especiais Federais. Alteracdo do limite de pena maxima.
Competéncia dos Juizados Especiais criminais ainda que o
delito possua rito especial. Modificagdo da interpretacdo dada
ao art. 61 da Lei n° 9.099/95. Transacdo penal. Possibilidade.
Proposta. Concessdao pelo orgdo julgador. Impossibilidade.
Prerrogativa do Ministério Publico. Remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justica. Recurso parcialmente provido. I. A
Lei n® 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justi¢a Federal, ¢ aplicavel na Justica
Estadual, pois o art. 2°, paragrafo unico, da referida Lei acabou
por derrogar tacitamente o art. 61 da Lei n® 9.099/95. II.
Incidéncia do principio constitucional da isonomia, uma vez que
ndo ha sentido em se criar dois sistemas de juizados especiais
diferentes, uma no ambito federal e outra no estadual. III. Ndo
tendo a nova lei feito qualquer ressalva acerca dos delitos
submetidos a procedimentos especiais, todas as infragdes cujas
penas maximas ndo excedam a dois anos, inclusive as de rito

especial, passaram a integrar o rol dos delitos de menor potencial
ofensivo, atraindo a competéncia dos Juizados Especiais. [V. O
crime de posse de substancia entorpecente para uso, cuja pena
maxima prevista € de dois anos, passou a ser considerado delito
de menor potencial ofensivo, de competéncia do Juizado
Especial Criminal, sendo-lhe aplicavel o beneficio da transagao
penal. V. E defeso ao juiz oferecer a proposta de transagdo penal,
de oficio ou a requerimento da parte, uma vez que esse ato ¢
privativo do representante do Parquet, titular da agdo penal
publica. VI. Havendo recusa injustificada do 6rgéo de acusagdo
acerca do oferecimento da proposta de transagdo penal, ou
divergéncia entre este ¢ 0 Magistrado sobre o seu cabimento, os
autos devem ser encaminhados ao Procurador-Geral de Justica,
em aplicacdo analdgica ao disposto no art. 28 do CPP. VIIL

Recurso conhecido e parcialmente provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Quinta Turma. Recurso Especial n.° 628294/SP. Rel. Min.
Gilson Dipp. Acordao de 19 ago. 2004. DJU 18 out. 2004, p. 328. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livrie=RESP+62829
4&&b=JUR2&p=true&t=&1=20&i=2>. Acesso em 21 set. 2005).

3.4.6.2 STJ, 5* Turma. Possibilidade de exigéncia de laudo da Comissdo Técnica de Classificagcdo — CTC
e do Centro de Observagdo Criminologica — COC para a progressdo do regime prisional

EMENTA: CRIMINAL. HC. Progressdo de regime
prisional. Art. 112 da LEP na redagdo conferida pela Lei
10.792/03. Exigéncia de laudo da comissdo técnica de
classificagdo e do centro de observacdo criminologica.
Possibilidade. Existéncia nos autos de parecer da CTC. Ordem
concedida. I - Hipotese em que o Juizo da Vara de Execugdes
Penais de Porto Alegre/RS, acolhendo parecer ministerial,
determinou a submissdo do réu a Comissdo Técnica de
Classificagdo da casa prisional (CTC) e ao Centro de
Observagdo Criminologica (COC), para fins de progressdo de
regime carcerario, considerando a excepcional situacdo dos
autos, em face da quantidade da pena imposta (42 anos) pela
pratica de delitos graves (homicidios qualificados). II - A nova
redacgdo do art. 112 da LEP conferida pela Lei 10.792/03 deixou
de exigir a realizagdo dos exames periciais, anteriormente
imprescindiveis, ndo importando, no entanto, em qualquer
vedagdo a sua utilizagdo sempre que o juiz julgar necessaria. I11 -
Nao ha qualquer ilegalidade nas decisdes que requisitaram a

produgdo dos laudos técnicos para a comprovagao dos requisitos
subjetivos necessarios a concessdo da progressdo de regime
prisional ao apenado. IV - Diante da realizagdo do exame pela
Comisséao Técnica de Classificacdo, cujo parecer foi conclusivo
no sentido de que o apenado apresenta condi¢des de receber o
beneficio pretendido, e tendo em vista a demora na apreciagao
do pleito da defesa, para o qual se exigiu a submissdo do apenado
também ao laudo do Centro de Observagdo Criminologica
(COCQC), dever ser dispensada essa tlltima exigéncia, sob pena de
se adiar ainda mais a prestagdo jurisdicional. V - Concessédo da
ordem para possibilitar o imediato julgamento do pedido de
progressdo de regime interposto perante o Juizo da Vara de
Execugdes Criminais de Porto Alegre/RS. VI - Ordem

concedida, nos termos do voto do Relator ( BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Quinta Turma. Habeas Corpus n.° 37440/RS. Rel. Min.
Wilson Dipp. Acordao de 05 dez. 2004. DJU 09 fev. 2005, p. 210. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hc+37440&&b=JU
R2&p=true&t=&1=20&i=3. Acesso em 21 set. 2005).

3.4.6.3 STJ, 5° Turma. Impossibilidade de oferecimento de suspensdo condicional do processo em relagdo as
infragoes penais cuja pena minima, acrescida do quantum relativo a agravante, ultrapassar o limite

legal

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. Suspensao condicional do processo. Art. 89, da Lei
9.099/95. Delito de lesdao corporal grave, cominada com a
incidéncia da agravante "motivo futil". Pena minima que
supera 1 ano. Impossibilidade da proposta. Sumula 243. A
circunstancia agravante "motivo futil" (art. 61, inciso II, alinea
"a"), qualquer que seja o quantum acrescido & pena de lesdo
corporal grave (art. 129, § 1°, inciso I), implicara pena superior a
um ano, impossibilitando, assim, a proposta de suspensdo
condicional do processo. Mesmo raciocinio presente na Simula

n°® 243/STJ: "O beneficio da suspensdo do processo ndo ¢
aplicavel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a
pena minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela
incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano".

Recurso desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quinta
Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus.® 12045. Rel. Min. José Arnaldo
daFonseca. Acordao de 06 dez.2001. DJU 04 mar. 2002, p. 274. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=12045&&b=JUR2
&p=true&t=&1=20&i=18>. Acesso em 21 set. 2005).
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3.4.6.4 TIMG, 2* Camara Criminal. Possibilidade de reconhecimento de reincidéncia especifica pelo juizo

da execucdo

EMENTA: TRAFICO DE DROGAS

REINCIDENCIA ESPECIFICA - NAO RECONHECIMENTO

PELA SENTENCA CONDENATORIA

RECONHECIMENTO PELO JUIZ DA EXECUCAO -
POSSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO - O Juizo da
Execug¢do pode reconhecer a ocorréncia da reincidéncia
especifica ndo reconhecida na sentenga penal condenatoria para

4. INFORMACOES VARIADAS

- o fim de negar ao condenado o livramento condicional. (MINAS

GERALIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 2* Camara Criminal. Agravo n.
1.000.03.402725-0/001. Rel. Des. José Antdnio Baia Borges. Acordao de 14 jun.
2004. DJ 03
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodi
go=0&ano=3&numeroProcesso=4027250&complemento=1&sequencial=0&
pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=1.0000.03.402725-0%2F001>.
Acessoem 21 set. 2005).

o

ago. 2004. Disponivel em: <

4.1 EXPERIENCIAS DE OUTROS MINISTERIOS PUBLICOS

4.1.1 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA

4.1.1.1 Aspectos praticos do combate ao nepotismo na Administragdo Publica Municipal através da expedigdo
de recomendagao pelo Ministério Publico

Na secdo Publico, deste boletim, o leitor encontrara
um excelente artigo de autoria do Promotor de Justiga Marcio
Soares Berclaz, do Ministério Publico do Estado do Parana.

Segundo palavras do proprio colega, o artigo “tem por
escopo destacar a importdncia do engajamento e
comprometimento do Ministério Publico no combate a pratica
odiosa e nefasta do nepotismo no ambito dos poderes
constituidos, notadamente Poder Executivo e Poder
Legislativo”.

Assim, como forma de dar aplicabilidade as
concepgdes teoricas ali formuladas, divulgamos a experiéncia
desse atuante Promotor de Justica que gentilmente nos
encaminhou copia da Recomendacdo Administrativa n.°
04/2005 expedida aos Poderes Executivo e Legislativo de
determinado Municipio do Estado do Parana, a qual foi
assinada por ele e também pelos dedicados colegas, Dr. Denis
Pestanae Dr. Luis Marcelo Mafra Bernardes da Silva.

Ja haviamos destacado, em sede do MPMG Juridico
n.° 1, acerca da importancia desse poderoso instrumento a
disposi¢do do Ministério Publico: naquela oportunidade,
ressaltamos a importincia da recomendagdo para o
autocontrole da constitucionalidade.

J& no presente caso, a recomendagdo teve como
objeto o combate ao nepotismo no ambito da nomeagdo e
contratagdo de servidores publicos ocupantes de cargos em
comissdo na Administragdo Publica - Poder Executivo e Poder
Legislativo municipais.

A citada pega esta muito bem fundamentada e possui

94

um excelente intréito no qual os colegas Promotores tragam
uma coesa abordagem principioldgica ¢ normativa que
disciplina a matéria.

Ao final, eles tragam varias diretrizes que deverdo ser
seguidas pelas autoridades competentes no municipio em
questdo, tais como a absteng@o de se “permitir o provimento
por via de nomeagdo ou contratacdo de cargos publicos
municipais em comissdo disponiveis em toda a estrutura dos
Poderes Executivo e Legislativo Municipal por pessoas que
ostentem a condi¢ao de conjuge, companheiro e parentesco
(consangiiinidade, afinidade ou civil), até terceiro grau, com o
Prefeito Municipal, Vice-Prefeito Municipal, Secretarios
Municipais, Presidente da Camara de Vereadores, ocupantes
da Mesa Diretiva da Casa Legislativa Municipal e respectivos
Vereadores” ou ainda que “as autoridades que chefiam o Poder
Executivo e Legislativo Municipal, destinatarias da presente
recomendagdo, providenciem a imediata exonerag¢do, sem
prejuizo da posterior e superveniente nomeagdo de outra
pessoa desvinculada de qualquer laco de parentesco e
portadora de aptiddo funcional comprovada para os cargos
comissionados providéncia a ser acolhida e adotada dentro de
um periodo maximo de 60 (sessenta) dias, tudo para que nio
haja prejuizo da continuidade e regularidade do servigo
publico”.

Fica, portanto, registrada a experiéncia ministerial
desses atuantes Promotores de Justiga paranaenses nessa tao
importante missdo constitucional de defender a ordem
juridica, o regime democratico de direito, além de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos (artigos 127 e 129 da
Constitui¢do Federal).
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4.1.2 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO SAO PAULO

4.1.2.1 Sumulas do Conselho Superior sobre a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar A¢do Civil
Publica em matéria tributéria e para exigir o fornecimento de medicamento a um so6 paciente'

Stimula n° 44 Na defesa de interesses individuais
homogéneos que tenham expressdo para a coletividade, o
Ministério Publico é parte legitima para ajuizar acio civil
publica em matéria tributaria.

Justificativa  Este Conselho Superior tem,
reiteradamente, entendido que o Ministério Publico tem
legitimidade para ajuizar ag@o civil publica em matéria
tributaria (Pt. n 19.362/03, 81.211/04, 85.785/04, 6.414/05,
49.441/05 53.015/05 € 53.024/05) Isto porque cabe a Institui¢do
a defesa de interesses individuais homogéneos, assim
entendidos aqueles decorrentes de origem comum, que tenham
expressdo para a coletividade. A Medida Provisoria n. 2.180-
35/2001, que introduziu na Lei 7.347/85 o paragrafo unico do
artigo 1° é evidentemente inconstitucional, ja que editada sem
que estivessem presentes os requisitos da relevancia e urgéncia
(art. 62, da Carta Magna). Poucos tém acesso a informagdo
suficiente para concluir estar sendo vitima de tributagdo
inconstitucional e destes, dificilmente o contribuinte se dispora
a, individualmente, questionar a exigéncia perante o Poder
Judiciario, em razdao do custo da demanda e de outros
inconvenientes dela caracteristicos. A propositura de agdo civil
publica pelo Ministério Publico garante o acesso a Justi¢a de
todos os cidaddos além de garantir o principio da igualdade na
tributagdo, evitando que apenas alguns, que tiveram acesso,
individualmente, ao Poder Judiciario se vejam liberados do
pagamento indevido. Além disto, mesmo considerando que
reduzida parcela da sociedade ajuize agdo individual, a soma de
tais feitos pode chegar a milhares. O ajuizamento da acdo
coletiva contribui para diminuir a sobrecarga do Poder
Judicidrio, que se v€ as voltas com inimeros feitos que tem por

Nota:

objeto a mesma questdo juridica e constitui instrumento para a
efetividade das ac¢des do Poder Judicidrio e, como
conseqiiéncia, para o cumprimento de norma constitucional
introduzida pela Emenda Constitucional 45/ 2004, que incluiu
dentre os direitos individuais, de forma expressa, o direito a
celeridade (art. 5°, LXXVIII, da Carta Magna).

Stimula n. 45 O Ministério Publico tem
legitimidade para propor acéo civil piblica visando que o
Poder Publico forne¢a tratamento médico ou
medicamentos, ainda que s6 para uma pessoa.

Justificativa  Este Conselho Superior tem,
reiteradamente, entendido que o Ministério Publico tem
legitimidade para ajuizar agao civil publica visando que o Poder
Publico fornega, ainda que para paciente determinado,
tratamento médico ou medicamentos. (Pts. ns. 110.806/04,
119.932/04 e 57.150/05). O direito a saude, conseqiiéncia do
direito a vida, constitui direito fundamental ¢ os servigos de
saude sdo, em face de sua essencialidade, considerados como de
relevancia publica, nos termos do art. 197, da Constitui¢do
Federal, garantindo a Lei Maior o acesso universal e igualitario
(art. 196 do Texto Federal e art. 219, paragrafo unico da Carta
Bandeirante). A legitimidade do Ministério Publico ¢
manifesta, conforme se depreende do disposto no art. 127 c/c
art. 129, 111, da Constituicdo da Republica, ainda que ndo se
tenha conhecimento da existéncia de mais de um paciente
necessitando da assisténcia médica ou farmacoldgica indicada
como a adequada.

' SAO PAULO. MINISTERIO PUBLICO. Procuradoria-Geral. Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. Simulas. Disponivel em : <

http://www.mp.sp.gov.br/conselho/conselho.htm>. Acesso em 18 ago. 2005.

4.2 PROMOTOR DE JUSTICA: PRIMEIROS DIAS POS-APROVACAO NO CONCURSO

— REFLEXOES

4.2.1 Mensagem introdutoria aos novos Promotores de Justica do XLV Concurso do MPMG,
durante a palestra sobre Tutela Coletiva proferida pelo palestrante Gregorio Assagra de

Almeida

Prezados amigos do Ministério Publico,

E, para mim, uma grande honra e uma enorme
satisfagdo estar aqui com os senhores novamente.

Os senhores vivem um momento de muita felicidade e
de incomum entusiasmo.

O grande sonho tornou-se realidade e neste inicio tudo

Gregoério Assagra de Almeida
Mestre em Direito Processual Civil e Doutorando em Direitos Difusos

pela PUC-SP. Promotor de Justi¢ca Assessor Especial da Procuradoria-

Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

parece ser muito perfeito.

Mas ndo pensem que sO existem maravilhas no
Ministério Publico. Os obstaculos virdo e os senhores terdo que
os enfrentar da mesma forma que enfrentaram muitos
obstaculos para ingressarem no Ministério Publico e, por isso,
foram vencedores.

Lembrem-se das poucas horas de sono, das viagens
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incansaveis, do trajeto para a faculdade, para o cursinho.
Lembrem-se das aulas cansativas, muitas extremamente
teoricas. Lembrem-se da privag@o do calor da familia.

Vocés também irdo encontrar grandes barreiras dentro
da Instituicdo!

Nao pensem que 0 Ministério Ptblico é um paraiso!

Nao é! Ele é composto por seres humanos com
defeitos inerentes a sua natureza e ao seu grau de evolugao.

Nao se vangloriem, nem se entusiasmem com a bela
“carteira vermelha” que receberam!

Pensem sempre que terdo que a preservar para nio a
desgastar com o exercicio arbitrario da fungdo ou com a
omissdo geradora de dor social e de desprestigio para o
Ministério Publico.

E a sociedade a verdadeira titular dessa carteira e do
cargo que elarepresenta.

O cargo ¢ a fungdo dos senhores pertencem a
sociedade e em seu nome terd que ser exercido!

Nao se entusiasmem com esse elevador privativo! Ele
ainda ¢ sinal do nosso atraso e de nossa discriminagao!

Nao se entusiasmem com o distintivo salario de
Promotor de Justica e com o conforto que ele podera trazer!

Pensem sempre que os senhores somente o recebem
porque bdias-frias e outros trabalhadores rurais acordam de
madrugada, comem comida fria e passam por inumeras
privagdes para produzir os alimentos que suprem nossas
necessidades basicas e para manter o Estado e sua estrutura
organizativa.

Pensem sempre que os operarios das fabricas
trabalham o dia todo, dormem pouco, pegam onibus e tudo
fazem para que o Estado mantenha sua estrutura organizativa.

Pensem sempre que os caminhoneiros que
transportam a producdo do Pais tém que dormir pouco,
enfrentar péssimas estradas e riscos de acidentes, de assalto ou
de latrocinio, para manter o Estado e sua estrutura organizativa.
Pensem sempre que enquanto os senhores e sua familia estdo
tendo uma vida confortavel, com viagens, bons restaurantes,
comemoragdes etc., criangas estdo morrendo de fome nas ruas,
criancas e adolescentes estdo sendo aliciados para o trafico e
para a criminalidade, que idosos estao sendo abandonados pelas
suas familias e pelo proprio Estado.

Nao se vangloriem em colocar um pobre jovem na
cadeia, pois, em muitos ¢ inimeros casos, ele praticou o crime
porque ndo teve qualquer tipo de oportunidade e de apoio que
reconhecessem sua dignidade como pessoa humana e que o
instruissem para uma vida de esperanga e de sonhos.

7

Nao pensem que o Ministério Publico ¢ somente
composto por Procuradores e Promotores de Justica! Os
Servidores da Instituigdo sdo fundamentais e estdo na sua base.
Sem eles a Instituigdo ndo cumpre o seu papel social.

Nao pensem que esta nova etapa que se inicia €
somente composta de confortos, conquistas materiais, festas,
encontros etc. Essas realizagdes sdo, muitas vezes, compostas
de prazeres efémeros e imediatistas e, por isso, ndo satisfazem e
nao irdo satisfazer a entrancia do seu ser, nem orientam € nem
irdo orientar as diretrizes da sua existéncia.

Nao deixem de olhar nos olhos das pessoas
desesperadas ou de outras “malcheirosas” que venham a entrar
em seus gabinetes. Pensem sempre que elas sao seres humanos
iguais a ti ¢ que estdo muitas vezes na situagdo que estdo porque
ndo sdo respeitadas na sua dignidade de pessoa humana.
Pensem que talvez para elas o Ministério Publico seja o tunico e

ultimo refugio de respeito a sua dignidade como ser humano.

Pensem que o seu destino final sera igual ao delas ou
até mesmo pior se vocé acreditar na sintonia fina que rege a vida
e nas leis da natureza que regem a nossa consciéncia.

Nao fechem as portas dos seus gabinetes para essas
pessoas humildes, desesperadas ou “malcheirosas”. Pensem
sempre que elas estdo nessa situagio, em grande parte, em razao
das desigualdades sociais e das injusticas que na sociedade
existem.

Nao esquecam que s@o justamente essas questdes —
desigualdades sociais e injusti¢as que na sociedade existem —
que constituem o objeto da luta do Ministério Publico como
institui¢do democratica.

Nao pensem que a forma mais legitima de realizacdo
do Direito advém do poder de decidir e de fazer imperar a
decisdo. As formas mais legitimas e democraticas de realizagdo
do Direito sdo aquelas que decorrem do didlogo, do debate
dialético, da interpretag@o negociada e fundamentada da norma
juridica. Sdo aquelas que advém da solugdo amigavel do litigio,
o que reforga e ajuda a construir a soberania em cada ser ¢ a
legitimidade na atuagdo das instituigdes democraticas.

Nao esquecam que o Ministério Publico, como
institui¢do democratica de defesa social, conta com inumeros
instrumentos legitimos para a solu¢do amigavel dos litigios
sociais, tais como a audiéncia publica, a recomendacdo, a
transagdo penal e o termo de ajustamento de conduta. O Vosso
saber ¢ a Vossa sensibilidade como Promotor de Justiga é que
irdo conduzir o caminho da Instituicdo por intermédio da
priorizagdo dessas legitimas ¢ democraticas formas de
realizagdo do Direito.

Nao pensem que o Direito € somente a norma posta ou
positivada. O Direito alimenta-se de fatos e de valores. O
Direito como mera norma posta ndo tem Patria, ndo tem cultura,
ndo tem vida, ndo tem justica, ndo tem amor. O Direito como
mera norma positivada podera ser estudado até onde néo haja
qualquer espécie de convivéncia humana.

Nao pensem que o Direito ¢ mera técnica. Ele ¢
ciéncia. E como ciéncia o Direito abrange aquilo que ¢ e aquilo
que deve ser. E essa a visdo pluridimensional e holistica que
coloca o Direito como ciéncia da vida e das relacdes que regem
o comportamento humano. E justamente essa a concepgio do
Direito como ciéncia da transformacdo, com justica, da
realidade social.

Nao esquegam que o Poder Judicidrio est4 atulhado de
demandas fragmentarias, o que impde a priorizagdo das
demandas coletivas, mesmo assim como vias a serem utilizadas
somente quando ndo for possivel a solugdo amigavel do litigio
coletivo ou quando esgotados todos os meios legitimos para
alcancar esse fim.

Nao esquecam que o Ministério Publico, na sua
condigdo de Instituigdo resolutiva, ¢ um grande intermediador e
pacificador da conflituosidade social. Nesse plano ¢é de se por
em destaque a sua fung@o pedagodgica como um dos seus mais
nobres compromissos para com a mudanca da realidade social.
A educagdo dos cidaddos em relagdo aos seus direitos
fundamentais e a orientacao das institui¢cdes sociais em relagao
aos mesmos fins ¢ hoje ponto fundamental em relacio ao qual o
Ministério Publico também tem que se debrugar.

Nao desconsiderem as peculiaridades de cada caso
concreto. A generalizagdo sem qualquer parametro ou limite
sempre foi, sempre € e sempre sera fio condutor e causa
geradora de danos e injustigas, muitas vezes irreparaveis.
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Apresentem sempre fundamentagdo razoavel em
relacdo as suas manifestacdes e intervengdes como Promotor de
Justica. Mesmo que nao tenham tempo para apontar na doutrina
ou na jurisprudéncia os fundamentos das suas conclusdes,
procurem indicar sempre a base legal e, se possivel,
principioldgica, que ensejou a sustentagdo das suas convicgdes.

Priorizem a atuag@o preventiva e, por intermédio dela,
ataquem o ilicito para evitar sua pratica, continuidade ou
repetigdo, especialmente quando estejam em situagdo de risco
questdes relativas a vida ou a sua existéncia com dignidade.
Com isso, os senhores estardo evitando o dano como
conseqiiéncia do ilicito e, ao mesmo tempo, contribuindo
efetivamente para diminuicdo da sobrecarga da atuagdo
repressiva do Ministério Publico, que nem sempre podera ser
considerada como forma adequada e suficiente para reparar o
dano in natura.

Nunca esquegam que o ntcleo do Direito que alimenta
a atuacdo das instituicdes democraticas € justamente a Vida e a
sua existéncia com dignidade.

Trabalhem! Trabalhem! Trabalhem!
Estudem! Estudem! Estudem!
O trabalho sera o descanso da sua consciéncia!

O estudo sera a luz do seu caminho na defesa da
sociedade e dos valores maximos que regem a propria
existéncia humana!

Nao se esquecam nunca do bindmio trabalho-estudo!
Ele é que mantera os seus sonhos! Ele ¢ que o tornara forte para
enfrentar os desafios na dura caminhada! Ele ¢ que mantera a
unido entre vocés e outros amigos e colegas com 0s mesmos
ideais dentro do Ministério Publico!

O trabalho e o estudo é que poderao sempre unir o
Ministério Publico e torné-lo realmente uma Institui¢ao forte,
regida pela esperanca, pela ética e pelo compromisso de
mudanca darealidade social!

O trabalho e o estudo ¢ que construirdo a sua historia
dentro da Institui¢do e fardo com que os senhores também
construam a histoéria de luta do Ministério Publico, como assim
o fizeram muitos Promotores e Procuradores de Justiga que, ao
passarem pela Institui¢do, exerceram sua funcdo com muito
brio e destemor.

E essa historia de muito trabalho e estudo que os
senhores irdo contar com orgulho e muita saudade para os seus
filhos, netos, familiares e amigos.

A principal forma de educagdo e de mudanga do
interior das pessoas advém dos bons exemplos deixados por
aqueles que constroem com dignidade a sua historia de vida.

Pensem, pensem, pensem e sonhem que, se no
decorrer da historia da evolugdo da espécie humana a sociedade
globalizada vier a sentir efetivamente vergonha de ter
convivido, no seu passado, com pessoas passando fome e
morrendo desabrigadas ou desnutridas (como hoje temos
vergonha do nosso passado em relag@o a escraviddo negra e os
alemaes tém em relagdo ao nazismo), vocé tenha contribuido,
pelo menos um minimo, para essa mudanga.

ol

E diante dessas poucas palavras que digo: sejam bem
vindos! A Institui¢ao acolhe-os com muito carinho.

E a sociedade, que os senhores representam, aguarda
esperangosa pelos seus trabalhos!

Parabéns por essa grande vitéria!
abengoe atodos nessa nova etapa de vida!

O tema do encontro de hoje tem tudo a ver com esse
compromisso do Ministério Publico com a mudanga da
realidade social.

Irei falar sobre TUTELA COLETIVA, que ¢ a
proteciio, o amparo aos direitos coletivos. E a Tutela Coletiva a
forma de prote¢do potencializada, que tem o conddo de
transformar a realidade social.

Os senhores ingressaram em um 6timo momento no
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

Entraram em um momento de mudanga de rumo e de
paradigma.

Entraram em um momento em que se discute a
mudanca da atuagdo do Ministério Publico de 6rgéo de atuagio
predominantemente repressiva para oOrgdo de atuagdo
predominantemente preventiva.

A tutela preventiva € a genuina tutela dentro do Estado
Democratico de Direito. E a tutela que decorre do principio
constitucional da prevenggo geral como exigéncia do principio
democratico. E a tutela mais adequada, especialmente no plano
coletivo. E a tutela que ataca especialmente o ilicito, ¢ assim o
faz em varias dimensdes. E a tutela que tem o condio de evitar a
conseqiiénciadoilicito, que ¢ o dano.

A tutela preventiva, portanto, € a que tem forga para
impedir a ocorréncia do dano, a sua continuidade ou repetigéo, o
que ocorre quando € atacado o ilicito nessas trés dimensoes.

Que DEUS

Ora, se 0 Ministério Publico é defensor do regime
democratico (art. 127, caput, da CF), o seu principal
compromisso com o Estado Democratico de Direito € com a
tutela preventiva, até porque a tutela repressiva muitas vezes
ndo repara o dano “in natura” e, por isso, teria carater de mera
compensagdo. Portanto, podemos afirmar que a tutela
repressiva ¢, em relacdo ao dano gerado e ao direito
constitucional auma tutela juridica adequada, apequenada.

Essa mudanga de paradigma ¢ hoje fundamental para o
Ministério Piblico, principalmente no plano da Tutela Coletiva.

Como operacionalizar essa mudanga de paradigma no
plano da Tutela Coletiva ¢ o que iremos falar neste nosso
encontro.

Primeiro iremos analisar essa operacionalizagdo no
plano da mudanca de paradigma da propria atuacdo do
Ministério Publico em geral. Depois analisaremos essa
mudanca de paradigma no plano da atuagdo do Ministério
Publico como Institui¢do resolutiva, que hoje deve ser
priorizada. Em seguida estudaremos essa mudanga de
paradigma no plano da atuagdo do Ministério Publico como
Instituicdo demandista.

E, por fim, estarei a disposi¢do dos senhores para as
perguntas e os debates entendidos necessarios.
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4.3 JUDICIARIO EM DEBATE

4.3.1 A Reforma do Judiciario e a celeridade processual

1. Direito ou garantia individual? Destaca-se na
doutrina patria a distingdo que Ruy Barbosa fez entre as
disposigdes meramente declaratorias, que imprimem existéncia
legal a direitos reconhecidos e as disposi¢des assecuratorias,
que, em defesa dos direitos, limitam o poder'. As primeiras
instituiriam os direitos e estas, as garantias.

No escolio do professor portugués Jorge Miranda:

[...] classica e bem atual € a contraposi¢do dos direitos
fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e
pela sua funcdo, em direitos propriamente ditos ou
direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro
lado. Os direitos representam por si s certos bens, as
garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo
acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que
possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso,
as respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nela se
projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na
acepgdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-
se, as garantias estabelecem-se (grifo nosso)’.

Observa-se, pois, que ndo raro se dedique aos direitos
e respectivas garantias um so6 dispositivo de lei, ¢ inarredavel a
conclusdo de que os conceitos nao sao coincidentes. Imprime-
se a garantia um carater eminentemente instrumental e protetivo
emrelagdo aos direitos.

Importam no presente estudo as garantias dos direitos
Sfundamentais, que José Afonso da Silva divide em dois grupos:
garantias gerais, “[...] destinadas a assegurar a existéncia e a
efetividade (eficacia social) daqueles direitos” e garantias
constitucionais “[...] que consistem nas instituigdes,
determinagdes e procedimentos mediante os quais a propria
Constituigdo tutela a observancia ou, em caso de inobservancia,
areintegracdo dos direitos fundamentais”. As ultimas sdo ainda
desdobradas pelo autor em garantias constitucionais gerais e
garantias constitucionais especiais. Aquelas consistem em
instituigdes constitucionais que se inserem no mecanismo de
freios e contrapesos dos poderes. “Sdo garantias gerais
precisamente porque consubstanciam salvaguardas de um
regime de respeito a pessoa humana em toda a sua dimenséo”.
Ja as garantias constitucionais especiais s30 normas que
conferem aos titulares dos direitos fundamentais, meios,
técnicas, instrumentos para impor o respeito e a exigibilidade
dos direitos fundamentais. Estdo a servico de tais direitos’.

Lado outro, José Afonso da Silva observa que “ndo sdo
nitidas as linhas divisorias entre direitos e garantais [...]. Nem ¢
decisivo, em face da Constituicdo, afirmar que os direitos sdo
declaratdrios e as garantias assecuratorias, porque as garantias
em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se declaram os
direitos usando forma assecuratoria’™ .

Nessa linha de raciocinio, embora ratifiquemos o
discurso da diferenca entre os dois institutos, contrariando
Canotilho, que afirma que as classicas garantias sdao também
direitos’, ha que se reconhecer que fica ao alvedrio da doutrina
investigar no texto constitucional a previsdo de um ou outro.

No caso em altercagao, o texto do art. 5°, LXXVIII da

Wendelaine Cristina Correia de Andrade
Analista Processual do Ministério Publico Federal

Constituicao da Republica, incluido pela EC n°® 45/2004 dispoe
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, so
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

O texto constitucional, no nosso entendimento, atribui
ao jurisdicionado o direito a razoavel duragcdo do processo e
garante aquele meios que conduzam a celeridade do pleito
judicial ou administrativo. Declara um direito a um processo
temporalmente adequado - expressdo utilizada por Canotilho’ —
e estabelece que, seja através da Constitui¢do imediatamente,
seja de forma mediata por meio da implementacao de institutos
processuais infraconstitucionais, o legislador deve mobilizar-se
de sorte a possibilitar o cumprimento daquele direito.

2. Natureza juridica e aplicabilidade do art. 5°
LXXVIII. Alexandre de Moraes explica que a eficicia e a
aplicabilidade da norma constitucional depende muito de seu
proprio enunciado, mas que, em regra, as normas que
consubstanciam os direitos individuais sdo de eficacia e
aplicabilidade imediata, o que se coaduna com o enunciado do
art. 5°, §1° da CRFB. Todavia, assevera que essa declaragdo
pura e simplesmente nao bastaria se outros mecanismos nao
fossem previstos para tornar a norma eficiente’.

Destarte, temos que o artigo em testilha tem
aplicabilidade imediata, porque afirma um direito a exigéncia
de um processo sem dila¢des indevidas e abriga uma garantia
do tipo constitucional especial, tomando a classificagdo
supramencionada de José Afonso da Silva, porque ja confiam
aos titulares dos direitos fundamentais, instrumentos para
impor o acatamento ¢ a exigibilidade do direito que assessora.
Jazem espalhados na propria Constituigdo em varios artigos da
EC n°45 e, mesmo no texto origindrio, variados meios a garantir
aeficacia do direito a celeridade processual, de onde se reafirma
a desnecessidade de uma norma ulterior para garantir-lhe
aplicabilidade direta.

3. A Reforma e protegdo juridica temporalmente
adequada. Corrobora-se o entendimento de Alexandre de
Moraes e do Ministro Celso de Mello no sentido de que ja
estavam previstas na Constitui¢do, quando ja se falava em
devido processo legal e principio da eficiéncia, aplicavel a
Administragdo Publica. Ademais, o Pacto San Jose da Costa
Rica, art. 8°, 1, adotado pelo Direito Brasileiro, ja falava em
processo sem dilagdes indevidas.

O que fez a emenda conhecida como Reforma do
Judiciario foi tdo s6 seguir a orientagdo atual de uma tutela
jurisdicional adequada, que tem a celeridade como um de seus
pressupostos, trazendo varios mecanismos de
desburocratizagdo, a saber: vedagdo das férias coletivas nos
juizos e tribunais de segundo grau (embora devesse atingir o
Judiciario como um todo); progressiva proporcionalidade do
numero de juizes a efetiva demanda judicial e a respectiva
populagdo, distribui¢do imediata dos processos (vedacdo ao
popular “represamento”); reafirmagdo da possibilidade de
delegar aos servidores diversos atos sem carater decisorio;
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Supremo Tribunal Federal e a demonstragdo da
repercussdo geral das questdes constitucionais como requisito
de admissibilidade do Recurso Extraordinario, numa
reminiscéncia & antiga argiiicdo de relevancia, como o que,
alias, discordamos, por ser um retrocesso ao movimento
mundial do acesso a Justica.

Por fim, relevante ¢ a observagdo de Canotilho,
quando adverte que:
[...] a exigéncia de um processo sem dilagdes
indevidas, ou seja, de uma proteggdo judicial em
tempo adequado, ndo significa necessariamente

Notas e referéncias bibliograficas:

justica acelerada. A aceleragdo da protecgdo juridica
traduz-se em diminui¢do de garantias processuais e
materiais (prazos de recurso, supressdo de instancias
excessiva) pode constituir a uma justica pronta mas
materialmente injusta (grifo nosso)".

Andou bem o legislador ao inserir tal direito e sua
respectiva garantia no art. 5° constitucional. Basta agora que os
membros do Poder Judicidrio busquem, diuturnamente ¢ de
maneira efetiva, uma tutela jurisdicional eficaz, célere ¢
adequada, de modo a ndo configurar mera norma programatica
(poisnao o ¢).
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4.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.4.1 A remessa de documento sigiloso 2 Promotoria de Justica

Mirio Antonio Concei¢do

Promotor de Justiga - Promotoria de Justi¢a de Defesa do Patriménio Publico, dos Idosos e Deficientes

O manuseio e consulta de
declaragdo de imposto de renda
obtidos judicialmente foram objeto
de regulamentacdo através da
Instrugdo da Corregedoria-Geral de
Justica n® 253/96. Segundo a
instrugao:

A declaracido
requisitada pelo Juiz a
Receita Federal, dentro
dos autos, devera ser
arquivada pelo Escrivio, por ordem alfabética, de
modo a permitir ao Advogado da parte interessada a
sua leitura e anotagdes pertinentes e necessarias a
regular tramitagdo do feito, sendo vedada a extragdo de
copiapela parte.

‘Mario Antonio Concei¢io

Freqiientemente, tem-se alegado, por for¢ca do
principio da igualdade processual, que ao Ministério Publico (e
Fazenda Publica) aplicam-se as mesmas regras previstas as
partes. Felizmente, essa tese nao vem sendo acolhida (EDcl no
Resp 531308/PR, 2003/0070943-0, 2° T, Min. Eliana Clamon).
Recente decisdo judicial de primeiro grau da comarca de
Contagem-MG, indeferiu requerimento ministerial de remessa
de autos contendo declara¢des de imposto de renda de réus a
promotoria para fins de analise sob o fundamento da existéncia
da vedacdo contida na Instrucdo n°® 253/96 da CGJ que se
aplicava, segundo o julgador, a0 MP em razdo de sua qualidade
de parte (autor). A decisdo assegurou ao requerente, que
também havia sido o autor do pedido de quebra de sigilo fiscal,
tdo-somente a sua consulta no balc@o da secretaria judicial. O
assunto revela-se importante na medida em que houve limitagéo
indevida ao exercicio de prerrogativa funcional prevista na Lei
Organica Nacional do MP que garante ao 6rgdo ministerial
acesso as informacgdes fiscais de que necessitar, com
responsabilidade pelo uso indevido que delas fizer (art. 26, § 2°,
Lei 8.625/93). Nao bastasse isso, a restri¢do judicial imposta

de Contagem - Mestre em Direito pela Faculdade Milton Campos e pos-graduado
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acabava também dificultando e retardando o andamento de
investigacdes fundadas em documentos dessa natureza. E
sabido que a analise de dados sigilosos visando a produgdo de
conhecimento em regra, ¢ minuciosa e complexa, motivo pelo
qual exige-se tempo e local adequados para a suarealizacao.

O legislador preocupado em conciliar o direito a
intimidade do cidaddo e o interesse publico, assegurou ao MP
na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, acesso a
informagdes sigilosas obtidas judicialmente, atribuindo-lhe,
para tanto, responsabilidade pelo uso indevido que delas fizer. A
querela acima mencionada foi recentemente decidida pelo
Tribunal de Justiga que entendeu ndo ser aplicavel ao Ministério
Publico a instrugdo n®253/96 da CGJ, cuja ementa dispos:

EMENTA: EXECUCAO - INFORMACOES
FISCAIS - IMPOSTO DE RENDA - SIGILO -
MINISTERIO PUBLICO - INSTRUCAO CGIJ
253/96 - INAPLICABILIDADE. A regra
conservadora do sigilo fiscal contida na Instrugdo CGJ
253/96 ndo se aplica ao Ministério Publico que, por
disposi¢do de sua lei organica, tem acesso a
informagdes fiscais de que necessitar, com
responsabilidade pelo uso indevido que delas fizer.
Agravo provido. AGRAVO N° 1.0079.03.110549-
1/001 - COMARCA DE CONTAGEM -
AGRAVANTE(S): MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS -
AGRAVADO(A)(S): LUCIA HELENA HILARIO -
RELATOR: EXMO. SR. DES. LAMBERTO
SANT'ANNA.

O resultado do julgamento ainda que ndo cause
surpresa mostra-nos que a atuagao juridica do Parquet € objeto
de questionamento permanente, motivo pelo qual diariamente
temos o desafio de zelar com madureza e firmeza pelo respeito
as prerrogativas funcionais que nos foram outorgadas pelo
legislador para o exercicio de uma atuacdo eficaz e célere em
defesa da Sociedade.
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4.5 LINGUA E LINGUAGEM

4.5.1 “Nao procure o posto de saude, procure o Ministério Publico”

Do ponto de vista
lingiiistico, ndo existe lingua “feia”
ou “bonita”, como costuma
conjeturar o senso comum. Da
mesma forma, ndo corresponde a
verdade o fato de colocar-se a
lingua Portuguesa no rol dos
codigos indecifraveis.

Nao podemos perder de
vista a nossa composi¢do étnica e,
no seu bojo, a imensa variedade
cultural que nos foi legada. Talvez
por essa razdo, imprimiu-se na
nossa lingua uma flexibilidade sem precedentes. E o que se
pode notar na distdncia semantica entre: meu grande amigo e
meu amigo grande; entre: algum individuo e individuo
algum; entre: um servidor simples e um simples servidor. Isso
ndo ocorre com a lingua inglesa, por exemplo, em que se destaca
a expressdo: “old Brazilian”, sem nenhuma outra variagdo
possivel, formal ou de significado. Convenhamos, aqui entre
nods, que, em determinados contextos, uma coisa ¢ dizer velho
brasileiro ¢ outra, bem diferente, brasileiro velho. “Ai,
palavras, ai, palavras, / Que estranha poténcia a vossa!”. No
Romanceiro da Inconfidéncia, Cecilia Meireles, em belos
versos, reconhece a magnitude da expressdo humana.

Cldudio Mdrcio Bernardes

Pois bem, a Constitui¢do da Republica, logo de inicio,
em seu artigo 1°, oferece-nos uma interessante demonstragéo da
multiplicidade de arranjos lingiiisticos decorrentes da “riqueza”
do nosso vernaculo e que, por conseqiiéncia, resulta na
variedade de significados. E o que se depreende do referido
dispositivo, em seu paragrafo inico: “Todo o poder emana do
povo...”. Nao se trata de um poder fracionario, o que seria
entendido, com a auséncia do artigo, na expressao: todo poder
(um poder qualquer). Em relevo, o paragrafo proclama o povo
como o detentor maximo do poder, na sua integridade,
proclamada por um simples artigo definido. De tal maneira
também deve ser objetiva a sua interpretacio. E o que se
vislumbra adiante.

O que dizer do sentido dado pela Constituicdo ao

Claudio Marcio Bernardes

Oficial do Ministério Publico.

Bacharel em Letras. Pos-graduado em Lingiiistica.
Bacharel em Direito. Pos-graduando em Direito Publico

artigo 1°, quando um politico bate no peito e orgulha-se de que
no “seu mandato” ira fazer e acontecer? Mas, ndo, senhor
candidato, o mandato ndo é do senhor. E do mais legitimo
representante do Estado Democratico de Direito: o povo.
Dentro desse significante, incluem-se os desdentados, os
famintos, os analfabetos, os sem-teto, os sem-terra, os que ja
ndo suportam mais ouvir falar em mensaldes, mensalinhos e
renuncias estratégicas. Que fio de esperanga resta-lhes, entdo,
quando o politico-do-“meu”-mandato so6 raciocina por
fisiologismos? E ai que deve atuar o guardido da ordem juridica
e do Estado Democratico: o Ministério Publico.

Mais uma vez, recorrendo a for¢a das palavras, ao
Orgdo Ministerial costuma ser atribuida a denominagio:
parquet, concep¢do que parece remontar a um Orgdo
encastelado, inerte, sobre um tablado real. Mas, contrario
sensu, revela-se atuante, ao dar vazdo ao clamor das
coletividades. Para executar tal mister, materializa-se em
representagdes, com o fim de evitar danos futuros. Emite
Termos de Ajustamento de Conduta. Fiscaliza e, com isso, as
vezes, incomoda poderosos, na sua fungdo de custos legis.
Como se ndo bastasse, auxilia no controle de
constitucionalidade, a exemplo da propositura da ADI, pela
CONAMP, resultando na declarag¢do de inconstitucionalidade
da casuistica Lei 10.628/02, que estendia o foro por
prerrogativa de func¢do ao politico envolvido em crimes, para
depois de seu mandato. Tudo isso, com o fim inequivoco de
defender os interesse sociais e metaindividuais.

E, finalmente, no que diz respeito as pessoas que
“humanificam” a Institui¢do: os seus membros, servidores e
auxiliares em geral, nunca devem perder de vista a ideologia
que sc abstrai de uma simples frase, mas de alto teor
conteudistico, estampada num muro em uma cidade da regido
metropolitana de Belo Horizonte: “ndo procure o posto de
saude, procure o Ministério Publico”. Como se pode conferir, a
linguagem pode expressar muito mais do que uma mera
combinagdo de palavras; pode representar uma ‘“‘estranha
poténcia”, uma bandeira. E quem esta no centro dela? “Todo o
povo - principalmente o que nem chega ao guiché de
atendimento do posto de satide”.
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4.6 DIALOGO MULTIDISCIPLINAR

4.6.1 Aquecimento global, perigo iminente?

Em seu artigo “Efeito
Estufa pode tornar Furacdes mais
Violentos”, publicado dia 4 de
setembro, o Jornal Estado de Minas
veiculou que o aquecimento global
decorrente da interven¢do humana
no meio ambiente pode ser
responsavel pelos fendmenos
meteorologicos mais severos que
tém ocorrido recentemente, com
destaque para os furacdes.
A Principalmente ap6s o imenso
Alessundra de Souza Samos - d€SASTTE  qUE oOcorreu com a
passagem dos furacdes Katrina e
Rita nos Estados Unidos, essa noticia traz de volta o embate
cientifico entre ambientalistas e cientistas que pregam os danos
do aquecimento global contra aqueles que julgam que o
fendmeno ndo possui correlacdo tao forte com essas alteragdes.
A reportagem diz que recentes estudos t€ém apontado a conexao
do aquecimento global com os furacdes, em decorréncia do
aquecimento da superficie da 4gua marinha que favoreceria o
surgimento de tufoes e furacdes e aumentaria sua freqiiéncia,
intensidade e dura¢do, aumentando, dessa forma, o nimero dos
que apdiam a teoria de que ha relagdo entre os desastres
ecologicos e o aquecimento global. Isso traz de volta ao cenario
principal as duras criticas as politicas adotadas por diversos
governos, principalmente o norte-americano, no que concerne a
emissdo de gases poluentes na atmosfera.

AR

Os possiveis efeitos dessas mudangas climaticas
podem incluir secas prolongadas, severas inundagdes, furacdes,
tufdes e tornados, e até mesmo o retorno de uma era glacial em
determinadas areas do globo em decorréncia da mudanga das
correntes marinhas. De acordo com Alley (2004), uma nova era
glacial poderia ocorrer devido ao derretimento de calotas
polares no globo e a conseqiiente dessalinizagdo dos oceanos.
Diluida pela adgua que desce das geleiras dos continentes
polares, a agua do mar ficaria menos densa ¢ a chamada
circulagdo conectiva dos oceanos seria prejudicada, o que
resultaria em continentes ao norte com climas semelhantes ao
da Sibéria. Outros efeitos desastrosos da interferéncia humana
no planeta serdo a extingdo de inlimeras espécies da fauna e da
flora em ritmo acelerado, com efeitos irreversiveis no bioma e
perda de material genético. As mudangas climaticas reduzem o
habitat das espécies, facilitam o aparecimento de novas
doengas, devido ao enfraquecimento imunologico dos animais,
e permitem que novas pragas surjam em locais antes inusitados.

Referéncias bibliograficas:

Alessandra de Souza Santos
Técnica do Ministério Publico. Taquigrafa
Bacharela em Biologia e Microbiologia

Do ponto de vista s6cio-econdmico, a degradagdo do
meio ambiente, principalmente, as severas alteragdes
climaticas acenam para um futuro sombrio, com a possivel
reducdo de dgua potavel no planeta; fome em varias regides,
devido as intensas secas; diminui¢do do pool genético de
espécies potencialmente interessantes do ponto de vista socio-
econdomico. Alley (2004) enfatiza que mudancgas severas no
clima poderiam levar as na¢des mais desenvolvidas a erguer
barreiras em volta de seus territorios e recursos, deixando as
nagdes mais desfavorecidas a propria sorte, tendo de lutar por
aguaecomida.

H4 uma corrente ainda forte que reluta em citar a
mudanca climatica como sendo responsavel por esses efeitos
dramaticos, ao argumento de que os modelos e simulagdes
preconizados pelos cientistas exageram nos efeitos ambientais
ou ndo conseguem demonstrar conexdo satisfatoria do
aquecimento global com os desastres ambientais. Entretanto,
um artigo publicado na revista Nature (in: Jornal Estado de
Minas, 4 de setembro de 2004) demonstra essa mudanga de
paradigma no meio cientifico. Alley (2004) assevera que
mudangas climaticas avassaladoras e repentinas ja ocorreram
antes e podem ocorrer novamente, sendo, provavelmente,
inevitaveis. Entretanto, ele aponta o aquecimento global como
um provavel fator de risco para a detonacdo de mudancgas
climaticas severas e menciona ndo somente a emissao de gases
toxicos na atmosfera, mas também a derrubada de areas de
floresta como fatores de risco.

Certo ¢ que essas discussodes resultardo em beneficios,
independentemente da corrente vencedora. De acordo com
Case (2005), varias companhias americanas tém
voluntariamente se integrado a programas que visam a redug@o
de emissoes de gases poluentes, tais como o Chicago Climate
Exchange. Essa associacdo, cujos membros incluem a Ford, a
IBM, a Motorola, industrias de energia e de aco, ddo incentivos
financeiros aqueles que conseguirem reduzir o nivel de emissao
de gases. Além disso, iniciativas como encontros especificos
sobre mudancga climatica t€m unido representantes de varios
paises para a troca de experi€ncias para se lidar com o impacto
ambiental. Parece haver um consenso crescente de que é preciso
pensar adiante e reverter o crescente impacto humano no
planeta, seja ele a emissdo de gases, a derrubada de florestas
para pasto, a poluicdo aquatica, etc. Caso ndo haja mudancas no
padrdao de comportamento das populagdes mundiais e ndo se
adotem politicas de planejamento sustentavel, seremos vitimas
de nossa propria civilizago.

ALLEY, R.B. Mudang¢a Climatica Brusca. In: Revista Scientific American Brasil, edigdon® 31, dezembro de 2004;
CASE, B. M. Climate Change Becomes Serious Business. In: The Dallas Morning News, 2 de outubro de 2005;
Efeito Estufa pode Tornar Furacdes mais Violentos.In: Jornal Estado de Minas, 4 de setembro de 2005.
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4.6.2 Acessibilidade na cidade

Ana Carolina Araujo Pereira

Arquiteta e Urbanista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

O direito de todos a igualdade e a seguranga, sem disting@o
de qualquer natureza, ¢ garantido pela Constitui¢do Federal.
Entretanto, numa simples caminhada pelas calgadas das cidades
brasileiras, verificamos que estas ndo garantem esses direitos
fundamentais a todos indistintamente, principalmente as pessoas que
possuem algum tipo de dificuldade de locomocgao.

Com o grande crescimento das cidades no tultimo século,
principalmente dos grandes centros urbanos, o automovel ganhou
espago de destaque nas vias publicas, sendo por vezes considerado “o
maior urbanista do século XX”. As vias publicas sdo projetadas para o
automovel e o pedestre fica cada vez mais sem importancia. “Nossas
calcadas e passeios publicos, destinados a mobilidade basica dos
cidaddos, tornam-se cada vez mais estreitas e congestionadas”
(PASSAFARO, 2003).

“Caminhar a pé é uma das atividades mais fundamentais do
ser humano. Em principio ¢ uma atividade disponivel a partir dos dois
anos de vida até a morte” (GOLD, 2003). Além disso, praticamente,
todos os deslocamentos envolvem pelo menos um percurso a pé,
sendo que, em algum momento, todo mundo é pedestre.

O direito a acessibilidade esta garantido na Constitui¢do
Federal que prevé que a lei dispora sobre normas de construgo, assim
como sobre a adaptacdo de logradouros e dos edificios de uso publico
e dos veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir o acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, e em legislacdo
especifica federal, estadual e municipal.

Na defesa dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia
deve-se priorizar a questdo da acessibilidade, visto que ¢ um pré-
requisito para o exercicio dos demais direitos.

A eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e a constru¢do dos
logradouros e dos edificios de uso publico, bem como da
fabricagdo de veiculos de transporte coletivo acessiveis, ¢é
matéria de fundamental importéncia para as pessoas portadoras
de deficiéncia, eis que o acesso adequado €, apés a preliminar

conscientizacao, literalmente, o proximo passo para alcangar os
demais direitos. (QUARESMA, 2002).

Entretanto, ndo basta lutarmos para implementar a
acessibilidade nas edificacdes e meios de transporte, se as pessoas
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, aqui incluidos os
idosos, ndo conseguem chegar até eles. As calcadas sdo o principal
acesso as edificagdes e aos meios de transporte.

A construgdo de vias e espacos publicos acessiveis ¢é
obrigatoria, segundo a Lei Federal 10 098/2000, e o Decreto
5296/2004.

Art. 3° O planejamento e a urbanizag@o das vias publicas, dos
parques e dos espagos de uso publico deverdo ser concebidos e
executados de forma a tornd-lo acessiveis para as pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida (Lei

Referéncias Bibliograficas:

Federal 10098/2000).

No caso de Belo Horizonte, a legislagdo municipal de
acessibilidade, assim como o Cddigo de Posturas, Lei 8616/2003, ¢ o
decreto que o regulamenta, Decreto 11601/2004, também garantem a
execugdo de vias e espagos publicos acessiveis.

Entretanto, o que encontramos na maioria dos casos sao
calgadas em mau estado de conservagao, cheias de buracos, desniveis
e obstaculos. Essas ndo sdo construidas conforme os critérios
determinados pela legislagdo vigente e pelas normas técnicas de
acessibilidade.

“A qualidade da calgada para pedestre pode ser definida e
medida, principalmente, em termos de trés fatores: fluidez, conforto e
seguranga” (GOLD, 2003).

Segundo Wright (2001), uma cal¢ada construida segundo os
critérios de acessibilidade e de acordo com os principios de desenho
universal atende as necessidades de todos, de criangas e a idosos,
inclusive pessoas com deficiéncia.

“As leis municipais normalmente responsabilizam cada
proprietario pela manutencao das boas condi¢des do trecho de calgada
em frente a sua edificacdo.” (GOLD, 2003). O poder publico fica
responsavel somente pela execugao dos canteiros centrais.

Art. 12. Cabe ao proprietario de imovel lindeiro a logradouro
publico a construgdo do passeio em frente a testada respectiva, a

sua manutengdo e a sua conservagao em perfeito estado (Codigo
de Posturas do Municipio de Belo Horizonte).

Esse fato, muitas vezes, resulta em uma grande variedade de
tratamentos, com a mudanga de pavimentacao a cada lote, desniveis
na intersecdo entre calgcadas vizinhas e diferentes niveis de
manutengdo. Além disso, na maioria das vezes, os proprietarios de
imdveis ndo tém conhecimento da legislacdo e dos parametros
técnicos e o poder publico ndo fiscaliza as calgadas existentes.

“As condigoes das calgadas brasileiras variam muito, entre
cidades e entre diferentes areas e ruas de cada cidade” (GOLD, 2003).
Entretanto o que se verifica, na maioria das vezes, sdo calgadas e
passeios publicos em precario estado de conservagdo, com buracos e
desniveis, além de possuirem piso escorregadio. Os rebaixos de meio-
fio e rampas nas travessias de pedestre sdo insuficiente e também nao
atendem aos critérios de acessibilidade determinados pela norma
técnica.

Para melhorar as condi¢des de seguranga e acessibilidade
das calgadas faz-se necessario uma mudanga de postura. O poder
publico municipal deve responsabilizar-se pela construgdo e
conservacgdo de todas as calgadas do municipio, ou adotar uma
politica eficiente de fiscalizagdo e orientagdo dos proprietarios para
uma correta execugao.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DENORMAS TECNICAS ABNT. NBR 9050: Acessibilidade a edificagdes, mobiliario, espagos e equipamentos urbanos. Rio de Janeiro, 2004. 97p.
BELOHORIZONTE. Lei 8616, de 14 de julho de 2003. Contém o Codigo de Posturas do Municipio de Belo Horizonte.

BELO HORIZONTE. Decreto 11601, de 9 de janeiro de 2004. Regulamentaa Lei 8616, de 14 de julho de 2003, que contém o Codigo de Posturas do Municipio de Belo Horizonte.
BELO HORIZONTE, Lei 9078, de 19 de janeiro de 2005. Estabelece a politica da pessoa com deficiéncia para o Municipio de Belo Horizonte e da outras providéncias.

BRASIL. Senado Federal. Secretaria-Geral da Mesa. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

BRASIL. Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade

reduzida.

BRASIL. Decreto 5296, de 2 de dezembro de 2004. Regulamenta as Leis 10048, de 8 de novembro de 2000, que da prioridade de atendimento as pessoas que especifica, e 10098, de 19 de dezembro
de 2000, que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promog¢ao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e da outras providéncias

COMISSAO PERMANENTE DE ACESSIBILIDADE CPA. Guia para mobilidade acessivel em vias ptiblicas. Sao Paulo: PMSP, 2003. 83p.
GOLD, Philip Anthony. Nota técnica: Melhorando as condigdes de caminhada em calgadas. Perdizes, 2003.

WRIGHT, Charles L. Limitagdes ao direito de ir e vir ¢ o principio do desenho universal. In: WRIGHT, Charles L. (Editor). Facilitando o transporte para todos. Washington: Banco Interamericano

de Desenvolvimento, 2001.92p.
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4.6.3 Eficacia preclusiva do evento cardiovascular niao prevenido

A's doencgas
cardiovasculares, em especial a
doenga isquémica do coragdo e os
acidentes vasculares cerebrais,
constituem a causa de 30% dos
obitos na populagdo, suplantando em
300% a mortalidade por doengas
neopléasicas. Por tratar-se de doengas degenerativas e,
conseqiientemente, com maior incidéncia nas faixas etarias mais
altas, sua prevaléncia tende a crescer em decorréncia do aumento
da expectativa de vida e do envelhecimento da populagio.

|

Eneyde Gontijo Fernandes M. Rocha

Sua evolucdo insidiosa ¢ mascarada pelos intrincados
mecanismos de compensagdo, que o organismo humano, obra
prima da criagdo, aciona automdtica e silenciosamente,
restabelecendo o equilibrio funcional do 6rgdo acometido, até o
exaurimento de suas reservas. Destarte, o sintoma, erroneamente
interpretado como sinal premonitério de moléstia, representa, na
verdade, a ponta do iceberg: em 50% dos casos o evento
cardiovascular fatal representa a primeira manifestacdo da doenga.

O estupendo progresso no conhecimento da evolugdo da
doenca aterosclerdtica, substrato da doenga coronariana e¢ dos
acidentes vasculares cerebrais, e de seu diagndstico e tratamento
cria o poder / dever de preveni-la, quer pelo profissional de satde,
quer pelo titular do direito a vida, aqui considerada a premissa de
que o homem ndo vive para si mas para cumprir uma fungao e que
as moléstias cardiovasculares degenerativas ceifam vidas
detentoras de patrimonio socio-cultural indispensavel a formagao
das geragdes futuras.

Na prevencao da doenga aterosclerdtica, a identificagdo
dos fatores de risco do cliente permite instituir estratégias
individualizadas de prevengdo, de acordo com a estratificagdo do
risco em baixo, médio ou alto, em funcdo da coexisténcia de
historia familiar de doenca cardiovascular, idade, sexo, tabagismo,
hipertensdo arterial, obesidade, dislipidemia, diabetes mellitus e
novos marcadores, como a proteina C reativa aumentada, que

4.6.4 Emocoes como fator de adoecimento

Muito antes do aparecimento das manifestagdes clinicas,
ocorrem alteragdes que sempre sdo conseqiiéncia de uma
desarmonia oriunda da vivéncia de emogdes, as quais podemos
chamar de emogdes pesadas, tais como araiva, a tristeza, o medo, a
preocupagdo, o ressentimento, Esses fatores geram desarmonias e
adoecimento.

Esse contato com as emog¢des inicia-se muito
precocemente em nossas vidas; desde a fase intra-uterina, quando
o contato inicial da-se com as emog¢des vividas por nossa méae.
Essas emocdes vivenciadas pelo feto modificam os niveis de
batimentos cardiacos, de freqiiéncia respiratéria e de pressdo
arterial e ja criam uma trajetoria que, quando na fase adulta,
depara-se com esta mesma emocdo. Tais modificagdes ja se

Eneyde Gontijo Fernandes M. Rocha

Especialista em Cardiologia pela Sociedade Brasileira de Cardiologia
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denota vigéncia de processo inflamatorio.

Os diversos fatores de risco convergem para um
denominador comum, ou seja, 0 comprometimento da parede das
artérias, induzindo formagao de placas e comprometendo a fungao
do endotélio - o revestimento interno do vaso. A obstrucao da luz
do vaso pela placa ateroclerdtica pode progredir cronicamente,
com a redugdo do orificio sendo contornada pela vasodilatagao
compensatoria, mediada por substancias produzidas pelo
endotélio. Esgotada esta reserva funcional do vaso comprometido,
o fluxo de sangue passa a ndo atender as necessidades do 6rgéo que
nutre, comprometendo a fungdo deste em graus varidveis, na
dependéncia da despropor¢ao entre a oferta de sangue pela artéria
lesada e a necessidade do 6rgdo irrigado pela mesma. Atingidos
patamares criticos de privagdo de oxigénio, sobrevém o dano
irreversivel, ou seja, a morte das células, exteriorizada
clinicamente pelo Infarto do Miocardio ou Acidente Vascular
Cerebral ou o6bito. As obstrugdes agudas, conseqiientes a ruptura
de uma placa e/ ou a sobreposi¢do de trombos a sua superficie,
representam as emergéncias mais temidas devido a surpresa e a
altamortalidade. A prevencao se impoe.

No afd de preservar a integridade dos vasos e evitar os
eventos cardiovasculares, a instituicdo de habitos alimentares
saudaveis, ao combate ao sedentarismo, a obesidade e tabagismo,
associam-se medicamentos destinados a reduzir a pressao arterial,
anormalizar a glicemia e a adaptar as concentragdes sangiiineas de
colesterol e triglicérides aos valores recomendados em fungdo do
risco individual identificado.

O exame clinico minucioso, a avaliagdo da quimica do
sangue e os exames de imagem ou funcionais, destinados a
identificagdo e quantificagdo das lesdes nos orgdos alvo do
processo aterosclerotico, propiciam ao cardiologista determinar a
estratégia para reverter desequilibrios e aumentar a expectativa de
vida util. Porém, cabe ao paciente o dnus, a faculdade, o poder ¢ o
dever de, segundo Perlingieri, realizar-se ndo libertariamente,
mas como um valor a ser preservado também no respeito de si
mesmo.

Eliana Quintino Franco De Sa
Meédica Neonatalogista da Equipe do Hospital Mater Dei

tornam automaticas e independem do nosso desejo. Elas fogem do
nosso controle, pois sdo inconscientes e imediatas.

As emogdes vao agir nos neurénios, onde sdo liberados
neurotransmissores que agem no hipotalamo, na hipdfise e no eixo
neuro-endocrino e, a partir dai, na Adrenal, no Timo ¢ no sistema
imunoldgico, sistema nervoso simpatico e parassimpatico com
toda gama de alteracdes nesses niveis.

E importante sabermos lidar com as emogdes pesadas,
que podem determinar no organismo desde um rompimento da
parede ventricular ou de uma artéria cerebral, ocasionando uma
hemorragia craniana, ou uma isquemia cerebral e até mesmo um
cancer.
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Podemos sentir uma raiva como uma emog¢édo saudavel
sem que seja excessiva ou sem que contenha uma leitura de
destrui¢do. Essa emocgdo-raiva ira mobilizar outras emocgdes €
esse conjunto de emogdes, quando ndo expressos ou verbalizados
em um determinado periodo, ir4, silenciosamente, construir o que
no nosso inconsciente ficou programado.

Faz muito sentido quando numa vivéncia forte
mandamos uma mensagem para o0 nosso inconsciente “eu ndo
quero mais viver”: em trés anos isso sera concretizado se nio
reconhecido e modificado.

A tristeza e a magoa sdo importantes no mecanismo do
cancer e das doencas autoimunes. Um exemplo facil de
compreender sdo os processos inflamatorios que se localizam em
diferentes partes do nosso corpo. Essas localiza¢des sdo em areas
cuja leitura mostra o que nao foi concretizado. Quando estamos
vivenciando uma situagdo de raiva intensa e sentimos a vontade de
nos defender fisicamente, ¢ a nossa mente inconsciente que
expressa essa vontade e como o0 nosso consciente ¢ moldado pela
nossa educacdo, o que fica & “eu quero fazer, mas ndo posso” e
essa expressao fisica deixa de existir, mas ficauma mensagem “eu
gostaria de ter me defendido fisicamente, mas ndo posso”. Assim,
toda a nossa musculatura ¢ travada, inflamada e retraida, gerando
dor e limita¢do na area referente ao fazer: ombros, antebrago,

brago e mao. Essa expressdo do corpo, referente ao que néo foi
dito, estendem-se as mais diversas areas do corpo, ocasionando
manifestacdes clinicas diversas.

O estresse ¢ uma condigdo. O que sentimos quando
estamos diante do estresse ¢ que ¢ importante. Reconhecer toda
cascata de emogdes que ele ocasiona € postura tnica de cada ser
humano e a consciéncia disso é fundamental. Se ele é gerador de
emocdes muito pesadas e se ja tivermos o caminho tracado no
inconsciente de como essa emoc¢iao age em nosso corpo, a
resposta podera ser instantdnea, com o aumento da freqiiéncia
cardiaca, dos niveis da pressdo arterial, com conseqiiéncias
graves.

E fundamental que o estresse, a raiva, a preocupagio, a
tristeza, o medo e os ressentimentos sejam sentidos e
imediatamente resolvidos, de forma verbalizada ou nao.
Aprendendo a conhecer nossas emog¢des, poderemos modifica-
las com facilidade, sem guarda-las. As emogdes ndo s6 doem na
alma, como s30 0s nossos proprios inimigos internos, criados por
nés mesmos e apenas nés mesmos poderemos elimina-los ou
aprender a conviver com toda gama de emogao, sem adoecermos.

Devemos sim cultivar as emogdes leves como, por
exemplo, a alegria, o que contribuird, de forma muito especial,
para anossa saude e nosso bem-estar.

4.6.5 Recomendacao de leitura em outra area do conhecimento

4.6.5.1 BOFF, Leonardo. Etica da vida. Rio de Janeiro: Sextante, 2005.

Autor de “A aguia e a galinha”, Leonardo Boff
abandonou faz tempos a mera associag@o de o mentor da Teologia
da Libertagio no Brasil. Com “Etica da Vida”, o pensador
corrobora a sua imensa capacidade de evocar temas importantes
para a nova ordem mundial: ética, ecologia, espiritualidade e
politica. Assuntos tdo caros a ambientalistas, pessoas engajadas
socialmente ou simplesmente para quem deseja se atualizar e ter

4.7 TECNICA PROCESSUAL

um contato mais de perto com as novas tendéncias. Isso sem
perder de vista o fato de ser uma leitura objetiva, fluida, de um
dos mais renomados intelectuais brasileiros. De permeio, ndo se
resiste a tentacdo de se recordar da imposig¢ao do siléncio imposta
ao tedlogo pela Igreja Catolica. Seria um desservico dareligido se
o filosofo tivesse emudecido de vez e nos furtado de produzir
uma obra tdo rica como esta.

4.7.1 Execuc¢ao de Termo de Ajustamento de conduta com obrigacoes de natureza diversas:
obrigacio de fazer e obrigacio de dar quantia

Gregorio Assagra de Almeida

Mestre em Direito Processual Civil e Doutorando em Direitos Difusos pela PUC-SP.
Promotor de Justiga Assessor Especial da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério

Vigora no processo de execugdo, regido pelo CPC/73, o
principio da especialidade dos procedimentos executivos. Nao
ha, portanto, em sede de processo de execug¢do do Direito
Processual Civil brasileiro um rito comum ou inominado,
conforme existe no de conhecimento (Livro I), em que o rito
ordinario, na condi¢do de rito comum, aplica-se
subsidiariamente aos outros ritos procedimentais (art. 272,
paragrafo iinico e § 2° do art. 292, ambos do CPC).

Assim, para cada tipo de obrigacdo, o CPC, no Livro II,
estabelece rito especifico para a execucdo do titulo executivo
respectivo (arts. 621/735), de forma que para obrigagdes de dar
coisa certa ou incerta, o rito ¢ o dos arts 621/631; ja para as
obrigagdes de fazer ou ndo fazer, o rito é o do arts. 632/645;
enquanto para os casos das obrigagdes de dar quantia existem trés
ritos no CPC, quais sejam: arts. 646/729 (execugdo por quantia
certa contra devedor solvente); 730/731 (execugdo por quantia
certa contra a fazenda publica); e 732/735 (execucao de prestacdo
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alimenticia).

Nesse sentido, dispde o art. 573 do CPC: “E licito ao
credor, sendo o mesmo o devedor, cumular varias execugoes,
ainda que fundadas em titulos diferentes, desde que para todas
elas seja competente o juiz e idéntica a forma do processo” (grifo
nosso).

Com base no art. 573 do CPC, conclui-se que € possivel
cumular execugdes com obrigagdes com a mesma natureza
juridica por exemplo: cumular execucdes de obrigacdes de fazer
e ndo fazer, mesmo que fundamentadas em titulos diversos,
desde de que seja o mesmo o executado. Entretanto, ndo sera
possivel cumular obrigagdes de fazer com obrigacdes de dar
quantia, pois a forma do processo ndo ¢ idéntica — os ritos sdo
diversos. O art. 573 do CPC, acima transcrito, confirma o
principio da especialidade dos procedimentos do processo de
execuc¢do.
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Como prevé expressamente o art. 19 da Lei n°
7.347/85, o CPC aplica-se subsidiariamente a acgdo civil
publica.

Destarte, como nem a referida lei nem o CDC (Lei n.°
8.078/90) estabelecem disciplina especifica para o processo de
execugdo, a execucdo do TAC éregida pelo CPC.

Nesses casos, aagao civil publica de execugdo de titulo
executivo extrajudicial vai seguir o CPC, no que for compativel.

Ora, se no TAC (Termo de Ajustamento de Conduta)
existem obrigacdes diversas (obrigagao de fazer e obrigacao de
dar quantia, como nos casos de obrigagdo de recuperagdo da

area ambiental degradada e multa pelo descumprimento dessa
obrigacdo), ndo ¢ possivel a cumula¢do das execu¢des em um
unico processo de execucdo, pois os ritos procedimentais,
conforme jaressaltado acima, sdo diversos.

Nas hipoteses ventiladas no paragrafo anterior, duas
acdes civis publicas de execucdo deverdo ser ajuizadas, o que
gerara a instauracdo de processos distintos, mesmo que
distribuidos por dependéncia em razdo da conexdo
fundamentada nas causas de pedir das respectivas acdes (art.
103 do CPC).

4.7.2 O principio da correlagao entre a dentincia e a sentenca nos crimes tentados

Sabidamente, a agdo
penal em sentido estrito ¢é
aquela desencadeada pela
apresentagdo da pega inaugural,
que pode ser uma denuncia ou
queixa. A partir da formalizagdo
de um desses atos processuais, 0
Ministério Publico ou o
ofendido leva a juizo o fato que
entende se adequar a um tipo
penal previamente estabelecido
em lei, pugnando pelo exercicio
do jus puniendi estatal através
do juizo criminal competente.

Paulo de Tarso Morais Filho

Seguindo as normas
em vigor, a acdo penal reclama as mesmas condi¢des do
processo civil - possibilidade juridica, interesse de agir e
legitimidade - sem as quais ndo ha a adequada formacdo da
relag@o processual, conseqiientemente inviabilizando a entrega
da prestagao jurisdicional pelo Estado.

Nao s06 isso, a peti¢do inicial do processo penal deve
ser elaborada de forma a permitir o mais amplo exercicio de
defesa, como forma de se manter integra uma garantia
individual, inserida como um dos mais importantes principios
Constitucionais.

E a partir dos fatos descritos na dentincia que estardo
delimitadas as questdes a serem discutidas nos autos,
desenvolvendo-se toda a marcha processual no sentido de
assegurar de forma irretorquivel o contraditorio.

Pois bem, nada disso ¢ novidade no meio juridico,
tratando-se apenas das regras basicas do direito processual.

Entretanto, a questdo adquire novos contornos quando
se avanga para situac¢des especificas, como ¢ o caso dos crimes
praticados sob a forma tentada, em que algumas peculiaridades
devem ser observadas, para que ndo se depare com a violagdo
dos principios constitucionais apontados.

Na pratica, pouco se tem debatido a respeito da
necessidade de melhor descrigao dos fatos no que diz respeito as
tentativas delituosas.

Duas sdo as teorias encontradas na doutrina acerca da
punibilidade para os crimes tentados : a subjetiva e a objetiva.

No que diz respeito a primeira, sustenta-se que o jus
puniendi deve atrelar-se exclusivamente a vontade do autor, ou

Paulo de Tarso Morais Filho
Promotor de Justica
Assessor Especial do Procurador-Geral de Justica

seja, deverd ser considerada para efeito de aplicagcdo da pena
somente a intengdo do autor de dirigir sua conduta no sentido de
violar a norma penal. Vale dizer que se o autor do fato manifesta
sua inteng¢do perfeita de praticar o delito, utilizando-se dos atos
de execugdo, deve arcar com os 6nus desse seu desiderato.
Despreza-se, entdo, o resultado objetivo produzido, uma vez
que este sucedeu-se na forma ndo desejada por circunstancias
que ndo estavam sob o controle do agente. Nessa hipdtese,
pune-se o crime tentado da mesma forma que o consumado.

J& para a teoria objetiva ndo ha que se considerar para
efeitos de punibilidade o elemento volitivo, mas, tdo somente,
devera ser averiguado o grau de extensdo da lesdo a que foi
exposto o bem tutelado, para ai se dosar a reprimenda. Quanto
mais proximo da consumagdo, maior a punibilidade.

E em decorréncia da adogdo da teoria objetiva pelo
Codigo Penal Brasileiro que se entende que a descri¢o faticada
dentincia ou queixa adquire fundamental relevancia.

Nao se tem como viavel deixar ao arbitrio exclusivo do
juiz, ap6s encerrada a instrugdo, a avaliagdo do perigo a que foi
exposto o bem, sem que a inaugural do processo descreva com a
clareza necessaria quais as conseqiiéncias objetivas da agdo do
acusado, sob pena de violagdo dos principios Constitucionais
supra-indicado. Em outras palavras, é imprescindivel que a
denuincia ou queixa descreva qual o resultado final alcangado
pelaacgdo do acusado.

A variavel de diminuicdo de pena autorizada pelo
artigo 14, inciso II, do Codigo Penal - entre 1/3 e 2/3 - tem que
estar atrelada, necessariamente, por uma descri¢do fatica na
dentincia ou queixa da extensdo dos danos provocados pelo
agente.

Narealidade, o que se constata com maior freqiiéncia é
a inobservancia dessa circunstancia por ocasidao da propositura
da aco penal, impedindo, aos que se encontram sujeitos ao
processo criminal o exercicio da ampla defesa e do
contraditério. Conseqiiéncia disso seria a imposi¢ao ao juiz de
aplicar, em beneficio do réu, a diminui¢ao de pena em seu grau
maximo.

Conclui-se, assim, que, em respeito aos primordiais
principios da ampla defesa e do contraditorio, a vestibular do
processo criminal em crimes tentados deve conter a descrigdo
do resultado produzido pelos atos executivos, como forma de
garantir a ampla defesa e contraditério e também para que
propicie ao juiz a aplicag@o do redutor de pena segundo critérios
objetivos.
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4.8 COMENTARIOS A SUMULAS OU JURISPRUDENCIAS

4.8.1 Comentarios sobre acordao do TJRS: acdo civil publica e irregularidade na representacio;
possibilidade de sucessio processual com o ingresso do Ministério Publico no lugar da
demandante originaria; justificativa fundada no principio da economia processual e na

protecio do interesse publico.

1. Ementa do acérdio comentado
Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agéo Civil
Publica. Legitimidade ativa da autora. Irregularidade na
representagdo. Substitui¢do processual pelo Ministério
Publico. Principio da economia processual. Em face das
irregularidades da representagdo da Autora — a qual
possui legitimidade ativa para propor A¢ao Civil Publica
referente a protecdo ao meio ambiente —, a sua
substitui¢do processual pelo Ministério Pblico no pdlo
ativo ¢ decisdo atenta ao interesse publico da agdo
proposta, assim como ao Principio da Economia
Processual. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO
DE INSTRUMENTO (TJRS, Terceira Camara Civil,
Agravo de Instrumento n. 70009625799, Relator
Matilde Chabar Maia, j. 18/11/2004).

2. Comentarios

Vigora em sede de acdo civil publica os principios da
proibi¢do do abandono e da desisténcia motivada, conforme se
observa da leitura ao § 3°, do art. 5°, da LACP, in verbis: “Em
caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por
associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado
assumira a titularidade ativa ”.

Em ambos os casos, o Ministério Publico,
obrigatoriamente, ou outro legitimado ativo, facultativamente,
devera assumir a legitimidade ativa da referida demanda coletiva.
Sobre o assunto, ja escreveram Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery:

[...] Assungdo da titularidade ativa pelo MP. Verificando
que houve desisténcia infundada ou abandono
injustificado da agdo, o MP tem o poder-dever de
assumir a titularidade ativa da ACP [...]. Néo se trata de
ato discricionario do MP, cabendo-lhe integrar os
conceitos juridicos indeterminados de “infundada” para
adesisténcia e de “injustificado” para o abandono.

[...] Assung@o por outro co-legitimado. Havendo
abandono ou desisténcia por qualquer dos autores , 0s
demais co-legitimados tém a faculdade de assumir o
po6lo ativo da ACP. O que ¢ dever para o MP ¢ faculdade
para os outros legitimados][...]'.

Assim, em que pese o aludido dispositivo legal fazer
mengao apenas aos casos de desisténcia ou abandono, o acordao
em comento merece aplausos porque realizou interpretacio
ampliativa e extensiva do art. 5°, § 3°, da LACP, permitindo a
assungdo da titularidade ativa do 6rgdo do Ministério Publico
também nas hipdteses de o autor apresentar irregularidades
quanto a sua representacdo. Ressalta-se que essa interpretagdo é
a que melhor se ajusta ao espirito das a¢des coletivas e atende
perfeitamente ao principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito no processo coletivo, sobre o qual, alias,
adoutrina vem se manifestando no seguinte sentido:

Assim, como guardido dos direitos e garantias

fundamentais sociais fundamentais, o Poder Judiciario,
no Estado Democratico de Direito, tem interesse em

Referéncias Bibliograficas:

Samuel Alvarenga Gongalves
Bacharel em Direito

enfrentar o mérito do processo coletivo, de forma que
possa cumprir o seu mais importante escopo: o de
pacificar com justica, na busca da efetivago dos valores
democraticos. Com efeito, o Poder Judiciario deve
flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual,
para enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar
sua fungdo social.

[...]

Portanto, na orientagdo dessa diretriz principiologica, o
Poder Judiciario em vez de ficar procurando questdo
processual para extinguir, sem o enfrentamento do
mérito, o processo coletivo, devera flexibilizar os
requisitos de admissibilidade processual, a fim de que, na
resolu¢do do conflito coletivo, efetive o comando
juridico esperado socialmente’.

Todavia, gostariamos de destacar que o acérddo em
questdo, ndo obstante mostrar-se atento aos valores que informam
o processo coletivo e apresentar contetdo elogiavel, padece de
atecnia quando alude expressamente que o Ministério Publico
podera atuar como substituto processual, quando na verdade a
questdo versa sobre sucessdo processual.

Fala-se em substituicdo processual — que € espécie de
legitimacao extraordinaria — quando a parte vem a juizo,
autorizada por lei, e atua em nome proprio, mas na defesa de
interesse alheio. Entretanto, no caso descrito na ementa, o
Ministério Publico ndo estaria em juizo defendendo direito alheio,
mas direito proprio em decorréncia apenas da mudanga de
titularidade imposta nos casos de desisténcia infundada ou
abandono injustificado de acdes coletivas. Trata-se, portanto, de
sucessdo processual.

O proprio Codigo de Processo Civil também se utiliza da
expressdo equivocadamente no seu art. 41 ao dispor sobre a
substituicdo processual no lugar de sucessdo processual, como
explicam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Sucessio Processual. Embora a lei fale em substituigdo,
na verdade se trata de sucessdo processual. Sucessao
Processual ocorre quando outra pessoa assume o lugar do
litigante, tornando-se parte na relagdo juridica
processual. Defende em nome proprio, direito proprio
decorrente na mudanga da titularidade do direito material
discutido em juizo. Na substituicdo processual, que é
espécie de legitimagdo extraordinaria (CPC 6°), o
substituto defende em nome proprio, direito alheio; na
sucessdo processual o sucessor defende, em nome
proprio, direito proprio,pois ele ¢ o titular do direito
afirmado e discutido em juizo’.

Logo, se por um lado o acdérddo incorreu nessa
“justificavel” imprecisdo terminoldgica, por outro ele merece
certamente os nossos elogios pela forma com que interpretou
ampliativamente o art. 5°, § 3° da LACP, conferindo a
possibilidade de o Ministério Publico assumir a titularidade ativa
nas agOes coletivas mesmo fora das hipoteses legalmente
previstas.

' Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Civil Extravagente em vigor. 5* ed. Sio Paulo: RT, 2001, p. 1534.

* ALMEIDA. Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: umnovo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 572.

* Op. Cit., p. 438.
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4.8.2 Comentario da Simula 309 do Superior Tribunal de Justica que versa sobre a prisao civil

do devedor de alimentos

1. Teor da Simula

Stmula 309 do STJ: “O débito alimentar que autorizaa
prisdo civil do alimentante ¢ o que compreende as trés
prestagdes anteriores a citagdo ¢ as que vencerem no
curso do processo”.

2. Comentario

A Sumula comentada veio materializar entendimento
que ja vinha sendo sedimentado na jurisprudéncia patria.
Entretanto, verifica-se que se de um lado ela procura resolver
polémicas e dissidios muitas vezes prejudiciais a prestagdo
jurisdicional, por outro ela enfraquece os meios de pressao para
garantir jurisdicionalmente a efetivacdo da prestacdo
alimenticia pelo devedor ao alimentando, muitas vezes em
situag@o muito fragilizada.

Estabelecer que o débito alimentar que autoriza a
prisdo civil do alimentante ¢ o que compreende as trés
prestagdes anteriores a citagdo ¢ as que vencerem no curso do
processo ¢ estabelecer forte obstaculo a efetivagdo do processo,
pois podera ocorrer que o executado encontre-se em lugar de
dificil acesso ou em lugar incerto e ndo sabido. Assim, enquanto
ele ndo for citado, as prestacdes vincendas no curso do processo
nao poderdo, com excecao das trés tltimas, servir de base para a
prisdo. Com isso, o devedor, tomando conhecimento do
ajuizamento da execugao podera se esquivar por meses para nao
ser citado e, em sendo citado, quitara as trés tltimas prestagoes,
evitando, com isso, a sua prisdo.

Por isso, entendemos que o mais razoavel seria
estabelecer a data das trés ultimas prestacdes a partir da
propositura da acdo de execug¢do da pensdo alimenticia (art. 263
do CPC) e ndo a partir da citagdo do executado. Essa segunda
orientagdo, presente na simula comentada, retira a eficacia
desse tipo de tutela jurisdicional e privilegia a conduta do
executado que dificulta de alguma forma a citagéo.

Registre-se que a posigdo por nos defendida ja
mereceu acolhida pelo proprio STJ, em recentissimo acérdado
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Samuel Alvarenga Gongalves
Bacharel em Direito. Oficial do Ministério Publico

Claudio Marcio Bernardes
Bacharel em Direito. Oficial do Ministério Publico

Wellington Pereira
Académico de Direito. Estagidario do Ministério Publico

relatado pelo Min. Ari Pargendler, mesmo ap6s a publicagdo do
enunciado em comento:

Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Prisdo Civil.
Pensdo Alimenticia. A prisdo civil de quem deve
pensdo alimenticia se justifica ante a falta de
pagamento das prestagdes vencidas nos trés meses
anteriores a propositura da execucio e daquelas
vencidas no decurso do respectivo processo. Recurso
ordinario nio provido (STJ, 3* Turma, RHC 18127 /
MG, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 13.09.2005, DJU
03.10.2005, p. 239 - grifamos).

Em outra oportunidade, essa Colenda Corte apresenta
discreta confusdo, pois proclama a incidéncia da referida
Stmula 309, mas alude expressamente as trés prestacdes
anteriores a propositura da demanda executiva. Veja-se:

Habeas Corpus - Prisdo Civil - Devedor de Alimentos -
Art. 733 do CPC - Inclus@o Das Prestagdes Vencidas
no Curso da Agdo Executiva - Possibilidade - Sumula
309/STJ - Pagamento Parcial - Manuten¢do do
Decreto Constritivo - Propositura de Agdo Revisional -
Prosseguimento da Execugfo - Ordem Denegada. 1 -E
entendimento assente nesta Superior Corte de Justica
ser legitima a prisdo civil do devedor de alimentos
quando fundamentada na falta de pagamento de
prestagdes vencidas nos trés meses anteriores a
propositura da execucdo ou daquelas vencidas no
decorrer do referido processo. Incidéncia da Simula
309/STJ. 2 - O pagamento parcial da divida alimentar,
na linha da Jurisprudéncia deste e.g. Tribunal de
Uniformizagao, ndo ¢ capaz de elidir a segregacdo do
executado. Precedentes. 3 - A propositura da agdo
revisional ndo impede a execucdo de alimentos, ainda
que sob o rito do art. 733 do CPC, ndo consistindo em
obice a eventual decretagdo de prisdo civil do
alimentante que se revela inadimplente. 4 - Ordem
denegada. (STJ, 4* Turma, HC 44270/SP, Rel. Min.
Jorge Scartezzini, j. 15.09.2005, DJU 03.10.2005, p.
252 — grifamos).

Esperamos, portanto, a reflexdo do STJ, com a revisdo
da simula em comento.
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4.9 DEBATE

4.9.1 “Querem mudar as regras do jogo, no meio do campeonato”

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica/Promotor Eleitoral - MG

Integrante da CONAMP- Setor Eleitoral - Brasilia/DF. Professor de Direito Eleitoral, Pratica Forense, Estatuto

Preocupado com a
tentativa de PEC de “excepcionar”
o artigo 16 da CF/88, mantive
contato com o culto Senador da
Reptblica Ramez Tebet, para
demonstrar minha preocupacao
com a noticia de 18 de agosto de
2005, publicada no Jornal "Estado
de Minas", se¢do politica, p.8,
reporter Isabella Souto:

COMISSAO VOTA
REFORMA. Projeto
que altera as regras
eleitorais sera
debatido hoje pela
Comissdo de Constitui¢do e Justica do Senado]...]JO
prazo, no entanto, ja é considerado apertado pelo
presidente da CCJ, senador Anténio Carlos
Magalhdes (PFL-BA). O baiano sugeriu ontem a
apresentacio de uma proposta de emenda
constitucional para prorrogar o prazo pelo menos até
dezembro:

Thales Ticito Pontes Luz de Pidua Cerqueira

Com isso, segue o parecer (interna corporis) para
CONAMP, para servir de base para uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no STF, tdo logo a PEC mude o artigo 16 da
C1/88.

CONAMP
PARECER INTERNA-CORPORIS

O dispositivo, da Emenda Constitucional impugnada, a
pretexto de ser denominado de “casuismo do Bem”, numa visao
por outro enfoque do principio maquiavélico de que “os fins
justificam os meios”, viola clausula pétrea e a Teoria do Direito
(no tocante a vigéncia e aplicacdo das leis). Neste contexto, duas
teses se relacionam:

TESE 1: ARTIGO 16 DA CF/88 COMO
CLAUSULA PETREA VEDACAO MATERIAL
IMPLICITA AO PODER CONSTITUINTE DERIVADO
REFORMADOR:

Por esta tese, a Democracia, como esta inserida no artigo
1° da CF/88, leia-se, ¢ um principio politico-constitucional, ndo
pode sofrer emenda constitucional que a desnature, o que se
denomina de vedagdo material implicita ao Poder Constituinte
Derivado Reformador. Como o artigo 16 da CF/88 ¢ a maior
expressdo da democracia, pois ¢ a muralha protetora desta,
qualquer mudanga neste ¢ flagrantemente inconstitucional, pois
mudaria as regras do jogo (rules of game) no meio do
campeonato, o que se denomina de casuismo, leia-se, ingeréncia
de algum poder sofista: poder economico, politico ou de
autoridade.

TESE 2: ARTIGO 16 DA CF/88 E TEORIA GERAL
DO DIREITO APLICACAO E VIGENCIA DAS NORMAS
E INEXISTENCIA DE HIERARQUIA ENTRE NORMAS
CONSTITUCIONAIS. VEDACAO MATERIAL
EXPLICITA AO PODER CONSTITUINTE DERIVADO
REFORMADOR (ARTIGO 60, §4°, IV, CF/88).

da Crianga e do Adolescente e Processo Penal

Superada a questdo prejudicial alhures, a Teoria Geral do
Direito faz-se de todo imperiosa.

No parecer feito para CONAMP, o promotor Thales
Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira, citando o jurista Eugénio
Pacelli de Oliveira (Procurador Regional Eleitoral e membro do
MPF), no Férum Técnico de Reforma Politica, realizado na
Assembléia Legislativa de Minas Gerais (16 e 17 de setembro de
2005), destacou outro importante aspecto da ndo incidéncia da
EC:

Anorma insculpida no artigo 16 da CF/88, que estabelece
o prazo de um ano antes do pleito para surtir plena
eficacia no tocante as mudangas do processo eleitoral,
nas elei¢des que se avizinham, em relag@o as elei¢des de
2006, orienta o legislativo a publicar, no Diario Oficial da
Unifo, até 30 de setembro de 2005, mudancas nas regras
do jogo. Isto porque, a partir de 01° de outubro de 2005, o
artigo 16 da CF/88 ja encontra-se vigendo, proibindo,
assim, que qualquer mudanga no processo eleitoral valha
para eleicdes de 2006 (principio do rules of game).
Qualquer mudanga, inclusive por processo de Emenda
Constitucional, deveria respeitar, até 30 de setembro de
2005, o prazo insculpido no artigo 16 da Carta
Republicana, pois ¢ cedi¢o que o instituto da aplicagdo da
lei no tempo, lei superveniente revoga a anterior, porém,
preservando seus efeitos. Assim, ultrapassado o limite de
30 de setembro de 2005 sem qualquer publica¢do no
Didrio Oficial da Unido, as mudangas nas regras
eleitorais somente podem valer nas eleigoes de 2008 e
seguintes e ndo nas de 2006, porquanto vigente o artigo
16 da CF/88, que deixa de ter expectativa de direito para
surtir pleno efeito. Além disto, uma norma
constitucional(leia-se, Emenda Constitucional
eventualmente aprovada) ndo tem hierarquia sobre outra
norma constitucional(artigo 16 da CF/88), de forma que
ndo pode sobrepor a ela e retirar-lhe todos os efeitos que
surtiu a partir de 01° de outubro de 2005(incidéncia plena
do artigo 16 da CF/88). Portanto, em que pese poder
revogar uma norma por outra, ndo posso retirar o efeito de
uma norma constitucional que estd em plena eficacia, por
outra de mesma hierarquia, salvo quando a eficécia deste
cessar, leia-se, nas futuras elei¢des e ndo em 2006. Assim,
nao ¢ possivel alterar os efeitos de uma norma em pleno
curso, subvertendo toda ordem juridica e aplicagdo da lei
no tempo. Por outro norte, além de uma norma
constitucional ndo ter hierarquia sobre a outra, a partir do
momento em que o artigo 16 da CF/88 surte eficacia
plena, leia-se, a partir de 01° de outubro proibir qualquer
casuismo, seja do bem ou do mal(como se fosse possivel
identificar a dtica dos envolvidos), este efeito consolida-
se numa garantia pétrea, qual seja, um direito individual'
de todos os destinatarios da norma, de possuirem
estabilidade de um processo eleitoral com regras
preordenadas, sem o perigo de casuismos sobre o rules of
game. A garantia individual ¢ de todos (enquanto Nagdo)
e ndo da maioria beneficiada, preservando, além disto,
todos os aplicadores das novas regras, inclusive, como os
juizes eleitorais, promotores eleitorais, partidos politicos
e serventuarios da Justi¢a Eleitoral, evitando tumulto,
desordem, perda de prazos ou o caso da demora nas
decisdes judiciais de variadas instancias’.
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CONCLUSAO: alteradas como forma de burlar o sistema juridico por influéncia

Portanto, o principio da anualidade eleitoral, também do abuso do poder econdmico ou de autoridade ou “por nobreza
conhecido como “antinomia eleitoral” ou conflito de leis no diante de uma crise”. Portanto, o principio em Direito Eleitoral,
tempo é a expressdo méxima da Democracia, lastreado no no tocante a antinomia das leis € o da ""preservagao das regras
principio do rules of game, ou seja, “nio se pode mudar as do jogo" ou“da proibicio de surpresas casuisticas”
regras do jogo no meio do campeonato”, traduzindo para seara E o que o Direito norte-americano denomina de
juridica eleitoral, ndo se pode fazer leis casuistas para preservar RULES OF ENGAGEMENT ou RULES OF GAME, ou scja,
o poder politico, econdmico ou de autoridade. "as regras do jogo", a saber, compromisso, promessa (I am

Por este principio, quando entro numa disputa eleitoral under an engagementto — eu estou contratado para; ou, I meet
eu tenho que conhecer as regras do jogo e elas nio podem ser my engagements —eu honro meus compromissos).

Notas e referéncias bibliograficas:

' Artigo 60, § 4°. Nio ser4 objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais.

? Rui Barbosa dizia que “Justiga atrasada ndo ¢ Justica sendo injustica qualificada e manifesta”, o que é mais presente no processo eleitoral, em que a celeridade evita o
perigo de se sobrepor a soberania popular materializada no voto.

4.10 LEIS E DEMAIS ATOS NORMATIVOS

4.10.1 Lein.° 11.187, de 19 de outubro de 2005’ - modificou a disciplina de cabimento do agravo por instrumento e
na forma retida, alterando os artigos 522, 523 ¢ 527 da Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, sendo esta a
primeira de uma série de projetos que tramitam perante o Congresso visando promover a chamada reforma processual civil.

4.10.2 Lei Estadual n.° 15.301, de 10 de agosto de 2004’ - dispde em seu artigo 51 que o servidor da Policia Civil do
Estado de Minas Gerais devera ser preventivamente suspenso de suas atividades ¢ efetuado o recolhimento da arma de propriedade do
Estado e de sua identidade policial, assim que for recebida pelo Poder Judiciario a dentincia decorrente da pratica de algumas condutas
criminais, além de outras medidas e san¢des cabiveis.

4.10.3 Lei Estadual n.° 15.302, de 10 de agosto de 2004’ - dispde em seu artigo 25 que o agente de seguranga socio-
educativo no ambito do Poder executivo do Estado de Minas Gerias devera ser afastado do servigo publico quando for indiciado em
inquérito ou a¢do penal instaurada por iniciativa do Ministério Publico no caso do cometimento de determinadas infragdes penais, além
de outras medidas e sangdes cabiveis.

4.10.4 Resoluc¢iio CNJ n.° 07, de 18 de outubro de 2005° - disciplina o exercicio de cargos, empregos e fungdes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e servidores investidos em cargos de diregdo e assessoramento no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias.

Notas:

'Disponivel em: <https://www.presidencia.gov.br>. Acesso em 21 out. 2005.

’Disponivel em: <http://hera.almg.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=NJMG&p=1&u= http://www.almg.gov.Br /njmg /dirinjmg .asp&Il=20&
r=1&f=G&SECT1=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLUROFF&SECT6=HITIMG&SECT7=LINKON&SECT8=DIRINIMG&SECT9=TODODOC&co1=E
&co2=E&co03=E&s1=&s2=15301+adj+2004&s3=&s4=>. Acesso em 21 out. 2005.

‘Disponivel em: <http://hera.almg.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d =NJMG& p=1&u= http://www.almg.gov.br /njmg/dirinjmg .asp&I1=20&r=1&f
=G&SECTI=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLUROFF&SECT6=HITIMG&SECT7=LINKON&SECT8=DIRINJMG&SECT9=TODODOC&co1=E&co02=
E&co3=E&s1=&s2=15302+adj+2004&s3=&s4=>.Acesso em 21 ago. 2005.

“Disponivel em: <http://www.cnj.gov.br/pages/anonimo/noticias.htm>. Acesso em 21 out. 2005.
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4.11 EXPERIENCIA DE MEMBRO APOSENTADO DO MINISTERIO PUBLICO

4.11.1 Minas Gerais e a evoluciao do Ministério Publico

Joaquim Cabral Netto

Procurador de Justi¢a aposentado. Ex-Corregedor-Geral do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Autor do

— Mas como? — redargiii. Nao havera nada sobre o
Ministério Publico no relatério final do Diagnostico da
Magistratura, para ser aproveitado na lei que se prepara?

Estdvamos nos meados de 1979 e, a época, eu era o
Presidente da Associacao Mineira do Ministério Publico. Ali, na
Avenida Assis Chateaubriand, em Belo Horizonte, participava de
um almogo a que fora convidado pelos Procuradores da
Republica de Belo Horizonte. A minha frente estava o
Procurador-Geral da Republica, professor Henrique Fonseca de
Araujo o qual, juntamente com o Ministro
Rodrigues Alkmin, do Supremo Tribunal
Federal, estava encarregado de elaborar um
diagnostico, a partir do qual haveria uma
reforma constitucional e, em decorréncia, a
elaboragdo de uma lei para atualizacdo do
Poder Judiciario.

— Nao! Nao havera nada! O Ministro
Alkmin entende que as disposi¢des relativas ao
Ministério Publico deverdo ser objeto de
estudo posterior!

Aquele pareceu-me um dos
momentos cruciais para a evolucdo do
Ministério Publico e, entdo, completei:

— Dr. Henrique, em cento e cinqiienta
anos de independéncia, esta ¢ a primeira vez
que um Procurador-Geral da Republica
participa de um estudo capaz de também
alavancar o Ministério Publico. O Senhor me desculpe, mas ndo
lhe seria possivel inserir pelo menos um Unico paragrafo na
reforma constitucional? Creio, mesmo, que poderia ser: “Lei
Complementar estabelecera as normas gerais a serem adotadas na
organizagdo do Ministério Pblico estadual”.

Eu nunca me esquecerei da maneira como ele me olhou.
Com o cenho franzido emendou:

—Como ¢ mesmo o teor do texto proposto?

O que ocorreu a partir dali os estudiosos da Institui¢do o
sabem. Uma Emenda Constitucional acrescentou um paragrafo

10

livro Institui¢oes de Processo Penal, Ed. Del Rey, Belo Horizonte: 1997

unico ao artigo 96, da Constituicdo de 1967, reproduzindo,
praticamente ipsis literis, aquela sugestdo. Em decorréncia, um
anteprojeto de Lei Complementar, ali prevista, foi preparado, com
a participagdo dos orgdos de classe de todo o Brasil. Em meu
mandato, agora como Presidente da CONAMP, aquele
anteprojeto foi enviado e, posteriormente, aprovado pelo
Congresso Nacional.

Conhecida como Lei Complementar Federal 40, de 14 de
novembro de 1981, ela deu uma estrutura genérica Unica para o
Ministério Publico dos Estados. Aquela Lei foi
tao importante, que a data de sua promulgacao
foi transformada em Dia Nacional do
Ministério publico.

As “normas gerais” que aquela lei
deveria estabelecer passaram a se constituir na
espinha dorsal do Ministério Publico dos
Estados. Ela criou o Orgdo Especial para
exercer as atividades do Colégio de
Procuradores de Justica nos Estados com mais
de quarenta Procuradores, - e que em Minas
Gerais tem o nome de Camara de Procuradores;
criou o Conselho Superior ¢ a Corregedoria-
Geral; deu ao Ministério Publico o carater de
Instituicdo permanente e essencial a fungdo
| jurisdicional do Estado; proibiu que pessoas
alheias a carreira exercessem fungdes do
Ministério Publico, - e deixou claro que os
Procuradores-Gerais deveriam sair dentre os
membros da carreira, a0 mesmo tempo em que extinguia o
Adjunto de Promotor, ainda existente em alguns Estados; deu ao
Procurador-Geral de Justica o status de Secretario de Estado;
estabeleceu que os membros do Ministério Publico Militar dos
Estados integrariam o quadro tinico do Ministério Publico
Estadual.

Joaquim Cabral Netto

Quando se estuda o crescimento e a evolugdo do
Ministério Publico no Brasil, vé-se que Minas Gerais contribuiu,
de forma decisiva, para as medidas iniciais que alavancaram esse
crescimento.
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4.12 IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

4.12.1 A reserva do possivel e a eficacia dos direitos fundamentais

A problematica
relativa a eficacia dos direitos
fundamentais' ¢ notadamente
mais evidente em relagdo aos
direitos fundamentais sociais’,
pois as suas prestacdes
materiais dependem dos
recursos de que o Estado
dispde. No entanto, a
Constituicdo determina ao
~ legislador que viabilize o

- contetido desses direitos’.

A pergunta que se faz
¢: seria possivel a
implementagdo dos direitos fundamentais sociais por meio do
Poder Judiciario?A questdo é polémica, encontrando como
argumento para sua negativa a alegacdo de ilegitimidade do
Poder Judiciario para a conformagdo do conteudo desses
direitos, por se entender que seria afrontado o principio da
Separagio de Poderes’. Por sua vez o Poder Publico invoca o
principio da reserva do possivel, para escusar-se de concretizar
as politicas publicas de implementagao do contetido dos direitos
sociais.

Wellington Pereira

Em relacdo ao argumento de ilegitimidade do Poder
Judicidrio em exigir a implementagdo do contetido dos direitos
sociais, quando ndo realizado ou ndo realizado
satisfatoriamente pelo Poder Publico, o que afrontaria o
principio da Separagdo de Poderes, deve ser revisto quando se
tratar de prestagdes de servigos sociais, pois esse principio ndo
pode ser invocado para justificar injustigas sociais e causar
inércia social’.

Parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do
vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relag@o ao
controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos
sociais basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais’.

O citado principio deve ser submetido a uma releitura,
ndo para possibilitar a ingeréncia de um Poder sobre o outro,
mas para possibilitar uma reformulagdo funcional do Estado,
objetivando uma melhor distribuicdo de suas fungdes e um
efetivo controle de freios e contrapesos. No paradigma do
Estado Democratico de Direito, os principios devem ser
viabilizados para a constru¢do de uma sociedade mais justa,
sendo interpretados sob o método hermenéutico da
adequabilidade. Assim, o argumento de que o principio da
Separag@o de Poderes deve prevalecer a qualquer custo, deve
ser superado em prol de se reduzirem os obstaculos que
impedem a materializacdo do contetido dos direitos sociais
fundamentais, ndo importando se a materializagao do conteudo
destas normas programaticas seja feita pelo Poder Publico ou
implementadas por meio do Poder Judiciario.

Quando os preceitos constitucionais ndo sdo
cumpridos por omissdo do legislativo ou do administrador,
pode ter como conseqiiéncia uma inconstitucionalidade
permanente (visto que os preceitos constitucionais s@o

n

Wellington Pereira
Académico de Direito. Estagidrio do Ministério Publico

vinculantes e servem como principios orientadores) gerando
instabilidade politica e um sentimento de descrédito nas
institui¢des democraticamente instituidas. Outrossim, ¢
incontestavel o valor politico de uma decis@o judicial que
declara o Estado em mora por ndo implementar preceitos
constitucionais econémicos, sociais e culturais. Sentengas
dessa natureza tornam-se importantes veiculos canalizadores
das reivindicag¢des sociais, por expressarem o sentimento social
de inconformismo com a inércia do Poder Publico. Com tais
sentencas, o judiciario ndo esta controlando o administrativo e
sim exercendo sua fungdo de fiscaliza-lo e cumprindo seu papel
na dindmica de freios e contrapesos’.

O principio da reserva do possivel (Vorbehalt des
Moglechen) foi desenvolvido na Alemanha, fruto de uma
decisdo da Corte Constitucional germanica, que entende que a
prestacao dos servicos publicos pelo Estado esta condicionada a
disponibilidade dos recursos necessarios para a implementagao
de tais servigos. Segundo a Corte Constitucional Alema, esses
direitos a presta¢des positivas (Teilhaberechte) estdo sujeitos a
reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade’. De acordo com
essa teoria ndo € permitido exigir do Estado acima de um limite
basico social.

A doutrina ¢ a jurisprudéncia alemd sempre
influenciaram os juristas brasileiros, por fazerem parte da
familia romano-germanica, e por isso muitos preceitos e teorias
daquele pais foram transportados para o Brasil. Entretanto, o
mesmo preceito ou teorias aplicados em contextos sociais
diferentes assumem fei¢cdes também diferentes. O Brasil com
toda sua diversidade cultural e sua desigualdade social ndo pode
importar conceitos juridicos de uma sociedade desenvolvida
como aalemad, sem a devida adaptag@o. O proprio significado de
possivel no contexto alemao tem outra conotacao, se comparada
com o contexto brasileiro. Naquele pais o desenvolvimento
humano atingiu um estdgio ainda ndo experimentado pelo
Brasil. Em nosso contexto, a implementagdo dos direitos
fundamentais ¢ cada vez mais dependente do Estado. Assim,
conclui-se que areserva do possivel pode ser fruto de um direito
comparado equivocado, porquanto foi importado de uma
sociedade que em nada se aproxima da nossa, principalmente na
defini¢io do que seja a garantia minima de direitos’.

Nesse sentido, baseando-se no principio da reserva do
possivel, ¢ alegada a necessidade de prévia dotagdo
or¢amentaria para o cumprimento imediato de decisdo judicial
que verse sobre politicas publicas. Entretanto, ndo é razoavel
aceitar qualquer alegac@o de falta de recurso, fundamentando-
se apenas nesse principio. Como esclarece o Min. Celso de
Melo em ADPF n°45:

E que a realizag@o dos direitos econdmicos, sociais e
culturais além de caracterizar-se pela gradualidade de
seu processo de concretizagdo depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitagdo material referida, a imediata efetivag@o do
comando fundado na Carta Politica.
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Naio se mostra licito, no entanto, ao Poder Publico, em governos que se sucedem. O Estado deve disponibilizar toda
tal hipotese mediante indevida manipulagdo de sua sua estrutura para servir & obtengdo destes designios. Em voto
atividade financeira ¢/ou politico-administrativa criar recente o Min. Carlos Mario da Silva Velloso demonstrou a

obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais

vinculagcdo entre os objetivos constitucionais e a
obrigatoriedade de se realizarem despesas que foram
previamente definidas, em voto que tratou do uso dos recursos

minimas de existéncia’. arrecadados com a CIDE".

Assim a escassez de recursos deve ser investigada, no Destarte, ndo deve ser apenas limitada a reserva do
caso concreto, pois, do contrario, de nada adianta a norma possivel a aplicacdo dos recursos necessarios, e sim aplica-los
constitucional se esse argumento fosse sempre invocado. buscando efetivamente transformar em realidade as conquistas
Também deve ser salientado que o sistema de planejamento formais dos direitos fundamentais. Conclui-se que a questéo de
or¢camentario ndo é feito com a total liberdade do legislador. cumprir as tarefas sociais ndo estd relegada somente ao governo
Tanto ele quanto o administrador ndo possuem e a administracdo, mas encontra seu fundamento no proprio
discricionariedade para dispor dos recursos como bem texto constitucional sobre os direitos sociais. A sua observacao
entenderem. A norma do art. 3° da Constituicio Federal pelo Poder Executivo pode e deve ser controlada pelo Poder
enumera os direitos sociais que devem ser perseguidos pelos Judiciario.
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