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3.1.5.2 GODINHO, Robson Renault. O Ministério Publico como Substituto Processual no
Processo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 78p.
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3.1.5.5 MORAES, Alexandre de. Orgio Especial e delegacio constitucional de competén-
cias jurisdicionais, disciplinares e administrativas do tribunal pleno. Revista de Direito
Administrativo. Sao Paulo, v. 244, p. 291-297, jan-abr. 2007.

3.1.6 Jurisprudéncias da area
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der Executivo federal, de pessoas para cargos em autarquias especiais (agéncias reguladoras).
Andlise, pelo Poder Judicidrio, dos requisitos que ensejaram a realizag¢do do ato administrativo
discriciondrio. Possibilidade.
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como agdes tematicas. Sao Paulo: LTR, 2006, 224p.

3.2.4.2 ARAUIJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras
de Deficiéncia. Sao Paulo: RT, 2006, 318 p.

B) Artigos

3.2.4.3 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Patriménio ambiental cultural: usucapiio de
bens moveis tombados. Uma analise em busca da efetividade protetiva do Dec.-lei 25/37.

3.2.5 Jurisprudéncias da area
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do Trabalho para as agoes que visem garantir as vagas destinadas aos portadores de deficiéncia
nas empresas. Art. 93 da Lei 8.213/1991

3.2.5.3 TIMG, 2* Camara Civel. Proibicdo da realizacdo de carnaval em dareas eminentemente
residenciais, tendo em vista os sérios transtornos advindos da sua comemoragdo para a proprie-
dade privada. Abuso de poder por parte da municipalidade, que deve realizar as festividades em
locais adequados, sob pena de producdo de poluicdo sonora

3.2.5.4 Turma Recursal dos Juizados Especiais - BA, 4" Turma. 4 empresa prestadora de
servigos de telefonia tem a obrigagdo de provar a regularidade de todas as liga¢des contestadas
pelo consumidor
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I MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais

Caros (as) Leitores (as),

Entre os muitos projetos que procuramos concretizar ao longo dessa nossa primeira experiéncia a frente do Ministério
Publico mineiro, certamente podemos nos orgulhar de termos incluido a divulgagio e o aprimoramento do conhecimento juridico,
notadamente por intermédio do nosso atuante Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional.

O Boletim Juridico MPMG Juridico € hoje uma leitura obrigatoria a todos aqueles que queiram se atualizar com o que ha
de mais relevante nas letras juridicas.

Dois grandes predicados bem traduzem o inicio desse veiculo de informacgéo: idealismo ¢ determinacao. Assim, o MPMG
Juridico tem tido uma excelente aceitagdo em todos os locais para onde é enviado, desde instituigdes como o Supremo Tribunal
Federal até as universidades no exterior (Argentina, Espanha, Portugal etc).

Todavia, queremos mais: ndo bastasse ja sermos certificados com o identificador ISSN, o nosso proximo passo agora
¢ conquistarmos mais um importante instrumento de reconhecimento da exceléncia em publica¢des pela comunidade cientifica
internacional. Para isso, a equipe do MPMG Juridico estéa trabalhando para obter o Certificado Qualis. Vale destacar:

Qualis é uma lista de veiculos utilizados para a divulgagdo da producéo intelectual dos programas de pds-graduacdo stricto sensu
(mestrado e doutorado), classificados quanto ao ambito de circulacdo (Local, Nacional, Internacional) e a qualidade (A, B, C), por
area de avaliacdo. A Capes utiliza o Qualis para fundamentar o processo de avaliagdo do Sistema Nacional de Pos-Graduagao.

[...]
O aplicativo que permite a consulta ao Qualis das areas, bem como a divulgaggo dos critérios utilizados para a classificagdo dos
veiculos, é 0 WebQualis'.

E ndo ¢ so isso! Como sempre fizemos questdo de destacar, o MPMG Juridico é uma revista pluralista e democratica, da
qual todos os interessados podem participar enviando as suas colaboragdes para o engrandecimento da cultura juridica do Pais. Por
essa razdo e em reconhecimento a dedicacdo e ao brilhantismo dos trabalhos prestados pelos servidores dessa Institui¢do, a partir
dessa edigdo 0 MPMG Juridico passou a ser também distribuido a todos os Oficiais do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais que manifestaram interesse enviando o seu cadastro a Coordenacgdo Editorial por intermédio do e-mail mpmgjuridico@
mp.mg.gov.br. O servidor do Ministério Publico mineiro que ainda nio se cadastrou para receber gratuitamente o nosso boletim
juridico podera enviar os seus dados ao enderego eletronico acima declinado, apontando o local no qual deseja que seja remetido
o periodico.

Com essas breves palavras e um sincero abraco, despe¢o-me de todos os nossos prezados colaboradores e leitores, dese-
jando a todos uma 6tima leitura.

At€ 0 nosso proximo encontro.

! Disponivel em: < http://www.capes.gov.br/avaliacao/webqualis.html >.
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II APRESENTACAO

Rodrigo Sousa de Albuquerque
Promotor de Justiga - Coordenador de Planejamento Institucional do Ministé-
rio Publico do Estado de Minas Gerais

Os leitores do MPMG Juridico 7 realmente poderdo desfrutar de uma revista de excelente qualidade.

Nessa edi¢do, contaremos com duas entrevistas de personalidades notaveis. Rodolfo de Camargo Mancuso e Carlos Au-
gusto Canédo Gongalves da Silva trazem aos leitores importantes posicionamentos e analises criticas em suas respectivas areas
de atuacgdo.

Outro ponto de destaque ¢ o substancial repertorio jurisprudencial dessa edigdo, contando com ementas de acordaos sobre
temas instigantes e reflexivos.

A secdo de Informagdes Variadas também esta imperdivel! Seus artigos levam os leitores a um prazeroso passeio pelas
varias areas do Direito, o que, alids, é o principal objetivo dessa sec¢do. Ela é encerrada com um profundo artigo referente ao
dialogo multidisciplinar.

De fato, a leitura desse Boletim Juridico torna-se, a cada dia, um convite irrecusavel a atualizagdo juridica especifica e de
facil acesso, tendo em vista que os textos sdo escritos em um estilo pontual, o que possibilita uma rapida abordagem em todos os

temas.

Abracos a todos os leitores e uma 6tima leitura.




MM juridico Ce/lf V._ Ano II - n. 7 - outubro/novembro/dezembro de 2006

III CONVITE DO CONSELHO EDITORIAL

Prezados (as) Senhores (as),

O Conselho Editorial do MPMG Juridico reitera o convite para que vocé também faga parte das nossas publicagdes como
colaborador.

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

Como sempre lembramos, os textos devem ser redigidos de forma clara, pontual, direta ¢ de facil compreensdo, bem como
digitados no formato Word for Windows — versdo mais atual — com, no maximo, 60 (sessenta) linhas; fonte Times New Roman;
corpo 10 para o texto principal, corpo 9 para as citagdes que possuam mais de trés linhas, as quais deverdo vir destacadas do texto;
entrelinhamento simples; paragrafos justificados; recuo de 1 cm para o texto principal e 1,5 cm para as citagdes; 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, no caso de citagdo, em formato de “Notas e referéncias bibliograficas” ao
final do texto, onde se utilizara fonte Times New Roman, corpo 8.

O autor devera identificar-se e, caso seja da sua vontade, também podera encaminhar a sua foto 3X4 (ou digital com boa
resolugdo) e titulagdo correspondente para serem divulgadas no corpo do texto. E necessario, ainda, fornecer enderego (o qual
nao sera divulgado) para fim de encaminharmos um exemplar do boletim e do certificado de publicagéo cientifica do nimero em
que constar a sua contribuicao.

Os textos deverdo ser enviados, 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).

Aguardamos a sua colaboragao.
Atenciosamente

Conselho Editorial do MPMG Juridico

Jarbas Soares Junior - Presidente

Jacson Rafael Campomizzi — Diretor Executivo

Paulo Roberto Moreira Cancado — Gestor Financeiro

Elaine Martins Parise— Coordenadora Editorial Juridica

Alceu José Torres Marques — Coordenador Editorial Institucional
Jairo Cruz Moreira — Diretor Administrativo

Gregorio Assagra de Almeida — Coordenador Editorial

Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho — Coordenador Editorial
Renato Franco de Almeida — Coordenador Editorial

Carlos André Mariani Bittencourt — Coordenador de Articulacio e Integragio
Luciano Luz Badini Martins — Coordenador de Redacdo

Fernando Antéonio Faria Abreu — Representante dos Servidores

Envio de artigos e outras informacgoes:

mpmgjuridico@mp.mg.gov.br
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1.1 A reconstrucao do dolo na teoria do delito

Fabio Guedes de Paula Machado

Promotor de Justica do Cidaddo de Uberlindia — MG.
Professor Adjunto da Universidade Federal de Uberlandia, Doutor em

Direito Penal pela USP, Mestre em Direito Processual Penal pela PUC/SP,
Pos-graduado em Direito Penal pela Universidad de Salamanca — Espanha,
ex-Investigador Cientifico no Max-Planck-Institut, em Freiburg im Breisgau

— Alemanha. Professor-doutor do programa de Mestrado da Universidade de

Introducao

Nao é raro ver-se na rotina cri-
minal davidas acerca da formulagao
de uma imputagao a titulo de dolo ou
culpa, nos delitos que a possibilitam,
ou até mesmo na imputacdo dolosa
ou ndo imputacdo, em ndo havendo a
previsao do crime culposo. O certo €
que essa duvida acarreta injustica em
muitos casos, a ponto de abalar a paz
social, sendo opera-se em manifesta
desobediéncia metodologica.

Fabio Gueds de Paula

Diante da questdo posta, faz-se necessario, ainda que
brevemente, tecermos consideracdes sobre o desenvolvimento
epistemologico em torno do tipo subjetivo.

Tem o dolo origem no Direito Romano e, entre outros
institutos integrantes da teoria do delito, sofreu profundas modi-
ficagdes diante das mudangas metodologicas juridico-penais.

Nao obstante decorridos mais de um século desde o sur-
gimento da dogmatica penal, até hoje se apura um liame ténue
entre dolo e culpa. Isso traz diividas e margens de inseguranca
no seu reconhecimento e conseqiientemente impossibilita a se-
guranca juridica e a paz social como atributos da motivagdo da
sentenca e coisa julgada.

1. Breve apanhado do desenvolvimento epistemologico
da dogmatica penal

Desde a sua apari¢do, no final do século XIX, ¢é certo
que a dogmatica juridico-penal ndo parou de se desenvolver. E
assim o fez com o proposito de dar respostas aos conflitos sociais,
objetivando construir uma justica possivel. Nesse aspecto, nao
se pode olvidar que a dogmatica juridico-penal se identifica com
a idéia de ciéncia do Direito em um dado tempo e espago e traz
consigo aspectos intimos de um povo e sua cultura. Também se
mostra como importante ingrediente para a constru¢do de um
sistema de conceitos elaborados a configuragao da sociedade.

Verificamos, ao longo do desenvolvimento epistemold-
gico do Direito Penal, diversas influéncias teoricas, e cada qual
permitiu a formacdo de inumeros conceitos, notadamente os

Itavina/MG

inerentes aos elementos do delito e sua estrutura, ¢ isso sempre
em manifesto emprego de coeréncia metodologica.!

Apenas a titulo de citagdo acerca das principais meto-
dologias,” primeiramente, o sistema naturalista, também cha-
mado sistema classico do delito ou sistema Liszt-Beling, foi
construido sob a influéncia do positivismo, para o qual ciéncia
¢ somente aquilo que se pode apreender através dos sentidos, o
mensuravel. Logo, seus conceitos sdo avalorados e por serem
empiricos estdo sujeitos a classificacdo. Nas categorias do delito
ocorre a classificagdo das elementares em objetiva e subjetiva e
descritivas ou valorativas. Aqui, tudo que for ligado ao injusto
(tipicidade e antijuridicidade) sera objetivo. Ja o subjetivo retine
a culpabilidade, sendo que tipo e culpabilidade serdo puramente
descritivos.

Essa metodologia foi alvo de criticas insuperaveis. No
ambito metodolégico ndo ha como o Direito, enquanto sistema
de valores, solucionar seus casos unicamente com o emprego da
causalidade (teoria da equivaléncia dos antecedentes causais).
Note-se que ¢ inerente ao Direito valorar o objeto de considera-
¢do, e em decorréncia o ponto central desloca-se do campo do
naturalismo e ingressa no mundo juridico. O carater classifica-
torio e formalista desse sistema construido desde a subsungao
formal do fato a norma impede qualquer valoracao superveniente
pelo aplicador do Direito.

Com a ascensdo do pensamento advindo da filosofia de
valores (Windelband e Lask) e seu ingresso no Direito, particu-
larmente na teoria do delito, estabeleceu-se o método referido a
valores, vez que as questdes da vida em sociedade nao conseguem
ser plenamente solucionadas pelas regras da natureza. Além do
que o Direito ndo é uma ciéncia da natureza; ao contrario, ela é
humana, ¢ do espirito.

Essa mudanca metodolégica denominou-se “sistema
neoclassico ou neokantismo”. Por ser ciéncia fruto do espirito,
ou se se preferir, da cultura. Aqui se quer compreender os fatos
atribuindo finalidades e valores. Originou-se, entdo, a formagao
de um sistema teleoldgico referido a valores.

Ao buscar compreender os fatos, estabeleceu-se que cada
qual possui fundamentagdo material, o que acarretou na (re)
classificagdo do delito em categorias sistematicas de maneira a
permitir que cada um atendesse a sua finalidade. Isso equivale a
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dizer que todos os elementos do conceito de delito e suas partes
integrantes ganharam o contetido material, v.g. tipicidade mate-
rial, antijuridicidade material, culpabilidade material etc., o que
indiscutivelmente proporcionou um grande avango dogmatico
penal. Porém, estabeleceu também o positivismo juridico e seus
“apriorismos categoricos”, imutaveis, portanto, dado que o Di-
reito integra um sistema fechado, ou seja, ndo troca informagdes
com o meio circundante, e se reproduzia através de si proprio.

Com o escopo de superar o modelo neokantiano, inicial-
mente nos anos 30, e posteriormente com grande repercussdo
no pos-guerra, surge o finalismo welzeniano arrimado na logica
da coisa, no sentido de que o direito deve estudar a realidade,
submeté-la a uma analise fenomenologica, para somente apos
tecer consideragdo juridica. Aqui deparamos com consideragdes
antropologicas proprias do ser, no sentido de que o homem sé
age em busca de um fim. Ela, alids, ¢ fruto da natureza huma-
na, o que se convencionou chamar de estrutura logico-real. A
maxima o homem por ser inteligente dirige o seu saber causal,
e por assim ser a ag¢do que realiza desde logo é intencional, e
por conseqiiéncia dolosa ou culposa, exalta a estrutura de Hans
Welzel. Isso acarreta a relocagdo do dolo e da culpa no tipo
penal, transformando-se a culpabilidade em exclusivo juizo de
reprovacao pelo livre arbitrio, estabelecendo os demais elementos
como sendo o poder agir conforme o direito, a imputabilidade e
o conhecimento do proibido (consciéncia da ilicitude).

Sobre a filosofia finalista, suas criticas recairam sobre o
positivismo naturalista e socioldgico, isto ¢, 0 neokantismo e suas
concepgdes relativistas-valorativas-normativistas, com o intuito
de afastar a teoria dos valores, formando, em troca, estruturas
logico-objetivas (sachlogische Strukturen). Estas estabelecem a
vinculagdo entre valoragdo e realidade Ontica, que é para esse
sistema a agdo, erguendo, destarte, como resposta toda uma
estrutura em torno da ontologia.

Tem o finalismo origem distante na construgdo aristo-
télica, na fenomenologia, nas novas dire¢cdes da psicologia do
pensamento do século XX e na teoria sociologica de Max Weber,
por onde o objeto que se quer analisar condiciona os resultados
do raciocinio cientifico. Portanto, ndo ¢ verdade que os resul-
tados das ciéncias culturais ndo dependam exclusivamente das
valoragdes cientificas.’

Estrutura-se a teoria finalista a partir do fundamento
logico-objetivo, isto €, o ser em busca do conhecimento através
do método fenomenologico. Em decorréncia dessa premissa, o
ser humano tem percepcdo e conhecimento acerca das situacdes
da vida — realidade e valor. Logo, ele tem capacidade de prever
determinada medida a partir das bases de seu saber causal e as
possiveis conseqiiéncias de sua atividade. Dizia Welzel que a
acdo ndo ¢ um processo causal, mas € um processo de sentido em
que a tipicidade ndo se esgota na causalidade, sendo na atividade
humana, razio pela qual dolo e culpa ndo podem permanecer na
culpabilidade.

Com isso, quer Welzel dizer que o ser humano organiza
a sua conduta de acordo com um sentido que lhe € imposto em
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decorréncia de sua fungido cosmolodgica. Ou seja, o homem tem
um projeto de agdo antecipadamente inscrito a ele como condi-
¢do da propria humanidade, e esse projeto de agdo é o projeto
finalistico.

Portanto, é correto afirmar-se que a teoria finalista nasce
de uma concepgdo filosofica na qual se reconhece o ser huma-
no. Ele, em razdo dessa sua condi¢@o, tem um projeto de acao
orientado a determinados fins que assegurem o seu bem-estar
como pessoa humana e que se resumem na defesa da vida, da
liberdade e do patrimdnio. Pode-se entdo dizer que aqui reside
o fundamento ontologico da teoria da agdo.

A finalidade para Welzel decorre desse projeto de agdo
que se assegura a pessoa humana. Nao é um projeto puramente
causal, mas ¢ de sensibilidade com relag@o a realiza¢do da pessoa
humana no mundo e, portanto, ndo esta vinculado a uma simples
observacgdo empirica ou tampouco a uma mera formulag¢do nor-
mativa. Acerca dessa agdo, ela ndo ¢ uma atividade que o Estado
configure, nem é uma atividade causal, mas ¢ uma atividade
que decorre do proprio fundamento da pessoa humana. Ela néo
pode desvincular-se do seu projeto de acdo no mundo, ¢ este é
o projeto final.

Para Welzel, a agdo humana ¢ o exercicio da atividade
finalista que se funda sobre a base do conhecimento causal do
homem, podendo prever as possiveis conseqiiéncias de sua
atividade, de forma que, a partir dessa constatagdo, o homem
pode se propor objetivos e dirigir suas atividades em obediéncia
a conquista de seu designio. Essa vontade, que é consciente, de
conquistar o objetivo é o dolo, que a proposito constitui-se como
o ntcleo dessa concepgdo. Desse modo, o desvalor da acdo ¢ a
inobservancia dos valores ético-sociais fundamentais do atuar
juridico manifestado efetivamente. Assim, apenas as acdes e
ndo os resultados podem ser objetos de proibi¢ao. Além do que
o resultado ¢ irrelevante para o injusto, porque sua produgio
ou ndo produgdo depende de “azar”, figurando como condigdo
objetiva de punibilidade.

Ainda que tenha tornado um grande avanco dogmatico,
o finalismo sofreu duras criticas. Entre outras, destaca-se que o
injusto penal ndo pode distanciar-se da realidade das coisas, ou
seja, acdo e resultado devem ser compreendidos conjuntamente.
Também, reuniu categorias indemonstraveis, as ontologicas,
como melhor exemplo o livre-arbitrio, e o poder agir conforme
o Direito e conseqlientemente a insustentabilidade das causas
exculpantes, eis que nelas o agente ¢ culpavel, porém torna-se
isento de pena, sem qualquer justificativa que a ampare.

Em troca, ¢ dito que o método ontologico das estruturas
logico-objetivas ndo nasceu com a pretensdo de marcar um
determinado modelo social ou politico, sendo na tentativa de
superar o Direito natural e o positivismo juridico, como também
de estabelecer teoricamente um limite a atividade legislativa do
Estado em favor do respeito a autonomia da pessoa.*

De qualquer modo, ha de se destacar que o embate travado
por causalistas e finalistas dominou a segunda metade do século
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XX, tendo hoje perdido importancia diante da constatagdo de
que “sdo mais as semelhangas do que as diferengas entre as duas
teorias que sobressaem, pois ambas fundamentam o sistema de
Direito Penal em categorias Onticas, livres de valores desvincu-
lados dos objetivos sociais e politico-criminais”.’

2. A ruptura do modelo ontologico

Em verdade, a partir dos estudos que originaram a con-
fecgdo do Projeto Alternativo de Codigo Penal alemao, ¢ com a
publicagdo de “Politica Criminal ¢ Sistema Juridico-Penal” em
1970, por Claus Roxin, estabeleceu-se uma nova metodologia
que se convencionou chamar de “Funcionalismo racional-teleo-
l6gico”. Por escopo filosofico, pretendeu seu criador a superagéo
do modelo ontologico de Welzel pelo normativismo amparado
nos contornos e principios de um Estado Social e Democratico
de Direito. Aqui se estabeleceu a funcdo preventiva do Direito
Penal, calcada nas teorias dos fins da pena, na teoria da imputa-
¢do objetiva e na cria¢do do conceito reitor de responsabilidade.
Este ultimo reuniu os elementos culpabilidade e necessidade
preventiva de pena.

Paralelamente, e ainda em formagao, Glinther Jakobs de-
senvolveu o “Funcionalismo sistémico”, com vincula¢ao na teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann, somando-se a normatividade
hegeliana, em manifesto antagonismo com a ontologia. Nessa
concepcdo, fundamental é a sociedade ¢ seu bom desenvolvi-
mento. Nos, cidadaos, somos subsistemas, ¢ possuimos papéis
a cumprir advindos das expectativas cognitivas que sobre nos
recai. Ao quebrarmos uma expectativa e, se se mostrar necessario
para o restabelecimento da confianga da norma e de sua vigéncia,
uma pena sera aplicada, eis que o sujeito mostrou-se infiel ao
Direito, e por isso ele ¢ culpavel.

Em suma, quanto a perspectiva normativa, ela se apodia
na realidade que vivemos, sendo esta valorada. Em seguida, os
conceitos subjetivos, v.g., o dolo, consideram-se titulos de atribui-
¢do; e, por fim, o Direito Processual adquire um papel relevante
quanto a proposta de definicdo dos elementos assim considerados,
satisfazendo-se através das provas legalmente estabelecidas, ou
seja, contenta-se com a verdade forense.®

Com isso, ndo se busca que o Juiz resolva os conflitos com
base em conhecimentos que ndo consegue demonstrar, ou que
ndo tem acesso, como € o caso daqueles que envolvem a psique
do sujeito, ou o dolo. Renovam-se aqui as questdes tormentosas
acerca da op¢do pelo dolo ou pela culpa, comumente surgida na
praxis forense.

3. O dolo

Entre nos brasileiros reina soberana a filosofia finalista na
praxis forense, ainda que alguns pioneiros ja se mostrem adeptos
da estrutura funcionalista de Roxin ou Jakobs.

Decompondo brevemente o dolo finalista, também
chamado de natural por ndo trazer junto a si a exigéncia sobre
o conhecimento do mandamento proibido, s@o seus elementos
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a vontade e o conhecimento, nessa respectiva ordem de im-
portancia. A vontade implica o desejo arquitetado pelo sujeito
de atingir um determinado fim. Por sua vez, o conhecimento
manifesta-se pela ciéncia ou informagdo do sujeito daquilo que
vai ou ja esta fazendo, bem como das condigdes exteriores e
inerentes & vontade.

Para fundamentar a presenca desses elementos, as teorias
da vontade, da representagdo e do assentimento, exsurgem como
suficientes, e dai decorrem o dolo direto e o indireto. Pelas regras
e maximas de experiéncia, a determinag¢do do dolo se perfaz
através da resposta afirmativa a indagacao “quis o sujeito obter
aquele determinado resultado?”’ Note-se, aqui, que dessa questdo
se desenvolveu a polémica em torno dos limites do dolo e da
culpa, precisamente “¢ dolo eventual ou culpa consciente”?

Agora, se trocarmos de metodologia de Direito Penal, e
se nos afastarmos dos conceitos psicoldgicos que ndo encontram
possibilidade de comprovagao no processo penal,” para em seu
lugar elegermos a concepgdo normativa, temos aqui que dolo
e imprudéncia se configuram como conceitos normativos, e
assim devem ser determinados pela dogmatica e jurisprudén-
cia, mediante a interpretagdo do Direito positivo. Ainda sobre
essas formas de imputagdo, ambas t€ém como fundamento “a
infragdo de um dever como realizagdo da norma de conduta”.?
Para a aplicagdo dessa concepgdo, devemos analisar a conduta
do sujeito doloso em fungdo do padrdo objetivo do expectador
mediano. Por padrio genérico, haveremos de entender como uma
medida que nos serve para valorar se a decisdo prévia ao fato é
uma decisdo que cabe esperar de um cidaddo que se pressupde
motivado a cumprir a norma.’ Disso decorre que o autor doloso
tem o dever direto ou imediato de evitar um fato tipico, enquanto
o autor imprudente possui o dever de evitar indireto ou mediato:
o dever de cuidado. Nesse aspecto, ndo nos olvidemos que o
injusto doloso € o prototipo do injusto penal, enquanto o injusto
imprudente é excepcional.

Parte Feijoo da definicdo de dolo como sendo “o in-
justo que se caracteriza porque uma pessoa toma a decisdo de
realizar um fato apesar de conhecer (abarcar intelectualmente)
todas as circunsténcias faticas que vdo converter este fato em
um fato tipico.”® Ou seja, no injusto doloso o autor se decide
com conhecimento do alcance de sua decisdo por uma atuagéo
juridica-penalmente relevante. E essa decisdo contraria aos bens
juridicos sera o elemento volitivo.

Mostra-se evidente que nessa concepgdo o centro de
gravidade do dolo ¢ o conhecimento do sujeito, e este reside no
perigo de producdo do resultado lesivo. Até porque o resultado
ndo pode ser conhecido pelo sujeito por se tratar de um evento
futuro. Em verdade, ele somente podera ser alcangado a partir de
calculo, previsdo ou profecia. Por fim, o dolo se caracteriza pelo
conhecimento sobre o risco e néio sobre o resultado.!!

Quanto a exaltag¢do do elemento “conhecimento”, o Codi-
go Penal brasileiro, em seu art. 20, ao tratar do erro de tipo, exclui
ou atenua a responsabilidade do sujeito pela exclusdo do dolo,
se o sujeito erra sobre elemento constitutivo do tipo legal. Sem
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davida, reconhece-se que este erro recai sobre o conhecimento,
e ndo sobre o elemento psicoldgico da vontade.'? Acerca dessa
ultima possibilidade, nem sequer ha meng¢ao na lei penal. Ou
seja, ndo ¢ estabelecida qualquer conseqiiéncia para a auséncia
de um “querer” relacionado com o tipo objetivo.'

Pode-se também dizer que o dolo configura-se a partir do
autor que, devido ao conhecimento do fato tipico tem o dever
de evitar a realizagao do tipo. O que quer dizer que, se ndo faz,
infringe diretamente a norma que estabelece o dever de evitar
os fatos tipicos descritos na parte especial. Noutras palavras, o
autor doloso conta com uma informagao suficiente ainda que nao
completa, enquanto que o autor imprudente baseia sua agdo em
conhecimentos defeituosos ou erréneos.

Acerca dessa diferenga, enquanto no dolo supde a decisdo
de realizar um fato tipico desfrutando o autor de dados suficientes
para calcular a possibilidade, na imprudéncia tem de supor uma
decisdo de realizar um fato tipico ndo tendo o autor a seu alcance
todos os dados relevantes para a norma, porém sendo essa decisdo
desvalorada por supor uma falta de cuidado.™

Pelo contrario, se o autor imprudente s6 deixa de evitar
uma conduta que pode dar lugar ao fato tipico se se dd uma série
de circunstancias que o autor ndo conhece, porém, deveria ter
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tido cuidado ou um maior cuidado.
Conclusao

Em se considerando os aspectos de uma sociedade con-
temporanea, caracterizada pelo dinamismo e pelas informagdes
distribuidas imediatamente aos seus cidaddos, o que proporcio-
nou maior compreensdo de seus direitos e obrigagdes, como
também de conhecimentos variados de amplitude indeterminada,
somando-se ainda o fato de que essa mesma sociedade assimila
comportamentos de risco, ¢ insere-se no amplo contexto da globa-
lizagdo, é certo que o homem potencializou seus conhecimentos
em diregdo a sua responsabilidade e aos seus deveres.

Essa mudanga filosofica impds reflexos no ambito dog-
matico, substituindo-se aspectos ontoldgicos ¢ indemonstraveis,
para em seu lugar fixar a normatividade.

No ambito do tipo subjetivo, e particularmente o dolo
como sua maior acep¢ao, sobrepde-se como resultado dessas mo-
dificagdes e assim ganha relevancia, o elemento conhecimento,
subordinando-se a ele o elemento volitivo.

O dolo sera designado pela violagdo de um dever co-
nhecido pelo sujeito, ndo podendo em troca argiiir auséncia de

vontade.
Bibliografia

BORJA JIMENEZ. Algunos planteamientos dogmaticos en la teoria juridica del delito en Alemania, Italia y Espaifia. Cuadernos de Politica Criminal. n.
63.

DIAZ PITA, Maria del Mar. La preseunta inexisténcia del elemento volitivo em el dolo y su impossibilitad de normativizacion. Revista Penal n.° 17, enero
2006.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La distincién entre dolo e imprudéncia en los delitos de resultado lesivo. Cuadernos de Politica Criminal n.° 65, 1998.
GRECO, Luis. Introdugio a dogmatica funcionalista do delito. Revista Juridica, n.° 272.

MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A teoria da imputacio objetiva (Zurechnung) e a fidelidade ao método. Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, n.° 9,
outubro de 2000.

PRADO, Luiz Régis Prado. Curso de direito penal brasileiro. 5.* ed. Sao Paulo : RT, 2005, vol. 1.

ROXIN, Claus. Acerca de la consolidacion politico-criminal del sistema de derecho penal. Dogmatica penal. Trad. Manuel A. Abanto Vasques. Idemsa :

Lima, 1998.
Notas

1 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A teoria da imputacéo objetiva (Zurechnung) e a fidelidade ao método. Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, n.°
9, outubro de 2000.

2 Sobre o tema, vale destacar no Brasil o artigo pioneiro de Luis Greco, Introdugao a dogmatica funcionalista
do delito. Revista Juridica, n.° 272, p. 35-63.

3 Com amparo na li¢ao de Welzel, na obra Introduccion a la filosofia del Derecho, destaca Luiz Régis Pra-
do, no seu Curso de direito penal brasileiro, p. 81, que a génese do pensamento finalista advém do fil6sofo
Richard Honigswald, esbogada em Fundamentos da Psicologia do Pensamento, como também nos trabalhos
dos psicologos Karl Biihler, Theodor Erismann, Erich Jaensch, Wilhem Peters, e dos fenomenologistas P. F.
Finke e Alexander Pfinder, € ndo em Nicolai Hartmann, embora este tenha contribuido posteriormente na
reformulacao de seu pensamento.

4 BORJA JIMENEZ. Algunos planteamientos dogmaticos en la teoria juridica del delito en Alemania,
Italia y Espana, CPC, n. 63, p. 603.

5 ROXIN, Claus. Acerca de la consolidacion politico-criminal del sistema de derecho penal. Dogmadtica
penal, p. 26.

6 DIAZ PITA, Maria del Mar. La preseunta inexistencia del elemento volitivo em el dolo y su impossi-

bilitad de normativizacion. Revista Penal n.° 17, enero 2006, p. 65.
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2. ENTREVISTAS

2.1 Rodolfo de Camargo Mancuso

MPMG Juridico: Quais as principais conquistas e os
principais obstdculos destes vinte anos de ag¢do civil publica?

Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso: A principal
conquista ¢ a possibilidade de, por meio desse tipo de agdo, as
politicas publicas poderem ser objeto de judicializagdo. Isso
antes praticamente ficava restrito a agdo popular e, agora com
ACP, assuntos de grande impacto social,
como meio ambiente, defesa coletiva de
consumidor e tutela de patrimonio publico,
puderam ser judicializados. Entdo, a impor-
tancia da agfo civil publica €, justamente,
possibilitar ao Poder Judiciario participar
do processo geral de boa gestdo da coisa
publica. Portanto, o salto de qualidade que
a agdo civil publica trouxe foi exatamente
o de mudar o perfil do Poder Judiciario
que, de simples aplicador de norma fato,
passou a ser convocado a se posicionar
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Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso: Essa PEC ¢ a
parte da PEC 29 que voltou para a Camara, onde estd a parte
da simula impeditiva de recursos para o STJ. Ela tem esse dis-
positivo, que, a meu ver, traz entraves ao bom funcionamento
da acdo civil publica. Nao ¢ a primeira vez que isso se faz. A
alteracdo que foi feita no Art. 16 da Lei de A¢o Civil Publica
restringiu a eficacia dos julgados aos limites da competéncia ter-
ritorial do 6rgdo prolator, visivelmente,
confundindo problema de competéncia
com limite subjetivo de coisa julgada.
Lembro a restri¢cdo que também foi feita
na parte de competéncia, com o acrés-
cimo de um paragrafo no Art. 2° da lei.
Enfim, de tempos para cé, tem-se visto
tentativas recorrentes. De um lado, para
enfraquecer o instituto e, de outro, para
trazer uma zona de penumbra, que aca-
ba dificultando esse tipo de acdo. Essa
proposta deveria ter o mesmo destino

com relagdo a problemas e assuntos que
implicam escolhas primarias, em opgdes
politicas. Cito como exemplo a transposi-
¢do do Rio S@o Francisco. Em principio, ¢
uma questdo de politica de recursos hidri-
cos que poderia ficar restrita a 6rgdos da
administragdo que cuidam desse assunto,
mas que, por causa da judicializacdo, tera
a tomada de posi¢ao do Poder Judiciario.
A agdo veio ao encontro da diretriz da
democracia participativa e ndo apenas
representativa. Ela veio também ocupar
um espago deixado pela pouca efetividade
da acdo popular. Apesar de ser uma acao
também voltada para a tutela de interesses
difusos relevantes como meio ambiente e
moralidade administrativa, com o passar do
tempo, a agao popular foi se enfraquecendo,
porque ela teve sua finalidade desvirtuada.
Ela passou a ser utilizada para vingangas

Dando continuidade a divulgagao
das entrevistas realizadas durante a semana
de comemoragdo ao Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, em 15.09.2005, a

Procuradora de Justica Gisela Potério Santos
Saldanha, em nome do MPMG Juridico, en-
trevistou uma das mais abalizadas autoridades
sobre a agdo civil publica e interesses difusos
e coletivos, Rodolfo de Camargo Mancuso.
Nesse encontro, discutiu-se sobre as principais
conquistas e obstaculos da agao civil publica

nos ultimos vinte anos, os principais projetos
em tramitagdo sobre a matéria, a legitimidade
para a sua propositura e, ao final, o Rodolfo
Mancuso deixou uma mensagem de otimismo
ao Ministério Publico brasileiro. A Coordena-
¢ao Editorial do MPMG Juridico, mais uma
vez, agradece a inestimavel colaboragdo da
Dra. Gisela Potério e espera que 0s nossos
leitores apreciem a entrevista.

da alteragdo que foi feita no Codigo
de Processo Penal, passando acdes de
improbidade para segundo grau, objeto
de uma ADIN que esta sendo julgada no
Supremo Tribunal Federal. Isso ndo se
justifica, pois s@o agdes tipicamente de
primeiro grau. No caso dessa alteracdo
do Cédigo de Processo Penal, ha um
vicio grave, porque a agdo que trata de
improbidade administrativa tem nature-
za civil, ou, se quiserem, tem natureza
de ilicito administrativo, que nada tem
a ver com penal. Portanto, ndo se trata
de infragdo de Direito Penal comum o
fato de que certas autoridades acabem
se beneficiando de foro privilegiado. A
discussdo estd completamente desloca-
da. Também o esta com relagdo a agao
civil publica, porque como ela ¢ uma
acdo de vocacgdo ou de indole probatoria

politicas e todo esse tipo de coisa, além de haver um problema
com a legitimagao, porque ela ¢ restrita a pessoa fisica, que nem
sempre esta preparada para enfrentar uma batalha judicial com
relacdo a assuntos de largo espectro social. A grande contribui¢éo
que a acdo civil publica trouxe foi dar uma nova dimenséo para
o tripé do processo civil, ou seja, para a agao, para 0 processo e
para o Poder Judiciario.

MPMG Juridico: O que o senhor acha da PEC que
tramita no Congresso e que trata da competéncia da agdo civil
publica?

muito forte, ndo hd como tratar esse tipo de agdo em Tribunal
de segundo grau, muito menos em Tribunal Superior. Isso ndo
tem sentido. Isso desequilibra a situag@o entre as partes, porque
vai contra o duplo grau de jurisdicdo. E uma acdo que deveria
comecar em primeiro grau, passar por uma fase de maturagao,
de debate no efeito devolutivo amplo da apelagdo nos Tribunais
de Justica, nos Tribunais Federais, e, depois, mais sedimentada,
mais depurada, chegar eventualmente no STJ ou no STF. Mas,
processualmente, ndo faz sentido que a agdo comece no STJ,
pois sobrecarrega o Superior Tribunal de Justica, como se fosse
uma sorte de avocatoria com relagdo a todas essas acgdes. Isso
prejudica até o polo passivo, porque ¢ uma a¢do que passa a ser
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de competéncia originaria de Tribunal de cupula. A discussdo
praticamente comega ¢ termina ali, a ndo ser que haja alguma
discussdo paralela de indole constitucional, que permita recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal. Mas isso ¢é
totalmente fora da natureza da a¢do. Lembro, por exemplo, de
um dispositivo da Lei 7.347, que da o foro para esse tipo de agdo
no local do dano, para dar proximidade entre o 6rgdo julgador
e o local em que o dano ou a ameaca acontecerem. De maneira
que, do ponto de vista técnico-processual, ¢ realmente um grave
equivoco levar esse tipo de acdo para um Tribunal de cupula,
sediado no Distrito Federal.

MPMG Juridico: Na opinido do senhor, a agdo de im-
probidade é uma espécie da agdo civil publica?

Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso: Ha duas maneiras
de se enfrentar essa questao, uma maneira doutrinaria e uma pra-
tica. A doutrinaria ¢ muito comprida e portanto ndo tratarei dela
aqui. Do ponto de vista pratico, o art. 37, § 4°, da Constituigdo
Federal, origem da acdo de improbidade, deixa claro que, além
de responsabilidades penais, haveria outras responsabilidades a
serem definidas numa lei. Essa lei, evidentemente, tem um carater
civil. Devido a gravidade de suas san¢des, muita gente acha que é
uma lei quase penal, mas, na verdade, € uma lei de natureza civil
e de responsabilidade administrativa. A pergunta que se tem que
fazer ¢ a seguinte: qual o tipo de interesse que ¢ veiculado nessa
acdo? Muita gente faz associag@o entre interesse civil piblico e
interesse difuso. No caso, ndo ¢ interesse difuso, porque ¢ um
interesse que tem titular, especificamente, a Fazenda que foi
lesada. Se houver recuperagdo de ativo financeiro, ele tem que
ser entregue ao Tesouro lesado. Portanto, interesse que tem dono
nao ¢ difuso. Se entendermos a agao civil publica como uma agao
ndo-penal, que tenha uma finalidade ptblica, uma finalidade de
se atender ao interesse publico, pode-se fazer a afirmagdo de que
se trata de agdo civil publica nesse sentido. Ndo no sentido da
denominacao ‘civil publica’, que aparece na Lei 7.347, porque
esta ¢ voltada para interesses difusos, coletivos de sentido estrito
individual homogéneo, que ndo € o caso do interesse veiculado
na a¢do de improbidade. Mas, buscando harmonizar os textos,
tem-se que agdo civil ptblica ¢ acdo ndo penal cuja finalidade
concerne a coletividade, ao interesse geral. Isso inclusive fica
evidenciado, pela legitimagdo ativa na acdo, que ¢ deferida ao
Ministério Publico e a Fazenda lesada. Em decorréncia de a
Fazenda ser co-legitimada ativa, ha quem ache que se trataria de
interesse principalmente fazendario. Mas, como, na verdade, o
dinheiro publico é o aspecto pecuniario do patrimdnio publico,
entdo, por conta dessa espécie inserindo dentro do género, é que
se define a legitimagdo para o Ministério Publico. Entdo, acho
que esta correta a lei ao dar essa co-legitimagao para o Ministério
Publico e para a Fazenda lesada.

V._ Ano II - n. 7
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MPMG Juridico: 4 legitimidade ativa da agdo civil
publica deve ser interpretada de forma aberta e flexivel ou de
forma restritiva?

Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso: Acho que ela ¢
mesmo aberta, porque ¢ uma legitimacdo de tipo concorrente
disjuntivo. Isso foi feito propositadamente pelo legislador para
guardar simetria com o largo espectro do objeto da agdo, ou
seja, evitou-se cair no erro da agdo popular, que tem um objeto
muito largo e a legitimagdo fechada no cidaddo eleitor. A acdo
civil piblica tem um espectro aberto com relagdo aos interesses
nominados e ainda abre para outros direitos difusos e coletivos.
Como se vai ter uma abertura no espectro objetivo, no objeto
da agdo, entdo, a interpretacdo melhor ¢ aquela que amplia a
legitimacgdo ativa no sentido, por exemplo, de permitir também
a participacdo de sindicatos, em vez de focar exclusivamente em
associagdes. Por conta disso, ndo faria sentido fazer-se interpre-
tagdo restrita. A vertente mais logica sinaliza para uma abertura
na legitimagao.

MPMG Juridico: Qual mensagem o senhor deixa ao
Ministério Publico nesse momento de crise politica no pais? Qual
a importancia do Ministério Publico neste cendrio atual?

Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso: Dessas instancias
todas que sdo credenciadas para a tutela desse tipo de interesse, a
que apresenta visivelmente a maior credibilidade social é o Mi-
nistério Publico. Digamos que ele parece ser a tltima esperanga
no manejo sério e desinteressado desses valores maiores dentro
da sociedade. O Ministério Publico, a despeito das dificuldades
evidentes que enfrenta, ndo deve esmorecer. Ele deve insistir. Ha
uma expectativa muito grande na Insituigdo por conta disso, e ele
deve reunir todas as forgas no sentido de corresponder a essas
expectativas. Deve lutar sempre, porque sempre havera tentativas
de solapar os textos que tratam dessas a¢des para enfraquecé-las,
para trazer confusdo a interpretagdo dos dispositivos. Acredito
num Ministério Publico de resultados. Ou seja, entendo que, além
da acdo, tem que haver uma avaliagdo concomitante, no sentido
de irem se obtendo e totalizando dados, fazendo-se estatistica
para, inclusive, passar para a populagdo. Seria interessante para
o Ministério Publico que, semestral ou anualmente, por meiodos
meios de comunicagdo de massa, ele pudesse passar para a po-
pulagdo o resultado pratico da sua atuagdo em temas socialmente
relevantes, como meio ambiente, tutela coletiva de consumidor,
patrimonio cultural. Essas informagdes deveriam englobar os
problemas que existiam, as providéncias que foram tomadas
e os resultados que foram alcangados. Acho que ¢ interessante
passar esse tipo de informagao para a populagdo em termos mais
compreensiveis, pois isto aproximaria a Institui¢do ainda mais
da coletividade.
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2.2 Carlos Augusto Canédo Gongalves da Silva

MPMG Juridico: Durante sua exposi¢do na Semana do
Ministério Publico realizada pela PGJ-MG o senhor afirmou
que hd uma reconfigurag¢do da punigdo e dos fins da pena. Em
que consiste essa reconfigura¢do?

Carlos Augusto Canédo: O que autores como Pat
O. Malley ou David Garland estdo discutindo diz respeito as
possiveis mudangas nas formas de castigo determinadas pelo
processo de crise do chamado modelo do estado de bem estar,
processo iniciado ja nos finais dos anos 70 e aprofundado nos
anos 90 (Estado neoliberal). Isto porque, para aqueles definiti-
vamente excluidos do acesso a qualquer tipo de rede de prote-
¢do assim como do mercado de trabalho
, a pena funcionaria como um método de
exclusdo e expiagdo. Ndo ¢ que isso ndo
existisse antes, mas agora se encontra em
um processo de aprofundamento.

MPMG Juridico: Muitas pessoas
criticam a Criminologia por ser uma ci-
éncia ou disciplina eminentemente teorica.
Chegam a chamar os crimindlogos de “reis
sem reino”’. O senhor concorda com essa

‘

oe Léli(; B. Calhau

. Canéd

da Europa e dos EUA. Assim, hoje, podemos encontrar diversos
autores interessantes que escrevem e discutem a questdo da
criminalidade a partir da nossa periferia e tendo em vista a nossa
realidade. Zaffaroni, por exemplo, parte, inclusive, de perspec-
tivas ligadas a teoria da dependéncia (devidamente atualizada),
um corpo tedrico proveniente da América Latina.

MPMG Juridico: Durante sua exposi¢do o senhor co-
mentou sobre a importancia de importantes marcos teoricos
para a Criminologia formados pelo pensamento de Foucault,
Max Weber e de Emile Durkheim. Como fica a relagdo de poder
e saber na atualidade quando lidamos com a puni¢do dos vio-

ladores das leis penais?

Carlos Augusto Canédo: O
exercicio do poder, como diria Foucault,
consiste em guiar possibilidades de
conduta e seus possiveis resultados. E
basicamente uma questdo de governo.
Nesse sentido, governar ¢ estruturar
campos possiveis de agdes de terceiros.
Destarte, assim como se pode falar de um
“governo de comunidades” ou de “um

critica? Podemos visualizar a aplicagdo
prdtica da Criminologia no Brasil?

Carlos Augusto Canédo: Acho
que ndo. Na verdade, existe um grande
debate sobre o estatuto epistemologico da
Criminologia, resultante principalmente
da chamada crise da Criminologia Critica.
Mas nao acho que a Criminologia seja uma
disciplina somente teorica. Pelo contrario,
principalmente por forga das tradig¢des
inglesas e americanas, temos um grande
volume de estudos empiricos sobre diver-
SOs assuntos.

MPMG Juridico: Hoje esta sendo
dada muita énfase na abordagem socio-
logica da criminalidade. O senhor acha
que a sociologia pode ter as respostas
para se diagnosticar a criminalidade no
Brasil, mesmo sendo as principais teorias
vindas dos Estados Unidos, Canada, In-
glaterra etc, realidades bastante distintas
da nossa?

A segunda entrevista dessa edigdo
do MPMG Juridico traz dois grandes
nomes do Ministério Publico do Esta-
do Minas Gerais, ambos notadamente
respeitados por seu vasto conhecimento
cientifico na area do direito penal e da cri-
minologia. O Promotor de Justica Lélio
Braga Calhau entrevistou o Procurador
de Justica Carlos Augusto Canédo
Gongalves da Silva, por e-mail, entre os
meses de novembro a dezembro de 2006,
ocasido em que debateram sobre relevan-
tes temas da Criminologia Moderna. Na
pauta de discussdo, falou-se, ainda, sobre
o futuro da teoria finalista no direito bra-
sileiro, a importancia da sociologia para
diagnosticar as causas da criminalidade
no pais, entre outros pontos igualmente
interessantes.

O MPMG Juridico, nessa oportu-
nidade, agradece aos Doutores Carlos Au-
gusto Canédo Gongalves da Silva e Lélio
Braga Calhau pela gentileza em oferecer
aos nossos leitores o presente material
que certamente agradara a todos.

governo de familias”, pode-se falar de
um “governo da penalidade”.

MPMG Juridico: Vivemos hoje
no Brasil um momento de possivel
rompimento de paradigmas no Direito
Penal entre o finalismo e o funciona-
lismo de Roxin e Jackobs. Cada vez
mais se fala de imputacdo objetiva,
agdes neutras etc e nunca se escreveu
e publicou tanto sobre o funcionalismo
de Roxin.Podemos afirmar com isso que
no Brasil o finalismo vai ser substituido
pelo finalismo de Roxin ou o do proprio
Jackobs? Ha futuro para o finalismo em
nosso Pais.

Carlos Augusto Canédo: Nao
acho que estejamos propriamente as
portas de um rompimento de paradig-
ma. E continuo achando que, do ponto
de vista dogmatico, o finalismo ainda
tem algo a nos oferecer. E verdade que
ndo da mais para trabalharmos naquela
perspectiva de “estruturas logico-objeti-

Carlos Augusto Canédo: Embora as teorias criminol6-
gicas oriundas dos paises do norte - notadamente da Inglaterra
e dos EUA - influenciem-nos bastante, ¢ claro que elas devem
elas ser recepcionadas tendo em vista as nossas realidades peri-
féricas. Um crimin6logo como Alessandro Barata, por exemplo,
logrou uma grande penetragdo no nosso subcontinente exata-
mente porque soube acoplar a nossa realidade as teorias vindas

vas”, tdo cara aos finalistas. Mas isso nao significa que ndo tenha
futuro no Brasil. Trabalhar o dolo ¢ a culpa na agdo tipica ¢ uma
contribuigdo dos finalistas, por exemplo. O grande espago dado
ao funcionalismo ndo significa necessariamente uma mudanga
de paradigma. Nao se trata, a0 meu ver, de substitui¢do, mas de
convivéncia, evidentemente naquilo que ¢ possivel.
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3 INFORMACOES JURIDICAS DE INTERESSE INSTITUCIONAL

3.1 PUBLICO: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E INSTITUCIONAL

3.1.1 A natureza juridica do Conselho Nacional do Ministério Publico

A Emenda Constitucional 45, publicada em 31 de dezem-
bro de 2004, inovou no sistema juridico nacional e introduziu
dois novos elementos na estrutura estatal, o Conselho Nacional
de Justica e 0 Conselho Nacional do Ministério Publico.

Surgiram, ambos, como resultado de uma manifestagdo
popular legitima pelo fim da impunidade e o desrespeito aos
direitos do cidaddo que ocasionalmente vinham ocorrendo pela
acao leviana de alguns membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario que se ocultavam por detras dessas instituigdes a fim
de locupletarem-se as custas da sociedade.

Ressalte-se que o parquet e a magistratura jamais coa-
dunaram com tais atitudes erradas e irresponsaveis de alguns de
seus membros e que o Ministério Publico apoiou a criacdo dos
Conselhos desde a sua propositura por meio da PEC 96b/1992,
de autoria do entdo Deputado Federal Hélio Bicudo. O Procura-
dor de Justica Nedens Ulisses! afirma na apresentagdo que fez
de monografia de nossa autoria sobre 0 CNMP?: “importante
inovagdo ocorrida em sede constitucional, que reflete a necessi-
dade da existéncia de um controle externo tantos das atividades
do Ministério Publico quanto do Poder Judiciario, com relagdo
a qual, € bom que se registre, as liderangas do parquet nunca
foram refratarias (...)”.

Nao obstante, é certo, que a discussdo e a criacdo do
CNMP foi influenciada por cidaddos cujos objetivos inconfes-
saveis sempre foram o de limitar o poder do Ministério Publico
que, pela incansavel e correta atuagdo de seus integrantes, vem
se opondo aos desmandos e arbitrariedades que estavam entra-
nhados na cultura nacional.

Surgiu, assim, o Conselho Nacional do Ministério Publico
com a legitimidade popular de um 6rgéo constitucional especial-
mente criado para preservar a respeitabilidade e o bom trabalho
do MP. E preciso, contudo, que a sua atuacgio se veja cercada
das precaucdes necessarias para que ndo se torne instrumento de
submissdo do parquet e nem entrave a realizagdo dos legitimos
interesses da sociedade.

Com o proposito de garantir a autonomia funcional e
administrativa de que goza o Ministério Publico ¢ preciso que

Eduardo de Souza Maia

Coordenador do Nucleo de Relagdes Publicas e Cerimonial
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Bacharel em Relagdes Publicas

Bacharel em Direito

se conheca a natureza juridica do Conselho, a fim de que sua
delimitag@o precisa possa estabelecer ao mesmo tempo o alcance
e os limites da atuac@o do proprio CNMP.

Mas, afinal, qual vem a ser a natureza juridica da insti-
tuigdo?

Maria Helena Diniz® informa tratar-se “da afinidade que
um instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria
juridica, podendo nela ser incluido o titulo de classificagdo. E o
conjunto ou esséncia de um ser”.

A luz dos ensinamentos de Maria Helena Diniz, serdao
identificados abaixo os elementos que compdem o CNMP e
identificam sua natureza juridica.

a) O Conselho ¢ 6rgdo de composigdo hibrida. Sua cons-
tituigdo pressupde a participacdo de integrantes do Judiciario,
Legislativo, OAB e ainda da Presidéncia da Republica que, a
par de ndo proceder a indicagado, é responsavel pela nomeagao
dos integrantes do Conselho.

Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Publico
compde-se de quatorze membros nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal, para um mandato de dois anos,
admitida uma recondug@o, sendo:

I - o Procurador-Geral da Republica, que o preside;

II - quatro membros do Ministério Publico da Unido, asse-
gurada a representac@o de cada uma de suas carreiras;

III - trés membros do Ministério Publico dos Estados;

IV - dois juizes, indicados pelo Supremo Tribunal Federal
e outro pelo Superior Tribunal de Justica;

V - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - dois cidaddo de notavel saber juridico e reputagdo
ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro
pelo Senado Federal.

Corolario dessa avaliagdo, é for¢oso notar que a composi-
¢do do CNMP ¢ politica, uma vez que seus membros sdo repre-
sentantes de categorias que passaram por processo de indicago
interna e sabatina do Senado Federal, antes de serem nomeados
pelo Presidente da Republica.
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b) O status constitucional do Conselho coloca-o em po-
si¢do similar ao Supremo Tribunal Federal e demais 6rgéos de
elevada envergadura nacional, pois o inciso II do artigo 52 da
Constituicao da Republica, com alteragao feita pela Emenda 45,
confere competéncia ao Senado Federal para processar e julgar
os membros do Conselho Nacional do Ministério Piblico por
crime de responsabilidade:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal

II — processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiga e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Ge-
ral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes
de responsabilidade.

Da leitura do artigo 52, inciso II, decorre a assertiva de
que o membro do Conselho Nacional do Ministério Publico, a
exemplo dos do Conselho Nacional de Justica, goza das mesmas
prerrogativas dos demais elencados no inciso II e ndo se sujeita
a jurisdicdo do STF no que compete aos crimes de responsabili-
dade, refor¢cando o carater politico da Instituicao.

¢) O Conselho Nacional do Ministério Publico integra a
estrutura estatal, mas ndo pertence ao Ministério Publico brasi-
leiro, diferentemente do que acontece com o Conselho Nacional
de Justica que ¢é integrante do Poder Judiciario por forca do artigo
92, inciso IA, da Constitui¢do Federal.

Ao que se nota, o Poder Judiciario ¢ dotado de um o6rgéo
de controle interno com participagdo mista exégena, enquanto
o Ministério Publico estd sujeito a um controle participativo,
dissociado da propria Instituigdo, configurando verdadeiro ins-
trumento de controle externo, contemplando o sentido primeiro
da Reforma.

d) A exemplo do proprio 6rgdo que controla, o0 CNMP
ndo tem vinculagdo ou subordinagdo aos Poderes constituidos,
donde reconhece-se a sua autonomia. Sua propria concepgio
pressupde a desvinculagdo como garantia do real exercicio de
suas atribui¢des. Como afirma Emerson Garcia*:

O Conselho Nacional do Ministério Publico ocupa patamar
similar ao ocupado pelo Ministério Publico e pelo Tribunal

Notas e referéncias bibliograficas
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de Contas no sistema constitucional patrio: érgéo constitu-
cional auténomo dissociado dos Poderes do Estado.

A autonomia do 6rgdo, embora ndo esteja expressa na
Constituigdo, ¢ requisito indispensavel a preservagdo da
harmonia entre os Poderes e a propria existéncia do Mi-
nistério Publico como Institui¢do permanente ¢ essencial
a fung@o jurisdicional do Estado. Fosse permitido que um
dos Poderes exercesse amplo dominio ideoldgico, material
ou financeiro sobre o 6rgdo, ndo se teria propriamente um
mecanismo de controle, mas sim, um verdadeiro instrumento
de imposi¢do e subordinag@o.

Ao CNMP compete adotar medidas apropriadas ao exerci-
cio de suas atribui¢des de fiscalizagdo e correigao, promovendo o
acompanhamento das irregularidades administrativas e financei-
ras com observancia do cumprimento pelo MP de suas fungdes
institucionais, sem ferir a autonomia da Instituicdo Ministerial,
conforme determina o artigo 130A, paragrafo 2°, incisos [ a V.
Para tanto, devera ser dotado de estrutura material e financeira,
além dos recursos humanos proéprios, seguindo legislacdo pro-
pria editada por Comissdo Mista do Congresso Nacional que
sera criada com a finalidade de estabelecer as bases legais do
funcionamento do Conselho Nacional do MP.

e) Por forga do inciso I, paradgrafo 2° do artigo 130A,
pode-se afirmar finalmente que, além de instrumento de controle
externo da atividade do Ministério Publico, 0 CNMPconstitui-
se verdadeiro 6rgdo garantidor das prerrogativas funcionais do
parquet, ja que a ele também compete: “Art. 130-A, paragrafo
2°, inciso I — zelar pela autonomia funcional e administrativa do
Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias”.

Considerando-se as observagdes acima acerca do Conse-
Iho Nacional do Ministério Publico, pode-se inferir, finalmente,
que a natureza juridica do CNMP o classifica como: Orgdo autd-
nomo, de composi¢do mista e exdgena, encarregado do controle
externo das atividades do Ministério Publico brasileiro, a ele
competindo adotar as medidas necessarias para coibir irregula-
ridades administrativas, financeiras e funcionais no ambito dos
MPs, sem que com isso comprometa a autonomia funcional do
parquet, antes, zelando por cla.

1 Nedens Ulisses Freire Vieira ¢ Procurador de Justiga em Minas Gerais. Ex-presidente do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido. Ex-presidente da Associagdo Mineira do Ministério Publico.
2 MAIA, Eduardo de Souza. Conselho Nacional do Ministério Publico — limites & competéncia regulamentar. p. 7. Monografia para conclusio de curso. Fumec

- Dezembro 2006.

3 DINIZ apud SILVA. Direito em debate. Disponivel em: <direitoemdebate.net>. Acesso em: 16 set. 2006.
4 Emerson Garcia — Conselho Nacional do Ministério Publico, primeiras impressdes.
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3.1.2 Listas partidarias: a discussiao sobre o fechamento

Euder Monteiro

Aluno do curso de pos-graduacdo em Direito Eleitoral pelo Uni-BH, chefe do

cartorio da 140.¢ Zona Eleitoral de Itaiina - MG, conciliador do Juizado de
Conciliagdo da Comarca de Itauna-MG e membro atuante do Grupo dos 9 do
TRE-MG (grupo criado pela Portaria n.° 48/2004-TRE/MG para o aprimora-

O sistema proporcional por listas adotado no Brasil,
conquanto tenha deficiéncias, consegue garantir as minorias
(representadas, em tese, pelos partidos que recebem poucos votos
de legenda ou nominais) uma porta para o Poder Legislativo.
Mesmo com a possivel adogao do sistema distrital misto, as listas
continuariam a possuir um importante papel, considerando que,
naquele sistema, parte dos candidatos aos cargos do Legislativo
seria eleita pelo sistema proporcional em moldes similares aos
de hoje. Apenas no sistema distrital puro ndo seriam utilizadas
listas, o que, em tese, impediria a representagdo das minorias.

As listas sdo imprescindiveis para a proporcionalidade.
Tanto ¢ assim que o Mestre ¢ Doutor em Ciéncia Politica, Prof.
Dr. José Antonio Giusti Tavares, em seu livro “Sistemas Eleitorais
nas Democracias Contemporaneas™', conclui categoricamente
que “[...] o sistema de concorréncia entre listas partidarias ¢ o
unico consistente e coerente com a representacdo proporcional
porque garante a participa¢ao no Poder da variedade de forgas e
projetos sociais, econdomicos, ideoldgicos, politicos e culturais”
(1994, p. 125).

Qualquer tentativa de reforma eleitoral que se queira rea-
lizar no Brasil devera levar em conta os tipos de listas partidarias
existentes, para que se possa escolher a mais conveniente ao
aperfeicoamento da representacao politica. Naturalmente, muitos
outros aspectos deverdo ser considerados, como, v.g., a proibi-
¢do de coligacdes para a eleicdo proporcional, que, em ultima
analise, transferem votos de um partido para outro, interferindo
na proporcionalidade da representagdo. Ou o aperfeicoamento
das clausulas de barreira (que, se ndo estiverem bem dosadas,
podem prejudicar seriamente a proporcionalidade) e da fidelidade
partidaria. Enfim, um niimero quase interminavel de aspectos.
Entretanto, aqui se busca focar o sistema de listas.

Os tipos mais conhecidos sdo a lista aberta ¢ a fechada,
mas se faz importante analisar além destes, outros tipos. O Pro-
fessor José Antonio Giusti Tavares (1994, p. 125), em sua obra
ja citada, estudou nada menos que trinta ¢ oito variedades de
sistemas eleitorais vigentes nas principais democracias repre-
sentativas contemporaneas. O mestre faz um apanhado destas
variedades, afirmando que

[...] ha desde sistemas em que a elei¢do se faz por plura-
lidade de listas hierarquizadas, fechadas e bloqueadas em
circunscri¢oes de magnitude elevada até sistemas de repre-
sentagao proporcional integral em colégio eleitoral nacional
unico, existindo um continuum de posigdes intermediarias
(1994, p. 18).

O professor também faz um relato historico e evolutivo
das listas, desde o antigo sistema de listas “Apparentées” francés

mento das eleigdes e do ensino a distancia).

(para maiores detalhes vide pg. 100 de sua obra supracitada).

A esta altura, torna-se imprescindivel relacionar os prin-
cipais tipos de listas, a saber:

1. Listas Abertas ou Livres: Sistema em que o eleitor
pode votar nominalmente ou apenas no partido. A defini¢do do
numero de cadeiras ao qual cada partido tera direito ¢é realizada,
normalmente, por meio de quocientes e médias, como no Brasil.
A ordem de ocupagdo das cadeiras dar-se-a pela maior votacao
nominal de cada integrante da lista, utilizando-se critérios de de-
sempate que pode ser a idade do candidato, como ocorre em nosso
Pais. Segundo Roberto Amaral®, em seu artigo “A votagdo no
sistema de listas”, este sistema ¢ adotado também nos seguintes
paises, entre outros: Chile, Finlandia, Peru e Polonia.

O principal argumento favoravel as listas abertas é a
faculdade concedida ao eleitor para definir o candidato que
sera eleito preferencialmente, por meio do voto nominal, forta-
lecendo o vinculo entre eleitor e eleito. Entretanto, tal sistema
promove uma concorréncia pouco saudavel entre candidatos de
um mesmo partido, corroendo a autoridade partidaria interna
corporis. Demais disso, o voto nominal, ao gerar um vinculo
pessoal entre o eleitor e o eleito, torna o partido politico apenas
um canal de acesso ao poder e ndo uma organizagdo de mentes
voltadas para a implanta¢do de uma ideologia. Outrossim, no
Brasil, o voto nominal é também conferido a legenda, o que faz
com que o eleitor ajude a eleger outros candidatos em que néo
votou nominalmente.

Com efeito, muitas vezes, o candidato votado pelo eleitor
ndo ¢ eleito, mas o voto, que fora aproveitado para a legenda,
elegeu um desconhecido para o votante. Outras vezes, uma es-
trela do partido ajuda a eleger desconhecidos, como ocorreu de
forma extrema com os correligionarios do Deputado Enéas nas
eleicdes passadas.

A revista Veja?, citando a cientista politica Lucia Hippo-
lito, descreveu esta desvantagem da seguinte forma:

[...] o voto proporcional, formado pela combinagdo de
legenda partidaria, coligac@o e sobras eleitorais, gera uma
distor¢d@o no sistema eleitoral, pois infla os candidatos com
votos que no fundo eles ndo receberam. Para se ter uma idéia,
na atual legislatura apenas 33 dos 513 deputados federais
(menos de 6,5% da Camara) foram eleitos com os proprios
votos, ou seja, atingiram o quociente eleitoral. O eleitor
pode até saber em quem votou, mas ndo sabe que acabou
elegendo outros com seu voto [...] (2006, p.63-64).

As listas abertas ainda admitem a possibilidade do voto
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cumulativo (votar mais de uma vez no mesmo candidato ou em
mais de um candidato) e também do antigo e superado “pana-
chage” francés (incluir candidatos de partidos diferentes em
cada lista, votando na legenda de um partido e em um candidato
individual de um partido diferente).

2. Listas fechadas bloqueadas: Esta lista ¢ apresentada
pelo partido ja com a ordem de preferéncia dos candidatos. Por
isso ¢ chamada também de “fechada hierarquizada” ou “pré-
ordenada” ou ainda “rigida”. Ao eleitor cabe apenas escolher
sua lista preferida (apenas voto de legenda), ndo podendo votar
em um candidato especifico.

Caso esse tipo de lista fosse adotado, seria imprescindivel
criar mecanismos de democracia interna no ambito partidario
para viabilizar uma elaboragdo justa e democratica da ordem
de preferéncia. O ex-presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
Sepulveda Pertence, em entrevista concedida a Folha de Sdo
Paulo*, lembrou-se das desvantagens destas listas:

[...] varios paises praticam a lista fechada. Enquanto nos
discutimos os defeitos da lista aberta, eles se desesperam
com os defeitos da lista fechada. Um deles é o anonimato
do parlamento, porque toda a campanha se faz em torno de
algumas estrelas do partido ou do candidato a presidente.
E o parlamento é composto por figuras desconhecidas do
eleitor (2006, [s.p.]).

Por outro lado, as vantagens da lista fechada estdo no
fortalecimento dos partidos politicos e no destaque a ideologia
e coesdo partidarias. Além disso, resolveria a distor¢do citada
na revista Veja, facilitando o aperfeicoamento da fidelidade
partidaria.

3. Listas fechadas nio bloqueadas, também conhecidas
como semiflexiveis: Da mesma sorte que as listas fechadas, os
candidatos sao apresentados de forma pré-ordenada pelo partido.
Entretanto, o eleitor pode votar na lista especifica e no candidato
de sua preferéncia ou, em alguns paises, em mais de um candi-
dato. Caso algum candidato da lista receba um ntimero minimo
legalmente definido de votos, o mesmo sobe na preferéncia, po-
dendo inclusive alcangar a primeira posi¢ao, sempre dependendo
do nimero de votos nominais que obtiver.

Basicamente, esse tipo de lista conjuga vantagens e des-
vantagens da lista bloqueada e da ndo bloqueada, mas abre uma
brecha para que os candidatos nominalmente bem votados sejam
favorecidos, o que pode ser considerado um aperfeigoamento.
Por outro lado, mantém o desvirtuamento do favorecimento a
figura pessoal dos candidatos e quase todas as desvantagens do
sistema de listas abertas.

4. Listas flexiveis: Roberto Amaral’, em seu artigo supra-
citado, descreve a lista flexivel como uma lista fechada em que o
eleitor aceita a ordem imposta pelo partido, mas ao mesmo tempo
pode votar nominalmente em um candidato que, dependendo da
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quantidade de votos nominais que obtiver, pode subir na ordem
predeterminada ou ser eleito independentemente de sua posicao
na lista (2006, p. 03).

Trata-se, portanto, de uma variacdo da lista descrita no
item anterior. Entretanto, aqui, a flexibilidade é maior. A lei
definiria um nimero menor de votos nominais necessarios para
que o candidato suba na preferéncia da lista, ou permitiria a
eleicao independentemente dela. Esse modelo foi sugerido, com
certa variagdo, pelo Deputado Federal Mauricio Rands®, nesta
legislatura (2005, p. 15).

Paulo Bonavides’, sobre a flexibilidade das listas, afir-
mou:

Tem esta técnica um aspecto positivo que a faz recomenda-
vel: da ao eleitor o ensejo de abrandar o rigor do voto par-
tidario tdo tipico do sistema de representagdo proporcional
e concilid-lo com o voto na personalidade do candidato,
sem que se verifique portanto quebra dos lagos partidarios
(2001, p. 255).

Tratando-se, como dito, de mera variagdo do sistema
anterior, mantém-se obviamente as mesmas vantagens ¢ des-
vantagens. Entretanto, a maior flexibilidade tende a levar aos
mesmos pardmetros da lista aberta, na pratica.

Conclusao

Uma rapida analise dos tipos de listas ja seria suficiente
para concluir que sempre havera importantes vantagens ¢ sérias
desvantagens de cada um.

Talvez ndo se estivesse falando em reforma politica ndo
fossem os escandalos como os dos “andes do or¢gamento” e,
mais recentemente, dos “sanguessugas” e “mensaleiros”. Com
efeito, o que falta é carater e moralidade aos homens ptiblicos
e aos cidaddos que os elegem. Sem isso, estariamos em uma
eterna corrego de distor¢des, o que ndo deixaria de ocorrer, por
exemplo, se a lista fechada, em quaisquer de suas modalidades,
fosse adotada.

Demais disso, para possibilitar o fechamento das listas
(bloqueando-as ou ndo; flexibilizando-as ou ndo) no Brasil,
os partidos deveriam estar muito mais fortes ¢ amadurecidos.
A democracia interna das agremiagdes partidarias precisaria
imprescindivelmente estar mais arraigada e protegida por Lei.
O eleitor teria de estar mais atento as tendéncias ideologicas
e pragmaticas de cada partido. Enfim, a lista fechada exigiria
uma série de aperfeicoamentos e as vantagens da lista aberta
superam suas desvantagens tdo-somente pelo fato de conferir aos
eleitores o poder de ordena-las inteiramente pelo voto nominal.
Entretanto, seria conveniente que a lei exigisse um minimo de
votos nominais para a elei¢do do candidato. Destarte, evitar-se-ia
o efeito Enéas. Ou seja, antes de fortalecer os partidos, deve-se
fortalecer o proprio voto.
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3.1.3 Principio da soberania popular

1. Introducao

A democracia ¢ direito fundamental de quarta geracéo ,
pois como ensina Paulo Bonavides', dela “depende a concretiza-
¢do da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as relagdes de convivéncia”.

Poder-se-ia escrever laudas e laudas sobre o tema de-
mocracia dada a dimensdo e complexidade do assunto, porém,
apenas para situar o leitor, serdo feitas breves digressdes sobre o
tema, para somente apos, discorrer algumas consideragdes sobre
o principio da soberania popular.

2. Democracia

José Afonso da Silva? diz que

Democracia ¢ conceito historico. Nao sendo por si um valor-
fim, mas meio e instrumento de realizagdo de valores essen-
ciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente
nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecen-
do-lhe o contetido a cada etapa do envolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico
em que o poder repousa na vontade do povo.

E acrescenta, ainda, o grande doutrinador:

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios
fundamentais ou primarios, que lhe dao a essénia conceitual:
(a) o da soberania popular, segundo o qual o povo ¢ a inica
fonte do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder
emana do povo; (b) a participagdo, direta ou indireta, do povo
no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade
popular; nos casos em que a participagao ¢ indireta, surge um
principio derivado ou secundario: o da representagdo.’

3. O Principio da Soberania Popular

O principio da soberania popular estd consagrado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
artigo 1.°, paragrafo tnico:

Notas e referéncias bibliograficas

Alexandre Tadeu Mansur Silva
Assessor Juridico — TRE/MG

Art. 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Paragrafo tinico - Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigao.

Ensina Alexandre de Moraes* que “O Estado Demo-
cratico de Direito significa a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, com elei¢des livres, periodicas e pelo povo, bem
como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais.”

Com efeito, a soberania popular é corolario do exercicio
da democracia representativa sem olvidar que a novel Consti-
tuicdo cuida também da democracia participativa ao munir o
cidaddo de instrumentos habeis para tanto.

Dalmo Dalari, ao ser mencionado pelo grande doutrinador
Alexandre de Moraes®, diz que

se 0 povo ndo tem participacdo direta nas decisdes politicas
e se, além disso, ndo se interessa pela escolha dos que irdo
decidir em seu nome, isso parece significar que o povo ndo
deseja viver em regime democratico, preferindo submeter-se
ao governo de um grupo que atinja postos politicos por outros
meios que ndo as elei¢des.

Concluindo, se as eleigdes forem maculadas por interfe-
réncia do abuso de poder econémico, politico ou captacao ilicita
de sufragio havera ofensa ao principio da soberania popular,
que se trata de direito fundamental insculpido na Constituigdo
da Republica de 1988 ¢ que se irradia para a legislagao eleitoral
como um todo, a fim de que o pleito seja lidimo. Como esclarece
José Afonso da Silva®, “eleger significa expressar preferéncia
entre alternativas, realizar um ato formal de decisdo politica”,
ou seja, o povo por meio das elei¢cdes se vincula a uma politica
governamental consentindo-a e legitimando-a.

1 in Curso de direito constitucional — a teoria dos direitos fundamentais. Malheiros Editores. p. 571
2 in Curso de direito constitucional positivo — do principio democratico e garantia dos direitos. Malheiros Editores: 2001. p. 129-130.

3 Op. cit. p. 135.

4 in Constituigdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Ed. Atlas:2005. Sao Paulo. p. 131.

5 Op. cit. p. 132.
¢ Op. cit. p. 142.
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3.1.4 Da prorrogacao das interceptacoes telefonicas — breves apontamentos sobre a parte final

do art. 5° da Lei 9.296/96

A Constituicdo da Republica (CR) de 1988, alterando
a sistematica anterior, trouxe diversas novidades para o orde-
namento juridico nacional, entre as quais a possibilidade de
se mitigar o direito a intimidade possibilitando a violagdo das
comunicagdes telefonicas. Tal faculdade, ndo obstante permiti-
da, € limitada pelo proprio texto constitucional, ndo sendo essa
violagdo indiscriminada. Ha a necessidade de conjugacao dos
fatores: lei especifica sobre a matéria, prova em processo penal
e ordem judicial para sua ocorréncia.

A questdo em analise ¢ disciplinada no inciso XII, do
artigo 5°, in verbis:
XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefoni-
cas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal.

Verifica-se que a propria norma constitucional exigia a
existéncia de lei regulamentando o meio de prova, pelo que o
Supremo Tribunal Federal (STF) assentou em diversos julgados
(HC 69.912/RS e 73.250/SP) que somente seria possivel a reali-
zagdo de interceptagdes telefonicas com a inovagdo do sistema
legal e a edigdo de lei especifica tratando a matéria. Assim escutas
realizadas antes da promulgacdo do novo diploma legislativo,
ainda que com autorizagdo judicial, seriam invalidas.

Cumprindo a determinagdo constitucional, em 25 de julho
de 1996 foi publicada a Lei 9.296 regulamentando a parte final
do inciso XII, art. 5°, da Constitui¢do da Republica.

A “Lei das Interceptagdes”, em seu artigo 5°, limitou o
periodo de interceptagdo e regulou a possibilidade de renovagdo
desses periodos. Reza o mencionado artigo:

Art. 5°- A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execugdo da diligéncia, que
ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade
do meio de prova - grifei.

Dessa feita restou expresso que os periodos de intercep-
tacdo sdo de até quinze dias.

Todavia, no que tange as renovagdes das interceptagdes
jéa deferidas ha certa controvérsia quanto a quantidade de vezes
em que ela pode ocorrer.

Uma primeira corrente, surgida logo apds a publicacdo da
Lei e, no nosso entendimento, fruto de uma interpretagao literal
e apressada, afirma ser possivel apenas uma tinica prorrogagao.
Assim, o prazo maximo de interceptagdo das comunicagdes

Turibio Barra de Andrade
Promotor de Justica do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais

telefonicas seria de 30 (trinta) dias, pouco importando o estagio
das investigac¢des ao término desse periodo.

Os adeptos dessa corrente fundamentam seu posicio-
namento em razao da expressdo ‘“uma vez” existente no bojo
do artigo 5°, afirmando que a Lei ¢ expressa limitando em uma
Unica renovacao.

A segunda corrente, amplamente majoritaria, inclusive
com a adesdo dos Tribunais Superiores, ndo limita a quantidade
de renovagdes. Estas serdo, no maximo, quinzenais, entretanto
ocorrerdo tantas vezes quanto for indispensavel a sua utilizagéo
como meio de prova.

Ou seja, enquanto estiverem presentes 0s motivos que
ensejaram o deferimento do pedido de interceptagdo e em sendo
util esse instrumento de prova, ela podera ser renovada. A unica
limitac@o que sofre € que o prazo de cada renovag@o nao podera
ser superior a 15 (quinze) dias.

Inclusive diriam os mais puritanos que para a expressao
“uma vez”, a qual esta incrustada no art. 5°, estar relacionada
a renovacdo dos periodos de interceptagdo (fundamento para a
primeira corrente) deveria haver uma virgula logo apos sua uti-
liza¢do, o que efetivamente ndo ocorre, pelo que, e ndo apenas
por isso, a expressdo se relaciona com a indispensabilidade do
meio de prova.

Repetindo, a expressao “uma vez” esta relacionada com a
indispensabilidade do meio de prova, e ndo com a renovagao por
igual periodo, pelo que poderia ser substituida pela locugdo “em
sendo”, com o texto legal tendo a seguinte redagdo:*... renovavel
por igual periodo em sendo comprovada a indispensabilidade do
meio de prova”.

Nem poderia ser diferente, pois em muitas situagdes, em
que as investigagdes sdo de maior complexidade, ha a necessidade
de um periodo superior a 30 (trinta) dias para a colheita de prova
a demonstrar a autoria e materialidade dos delitos praticados pe-
los investigados e haveria uma quebra de efetividade do proprio
instituto caso houvesse a interrupgdo abrupta e incondicional,
como na hipétese de negar novas prorrogagoes.

Despiciendo ressaltar que as pessoas cujas condutas sao
objeto de investigacdo por meio da interceptacdo telefonica ndo
praticam crimes 24 (vinte e quatro) horas por dia e ocupam seu
tempo com outras atividades. Os dialogos de interesse criminal
sd0, na grande maioria das vezes, intercalados por conversas
rotineiras, com assuntos referentes a familia, clima, esportes,
atividade laborativa licita ..., pelo que, muitas vezes, se faz ne-
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cessario um periodo superior a trinta dias para angariar as provas
necessarias a fundamentar a persecugdo penal.

Consoante ressaltado, os Tribunais sdo pacificos quanto a
possibilidade de efetuar renovagdes de interceptagdo telefonica
por quantas vezes estas ainda forem necessarias.

Nesse sentido o voto do Ministro Francisco Falcido, Re-
lator da Ag¢do Penal n.° 306/DF, em curso no Superior Tribunal
de Justica € sucinto quanto ao tema, uma vez que ndo vislumbra
qualquer controvérsia. Vejamos:

Com efeito, quanto a inadmissibilidade da prorrogagéo das
interceptagdes telefonicas por 18 meses, verifico que o prazo
da interceptagdo depende do prudente arbitrio do magistra-
do, devendo perdurar enquanto se fizer necessario.

Nesse sentido, confira-se o RHC n.° 13.274/RS, Relator
MINISTRO GILSON DIPP, DJ de 29/09/2003, p. 276

Da mesma forma o entdo presidente do Supremo Tribu-
nal Federal, Ministro Nelson Jobim, relator do HC 83.515/RS,
julgado pelo Pleno e publicado na data de 04 de margo de 2005.
Nao obstante longo, relevante transcrever parte do voto em que
se enfrenta a questdo:

Da analise dos autos, verifica-se que ndo houve a autori-
zacdo de uma interceptagdo telefonica por um periodo tdo
dilatado.

O que ocorreu foi a renovagdo pelo juizo federal, diante dos
relatorios trazidos pela policia, da interceptagao telefonica
diante dos indicios e de seu livre convencimento acerca da
necessidade daquela diligéncia.

A renovagdo da autorizag@o da interceptagdo telefonica,
longe de ser proibida pelo art. 5° da Lei 9.296/96, ¢ per-
mitida.
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Ressalte-se que se trata de fatos complexos, que envolvem
a investigagdo do relacionamento entre individuos e que
acabou por resultar em dentncia de uma pluralidade de
tipos e réus.

Somente uma investigagio diferenciada, ndo-pontual e de
acompanhamento continuo poderia produzir prova suficiente
a sustentar uma dentincia deste porte.

O juizo acerca da necessidade na renovagao das autorizagdes
de interceptacdo telefonica deve levar em conta a natureza
dos fatos e dos crimes e das circunstincias que envolvem
0 caso.

Adenuncia (fls. 101/127), com a indicagdo de 13 (treze) réus,
que se pauta em um conjunto complexo de relagdes e fatos,
com a acusagdo de diversos crimes, dentre os quais a evasao
de divisas, a formagao de quadrilha, a lavagem de dinheiro
e configuragdo de organizagdo criminosa, ndo poderia ser
viabilizada sendo por meio de uma investigagdo continua
e dilatada a exigir a interceptac@o telefonica ao longo de
diversos periodos de 15 dias”.

Ressalta-se que a Lei 9.296/96 ao regulamentar o disposi-
tivo constitucional foi restritiva e somente permitiu a intercepta-
¢do em crimes punidos com reclusdo e quando a prova nao puder
ser obtida por outro meio (art. 2°). Logo, para haver o deferimento
do pedido ja se estara diante de fatos graves e complexos, os quais
muitas vezes nao estardo esclarecidos em trinta dias.

Nao se discute que a interceptagdo das comunicagdes €
uma mitiga¢do do direito a intimidade. Entretanto uma mitigagao
constitucionalmente permitida e com o escopo de possibilitar uma
sociedade livre, justa e solidaria (CR, art. 3°, inciso I) visando
alcangar criminosos praticantes de delitos graves e de dificil
elucidacdo. E, uma limitacdo temporal absoluta, como alguns
querem crer, frustraria o proprio sentido da norma.

3.1.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras Doutrinarias

3.1.5.1 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3* ed. Séo

Paulo: Atlas, 2005, 170p.

A autora é mestre e doutora em Direito Constitucional
pela Faculdade de Direito da USP.

O livro trata das origens e caracteristicas do Estado Fede-
ral e refaz as diferentes técnicas de repartigdo de competéncias
que a experiéncia federativa ja conheceu. Passando ao seu objeto
central, ele informa como foi abordada a questdo durante os traba-
lhos constituintes e descreve o modelo produzido. Estruturou-se,
entdo, um esquema complexo, em que coexistem competéncias
privativas e concorrentes.

E dessa nova partilha constitucional de competéncias que
cuida a autora. Ela examina as competéncias administrativas e

legislativas da Unido, dos Estados e dos Municipios, as com-
peténcias concorrentes de todos os entes federativos, aflorando
diversos problemas mal resolvidos pela Constitui¢ao, suscitando
davidas sugeridas por certas imperfeicdes técnicas e explorando
algumas linhas de raciocinio para alimentar uma discussdo mais
ampla que ainda devera ser feita para o aperfeicoamento da
Federacao brasileira.

Segundo Fernanda Menezes, num balango geral, “pode-
se concluir, sob o angulo da reparticdo de competéncias, que a
Constituigdo de 1988 avangou no sentido de melhorar o equilibrio
nas relagdes federativas. Mas o sistema estruturado comporta
ainda aprimoramentos” (p. 164).
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3.1.5.2 GODINHO, Robson Renault. O Ministério Piblico como Substituto Processual no Processo
Civil.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 78p.

O excelente estudo foi tese vencedora no XXV Encontro
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, de autoria
do membro do MPRJ e mestre em Direito Processual Civil pela
PUC/SP, Robson Renault Godinho.

Segundo aponta o autor, o objeto do trabalho consiste no
exame da legitimidade do Ministério Publico para a “tutela dos
direitos individuais indisponiveis e a repercussdo da decisdo
judicial na esfera juridica do titular do direito material. Verifica-
se, assim, que estudaremos o instituto da substituigdo processual
em seu enfoque classico, como descrito no artigo 6° do Codigo
de Processo Civil” (p. 1).

Trata-se, como ¢ sabido, de tema que esta sendo discuti-
do atualmente pela doutrina especializada, além de estar sendo
enfrentado pelos Tribunais patrios.

Com efeito, o texto ora publicado busca demonstrar que o
Ministério Publico retira a sua legitimidade da propria Constitui-
¢do para atuar na defesa dos interesses individuais indisponiveis,

sendo incabiveis, portanto, quaisquer posturas restritivas ou
impeditivas dessa atuacao.

Robson Godinho lembra que ndo ha davidas de que “o
Ministério Publico possui vocagdo para a tutela de direitos so-
ciais, e o ajuizamento de agdes coletivas ¢é o instrumento natural
para a tutela jurisdicional desses direitos” (p. 6). Mas adverte,
em seguida: “a atuagdo do Ministério Publico na defesa dos
direitos individuais ndo pode ser ignorada, nem considerada
ultrapassada, mas, sim, deve ser adequada a realidade social e
ao perfil constitucional da Institui¢ao” (p. 6).

Por fim, vale transcrever:

O Ministério Publico possui na figura da substitui¢do
processual um relevante instrumento para incrementar
sua vocagao constitucional de 6rgdo facilitador do acesso
a uma adequada tutela de direitos, e a resisténcia a essa
atividade significa, além de uma postura inconstitucional,
um descompasso com a realidade social e uma falta de
compromisso com o acesso a Justica.

3.1.5.3 BERCHOLC, Jorge; SANCARI, Sebastian. La corte suprema en el sistema politico. Buenos

Aires: Ediar, 2006. 212p.

Os autores analisam a Suprema Corte de Justiga argentina
sob o aspecto das caracteristicas técnicas e pessoais de seus juizes.
Notadamente sobre a legislagdo de emergéncia, a obra se propde
a averiguar a dificuldade, em razdo das caracteristicas acima

B) Artigos

citadas, em se obter consenso nas decisdes proferidas. Mais uma
vez, trata-se de obra que estuda o problema da tensao politica e
direito no ambito das Cortes Constitucionais.

3.1.5.4 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas no direito brasileiro. Revista dos
Tribuais, Sdo Paulo, v. 760, p. 11-39, fev. 1999.

O autor, eminente constitucionalista, aprecia, neste arti-
go, o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos
no direito brasileiro, evidenciando o controle incidental ou
difuso. Entre outras vantagens, a obra declina conceitos sobre

os institutos ainda pouco conhecidos da comunidade juridica,
mormente quanto a precisdo dos efeitos do reconhecimento de
inconstitucionalidade pelo método difuso. Ademais, analisa ainda
apossibilidade de produgao de efeitos da suspensdo, pelo Senado
Federal, da lei declarada inconstitucional pelo STF.

3.1.5.5 MORAES, Alexandre de. Orgiio Especial e delegaciio constitucional de competéncias juris-
dicionais, disciplinares e administrativas do tribunal pleno. Revista de Direito Administrativo. S&o

Paulo, v. 244, p. 291-297, jan-abr. 2007.

O autor, inclito membro do Conselho Nacional de Justiga,
discorre sobre o voto, por ele proferido, em expediente daquele
Conselho, no qual se discutia a competéncia dos 6rgaos especiais
criados pelos Tribunais de Justica estaduais, em cotejo com o

tribunal pleno. Conquanto ndo esposemos a tese exposta, impende
evidenciar que ele traz subsidios importantes para uma interpre-
tagdo do texto constitucional no que se refere as Instituicdes do
Judiciario e do Ministério Publico.
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3.1.6 Jurisprudéncias da area
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3.1.6.1 STF, 2* Turma. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LU-
CRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DE-
FESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre
o cidadio e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢@o vinculam diretamen-
te ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecao dos particulares em face dos poderes privados. II. OS
PRINC{PIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AU-
TONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil
a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis
e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
proprio texto da Constitui¢do da Republica, notadamente em tema
de protegdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia privada garantido pela Constituigdo as associagdes nao
estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asse-
guram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados.
A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles posi-
tivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo,
o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas e defi-
nidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa

3.1.6.2 STF, Pleno. Lei Municipal regulamentando servigo de “moto-taxi”

também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. I1II. SOCIE-
DADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes
privadas que exercem fungdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em
relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A
Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posigdo privilegiada para determinar a extensao do gozo ¢ fruicdo
dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa,
do contraditdrio, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras.
A vedacgdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional
do sécio. O carater piblico da atividade exercida pela sociedade e
a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditdrio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RE-
CURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO (STF, 2° Turma,
RE 201819 /RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel p/ 0 acordao Min.
Gilmar Mendes, j. 11.10.2005, DJ 27.10.2006, p. 64).

. Inconstitucionalidade formal por

auséncia de competéncia legislativa da entidade federada municipal.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEI DOESTADO DE MINAS GERAIS. LICEN-
CIAMENTO DE MOTOCICLETAS PARA TRANSPORTE DE
PASSAGEIROS (“MOTOTAXI”). COMPETENCIA PRIVA-
TIVA DA UNIAO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
RECONHECIDA. I — Competéncia privativa da Unido para
legislar sobre transito e transporte (CF, art.22, XI). II — Exerci-

cio de atribuigdo pelo Estado que demanda autorizagdo em lei
complementar. I1I — Inexisténcia de autorizagdo expressa quanto
ao transporte remunerado de passageiros por motocicletas. IV
— Acdo direta julgada procedente para declarar a inconstitucio-
nalidade da lei mineira 12.618/97. Julgamento procedente por
unanimidade. (STF, Pleno, ADI 3136 / MG, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 01/08/2006, DJ 10.11.2006, p.49)

3.1.6.3 TRF, 5* Regiiio, 2* Turma. Teoria da Captura. Obice a nomeagdo, pelo Chefe do Poder Executivo
federal, de pessoas para cargos em autarquias especiais (agéncias reguladoras). Andlise, pelo Poder Judiciario, dos
requisitos que ensejaram a realiza¢do do ato administrativo discricionario. Possibilidade.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. NOMEACAO
DE MEMBROS DO CONSELHO CONSULTIVO DA ANA-
TEL. CABIMENTO. ILEGALIDADE. ATO ADMINISTRATI-

VO.DISCRICIONARIEDADE. APRECIACAO PELO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
ILEGALIDADE DA NOMEACAO. ART. 34 DA LEI N°
9.472/97. ART. 37 DO DECRETO N° 2.338/97. REPRESEN-
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TANTES DA SOCIEDADE E DOS USUARIOS. NULIDADE
DOS ATOS DE DESIGNACAO. AFASTAMENTO. MANU-
TENCAO DA SENTENCA. 1. A¢io civil piiblica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal a fim de que seja declarado nulo ato
de designagdo dos apelantes para integrar o Conselho Consulti-
vo da ANATEL na qualidade de representantes dos usuarios e
da sociedade, haja vista os cargos ocupados por eles, presidéncia
da Tele Norte Leste participacdes s/a ¢ da Telemar Norte Leste
S/A e presidéncia da Telebrasil. 2. Preliminar de impossibilida-
de juridica do pedido afastada, tendo em conta a possibilidade
de controle juridicial dos atos administrativos discricionarios. 3.
Todos os elementos dos atos administrativos, inclusive os dis-
cricionarios sdo passiveis de revisdo pelo Judiciario, para fins de
avaliacdo de observancia aos principios constitucionais da ad-
ministragao publica explicitos e implicitos e de respeito aos di-
reitos fundamentais. 4. Em face do inciso XXXV do art. 5° da
CF, o qual proibe seja excluida da apreciagdo judicial a lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, o Judiciario pode examinar todos os
atos da administrac¢ao publica, sejam gerais ou individuais, uni-
laterais ou bilaterais, vinculados ou discricionarios sob o aspec-
to da legalidade e da moralidade, nos termos dos arts. 5°, inciso
LXXIII e 37 da Carta Magna. 5. A competéncia discricionaria
da administraggo “¢ relativa no sentido de que, em todo e qualquer
caso, o administrador estara sempre cingido - Nao importa se
mais ou menos estritamente - Ao que haja sido disposto em Lei,
jé que discrigdo supde comportamento ‘intra legem’ e ndo ‘extra
legem’. Neste sentido pode-se dizer que o administrador se en-
contra sempre e sempre ‘vinculado’ aos ditames legais™. 6. “A
necessidade de autonomia no desempenho de fungoes regulato-
rias ndo pode imunizar a agéncia reguladora de submeter-se a
sistematica constitucional. A fiscalizagdo ndo elimina a autono-
mia, mas assegura a sociedade que os orgdos titulares de poder
politico ndo atuaram sem limites, perdendo de vista a razdo de
sua institui¢do, consistente na realiza¢do do bem comum. Esse
controle devera recair ndo apenas sobre a nomeacao ¢ demissio
dos administradores das agéncias, mas também sobre o desem-
penho de suas atribuigdes”. 7. “Na dic¢do sempre oportuna de
Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos discriciona-
rios ndo ha margem para que a administragdo atue com excessos
ou desvios ao decidir, competindo ao judiciario a glosa cabivel”.
STF, re 131661 / ES- relator (a): Min. Marco Aurélio. 8. No caso
concreto, ¢ de se realgar que se pretende seja reconhecida a
ilegalidade da nomeagdo dos apelantes, como membros do Con-
selho Consultivo da ANATEL néo se objetiva, destarte, que o
poder judiciario se imiscua na competéncia discricionaria do
poder executivo, tanto que a escolha, e isso ndo se discute, é do
poder executivo. 9. Prejudicial de ndo cabimento da agdo civil
publica rechagada. 10. No caso em apreco ¢é cabivel a agdo civil
publica, essa conclusdo é concebida a partir da observagio da
legislagdo, sobretudo quando considerados os escopos que nor-
teiam a acdo civil publica cujo objeto consiste na defesa do in-
teresse publico, cotejando-os com o caso concreto em apreciacao,
que envolve uma categoria de pessoas, os usuarios de servicos
de telecomunicagdes, e mais, toda a sociedade. O arcabougo
desse posicionamento consubstancia-se, fundamentalmente, no
regramento constitucional (art. 129, I1I, da Constitui¢do Federal),
no art. 1°, incisos II ¢ V da Lei n°® 7.347/85, na alinea b, inciso
V, do art. 5° e na alinea c, inciso V, do art. 6° ambos da Lei Com-
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plementar n® 75/93, atinente ao ministério publico da unido, bem
como no art. 25, IV, b da Lei n° 8.625, de 12.02.1993, a qual
instituiu a Lei organica nacional do ministério publico. 11. O
objeto da presente agdo civil plblica estd absolutamente em
consonancia com os limites objetivos delineados nos preceitos
normativos a ela referentes, porquanto visa a protecdo dos con-
sumidores - Usuarios de servico de telecomunicacdes - Os quais,
por forga do art. 34 da Lei n® 9.472/97, devem ser representados
no conselho consultivo da anatel, além dos interesses da socie-
dade como um todo, que em face do citado dispositivo legal
também deve estar representada no aludido conselho. Ademais,
ndo ¢ de se olvidar que dentre as fungdes institucionais do mi-
nistério publico da unido, se inclui o zelo pelo efetivo respeito
dos poderes publicos da unido e dos servigos de relevancia pu-
blica no que tange a observancia dos principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade e da publicidade, inteligéncia
do art. 5°,V, b, da Lei Complementar n° 75/93. 12. O Conselho
Consultivo é orgao superior da ANATEL o qual representa a
participagdo institucionalizada da sociedade na atuagdo da agén-
cia, sendo integrado por doze conselheiros designados por De-
creto do Presidente da Republica, sendo dois indicados pelo
Senado Federal, dois pela Camara dos Deputados, dois pelo
Poder Executivo, dois conselheiros das entidades de classe das
prestadoras de servigos de telecomunicagdes, dois das entidades
representativas dos usuarios e dois representantes da sociedade.
Essa estruturagdo do conselho consultivo, certamente, possibi-
lita aos usuarios ¢ a sociedade como um todo acompanhar a
gestdo da agéncia ¢ a regularidade da atuagdo da mesma na
consecugdo de seus fins. E, assim, imprescindivel a nomeagio
de conselhos de usuarios ¢ da sociedade, compostos por repre-
sentantes apontados por entidades de classe e associagdes civis,
para se assegurar a satisfagdo do interesse ptblico. 13. No que
tange a atividade do Conselho Consultivo, verifica-se que ao
mesmo se atribui a cooperagdo e colaboracdo na defini¢do da
politica do setor de telecomunicagdes, opinando sobre o plano
geral de outorgas, o plano geral de metas para universalizagdo
de servigos prestados no regime publico e demais politicas go-
vernamentais de telecomunicacdes, além de aconselhar quanto
a instituicdo ou eliminagdo da presta¢do de servigo no regime
publico. Demais disso, ¢ dada ao Conselho Consultivo atribui¢do
fiscalizadora, ao qual cabe apreciar os relatorios anuais do con-
selho diretor e requerer informacéo e fazer proposigéo atinentes
a sua atuagdo. E, assim, de se concluir pela relevancia e impor-
tancia das incumbéncias do conselho consultivo dentro da agén-
cia. 14. Na hip6tese dos autos, foi nomeado como representante
da sociedade o presidente da Tele Norte Leste Participagdes S/A
¢ da Telemar Norte Leste S/A, empresas prestadoras de servigos
de telecomunicagdes. Ora, a indicagdo do presidente de grandes
empresas de telecomunicagdes para representar a sociedade civil
perante o conselho consultivo da anatel, rompe a toda evidéncia
a pluralidade representativa ou mesmo a representagdo demo-
cratica inerente a estrutura do referido conselho. Com efeito, o
legislador claramente estabeleceu que o conselho consultivo
deveria possuir composigdo hibrida, isto ¢, integrado por conse-
lheiros indicados pela casas parlamentares, pelo poder executivo,
pelas entidades de classe das empresas prestadoras de servigos
de telecomunicagdes, ¢ também, pelos usuarios e pela sociedade.
Sem duvida, o cargo ocupado pelo apelante ¢ absolutamente
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incompativel com a representagdo da sociedade perante o con-
selho consultivo. Por certo, além de membro da sociedade o
referido apelante ¢, mormente, presidente de grandes empresas
de telecomunicagdes, com interesses na defini¢@o da politica do
setor de telecomunicagdes e, portanto, voltado para a defesa de
seu interesse como presidente da tele norte leste participagdes
s/a e da telemar norte leste s/a e assim, “diante de um conflito de
envolvendo interesses contrapostos da sociedade e das presta-
doras de servigo de telecomunicagdes, a sua atuacdo estaria
comprometida com os interesses deste ultimo segmento. Neces-
sario, pois, para que alguém represente a sociedade, ndo esteja
comprometido com um segmento especifico desta, a fim de que
possa ter uma atuag@o imparcial em prol do bem comum”. 15.
Quanto ao segundo apelante, fora o mesmo nomeado membro
do Conselho Consultivo da ANATEL, como representante dos
usuarios, quando era presidente da Telebrasil, associagdo com-
posta por pessoas fisicas e juridicas exercentes de atividades em
telecomunicagdes ¢ em tecnologia afins, a qual congrega grandes
empresas do setor de telecomunicagdes, tais como, a Ericsson
Telecomunicagdes S/ A., Siemens Ltda., Tele Norte Leste Parti-
cipagdes S/A, Telecom Italia do Brasil S/C Ltda., Telecomuni-
cagdes de Sao Paulo S/A, Telesp Celular Participagdes S/A,
Intelig Telecomunicagdes Ltda., Vésper S/A, Portugal Telecom
Brasil S/A, Nokia do Brasil Ltda., entre outras. Manifesta, des-
tarte, a ilegalidade de sua nomeag@o para representar os usuarios
perante o Conselho Consultivo da ANATEL. 16. Ndo ha que se
alegar ser o bastante a indicacdo do segundo apelante por enti-
dades representantes dos usuarios. A uma, porque se vislumbra
ser a Abranet - Associa¢do Brasileira de Provedores de Acesso,
conteudo e informagdes da rede internet, entidade representativa
dos usuarios dos servigos de telecomunicagdes, pois seu objeti-
vo social, consoante se colhe do site www. abranet. org.br, “é
dar apoio ao esforgo brasileiro na implantagdo de empresas
provedoras de acesso, servigos ¢ informagdes ¢ buscar o desen-
volvimento da internet - Brasil”. A duas, porquanto “néo basta
que o candidato ao cargo seja indicado por uma entidade repre-
sentativa dos usuarios e da sociedade, mas também que 0 mesmo
seja um legitimo representante deste segmento, de forma que os
seus interesses coincidam com aqueles cuja defesa lhe foi outor-
gada, sob pena de ndo haver uma efetiva participagdo de todos
os segmentos da sociedade naquele conselho e, por conseguinte,
de descumprimento do artigo 33 da Lei n® 9.427/97”. In casu,
flagrante € o conflito entre os interesse dos usuarios dos servigos
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de telecomunicagdes ¢ os interesses da associagdo que o segun-
do apelante representa, implicando, pois, em se reconhecer a
impossibilidade de sua indicagdo como representante dos usua-
rios perante o conselho consultivo da anatel. 17. A nomeagio
dos apelantes como membros do Conselho Consultivo da
ANATEL, representa o que a doutrina estrangeira e alguns
doutrinadores brasileiros tem denominado de captura da
agéncia pelos interesses regulados. 18. Ocorre a captura do
ente regulador quando grandes grupos de interesses ou em-
presas passam a influenciar as decisoes e atuacdo do regula-
dor, levando assim a agéncia a atender mais aos interesses
das empresas (de onde vieram seus membros) do que os dos
usuarios do servico, isto é, do que os interesses publicos. “E
a situacdo em que a agéncia se transforma em via de protecao
e beneficio para setores empresarias regulados”. 19. No res-
peitante ao § 4° do art. 37 do regulamento da Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes, aprovado pelo Decreto n® 2.338 de 07 de
outubro de 1997, ¢ salutar destacar, que em ndo havendo indica-
¢oes, a escolha do Presidente da Republica sera livre, desde que
em obediéncia a Lei, fulcrado nela e visando o fiel cumprimen-
to das finalidades previstas na Lei ¢ na Constituigdo. Deveras,
outra interpretag@o ndo pode sobressair do aludido § 4° do art.
37 do regulamento da ANATEL. 20. Ndo havendo indica¢do das
entidades de classe dos usuarios e das entidades representativas
da sociedade dentro do prazo fixado, fica ao alvedrio do Presi-
dente da Republica a indica¢do dos membros do conselho con-
sultivo, respeitada, evidentemente, a representagdo democratica,
ou melhor, a pluralidade representativa, assegurada pela Lei n°
9.472/97 e ainda, obedecidos aos principios constitucionais
norteadores da Administragdo Publica, sobretudo, da moralidade
e da legalidade ¢ considerada a qualificag@o do indicado, isto ¢,
a compatibilidade da sua qualificacdo com as matérias afetas ao
colegiado. 21. E de se ressaltar, outrossim, ser prescindivel pro-
va conclusiva de que os apelantes estariam a servigos de interes-
ses contrarios a sociedade a fim de caracterizar a ilegalidade,
visto que como demonstrado, houve descumprimento do art. 34
da Lei n® 9.427/97, além de inobservancia dos principios cons-
titucionais da administragdo publica, a exemplo, do principio da
moralidade, legalidade e razoabilidade. 22. Recursos de apelacdo
e remessa oficial improvidos. (TRF 57 Regido, 2* Turma, Ape-
lacdo Civel 342739, Rel. Desembargador Federal Francisco
Cavalcanti, j. 30. 11. 2004; DJ 07.12.2004).
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3.2.1 Breves consideracoes acerca da educacio inclusiva

Elida de Freitas Rezende

Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Coordenadora, em exercicio, do Centro de Apoio Operacional das Promoto-

O acesso a educagdo por pes-
soas com alguma espécie de defici-
éncia é tematica recorrente nos dias
atuais.

Ainda assim, paradoxalmente,
¢ assunto pouco compreendido.

A escola inclusiva representa
um avang¢o em rela¢do ao movimento
de integragdo escolar, que pressupu-
nha o ajustamento da pessoa com
deficiéncia para sua participag@o no processo educativo.

Elida de Freitas Rezende

Quando se fala em educagdo inclusiva é preciso assi-
milar que a sociedade é que deve criar condi¢des para evitar
a exclusdo; o sistema educacional ¢ que deve se reestruturar,
propiciando o aprendizado e convivio entre alunos com carac-
teristicas diversas.

Nao se trata de ignorar diferengas nem olvidar limitagdes.
Tampouco se cuida de adotar pratica de ensino especifica para
cada aluno.

O que se preconiza ¢ o emprego de recursos que possam
auxiliar o processo de ensino ¢ aprendizagem e promover sau-
davel interacdo social, fortalecendo habilidades e aniquilando,
desde cedo, o preconceito.

A escola inclusiva vislumbra no educando, qualquer edu-
cando, uma pessoa dotada de potencial e que tem o inarredavel
direito de desenvolvé-lo.

A educag@o especial é, pois, a modalidade oferecida aos
alunos com necessidades educacionais especiais, permanentes
ou transitorias, para garantir-lhes o desenvolvimento de suas
potencialidades, devendo ser oferecida em todos os niveis (edu-
cagdo basica — infantil, ensino fundamental, ensino médio — e
educagdo superior) e demais modalidades (educag@o de jovens e
adultos, educacdo profissional, educagio indigena) da educagdo
escolar.

Sdo destinatarios da educacdo especial os alunos que
apresentam diferencas significativas no processo de aprendiza-

rias de Justicas Especializadas na Defesa dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e Idosos - CAOPPDI

gem: deficiéncia fisica, motora, sensorial, mental ou multipla;
condutas tipicas e talentos ou altas habilidades.

O atendimento ao educando com necessidades especiais
deve ser feito preferencialmente na rede regular de ensino, em
institui¢des publicas ou privadas.

E incumbéncia da escola prover os recursos humanos e
materiais necessarios a educacdo inclusiva, ndo se concebendo
a negativa de matricula ao argumento de caréncia de estrutura
para o ingresso do educando com necessidades especiais no
estabelecimento de ensino.

Devem ser disponibilizados servigos educacionais espe-
ciais, os quais se prestam a apoiar, complementar e em algumas
hipoteses substituir os servigos educacionais comuns.

Entre as formas de atendimentos especializado, ha aqueles
oferecidos no mesmo turno da escolarizacdo e os realizados no
contraturno.

O primeiro grupo consiste em apoio, efetivado por meio
de atuag@o colaborativa de professor especializado em educagéo
especial; de professores-intérpretes das linguagens e codigos
aplicaveis; de professores itinerantes e de outros recursos ne-
cessarios a aprendizagem, a locomogao e a comunicagao.

O atendimento educacional especializado de carater com-
plementar, realizado no contraturno da escolarizagdo, tem por ob-
jetivo o desenvolvimento de competéncias e habilidades do aluno
e nao substitui o contetido oferecido no turno de escolarizagdo.
Pode ser implantado em escolas comuns ou especiais e consiste
em: sala de recursos, onde sdo oferecidas complementacdo ou
suplementagao curricular, e oficinas pedagogicas de formacao e
capacitacdo profissional.

Apenas excepcionalmente, para os alunos que apresen-
tarem grave deficiéncia multipla, mental e condutas atipicas,
o servigo educacional especializado serd oferecido na forma
de substitui¢do, no horario efetivo da escolarizagdo, por meio
de classe especial, organizada em escola comum, ou escola
especial.
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Num e noutro caso, a partir do desenvolvimento apresen-
tado pelo aluno, deve ser buscada a transferéncia para a classe
comum.

Nao ¢ demasiado salientar que a inclusdo pressupde
acessibilidade as dependéncias da escola, com eliminagdo de
barreiras arquitetonicas, providéncia imprescindivel mesmo que
ainda ndo haja educando com mobilidade reduzida matriculado
na institui¢dao de ensino.

O processo de inclusdo do aluno portador de deficiéncia
ou conduta tipica reclama mais especial aten¢do nos aspectos
relativos a construcdo do projeto pedagogico, elaboracdo do
curriculo e formas de avaliagdo.

Nesse passo, convém lembrar que a Lei de Diretrizes e
Bases da Educag@o Nacional estabelece as regras comuns para
organizacdo da educagdo basica, as diretrizes dos conteudos
curriculares e os critérios para verificacdo do rendimento escolar,
parametros que se aplicam também a educag@o especial.

Se o educando ndo alcancgar resultados minimos previstos
na LDB, a escola deve fornecer-lhe um certificado de conclusido
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de escolaridade, denominado terminalidade especifica.

Essa certificagdo, fundamentada em avaliagido peda-
gbgica, contera as habilidades e competéncias atingidas pelo
educando.

Com base no desenvolvimento verificado serdo buscadas
novas alternativas educacionais, como encaminhamento para
cursos de educacdo de jovens e adultos e de educagdo profis-
sional.

O intuito, como se v€, ¢ sempre o de propiciar o desen-
volvimento das potencialidades de cada individuo.

As estatisticas revelam que € crescente o numero de alunos
com necessidades especiais inseridos em escola comum, com
proporcional decréscimo do atendimento em classes e escolas
especiais.

Ainda assim, o ideal de universaliza¢do do ensino esta
longe de ser alcangado.

Ha longo caminho a trilhar, mas a desinformagao ¢, com
certeza, o primeiro desafio a ser vencido.

3.2.2 Uma visao constitucional do art. 18 da Lei de Tombamento

A grande maioria dos paises desenvolvidos preserva e
mantém seu patrimonio cultural, ndo porque sejam “bonzinhos”
ou estejam nostalgicos por um tempo que ja passou, mas sim
porque estio de olho no presente e, principalmente, interessados
no que esta por vir.

Esses paises enxergam oportunidades, mas em que con-
sistem tais oportunidades?

Revelam-se como fonte quase inesgotavel de recursos
financeiros advindos do turismo - atividade que utiliza mao-de-
obra intensiva (retirando do estado o 6nus de manter um sistema
de beneficios, por demais oneroso, devido ao grande contingente
de desempregados) e é pouco poluente, se bem gerida, obvia-
mente - pode gerar um incremento no crescimento da atividade
econdmica do estado e conseqiiente melhoria da qualidade de
vida das pessoas. E, talvez mais importante, ¢ onde reside o au-
toconhecimento. Ao preservar a sua cultura e o seu passado um
povo conhece suas raizes, aprende a valorizar as “coisas da terra”
e passa a entender que a historia ¢ um movimento ciclico, um ir
e vir constante. E para que possam ser evitados erros futuros ¢
necessario o conhecimento de dificuldades passadas.

Alexandre Artur Mendes Soares
Advogado em Minas Gerais.

E nesse contexto que se encontra o tombamento como
um dos institutos previstos no ordenamento juridico brasileiro
para proteger o patriménio cultural nacional, regional e local.
Também podemos citar como espécies do género de instrumentos
do patrimoénio cultural: os registros, a vigilancia, os inventarios,
a desapropriagdo, a a¢do popular, a acdo civil piablica entre
outros.

Para proteger a visibilidade do bem tombado, o legislador
infraconstitucional achou por bem criar uma serviddo adminis-
trativa em relagdo aos imoveis vizinhos a bens tombados. Tal
instituto se encontra previsto no art. 18 do Decreto-Lei n. 25/37.
Por ter sido criado em uma época de ditadura, tal dispositivo
nao previu determinadas garantias constitucionais basicas aos
proprietarios de imoveis vizinhos a bens tombados como vere-
mos a seguir.

O art. 18, do Decreto-Lei n. 25/37, traz a seguinte reda-

¢ao:
Sem prévia autorizagdo do Servico do Patrimoénio Histo-
rico e Artistico Nacional, ndo se podera, na vizinhanga da

coisa tombada, fazer construgdo que impeca ou reduza a
visibilidade, nem nela colocar antncios ou cartazes, sob

29



MM juridico cedf

pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto,
impondo-se neste caso a multa de cinqiienta por cento do
valor do mesmo objeto.

A natureza juridica desse instituto previsto no art. 18 do
Decreto-Lei n. 25/37 seria tombamento, serviddo ou limitagao
administrativa?

Nao parece ser o caso de Tombamento, pois, se assim o
fosse, tal imovel teria que sofrer um processo proprio de tom-
bamento e ndo se valer de processo de outro imé6vel. Além do
mais, caso pere¢a o imovel tombado, cessard imediatamente a
restricao imposta ao imovel vizinho.

Também ndo ¢é o caso de limitagcdo administrativa, pois
a restri¢do prevista no Decreto-Lei n. 25/37 atinge imoveis
determinados.

Dessa forma, parece que estd mais para o instituto da
serviddo administrativa, tendo em vista que ha uma limitagao
imposta ao dono do prédio serviente para que se abstraia de de-
terminadas condutas em relagdo ao imével tombado (dominante).
Assim, iremos denomina-lo servidido de tombamento.

Tal servidao, via de regra, segundo entendimento majori-
tario da doutrina e jurisprudéncia, ndo pode ser indenizada, mas,
a depender do caso concreto, se a limitacao for de tal monta que
inviabilize o exercicio do direito de propriedade serd possivel
a indenizacgdo.

Nessa seara, vale observar que o conceito de vizinhanca
¢ um conceito aberto, indeterminado que precisa de complemen-
tagdo para que possa surtir todos os seus efeitos. O Decreto-Lei
n. 25/37 ndo contempla tal conceito, logo fica a critério do ad-
ministrador ou do juiz, no caso concreto, decidir o que significa
tal conceito.

O professor Edimur Ferreira de Faria (2001. p. 446) traz
interessante reflexdo a respeito:

A falta de normas objetivas, os critérios para a fixagio da
faixa, em cada caso concreto, sdo subjetivos, o que leva a
infinitas discussdes nas vias administrativa e judiciaria. Isto
porque a concepgdo subjetiva do particular nem sempre
coincide com a da Administragdo Publical...].

Abordando o tema sobre outro prisma, Paulo Affonso
Leme Machado, citado na obra de Maria Coeli Simdes Pires
(1994. p.162), diz:

A protecdo da vizinhanga ou do entorno do monumento
tombado revela a necessidade de uma previsdo, principal-
mente no dmbito municipal, dessa tutela juridica, para que
o art.18 do Decreto-Lei n. 25/37 ndo seja fonte de conflito
entre o 6rgdo de protecdo cultural e o érgéo licenciador de
construgdes ou de atividades agricolas ou florestais [...].

E preciso que ndo se fagam serviddes de tombamento in-
discriminadamente sem critérios objetivos, pois, sendo, corremos
o risco de prejudicar a prote¢do ao que realmente interessa pro-
teger, ou seja, o imovel tombado. Nesse sentido € a licdo de José
Eduardo Ramos Rodrigues (4pud MILARE, 2005. p. 279):
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Criar restrigdes exageradas, além de poder causar 6nus
excessivos a proprietarios de bens sem relevancia maior,
contribui também para sobrecarregar os orgdos técnicos,
que passam a dedicar a maior parte de seu tempo e esfor¢o
com o acessorio (entorno) em detrimento do principal (bem
tombado).

Visando a diminuir essa incerteza, alguns Estados tais
como Minas Gerais ¢ Sdo Paulo ja legislaram a esse respeito,
mas, como se trata de norma especifica, em nosso entendimento,
todos os entes da federac@o (Unido, Estados, DF, Municipios), nas
suas esferas de competéncia, ndo s6 podem, mas devem legislar
a esse respeito estabelecendo regras claras e terminando com o
subjetivismo que em nada ajuda o interesse publico. Para tanto,
tais leis devem prever critérios flexiveis o bastante que possam
se adaptar a cada caso concreto.

Assevera José Eduardo Ramos Rodrigues (4pud MILA-
RE, 2005. p. 279):

Ao nosso ver, os atos de tombamento, além de determinar
caso a caso a area sujeita a limitagdes de entorno, devem
designar detalhadamente essas restri¢des, de modo a reduzir
a discricionariedade dos técnicos responsaveis pela aprova-
¢do dos projetos, a fim de contribuir para o incremento da
seguranga nas relagdes juridicas entre o Poder Publico e os
proprietarios da vizinhanga.

Um Estado Democratico de Direito como o nosso, apos
a entrada em vigor da Constitui¢do Cidada, encontra a sua legi-
timidade no povo, uma vez que este ¢ o detentor do poder, logo,
os governantes nada mais sdo que representantes dos cidadaos
(art.1°, paragrafo tinico da CF/88) . Entdo os “servidores do
povo” devem agir de forma a gerar menos transtornos aos admi-
nistrados e a garantir um contraditorio efetivo e a possibilidade
de ampla defesa, além da publicidade necessaria a qualquer ato
administrativo, bem como a sua motivagao prévia. Isso tudo de
uma maneira razoavel e proporcional, para que na aplicacdo da
lei ndo sejam afetados principios constitucionais, como: publi-
cidade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivagéo,
impessoalidade, devido processo legal, entre outros.

Na interpretagdo do art. 18 da Lei do Tombamento deve-se
atentar para a recomendacdo de Black (4pud MELLO, p. 102):
“tanto faz parte da lei o que nela se encontra explicito quanto
0 que nela implicitamente se contém ‘7. Caso desse modo néo
se proceda podera estar sendo violado o principio da finalidade,
como elucida Celso Antonio (2004. p. 97): “tomar uma lei como
suporte para a pratica de ato desconforme com sua finalidade
ndo ¢ aplicar a lei; ¢ desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de
cumpri-la.”

Entdo, apesar de ndo vir expresso na lei a necessidade
de notificacdo do vizinho ao imoével tombado, esta deve ser a
atitude da Administragdo Publica em homenagem aos principios
da ampla defesa e do contraditorio , pois sendo o vizinho do
imovel tombado sera levado ao absurdo de sofrer limitacao no
seu direito constitucional de propriedade (art. 5°, inciso XXII)
sem ao menos ter sido cientificado de tal fato. Como esclarece
Carlos Maximiliano (4pud MELLO, p.106): “Deve o Direito
ser interpretado inteligentemente, ndo de modo a que a ordem
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legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a
conclusdes inconsistentes ou impossiveis”.

Os administrados vizinhos a imdveis tombados em
apreco ao Principio da Publicidade, devem obter, por parte da
Administragdo Publica, informacdes claras e objetivas quando
forem afetados por alguma medida do Poder Publico. E, dessa
forma, ndo s6 devem ter conhecimento do processo adminis-
trativo de tombamento como também ser cientificados das suas
implicacdes. Além disso, é necessario que sejam notificados os
6rgdos municipais responsaveis pela aprovagido de projetos de
construcdo e pela autorizagdo de afixaco de cartazes e engenhos
publicitarios, para que nas licengas de construgdo ja venham
discriminadas as restri¢des a que o imovel esteja sujeito.

Todos os atos administrativos devem ser fundamentados
previamente, principalmente os atos que gerem limitacdes a
pessoa certa e determinada, como ¢é o caso do art.18, por isso
Ramoén Real (Apud MELLO, p. 103) diz:

[...] o dever de motivar é exigéncia de uma administragido
democratica - e outra ndo se concebe em um Estado que se
declara ‘Estado Democratico de Direito’ (art.1, caput) -,
pois o minimo que os cidaddos podem pretender ¢ saber as
razdes pelas quais sdo tomadas as decisoes expedidas por
quem tem de servi-los.

Nao ¢ razoavel nem proporcional que a administragao
atinja um bem sem comunicar ao seu titular ja que o que se busca
¢ a protegdo visual do bem tombado, o que sé pode ser obtido
com o conhecimento de todos.
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Quase irretocavel € a conclusdo de Marcos Paulo de Souza
Miranda (2006. p.143):

Para assegurar o efetivo respeito ao art.18 da LT bem como
a boa-fé¢ de terceiros recomendavel se faz a delimitagdo
objetiva e clara do conceito de vizinhanga (determinagio
do entorno do tombamento) bem como a averbagdo de tal
restri¢do no Registro de Imdveis da area onerada e a notifi-
cagdo dos 6rgdos municipais responsaveis pela aprovagao
de projetos de construgdo e pela autorizagdo de afixagéo de
cartazes e engenhos publicitarios.

Diante do exposto, verifica-se a grande relevancia da
prote¢do aos bens culturais por meio do instituto do tombamento,
bem como da serviddo de tombamento destinada a proteger a
visibilidade do bem tombado.

Ocorre, entretanto, que o art.18 do Decreto-Lei n. 25/37,
fere varios principios constitucionais, tais como o contraditério
e a ampla defesa, publicidade, moralidade administrativa, entre
outros e, para que ndo seja declarado como néo recepcionado pela
Constituigdo de 1988, prejudicando a protegdo aos bens culturais,
devemos fazer uma interpretacdo conforme a Constituigao.

Desse modo, devemos entender que o vizinho ao bem
tombado deva ser notificado do processo administrativo de
tombamento para dele participar, que, a partir do tombamento
provisdrio, faca-se a averbagdo na matricula do imével do tipo
de restricdo imposta ao imdvel serviente do bem tombado e, que
sejam delimitados de maneira clara e objetiva os conceitos de
vizinhanga e de visibilidade.
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3.2.3 Aplicabilidade do art. 19, caput, da lei da Acao Popular, em sede de Acao Civil Pablica: a
remessa necessaria como instrumento de protecao do interesse social.

A remessa necessaria existe
para que a sentenga somente produza
efeitos depois de revista pelo segundo
grau de jurisdi¢do, sendo utilizada ha
muito tempo pela legislagdo brasileira.
Sem este reexame, nao havera transito
em julgado e a decis@o podera ser
modificada a qualquer tempo.

Inicialmente, defendia-se que o
instituto era utilizado para beneficiar
a Fazenda Publica, mas isso ndo pode
ser aceito na atual ordem constitucional. A Constituicao da Re-
publica garante a igualdade entre as partes, por meio de seu art.
5°, caput, vedando qualquer distin¢ao entre pessoas colocadas em
situagdo similar'. Em face dessa disposi¢do constitucional, o art.
475, do CPC, s6 poderia ter sido recepcionado se entendéssemos
que resguarda o interesse social protegido pela Fazenda Publica.
Ainda, na lei da acdo popular, sempre ocorreu o reexame para a
protecao daquele interesse, uma vez que a decisdo que entende
improcedente o objeto contido na peti¢do inicial, julgando ine-
xistir o ato lesivo, submete-se a remessa necessaria.

André Camilo C. Jardim

O interesse social existe também nos direitos difusos,
titularizados por pessoas indeterminadas, impossibilitadas de
estar em juizo para protegé-los ou para fiscaliza-los. No processo,
estes interesses sdo defendidos por legitimados extraordinarios
previstos na CR/88 e na legislacdo infraconstitucional, e sua es-
pecial defesa da-se por intermédio da Agdo Civil Pablica. Ocorre
que tais legitimados podem néo agir diligentemente durante todo
o processo, gerando eventual prejuizo a coletividade.

O sistema legal prevé que os direitos difusos sdo atingidos
pela coisa julgada material quando ocorrer suficiéncia de provas
que permitam uma cogni¢do adequada pelo juiz. Nesses casos, o
magistrado estard autorizado a enfrentar o mérito e, sobre esse ju-
izo, incidira a imutabilidade. E a coisa julgada secundum eventum
probationis. Ocorrendo a imutabilidade da sentenga no processo
coletivo, a eficacia do julgado serd erga omnes, atingindo toda
a coletividade colocada sob aquele interesse difuso, que vera a
pretensdo deduzida em juizo negada de forma indiscutivel.

Como os interessados ndo sao identificaveis, em caso de
improcedéncia do pedido com base em provas bastantes, nao
haveria possibilidade de comparecerem em juizo para suprir
equivocos no julgamento e falhas na atuacdo dos legitimados
extraordinarios.

Considerando-se que o sistema brasileiro garante uma

André Camilo Castro Jardim

Advogado

tutela adequada para todos os direitos e interesses (art. 5°, XXXV,
CR/88), os direitos difusos ndo poderiam fugir a esta determi-
nacdo. A eles devem ser garantidos todos os meios processuais
eficazes, para que ndo ocorra violagdo ao preceito constitucional
citado. Como salientado por Samuel Alvarenga Gongalves: “Uma
determinada situacdo, tendo em vista as suas peculiaridades, pode
exigir uma solugdo mais complexa e elaborada do sistema juridico
como, por exemplo, no campo dos direitos difusos e coletivos,
notadamente marcados pela alta conflituosidade decorrente das
escolhas politicas que singularizam os referidos interesses, como

bem lembra Lenza™>.

No processo coletivo, vige o principio da maxima efeti-
vidade da tutela coletiva, baseada no art. 83, da lei 8.078/90, e
todos os meios necessarios para defender estes interesses devem
ser viabilizados em prol de um correto provimento. Gregorio
Assagra de Almeida, ao explicar este principio, afirma: “Todos
0s instrumentos processuais necessarios e eficazes poderdo ser
utilizados na tutela jurisdicional coletiva™ Ainda, o art. 1°, caput,
e 19, da lei da ag@o civil publica, garantem uma interacao entre
ela, alei da agdo popular e 0 CPC. Com base nesses artigos, seria
aplicavel a remessa necessaria para os casos em que o interesse
publico fosse virtualmente prejudicado. Entdo, a sentenga, que
julgasse improcedente uma acdo civil publica em defesa de di-
reitos difusos, deveria ser revista necessariamente pelo tribunal,
condicionando a eficacia da decisdo, para que se garantisse uma
total protecdo do interesse social.

Tal aplicacdo seria possivel, também, com base no didlogo
das fontes, que sugere a convivéncia harmonica entre os dispositi-
vos de diplomas diferentes, especialmente quando regentes de um
mesmo direito e fundados em um mesmo conjunto de principios.
Esses diferentes diplomas devem ser compatibilizados para ga-
rantir uma protegdo correta do interesse. Claudia Lima Marques,
com base nisso, conclui: “Na belissima expressio de Erik Jayme,
¢ o atual e necessario dialogo das fontes (dialogue des sources),
a permitir a aplicagdo simultdnea, coerente e coordenada das
plarimas fontes legislativas convergentes.”, e continua: “Uma
solugdo flexivel e aberta, de interpretagdo, ou mesmo a solugéo
mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente
dos diferentes).”™.

Fundamentando essas idéias, cita-se novamente o Profes-
sor Gregorio Assagra de Almeida: “O interesse social, sempre
presente nas acdes coletivas, impde essa efetividade do processo
coletivo.”. E segue adiante: “Com base nesse principio, o aplica-
dor do direito devera se valer de todos os instrumentos e meios
necessarios e eficazes — decorrentes da maxima amplitude da
tutela jurisdicional coletiva - , para que o processo coletivo seja
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realmente efetivo.””.

Levando-se em consideragdo a existéncia de um micros-
sistema dos direitos coletivos, fundamentado no Titulo III, do
CDC, e no art. 21, da lei 7.347/85; observando-se o didlogo das
fontes, apto a garantir uma aplicag@o coerente das leis que regem
a tutela dos direitos difusos; reconhecendo a identidade entre
a sistematizacdo da coisa julgada nas leis da acdo popular, da
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agdo civil publica e no art. 103, I, do CDC; entendemos ser 1til
aaplicacdo da remessa necessaria na defesa de interesses difusos
por meio de agdes civis publicas. Com isso, seria condicionada
a imutabilidade de decisdes prejudiciais a sociedade. Corremos
o risco de interpretarmos extensivamente instituto restrito, que
¢ a remessa necessaria, mas cremos que tal interpretagéo ¢é exi-
gida pelo sistema constitucional ¢ infraconstitucional, quando
relacionada a defesa do interesse social.
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3 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 578.

4 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2* edi¢do. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. p. 28.

5 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 577.

A) Obras Doutrindrias

3.2.4.1 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas:

as a¢oes coletivas como

acoes tematicas. Sdo Paulo: LTR, 2006, 224p.

Vicente de Paula Maciel Junior possui uma vasta e conso-
lidada experiéncia sobre a matéria pertinente as agdes coletivas e
ao processo coletivo. E Juiz do Trabalho em Minas Gerais, Doutor
em Direito pela UFMG, Pés-Doutor pela Universidade de Roma
— La Sapienza e Professor Adjunto III da Puc/Minas.

Destacando-se pela farta e especializada pesquisa bi-
bliografica, o livro aborda a construgdo originaria da teoria dos
direitos coletivos em sentido amplo, partindo do pressuposto
de que os “primeiros passos dados pela doutrina foram no
sentido de aplicagdo das conquistas do processo civil de matriz
individualista aos novos direitos que despontaram” (p. 187).

Aduz o autor que “esse percurso foi fundado filosoficamente
em premissas equivocadas” (p. 187), sendo certo que “a ciéncia
do processo individual foi desprezando ao longo dos anos a sua
vocacdo para a renovagdo e atualizacdo de conceitos, formali-
zando-se em torno da nocao de direito subjetivo, relagdo juridica
processual” (p. 187).

A partir desse referencial, o autor aborda, com profundida-
de tedrica destacavel, os demais temas correlatos que conduzem a
construcdo da sua tese no sentido de conceber as agdes coletivas
como verdadeiras a¢Bes tematicas.

3.2.4.2 ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Defici-

éncia. Sao Paulo: RT, 2006, 318 p.

O livro apresenta uma série de artigos versando sobre o
sistema potencializado e especial de defesa dos portadores de
necessidades especiais.

Entre os temas abordados, destacam-se: acessibilidade
na gestdo da cidade, acesso a educagdo, competéncia, direitos
do consumidor, direitos humanos e os novos paradigmas, dis-
criminagdo no emprego, ensino infantil, garantias da execugao

penal, preconceito, protecdo internacional, vagas reservadas,
transporte coletivo.

O conteudo disponibilizado ¢é realmente abrangente, en-
volvendo varias facetas dessa atuago especializada, destacando-
se ainda a divulgacdo de dados, estatisticas e outras informagdes
extremamente pertinentes ao contexto proposto.
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B) Artigos
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3.2.4.3 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Patriménio ambiental cultural: usucapiio de bens mé-
veis tombados. Uma analise em busca da efetividade protetiva do Dec.-lei 25/37. Revista de Direito
Ambiental, vol. 41 (jan./mar). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 167-181, 2006, ano 11.

A partir de suas experiéncias praticas e sua atuacdo es-
pecializada na area afim, o Promotor de Justiga do Ministério
Publico mineiro e jurista Marcos Paulo de Souza de Miranda
analisa, neste artigo, algumas questdes controvertidas sobre a
impossibilidade de se usucapir bens méveis tombados.

Séo elucidativas as palavras iniciais do autor:

Recentemente, varias agdes civis publicas foram propostas
pelo Ministério Publico de Minas Gerais com o intuito de
reintegrar a seus locais de origem pegas sacras tombadas que
haviam sido subtraidas e se encontravam em poder de cole-

cionadores de arte hd anos. Nos embates juridicos travados
com os detentores de tais pecas, a alegagcdo de usucapiao
tem sido uma constante. Por isso, a analise juridica sobre a
viabilidade de se usucapir bem moveis tombados, mostra-
se como de suma relevancia para se alcangar a efetividade
protetiva do Dec.-lei 25/37, que objetiva a tutela do meio
ambiente, em seu aspecto cultural (p. 167).

Com efeito, sdo tragadas varias particularidades sobre o
tema, além de apresentados importantes precedentes jurispru-
denciais.

3.2.5.1 STJ, 3* Turma. Técnica de formulagdo do pedido mediato em agdo coletiva

EMENTA: PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CON-
SUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. PEDIDOS GENE-
RICOS PRESENTES. TUTELA COLETIVA. CABIMENTO.
A agdo coletiva exige que o pedido mediato seja formulado de
forma genérica.O pedido de limitag@o dos juros a 12% ao ano,
constante de contrato bancario padrao, e o pedido de adequagao
de contrato ao que estabelece o Cdodigo de Defesa do Consu-
midor sdo considerados genéricos. Tais pedidos permitem o

acolhimento de uma tese geral, referente a determinados fatos,
capaz de aproveitar a muitas demandas. A Associacao de Defesa
do Consumidor - ADCON tem legitimidade para pleitear o reco-
nhecimento da abusividade de clausulas inseridas em contrato de
cartdo de crédito que estipulem a cobrancga de juros acima de 12%
ao ano. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 3" Turma,
REsp 681872/RS, Rel. Min. Nancy Andrighy, j. 19.04.2005,
DJ 23.05.2005, p. 287).

3.2.5.2 TRT, 3" Regiao, 3” Turma. Inser¢do social das pessoas portadoras de deficiéncia no mercado de
trabalho. Legitimidade do Ministério Publico do Trabalho e competéncia da Justica do Trabalho para as ag¢oes que
visem garantir as vagas destinadas aos portadores de deficiéncia nas empresas. Art. 93 da Lei 8.213/1991

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
COLETIVOS- OBRIGACAO DO EMPREGADOR DE CON-
TRATAR PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIAS -
COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
- LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. A Justi¢a do Trabalho é competente para processar €
julgar Agdo Civil Publica ajuizada em defesa dos direitos di-
fusos dos portadores de deficiéncia, visando a instrumentalizar
a acessibilidade deles ao mercado de trabalho, interferindo,
direta e efetivamente, na liberdade empresarial, quanto a se-
lecdo de seus empregados, obrigando a celebragao de contratos de
trabalho com pessoas de tal condigdo, observados os requisitos
previstos na legislacdo especifica, a exemplo do que dispde o
artigo 93, incisos e paragrafos, da Lein® 8.213, de 24.07.1991 -
que, ndo obstante direcionada para questdes previdencidrias,
dispdoe acerca das obrigacdes trabalhistas e a contratacdo de
empregados portadores de deficiéncia por empresas privadas
-, bem assim, na esfera regulamentar, a Instru¢do Normativa

SIT n° 20, de 26.01.2001 - dispondo sobre os procedimentos a
ser adotados pela Fiscalizagdo do Trabalho nesse contexto - ¢ a
Portaria MTE n° 1.1199, de 28.10.2003 - normatizando a im-
posicao de multas administrativas a esse respeito. Entendimento
em contrario, levaria a negar-se vigéncia ao comando expresso
da ordem constitucional e infraconstitucional - artigos 114, inciso
IX, 129, inciso III, ambos da Constituigdo da Republica;
artigo 83, inciso III, da Lei Complementar n® 75/93; artigo 82,
inciso I, do CPC; artigos 1°, inciso I, e 3° da Lei n°® 7.347/85;
artigo 7° da Lei 7.853/89; artigo 93, incisos e paragrafos, da
Lein® 8.213/91, conferindo relevo ao Ministério Publico,
como institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses individuais indisponiveis,
sociais, homogéneos, difusos e coletivos -, fazendo prevalecer o
desrespeito a essa mesma ordem juridica, com autorizagdo
para que todo e qualquer segmento produtivo da sociedade,
que utiliza mao-de-obra subordinada, descumpra a lei, pois
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livre de agdo do Orgdo legitimado, pode agir impunemente,
na certeza de que mesmo vivendo num Estado democratico
de direito, ndo esta sujeito ao comando geral e cogente da lei, o
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que - ha de se convir - ¢ inadmissivel. (TRT 3* Regido (MG), 3*
Turma, RO 00067.2006. 076.03.00.0, Rel. Des. Irapuan Lyra,
j. 27.09.2006, DJ 07.10.20006).

3.2.5.3 TIMG, 2* Camara Civel. Proibicdo da realizacdo de carnaval em dreas eminentemente residenciais,
tendo em vista os sérios transtornos advindos da sua comemoragdo para a propriedade privada. Abuso de poder por
parte da municipalidade, que deve realizar as festividades em locais adequados, sob pena de produgdo de polui¢do

sonora

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. FESTA
DE CARNAVAL. REALIZACAO NA RUA ONDE MORAM
OS IMPETRANTES. CARACTERIZA ABUSO POR PARTE
DA MUNICIPALIDADE A REALIZACAO DE CARNAVAL
EM AREA RESIDENCIAL, COM GRANDES TRANSTOR-
NOS PARA OS MORADORES, EM HAVENDO LOCAIS
APROPRIADOS PARATANTO. RECURSO PROVIDO. (...) A
respeito da matéria vertida nos autos, tenho que esta ocorrendo
evidente desrespeito aos moradores da area em que € feito o
carnaval de rua de Buenopolis, tendo em vista a possibilidade de
realizagdo do evento em locais mais apropriados. Com efeito, ¢
patente que a realizacdo do carnaval representa transtorno para os
habitantes das ruas delimitadas para o evento, ndo me parecendo
correta a conclusao de que o barulho também ¢ constante durante
os finais de semana, em fungao dos bares nela existentes. Ha que
se entender a diferenca entre o movimento de bares ¢ o de um
carnaval, a comegar pelo som alto e pela quantidade de turistas
e moradores de outros bairros e regides que vém para o evento.
Conforme asseverado pelos Apelantes, a exemplo do que os no-
ticiarios trazem sobre os carnavais em cidades historicas, como
Ouro Preto e Diamantina, as pessoas urinam e defecam pelas
ruas, jogando no chdo toda sorte de objetos, restos de alimentos
e, enfim, todo tipo de lixo. H& que se reconhecer, outrossim, a
dificuldade em se transitar nas ruas e em suas imediagdes, o que
muitas vezes impossibilita o acesso a propria residéncia, além
dos riscos de danos ao patrimdnio privado pela pratica de crimes,
como assaltos e vandalismo. Nao pode ser olvidado que os Ape-

lantes s@o pessoas idosas, alguns em idade avangada, os quais
estdo sendo praticamente ilhados em suas residéncias durante o
evento em questao, sendo que, nos termos do atestado de fls. 20,
o Sr. Oswaldo de Almeida Lopes chegou a ser internado obtendo
alta com a recomendagdo de repousar em ambiente tranqilo.
Foi sugerida pelos Impetrantes a realizacdo do carnaval de rua
de Buenopolis em locais como a praga da antiga estagdo ferro-
viaria, o ginasio poliesportivo ou o local onde ¢ feita a Festa do
Fazendeiro. Ora, se a cidade ¢ dotada de locais apropriados a
realizagdo de eventos, como gindsios e pracas, ndo ha porque
ser utilizada zona eminentemente residencial para tais fins. Nao
obstante o endereco dos Apelantes ser proximo a uma praca, te-
nho que ¢ importante delimitar a realizac¢@o desse tipo de evento
aos locais onde os danos ja relacionados serdo menos sentidos.
Nesse diapasdo, em sendo possivel a realizacdo do carnaval no
ginasio poliesportivo, ou no mesmo local em que ocorre a Festa
do Fazendeiro, ha que se conceder a seguranga pleiteada, vez
que resta caracterizado abuso da municipalidade em manter o
evento em zona residencial, trazendo transtornos a populagao.
Com tais consideragdes, dou provimento ao apelo para conceder
a seguranga pleiteada, a fim de que reste proibida, em carater
definitivo, a realizagdo do carnaval no quarteirdo da Avenida
Engenheiro Belfort, esquina com Geraldo Miranda, proximo
a Praga Frei Henrique. (TJMG, 2* Camara Civel, Apelacao
Civel n° 1.0092.05.008593-2/002, Rel. Des. Jarbas Ladeira,
j- 03.10.2006, DJ 01.11.2006).

3.2.5.4 Turma Recursal dos Juizados Especiais - BA, 4* Turma. 4 empresa prestadora de servigos de telefonia
tem a obrigacdo de provar a regularidade de todas as ligagoes contestadas pelo consumidor

EMENTA: RECURSO. PRELIMINARES AFASTA-
DAS. PRESTACAO DE SERVICO DE TELEFONIA FIXA.
COBRANCA DE ASSINATURA BASICA MENSAL. FALTA
DE PREVISAO LEGAS PARA LEGITIMAR A REFERIDA
COBRANCA QUE SE CARACTERIZA ABUSIVA. CO-
BRANCA DE PULSOS ALEM FRANQUIA. EMPRESA RE-
CLAMADA QUE NAO DEMONSTRA O VALOR DE CADA
PULSO NEM TEMPO DE DURACAO.FALTA DE MEIOS
DE FISCALIZACAO POR PARTE DO CONSUMIDOR QUE
NAO AFERE A VERACIDADE DOS NUMEROS CHAMA-
DOS E DO TEMPO DE DURACAO DE CADA LIGACAO.
VIOLACAO DO ART. 6° DO CDC. FALTA DE COMPROVA-
CAO CONTRATUAL DE CLAUSULA QUE ESTABELECA
COBRANCA DE LIGACOES LOCAIS SOB FORMA DE
“PULSOS ALEM FRANQUIA”, AFORMA DE AFERICAO, E

O VALOR DA CADA. SENTENCA MANTIDA PELOS SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. 1-Cobranga de pulsos além franquia sem que
o consumidor tenha conhecimento do valor de cada pulso, nem
o tempo de duragdo das ligacdes feitas na rede de telefonia fixa
fere frontalmente o quanto insculpido no art 6° do Cddigo de
Defesa do Consumidor.2-O consumidor tem como direito basico
obter informagdo adequada e clara sobre diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e, neste caso, prego, bem como também os
riscos que apresentam. Inteligéncia do art 46 do CDC. (4" Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais da Bahia,
Juizados Especial Civel de Defesa do Consumidor, Processo
n°: 83977-9/2005-1, Rel. Juiza Ilza Maria da Anunciacio, j.
19.10.2006, DJ 21.10.2006).
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3.3 CIVIL: MATERIAL E PROCESSUAL

3.3.1 Os embargos do terceiro-credor: uma nova via no processo falimentar?

Marco Aurelio Ferenzini
Juiz de Direito em Belo Horizonte(MG)

Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos

“Vamos aos embargos... E por que iremos aos embargos?”!

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Do giro do sistema anterior para a nova lei. 3. O terceiro e o credor. 4. O crédito como bem
da vida perseguido pela via dos embargos. 5. O correntista e /ou aplicador como credor do banco falido. 6. Concluséo.

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo langar uma discussdo sobre o dispositivo do Art. 93, da Nova Lei de Faléncias (Lei
n. 11.101/2005), que trata dos embargos de terceiro, na medida em que aponta como legitimado ativo para a utilizacdo dessa via
processual o credor e ndo terceiro esbulhado ou turbado na posse. Tendo em vista a novidade do instituto contido na nova sis-
tematica falimentar no se almeja, por 6bvio, o esgotamento do assunto, mas um breve confronto do atual procedimento com o
anterior e o sistema processual vigente.

ABSTRACT

The present work has as its aim to start a discussion about disposition of Art. 93, from the New Law of Bankruptcies (Law
n. 11.101/2005), that it is about the arrests of third, so far as it points as the active legitimated for the application of this process
way the creditor and not the third trouble in the possession. In view of the novelty of the institute contained at the new bankruptcies
systematic it does not aim, by blatant, the exhaustion of the subject, but a brief of the actual confront of the actual procedure with

the latter and the external present process system.

1. INTRODUCAO

Apos onze anos de tramitagdo no Poder Legislativo, ao
direito brasileiro foi introduzido um novo modelo falimentar
com a promulgacdo da Lei n. 11.101, de 9-2-2005. Substituiu-
se o emperrado procedimento da concordata pela recuperagéo
(judicial e extrajudicial) adequando nosso sistema ao de nagdes
industrializadas. No ambito da faléncia vieram alteragdes con-
sideraveis, tornando a execugdo coletiva mais apta para atender
aos anseios conflitantes do empresario insolvente e seus credo-
res. N2o se cogita mais do inquérito judicial e da verificagdo de
contas. A habilitagdo dos credores passou a ser realizada perante
o administrador judicial, o qual teve sua atividade profissiona-
lizada, facilitando a realizagdo do ativo e alterando a ordem de
classificagdo dos credores.

E certo que os procedimentos ainda estdo em uma fase ini-
cial de processamento perante o Poder Judiciario, ndo sendo ainda
possivel aferir a efetividade dos novos instrumentos contidos na
Nova Lei de Faléncias, tampouco a posi¢do dos Tribunais.

Mas, foi inserido nesse novo diploma falimentar o Art.
93 dispondo sobre os embargos de terceiros dentro da Segéo 111
que trata do Pedido de Restitui¢do. Mas, como se vera a frente,
tudo indica ter havido um novo enfoque ao aludido incidente
processual, transformando o terceiro em credor, o credor em

terceiro.

2.DO GIRO DO SISTEMA ANTERIOR PARAANOVA
LEI

O Decreto-lei n. 7.661, de 21-6-1945, em seu art. 79,
inserido no Titulo V, que dispunha Do Pedido de Restituicdo
e dos Embargos de Terceiro, era vazado nos seguintes termos:
“Art. 79. Aquele que sofrer turbagdo ou esbulho na sua posse
ou direito, por efeito da arrecadago ou do seqiiestro, podera, se
nao preferir usar o pedido de restitui¢do (art. 76), defender os
seus bens por via de embargos de terceiro”.

E que o sindico, quando da promogao da arrecadagio,
ndo tinha outra op¢do sendo promover a constricdo de todos os
bens que estivessem no estabelecimento do falido. Promovendo
a arrecadacgdo desses bens poderia turbar ou esbulhar a posse ou
direito de terceiro, para o qual havia a possibilidade do manejo
do incidente em questdo. Anote-se que aparentemente o citado
dispositivo legal dava uma opgdo ao turbado ou esbulhado de
valer-se do pedido de restitui¢do. Mas, ndo sdo procedimentos
equivalentes na medida em que a mera turbacdo ndo autorizava
a utiliza¢@o do pedido restituitorio, apesar da posigdo divergente
de Rubens Requido.

A nova lei, ao tratar dos embargos de terceiro, ndo deu
ensejo a essa duvida ndo admitindo a fungibilidade daqueles com
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o pedido de restituigdo, dispondo textualmente: “Art. 93. Nos
casos em que ndo couber pedido de restituigdo, fica resguardado
o direito dos credores de propor embargos de terceiro, observada
a legislagdo processual civil.”

Mas, o cerne da questdo ora debatida, na real verdade,
reside no fato de a Nova Lei de Faléncia dar legitimidade ativa
aos credores e ndo aos terceiros como se deduzia do texto legal
do Decreto-lei n. 7.661 e da nossa propria tradi¢do processual
civil, esta aplicavel de forma subsididria.

Indago:

a) Qual credor tera a oportunidade de manejar os em-
bargos de terceiro do art. 93, da Lei n. 11.101/2005?

b) Criou-se uma nova classe de credores na faléncia?

¢) De qual instrumento dispde o terceiro que foi esbu-
lhado ou turbado na sua posse ou direito?

3. O TERCEIRO E O CREDOR

Os processualistas procuram conceituar o legitimado ativo
para o manejo dos embargos de terceiro, pois “quem ndo sendo
parte no processo” , como consta do texto legal, ndo ¢ suficiente
para indica-lo.

Hamilton de Moraes e Barros® destaca a posi¢do de
varios deles:

Para PEREIRA DE SOUZA, citado por LUIZ AMBRA,
em Dos embargos de Terceiro, pag. 20, “Terceiro é a pessoa
diferente daqueles que tem contenda entre si” e, logo a seguir, o
mesmo LUIZ AMBRA acrescenta: “é o antonimo de parte, haja
ou ndo sentenga na lide”.

PONTES MIRANDA, depois de dizer que “somente pode
embargar como terceiro quem nao tomou parte no feito”, pon-
dera que “mais precisa e cientificamente se ha de dizer que néo
pode usar de embargos de terceiro quem quer que esteja sujeito
a eficécia do ato judicial que pretende embargar” (Comentarios
ao Codigo de Processo Civil, 2* ed.vol. IX, pag. 23).

LIEBMAN, em parecer na Revista Forense, vol. CIX,
pag. 46, assentou:

Para determinar se uma pessoa ¢ ou néio parte em processo,
ndo é suficiente considerar a sua identidade fisica, devendo-
se, ao contrario, tomar em conta também a qualidade juridica
em que compareceu no feito. Uma pessoa fisica poder ser
simultaneamente parte e terceiro com relagdo a determinado
processo, se ndo diferentes titulos juridicos que justificam
esse duplo papel que ela pretende representar, se ndo distin-
tas as posi¢des juridicas que ela visa a defender.

JOSE FREDERICO MARQUES, nas suas perfeitas
Instituigdes de Direito Judiciario Civil, vol. 5, 2% ed., pag. 445,
ensina: “Os embargos so de terceiro; mas, como tal, deve enten-
der-se ndo a pessoa fisica ou juridica que ndo tenha participado
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do feito, mas a pessoa titular de um direito outro que néo tenha
sido atingido pela decisdo judicial”.

Depois de repetir a ligio de J. M.CARNEIRO LACERDA,
nos Comentarios ao Cédigo de Processo Civil Brasileiro, edi¢ao
de 1941, vol. 1V, pag. 175, de que terceiro “é o que nao figurou
na causa principal, ou contra quem a sentenga ndo ¢ exeqiiivel”,
ainda escreve JOSE FREDERICO MARQUES: “Se a pessoa
citada para a execugdo ¢ parte ilegitima (ilegitimidade passiva
ad causam) para figurar na relagdo processual executoria , o que
lhe cumpre ¢ aduzir essa falta de condi¢do de agdo nos embar-
gos do executado. Impossivel lhe ¢, depois, opor embargos de
terceiro.

Ainda com relag@o ao conceito de terceiro, vale invocar-
se JOSE ALBERTO REIS, para quem “terceiro contrapde-se
a parte. E terceiro com relagdo a um processo quem nele nio
figura como parte. E com a intervengio em processo alheio que
o terceiro se transforma em parte.”

E vamos encerrar essa caracterizagdo com a palavra de
MOACIR AMARAL SANTOS, nas suas Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil, vol. 2°, 4 edi¢do, 1972, Max Limonad
editor, pag. 24: “Terceiros sdo pessoas estranhas a relagao proces-
sual ja constituida , mas que, sujeitos de uma relacdo de direito
material aquela se liga intimamente, intervém no processo sobre
a mesma relagdo, a fim de defender interesse proprio”.

Ora, ndo discrepam, portanto, em identificar o terceiro
como sendo aquele que ndo compareceu ao processo como parte,
conceito que se transpde facilmente para o processo falimentar
até pela aplicagfo subsidiaria da lei processual civil, o que difere
da figura do credor diante da instauracdo da faléncia do sujeito
passivo do crédito.

E que, decretada a faléncia e publicado o edital a que
alude o art. 99, paragrafo unico, da Lein. 11.101/2005, incumbe
ao credor ndo relacionado promover a habilitacdo de seu crédito
perante o administrador judicial. Crédito este que, devidamente
habilitado, sera satisfeito quando da liquidagdo do ativo e paga-
mento dos demais credores.

Tendo em vista o negdcio juridico existente entre o cre-
dor e o falido, estando aquele relacionado pelo administrador
judicial, ou sendo admitido pela via da habilitagdo, somente se
pode dizer que o credor figura no processo falimentar como parte,
nele podendo intervir ativamente na defesa de seus interesses
perante a massa. Nao se amoldando a sua condi¢do a posicao de
terceiro nos autos da faléncia, pois dele é parte e tem atuacdo
ativa, repetindo.

4.0 CREDITO COMO BEM DA VIDA PERSEGUIDO
PELA VIA DOS EMBARGOS

O art. 1.046, do Codigo de Processo Civil, pde a disposi-
¢do do terceiro os embargos quando sofrer turbagdo ou esbulho
na posse de seus bens. Ja o art. 79 da revogada Lei de Faléncia
outorgava expressa prote¢do, ndo sd a posse, mas também a
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direito*.

A Lein. 11.101/2005, por seu turno, dispde que, nos ca-
sos em que ndo couber pedido de restitui¢ao, fica resguardado o
direito dos credores de propor embargos de terceiro, observada
a legislagao processual civil.

Nao se pode dai extrair a conclusdo de que os direitos
estariam excluidos da prote¢@o dos embargos, pois até mesmo o
crédito pode ser perseguido como leciona Pontes de Miranda®:

O direito pode ser pessoal, como se o juiz penhora crédito,
pretensdo ou agdo, ou se, devendo somente penhorar o
bem, deducta a divida, a pretensdo, ou a agdo, o penhora
sem restri¢do, ou se, devendo somente penhorar o crédito,
a pretensdo ou a agdo, penhora o bem, cujo dominio ou
direito real ainda nio foi transferido ao credor, ou titular
da pretensdo ou agéo.

O mesmo Pontes de Miranda® afirma que:

O terceiro, que ¢ apenas credor do executado, pode embar-
gar com fundamento em que a coisa julgada material ou o
ato judicial é incompativel com o seu “direito” e lhe cause
constri¢do. Ndo precisa, para isso alegar colusdo. O credor
¢ terceiro como qualquer outro.

Porém, sem divida, esta ndo ¢ a posicao do credor do
falido.

Mas, na medida em que seu crédito ndo ¢ objeto de ar-
recadagdo pelo administrador judicial, mas sim parte integrante
da massa que compde o passivo da empresa insolvente, aquela
ndo € a hipodtese normal da situagdo do credor no processo fa-
limentar.

Ora, se ndo houve arrecadagdo de seu crédito, como
cogitar da utilizagdo da via dos embargos?

O detentor, em virtude de direito real ou de contrato, que
teve seu bem arrecadado pelo administrador judicial no estabele-
cimento do falido, sera legitimado ativo para promover o pedido
de restitui¢do, na forma do art. 85, da Lein. 11.101/2005.

Nessa hipotese, tive oportunidade de demonstrar na
dissertagdo de mestrado’ as varias hipdteses em que inclusive
o dinheiro arrecadado na faléncia pode ser objeto do pedido
restituitorio.

5. O CORRENTISTA E /OU APLICADOR COMO
CREDOR DO BANCO FALIDO

Naquela mesma oportunidade da dissertacdo argumentei
da possibilidade do correntista e/ou aplicador de instituicao
financeira falida valer-se do pedido de restituigdo para reaver
os valores depositados e/ou aplicados arrecadados pelo admi-
nistrador judicial, tendo em vista a auséncia de transferéncia da
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propriedade da quantia aplicada e/ou depositada, pela aplica¢do
das normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor®
e pela auséncia de plena disponibilidade sobre os respectivos
valores pelo banco.

Contudo, a tese que prevaleceu no julgamento do caso da
faléncia do Banco do Progresso S.A., em sede de Recurso Espe-
cial, pelo Superior Tribunal de Justi¢a’ é a de que, na hipotese,
ha transferéncia de propriedade e que o depositante nao tinha
cobertura do art. 76, do Decreto-Lei n. 7.661/45 (hoje, art. 85,
da Lein. 11.101/2005), pois se trata deposito de coisa fungivel,
que se regula pelo que dispoe a lei acerca do mutuo (art. 1.280,
do Cddigo Civil de 1.916 — art. 645, do Codigo Civil de 2002).
Assim, o correntista e/ou aplicador da instituicdo financeira
falida transmudou-se de terceiro para credor, sujeito ao rateio
na classe dos quirografarios, mas ndo legitimado ativo para os
embargos de terceiro.

Alias, Trajano de Miranda Valverde'®, comentando o Art.
79, do revogado Decreto-Lei n. 7.661/45, indaga e aduz que:

Podera o juiz, se julgar improcedentes os embargos de tercei-
ro, mandar incluir o embargante na classificagdo que, como
credor, por direito lhe caiba? Parece que sim, atendendo-se
ao principio de economia processual e a circunstancia de
que, no pedido de restitui¢@o, essa faculdade ¢ concedida
a0 juiz (art. 77, paragrafo 5°).

Seria esse credor, do banco falido, o legitimado ativo para
os embargos de terceiro na Nova Lei de Faléncias?

Entendo que ndo, pois a ele cabe o pedido de restituicao
e o sistema da Lei n. 11.101/2005 ndo teve alteragdes subs-
tanciais a inviabilizar a busca do crédito por intermédio desse
procedimento.

6. CONCLUSAO

A doutrina que se debrugou sobre o texto da Nova Lei
de Faléncias ainda ndo se atentou para a questao enfocada, bem
como nao se tem noticia de que ja tenha sido objeto de apreciacdo
pelos Tribunais.

Mas o fato é que ainda ndo se vislumbra qual vai ser o
credor apto para manejar os embargos de terceiro, tampouco se
pode dizer da criagdo de uma nova classe de credores.

Ao terceiro, assim entendido aquele conceituado pela
doutrina processual civil, que foi esbulhado ou turbado na posse
de seus bens ou direito tera por certo a possibilidade da utilizagdo
dos embargos a que alude o art. 1.046, do Cddigo de Processo
Civil, pois o art. 93, da Lein. 11.101/2005, ressalva a observancia
da aplicagdo da legislagdo processual.

Enquanto isso, vamos aos embargos...

1 ASSIS, Machado de. Dom Casmurro. Séo Paulo: Globo, 1997. p. 177. (Obras completas de Machado de Assis)
2 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v.1, p.254
3 BARROS, Hamilton de Moraes e. Comentdrios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1988. v.9,p.363-365.
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4 “Art. 79. Aquele que sofrer turbagéo ou esbulho na sua posse ou direito, por efeito da arrecadag@o ou do seqiiestro, podera, se ndo preferir usar do pedido de

restitui¢o (art. 76), defender os seus bens via de embargos de terceiro”.

5 Miranda, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977. t.15, p.7

6 Idem, 1977, p. 79

7 FERENZINI, Marco Aurélio. O dinheiro de terceiro em poder do falido como objeto do pedido de restitui¢do no processo falimentar. 2006. Dissertagao (Mes-

trado em Direito) — Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, 2006.

§ Tese agasalhada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591 proposta pela Confederagido Nacional do Sistema
Financeiro Consif, em que foi relator o Ministro Carlos Veloso, Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 30 jun. 2006.
° Vide exemplificativamente: Recurso Especial n. 504.300-MG, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 20/05/2004. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>.

Acesso em: 1 jun.2005.

1VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentdrios a lei de faléncias. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.70-71.
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3.3.2 A possivel inconstitucionalidade da exclusido de socios nas sociedades limitadas em virtude

de incapacidade superveniente

O novo Codigo Civil prevé
em seu art. 1.030 a possibilidade
de um sécio ser excluido judicial-
mente por incapacidade super-
veniente, mediante iniciativa dos
demais socios. Pode-se perceber
que a exclusdo de um socio pode
se dar por meio de deliberagéo,
desde que prevista tal hipotese
no contrato social, e que o fato a
ele imputavel coloque em risco a
sobrevivéncia da empresa ou se
mostre de flagrante gravidade. De
resto, sobrara unicamente a via judicial para a eliminacdo do
socio, 0 que exigira a comprovagdo de ocorréncia de falta grave
no cumprimento de suas obriga¢des ou a superveniéncia de sua
incapacidade.

Wilson Medeiros Pereira

Sob o ponto de vista social, o incapaz enquadra-se no
conceito de pessoa portadora de deficiéncia, razdo pela qual a
norma do Cédigo Civil permissiva da exclusdo societaria em vir-
tude de incapacidade superveniente fere normas constitucionais,
inclusive o principio da funcdo social da empresa.

Wilson Medeiros Pereira
Técnico em Direito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Pos-Graduado em Direito Econémico e Empresarial

A partir de uma visdo médica e segundo critérios técnicos,
as deficiéncias podem ser classificadas em fisica, auditiva, visual,
mental e multipla. O interessante ¢ que o NCC néo fez qualquer
mengdo ao tipo de deficiéncia que poderia ser aplicada.

Nao obstante a literalidade da norma legal, a interpretagdo
sistematica exposta indica que a incapacidade superveniente
ndo constitui, em absoluto, motivo para exclusdo, mas apenas
hipoétese que justifica o afastamento do socio do cargo de admi-
nistrador/diretor. (ASSIS, 2003:32).

Na interpretagdo da norma que autoriza tal exclusio, é
preciso fixar duas premissas: (a) exclusdo é uma sangdo que s6
se justifica no caso de falta grave e (b) a incapacidade por defi-
ciéncia mental, ao contrario da incapacidade por embriaguez ou
dependéncia de toxicos, ndo decorre de ato voluntario.

E forgoso entender que a incapacidade superveniente
justifica plenamente o afastamento do s6cio do cargo de admi-
nistrador, mas ndo justifica a exclusdo. Sua incapacidade, super-
veniente ou congénita, ndo afeta nem compromete a estrutura
empresarial, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF)
no caso de menor incapaz.
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A exclus@o decorrente da incidéncia de incapacidade
ndo encontra guarida nos principios constitucionais que tratam
dos direitos e garantias das pessoas portadoras de necessidades
especiais. A exclusdo é uma sangdo que deve ser aplicada ao
socio que age de ma-fé, que ndo observa o dever de lealdade ou
ndo cumpre as obrigacdes contratadas. A expulsdo é um ato que
repercute negativamente na auto-estima do sécio excluido e, na
maioria das vezes, significa perda de patrimdnio, especialmente
quando se trata de empreendimento que progressivamente vem
obtendo sucessos financeiros e reputagdo no mercado (ASSIS,
2003:32).

Fazendo uma analise sob o prisma principioldgico, resta
evidente que a exclusdo baseada em incapacidade superveniente
conduz a uma pratica negatoria dos principios da lealdade e da
boa-fé. Ademais, a deficiéncia adquirida posteriormente, por si
50, ndo constitui fundamento para proceder a exclusdo do recém
incapaz. Qualquer forma, mesmo indireta, que objetivar atingir
pessoa portadora de deficiéncia ¢ uma afronta grave aos principios
basilares da Constitui¢do da Republica, conforme se abstrai do
seu Art. 5%, Art. 7°, XXXI, Art. 23, 11, Art. 24, XIV, Art. 34, VII,
b, e Art. 203, V, dentre outros.

Sugere-se como interpretagdo do dispositivo do Codigo
Civil, em espeque, o mesmo entendimento que o STF aplica ao
socio menor incapaz: (a) ndo-exercicio de cargos de geréncia
e/ou administragdo; (b) capital social totalmente integralizado;
(c) nas deliberagdes da sociedades, o socio incapaz seria repre-
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sentado (incapacidade absoluta) ou assistido (relativa) pelo seu
responsavel.

Por outro lado, cumpre trazer a lume questdo que se refere
aquelas sociedades empresariais constituidas por numero redu-
zido de socios e que estes compdem o capital intelectual delas.
Nessas situagdes, a analise sobre a possibilidade de exclusdo
de socio acometido de incapacidade deve ser encarada com o
devido cuidado e responsabilidade. Se por uma perspectiva pode
estar desrespeitando os direitos dos incapazes; numa outra, uma
sociedade pode estar se tornando inviavel, caso ndo seja possivel
a exclusdo do sécio incapaz.

Imagine uma sociedade constituida por dois ou trés socios,
sendo que todos eles trabalham na atividade empresarial, cuja
formagido societaria fora baseada exatamente no perfil curricular
de cada membro. Destarte, caso algum desses socios viesse a ser
acometido de incapacidade que lhe tolhesse a participagdo na
empresa, ndo seria plausivel obrigar os demais socios a manterem
a estrutura empresarial intocavel.

Pelo exposto, tem-se que a exclusdo fundada na inca-
pacidade superveniente ndo s6 deve ser entendida e aplicada
com o devido cuidado e respeito aos principios de protegdo aos
portadores de deficiéncia, como também aos principios da liber-
dade e viabilidade empresarial, analise que deve ser submetida a
apreciacdo livre, imparcial, desapaixonada e formativa do Poder
Judiciario.

ASSIS, Olney Queirdz. 4 Sociedade Contratual e o Socio Incapaz no Codigo Civil de 2002: Uma Evidente Inconstitucionalidade. In Revista Literaria de Direito,

n°® 48, Ago/Set de 2003
BULGARELLI, Waldirio. Direito Comercial. 12* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997

MARTINS NETO, Braz. 4 Exclusdo de Sécio nas Sociedades Limitadas, in Revista Literaria de Direito, n° 47, jun/jul de 2003

NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. A4 Prote¢do ao Trabalho das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. In Revista Literaria de Direito, n° 51, Mar/Abr de 2004
PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. 4 Sociedade por Cota de Responsabilidade Limitada. Rio Janeiro: Forense, 1956

REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 22* ed. 1° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

3.3.3 Processo de adoc¢ao de pessoa com mais de 18 (dezoito) anos idade: competéncia jurisdi-

cional

Epaminondas da Costa

Promotor de Justica de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente do

1. Introducao

O fato de o art. 148, inciso III, da Lei n° 8.069 de
13/07/1990 estabelecer, genericamente, que a Justica da Infan-
cia e da Juventude ¢ competente para conhecer de pedidos de
adogdo e seus incidentes, dentre outras medidas, tem feito com
que, de forma equivoca, requerimentos de tal jaez, envolvendo
pessoas com idade superior a dezoito anos, sejam formulados
perante o referido Juizo, e ndo numa Vara de Familia, como seria

Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

de se esperar.
2. Justificacio

Inicialmente, é forgoso destacar que, diante do que dis-
poe o paragrafo unico do art. 1.623 do novo Cddigo Civil, todo
e qualquer pedido de adogdo, independentemente da idade do
adotando, deve ser formulado no Poder Judiciario, ficando assim
afastada a possibilidade da adogdo por escritura publica, o que
se admitia outrora.
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Com efeito, a demonstragdo segura nos autos de que
o adotando, no momento do ajuizamento do pedido, possui a
idade de dezoito anos ou mais, por si s, tornara inaplicavel ao
caso o disposto no art. 148, III, da Lei n® 8.069/90, visto que,
expressamente, esta Lei tem por objeto juridico certo e delimi-
tado a chamada proteg@o integral de criangas e de adolescentes
(cf. art. 1°).

Nessa linha de argumentagao, basta ser lembrado, a titulo
de analogia, que a Lei n°® 8.185 de 14/05/1991 (posterior a Lei
n° 8.069/90) - que dispde sobre a Organizac¢ao Judicidria do
Distrito Federal e dos Territorios -, prescreve em seu art. 28, o
seguinte: Art. 28. Aos Juizes das Varas de Familia compete: [...]
VI - autorizar a adog¢do de maiores; [...]

A jurisprudéncia, por seu turno, mostra-se bastante es-
cassa em relacdo a esse assunto, cujas ensinangas estdo assim
resumidas:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA ENTRE OS JUIZOS
DA 2° VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DA
COMARCA DE NATAL E DA 1* VARA DE FAMILIA DO
DISTRITO JUDICIARIO DA ZONA NORTE DE NATAL.
ADOCAO DE MAIOR DE 18 ANOS. APLICACAO DO
NOVO CODIGO CIVIL. MATERIA ATINENTE AO DI-
REITO DE FAMILIA. APLICACAO DO ART. 33, 1, “a”,
ITEM 4, DA LEI DE ORGANIZACAO JU DICIARIA DO
ESTADO. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR
ACOMPETENCIA DO JUIZO DA 1* VARA DE FAMILIA
DO DISTRITO JUDICIARIO DA ZONA NORTE DA CO-
MARCA DE NATAL. (Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte — 23/06/2004 (base TJRN — Ementario Int. Teor)
Feito: Conflito Negativo de Competéncia N°2004.000600-4
— NATAL/RN — Relator: Desembargador Rafael Godeiro.
http://www.ijur.com.br/x.int/netserver/frmDocumento -
acesso em 08/01/2007.

REFERENCIAS LEGISLATIVAS:

1) LF 8069 de 1990 Art. 39

2) LF 8069 de 1990 Art. 42 Par. 1°
3) LF 8069 de 1990 Art. 20

4) CC 1626

5) CC 368

6) CF/88 Art. 227 Par. 6°
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TJRS-234679 - ADOCAO DE MAIOR DE 18 ANOS PE-
LOS AVOS. LEGISLACAO APLICAVEL A ESPECIE.
Aos maiores de 18 anos aplicam-se as regras contidas no
codigo civil referentes a adogdo, vez que o ECA dispoe
unicamente sobre a adogdo de criangas e adolescentes (art.
39, caput). Nao ¢ juridicamente impossivel o pedido de
suprimento judicial de outorga visando futura adogdo da
neta maior de 18 anos pelos avos. Apelagdo provida, por
maioria. (fl. 6)

(Apelagao Civel n° 70004935904, 8* Camara Civel do TJRS,
Rio Grande, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade. j.
10.10.2002).

De mais a mais, o art. 2°, paragrafo tnico, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069 de 1990 -, contém
o comando normativo peremptorio, segundo o qual o referido
Estatuto, em nenhuma hipétese excepcional, podera ser aplicado
em relagdo as pessoas maiores de 21 (vinte e um) anos de idade;
entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos de idade. Umas das
possibilidades expressas de aplicagdo do Estatuto da Crianga e
do Adolescente ¢ aquela prevista em seu art. 121, § 5°, ou seja,
da manutengdo da medida socioeducativa de internagdo até 21
(vinte e um) anos de idade.

Derradeiramente, ¢ importante sublinhar que, se o pedido
de adogdo tiver sido ajuizado perante a Vara da Infancia e da
Juventude antes do advento da maioridade civil do adotando,
sobrevindo esta, tal Vara continuara competente para conhecer
e processar o pedido, a teor do disposto no art. 87 do Codigo de
Processo Civil' — Lei n°® 5.869 de 11/01/1973.

3. Conclusio
Nas comarcas onde houver varas especializadas, o pedido

de adog@o de pessoa maior devera ser formulado perante o Juizo
de Familia, e ndo na Vara da Infancia e da Juventude.

7) Juris Plenum on-/ine [CD-rom] — Edigdo 71 - Vol. 1 - Mai/Jun 2003 - Jurisprudéncia Civel.

1 Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agdo ¢ proposta. Sao irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito ocorridas poste-
riormente, salvo quando suprimirem o 6rgdo judiciario ou alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

3.3.4 O conjuge e o direito a heranca

A sucessdo por morte divide-
se em sucessdo legal (decorrente da
lei) e testamentadria (decorrente de
testamento). Na sucessdo legal ha

Erico de Pina Cabral

Erico de Pina Cabral
Promotor de Justica em Goids

Mestre em Direitos das Relagées Sociais pela PUC-SP e Professor.

cinco classes de sucessores: descendentes, ascendentes, conju-
ge sobrevivente, colaterais e o Estado. Em regra, a existéncia
de herdeiros de uma classe exclui os da classe subseqiiente.
Excepciona-se o conjuge, que agora concorre com os filhos e
pais do falecido.
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Os descendentes, ascendentes e o conjuge sobrevivente
sdo chamados herdeiros necessarios. Os colaterais até 4° grau
(irmaos, tios, sobrinhos, primos, sobrinhos-netos e tio-avd) sdo
chamados herdeiros facultativos. Estes Gltimos s6 herdam na falta
daqueles e, ao contrario dos herdeiros necessdrios, podem ser
excluidos da heranca se o falecido (de cujus) deixar testamento
dispondo sobre a totalidade dos bens.

Assim, se o de cujus ndo tem conjuge e deixou trés filhos,
todos herdam por cabega ¢ a heranga se divide para cada um em
trés partes iguais. Da mesma forma, se o de cujus, sem conjuge,
so deixou netos, porque todos os filhos ja faleceram, todos eles
herdam igualmente. Mas, se o de cujus deixou dois filhos vivos
(A e B) e dois netos (X e Y) filhos de C, falecido anteriormente,
a heranca se divide em 3 partes: duas delas para os filhos Ae B
¢ a outra terga parte dividida ao meio entre os netos X e Y, filhos
de C, pré-morto.

A nova ordem de sucessdo hereditaria (art. 1.829 do Caodi-
go Civil) beneficia sobremaneira o conjuge sobrevivente. Antes
(Cddigo Civil anterior) o conjuge era herdeiro facultativo, agora é
herdeiro necessario e concorre a sucessao legitima em igualdade
de condigdes com os filhos e pais do falecido, desde que ndo esteja
separado judicialmente, nem separado de fato ha mais de dois
anos. Nessas duas situagdes o conjuge nao ¢ herdeiro.

E necessario esclarecer, porém, que o conjuge sobrevi-
vente somente ¢ herdeiro dos bens particulares do falecido, isto
¢, dos bens que o falecido tenha adquirido antes do casamento.
Assim, por exemplo, ao falecer, o conjuge A deixa patrimonio
de R$ 120.000,00, sendo R$ 60.000,00 adquiridos antes do ca-
samento (bens particulares) e R$ 60.000,00 adquiridos depois
do casamento, pelo esfor¢o comum do casal (bens aquestos).
Estes ultimos sdo divididos em duas partes: a) R$ 30.000,00
correspondem a meagédo do conjuge sobrevivente; b) os outros R$
30.000,00 formam a heranga deixada pelo de cujos e devem ser
divididos exclusivamente entre seus 3 filhos (R$ 10.000,00 para
cada). Na falta dos filhos, herdam os pais do falecido. Em relagdo
aos bens aquestos, o conjuge sobrevivente ndo ¢ herdeiro, porque
deles ja é meeiro e, quem é meeiro, ndo deve ser herdeiro.

Os outros R$ 60.000,00, correspondentes aos bens par-
ticulares do falecido, adquiridos antes do casamento, devem ser
divididos em partes iguais entre o conjuge sobrevivente e os filhos
do falecido; ou entre o conjuge e os pais do falecido se o casal ndo
teve filhos; ou o conjuge herdara sozinho se o falecido ndo tiver
deixado pais nem filhos. Assim, se o casal tinha 3 filhos, os R$
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60.000,00 que correspondem aos bens particulares do falecido
devem ser divididos em 4 partes iguais: R$ 15.000,00 para cada
um dos 3 filhos € R$ 15.000,00 para o conjuge sobrevivente.
Portanto, dos R$ 120.000,00 que formavam a totalidade dos
bens do casal, cada filho fica com R$ 25.000,00 (R$ 10.000,00
de heranca sobre os bens aquestos mais R$ 15.000,00 sobre os
bens particulares). O conjuge sobrevivente fica com R$ 45.000,00
(R$ 30.000,00 da meagéo sobre os aquestos, mais R$ 15.000,00
da sua cota na heranga sobre os bens particulares do falecido).

O Codigo Civil ressalva que, se o falecido deixou mais de
3 filhos havidos com o cdnjuge sobrevivente, ele nunca tera cota
de heranga inferior a 1/4 sobre seus bens particulares. Se houver
filhos provenientes de outra relagdo, ndo ha ressalva de 1/4.

Dessa forma, na nova ordem de sucessdo hereditaria,
o conjuge se coloca em trés posi¢des alternativas: (1) herdara
sozinho se o de cujus ndo tiver filhos nem pais vivos; (2) herdara
junto com os pais se o de cujus nio tiver filhos; (3) herdara junto
com os filhos, independentemente de o falecido ter ou néo, pais
Vivos.

Na situacdo acima, ha excegdes e o conjuge sobrevivente
nao sera herdeiro dos bens particulares do falecido se tiver casado
no regime da comunhao universal de bens (porque sera meeiro
de todo o patrimonio deixado pelo falecido). Também nio sera
herdeiro se for casado no regime da separacao obrigatoria de bens.
E, por ultimo, ndo sera herdeiro se o falecido néo tiver deixado
bens particulares, qualquer que seja o regime do casamento.

Na hipétese de nao haver filhos, a sucessdo devolve-se
aos pais do falecido, cabendo a cada um deles, e ao conjuge
sobrevivente, 1/3 da heranga. Se o falecido tiver somente mae
viva e avos paternos, a heranca serd dividida em duas partes
iguais: metade para a mae do falecido e metade para o conju-
ge sobrevivente, nada cabendo a seus avoés. Estes s6 herdardo
dividindo com o conjuge sobrevivente se o falecido ndo tiver
nenhum dos pais vivos.

Por fim, sem prejuizo da sua participagdo na heranga,
qualquer que seja o regime de bens do casamento, ao conjuge
sobrevivente é assegurado o direito real de habitagdo no imoével
destinado a residéncia da familia.

E a companheira? A situagdo da companheira ¢ muito
semelhante a tudo que vimos... Mas, isso ¢ assunto para uma
outra oportunidade.
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3.3.5 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras Doutrindrias

3.3.5.1 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: Um terceiro enig-

matico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, 714p.

Excepcional e profundo trabalho sobre a figura do
amicus curiae no processo civil brasileiro, tem origem na tese
com a qual o autor obteve o titulo de Livre-Docente em Direito

processuais (p. 1).

Sem sombra de dtvidas, € um livro de contetido realmente

Processual Civil pela Faculdade de Direito da PUC/S. A obra elogiavel e atualizado, chegando praticamente a esgotar a matéria

esta atualizada com as principais leis que alteraram o processo
civil recentemente.

Como proposta, diz Cassio Scarpinella:

O presente trabalho busca avaliar a figura do amicus curiae
no direito processual civil brasileiro, identificando-a, contex-
tualizando-a e lhe oferecendo uma proposta de conceituagio
propria, que a distinga de outras figuras e de outros sujeitos

B) Artigos

por meio de uma abordagem clara, direta e substancial.

Em suma, sdo palavras do proprio jurista:

A conclusdo € no sentido de que o amicus curiae é, antes
de tudo, uma verdadeira imposi¢o, quando a0 menos uma
conseqiiéncia do sistema constitucional brasileiro, que, ao
moldar o processo civil, viabiliza a realizagdo dos valores
caracteristicos do proprio modelo de Estado definido pela
Constitui¢ao Federal (p. xxviii).

3.3.5.2 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos humanos fundamentais e relacées juridicas contra-
tuais. Revista de Consumidor, n° 58, abril/junho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 55-74.

O artigo do autor, que é mestre e doutorando pela PUC-SP, Professor Universitario e Promotor de Justica em Minas Gerais,

em sintese, do:

relaciona o direito dos contratos com os direitos funda-
mentais previstos na Constituicdo Federal notadamente a
partir da dignidade da pessoa humana e seus pressupostos
(vida, liberdade, igualdade e seguranca), esbocando, neste
aspecto, comentarios sobre a teoria geral dos contratos,
mediante a analise de seus principios: autonomia privada,
boa-fé objetiva e justiga contratual (p. 55).

O artigo destaca-se ainda pelo grau de profundidade com
o qual é abordada a matéria, sua farta e especializada referéncia
bibliografica e impecavel sistematizagdo do assunto.

Vale citar parte do entendimento do jurista nesse senti-
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Atualmente as imposi¢des advindas da globalizag@o exigem
que os ordenamentos juridicos passem a adotar freqiiente-
mente posi¢des em tutela aos direitos humanos, tudo isso
(como se viu) como uma Unica resposta para preservar a
humanidade do globalismo neoliberal e de efeitos mera-
mente mercadologicos.

Dai a relevancia em superar a setorizagao do direito, aban-
donando as construgdes que exigiam a analise dicotomica
entre o direito publico e o direito privado, especialmente
no que respeitam aos direitos humanos fundamentais, os
quais para o alcance pleno da complexidade juridica devem
ser entendidos de forma abstrata e geral, indene a qualquer
estruturalismo divisorio (p. 72).
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3.3.6 Jurisprudéncias da area
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3.3.6.1 TIMG, 1 Camara Civel. Definicdao da hipotese de inimizade para fins de suspei¢do da testemunha

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - AUSENCIA DE HIPO-
TESE DE SUSPEICAO DE TESTEMUNHA POR INIMIZADE
- COMPETENCIA ORIGINARIA DO JU{ZO DE PRIMEIRA
INSTANCIA - PREJUIZO AO ERARIO E DE ENRIQUECI-
MENTO POR PARTE DO AGENTE QUE PRATICOU O ATO
- UTILIZACAO INDEVIDA DE EQUIPAMENTOS E SERVI-
COS DA MUNICIPALIDADE - SENTENCA CONFIRMADA
- A inimizade tipificadora do estado de suspei¢do de que trata o
art. 405, §3°, 111, do CPC ¢ apenas aquela capaz de demonstrar
o interesse pessoal da testemunha em influenciar no resultado da
lide de forma a prejudicar a parte. Tal restricdo alcanga apenas
o inimigo “capital” da parte, ndo se incluindo nessa defini¢do
os ex adversos em outras lides ou partidarios de correntes poli-

ticas opostas. - O ato de improbidade administrativa configura
ilicito de natureza civil, ndo se identificando com os crimes de
responsabilidade penal de que trata o Codigo de Processo Penal
e, via de conseqiiéncia, ndo se trata de hipdtese de competéncia
originaria deste egrégio Tribunal de Justica. - Na hipotese de
pratica de ato em desacordo com os principios norteadores da
Administragdo Publica (art. 37 da Constituigdo Federal), com
a caracterizacdo de dano ou de proveito patrimonial, impde-se
aplicacdo de penalidades em sede de agdo civil publica, conforme
se infere do que dispde a Lei n° 8249/92 (TIMG, 1* Camara
Civel, Apelagdo Civel n° 1.0054.02.007739-9/001, Rel. Des.
Eduardo Andrade, j. 29.11.2005, DJ 16.12.2005).

3.3.6.2 STJ, 3" Turma. Mitigacdo da sumula 301 do STJ, no sentido de que a recusa da realizagdo do exame
de DNA nem sempre implica em presung¢do iuris tantum da paternidade

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDA-
DE. EXAME DE DNA. AUSENCIA INJUSTIFICADA DO
REU. PRESUNCAO DE PATERNIDADE. FALTA DE PROVAS
INDICIARIAS. O ndo comparecimento, injustificado, do réu
para realizar o exame de DNA equipara-se a recusa. Apesar da
Stmula 301/ST]J ter feito referéncia a presungao juris tantum de
paternidade na hip6tese de recusa do investigado em se submeter

ao exame de DNA, os precedentes jurisprudéncias que susten-
taram o entendimento sumulado definem que esta circunstancia
ndo desonera o autor de comprovar, minimamente, por meio de
provas indiciarias a existéncia de relacionamento intimo entre a
mae e o suposto pai. Recurso especial conhecido e provido. (STJ,
3% Turma, REsp n° 692242/MG, Rel. Min. Nancy Andrighy,
j. 28.06.2005, DJ 12.09.2005, p. 327).

3.3.6.3 STJ, 5" Turma. Impenhorabilidade do unico bem de familia, ainda que este esteja locado para tercei-

ros

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DE DESPEJO. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE.
O entendimento predominante nesta Corte ¢ no sentido de que a
impenhorabilidade do bem de familia, previstano art. 1°da Lein.°
8.009/90, se estende ao tnico imdvel do devedor, ainda que este

se encontre locado a terceiros, por gerar frutos que possibilitam
a familia constituir moradia em outro bem alugado ou mesmo
para garantir a sua subsisténcia. Precedentes. Agravo regimental
desprovido. (STJ, 5* Turma, AgRg no Ag 679695 / DF, Rel.
Min. Felix Fischer, j. 11.10.2005, DJ 28.11.2005, p. 328).

3.3.6.4 STJ, 2% Se¢ao. Possibilidade de o juiz, “ex officio”, alterar o valor da causa

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO ESTADUAL.
NULIDADE NAO CONFIGURADA. VALORDA CAUSA.
GRANDE DESCOMPASSO ENTRE O MONTANTE ATRI-
BUIDO PELO AUTOR EA REAL EXPRESSAO ECONOMICA
DA DEMANDA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.LESAO
AO ERARIO. EXCEPCIONALIDADE A JUSTIFICAR A
ALTERACAO DEOFICIO. CPC, ARTS. 259, 260 E 261.
EXEGESE. I. Nao padece de nulidade o acérddo estadual que

enfrenta,suficientemente, as questdes essenciais ao deslinde da
controvérsia,apenas que com conclusdo adversa a parte irresigna-
da. II. Excepcionalmente, quando constatada grande discrepancia
entre o valor atribuido a causa pelo autor e a real expressio eco-
némica da demanda, pode o magistrado determinar, de oficio, a
sua alteragdo.Ill. Embargos conhecidos, mas improvidos (STJ,
2% Sec¢ao, EREsp 158015/GO, Rel. Min. Aldir Passarinho, j.
13.09.2006, DJ 26.10.2006, p. 218).
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3.4.1 Conceito de autoria em direito penal
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Luiz Flavio Gomes

Doutor em Direito penal pela Faculdade de Direito da Universidade Com-
plutense de Madri, Mestre em Direito penal pela USP, Secretario-Geral do
IPAN (Instituto Panamericano de Politica Criminal), Consultor e Parecerista,
Fundador e Presidente da Rede LFG — Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes

Lendo-se a descricdo tipica dos crimes, constata-se que
eles podem ser cometidos por uma s6 pessoa ou por varias pes-
soas. Ha crimes que exigem obrigatoriamente a participagao de
varias pessoas. Sdo os chamados crimes plurissubjetivos. So
de condutas paralelas (exemplo: quadrilha ou bando, CP, art.
288) ou contrapostas (exemplo: rixa, art. 137) ou convergentes
(exemplo: bigamia, art. 235).

Crimes monossubjetivos, ao contrario, sdo os que podem
ser cometidos por uma s6 pessoa. Exemplos: roubo, furto, homi-
cidio, falsificagdo documental, evasdo de divisas etc.

Os crimes plurissubjetivos configuram crimes de concurso
necessario (de pessoas). O crime de quadrilha ou bando, como
vimos, é um crime plurissubjetivo. E um exemplo de concurso
necessario de pessoas (exige no minimo quatro).

Mas quando estudamos em Direito penal o assunto con-
curso de pessoas, o que importa ¢ considerar ndo o concurso
necessario, sim, o eventual. O concurso eventual de pessoas,
em Direito penal, exterioriza-se ou pela co-autoria ou pela
participag@o.

Duas sdo, portanto, as formas de concurso eventual de
pessoas: (a) co-autoria e (b) participa¢do. Mas antes de se en-
tender a co-autoria ou a participag@o, temos que saber o que se
compreende por autoria.

Autor e participe: o autor ¢ diferente do participe? Sobre
0 assunto existem varias teorias, que podem ser divididas em
dois grupos (COBO DEL ROSAL e VIVES ANTON, Derecho
pena-PG, 4. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 1996, p. 663 e ss.):
(a) teorias negativas (que ndo distinguem o autor do participe)
e teorias positivas ou restritivas (que distinguem o autor do
participe).

Entre as teorias negativas destacam-se:

a) a teoria extensiva, que tem fundamento na teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais (conditio sine qua non).
Todos que concorrem para o delito sdo autores. Ela, portanto,
ndo distingue o autor do participe. Quem ¢é condigdo do resultado
€ autor (von Liszt).

— www.lfg.com.br)

b) a teoria unitaria (ou da associagao criminal): todos
0s que concorrem para o delito (todos os socius sceleris) sdo
autores, mesmo porque o delito ¢ um fendmeno unitario.

¢) a teoria do acordo prévio: o prévio acordo entre todos
os participantes ¢ o suficiente para concebé-los como autores,
sem se distinguir a contribui¢ao de cada um.

Todas as teorias negativas devem ser refutadas porque
nosso Cadigo penal, no art. 29 e seus paragrafos, distinguiu com
clareza a autoria da participacdo. Tais teorias conflitam com o
Direito penal patrio. Desconsideram, ademais, que cada um dos
participantes deve ser punido na medida da sua culpabilidade.
Permitem, de outro lado, um uso autoritario do Direito penal. Nao
foi por acaso que o nazismo adotou a teoria unitaria. As teorias
positivas (ou restritivas), por conseguinte, sdo as preferidas.

Entre as teorias positivas (também chamadas restritivas)
acham-se:

a) as teorias subjetivas: quem atua com animus auctoris
¢ autor; diferentemente, quem age com animus socii € participe.
Importa para a disting@o o aspecto subjetivo do agente. O pro-
blema dessa teoria ¢ que para a distingdo entre autor e participe
temos que levar em conta obrigatoriamente também requisitos
objetivos (efetiva contribuicdo) e valorativos.

b) as teorias mistas (subjetivas e objetivas): admitem
a distingdo entre autor e participe conforme cada caso, ora
preponderando o critério objetivo (realizagdo do injusto penal),
ora o subjetivo (conforme a reprovabilidade do agente). Essa
combinagdo de critérios ndo pode ser aceita porque conduz a
uma aplicagdo insegura do Direito penal.

c) as teorias objetivas formais: dizem que autor ¢ quem
realiza o verbo nticleo do tipo; participe ¢ quem contribui de outra
maneira para o delito.

d) as teorias objetivas materiais: levam em conta a efe-
tiva contribui¢do do agente para o resultado final. O que importa
¢ a magnitude e importancia da conduta de cada participagdo.

O problema das teorias objetivas € que ndo explicam, por
exemplo, a autoria mediata (na qual o autor mediato néo realiza o
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verbo nticleo do tipo nem concretiza materialmente a realizagao
do fato, porque se serve de terceira pessoa para isso).

Esse problema viria a encontrar solu¢do com a denomi-
nada teoria do dominio do fato, que foi formulada em primeiro
lugar por Welzel (é autor quem tem o dominio final do fato). Essa
doutrina se corresponde com a concepgao subjetiva ou pessoal do
injusto, que acabou sendo refutada por grande parte da doutrina.
A antijuridicidade, como se sabe, é objetiva.

Quem aprimorou e delimitou de maneira vantajosa o con-
tetdo da teoria do dominio do fato foi Roxin (Sobre la autoria y
participacion en Derecho penal, em Problemas actuales de las
ciéncias Penales y la Filosofia del Derecho, Buenos Aires, 1970,
p. 60 e ss). A partir da sua doutrina admite-se como autor: (a)
quem tem o dominio da prépria agao tipica; (b) quem domina a
vontade de outra pessoa; (¢) quem tem o dominio funcional do
fato (casos de co-autoria).

Hoje ¢ bastante aceita a doutrina do dominio do fato, que ¢
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restritiva porque distingue com clareza o autor do participe. Autor
¢ quem domina a realizacdo do fato, quem tem poder sobre ele
(de controlar, de fazer cessar, etc.) bem como quem tem poder
sobre a vontade alheia; participe ¢ quem ndo domina a realizagédo
do fato, mas contribui de qualquer modo para ele.

Nossa posicio: a teoria do dominio do fato ¢ a mais
adequada. Ela é compativel, ademais, com o nosso CP (art. 29,
que distingue claramente a autoria da participagio).

Autor, dessa forma, em Direito penal, € quem (1) realiza
o verbo nticleo do tipo; (2) quem tem o dominio organizacional
da ag@o tipica (quem organiza, quem planeja etc.); (3) quem
participa funcionalmente da execugdo do crime mesmo sem
realizar o verbo ntcleo do tipo (por exemplo: quem segura a
vitima para que o executor venha a mata-la, ou, ainda, (4) quem
tem o dominio da vontade de outras pessoas (isso € o que ocorre
na autoria mediata). O conceito de autor, agora, depois da teoria
do dominio do fato, resultou bastante ampliado.

3.4.2 Medida de Seguranca: limite entre punicio e prevenciao

A medida de seguranca sempre esteve inserida no limbo
do direito penal brasileiro, em decorréncia de alguns aspectos
legais referentes a sua execucdo, duragdo e revogagao.

Segundo se depreende do §1° do artigo 97 do Cddigo Pe-
nal Brasileiro: “A internag@o, ou tratamento ambulatorial, sera por
tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada,
mediante pericia médica, a cessagdo da periculosidade. O prazo
minimo sera de 1 (um) a 3 (trés) anos”.

O teor do artigo ¢ claro no sentido de fixar apenas o prazo
minimo de duragdo da medida de seguranca — um a trés anos -,
deixando em aberto o prazo maximo, o que sugere que a medida
de seguranca pode ter carater perpétuo, dependendo da cessagao
da periculosidade constatada em exame pericial.

O entendimento predominante da doutrina e jurisprudén-
cia brasileira é no sentido da manutengéo da medida de seguranga
enquanto ndo cessar a periculosidade, podendo mesmo chegar a
ser perpétua, sendo vejamos:

O insigne jurista Guilherme de Souza Nucci preconiza
que

além da medida de seguranga ndo ser pena, deve-se fazer
uma interpretacao restritiva do artigo 75 do Cédigo Penal,
muitas vezes fonte de injustigas (...). Ademais, apesar de seu
carater de san¢do penal, a medida de seguranga nao deixa de
ter o propdsito curativo e terapéutico. Ora, enquanto ndo for

Alessandra Cristina Santos Mendes
Técnica em Direito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

devidamente curado, deve o sujeito submetido a internagao
permanecer em tratamento, sob custddia do Estado.!

Nesse mesmo diapasdo, a jurisprudéncia do TJSP: “O
prazo maximo de 30 anos para o cumprimento da pena prevista
constitucionalmente ndo se aplica a medida de seguranga, pois a
internagd@o pode prolongar-se indefinidamente se ndo constatada
a cessacdo da periculosidade do agente” (RT 763/553).2

Apesar dos argumentos acima transcritos, pensamos
que melhor razdo assiste ao mestre Luiz Flavio Gomes que
ensina:

Seguindo o pensamento de Mundz Conde urge enfatizar que
a finalidade preventiva conferida as medidas de seguranga
tem que ser limitada de algum modo, ‘se ndo se quer fazer do
enfermo mental delingiiente um sujeito de pior condigdo que
o mentalmente sdo que comete o mesmo delito’. Este limite
vem representado pelo principio da interven¢do minima,
pelo principio da proporcionalidade, pelo da legalidade e
da judicialidade. E, ainda, pode-se acrescentar o principio
daigualdade, o de humanidade, e, sobretudo, os decorrentes
do Estado de Direito....

Parece-nos que a norma que considera indeterminado o
tempo de duracdo da medida de seguranca, validando sua perpe-
tuidade, encontra dbice intransponivel na Carta Constitucional
pétria. E incontestavel que a internagdo tem carater punitivo, de
privacdo da liberdade e, nesse sentido, em nada se diferencia
da pena criminal aplicada aos imputdveis. Ademais, em ambos
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os casos, o direito de ir e vir ¢ tolhido. Logo, ainda que o texto
constitucional ndo seja expresso em relagdo as medidas de se-
guranga, aplica-se também a elas a norma segundo a qual ndo
havera sang@o penal de carater perpétuo (art. 5°, XLVII, b).

Se todos sdo iguais perante a lei, ndo ha razdo para os
inimputaveis receberem tratamento legal mais rigido. Até por-
que, a realidade dos hospitais de custddia, onde sdo aplicadas as
medidas de seguranga, ¢ bem diferente da descrita na norma in
abstrato, deixando esses individuos relegados ao esquecimento
e expostos as vicissitudes do Estado.*

Assim, afigura-nos mais correto aplicar as medidas de

seguranga o prazo maximo da pena cominada ao tipo penal em
que o agente incidiu e, se for realizado o exame constatando a
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cessacdo da periculosidade ou expirado o prazo maximo de dura-
¢do da medida de seguranga, cabe ao juiz revoga-la, expedindo-se
ordem de desinternagdo ou a liberagdo do sentenciado.

E mister conjugar a realidade do tratamento oferecido pelo
Estado aos inimputaveis com a natureza preventiva da medida
de seguranga, pois, na maioria das vezes, a possibilidade de me-
lhora ou cura do doente mental é inversamente proporcional ao
tempo de permanéncia nas instituigdes de tratamento hospitalar
e ambulatorial.

Portanto, resta aos estudiosos e aplicadores do direito
repensar e reformular a figura juridica da medida de seguranga,
devolvendo aos cidaddos a ela submetidos o direito de igualdade
perante a lei.

'NUCCI, Guilherme de Souza. “Codigo Penal Comentado”. Ed. Revista dos Tribunais. 2* ed .Séo Paulo, 2002.
MIRABETE, Julio Fabbrini. “Codigo Penal Interpretado”. Ed. Atlas. 5* ed. Sdo Paulo, 2005.
3GOMES, Luiz Flavio. “Medidas de seguranca e seus limites”.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 2, p. 66, abr/jun,

1993.

*GRECO, Rogério. “Curso de Direito Penal”, Parte Geral, vol. I, Impetus. Rio de Janeiro, 2006.

3.4.3 A participacio da vitima no crime '

Virginia Marcia Nepomuceno Chaves

Graduada em Engenheira Civil pela UFMG, bacharel em Direito pela PUC Minas,

Necessario se faz analisar o
comportamento e a participagdo da
vitima em alguns crimes, de forma
mais realista ¢ menos paternalista,
trazendo a tona a vitima inserida
em um contexto de interagdo com
o criminoso. Percebe-se, de chofre,
que o tema em questdo é complexo
e polémico.

Virginia M. N. Chaves

Desse modo, em que pese a
existéncia, e ndo tio rara, de vitimas
inocentes, nao culpadas, em que se revela a normal boa-fé, di-
recionar-se-ao os holofotes do presente artigo, principalmente,
para as vitimas que contribuem de forma eficaz para a ocorrén-
cia do delito. Propugna-se que se deve fazer uma diferenciagao
quanto a punibilidade do agente no que diz respeito a essas duas
tipologias de vitimas.

Hoje em dia ndo ha estudar seriamente o direito penal
analisando-se apenas o fato e o criminoso. O estudo da vitima
em alguns casos ¢ tdo importante quanto o estudo acerca do
criminoso, porque, muitas vezes, a vitima, por si so, ¢ a verda-
deira causa crimindgena. Mas ainda quando ndo o seja, a vitima

oficiala do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

desempenha no contexto do crime um papel que ndo pode ser
esquecido, justamente por participar, de alguma forma, da relago
criminosa.

Nesse contexto, insere-se a vitimodogmatica, que estuda a
contribui¢cdo do comportamento da vitima no delito e a repercus-
sdo dessa participacdo na fixacdo da pena do autor, constituindo
campo de pesquisa fundamental a busca de solu¢des mais justas,
no que tange a aplicacdo mais racional da pena.

No tocante a aplicagdo da pena, no artigo 59 do CP, o
comportamento da vitima foi inserido como um dos critérios
determinantes na fixa¢do da pena que o juiz devera obrigatoria-
mente examinar em sua tarefa individualizadora. Dessa forma,
quando a vitima instiga, provoca, desafia ou facilita a conduta
delitiva do agente, diz-se que a oitava circunstancia judicial esta
favoravel ao réu. Tais comportamentos da vitima, embora nédo
justifiquem o crime, diminuem a censurabilidade da conduta do
autor do ilicito, culminando a uma censura penal mais branda do
que a que lhe caberia nos casos de auséncia total de provocagio
da vitima.

A inclusdo do comportamento da vitima como circuns-
tancia judicial, embora timida, vem reafirmar a crescente impor-
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tancia da vitimodogmatica no Direito Penal atual. A timidez do
dispositivo, explica-se, existe na medida em que se estabelece
tdo somente a possibilidade de diminuig@o da pena-base, quando
quica, adotando-se institutos como o consentimento da vitima,
pudesse prever a exclusdo do tipo ou da ilicitude.

Nesse momento, oportuno trazer a baila a questdo do
consentimento da vitima, um dos institutos mais intrigantes do
Direito Penal. A matéria ndo ganhou tanta énfase e desenvolvi-
mento no direito penal patrio pelo fato de ndo ser regulada ainda
por um principio geral.

Nao ha estudar a participag@o da vitima no crime, sem
analisar o consentimento dela. O consentimento da vitima ¢é
uma forma de expressdo de sua vontade ao autorizar ao agente
a praticar o fato delituoso.

Manuel da Costa Andrade? explica que

a teoria do consentimento traz uma certa inquietagdo na
dogmatica penal, na medida em que representa um estigma
de “corpo estranho” ao sistema das causa de justificagdo.
Mas, em que pese esta inseguranga, referida teoria vem
atualmente assumindo enorme importancia dogmatica,
por influéncia da criminologia, com os chamados “crimes
precipitados pela vitima”.

O consentimento® tem sido uma questdo discutida no
Direito Penal muito antes do surgimento da vitimologia e reside
na liberdade dos cidaddos, na autonomia pessoal do individuo
enquanto pedra angular de todo sistema democratico e de direitos
humanos fundamentais.

Assim, uma pessoa capaz, por intermédio do consenso,
transforma um ato, de outra forma criminoso, em um fato indi-
ferente a lei penal. Afinal, os direitos pertencem aos cidadaos e,
portanto, eles t€ém sua disponibilidade. Isso ¢ inegavel.

No direito penal, pode-se concluir que quando ha con-
senso, ndo ha que se falar em crime, colocando-se verdadeira
barreira para a aplicagdo da lei penal. O consentimento retira o
aspecto penal do fato.

Logicamente que o consentimento ndo pode ser feito de
uma forma simplista e depende da analise de cada caso concreto.
Varios elementos devem ser analisados para que o consentimento
seja valido, como a auséncia de qualquer vicio de vontade (como
o erro, fraude e coag@o), a capacidade para consentir ¢ a dispo-
nibilidade do bem juridico.

De fato, o consentimento somente sera juridicamente
eficaz em se tratando de bens juridicos individuais, e, portanto, os
bens coletivos nao serdo passiveis de disponibilidade, visto que o
interesse protegido, neste caso, pertence a toda coletividade.

Quanto aos efeitos, o consentimento da vitima, pode fun-
cionar como causa de exclusdo da ilicitude ou da tipicidade.

Nos casos em que o dissenso da vitima ndo se encontrar
descrito como elementar do crime, o consentimento do titular
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do bem juridico deve ser considerado como causa supralegal
de exclusdo de ilicitude, uma vez que o Codigo Penal patrio
nao inclui o consentimento no rol de excludentes de ilicitude,
elencadas no artigo 23, caput.

Por outro lado, quando a figura tipica contém a falta de
consentimento da vitima como elemento da defini¢ao legal do
crime, o consenso funciona como causa da exclusdo da tipici-
dade, tornando o fato atipico, por absoluta impossibilidade de
adequagio da conduta a figura mencionada. E o que a doutrina
denomina “acordo”.

S&o exemplos de crimes no Cdodigo Penal em que o acordo
faz desaparecer a tipicidade do fato, entre outros: violagdo de
domicilio, violag¢do de correspondéncia, divulgacdo de segredo,
furto, apropriacdo indébita.

Ha que se ater para o fato que a ndo-concordancia do
detentor fatico da coisa ¢é essencial para a adequagdo da conduta
ao tipo penal, embora ndo esteja expressamente no tipo, mas
subentendida, como nos casos dos delitos de furto, apropriagao
indébita e nos crimes contra a honra. Nesses casos, comunga-
se com o entendimento que, caso haja manifestacdo de acordo,
sera mais acertado do ponto de vista politico-criminal, excluir a
tipicidade e ndo a ilicitude.

Verifica-se que, tanto o acordo que exclui o tipo quanto o
consentimento que justifica o ilicito, sdo formas impeditivas de
punibilidade. Em ambos os casos parte-se sempre da autonomia
pessoal e liberdade de agdo, como valor constitucional de uma
sociedade que valora a liberdade de decisdao do portador do bem
juridico. Desse modo, o consentimento da vitima ha que ser
levado em consideragdo e exame pelos operadores juridicos.

Percebe-se que a influéncia da conduta da vitima esta
presente em praticamente todos os delitos, fazendo com que a
vitima sempre tenha qualquer possibilidade fatica de provocar
ou facilitar a conduta do agente. Vale salientar que, talvez em
nenhum outro crime, a participagdo da vitima mereca tanto um
cauteloso exame como na torpeza bilateral, no qual a suposta
vitima contribui significativamente para a ocorréncia do delito.
Sdo os denominados “contos-do-vigario™, em que a vitima,
também se utilizando de ma-fé, desonestidade, do afa de lucro,
¢ totalmente solidaria com o agente, suas finalidades se comple-
mentam. Pode-se afirmar que a torpeza bilateral ¢ o estelionato em
mao dupla, em que vitima e autor revelam interesses homogéneos
e até mesmo harmonicos nas relagdes que conduzem ao delito,
havendo uma complexa interagdo entre eles.

Concorda-se, baseado no entendimento de Nélson Hun-
gria’, que ndo ha crime a ser punido, nos casos de fraude bilateral,
em face dos motivos ilicitos e imorais que ensejaram o negocio,
pois somente goza de prote¢ao legal o patrimdnio que serve aum
fim legitimo, conforme o artigo 883 do Cddigo Civil. Conforme
esse artigo, o fim ilicito, imoral ou proibido por lei faz desaparecer
o direito a restituicdo. Se no ambito civil, com o intuito de obter
fim ilicito, a pessoa lesada ndo tem o direito ao ressarcimento
do dano sofrido ou a restitui¢do da coisa que lhe foi captada,
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entdo, na esfera penal esse mesmo dano ndo pode ser levado em
conta, ou, em outros termos, o direito penal ndo pode proteger
aquilo que o direito civil declara indigno de prote¢ao. No caso
da torpeza bilateral, o patriménio deixa de ser considerado um
interesse juridico, visto que a les@o patrimonial ndo é apenas o
dano material, mas também o dano juridico.

Nesse contexto, ndo ha estelionato visto que o dano
patrimonial sofrido por uma das partes ndo ¢é ressarcivel, ndo
¢ reparavel.

Essa linha de raciocinio vitimodogmatica sugere que o
legislador teria sido mais justo se houvesse incluido um paragrafo
no artigo referente ao delito de estelionato mencionando que
na hipdtese de reconhecida torpeza bilateral, viesse a ocorrer a
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exclusdo da tipicidade.

A guisa de conclusdo, imperioso obtemperar que, lamen-
tavelmente, a legislacdo penal brasileira ainda ndo tem um grande
enfoque vitimodogmatico para a exata compreensdo do fendémeno
da criminalidade. Assim, torna-se imprescindivel, para um direito
penal mais justo e humano, que os operadores juridicos levem em
consideracao todas as partes envolvidas no conflito penal, ndo se
esquecendo a importante participacao da vitima na arquitetura do
delito. Deve-se examinar cuidadosamente a a¢do da vitima, seu
comportamento, seu designio por vezes imoral. Nao ha conceber
juristas alheios a realidade, meros manipuladores teéricos de fatos
e leis, envolvidos num dogmatismo cego e infundado.

Talvez esse seja um passo inicial de uma grande jornada
a ser percorrida a fim de legitimar o sistema penal.

1 Este sintético artigo faz parte da monografia intitulada “Reflexdes a respeito da participagdo da vitima no crime e seus efeitos no ordenamento juridico”, apre-
sentada a Banca de Graduagdo do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, campus Pocos de Caldas, tendo como orientador Dr.
Tadeu Antonio Dix Silva, defendida em 21/06/06, sendo-lhe atribuida a nota maxima.

2 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.11.

3 RAMIREZ, Juan Bustos. Victimologia: presente y futuro. Barcelona: PPU, 1993, p.29/30 (nota 14)

4 Hodiernamente eles se multiplicam a cada instante: conto do bilhete premiado, conto do sabdo, conto da maquina de fazer dinheiro, conto do paco, conto da
guitarra, entre outros. A roupagem se modifica, sio imprimidas novas nuances, mas o fim almejado continua sempre o mesmo: o aproveitamento pelo agente de

um designio criminoso da vitima.

5 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. vol. VII. 2%d. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.191.

3.4.4 Breve analise da evolucio teorica do conceito de culpabilidade

A teoria do delito brasileira sofreu influéncia acentuada
da doutrina alema, como se verificara a seguir por meio da evo-
lugdo tedrica do conceito de culpabilidade. Deve-se atentar que
o conceito de culpabilidade foi sendo alterado com o decurso
do tempo, em razdo das modifica¢des no conceito de tipicidade
e ilicitude.

Iniciemos nossa analise com a teoria causal classica,
em que a tipicidade e a ilicitude sdo formais, configurando um
injusto formal. A culpabilidade é psicologica, sendo o vinculo
psiquico que liga o autor ao fato. Atente-se que imputabilidade
¢ pressuposto da culpabilidade, enquanto dolo e culpa sdo suas
espécies.

O conceito psicoldgico de culpabilidade recebeu criticas
por ndo abarcar em sua defini¢@o a culpa inconsciente. Ademais,
ndo conseguiu explicar algumas causas de exculpagdo, nas quais
faltava culpabilidade ao autor, apesar de concorrer o nexo psico-
légico entre o fato e a vontade manifestada do agente.

Na teoria neoclassica do delito ou metodologia neokan-
tista, o injusto ¢ normativo. A culpabilidade ¢ psicoldgica nor-

Juliana Caetano de Paula
Técnica em Direito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

mativa, configurando-se no juizo de reprovagdo que se faz ao
autor do fato pela realizacdo de um injusto penal quando lhe era
exigivel conduta diversa. Nesse momento, a imputabilidade ¢é
capacidade da culpabilidade, enquanto o dolo e a culpa sdo seus
elementos. A culpabilidade ¢ integrada por um novo elemento,
que ¢ a exigibilidade de conduta diversa.

No que tange ao tratamento dos erros essenciais no
neokantismo, surgiram trés teorias. A primeira delas denominada
teoria extremada do dolo, em que os erros de fato ou de direito
se inevitaveis excluem o dolo, a culpa e, por conseqiiéncia a
culpabilidade, isentando o agente de pena; sendo que os erros
evitaveis excluem o dolo, mas permitem a puni¢do do agente
por culpa, se houver previsdo legal. Ja a teoria limitada do dolo,
elaborada por Mezger, determina que as pessoas que agem em
cegueira juridica, que sdo aquelas que possuem uma conduta
social reprovavel, sempre incorrem em erro de direito evitavel.
Portanto, o agente sempre seria punido a titulo de dolo. Por fim,
a teoria modificada do dolo alterou a teoria limitada do dolo,
ampliando a punigdo a titulo doloso em que a pena pode ser
reduzida, para todas a hipoteses em que o erro do agente seja
vencivel, e ndo apenas nos casos em que o autor do fato atua em
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cegueira juridica.

Importante ressaltar, ainda, que a teoria neoclassica ndo
provocou alteragdes estruturais relevantes estabelecidas pela
teoria classica. O finalismo, por sua vez, desenvolvido por Wel-
zel, ocasionou uma revisdo geral do sistema e da estrutura do
conceito de delito.

Para a teoria finalista, o injusto ¢ pessoal e a culpabilida-
de é normativa pura. A culpabilidade recebeu tal denominagéo
porque houve o deslocamento do dolo natural e da previsibili-
dade objetiva para o tipo penal. A culpabilidade ¢ o juizo de
censurabilidade pessoal que se faz ao autor do fato pela pratica
de um injusto penal, quando lhe era exigivel conduta diversa.
Portanto, a culpabilidade ¢ integrada pela imputabilidade, pela
potencial consciéncia da ilicitude ou previsibilidade subjetiva e
pela exigibilidade de conduta diversa.

O finalismo deu origem as chamadas teorias da culpa-
bilidade em relagdo aos erros sobre as causas de justificagdo. A
primeira delas ¢ a teoria estrita ou extremada da culpabilidade,
elaborada por Welzel, que considera que o erro sobre a existén-
cia, os limites e os pressupostos de uma causa de justificagdo ¢é
sempre erro de proibigdo. Dessa forma, se o erro for inevitavel,
isenta o agente de pena; se o erro for evitavel, pune-se o agente
por dolo com a pena reduzida. Ocorre que esta teoria, em deter-
minadas situagdes concretas, foi extremamente injusta. Por isso,
elaborou-se a teoria limitada da culpabilidade.

De acordo com a teoria limitada da culpabilidade, o erro
de proibicao mantém-se para as hipdteses de erro sobre os limites
e sobre a existéncia de uma causa de justificagdo. Ja quanto ao
erro sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificagéo,
este sera erro de tipo. Logo, se o erro for inevitavel, exclui-se
o dolo e a culpa, sendo o fato atipico; se o erro for evitavel, ex-
clui-se o dolo, sendo o agente punido a titulo de culpa, se houver
previsdo legal. Verifica-se que a teoria limitada da culpabilidade
flexibilizou o sistema punitivo, a fim de se obter uma solugao
justa para o caso concreto, sendo que a maioria da doutrina en-
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tende que foi a teoria adotada pelo Codigo Penal em seu art. 20,
§1°. Ademais, fundamentam tal posicionamento com o item 17
da Exposi¢do de Motivos do Cddigo Penal, que expressamente
aduz que “no tocante as descriminantes putativas a tradi¢@o
brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com a deno-
minada “teoria limitada da culpabilidade” [...] (“Culpabilidade
¢ problematica do erro juridico penal”, de Francisco de Assis
Toledo, in RT 517/251).”

Quanto a teoria social da acdo, o injusto ¢ social. A cul-
pabilidade é complexa normativa psicologica, em que se reprova
o fato levando-se em consideragdo o desvalor da atitude interna
do agente quando lhe era exigivel conduta diversa. Dessa teoria
resulta a dupla posi¢ao do dolo e da culpa, pois estes, além de inte-
grarem o tipo, sdo importantes para a censura da culpabilidade.

Destaque-se que, com base na teoria social da a¢@o, foi
elaborada a teoria da culpabilidade que remete a conseqiiéncias
juridicas, em que o erro de tipo permissivo € sui generis, uma vez
que ¢ um misto de erro de tipo e erro de proibigdo. Isso porque
o erro de tipo permissivo ndo exclui o dolo do tipo, mas afasta
a culpabilidade dolosa. Essa teoria, segundo seus defensores,
entre eles Luiz Flavio Gomes e Cezar Roberto Bitencourt,
adequa-se perfeitamente a previsao legislativa do art. 20, § 1°,
do CP, visto que o paragrafo primeiro estabelece que o agente
¢ isento de pena.

Em relag@o ao funcionalismo teleologico de Claus Roxin,
a culpabilidade ¢ funcional, em que o conceito de reprovabili-
dade ¢ redefinido como responsabilidade, fundamentando-se
no critério de normalidade. Dessa forma, para que o agente seja
punido, é necessario analisar se existem razdes de prevencao
que justifiquem a imposi¢do de uma pena, ou seja, necessidade
de aplicagdo da pena.

Por fim, o funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs de-
fine e mede a culpabilidade segundo as necessidades preventivas
gerais, sintetizando ser a culpabilidade uma falta de fidelidade
ao direito manifestada na conduta antijuridica.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - Parte geral, v 1, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal - Parte geral, v 1, 5.ed. Nitero6i: Impetus, 2005.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — Parte Geral, v 1, 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais , 2001.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva , 1994.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Enrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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3.4.5 A inconstitucionalidade da criminaliza¢io da pirataria

A violagdo de direitos auto-
rais, vulgarmente conhecida como
pirataria, esta criminalizada em
nosso ordenamento juridico nos
art. 184 do Codigo Penal e art.12 da
Lei n°® 9.609/98, tipificando a vaga
conduta de “violar direito de autor”.
A doutrina nacional indica os “di-
reitos autorais” como bem juridico
penalmente tutelado por este delito.
Estes, por sua vez, sdo considerados
tao-somente uma espécie do género
“propriedade intelectual”. Trata-se,
pois, de um tipo penal vago, fundamentado em um bem juridico
indeterminado. E uma verdadeira afronta ao principio constitu-
cional da taxatividade, pois retine sob o rétulo de “propriedade
intelectual” uma gama de interesses tao diversos quanto: o direito
de atribuicdo de autoria, o direito de assegurar a integridade da
obra (ou de modifica-la), o direito de conservar a obra inédita,
entre outros direitos morais, ¢ os direitos de edi¢do, reprodugdo
(copyright) e outros patrimoniais. Trata-se, portanto, de um tipo
penal complexo que tutela ndo um, mas inimeros bens juridicos
de natureza moral e patrimonial, agrupados sob a ideologia da
“propriedade intelectual”.

Tulio Vianna

Pela propria fungao de garantia do tipo penal, a decom-
posi¢ao do hipotético bem juridico “propriedade intelectual” (ou
“direitos autorais”) em suas unidades minimas tem conseqiiéncias
importantissimas. Se ¢ certo o interesse juridico na tutela penal
dos direitos morais do autor, a tutela penal dos direitos patrimo-
niais € bastante controversa.

A decomposi¢cdo do bem juridico “propriedade intelec-
tual” ou “direitos autorais” demonstra que ha nao s6 uma tutela
de interesses diversos (morais e patrimoniais), mas de interesses
de pessoas diversas: autor e “industria cultural”. Se o interesse
patrimonial do autor ¢ vender seu “trabalho intelectual” ao pro-
prietario dos meios de producdo, que ird consubstancid-lo em
meio fisico e comercializa-lo, o interesse da “industria cultural”
¢ manter um monopdlio do mercado que lhe garantira a maxi-
mizacao dos lucros.

A tutela penal da “violacdo de direitos de autor” tal como é
concebida hoje tutela ao menos trés bens juridicos absolutamente
diversos: a) os direitos morais do autor; b) o direito do autor a
remuneracao pelo trabalho intelectual explorado pelos detentores
dos meios de produgdo e ¢) mirabile dictu, o direito de monopdlio
de mercado dos proprietarios dos meios de produgdo.

Quanto aos direitos morais do autor, por se tratarem
de direitos personalissimos, que abarcam interesses publicos

Tilio Vianna
Professor da PUC Minas
Doutor em Direito pela UFPR

Editor do site www.tuliovianna.org

e privados, ¢ bastante justificavel a tutela penal. Em relagao
aos direitos patrimoniais, porém, sua natureza eminentemente
civil afasta qualquer interesse publico na tutela penal, seja dos
interesses dos autores em receberem uma remuneragio por seu
trabalho, seja dos interesses das empresas de manterem seu
monopodlio comercial.

A pirataria em meio fisico atinge os interesses do autor,
que tem seu “trabalho intelectual” comercialmente explorado
sem a correspondente remunerag@o pelo proprietario dos meios
de produgdo. Trata-se, no entanto, de uma divida civil, jamais
de ilicito penal.

Se o legislador ab absurdo criasse uma lei tipificando a
conduta: “deixar de pagar aluguel”, ninguém teria davidas em
afirmar a absoluta inconstitucionalidade da norma. Se assim ¢ em
relagdo a tutela da propriedade material, razdo alguma haveria
para se proteger com maior énfase uma abstrata “propriedade
intelectual” que, nesse aspecto, tutela o direito do autor a receber
aremuneragao por seu trabalho intelectual, explorado comercial-
mente por um proprietario dos meios de produgao.

Deixar de receber uma renda ou saldrio, ainda que se
trate de descumprimento de obrigacdo civil, jamais pode ser
equiparado a uma lesdo patrimonial semelhante ao crime de furto.
No delito de furto hd um decréscimo patrimonial; na violacao
de direitos autorais, o autor deixa de ter um acréscimo em seu
patriménio. No furto, hd ofensa a um direito real; na violagao de
direitos autorais, a um direito obrigacional. Naquele temos uma
vitima; neste, um credor.

A produg@o de obras intelectuais em meio fisico que nao
foi autorizada pelo autor ¢, portanto, tdo-somente um descum-
primento de obrigagdo civil. Dada a sua natureza eminentemente
privada e seu carater exclusivamente pecuniario, sua criminaliza-
¢do afronta ndo s6 o principio da intervengdo penal minima, mas
também a vedagdo constitucional as prisdes por dividas.

A criminalizagdo da pirataria digital tem como tUnica
funcdo garantir a “industria cultural” o monopdlio do direito
de reprodugao da obra (copyright), mesmo contrariando os in-
teresses do autor na maior divulgacdo possivel de seu trabalho
intelectual. O Direito Penal ¢ travestido, pois, em instrumento
de regulacdo do mercado econémico, garantindo um monopdlio
de direito de copia concedido pelo Estado aos detentores dos
meios de produgio.

Se o Estado brasileiro mantém seu contestavel interesse
na concessdo deste monopolio do direito de reprodugéo aos pro-
prietarios dos meios de producdo, deve limitar-se a garanti-lo por
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meio de sangdes civeis, tais como aquelas previstas no Titulo VII
daLein®9.610/98. A tutela penal desse monopolio viola ndo s6 o
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principio da intervengdo minima, mas também e, principalmente,
a vedagdo constitucional a prisdo por dividas.

3.4.6 O fenémeno bullying: breves consideracdes criminolégicas sobre sua possivel relacao com

algumas praticas da delinqiiéncia juvenil

Lélio Braga Calhau
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

Pos-Graduado em Direito Penal pela Universidade de Salamanca (Espanha).

Mestre em Direito do Estado pela Universidade Gama Filho (RJ).
Editor do site Revista de Direito Penal (www.novacriminologia.com.br)

Professor de Direito Penal da Universidade Vale do Rio Doce (UNIVALE).

A Criminologia ¢ a ciéncia que estuda o fendmeno cri-
minal e, em resumo, busca o seu diagnostico, prevencao e seu
controle. Para tanto, ela utiliza uma abordagem interdisciplinar
e se vale de conhecimento especifico de outros setores como a
sociologia, psicologia, biologia, psiquiatria etc, para langar um
novo foco, com a busca de uma visdo integrada sobre o feno-
meno criminal.

A Criminologia busca mais que a multidisciplinaridade.
Esta ocorre quando os saberes parciais trabalham lado a lado
em distintas visdes sobre um determinado problema. Ja a inter-
disciplinaridade existe quando os saberes parciais se integram
e cooperam entre si. Fazendo um paralelo com o marketing, a
multidisciplinariedade busca agradar ao cliente, e a interdiscipli-
nariedade quer encantar o cliente. Vé-se que a visdo interdisci-
plinar ¢ mais profunda que a abordagem multidisciplinar'.

Toda vez que a Criminologia tentou identificar um fator
isolado como causador da criminalidade, ela cometeu um grande
erro. Hoje o que sabemos ¢ que a criminalidade tem inimeras
motivagdes e fatores (uns internos e outros externos), e que, de
uma forma ou outra, concorrem para a pratica de delitos.

A questdo da infancia e da juventude € ponto fulcral para
compreendermos alguns dos (inumeros) fatores que podem
influenciar efetivamente a pratica dos delitos. O que ocorre em
nossa infancia vai refletir em nossa vida adulta. A Criminologia
tem buscado na Psicologia? entender como esses fatores influen-
ciam o ser humano em desenvolvimento, propiciando situagdes
que o predisponham ao envolvimento futuro com crimes, em
especial, os praticados com violéncia ou grave ameaga.

Mas o que o fendmeno bullying pode ter com relacdo
direta a violéncia e a criminalidade no Brasil? Pouco estuda-
do ainda no Brasil ¢ quase que totalmente desconhecido pela
comunidade juridica, o bullying comeca a ganhar espaco nos
estudos desenvolvidos por pedagogos e psicologos que lidam
com o meio escolar.

Conselheiro do ICP — Instituto de Ciéncias Penais de Minas Gerais.
Autor do livro “Resumo de Criminologia”, Impetus, RJ, 2006.

Segundo Cleo Fante, o bullying é uma palavra de origem
inglesa, adotada em muitos paises para definir o desejo consciente
e deliberado de maltratar uma outra pessoa e coloca-la sob tensao.
O termo conceitua os comportamentos agressivos e anti-sociais,
¢ utilizado pela literatura psicologica anglo-saxonica nos estudos
sobre a violéncia escolar’. Nio se trata aqui de pequenas brinca-
deiras proprias da infancia, mas de casos de violéncia - em muitos
casos de forma velada - praticadas por agressores contra vitimas.
Elas podem ocorrer dentro de salas de aulas, corredores, patios
de escolas ou até nos arredores. Elas sdo, na maioria das vezes,
realizadas de forma repetitiva e com desequilibrio de poder. Essas
agressdes morais ou até fisicas podem causar danos psicologicos
para a crianga e o0 adolescente facilitando posteriormente a entrada
deles no mundo do crime.

Para a Associagdo Brasileira Multiprofissional de Pro-
tecdo a Infancia e a Adolescéncia (ABRAPIA), por ndo existir
uma palavra na lingua portuguesa capaz de expressar todas as
situagdes de bullying, as acdes que podem estar presentes no
bullying sdo: colocar apelidos, ofender, zoar, gozar, encarnar,
sacanear, humilhar, fazer sofrer, discriminar, excluir, isolar,
ignorar, intimidar, perseguir, assediar, aterrorizar, amedrontar,
tiranizar, dominar, agredir, bater, chutar, empurrar, ferir, roubar
quebrar pertences*.

E comum entre os alunos de uma classe a existéncia de
diversos conflitos e tensdes. Ha ainda inimeras outras interagdes
agressivas, as vezes como diversdo ou como forma de auto-
afirmacdo ou para se comprovarem as relagdes de forga que os
alunos estabelecem entre si. Caso exista na classe um agressor em
potencial ou varios deles, seu comportamento agressivo influen-
ciara nas atividades dos alunos, promovendo interagdes asperas,
veementes ¢ violentas. Devido ao temperamento irritadigo do
agressor e a sua acentuada necessidade de ameagar, dominar
e subjugar os outros de forma impositiva pelo uso da forga, as
adversidades e as frustragdes menores que surgem acabam por
provocar reagdes intensas. As vezes, essas reagdes assumem
carater agressivo em razdo da tendéncia do agressor a empregar
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meios violentos nas situa¢des de conflitos. Em virtude de sua
forga fisica, seus ataques violentos mostram-se desagradaveis e
dolorosos para os demais. Geralmente o agressor prefere atacar
os mais frageis, pois tem certeza de domina-los, porém ndo teme
brigar com outros alunos da classe: sente-se forte e confiante®.

Quanto aos demais alunos, acabam se tornando teste-
munhas, vitimas e co-agressores dessa cruel dinamica. Se ndo
participarem do bullying, podem ser as proximas vitimas. Nao
denunciam e se acostumam com essa pratica violenta, podendo
até encara-la como normal dentro do ambiente escolar (e um
dia até no ambiente de trabalho). O bullying acaba criando um
ciclo vicioso, arrastando os envolvidos cada vez mais para o
seu centro.

O sofrimento emocional e moral (até fisico eventualmen-
te) da vitima é claro. E comum que ela mantenha a lei do siléncio,
pois, na maioria das vezes, as agressdes sdo apenas morais e no
deixam vestigios. O fendmeno bullying, apesar de ser antigo,
deve ocorrer com mais regularidade do que imaginamos. Sera
que um conselheiro tutelar, um assistente social, membro do
Ministério Publico ou Poder Judiciario sabera lidar de forma
efetiva e adequada com essa situagdo? Estamos preparados para
dar uma resposta efetiva para reduzir o bullying?

O fendmeno bullying estimula a delinqiiéncia e induz a
outras formas de violéncia explicita, produzindo, em larga escala,
cidaddos estressados, deprimidos, com baixa auto-estima, capaci-
dade de auto-aceitagdo e resisténcia a frustragio, reduzida capa-
cidade de auto-afirmacéo e de auto-expressao, além de propiciar
o desenvolvimento de sintomatologias de estresse, de doengas
psicossomaticas, de transtornos mentais e de psicopatologias
graves. Tem, como agravante também, interferéncia drastica no
processo de aprendizagem e de socializacdo, que estende suas
conseqiiéncias para o resto da vida podendo chegar a um desfecho
tragico®. Em situagdes de ataques mais violentos, continuos e
que causem graves danos emocionais, a vitima pode até cometer
suicidio ou praticar atos de extrema violéncia.

O profissional do Direito (juiz de direito, promotor de
justica, advogado ou delegado de policia), ao se deparar com um
problema de bullying, deve estar aberto a todas alternativas pos-
siveis que possam ser colocadas para a solu¢ao do problema. Nao
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¢ o principio de autoridade por si s6 que podera acabar com essas
ocorréncias num determinado ambiente escolar. Mente aberta
para todas as possibilidades de solugdo do conflito ¢ interagdo
com os alunos do meio escolar. Sem a participagado efetiva dos
estudantes na reconstrugdo da situagdo problematica, a resposta
pode ser temporaria e ndo resolver o problema das vitimas. Um
estimulo imposto pelo meio externo tende a ndo ser aceito pelos
estudantes em médio prazo.

Para romper aos poucos com o ciclo vicioso, cada parte
deve examinar sua propria contribui¢do involuntaria para o
padrdo e fazer algo diferente que tenha mais chances de reduzir
o problema exteriorizado. E necessario que abandonem essa
postura de culpar uma a outra e caminhem em dire¢do a uma
compreensdo mais profunda do problema que ha entre elas’. Ha
necessidade de se tratar com a dire¢do da escola a capacitacao
dos funcionarios e professores para lidar com o tema e buscar
0 maximo possivel manter um didlogo aberto e franco com as
criangas e adolescentes envolvidos, com o intuito de se procurar
uma solucdo que seja aceita pelo grupo e que seja internalizada
e duradoura para aquele ambiente escolar.

E preciso buscar um diagnéstico do bullying naquela
realidade escolar local. O esclarecimento pode, em muitos
casos, facilitar o controle dessas situag¢des. Para que isso possa
ser conseguido ¢é necessario que haja um dialogo franco entre
os envolvidos. Isso evitara que eles tenham uma mensagem da
sociedade que os problemas devem ser resolvidos com violéncia
ou com a anulagdo moral dos mais fracos. Ha ainda o problema
da formagdo de grupos até de gangues pela agdo do agressor, que
podem futuramente partir para a pratica de atos de delingiiéncia.
A atuagdo preventiva nesses casos ¢ a melhor saida. Devemos
coibir essas praticas e propagar, em vez da violéncia, a tolerancia
e a solidariedade. Agindo assim, contribuiremos para reduzir a
pratica futura de crimes violentos decorrentes das situagdes de
bullying.

Esse texto ndo tem como objetivo esgotar o assunto, mas
trazer consideragdes iniciais sobre um fendmeno corriqueiro e
que ndo recebe o tratamento adequado pelo Poder Publico no
Brasil. Néo seria diferente. Como podemos resolver uma situagao
se nem sabemos que ela existe? Facamos agora a nossa parte.

!CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. Rio de Janeiro, Impetus, 2006, p. 10.
2CALHAU, Lélio Braga. Criminalidade, infincia a Psicologia. Jornal Hoje em Dia, Belo Horizonte, Minas Gerais, 01.12.06, pagina 02. Também disponivel no

site www.novacriminologia.com.br

SFANTE, Cleo. Fendmeno bullying: como prevenir a violéncia nas escolas e educar para a paz. Campinas, Verus, 2005, p. 27.
‘ABRAPIA — Associagdo Brasileira Multiprofissional de Protecdo 4 Infancia e 4 Adolescéncia. Disponivel na Internet: http://www.bullying.com.br/BConceitua-

cao21.htm#OqueE
SFANTE, Cleo, op. cit, p. 47-48.

‘PEDRA, José Augusto em prefacio da obra constante na nota 03 de Cleo Fante, p. 9-10.
"BEAUDOIN, Marie-Nathalie; TAYLOR, Maureen. Bullying e desrespeito: como acabar com essa cultura na escola. Traduco de Sandra Regina Netz. Porto

Alegre, Artmed, 2006, p. 82.
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A) Obras doutrinarias
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3.4.7.1 CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Do giro finalista ao funcionalismo penal: embates de
perspectivas dogmaticas decadentes. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2004, 103 p.

Na obra, pretende-se demonstrar os conflitos e confusdes
que envolvem as discussdes de Dogmatica penal na segunda me-
tade do Século XX, desde o finalismo de Welzel até as propostas
funcionalistas de Roxin e Jakobs.

Segundo afirma o autor, “o finalismo e todo o seu edificio
teorico € algo, ja na propria Alemanha, sepultado”. Acrescenta
ainda: “alguns suspiros finalistas ainda se apresentam — mas ¢
inegavel que a multiplicidade de propostas para interpretagado e

conseqiiente operacionalizacdo do Direito Penal ndo mais pode
ser entendidas como de filiagdo séria ao finalismo”.

Em suma, o livro procura fornecer ao leitor varias ponde-
ragdes criticas sobre os multiplos aspectos da dogmatica penal
ligada a teoria do crime, chegando a concluir a necessidade ur-
gente de se repensarem tais categorias quando se tem em vista a
preocupagdo com a efetiva tutela dos direitos fundamentais.

3.4.7.2 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Editora Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, 2002, 116 p.( Série as ciéncias criminais no século XXI ; v. 6).

O conteudo do livro, segundo Luiz Flavio Gomes, con-
siste na idéia central de sua tese de doutoramento sustentada na
Faculdade de Direito da Universidade Complutense de Madrid,
no dia 1° de fevereiro de 2001.

O estudo do principio da ofensividade, afirma o autor, esta

indissociavelmente ligado ao estudo do direito penal no século
XXI. Na obra, ele procura demonstrar a sua relevancia tanto

B) Artigos

como critério politico-criminal como guia da interpretacdo e da
aplicagdo das normas penais, tendo em vista a construgéo teorica
de que ndo ha crime sem lesdo ou perigo concreto de lesdo ao
bem juridico (principio do nullum crimen sine iniuria).

O fato de a obra ser extremamente didatica ndo afasta o
estudo em grau aprofundado e abrangente sobre o principio da
ofensividade.

3.4.7.3 GEMAQUIE, Silvio César Arouck. Limites do direito penal na moderna sociedade de riscos.
Boletim cientifico da ESMPU, Brasilia, v.2, n.8, p.137-149, jul./set., 2003.

O artigo “Limites do Direito Penal na moderna socie-
dade de riscos” destaca as mudangas que a sociedade moderna
provocou no Direito Penal, o qual se mostrou ineficaz em seu
objetivo de ser um instrumento de controle social repressivo,
violento, inibidor e eficaz na estabilizacao de expectativas sociais
decorrentes do consenso.

O autor aduz que o Direito Penal deve-se adaptar as novas
exigéncias da sociedade de riscos pois, caso contrario, as expec-
tativas sociais serdo solucionadas num prisma exterior aos limites
do direito. Hodiernamente, o Estado demonstra incapacidade
de transformar as previsdes genéricas em meios concretos de
coer¢do, sendo que urge o Direito Penal por uma reestruturagéo
para se tornar mais eficaz.

Ressalta ainda que a imputagdo objetiva — analise do
fato criminoso diante do ordenamento juridico como um todo
- torna-se uma das novas caracteristicas da moderna dogmatica
juridico-penal, sendo instrumento da politica criminal e tendo
como escopo e limites os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, sem deixar de apresentar que o sistema juridico ¢é
aberto, suscetivel de influéncias de outras ciéncias e criador de
suas proprias realidades.

Com a leitura do texto elucidativo, verificar-se-4 a neces-
sidade de modificagdo dos preceitos e meios de agdo do Direito
Penal, que se mostra, na atual conjuntura, limitado diante das
mudangas ocorridas nas ultimas décadas.
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3.4.8.1 TIMG, 1* Camara Criminal. Nos crimes de tortura, a palavra da vitima adquire especial relevincia,
inclusive porque tais infra¢des sdo praticadas, geralmente, na clandestinidade

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TORTURA -
RECURSOS DEFENSIVOS - AUSENCIA DE ELEMENTOS
APTOS A FUNDAR A CONDENACAO - INEXISTENCIA
DE PROVAS DA EXISTENCIA DO FATO - NEGATIVA DE
AUTORIA - IMPROCEDENCIA - LAUDO PERICIAL COM-
PROVADOR DA EXISTENCIA DE LESOES - PALAVRA
DA VITIMA FIRME E COERENTE, CORROBORADA POR
PROVA TESTEMUNHAL - RECURSOS CONHECIDOS E
IMPROVIDOS. Nos crimes de tortura, que guardam em sua

esséncia a clandestinidade, maxime quando perpetrados por poli-
ciais, a palavra da vitima ha de ser vista com especial valoragao,
especialmente se condizente com prova pericial e depoimento de
testemunha que acompanhou seu martirio posterior a violéncia.
Precedentes. (TIMG, 1* Camara Criminal, Apelacido Criminal
n° 1.0024.01.038678-7/001, Rel. Desa. Marcia Milanez, Rel.
do acérdao Des. Sérgio Braga, j. 23.08.2005, 01.09.2005. Voto
vencido parcialmente).

3.4.8.2 STJ, 6* Turma. Auséncia de curador durante o interrogatorio ndo é causa nulidade processual, nos

casos anteriores a Lei n° 10.792/2003

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
PENAL. INTERROGATORIO SEM CURADOR. NULIDA-
DE RELATIVA NAO PLEITEADA.”NON REFORMATIO IN
PEJUS”. EFEITOS DA NULIDADE SOMENTE SOBRE OS
ATOS DIRETAMENTE DEPENDENTES (ART. 573, §1°, DO
CP). RECURSO PROVIDO. 1. Esta Corte ja firmou o entendi-
mento de que a auséncia do defensor no interrogatorio, antes da
entrada em vigor da Lei 10.792/03, ndo constituia nulidade, pois,
tratava-se de ato privativo do juiz, ndo sujeito ao contraditorio,

quando restava obstada a intervengdo da acusacdo e da defesa. 2.
Em estrita observancia, contudo, ao principio do “non reformatio
in pejus”, ndo pode estd Corte estender o pedido recursal do
orgao acusador, afastando, de oficio, a nulidade reconhecida no
objurgado acérdao. 3. Os efeitos da nulidade de um ato somente
maculam aos demais diretamente dependentes ou conseqiientes,
nos termos do art. 573, § 1° do CPP. 4. Recurso especial provido
(STJ, 6" Turma, REsp 472897/MG, Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa, j. 26.04.2005, DJ 09.05.2005, p. 484).

3.4.8.3 TIMG, 1* Camara Criminal. Venda de CD s pirata ndo é considerada crime de bagatela, ndo se apli-
cando, portanto, o principio da insignificancia penal, dada a relevancia do bem juridico

EMENTA: VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL
- INTUITO DE LUCRO - VENDA DE CD’S PIRATAS - AB-
SOLVICAO MONOCRATICA COM BASE NOS PRINCIPIOS
DA INSIGNIFICANCIA E DA INTERVENCAO MINIMA DO
ESTADO - IRRESIGNACAO MINISTERIAL - AUTORIA
E MATERIALIDADE COMPROVADAS - BEM JURIDICO
TUTELADO RELEVANTE - CONDENACAO - SUBSTITUI-
CAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE - RECURSO
PROVIDO.

(...)

No caso em tela, a aplicagdo do principio da bagatela
somente iria incentivar a pratica de um delito tdo comum e ao
mesmo tempo tdo combatido em nossos dias. A venda de CDs
pirateados lesa ndo so o artista, mas a industria fonografica como
um todo, causando desemprego, além de representar reducdo de
tributos, resultando, assim, em prejuizo a toda a comunidade.

Ademais, este crime, geralmente, conta com o envolvimento de
quadrilhas de estrangeiros ou de imigrantes ilegais, que trazem
mercadorias contrabandeadas.

Ha de se assinalar ainda que, se insignificante fosse o bem
juridico tutelado, qual seja o direito autoral, ndo estaria 0 mesmo
inserido na Carta Magna (art. 5°, XXVII), no rol dos direitos e
garantias fundamentais.

Destarte, ndo configurada a insignificancia, ndo pode o
Estado abster-se da aplicacdo da lei, em virtude do principio da
interven¢do minima do Estado. Sendo tipico o fato, deve haver
a atuagdo estatal, no sentido de punir seus autores.

A vista do exposto, julgo procedentes os pedidos contidos
na dentincia e condeno os réus como incursos nas sanc¢des do
art. 184, § 2°, do CP. (TIMG, 1* Camara Criminal, Apelacio
Criminal n° 1.0024.00.034645-2/001(1), Rel. Des. Edelberto
Santiago, j. 09.11. 2004, DJ 17.11.2004).
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3.4.8.4 TIMG, 1* Camara Criminal. Concessdo de remissdo ao menor infrator. Necessidade de oitiva prévia
do membro do Ministério Publico. Inaplicabilidade do principio da insignificancia em sede de procedimento que

apura ato infracional

EMENTA: ECA - CONCESSAO DE REMISSAO PELO
JUIZ ANTES DA AUDIENCIA E DA MANIFESTACAO DO
MINISTERIO PUBLICO - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA -IMPOSSIBILIDADE - NULIDADE DA
SENTENCA - RECURSO PROVIDO - A aplicagio da remissao
pelo juiz pressupde a realizagdo de audiéncia de apresentagdo,
com a oitiva do menor infrator e do Ministério Ptblico. A una-
nimidade, deram provimento e anularam a decisdo.

(..)

Ante o exposto, e antes de adentrarmos o mérito do recur-
so, necessario faz-se tragar algumas consideragdes.

Duas sdo as espécies de remissdo contempladas pelo ECA:
uma, de iniciativa do Promotor de Justiga, antes de iniciado o
procedimento para apuragao do ato infracional; outra, de inicia-
tiva do Juiz de Direito, uma vez ja instaurado o processo.

A primeira espécie € atribuigdo do Ministério Publico,
que, sendo o titular da acdo sécio-educativa, pode entender
que, no caso concreto, a instauragdo do procedimento ndo trara
beneficios para o menor.

A segunda compete ao Juiz e constitui verdadeira forma
de suspensao ou extingdo do processo.

Esta remissdo, que pode ser concedida pelo magistrado,
pressupde a prévia audiéncia do menor infrator, uma vez que
somente apos ouvi-lo ¢ que podera o Juiz formar sua convic-
¢do a respeito da conveniéncia ou ndo de conceder o referido
beneficio.

Da mesma forma, antes de se conceder a remissdo, ha que
se ouvir, previamente, o Ministério Ptblico. E o que exige o art.
186, § 1°, da Lei n° 8.069/90. Assim, nos termos do § 1° do art.
186, depois de ouvir o menor € que o juiz podera conceder a re-
missdo, se entendé-la adequada, ouvido o Ministério Publico.

Como, segundo regra de hermenéutica, a lei ndo contém
disposicdes intteis, a conclusdo que se tira ¢ a de que a remis-
sdo pode ser concedida a qualquer tempo antes da sentenca,
nos termos do art. 188 do ECA, mas depois da audiéncia de
apresentacao.

Alias, como adverte Wilson Donizeti Liberati, a audiéncia
deve mesmo acontecer para que o magistrado ‘possa aferir as
caracteristicas da personalidade do adolescente, sua situagao
familiar e social, a extensdo e gravidade do ato infracional prati-
cado’. Somente depois da audiéncia € que ‘o juiz tera condi¢des
de formar sua convicgao a respeito da medida a ser aplicada. Se
entender adequada, podera aplicar a remissdo’” (cf. Alberto Silva
Franco e outros in “Leis Penais e Sua Interpretagdo Jurispruden-
cial”, Volume 1, Revista dos Tribunais, 7¢ ed., 2001, p. 480).

Na mesma linha de entendimento:

“Nos atos infracionais praticados por adolescentes, a re-
missdo, uma vez oferecida a representagio, pode ser concedida a
qualquer tempo antes da sentenga, mas sempre apds a audiéncia
de apresentagdo, com a oitiva do menor infrator € do Ministério
Publico” (STJ, Resp, Rel. Min. José¢ Arnaldo da Fonseca, j.
02.09.1999, RT 775/572).

Ocorre que, in casu, a remissao se deu pelo fato de a MM?*
Juiza haver considerado as infragdes cometidas pelos represen-
tados como sendo de pequena gravidade.

Cumpre salientar que, em se tratando de procedimento
relativo a menores, ndo ha como aplicar o principio da bagatela,
de modo a considerar que, por ser o ato infracional de menor
potencial ofensivo, o processo deva ser extinto por meio da
remissao.

A nao-aplicabilidade do principio da insignificancia em
sede de medida socio-educativa prescrita no Estatuto da Crianga
e do Adolescente se explica pela propria natureza da medida.

()

Obstar a apuracdo de atos considerados infracionais
(Estatuto, art. 103) imputados a adolescentes, na realidade, ndo
traz qualquer beneficio a sociedade e ao proprio adolescente,
cujo comportamento se pretende corrigir mediante a aplicagio
de medidas adequadas a esse fim.”

Com efeito, ndo traz qualquer beneficio a sociedade e tam-
pouco ao adolescente acusado da pratica de conduta infracional
desconsiderar a pratica do ato pela pretensa insignificancia da
infragdes cometidas, quais sejam, analogas as condutas tipificadas
nos arts. 129 do Codigo Penal e 21 das Leis das Contravengdes
Penais.

Longe de ser uma punigao, nos moldes existentes na esfera
penal, a apuragdo de ato infracional e a conseqiiente aplicacao
de medida socio-educativa visam proteger o menor e prevenir
a pratica de novos atos infracionais, dentro de uma politica de
ressocializagdo do adolescente infrator. Resta cedigo o objetivo
maior do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a reeducacao e
ressocializacdo do menor infrator.

Tenho para mim que a aplicagdo do principio da in-
significancia aos atos infracionais representa um incentivo ao
cometimento de outras infragdes, cada vez mais graves, pelos
adolescentes, simplesmente porque nenhuma conseqiiéncia
adviria de tal conduta. (TJIMG, 1* Camara Criminal, Apela-
¢d0 Criminal n° 1.0024.03.993457-5/001, Rel. Desa. Marcia
Milanez, j. 06.06. 2006, DJ 14.06.2006).
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4. INFORMACOES VARIADAS
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4.1 EXPERIENCIAS DE OUTROS MINISTERIOS PUBLICOS

4.1.1 Sugestoes consensualmente aprovadas pela Comissao designada criada na Associacao Bra-
sileira do Ministério Publico de Meio Ambiente (ABRAMPA) para servirem como guia para a
pratica do compromisso de ajustamento de conduta em matéria ambiental

Comissao designada: Geisa de Assis Rodrigues, Silvia Cappelli, Fernando Reverendo Akaoui, José Roberto Marques,
Aurélio Veiga Rios, Alexandre Sikinowski Saltz, Elaine Castelo Branco,Annelise Steigleder,Jodo Batista Machado
Barbosa,Odete Pinzetta, Ana Marchesan, Marco Antonio Marcondes Pereira, Maria Carmen C. de Almeida,

1. O termo de ajustamento de conduta deve ser celebrado
nos autos de um inquérito civil publico ou de um procedimento
administrativo.

Justificativa: E importante que todas as atividades extra-
judiciais realizadas pelo Ministério Publico sejam documentadas
e inseridas dentro dos instrumentos legais de investigagdo. Por
isso, 0 compromisso de ajustamento de conduta s6 pode ser to-
mado dentro de uma investigagdo, quando se podera avaliar se o
compromisso representa a melhor soluggo para o caso.

2. O termo de ajustamento de conduta deve identificar
com clareza o(s) compromitente(s) e o(s) compromissario(s), €
quanto a este(s) devem ser discriminados todos os dados rele-
vantes para sua qualificagdo, sobretudo eventual demonstragéo
de representacdo legal nos casos cabiveis.

Justificativa: E fundamental que o Ministério Ptiblico seja
bastante cuidadoso com os aspectos formais de identificagdo do
compromissario para que os objetivos do compromisso nao se
frustrem diante da necessidade de uma eventual execugao.

3. As clausulas do termo de ajustamento de conduta devem
ser redigidas de forma clara e objetiva, de modo que as obrigagdes
decorrentes do compromisso sejam liquidas e certas.

Justificativa: Para se garantir os requisitos de liquidez e
certeza, insitos aos titulos executivos extrajudiciais, as clausulas
dos compromissos de ajustamento de conduta devem ser redigi-
das da forma mais objetiva possivel.

4. Em se tratando de obrigacdo de fazer, o compromisso
deve prever todas as etapas necessarias ao cumprimento da
obrigagdo bem como as condigdes que devem ser observadas
em seu adimplemento.

Justificativa: Ainda para se garantir a certeza e a liquidez
das clausulas do compromisso sempre que possivel deve-se pre-
ver as etapas e as condi¢gdes do cumprimento do ajustado.

5. Quando a defini¢@o das obrigagdes de fazer necessarias
para a reparacdo integral do dano depender de estudos comple-
mentares, o ajuste deve se referir aos mesmos, estabelecendo

quem sera o responsavel por sua elaboragdo, custeio e o prazo
de entrega dos mesmos.

6. Em casos complexos as obrigagdes ajustadas podem
ser detalhadas em planos ou programas, que constituam anexo
ao termo de ajustamento de conduta, desde que sejam expressa-
mente a ele integrados.

Justificativa: Para que as obrigagdes definidas a partir de
estudos realizados posteriormente a celebragdo do ajuste possam
ser legitimamente exigidas ¢ fundamental que se inclua expres-
samente no corpo do ajuste que o resultado do estudo vincula o
compromissario.

7. A elaboragdo do termo de ajustamento de conduta deve
ser, sempre que necessario, acompanhada por técnico da area
ambiental para garantir a adequacdo das obrigacdes.

8. O termo de ajustamento de conduta deve conter in-
dicagdo dos motivos técnicos sobre a adequagdo das medidas
previstas para a reparagdo do dano e sobre a razoabilidade dos
prazos e das condigdes determinadas para o cumprimento das
obrigagdes.

Justificativa: Como ¢é cedico, a atuagdo do Ministério
Publico em matéria ambiental é necessariamente interdisciplinar,
pressupondo o apoio de profissionais com conhecimento técnico
dos mais diversos campos como bidlogos, gedlogos, engenheiros
florestais, sanitaristas etc. A questao assume relevo, ainda maior,
quando se trata da tomada do compromisso de ajustamento
de conduta. Em boa parte dos casos, o apoio técnico deve ser
acionado para a defini¢do das obrigacdes ajustadas, dos prazos
em que as mesmas devem ocorrer e das condigdes que podem
ser estabelecidas para o fim de adimplemento dos termos do
compromisso.

9. O compromisso de ajustamento de conduta deve ter
como prioridade a restauragdo natural do dano, que deve ser feita,
em primeiro lugar, no proprio lugar da degradacdo ambiental.

Justificativa: Segundo a dicg@o legal o compromisso de
ajustamento de conduta deve obter o cumprimento das exigén-
cias legais por quem ja degradou o meio ambiente ou estd em
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vias de fazé-lo. Assim, sempre que seja possivel, o Ministério
Publico deve priorizar a reparagdo do dano ecoldgico com me-
didas que importem em sua total restaurag@o, no lugar em que
a degradagdo ocorreu.

10. Sendo constatada a impossibilidade da restauracdo no
proprio local do dano, pode haver a compensagiao ambiental por
equivalente ecologico, em que o objetivo seja a recuperagdo da
capacidade funcional do ecossistema lesado.

Justificativa: Em ndo sendo possivel a reparacgdo integral
do dano ambiental na regido impactada, a segunda alternativa
deve ser a definicdo de clausulas de compensagdo do dano, que
revertam também diretamente em favor do patriménio natural
afetado.

11. A caracterizagdo da impossibilidade da restauragdo
no local do dano serd aferida a partir dos seguintes critérios: a)
da proporcionalidade entre o custo de implementagdo do projeto
de recuperacdo ambiental e os beneficios que trara ao ecossis-
tema; b) a capacidade econdmica do responsavel; c) a relagdo
custo beneficio social do empreendimento que resultou no dano
ambiental; d) vantagens e desvantagens do retorno ao status quo
ante, a luz do caso concreto.

Justificativa: E muito importante que a constatagio da
impossibilidade de se atender a prioridade de recuperagdo do
dano ambiental no local lesado ocorra a partir da defini¢do de
critérios mais seguros, como os propostos, que aplicados ao
caso concreto permitirdo que se identifiquem as situacdes em
que realmente se tenha que adotar medidas compensatorias a
reparag¢do do dano ambiental.

12. As medidas compensatérias poderdo ser informadas
pelo 6rgdo ambiental ou pela assessoria ambiental do Ministério
Publico, desde que executem estudos suficientes para o dimen-
sionamento do dano ¢ a conservago da proporcionalidade entre
o dano e as medidas sugeridas.

Justificativa: Mais uma vez revela-se importante a par-
ticipag@o técnica na defini¢ao das cldusulas do compromisso de
ajustamento de conduta. As medidas compensatdrias devem ser
estabelecidas a partir de estudos técnicos que as contextualizem
em relagcdo ao dano ambiental ocasionado. Em ndo havendo
assessoria técnica do proprio Ministério Publicos podem ser
requisitados os servigos dos 6rgaos ambientais para que a fixa¢ao
das medidas compensatdrias ndo seja aleatoria.

13. A prova e o custeio das pericias necessarias ao di-
mensionamento do dano ambiental e indicacdo das medidas
compensatdrias devem ser repassadas a0 compromissario.

Justificativa: Os custos gerados pelo compromisso de
ajustamento de conduta aos orgdos técnicos, tanto os servigos
de assessoria do Ministério Piblico quanto os dos 6rgaos am-
bientais, devem ser dimensionados e sempre que haja capacidade
econdmica dos obrigados a eles imputados.

V._ Ano II - n. 7
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14. Deve haver justificativa quando houver a impossi-
bilidade da reparagdo integral do dano, especialmente quanto a
adequagdo da adog@o de medidas compensatorias.

Justificativa: No Estado democratico de direito vige o
principio da motivagdo das decisdes administrativas e como o
compromisso de ajustamento de conduta é celebrado por drgaos
publicos impode-se a motivagao de seus termos, sobretudo quando
ndo houver possibilidade de reparagdo integral do dano.

15. E recomendavel que para cada obrigagio fixada no
ajuste deva haver uma previsdo obrigatéria e especifica de multa
pelo seu inadimplemento, sobretudo se o inadimplemento das
obrigagdes tiver diversa repercussdo quanto a efetividade do
compromisso.

16 .A O valor da multa deve ser suficiente a ensejar a
coercibilidade necessaria para que nao ocorra o indimplemento
das clausulas do ajuste.

17.A fixacdo das multas deve levar em conta a dimensao
do empreendimento ou da atividade do compromissério, a ex-
tensdo do dano ambiental ocasionado e as condi¢cdes econdomicas
do compromissario.

Justificativa: E imprescindivel que os compromissos
de ajustamento de conduta celebrados pelo Ministério Publico
prevejam medidas coercitivas para o cumprimento do ajustado,
como a fixagdo de multas cominatérias, garantias como a fianca
bancaria, a hipoteca, o penhor etc. Como a medida mais utilizada
¢ a multa sugerimos que as mesmas devam ser estabelecidas para
cada obrigac@o auténoma do ajuste, inclusive sendo diferenciadas
para valorizar o cumprimento das clausulas mais importantes.
A multa ndo pode ser irrisdria nem excessiva, por isso sao apre-
sentados alguns critérios que podem ser levados em conta no
momento do estabelecimento da multa.

18. O termo de ajustamento de conduta deve conter prazo
especifico para o cumprimento de cada uma das obrigacdes,
quando ndo for o caso de cumprimento imediato da mesma.

Justificativa: O compromisso de ajustamento de conduta
tem como esfera de negociacao a fixagéo de prazos e de condigdes
para o cumprimento das exigéncias legais, assim deve-se ter
bastante atencdo para se estabelecer prazos relacionados a cada
obrigagdo, salvo quando a mesma deva ser cumprida imediata-
mente, 0 que também deve estar expresso no cCompromisso.

19. O extrato do termo de ajustamento de conduta deve ser
publicado em didrio oficial, devendo as despesas pela publicacdo
serem carreadas ao compromissario.

20. Quando o eficaz cumprimento do ajustamento de
conduta depender da fiscalizagdo da comunidade recomenda-se a
divulgacdo do termo de ajustamento em meios de comunicagao,
as expensas do compromissario.

Justificativa: Na esfera do protegdo do direito ao meio
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ambiente ecologicamente equilibrado revela-se de suma impor-
tancia a publicidade dos atos do Poder publico adotados para a
defesa do meio ambiente. A tutela do meio ambiente tem varios
legitimados justamente para permitir a melhor protegao possivel
desse bem da coletividade, portanto a publicidade ¢ fundamental
para ensejar que todos a sociedade possa controlar a adequagdo
das medidas adotadas nos compromissos de ajustamento de
conduta. Em situa¢des em que a fiscalizagdao do cumprimento do
ajuste pressuponha um maior controle social, além da publicidade
oficial ¢ recomendavel a publicidade em meios de comunicagéo
de maior amplitude.

21. Quando o termo de ajustamento de conduta for ce-
lebrado em inquérito civil ou procedimento administrativo ins-
taurado a partir de representagao, deve ser dada especial ciéncia
ao representante sobre a realizagdo do termo de ajustamento de
conduta.

Justificativa: Especial publicidade deve ser dada aquele
que motivou a investigagdo do Ministério Publico.

22. Embora dispensavel, recomenda-se a presenca de tes-
temunhas na celebragdo do termo de ajustamento de conduta.

Justificativa: A eficécia de titulo executivo extrajudicial
do compromisso de ajustamento de conduta ndo depende de
testemunhas presentes no ato de sua formagao, mas ¢ de todo
recomendével que existam pessoas que atestem estarem presentes
no ato da celebracdo de compromisso, inclusive para contribuir
na prova de fatos relacionados ao ajuste, em caso de eventual
litigio.

23. A celebrag@o do compromisso de ajustamento de con-
duta ndo elide a responsabilidade penal ou administrativa.

4.2 NOVA LEI DE DROGAS EM DEBATE
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Justificativa: O objeto do compromisso de ajustamento de
conduta ¢é a responsabilidade civil, ndo podendo o mesmo limitar
ou inviabilizar a incidéncia das sangdes penais ou administrati-
vas, eventualmente aplicaveis no caso, sob pena de violagdo do
principio constitucional da independéncia das instancias, adotado
expressamente no artigo 225 da Constitui¢do Federal.

24. O termo de ajustamento de conduta serve como
composicdo civil a titulo de pressuposto para a proposta de
transagao penal.

Justificativa: Em sendo o crime ambiental de menor
potencial ofensivo , e havendo lesdo difusa ao meio ambiente, o
compromisso de ajustamento de conduta é o instrumento habil
para a recomposi¢do dos danos, pressuposto para a realizagdao
da transagdo penal.

25. Para fins de reconhecimento da extingdo de punibili-
dade em virtude da celebracao da transagio penal o compromisso
de ajustamento de conduta deve ter sido plenamente cumprido.

Justificativa: A fiscalizagdo do cabal cumprimento do
compromisso de ajustamento de conduta ¢ fundamental para o
reconhecimento da extingdo de punibilidade dos crimes de menor
potencial ofensivo.

26. Os termos de ajustamento de conduta celebrados por
orgaos publicos devem ser remetidos para ciéncia do Ministério
Publico.

Justificativa: Em sendo o Ministério Publico o protago-
nista da tutela dos direitos transindividuais deve realizar intensa
fiscalizacdo dos compromissos de ajustamento de conduta cele-
brados pelos outros 6rgios co-legitimados.

4.2.1 Posse de drogas para consumo pessoal: crime, infracdo penal “sui generis” ou infracio

administrativa?

Luiz Flavio Gomes

Doutor em Direito penal pela Faculdade de Direito da Universidade Complutense de Madri, Mestre em Direito penal pela
USP, Secretario-Geral do IPAN (Instituto Panamericano de Politica Criminal), Consultor e Parecerista, Fundador e Presi-
dente da Rede LFG — Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes — www.lfg.com.br)

Rogério Cunha Sanches
Professor da Escola Superior do MP-SP.

Professor de Direito penal e Processo penal na Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes — Rede LFG

e Promotor de Justica em Sdo Paulo
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Continua acesa a polémica sobre a natureza juridica do
art. 28 da Lei 11.343/2006 (nova lei de drogas), que prevé tao-
somente penas alternativas para o agente que tem a posse de
drogas para consumo pessoal. A questdo debatida é a seguinte:
nesse dispositivo teria o legislador contemplado um crime, uma
infragdo penal sui generis ou uma infracdo administrativa? A
celeuma ainda ndo chegou a seu final.

Os argumentos no sentido de que o art. 28 contempla um
crime sdo, basicamente, os seguintes:

a) ele esta inserido no Capitulo 111, do Titulo III, intitulado
“Dos crimes ¢ das penas”;

b) o art. 28, paragrafo 4°, fala em reincidéncia (nos moldes
do art. 63 do CP e 7° da LCP e ¢ reincidente aquele que, depois
de condenado por crime, pratica nova infracdo penal);

¢) o art. 30 da Lei 11.343/06 regulamenta a prescrigdo
da posse de droga para consumo pessoal. Apenas os crimes (e
contraveng¢des penais) prescreveriam;

d) o art. 28 deve ser processado e julgado nos termos
do procedimento sumarissimo da lei dos juizados, proprio para
crimes de menor potencial ofensivo;

e) cuida-se de crime com astreintes (multa coativa, nos
moldes do art. 461 do CPC) para o caso de descumprimento das
medidas impostas;

f) a CF de 88 prevé, no seu art. 5°, inc. XLVI, penas outras
que ndo a de reclusdo e detengao, as quais podem ser substitutivas
ou principais (esse € o caso do art. 28).

Para essa primeira corrente nao teria havido descrimina-
lizagdo, sim, somente uma despenalizagdo moderada.

Para noés, ao contrario, houve descriminaliza¢dao formal
(acabou o carater criminoso do fato) e, a0 mesmo tempo, despe-
nalizagdo (evitou-se a pena de prisdo para o usudrio de droga).
O fato (posse de droga para consumo pessoal) deixou de ser
crime (formalmente) porque ja ndo ¢ punido com recluséo ou
detenc¢@o (art. 1° da LICP). Tampouco é uma infragdo adminis-
trativa (porque as san¢des cominadas devem ser aplicadas pelo
juiz dos juizados criminais). Se ndo se trata de um crime nem de
uma contravengdo penal (mesmo porque ndo ha cominagdo de
qualquer pena de prisdo), se ndo se pode admitir tampouco uma
infragdo administrativa, s resta concluir que estamos diante de
infragdo penal sui generis. Essa é a nossa posi¢do, que se encontra
ancorada nos seguintes argumentos:

a) a etiqueta dada ao Capitulo 111, do Titulo III, da Lei
11.343/2006 (“Dos crimes e das penas”) ndo confere, por si s0,
a natureza de crime (para o art. 28) porque o legislador, sem
nenhum apreco ao rigor técnico, ja em outras oportunidades
chamou (e continua chamando) de crime aquilo que, na ver-
dade, ¢ mera infragdo politico-administrativa (Lei 1.079/1950,
v.g., que cuida dos “crimes de responsabilidade”, que ndo sdo
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crimes). A interpretacdo literal, isolada do sistema, acaba sendo
sempre reducionista e insuficiente; na Lei 10.409/2002 o legis-
lador falava em “mandato” expedido pelo juiz (quando se sabe
que ¢ mandado); como se vé€, ndo podemos confiar (sempre) na
intelectualidade ou mesmo cientificidade do legislador brasileiro,
que seguramente ndo se destaca pelo rigor técnico;

b) a reincidéncia de que fala o § 4° do art. 28 ¢ clara-
mente a popular ou ndo técnica e s6 tem o efeito de aumentar
de cinco para dez meses o tempo de cumprimento das medidas
contempladas no art. 28; se o mais (contravengdo + crime) ndo
gera a reincidéncia técnica no Brasil, seria paradoxal admiti-la
em relacdo ao menos (infragdo penal sui generis + crime ou +
contravengao);

¢) hoje ¢ sabido que a prescri¢do ndo ¢ mais apanagio dos
crimes (e das contravengdes), sendo também aplicavel inclusive
aos atos infracionais (como tem decidido, copiosamente, o STJ);
alias, também as infracdes administrativas e até mesmo os ili-
citos civis estdo sujeitos a prescri¢do. Conclusdo: o instituto da
prescricao ¢ valido para todas as infracdes (penais e ndo penais).
Ela nio ¢ tipica s6 dos delitos;

d) alei dos juizados (Lei 9.099/1995) cuida das infragdes
de menor potencial ofensivo que compreendem as contravengdes
penais e todos os delitos punidos até dois anos; o legislador podia
e pode adotar em relag@o a outras infragdes (como a do art. 28)
o0 mesmo procedimento dos juizados; alias, o Estatuto do Idoso
ja tinha feito isso;

e) o art. 48, paragrafo 2°, determina que o usudrio seja
prioritariamente levado ao juiz (e ndo ao Delegado), dando clara
demonstragdo de que nao se trata de “criminoso”, a exemplo do
que ja ocorre com os autores de atos infracionais;

f) a lei ndo prevé medida privativa da liberdade para
fazer com que o usuario cumpra as medidas impostas (ndo ha
conversdo das penas alternativas em reclusdo ou deteng¢do ou
mesmo em prisdo simples);

g) pode-se até ver a admoestagao ¢ a multa (do § 6° do
art. 28) como astreintes (multa coativa, nos moldes do art. 461
do CPC) para o caso de descumprimento das medidas impostas;
isso, entretanto, ndo desnatura a natureza juridica da infragdo
prevista no art. 28, que € sui generis;

h) o fato de a CF de 88 prever, em seu art. 5°, inc.
XLVI, penas outras que ndo a de reclusdo e detengdo, as quais
podem ser substitutivas ou principais (esse € o caso do art. 28)
nao conflita, ao contrario, reforga nossa tese de que o art. 28 é
uma infra¢do penal sui generis exatamente porque conta com
penas alternativas distintas das de reclusdo, deten¢do ou prisao
simples.

A todos os argumentos lembrados cabe ainda agregar
um ultimo: conceber o art. 28 como “crime” significa qualificar
o possuidor de droga para consumo pessoal como “criminoso”.
Tudo que a nova lei ndo quer (em relagdo ao usuario) € preci-
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samente isso. Pensar o contrario retrataria um grave retrocesso
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11.343/2006 ¢ penal e sui generis. Ao lado do crime e das con-

punitivista (ideologicamente incompativel com o novo texto travengdes agora temos que também admitir a existéncia de uma

legal). Em conclusdo: a infragdo contemplada no art. 28 da Lei

infra¢do penal sui generis.

4.2.2 Aspectos polémicos da nova lei de drogas

Rodrigo Iennaco

Promotor de Justica/MG.

Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG.

Professor do curso de pos-graducdo em Ciéncias Penais da UFJF.

Coordenador do Conselho Editorial do site www.direitopenalvirtual.com.br.

Desde a entrada em vigor da Lein. 11.343/06, que revogou
as Leis n. 6.368/76 e 10.409/02, o cenario relativo a disciplina
juridico-penal das drogas se apresenta nebuloso.

O STJ decidiu, recentemente, que diante da auséncia de
previsdo, na lei nova, de circunstancia analoga aquela do art. 18,
III, da Lei n. 6.368/76 (associagdo eventual para o trafico), a lei
nova retroage, devendo-se decotar das condenagdes anteriores,
ainda que transitas, o quantum relativo a majorante'. Resta ao Mi-
nistério Pblico valer-se, tdo-somente, das agravantes aplicaveis
especialmente ao concurso de pessoas (art. 62, CP). A mesma
conclusdo haviam chegado os Promotores de Justica mineiros,
reunidos no final do ano passado em Araxa.

Situagdo tormentosa na lei nova diz respeito ao confronto
dos arts. 36 ¢ 40, VII, ambos referindo-se ao custeio e ao financia-
mento do trafico e condutas assemelhadas. Aqui, pode-se apontar
a tendéncia de interpretacdo no sentido de que o primeiro exige
conduta dotada de estabilidade, enquanto o segundo aplica-se a
eventualidade — exegese semelhante a que se firmou quanto aos
arts. 14 e 18, III (primeira parte), ambos da Lei n. 6.368/76.

Outra questdo polémica, ainda sem defini¢ao jurispru-
dencial, diz respeito a retroatividade da causa de diminuigdo
de pena prevista no art. 33, §4°, da Nova Lei de Toxicos, que
determina reducdo de um sexto a dois tercos da pena cominada
ao trafico de drogas, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, nao se dedique as atividades criminosas nem in-
tegre organizacdo criminosa.

Mas nada se compara a celeuma criada pela auséncia de
cominagdo de pena privativa de liberdade a infragdo do art. 28
(sucedaneo do art. 16, da Lei 6.368/76) — posse de droga para
consumo pessoal.

Nesse aspecto, ja ha decisdes monocraticas, com apoio
doutrinario, no sentido de que houve descriminaliza¢ao da con-
duta: abolitio criminis®. E que a Lei de Introdugdo ao Codigo
Penal exige a previsao de pena de reclusdo ou de detencdo para
que uma conduta seja considerada crime.

Outros, com apoio no art. 5°, XLVI, da CF, advogam que
houve s6 despenalizagdo, permanecendo o carater criminoso do
fato: o legislador ordinario teria sido autorizado pelo constituinte

a prever crimes sem pena privativa de liberdade. [3]

No Encontro de Araxa, os Promotores e Procuradores
da area criminal concluiram, por unanimidade, que a conduta
caracteriza infragdo penal, devendo a Jurisprudéncia definir sua
natureza juridica: crime ou contravengdo®.

Temos sustentado que se trata de contravengdo penal®. A
Nova Lei de Toxicos, que revogou o art. 16, da Lei 6.368/76,
tipificou conduta similar (Art. 28, caput e §1°), operando rebai-
xamento em seu sfatus juridico-repressivo.

Tal conclusdo coaduna-se com a previsdo contida no
§1° do art. 48 da Lei 11.343/06, no sentido de que as condutas
previstas no art. 28 sdo processadas na forma do art. 60 e se-
guintes da Lei n. 9.099/95, ndo havendo imposi¢do de flagrante,
com o encaminhamento imediato do conduzido ao JEC ou, na
impossibilidade, com a adoc¢do de providéncias investigatdrias
sumarias pela autoridade policial (art. 48, §2°) e lavratura de
termo de compromisso de comparecimento ao JEC, vedada a
manutencdo da prisdo cautelar (art. 48, §§3° e 4°).

A posse de droga pelo usudrio continua tipificada como
infracdo penal contravencional; ndo ha extingdo da punibilidade
com efeitos retroativos®.

Trata-se de novatio legis in mellius 7: aos fatos praticados
na vigéncia da Lei 6.368/76 sera aplicada a lei nova, em face
do principio constitucional da retroatividade da lei benéfica.
O mesmo raciocinio se aplica ao condenado por cultivar ou
semear planta de que se extrai droga ilicita se, na sentenca, foi
condenado nas sangdes do art. 12 da Lei 6.368/76 ¢ se reconhe-
ceu que se tratava de “plantio” para extragdo de droga para o
proprio consumo.

Ao contrario do que se tem defendido, permanecem, a
nosso sentir, os requisitos para que seja aplicada, imediatamente,
pena restritiva de direito (transagdo penal), nos termos do art. 76,
§2°, da Lei n. 9.099/95, ex vi do disposto no art. 48, §1°, da Lei
n. 11.343/06, pois eventual condenacdo ira gerar ndo apenas a
“pecha maligna da reincidéncia” &, mas podera servir de funda-
mento a revogacdo de suspensdo condicional de processo, sursis
ou livramento condicional — ainda que facultativa a revogagéo,
conforme o caso’.

61

"
®
e
®
8
>
"
@
10
o
®
£
S
L
=




"
©
S
©
3
>
"
O
10
o
©
£
(.
2
=

MM— juridico U(.‘/;[

Continua aplicavel ao art. 28, da Lein. 11.343/06, a prisao
em situagdo de flagrante, nos termos dos arts. 301 ¢ 302 do CPP,
que fala em “infragdo penal”, sendo que autoridade deixara de
lavrar o flagrante (art. 304, CPP), substituindo-o, do ponto de

V._ Ano II - n. 7 - outubro/novembro/dezembro de 2006

vista formal, por Termo Circunstanciado e Compromisso de
Comparecimento ao JEC. Em nenhuma hipétese o possuidor de
droga para consumo pessoal (“usuario”), so por este fato, podera
ser mantido na prisdo.

Notas

!(STJ, quinta turma, HC 65402/MS, Habeas Corpus 2006/0188807-7, Rel. Ministra Laurita Vaz, j. 28.11.2006, DJ 18.12.2006, p. 451). Disponivel em: http://www.
direitopenalvirtual.com.br/jurisprudencia/leiamais/default.asp?id=58.

2 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Téxicos: descriminalizagdo da posse de droga para consumo pessoal. Disponivel na internet: www.lfg.com.br/public_html/
article.php?story=20060807161853937, acessado em 29.08.2006. E ainda: FACCINI NETO. Orlando. Porte de droga para uso: abolitio criminis por for¢a da lei
11.343/06. Disponivel em http:/www.ibccrim.org.br. Acesso em 05.02.2007.

3 v. CABETTE. Eduardo Luiz Santos. O art. 28 da Lei de Drogas e a reincidéncia.. Disponivel em: http:/jus2.uol.com.br/texto.asp?id=9245.

4 Ariel Dotti frisa que “o pensamento classico em matéria penal ndo admite diferenga ontoldgica entre crime (ou delito) e contravengdo. Reconhecendo as insu-
peraveis dificuldades para demarcar as fronteiras enre tais terrenos de ilicitude, o legislador brasileiro foi pragmatico [...].A disting@o entre crime e contravengao,
portanto, ¢ puramente convencional, vale dizer, resulta da natureza da sancdo aplicavel a uma e a outra dessas infragdes, como declara a LICP” (cf. DOTTI, René
Ariel. Curso de direito penal. Parte geral, p. 297-298).

v. IENNACO, Rodrigo. Abrandamento juridico-penal da posse de droga ilicita para consumo pessoal na lei n. 11.343/2006. primeiras impressées quanto a ndo
ocorréncia de abolitio criminis. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8868. Ou ainda: Posse de droga ilicita para consumo pessoal na Lei
n. 11.343, de 23 de agosto de 2006: tipificagdo contravencional e novatio legis in mellius. Disponivel em: www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/de-
fault.asp?id=6. Nao se trata, com efeito, da primeira contravengao prevista fora da LCP (v. Cédigo Eleitoral) nem da primeira vez que a pena esta prevista num
dispositivo diverso do preceito primario, como poder ser visto nos arts. 3° e 4° da Lei de Introdug@o ao Codigo Penal. Alias, o tltimo aspecto também se verifica
nos tipos de injusto em que se prevéem crimes qualificados (preceito primério num artigo, pena em outro).

¢ Sobre as contravengdes penais, Ariel Dotti diz que, “além de uma lei fundamental dispondo sobre as contravengdes penais, i.e., 0 Decreto-Lei n. 3.688, de
3.10.1941, o sistema contém variados diplomas especiais regulando essa modalidade de infrag@o penal”, sendo “diversificados os interesses protegidos: fé publica,
simbolos nacionais, igualdade racial etc. A legislag@o atinente as contravengdes penais ¢ também fragmentdria e comprometedora de uma eficaz aplicagdo do
sistema penal. Diante da impossibilidade em se promover uma descriminalizagao radical nesse dominio, mesmo porque advoga-se muito atualmente a necessidade
de uma direito administrativo penal como meio de prevengao dos ilicitos mais graves, ¢ fundamental reduzir o elenco dessas infra¢cdes a0 minimo razoavel” (cf.
DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. Parte geral, p. 14).

7 Cf. JESUS, Damasio E. de. Direito Penal — parte geral. 20* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 74 ¢ 89.

8 ARAUJO. Marcelo Cunha de. Da possibilidade de transa¢do penal independentemente dos antecedentes criminais nos delitos de posse de substdncia entorpecente
para uso proprio. MPMP Juridico, ano II, n. 06, jul/set.2006, p. 65.

° Ja ha decisdo do TIPR nesse sentido: “Aos fatos praticados na vigéncia da Lei n® 6368/76, cujos processos néo tiverem sido iniciados, seré aplicada a lei nova,
sem ressalvas. Por outro lado, se o processo estiver em andamento, na primeira instancia ou em grau de recurso, devera ser designada audiéncia especial (perante
qualquer juizo) para proposta de aplicacdo imediata de pena prevista na lei nova, caso haja aceitagdo do acusado. Nao aceitando a proposta, caso condenado, o
autor do fato serd submetido as novas sangdes, que sdo mais benéficas. Permanecem, a nosso sentir, os requisitos para que seja aplicada, imediatamente, pena
restritiva de direito, nos termos do art. 76, §2°, da Lei n° 9099/95, ex vi, do disposto no art. 48, §1°, da Lei n°® 11.343/06.” [...]. (TJ/PR, 2* Camara Criminal,
Comarca: Medianeira, Processo: 0347470-8, Relator: Rogério Kanayama, Revisor: Noeval de Quadros, Julgamento: 25/10/2006, Decisao: Unanime, Dados da
Publicagdo: DJ: 7240 - 10/11/2006). Disponivel em: http://www.direitopenalvirtual.com.br/jurisprudencia/leiamais/default.asp?id=40. V., ainda. CABETTE.
Eduardo Luiz Santos. Idem.

4.2.3 Comentarios a nova Lei de Toxicos n° 11.343, de 23.08.2006.

Paola Carolina M. Gongalves
Advogada em Sédo Paulo. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP.

Com o advento da Lei 11.343, de 23.08.2006, fica ins-
tituido o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre Drogas
- SISNAD - definindo suas finalidades (art. 3°), principios (art.
4’) e objetivos (art. 5°). O referido diploma legal prescreve me-
didas de prevenc@o ao uso indevido de drogas (arts. 18 ¢ 19), de
atengdo e reinsercao social dos usuarios e dependentes quimicos
(arts. 20 a 26) e estabelece normas para repressdao a produgdo
ndo autorizada, assim como ao trafico ilicito de entorpecentes,
derrogando a Lei 6.368/76, criando novos delitos (novatio legis
incriminadora), alterando outros ja existentes (novatio legis in
mellius € novatio legis in pejus) ¢ descriminalizando alguns tipos
penais (abolitio criminis).

Consideram-se drogas as substincias capazes de causar
dependéncia, assim especificadas em lei ou relacionadas em listas

atualizadas pelo Poder Executivo da Unido (Portaria SVS/MS
344/98).

As condutas tipicas envolvendo usuarios, tais como:
adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar, trazer consigo
droga ou, semear, cultivar, colher plantas destinadas ao preparo
de pequena quantidade de droga, para consumo proprio, carac-
terizam infracdo penal (art. 28) porém, com sujei¢do a medidas
socioeducativas de aplicagdo isolada ou cumulativa, substituidas
a qualquer tempo, a saber:

I - adverténcia; II - prestagdo de servigos a comunidade;
III - comparecimento a programa/curso educativo.

A duragao dessas medidas educativas (II e I1I) sera de, no
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maximo, 05 (cinco) meses; em caso de reincidéncia, 10 (dez)
meses. Objetivando a garantia de seu fiel cumprimento, a que
injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo,
sucessivamente, a:

I - admoestacdo verbal; II - multa, que serd de 40 a
100 dias-multa, com valores de 30 avos até 3 vezes o salario
minimo, a ser creditada no Fundo Nacional Antidrogas (art. 29,
parag. tnico).

As medidas educativas prescrevem em 2 anos, observado
o art. 107 do CP.

Por outro lado, a lei em comento dispensa maior rigor e,
ndo poderia ser diferente, ao delito de trafico de drogas, visto
que ampliada a reprimenda - reclusdo de 5 a 15 anos e multa de
500 a 1.500 dias-multa - (art. 33). Tratado de forma semelhante
aparece o tipo penal do trafico de drogas por equiparagdo (art.
33, pardg. 1°). Também foram cuidados os crimes de petrechos
para a produgao ilicita de drogas (art. 34); associagdo para o
trafico (art. 35); financiamento do tréfico (art. 36), que pune o
agente financiador mais severamente que o proprio traficante e,
por ultimo, do informante colaborador do traficante, punindo o
agente colaborador de grupo ou organizagao criminosa destinada
ao trafico de entorpecentes (art. 37) visando, destarte, diferen-
ciar o traficante do usudrio de drogas, assim como o tratamento
dispensado a eles.

A pena podera ser reduzida de 1/6 a 2/3, desde que o
agente seja primario com bons antecedentes, ndo se dedique
as atividades criminosas, nem integre a organizagdo criminosa

4.3 PROCESSO ELETRONICO

V._ Ano II - n. 7 - outubro/novembro/dezembro de 2006

(art. 33, parag. 4'). Vedada a conversdo da pena em restritiva
de direitos para os crimes previstos nos arts. 33 a 37, medida
esta que se revela apropriada, diante da gravidade dos delitos
apontados, diferenciando-se da Lei 6.368/76, que se apresentava
omissa neste aspecto, tal qual a Lei 10.409/02, que trata do rito
processual penal para os crimes de uso e trafico de entorpecentes,
também derrogada.

As causas de aumento de pena (art. 40) aplicam-se aos
delitos de trafico de drogas e seguintes (arts. 33 a 37) com
valorag¢do na reprimenda, no percentual de 1/6 a 2/3, para os
crimes que visar ou envolver crianca ou adolescente; quando
empregada grave ameagca, violéncia, arma de fogo, intimidacgao
difusa ou coletiva, nos casos de trafico de drogas entre Estados
da Federagdo, de delito transnacional, além de diversas outras
hipoteses. Por outro lado, a associagdo momentinea deixa de
ser alcada a condi¢@o de majorante.

Institui a delagdo premiada (art. 41) ao indiciado que
colaborar voluntariamente com a investiga¢do policial ¢ com
o processo criminal, visando a identificacdo de co-autores e
participes, além da recuperag@o total ou parcial do produto do
crime, possuindo natureza juridica de causa de diminui¢ao da
pena, podendo reduzi-la no percentual de 1/3 a 2/3.

Vacatio Legis: 45 dias, apos a publicagdo (D.O.U.
24/08/20006).!

Fontes:! www.camara.gov.br

Lei 11.343/2006.

4.3.1 Aspectos Controvertidos na Lei de Informatizaciao do Processo Judicial

Wesley Roberto de Paula
Bacharelando em Direito

pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de

Minas Gerais
Programador de Computador

Sumairio: 1. Introducdo. 2. Auséncia de padronizag¢do do Processo Judicial Eletronico. 3. Cadastramento/credenciamento prévio nos 6rgaos do
Poder Judiciario. 4. Comunicag@o processual por meio eletronico e sua forma ficta. 5. Inviabilidade de utilizagdo dos sistemas por problemas téc-

nicos. 6. Investimentos em tecnologia no Judiciario: a realidade que contradiz a missdo da informatizag@o do processo judicial. 7. Conclusao.

1. Introducao

Ap0s acalorados debates promovidos por representantes
da advocacia, do judicidrio e do legislativo concernente ao mo-
delo mais adequado de informatizagdo do processo judicial, foi
sancionada em 19 de dezembro de 2006 a Lei 11.419 dispondo
sobre a matéria. Com a sangao dessa lei, torna possivel ao juris-

dicionado a pratica de atos judiciais tais como peticionamento,
interposi¢do de recursos e demais comunicac¢des processuais, de
forma remota e eletronica, maxime por meio da rede mundial
de computadores. O diploma consagra um novo paradigma na
Ciéncia Juridica Processual Brasileira, consoante um milénio
forjado por inovagdes tecnoldgicas. Surge em um contexto des-
ditoso, em que a morosidade na prestagao jurisdicional é causa
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de insatisfacdao daqueles que dela dependem. Com efeito, insta
demonstrar essa assertiva com o trecho da justificativa a propo-
situra do incipiente projeto de lei de informatizag@o do processo
judicial, cuja tramitac¢do iniciou na Camara dos Deputados!':

A morosidade ¢, sem duvida, o principal fato gerador de
insatisfacdo com o servigo judicidrio, como revelam todas as
pesquisas realizadas sobre o assunto. Em 1993, em pesquisa de
opinido coordenada pelo IBOPE, foi proposta a seguinte afir-
magao: “o problema do Brasil ndo esté nas leis, mas na Justica,
que ¢ muito lenta”. Dos entrevistados, 87% consignaram suas
concordancias, 8% discordaram e 5% ndo souberam responder.
Jaem 1999, o jornal “O Estado de Sao Paulo” chegou a indices
ainda mais elevados: 92% consideraram a Justica muito lenta.
A morosidade transformou-se em consenso absoluto inclusive
entre os juizes. Pesquisa feita em 1995 pelo Conselho da Justica
Federal concluiu que 99,12% dos magistrados federais viam
o referido atributo como o principal problema desse ramo do
Judiciéario.

CAPPELLETTI, ao final da década de oitenta ja alertava
sobre a morosidade e seus efeitos na prestagdo da tutela jurisdi-
cional, destacando que:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solugéo judi-
cial precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma
decisdo exeqiiivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente
se considerando os indices de inflagdo, podem ser devasta-
dores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona os
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou aceitar
acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam
direito (1988a, p.20).

Continua o autor lecionando que “a justica que ndo cum-

pre suas fungdes dentro de “um prazo razoavel” €, para muitas
pessoas, uma Justiga inacessivel” (1988b, p.21).

Infelizmente o deslindar do processo legislativo brasileiro
nos mostra que as leis podem assumir feigdes perversas, que
deturpam seu espirito. Assim ocorreu com a intitulada Reforma
do Judicidario promovida pela Emenda Constitucional 45, de
Dezembro de 2004. Sua proposta, alcangar maior celeridade
processual, ndo atinge seu intento devido a auséncia de meca-
nismos tangiveis para este desiderato. HOFFMAN corrobora
esta assertiva ensinando que:

Entretanto, ¢ lamentavel constatar que, sem antes tomar
medidas de ordem pratica e sem alterar nada na ineficiente
estrutura e condi¢des do Poder Judiciario, seja simplesmente
acrescido o paragrafo LXXVIII ao artigo 5° da Constitui¢do
Federal, para garantir o direito constitucional da razoavel
duragdo do processo no sistema brasileiro. Valido sera,
porém, se mais que um principio constitucional, tornar-se
um auténtico compromisso. (2005)

Igual efeito ¢ percebido por GOMES em proficuo tra-
balho sobre o papel dos Juizados Especiais instituidos pela Lei
9.099/95, asseverando que:

Se em teoria a Lei dos Juizados Especiais foi concebida
para restringir os efeitos maléficos da intervengao penal, na
pradxis, muitas vezes, o que esta ocorrendo ¢ uma indevida
aplicag@o de sangdes alternativas porque as garantias penais

V._ Ano II - n. 7 - outubro/novembro/dezembro de 2006

¢ processuais ndo estdo sendo observadas (2001:86-87).

Nao foi diferente com o novel diploma. Embora seja um
nobilissimo avango, capaz de alcangar a ambicionada celeridade
processual sua sang@o sem um estudo detido que alie as melhores
técnicas de informaticas as garantias processuais, fez com ele
fosse aprovado sob a contingéncia de eivas que poderdo perverter
seu designio.

A proposta do presente trabalho, embora ndo tenha a
pretensao de ser liquidante em tematica tio recente, ambiciona
analisar pontos controvertidos da lei, que no futuro poderdo
ensejar a revisdo dos preceitos por ela instituidos.

2. Auséncia de padronizacdo do Processo Judicial
Eletronico.

A norma em estudo demonstra que nio foi preocupagio
primaria do legislador a padronizag@o dos procedimentos judi-
ciais eletronicos no ambito do Poder Judiciario. Essa assertiva
pode ser corroborada pela leitura do artigo 4° (caput e paragrafo
5°), artigo 7° e artigo 8°. A lei sancionada disciplina o processo
judicial eletronico, que por sua vez, terd espeque nos diplomas
processuais ja instituidos (Codigo de Processo Civil, Codigo de
Processo Penal e Consolidagao das Leis Trabalhistas). Isso posto,
ndo é coerente pensar que cada 6rgao do Poder Judiciario utilize
um modelo de sistema para administrar a marcha processual, uma
vez que a legislacdo atinente € Uinica.

O correto, em nosso entendimento, seria a utilizagao
de um sistema cujos moldes sejam padronizados para todos os
orgdos do Poder Judiciario, evitando assim riscos de incompa-
tibilidades. O legislador, de forma furtiva, oferece uma solugéo
incoerente para os casos em que haja incompatibilidades advindas
da falta de padronizacgdo dos sistemas, contrariando o designio
da lei. O artigo 12, paragrafo 2°, assim prevé:

Os autos de processos eletronicos que tiverem de ser reme-
tidos a outro juizo ou instancia superior que ndo disponham
de sistema compativel deverdo ser impressos em papel,
autuados na forma dos arts. 166 a 168 da Lei no 5.869, de
11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, ainda que
de natureza criminal ou trabalhista, ou pertinentes a juizado
especial. (Grifamos)

Noutras palavras, a solugdo dada pelo legislador €: siste-
mas incompativeis imprimam-se os autos. Importara essa solugao
em manutengdo dos problemas que justificaram a implantagéo
do processo judicial eletronico tais como, economia financeira,
de espaco e processual, maior celeridade processual e facilidade
de acesso aos autos, entre outros.

Embora seja um arduo percurso, a busca da padronizacao
dos procedimentos judiciais em dmbito nacional nao é impossi-
vel. Exemplo dessa padronizagio é o Sistema Unico da Justica do
Trabalho?, que congrega um padrao Ginico de informagdes gera-
das nos procedimentos processuais eletronicos em todo o Brasil.
Inconteste que essa unificag@o ndo foi rapida, mas ndo se mostrou
impossivel. Postergar a unificacdo nos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio equivale a sobrestar a solug@o indefinidamente.
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3. Cadastramento/credenciamento prévio nos 6rgaos

do Poder Judiciario.

O contetdo do art. 1°, § 2°, 11, alinea ‘b’ considera como
sendo assinatura eletronica apta a produgdo de atos processuais
em meio digital: a) assinatura digital baseada em certificado di-
gital emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma
da lei especifica; e b) mediante cadastro de usuario no Poder
Judiciario, conforme disciplinado pelos 6rgéos respectivos. Além
disso, o art. 2°, § 3° normatiza que os 6rgaos do Poder Judiciario
poderdo criar um cadastro tnico de usuarios.

A mera faculdade e ndo um rumo definido legalmente para
que os orgaos do judicidrio adotem uma base cadastral unica,
reverterd em transtornos para o jurisdicionado. Caso nao haja
essa unificagdo, sera necessario que, anterior a produgio do ato
no orgdo do judiciario, o advogado que nele deseje postular faga
seu cadastro. Isso devera ser feito em todos os tribunais e 6rgaos
do judiciario brasileiro.

A leitura da parte final do inciso ‘b’ do dispositivo supra
nos infere ao entendimento que cada 6rgdo sera responsavel
por disciplinar o cadastramento dos usuarios em seu ambito.
Contudo, entendemos que o Poder Judiciario ndo podera usur-
par as competéncias exclusivas garantidas em leis as entidades
classistas dos advogados (Ordem dos Advogados do Brasil, Lei
8.906/94) ¢ dos membros do Ministério Publico (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, Lei 8.625/93) a guisa de fomen-
tar um cadastro unico.

4. Comunicacio processual por meio eletronico e sua
forma ficta.

O Capitulo II dispde sobre a comunicacdo eletronica
dos atos processuais. O artigo 5°, insito nesse capitulo dispde
in verbis:

As intimagdes serdo feitas por meio eletronico em portal
proprio aos que se cadastrarem na forma do art. 2° desta
Lei, dispensando-se a publicagdo no 6rgéo oficial, inclusive
eletronico.

Esse dispositivo disciplina que, optando a parte por rece-
ber a comunicagdo processual pelo sistema exclusivo destinado
a esse fim, fica o 6rgdo do judiciario remetente da comunicagéo
dispensado de disponibiliza-lo em outro meio, inclusive no Diario
Oficial em sua versdo eletronica.

Indubitavelmente tal regra contribuird com a celeridade
das comunicagdes processuais, possibilitando aqueles que as
aguardam em comarcas distantes, o seu recebimento em tempo
equivalente aos residentes nas comarcas metropolitanas.

Ainda, no conjugado de normas constantes desse artigo,
o paragrafo terceiro indica um novo marco de fixagdo do dies a
quo para cumprimento do ato processual instruindo que:

A consulta referida nos §§ 1o e 20 deste artigo deverd ser
feita em até 10 (dez) dias corridos contados da data do
envio da intimagdo, sob pena de considerar-se a intimagéo
automaticamente realizada na data do término desse prazo.
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(Grifamos)

Dessa forma, aquele que se cadastrou no sistema de rece-
bimento de intimag¢des do Poder Judiciario, podera receber um
informativo (um simples e-mail) da existéncia da comunicagdo
aguardando sua visualizacdo (art. 5°, § 4°). Caso ndo o faca em
dez dias, dar-se por comunicado (leia-se intimado ou citado,
conforme artigo sexto). Destina-se inexoravelmente esse preceito
a fixar um marco temporal de inicio da contagem do prazo para
pratica do ato. Assim sendo, deveria trazer em seu bojo a inclu-
sdo de um sexto inciso no art. 241 do Cédigo de Processo Civil,
que trata da matéria. Essa inser¢do evitaria controvérsias futuras
sobre a preclusdo temporal no processo eletronico.

Um tltimo aspecto notado na norma, que podera insurgir
contra o equilibrio processual, tangencia o tratamento indistinto
ao decurso do prazo processual. O intersticio decenal fixado para
inicio da contagem do prazo da comunicagao eletronica ndo existe
no formato hodierno de comunicag@o. Hipoteticamente, em uma
lide em que somente uma das partes utilize o processo eletronico,
esta tera vinte e cinco dias v.b. para interpor um recurso de ape-
lagdo, enquanto a outra tera preclusivamente quinze dias para o
mesmo recurso. O prazo “carencial” para inicio da contagem do
prazo para a pratica do ato judicial eletronico podera abalroar os
principios processuais que pretendem equilibrar a atuagdo das
partes em uma relacdo processual.

5. Inviabilidade de utilizacdo dos sistemas por pro-
blemas técnicos.

O paragrafo segundo do artigo 10 disciplina:

[...] se o Sistema do Poder Judicirio se tornar indispo-
nivel por motivo técnico, o prazo fica automaticamente
prorrogado para o primeiro dia til seguinte a resolugdo
do problema.

Em homenagem a seguranca juridica, norteadora da atu-
acdo do Poder Judiciario perante o jurisdicionado, em caso de
ocorréncia de problemas técnicos, deveria constar nessa norma
a forma de certificagdo de que o problema ocorrido no sistema
do Poder Judiciario ¢ exclusivamente de sua responsabilidade,
e que a pratica inviabilizada sera prorrogada. Contudo, olvidou
o legislador de esposar tal previsao.

A ndo-insercdo dessa regra talvez se justifique de forma
tacita no imaginario do legislador, pois o art. 18 da lei em co-
mento delega competéncia aos 6rgdos do Poder Judiciario para
regulamentarem o diploma no que couber. Contudo, a questio
proposta pelo artigo inafastavelmente possui cunho processual,
atinente a prazos processuais, cuja competéncia € eminentemente
do legislador infraconstitucional.

6. Investimentos em tecnologia no Judiciario: a rea-
lidade que contradiz a missdo da informatiza¢do do processo
judicial.

Dispde o artigo 10, paragrafo terceiro:

Os 6rgdos do Poder Judiciario deverdo manter equipamentos
de digitalizagdo e de acesso a rede mundial de computadores
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a disposigdo dos interessados para distribui¢do de pegas
processuais.

Sob pena de tornar-se uma forma de burocratizagdo
tecnologica, para que a informatiza¢do do processo judicial
sejauma realidade, deverdo ser feitos investimentos financeiros
mais significativos do que o que atualmente sdo destinados aos
setores tecnoldgicos dos 6rgdos do judiciario. A Corte Mineira
e.g, destina a exigua parcela de 1,04 % (um virgula zero quatro
por cento) de sua despesa, para investimentos em tecnologia’. E
propicia e majestatica a iniciativa de disponibilizar equipamen-
tos de informatica para utilizag¢o pelo jurisdicionado nas sedes
dos orgdos do judiciario. Contudo, ndo basta disponibiliza-los.
E imperativo que eles sejam constantemente atualizados para
que ndo se transformem em avancadas maquinas de escrever,
indcuas ao mister do processo judicial eletronico.

7. Conclusio
Alguns preceitos apresentados pelo novel diploma séo
louvaveis. A possibilidade de o postulante praticar o ato judicial

até a vigésima quarta hora do dies ad quem (art. 3°, paragrafo
unico) ¢ sem duvida um significativo avango. O artigo 12,

Bibliografia:
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paragrafo 5° normatiza a possibilidade de digitalizagdo dos autos
findos ou em tramitagdo mediante consulta ao jurisdicionado
sobre o interesse de manter pessoalmente os documentos ori-
ginais. Essa medida desocupara os enormes espagos destinados
a arquivos fisicos, revertendo em satisfatdria redugéo de custos
para Poder Judiciario. Outro ponto que merece ser enaltecido e
festejado diz respeito ao encerramento de uma retrograda celeu-
ma sobre a validade dos atos processuais pretéritos praticados
em meios eletrénicos cuja validacdo restou sobrestada. O art.
19 disciplina que eles estdo convalidados, desde que tenham
atingindo seu fim.

No entanto, a nosso ver a tematica albergada na norma
poderia ter sido mais bem implementada técnica e juridicamente,
em promog¢do a um processo judicial eletronico verdadeiramente
eficaz. Superados os pontos controvertidos esposados nesse
trabalho, entendemos ser de grande valia e consideravel avango
a legislacdo que se apresenta, mas para sua efetiva implantagdo
insta promover ajustes normativos visando extirpar controvérsias
existentes, primando sempre pela seguranga juridica e para que
as normas futuras que almejem o mesmo fim, ndo incidam em
idénticos percalgos.
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4.3.2 Processo eletronico e soberania nacional

A CF/88 coloca a soberania
como um dos seus fundamentos no art.
1°,1'. Para José Afonso da Silva, “sobe-
rania significa poder politico supremo e

: independente™.

Portanto, a soberania nacional
¢ o fundamento da jurisdi¢do, como
funcdo estatal e publica de pacificar,

por meio do processo, os conflitos de
Agnelo C.Vianna Junior . . ~
interesses dos cidadaos.

A internet surgiu da unido de centros de pesquisas ¢ do
Departamento de Defesa norte-americano com finalidade estri-

Agnelo Corréa Vianna Junior
Bacharel em Direito pela PUC-MG

tamente militar. Posteriormente, devido a seu potencial comer-
cial, foi popularizada pela utilizagdo de redes de comunicagdo
privadas.

Atualmente, é desenvolvida por organizagdes internacio-
nais, financiadas por governos e corporagdes, como a Internet
Society (ISOC), responsavel pelos protocolos de transmisséo, e a
Internet Corporation for Assignet Names and Numbers (ICANN),
responsavel pela administracdo de enderecos, que coordenam
comités regionais e nacionais.

O Comité Gestor da Internet Brasil foi criado pelo Decreto
n°4.829/03, que, no inciso VII do art. 1°, estabelece “...que a ges-
tdo da Internet no Brasil se dé segundo os padrdes internacionais
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aceitos pelos orgdos de cupula da Internet...3”.

ALein®11.419/06, que criou o processo eletronico, utili-
zando como suporte a internet, traz alguns questionamentos.

Pode o processo, instrumento da jurisdigdo, emanada
da soberania nacional, utilizar uma rede ndo controlada pelo
Estado, privada e internacional, para realizar uma fungao estatal
e publica?

Recentemente, devido a uma decisdo judicial, motivo

Notas e referéncias bibliograficas
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justo, portanto, as operadoras de telefonia retiraram do ar um site
por 6 dias. E, se um processo eletronico discutir interesses das
operadoras ou de grupos econémicos, sera possivel uma decisdo
imparcial, diante de tal pressdo?

Ninguém deve ser contrario ao progresso tecnoldgico, mas
a voracidade legislativa brasileira impede uma reflexdo maior
sobre institutos ainda em desenvolvimento, antes de imobiliza-los
em regulamentos estanques. A modernidade, nesses casos, pode
surpreender e se transformar em atraso e colonialismo.

' Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania;

2 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2.005.

3 Art.1° - Fica criado o Comité Gestor da Internet no Brasil - CGLbr, que tera as seguintes atribuigdes:

VII - adotar os procedimentos administrativos e operacionais necessarios para que a gestdo da Internet no Brasil se dé segundo os padrdes internacionais aceitos
pelos o6rgaos de cupula da Internet, podendo, para tanto, celebrar acordo, convénio, ajuste ou instrumento congénere;

4.4 ATIVIDADE POLICIAL E DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

4.4.1 Atividade policial independente e a adequada investigacio dos crimes lesivos ao patrimonio

publico

Marcos Pereira Anjo Coutinho
Promotor de Justica do Patrimonio Publico da
8¢ Promotoria de Justica de Betim/MG

Pos-Graduado em Controle da Administracdo Publica pela Universidade Gama Filho - RJ
Pos-Graduado em Tutela dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais e Homogéneos pela UNAMA — AM

sideracdes Finais. 5. Bibliografia.

1. Introducao

O exercicio da atividade po-
licial, previsto no artigo 144 da
Constituicdo da Republica, adquire
grande importancia quando se discu-
te a efetividade social da seguranca
publica no Brasil.

Marcos P. Anjo Coutinho

Em tempos de medo e inseguranga, cada vez mais fre-
qiientes nos ultimos anos, € comum o incremento do debate
politico acerca da reestruturagdo da seguranga publica, para o
combate eficaz ao crime. Pululam na sociedade as mais variadas
teses, como a participagdo das for¢as armadas, a unificagdo das
policias, a criagdo de forgas especiais, a informatizagdo adequada
das atividades policiais e, até mesmo, por vezes, em retrocesso
moral de mais de 2.000 anos, a sugestdo de um quase retorno a

Sumario: 1. Introdugao. 2. A Seletividade do Sistema Penal. 3. O Estado Democratico de Direito e a
Atividade Policial Independente. Inamovibilidade e Independéncia Funcional dos Delegados. 4. Con-

lei de talido no sistema penal.

Sem embargo da dimensdo e complexidade do assunto,
impositivo da adogdo conjunta de a¢des administrativas e legais
diversas, a classe politica brasileira muito pouco enfrenta um
dos aspectos basilares: como promover o fomento da atuagdo
policial eficiente, em consondncia com os principios constitucio-
nais previstos no artigo 37, caput, da Lei Maior, se os delegados
- autoridades publicas que presidem investigagdes criminais
- ndo dispdem da necessaria independéncia para o exercicio de
suas fungdes?

No campo dos ilicitos penais vinculados ao colarinho
branco e nos crimes lesivos ao patrimonio publico, a ineficiéncia
policial, especialmente nos Estados, chega a causar assombro
quando examinado o infimo percentual de investiga¢des, no
cotejo com outras areas de atuagdo.
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Nao se pode olvidar que, num pais com enormes difi-
culdades para assegurar aos cidaddos, até mesmo, a satisfacao
dos direitos de 1% e 2 geragdo, os crimes contra o patriménio
publico, de um modo geral, representam chaga que deve receber
tratamento vigoroso para o atingimento do esperado Estado de
Justica Material.

Buscar-se-4 demonstrar, nesse ponto, o estreito liame
existente entre a seletividade do sistema penal e o esquecimento,
pelos Poderes Publicos, de uma questdo fundamental na seguran-
ca publica: a adequada estruturacao das Policias e a valorizacao
dos seus quadros, de forma a ndo torna-las instrumentos a servico
dos matizes politicos ou reféns de perseguicdes decorrentes do
regular exercicio profissional.

2. A Seletividade do Sistema Penal

O professor de Direito Penal da antiga Universidade do
Estado da Guanabara, atual UERJ, Doutor Roberto Lyra, em
meados do século passado ja afirmava que “Os mais perigosos,
os que iludem a Justiga, ndo estdo nos carceres. E as redes
judiciarias sempre foram insuficientes para pescar no mar das
imunidades politicas e econdmicas”.

Gevan de Carvalho Almeida, ao comentar a assertiva de
Roberto Lyra, exp0s, de forma didatica, a nogio da seletividade
do sistema penal:

Segundo o socidlogo e criminalista Robert Sampson, da
Universidade de Chicago, ‘os crimes de colarinho branco,
como fraude e sonegagao fiscal, ddo um prejuizo a sociedade
de 12 a 14 vezes maior do que os crimes de rua (roubos e
furtos), segundo pesquisas americanas.

Para que se compreenda melhor o problema da seletividade,
o crime de corrupgdo (no sentido amplo) corre solto neste
pais; no entanto aproxima-se de zero o numero de pessoas
condenadas por esse crime.

Isso ¢ incrivel, se considerarmos que o nosso pais foi clas-
sificado em pesquisa realizada pela Transparency Interna-
tional (uma ONG) como o 17° mais corrupto do mundo.
Embora ndo se possa dar demasiado valor a uma pesquisa
desse tipo, até mesmo pela dificuldade inerente a pesquisa
de crimes que, como esses, quase ndo deixam vestigios, de
qualquer modo, os percentuais de condenagdes chegam a ser
ridiculos (0,004% do total). (ALMEIDA, 2004, p. 26).!

Atitulo de exemplo, a organizagao Transparéncia Brasil,
associada a Transparency International, em detalhado artigo
(TREVISAN et al., ano) divulgou o perfil dos municipios bra-
sileiros onde sinais de irregularidades apresentam-se de forma
mais sensivel.

Em todos eles estavam presentes as seguintes caracte-
risticas, verbis:

Historico comprometedor da autoridade eleita e de seus
auxiliares; falta de transparéncia nos atos administrativos
do governante; auséncia de controles administrativos e
financeiros; subserviéncia do Legislativo e dos Conse-
lhos municipais; baixo nivel de capacitacdo técnica dos
colaboradores e auséncia de treinamento de funcionarios
publicos e alheamento da comunidade quanto ao processo
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orgamentario. (sem referéncia).

Por infeliz coincidéncia, a presenga desses nocivos perfis
ainda ¢ muito comum no cotidiano administrativo brasileiro.
Paradoxalmente, o nimero de apuragdes penais nessas areas
situa-se em angulo oposto — principalmente nos Estados.

Se os critérios de aferi¢do dos indices de corrupgao fossem
os percentuais de investigagdes criminais em tramitagdo, certa-
mente o Brasil estaria entre os paises detentores dos melhores
indices de retidao administrativa.

3. O Estado Democritico de Direito e a Atividade Policial
Independente. Inamovibilidade e Independéncia Funcional
dos Delegados

O Estado Democratico de Direito traz a nogao de governo
do povo,? em que as Fungdes Executiva, Legislativa e Judiciaria
representam, exteriorizam e tutelam a vontade coletiva, sempre
visando ao interesse comum, muito antes de serem rotuladas
como Poderes.

Por outro lado, sdo desnecessarias maiores ilagdes na
conclusdo de que, num Estado de Direito, as pessoas ndo estido
acima da lei, sendo todas passiveis de responsabilizagdo, na
medida de suas agdes.

Inicia-se a secdo, desse modo, com a ponderacdo de
que, num Estado Democratico de Direito, ¢ logicamente in-
compativel qualquer justificativa, politica ou juridica, de que
determinada funcdo publica deva ser limitada ou cerceada em
virtude dos riscos de que maus profissionais venham a deturpar
o0 seu exercicio.

A uma, porque qualquer pessoa, num regime que ndo
seja o de excecdo, ¢ passivel de responsabilizagdo, nos termos
da lei.

A duas, porque raciocinio em sentido contrario equivaleria
a confissdo da prevaricagdo estatal, ao deixar de gerir determi-
nada medida, assecuratéria da democratica independéncia de
autoridades publicas, por reconhecer sua propria incapacidade
de punir eventuais desvios de conduta.

Anogdo de Controle da Administrag¢do Publica, portanto,
€ insita a qualquer institui¢do democratica, sendo uma obrigacao
dos Poderes Publicos a sua materializagao eficaz.

Os argumentos, politicos ou juridicos, contrarios a inamo-
vibilidade e independéncia funcional de delegados, com suporte
no risco de que a eventual autonomia seria perigosa a sociedade,
esbarram em percepgoes elementares da nogdo de Democracia
e Estado de Direito.

De lege lata, um Delegado pode, por vontade da Ad-
ministracdo Superior, ser transferido no uso da conveniéncia e
oportunidade do gestor publico. O que poderia significar uma
defesa indireta do Estado contra maus policiais, > em sendo
utilizado o raciocinio combatido, na incipiente realidade demo-
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cratica brasileira acaba por produzir efeito inverso, incentivando,
negativamente, a subserviéncia das autoridades policiais que
presidem investigagdes criminais contra administradores publicos
ou pessoas a ecles ligadas, inegavelmente detentoras de maior
transito politico-partidario, com possibilidade de influenciar
decisdes administrativas discricionarias.

E quais os beneficiados pela eventual transferéncia de
um delegado que investiga, sem retiddo, determinado crime que
possa envolver figuras de administragdes publicas? A rigor, o
unico beneficiado ¢ o mau policial, premiado com uma simples
transferéncia.

Ficam aqui essas reflexdes, indicativas de que, em todas

A realidade ¢ por todos conhecida: a quase auséncia de o . . . o
as hipoteses, a maior derrotada ¢ a sociedade brasileira.

investigagdes criminais relativas a crimes lesivos ao patriménio
publico (especialmente nos Estados), colaborando, assim, por
reforgar a convicgao de que o atual sistema administrativo e legal
ndo esta a funcionar corretamente.

4. Consideracoes Finais

O sistema de seguranga publica ndo pode ter coloragdo
politico-partidaria. Ele existe para a protegdo social, seja qual
for a dire¢do ideoldgica do efémero dominio de um determinado
partido. E o que nos ensina a experiéncia democratica, cuja alter-
nancia de grupos no poder representa uma das maiores conquistas
da sociedade contra a opressdo ¢ a tirania.

Deve ser pontuado, noutro giro, que esse hiato investiga-
torio predominante nessas espécies de crimes, a toda evidéncia,
ndo tem como causa a desestrutura administrativa pura e sim-
plesmente.

Desestrutura administrativa acarreta ineficiéncia (inves-
tigagOes criminais sem resultado final tecnicamente satisfatorio)
e ndo a auséncia predominante de investigagdes criminais, o que
¢ muito diferente.

A investigagdo de crimes praticados em desfavor do
patrimonio publico, por suas peculiaridades, impde total des-
vinculagdo e independéncia das autoridades policiais presidentes
dos inquéritos.

Nao se pode perder de vista, nessa linha de raciocinio,
que a instituicdo das garantias da independéncia funcional e da
inamovibilidade, essenciais ao desenvolvimento da presidéncia
imparcial de inquéritos policiais, sdo garantias da sociedade bra-
sileira que ndo custariam um centavo sequer aos cofres publicos.
O impacto orgamentario seria igual a zero.

O atual sistema de seguranca publica ndo confere a
necessaria autonomia aos delegados, visto que ausentes as
prerrogativas da inamovibilidade e independéncia funcional.
Nao trazendo a implementagdo da inamovibilidade e da inde-
pendéncia funcional quaisquer dnus or¢amentarios, a conclusao
unica existente ¢ a falta de vontade politica na institui¢do desses

~ . L instrumentos moralizantes.
Nao sendo de ordem financeira a limitagdo para a salutar

medida administrativa, detecta-se, por conseqiiéncia, a falta de
vontade politica. Quais os beneficiados pela eventual transfe-
réncia de um Delegado que investiga, com retiddo, determinado
crime que possa envolver figuras de administragdes publicas? Em
tese, os beneficiados seriam apenas os investigados.

De lege ferenda, a autonomia funcional a ser conferida
aos delegados ¢ medida que ira concorrer para o amadurecimento
democratico de nosso Pais, contribuindo para a eficiéncia do sis-
tema fiscalizatorio do erario e da moralidade administrativa, os
quais unidos, compdem a nogdo ampla de patrimdnio publico.
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Notas:

1 O indice de percepgdo de corrupgio (IPC) é reavaliado anualmente, tendo o Brasil, no ano de 2005, antes das crises no Congresso Nacional, ficado em 62° lugar
entre 158 posi¢des no ranking. Desempenho, portanto, muito fraco, empatando com Belize no ranking classificatorio (http://www.transparency.org/policy rese-
arch/surveys_indices/cpi/2005).

2 A democracia ¢ “[...] meio e instrumento de realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana” sendo um “[...] processo de convivéncia social em que o
poder, exercido direta ou indiretamente, emana do povo, pelo povo e para o povo”. (SILVA, 2005. p. 40).

3 Uma tola defesa, por sinal, ja que o mau policial permaneceria no exercicio pleno de sua lesiva atuagéo, em outra circunscri¢do ou distrito, apenas transferido
— contrariando o artigo 12 da Lei n.® 8.429/92.
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4.5 TECNICA PROCESSUAL

V._ Ano II - n. 7 - outubro/novembro/dezembro de 2006

4.5.1 Breves notas sobre a possibilidade de cumulacio da remissao pré-processual com medida

socioeducativa

O presente artigo pretende, de uma forma sucinta, de-
monstrar a possibilidade de o Ministério
Publico aplicar medida socioeducativa
no momento do oferecimento da re-
missdo pré-processual ao adolescente
infrator.

O art. 126, caput, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente possibilita que
o 6Orgdo ministerial, antes de iniciado
o procedimento judicial para apuracdo
do ato infracional, conceda a remissdo
como forma de exclusdo do processo
(remissdo pré-processual). Além disso,
verifica-se que o art. 127 do ECA, sem fazer qualquer disting&o
entre remissdo pré-processual e remissdo processual, assevera ex-
pressamente que a remissao (género) pode incluir eventualmente
a aplicacdo de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a
colocag@o em regime de semiliberdade e a internac¢do. Diante
disso, ja é possivel perceber que ha permissdo legal a cumula-
¢do da remissdo pré-processual com medida socioeducativa; a
Unica restrigdo imposta por lei é a que diz respeito a proibigdo
de oferecimento da remissdo pré-processual em conjunto com
a aplicacdo das medidas que impliquem privagdo da liberdade
do menor (semiliberdade e internacao).

Leonardo Barr&o

Moreira Alves

Avancando na discussdo do tema, com base no mesmo
argumento acima expendido, constata-se que a cumulagdo em
analise ndo ofende de modo algum o principio constitucional
do devido processo legal. Ora, ¢ a propria legislagdo menorista
sobre o processo infracional, nos artigos 126, caput, e 127, do
ECA, que autoriza expressamente a cumulacao da remissdo pré-
processual com medida socioeducativa de regime aberto. Sendo
assim, observa-se que a imposi¢do de medida socioeducativa
de regime aberto na fase da remissdo pré-processual obedece
rigorosamente o devido processo legal.

Em meio a esse contexto, ¢ preciso fazer mengdo a Su-
mula n. 108 do STJ, cujo verbete é o seguinte: “A aplicagdo de
medidas socio-educativas ao adolescente, pela pratica de ato
infracional, ¢ de competéncia exclusiva do juiz”. Essa Sumula,
ao contrario do que aparentemente possa parecer, ndo foi editada
como forma de vedar a cumulagdo da remissao pré-processual
com medida socioeducativa. Na verdade, o STJ, com tal verbete,
procurou encerrar longa discussgo existente na doutrina sobre a

Leonardo Barreto Moreira Alves
Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais

Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)

possibilidade ou ndo de que 6rgio diverso do Poder Judiciario (in
casu, o Ministério Publico) praticasse, em um processo judicial,
ato decisorio. A discussdo surgiu por causa da redagdo do art.
126, caput, ECA, segundo a qual o Parquet podera “conceder”
a remissdo pré-processual (e, por conseqiiéncia, a medida so-
cioeducativa).

Como ja defendia doutrina amplamente majoritaria antes
da edi¢do da Sumula sub occulis, ¢ dbvio que o simples ato de
concessdo da remissdo pré-processual pelo Ministério Publico
ndo tem carater decisorio, pois, para que este ato tenha plena
eficdcia, ha necessidade da homologagio judicial. Nesse sentido,
inclusive, frise-se que o art. 181, paragrafo 1°, ECA, estabelece
que a autoridade judiciaria homologara a remissdo (género),
determinando, em seguida, conforme o caso, o cumprimento da
medida (que s6 pode ser a socio-educativa).

Nesse sentido, ¢ imprescindivel destacar que o proprio
Superior Tribunal de Justiga, em decisdes posteriores a edi¢ao da
Stmula n. 108, deixou assente o posicionamento ora defendido,
como se vé do aresto a seguir transcrito, in verbis:

PENAL — ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE (LEI n. 8.069/90). ART. 127. REMISSAO. ME-
DIDA SOCIOEDUCATIVA. CUMULAGCAQ. AUSENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. Ndo ha falar em
constrangimento ilegal decorrente da homologagao pelo Juiz
de remissao concedida pelo Ministério Publico, simultane-
amente a aplicacdo de medida socioeducativa — prestagao
de servigos a comunidade, ante a possibilidade de sua
cumulagdo, ex vi do art. 127 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Precedentes. 2. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ — REsp 226159/SP — Sexta Turma — Relator
Min. Fernando Gongalves — DJ de 21/08/2000, p. 177).

Resta ainda analisar se tal cumulacdo violaria os prin-
cipios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Para
essa analise, rememorando licao abalizada do insigne Professor
Jodo Batista Costa Saraiva, em sua obra “Compéndio de Direito
Penal Juvenil — Adolescente e Ato Infracional”, segundo a qual
o regramento da apuragdo de ato infracional constitui verdadeiro
Direito Penal Juvenil, fagamos uma similitude entre a remissao
pré-processual e a transacdo penal. Nela também ha aplicacao
de uma determinada medida ao autor dos fatos, proveniente de
proposta ofertada pelo Ministério Publico e homologada pela
autoridade judicial, sem que isso implique qualquer violagdo
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desses principios constitucionais, e iremos concluir pela possi-
bilidade de cumulagéo entre aquela e uma determinada medida
socio-educativa de regime aberto.

Ainda fazendo a correlacgio entre os institutos da remissao
pré-processual e da transag@o penal, verifica-se que as Unicas
cautelas que devem ser observadas para a aplicacdo daquela,
assim como ocorre com a aplicagdo desta, sdo, a uma, a con-
cordancia do menor e do seu representante legal com a proposta
oferecida pelo Ministério Publico, e, a duas, o acompanhamento
do adolescente por advogado.

Por fim, € preciso ponderar sobre a conveniéncia pratica
da aplicagdo de medida socioeducativa de regime aberto no

Referéncia:
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momento do oferecimento da remissdo pré-processual. Admitir
tal hipotese significa antecipar a aplicagdo da referida medida
sem que haja a necessidade de transcorrer todo o longo iter do
processo de apuragdo do ato infracional, provocando a redugdo
de custos para o Estado (que ndo aciona a sua maquina judiciaria)
e para o proprio adolescente (que deixa de constituir advogado
e de arcar com as custas processuais), isso sem falar na elimi-
nacdo do desgaste psicologico inerente ao desenvolvimento de
qualquer processo judicial.

Feitas essas consideragdes, conclui-se, em definitivo,
pela possibilidade de cumulacdo da remissdo pré-processual
com medida socioeducativa (em meio aberto), possibilidade que,
sem duvida alguma, contribui para a economia e a celeridade dos
processos envolvendo a apuragdo de ato infracional.

CURY, Munir (coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado — Comentarios Juridicos e Sociais. 6* ed. rev. e atual. pelo novo Cédigo Civil, Sao

Paulo: Malheiros, 2003.

MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente — Aspectos Teoricos e Praticos. Rio de Janeiro: Lumen

Jaris, 2006.

SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil — Adolescente e Ato Infracional. 3* ed., rev. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2006.

4.6 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

4.6.1 Legitimidade do Distrito Federal para promover, via a¢ao civil publica, a defesa dos con-
sumidores em face dos reajustes abusivos perpetrados por prestadora de servigos de saude.

1. Acordao

Recurso Especial N° 168.051-DF (1998/0019973-0)
Relator: Ministro Ant6nio de Padua Ribeiro — 3* Turma

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS
CONSUMIDORES. ASSISTENCIA A SAUDE. INTE-
RESSE OU DIREITO COLETIVO. DISTRITO FEDERAL.
LEGITIMACAO ATIVA. ART. 82, I1, DO CDC.

I - Nos termos do art. 82, II, do Codigo de Defesa do Con-
sumidor tem o Distrito Federal legitimidade ampla para
promover agao civil publica, visando a protegao de interesses
ou direitos coletivos de associados, na referida unidade
federativa, de empresa prestadora de servigos de satde.

II - Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros

Ronny Marinho

Procurador Municipal

Especialista em Direito Publico

Mestrando em Direito Empresarial — Universidade de Itaina/MG

da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer do recurso especial ¢ dar-lhe pro-
vimento. Os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros,
Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito.

Data do julgamento: 19 de maio de 2005.

2. Razoes

Na decisdo em exame, concluiu-se que o Distrito Federal
tem legitimidade para defender em juizo direito de consumidores,
reformando anterior decisum que, embora reconhecesse legiti-
midade ao referido ente federativo para o manejo de Agéo Civil
Publica em defesa de consumidores, considerou que, na espécie,
falecia ao demandante interesse diante de relagcdo de consumo
entre pessoa juridica de direito privado e particulares.
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3. Justificativa

O acordao em pauta na verdade chama a atengdo em razao
de ter operado, no dmbito de um direito coletivo que cada vez
mais assume os espagos abertos pela Constituicdo Federal de
1988, uma verdadeira corre¢do no entendimento esbogado em
anterior decisdo, tendo em vista que o Codigo de Protegao e De-
fesa do Consumidor (artigo 82 - Lei Federal n°® 8.078/90) ampliou
o rol dos legitimados para a defesa do consumidor em juizo, na
esteira da garantia constitucional do livre acesso a justica.

Ademais, in casu, reconhecer a legitimidade do Distrito
Federal para a defesa em juizo de direto de consumidores, sem
vislumbrar seu interesse (partindo da nog¢do do binémio legi-
timidade / interesse), significaria, por vias obliquas, afastar a
incidéncia da citada regra ampliativa do estatuto consumerista,
¢ ao mesmo tempo desconsiderar o tratamento constitucional
acerca do tema.

Nesse passo, ndo ha de se cogitar da ilegitimidade para
a defesa de direito de consumidores sem partir de uma vertente
constitucional norteadora de todo o ordenamento juridico pa-
trio.

4. Finalidade

O presente comentario tem o desiderato de aclarar o em-
basamento juridico-constitucional do direito coletivo, mormente
no tocante ao direito do consumidor, mais especificamente no
que se refere a legitimago para a defesa em juizo de interesses
de consumidores. A natureza privatistica do contrato, sobretudo
daquele pertinente a uma relacdo de consumo, ndo rechaga uma
ingeréncia estatal focada na promocdo do equilibrio entre as
partes, muito menos retira do poder publico, em sentido amplo,
o dever constitucional de promover a defesa de direitos de con-
sumidores em juizo, via A¢do Civil Publica ou outro instrumento
habil para tal.

Por fim, a mera afirma¢do de um direito coletivo ha de
fazer presumir a legitimidade do demandante, tendo em vista
o cunho social afeto a matéria veiculada, a qual ndo pode ser
afastada da apreciacdo do Poder Judiciario.

5. Comentario
5.1. Ementa conclusiva do comentario

Artigos 81 e 82 do Codigo de Protecdo e Defesa do Con-
sumidor. Ampla legitimidade do Distrito Federal para defender
direito coletivo de consumidores em juizo, via A¢ao Civil Publi-
ca. O reajuste abusivo perpetrado pela Golden Cross Assisténcia
Internacional de Saude incidiu sobre pessoas determinadas, quais
sejam, os associados residentes na circunscrigao territorial afeta
ao citado ente federativo. Configuragdo de direito coletivo. Legi-
timidade do Distrito Federal por for¢a do principio da presun¢do
de legitimidade “ad causam” ativa pela afirmacgdo de direito.
Incidéncia do principio do livre acesso a justica, preconizado no
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988.
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5.2 Fundamento constitucional da defesa do consu-
midor

Primeiramente, ha de se registrar que o texto constitucio-
nal imp6s ao Estado o dever de promover a defesa do consumi-
dor, na forma da lei (inciso XXXII do artigo 5°), estabelecendo
ainda o artigo 48 dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias a elaboragao, pelo Congresso Nacional, do Codigo
de Protegdo e Defesa do Consumidor, no prazo de 120 dias da
promulgacdo da Constituigdo.

A defesa do consumidor (inciso V do artigo 170) constitui
Principio da Ordem Econdmica. Ele conta, no tratamento das
Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar, com a prerroga-
tiva de ser devidamente informado sobre a incidéncia de tributos
sobre os diversos produtos e servigos (§ 5° do artigo 150).

Até mesmo no ambito do Direito Administrativo, sede
em que vigora o principio da supremacia do interesse Publico
sobre o do particular, no tocante aos concessionarios € permis-
siondrios de servigos publicos, a preocupagdo do constituinte
com o usuario / consumidor ficou sedimentada no inciso 11, do
paragrafo nico, do artigo 175.

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, na esteira
do texto constitucional, estabelece no artigo 1° “o presente Co-
digo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor, de
ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢do Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitorias”.

O caréater cogente se evidencia no que se refere as clau-
sulas abusivas, nos termos do artigo 51, do CDC, que as fulmina
de nulidade, ou mesmo antes, nos artigos 39 a 41, que versam
sobre as praticas abusivas. Acerca do interesse social, tem-se que
0 CDC tem o desiderato de retirar da marginalidade uma enorme
coletividade de consumidores acuados pelo poder econdmico,
dotando-a de instrumentos de acesso a justica, seja de forma
individual, seja coletiva. (WATANABE, 2001, p.24-26)

5.3 Da legitimacgao para a defesa de direito de consu-
midor em juizo

Relevante assinalar, consoante o inciso II, do paragrafo
unico, do artigo 81, do CDC !, que o substrato fatico em trato,
referindo-se a direito dos clientes da Golden Cross Assisténcia
Internacional de Saude, residentes no Distrito Federal, enquadra-
se perfeitamente na figura do direito coletivo, para cuja defesa
em juizo o artigo 82, do mesmo cddigo, arrolou os legitimados,
entre esses o Distrito Federal.

Comentando sobre a ampliagdo da legitimacao para agir,
os autores do anteprojeto do CDC apontam:

A legitimacdo para agir foi ampliada ndo somente para
ensejar o acesso as demandas essencialmente coletivas (art.
81, paragrafo tnico, n° I e IT), como também para permitir a
tutela coletiva dos interesses ou direitos individuais ligados
entre si pelo vinculo da homogeneidade.
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A ampliagdo foi ao ponto de permitir que as entidades e
orgdos da administragdo publica direta e indireta, mesmo
sem personalidade juridica, possam ter acesso a justica,
desde que especificamente destinados a defesa dos inte-
resses e direitos protegidos pelo Codigo (art. 82, n° III).
As associa¢des passaram a ter legitimacdo ad causam
pela s6 autorizagdo estatutaria decorrente da enunciagéo
de seus fins institucionais (art. 82, n° IV). (WATANABE,
2001, p.730)

Assim, até mesmo entes ndo dotados de personalidade
juridica estdo legitimados para a defesa do consumidor em juizo,
o que revela o escopo da norma consumerista de salvaguardar, da
maneira mais ampla possivel, no ambito individual ou coletivo
o direito do consumidor.

Na hipdtese concreta em andlise, malgrado na decisdo
reformada se tenha reconhecido a legitimidade do Distrito Fe-
deral, apontou-se que a esse ente federativo, embora legitimado,
faltava interesse.

Consoante ligdo do Professor Gregorio Assagra de
Almeida, a afirmagédo de direito coletivo faz presumir a legi-
timidade constitucional do Ministério Publico ou de qualquer
outro legitimado, prescindindo de qualquer investigagao acerca
da titularidade do direito. (ALMEIDA, 2003, p. 574).

Continua o autor afirmando que ¢ o principio da presun-
¢do de legitimidade “ad causam” pela afirmagdo de direito,
que se aplica a todos os legitimados elencados no artigo 82 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo vejamos:

Esse principio da presuncgio da legitimidade pela afirmagio
de direito também se aplica aos outros legitimados coleti-
vos ativos, por forca do que dispde a Constitui¢do no seu
artigo 129, § 1, e a legislagdo infraconstitucional (arts. 82
do CDC e 5* da LACP, dentre outros dispositivos consti-
tucionais e infraconstitucionais pertinentes. (ALMEIDA,
2003, p. 574).

Dessa forma, a alegacdo de auséncia de interesse por
parte do Distrito Federal ndo se sustenta, razdo pela qual, no
Acorddo em comento, operou-se a correcdo de entendimento
divorciado do atual estagio de desenvolvimento do Direito
Coletivo.

5.4 Acéo Civil Publica

O Professor Hugo Nigro Mazzilli, dissertando sobre o a
acdo civil publica, esclarece:

Agado civil piblica ou agdo coletiva, como prefere o Codigo
do Consumidor, passou a significar, portanto, ndo s6 aquela
proposta pelo Ministério Publico, como a proposta pelos
demais legitimados ativos do art. 5° da Lei n. 7.347/85 e
do art. 82 do CDC, e ainda aquela proposta pelos sindica-
tos, associagdes de classe e outras entidades legitimadas
na esfera constitucional, sempre com objetivo de tutelar
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos
(isto ¢, confere-se agora um enfoque subjetivo-objetivo,
baseado na titularidade ativa e no objeto especifico da
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prestagdo jurisdicional pretendida na esfera civel). (MA-
ZZILLI, 1994, p., 35)

Perfeita interagdo ¢ aquela entre o Codigo do Consumidor
e a Lei de Agdo Civil Publica, como se 1¢ dos artigos 90, 110,
117, todos do CDC, de forma que estdo incorporados ao sistema
de defesa do consumidor as inovagdes introduzidas pela Lei
7.347/85, da mesma forma que a esta s@o aplicaveis todos os
avancos do CDC. (WATANABE, 2001, p.732)

Essa interacao constitui o sistema de tutela coletiva para a
defesa do consumidor (direito coletivo), incidindo, na espécie, as
regras de legitimacao previstas no artigo 5°, da Lei de A¢ao Civil
Publica, bem como as do artigo 82, da Lei 8.078/90.

Dessa forma, sendo a A¢do Civil Publica um dos ins-
trumentos para a defesa de direito de consumidores em juizo,
o Distrito Federal tem plena legitimidade para seu manejo, por
expressa determinacdo desse sistema de tutela coletiva.

Os autores do anteprojeto do CDC, tratando especifica-
mente do tema, esclarecem:

LEGTIMACAO DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS — A ampla legitimagio dos
entes publicos para a tutela dos interesses ou direitos dos
consumidores decorre de mandamento constitucional. O
inc. XXXII do art. 5°, CF, com efeito, dispde expressamente
que incumbe ao Estado (no sentido amplo) promover, na
forma da lei, a defesa do consumidor. E a defesa em juizo é
certamente, uma das formas mais importantes de exercicio
dessa atribuicdo. (WATANABE, 2001, p.758)

Dessa forma, nos termos do posicionamento doutrinario
transcrito, a legitimidade do Distrito Federal para ajuizar agdo civil
publica em defesa de direito coletivo (direito de consumidores),
decorre, na verdade, da propria Constituicdo da Republica.

Registre-se, outrossim, a superagdo da summa divisio
tradicional (Direito Publico e Direito Privado) pela summa divisio
constitucionalizada, consistente no Direito Individual e no Direito
Coletivo, ambos inseridos nos direitos e garantias constitucionais
fundamentais (Titulo II, Capitulo I, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

Finalmente, valorosa licdo do Professor Gregorio Assagra
de Almeida, nos seguintes termos:

Nesse diapasdo, observa-se que ndo existe efetivamente
Estado Democratico de Direito sem instrumentos eficazes de
tutela dos interesses e direitos coletivos. Somente havera a
transformagdo da realidade social com a real implementagéo
do Estado Democratico de Direito, quando for possivel a
protegdo ¢ a efetivagdo do direitos primaciais da sociedade,
como os relacionados a0 meio ambiente, ao patrimonio
publico, ao consumidor, etc. (ALMEIDA, 2003, p. 144)
Assim, a decis@o reformada viola o principio do estado
democratico de direito, na medida em que nega efetividade
aum direito constitucional fundamental, cujo exercicio ndo
pode encontrar qualquer obstaculo sendo os estabelecidos
pelo proprio texto constitucional.

73

"
®
e
®
8
>
"
@
10
o
®
£
S
L
=




"
©
S
©
3
>
"
O
10
o
©
£
(.
2
=

MM— juridico U(.‘/:[

6. Conclusao

O acdrddo em apreco, acertada e incisivamente, corrigin-
do decisum em sentido diverso, reconheceu a legitimidade ativa
do Distrito Federal para a propositura de A¢édo Civil Pablica para
a defesa de direito de consumidores residentes no Distrito Federal
(associados da GOLDEN CROSS — Assisténcia Internacional de
Saude), portanto, de direito coletivo, nos termos do inciso II, do
paragrafo tnico, do artigo 81, do CDC.

Referéncia:
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Alegitimidade e interesse do Distrito Federal evidenciam-
se no interesse publico insito ao direito coletivo afirmado, bem
como no carater constitucional da obrigag@o do Estado no tocante
a defesa do consumidor.

Consoante ja afirmado, na espécie, incide o principio da
presungdo de legitimidade “ad causam” ativa pela afirmagdo
de direito, nao havendo de se perquirir da existéncia de interesse
por parte do ente legitimado.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo : Saraiva, 2003.
DE JURE — Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais / Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. N. 6 (jan/jun. 2006). Belo Horizonte

: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 2006.

MAZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 6 ed. rev., ampl. e atual. Sdo

Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1994.

WATANABE, Kazuo. et.al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria,

2001.

Nota

! Interesses ou direito coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.

4.7 LINGUA E LINGUAGEM

4.7.1 Comentarios lingiiisticos sobre 0 CPC (SEGUNDA PARTE): o verbo haver impessoal e a

hipercorrecao

E bastante comum no meio
juridico a hipercorregao, preocupagao
em utilizar ao extremo a lingua formal
culta, o que, paradoxalmente, resulta
em equivocos lingiiisticos. Essa pode
ser uma das explica¢des por que de-
terminados textos legais apresentam
desvios gramaticais. Como resultado
disso, as pecas processuais, artigos de
opinido, jurisprudéncias costumam
reproduzir em cadeia tais improprie-
dades.

Claudio M. Bernardes

Recentemente, discutiu-se
aqui sobre o uso do elemento de composicdo socio quando se
agrega a outra palavra para dar-lhe sentido de sociedade ou so-
cial. No Estatuto da Crianga e do Adolescente 14 esta a palavra

Claudio Marcio Bernardes

Servidor do Ministério Publico de Minas Gerais

Bacharel em Letras. Pés-graduado em Lingiiistica.
Bacharel em Direito. Pos-graduado em Direito Publico
claudiombernard@uol.com.br ou cbernardes@mp.mg.gov.br

reproduzindo a incorre¢do do ECA. Deve-se pensar: se estd no
texto legal é porque estd certo. Nem sempre ¢ assim. Mesmo o
Cadigo de Processo Civil, escrito em 1973, numa época em que
o formalismo era uma imposicao politica, ndo esta a salvo de
cometer desvios da lingua culta.

Pois vamos aos comentarios sobre o CPC, que, inclusive,
traz no seu art. 156 a preocupagdo com a escrita protocolar: “Em
todos os atos e termos do processo é obrigatorio o uso do ver-
naculo”. O tema escolhido desta edi¢do é o uso do verbo haver
plural em algumas ocorréncias no CPC. Em certos casos ele ¢
plenamente justificavel; em outros (como no art. 1.167), ndo.

Em se tratando de pessoas que utilizam a lingua formal,
verifica-se um receio quanto ao uso do verbo haver no plural:
haviam, houveram, haverdo. Elas sdo formas verbais corretas
desde que ndo sejam usadas com o sentido de ocorrer, existir ou

socio-educativa, escrita assim, separada por hifen. Segundo a fazer (tempo decorrido). A idéia é que o verbo haver, com esses

ortografia, nunca havera tal separagdo. Logo, em vez de vermos
escrito socioeducativo, presenciamos uma série de pessoas

sentidos, ndo tem um sujeito, ou seja, ele é impessoal. E o que
se pode constatar nesta frase: Havia tempos ndo chovia tdo forte
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em Belo Horizonte. Nao ha um sujeito expresso, diferentemente
do que ocorre em inglés, como no caso: It has been rainning a
lot recently. O it tem a funcdo de sujeito da informacao: tem
chovido bastante recentemente. Em portugués nds nao temos essa
estrutura; logo, a regra, nesse caso, ¢ a da impessoalidade.

Ja quando o sujeito € pessoal, ou seja, existe alguém ou
algo que funciona como tdpico da informacao, justifica-se plena-
mente a flexao do verbo haver. Todos os exemplos abaixo foram
extraidos do CPC e abonam a forma plural. E o modo correto,
portanto. Convém observar que todas as vezes que aparecer o
haver flexionado, nos nossos exemplos, ele surgird como auxiliar
de outro verbo. Para facilitar o entendimento, os sujeitos, aqueles
que comandam a informacao, estardo destacados.

Exemplo 1: art. 421. O juiz nomeara o perito, fixando
de imediato o prazo para a entrega do laudo. (...) § 2° Quando
a natureza do fato o permitir, a pericia podera consistir apenas
na inquiri¢ao pelo juiz do perito e dos assistentes, por ocasido
da audiéncia de instrucdo e julgamento a respeito das coisas que
houverem informalmente examinado ou avaliado.

Exemplo 2: art. 472. (...) Nas causas relativas ao estado
de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litiscon-
sorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relagdo a terceiros.

Exemplo 3: art. 559(..) Se ambos os recursos houverem
de ser julgados na mesma sessdo, tera precedéncia o agravo.

Exemplo 4: art. 656. A parte podera requerer a substitui-
¢ao da penhora (...) III - se, havendo bens no foro da execugao,
outros (bens) houverem sido penhorados.

Exemplo 5: art. 1.168. Regressando o ausente nos 10
(dez) anos seguintes a abertura da sucessao definitiva ou algum
dos seus descendentes ou ascendentes, aquele ou estes s6 pode-
rdo requerer ao juiz a entrega dos bens existentes no estado em
que se acharem, ou sub-rogados em seu lugar ou o prego que
os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos
alienados depois daquele tempo.

Exemplo 6: art. 1.055. A habilitagdo tem lugar quando,
por falecimento de qualquer das partes, os interessados houve-
rem de suceder-lhe no processo.

Em todas as vezes que o verbo haver apareceu no plural,
ele foi acompanhado por um verbo principal, formando uma
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locucgdo, e por um sujeito (grifado). Logo, o verbo ¢ pessoal ¢
flexiona-se de acordo com seu sujeito (em todos os exemplos
dados, todos os sujeitos estdo no plural).

Por outro lado, quando o verbo haver tiver o mesmo
sentido de ocorrer, existir ou fazer (tempo decorrido), ele sera
sempre conjugado no singular, conforme ja fora abordado e
exemplificado acima.

Pois entéio, veremos como o verbo haver aparece no
art. 1.167: “A sucessdo provisoria cessara pelo comparecimento
do ausente e converter-se-a em definitiva: (...) III - quando o
ausente contar 80 (oitenta) anos de idade ¢ houverem decorrido
5 (cinco) anos das ultimas noticias suas”.

Percebe-se, no caso da 2? orag@o, que ndo ha um sujeito.
O verbo haver ¢ impessoal e, portanto, ndo deve ser flexionado.
Ficaria assim a redagdo: (...) “IIl - quando o ausente contar 80
(oitenta) anos de idade e houver decorrido 5 (cinco) anos das
ultimas noticias suas”.

Para reforcar o entendimento ¢ s6 substituir houver decor-
rido por fizer: “I1I - quando o ausente contar 80 (oitenta) anos de
idade e fizer 5 (cinco) anos das ultimas noticias suas”. Por 6bvio,
nao se pode imaginar o verbo fizer no plural. Seria 0 mesmo que
se dissesse: Fazem cinco anos desde as ultimas noticias suas. E
isso ndo seria coerente com a lingua culta.

Outro caso, no CPC, que parece ter sido contaminado pela
hipercorregdo € o § 2° do artigo 10: “Nas agdes possessorias, a
participag@o do conjuge do autor ou do réu somente ¢ indispen-
savel nos casos de composse ou de ato por ambos praticados”.
O ato deve ser praticado (no singular) por ambos. Como se vé, a
ordem indireta (a preferida dos textos legais) prejudicou a flexado
do verbo. Por que entdo ndo se optou pela ordem direta, que é
mais clara? Nao seria uma influéncia dos escritores classicos,
principalmente dos parnasianos, a Olavo Bilac?

Ninguém estd imune a hipercorre¢do. Seja para compor
um texto de concurso, seja para escrever um artigo, a tentativa
de impressionar pela retdrica revela-se evidente. Nos textos
juridicos, tal pratica ¢ ainda mais difundida.

O ideal daredagdo que pretende ser clara é tentar alcangar
a objetividade formal e sempre imaginar o leitor, ¢ como ele
iria receber a mensagem. Se a escrita ¢ fechada em si mesma,
com certeza ndo vai ter a repercussdo que se espera de um texto
eficiente. E este deveria ser o principal objetivo do texto legal:
fazer-se entender pelo maior nimero de pessoas.
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4.8 DIALOGO MULTIDISCIPLINAR
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4.8.1 Ciéncia Sistémica da Terra e Ciéncia de Gaia: duas tendéncias do pensamento holistico na

visdo de Stephan Harding'

1. Introducao

Nao se pode negar que a ciéncia moderna, derivada da
Revolugdo Cientifica iniciada no séc. XVII, contribuiu para a
explicagdo dos fendmenos naturais. Contudo, pensadores de
varios campos do conhecimento tém vindo a alertar que pres-
supostos especificos dessa ciéncia favorecem a expansao e o
aprofundamento da crise socioambiental por que a humanidade
esta a passar. Com essa percep¢ao, eles vém propondo uma
nova ciéncia, holistica, isto €, capaz de compreender sistemas
ambientais como tofalidades, € ndo como simples somatdrios
de parcelas isoladas metodologicamente. No texto Earth System
Science and Gaian Science, Stephan Harding, depois de tragar os
contornos gerais da “ciéncia convencional”, aborda o processo
de formagdo do pensamento cientifico holistico, visualizando
nele duas tendéncias fundamentais: a ciéncia sistémica da Terra,
decorrente de uma perspectiva “descolada” da optica cientifica
ortodoxa, e a ciéncia Gaia, que se articula diretamente com o
movimento da ecologia profunda.

2. A Revolucio Cientifica

A ciéncia convencional, fruto da conjugacdo de idéias
filosoficas de pensadores como Bacon?, Galileo, Newton, Des-
cartes e Laplace, entre outros, que nega visdes de mundo base-
adas no senso comum, na experiéncia subjetiva e na intui¢ao,
pressupde que: (a) o homem situa-se a parte da natureza, cabendo
a ciéncia e a técnica seu controle, em fungao dos interesses do
primeiro; (b) a experiéncia subjetiva, imaterial e insuscetivel
de quantificagdo, ¢ desprovida de valor na compreensdo dos
fenémenos; (c) o mundo pode ser suficientemente explicado
como se fosse uma maquina; e (d) leis matematicas e variaveis
quantitativas bastam para descrever, com fidedignidade, padrdes
de funcionamento da natureza e do comportamento humano.

3. Da ciéncia convencional a ciéncia holistica

Para a ciéncia moderna, sistemas complexos sdo plena-
mente descritos a partir das propriedades de suas partes consti-
tuintes. Todavia, na primeira metade do séc. XX, descobriu-se
que esses sistemas apresentam propriedades emergentes, isto
¢, ndo derivantes do simples somatdrio das propriedades de
seus elementos integrantes. Sdo caracteristicas qualitativas que
emergem dos sistemas complexos vistos como ftofalidades,

Luciano José Alvarenga
Assessor Juridico no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Mestrando em Evolugdo Crustal e Recursos Naturais (UFOP)

em decorréncia das relagdes especificas que seus componentes
mantém uns com os outros. Essa ¢ a razdo pela qual a ciéncia
holistica, em contraste com a convencional, volta sua atengao
para os relacionamentos® (de interdependéncia, cooperagio,
solidariedade etc.) estabelecidos entre os objetos, e ndo para cada
um deles em particular.

Adicionalmente, se, de um lado, a teoria do caos e a fisica
quéantica colocaram em xeque a previsibilidade e a certeza do
conhecimento cientifico moderno, tem-se reconhecido, por outro,
que o processo de construgdo do conhecimento ndo é puramente
objetivo, e muito menos neutro. Com efeito, ele ¢ influenciado
pela forma como o cientista interage com o seu meio, bem assim
pelos valores, métodos e crengas politicas, sociais, econdmicas
etc. que o observador traz consigo.

4. Duas modalidades de ciéncia holistica

S. Harding reconhece duas modalidades de ciéncia ho-
listica. A primeira delas, a que denomina descolada (da ciéncia
convencional), consiste, em rigor, numa versao “mais holistica”
da ciéncia ortodoxa. Trata-se de uma pratica cientifica que, apesar
de reconhecer as propriedades emergentes de sistemas com-
plexos e de questionar a fragmentacgdo disciplinar dos saberes,
continua a apregoar uma abordagem excessivamente analitica e
controladora da natureza, negando, por outro lado, a relevancia
do conhecimento intuitivo (senso comum).

A segunda modalidade de ciéncia holistica, qualificada
como participativa, diferencia-se da primeira em razao de suas
premissas epistemoldgicas e filosoficas centrais. Seus defensores
afirmam que: (a) o homem esta radicalmente incluso, imerso
no mundo natural, como um participante dele; (b) o ambiente
possui valor intrinseco (per se), independentemente da aplicacdo
utilitaria de seus elementos; (c) o conhecimento cientifico deve
propiciar a integragdo do homem a natureza, e ndo o controle
desta; e (d) a intuigdo, a empatia € o senso comum tém valor no
processo de construgdo do conhecimento.

5. Ecologia profunda
A ciéncia holistica participativa articula-se, diretamente,

com a ecologia profunda (deep ecology), movimento que, além
de criticar acentuadamente o paradigma dominante, postula uma
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radical mudanga de percepgdo da natureza, a partir de uma expe-
riéncia de sintonia e empatia (ndo puramente racional, portanto)
com o sistema Gaia, isto é, com o planeta inteiro visto como um
organismo vivo, portador de significado existencial proprio.

6. Ciéncias da Terra e ciéncia de Gaia

S. Harding associa a expressao “ciéncias [sistémicas] da
Terra” a perspectiva holistica “descolada” (da ciéncia ortodoxa),
realcando que a pratica cientifica e tecnoldgica resultante dessa
perspectiva ainda vé o planeta como um complexo de “meca-
nismos”, que devem ser controlados em fun¢do do atendimento
as demandas (especialmente econdmicas) do homem, situado no
centro do sistema. A ciéncia de Gaia, por sua vez, ao reconhecer
os padrdes de organizagdo proprios do planeta, defende que o
conhecimento cientifico deve promover a confluéncia dos objeti-

Notas
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vos humanos com o processo evolutivo de Gaia?. Questiona-se,
assim, a visdo antropocéntrica da vida, da qual derivam as técni-
cas de intervengdo no sistema Terra, baseadas numa “inevitavel”
exigéncia de atendimento dos interesses humanos.

7. Observacdes finais

A ciéncia de Gaia incita a compreensdo do planeta como
um organismo vivo, bem como a superacdo do pensamento de
que a natureza pode ser controlada em fun¢do dos interesses
do homem. Sob essa nova perspectiva, o atendimento das ne-
cessidades humanas deve respeitar os padrdes de organizacdo
proéprios de Gaia. Por esse motivo, essa nova ciéncia, orientada
para a compreensdo dos referidos padrdes de organizaggo, im-
plica uma necessaria complementagdo com praticas econémicas,
sociais, culturais etc. informadas por um “principio” ou “ser”
ecologico.

1 Resenha técnica do texto “Earth System Science”, de Stephan Harding (Proceedings of the International School on Earth and Planetary Sciences, University
of Siena, 2001, p. 227-233).

2 Embora o pensamento de Bacon tenha contribuido para o desenvolvimento das bases do paradigma cientifico moderno, ndo se pode negligenciar sua afirmagao
de que “[...] s6 podemos vencer a natureza obedecendo-lhe”. Ver BACON, F. Novum Organum. Madrid: Nueva Biblioteca Filosofica, 1993, p. 6.

3 Sobre essa nova visdo, Santos refere que os objetos tém fronteiras “...] cada vez menos definidas; sdo constituidos por anéis que se entrecruzam em teias complexas
com os dos restantes objectos, a tal ponto que os objectos em si sdo menos reais que as relagdes entre eles”. Ver SANTOS, B. S. Para um novo senso comum: a
ciéncia, o direito e a politica na transi¢do paradigmatica, v. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 71).
4 Pensamento equivalente também ¢é encontrado no campo teoldgico. Storniolo, interpretando o Livro do Eclesiastes (Qohélet, em hebraico), conclui que “[...] a
estrutura do humano deve atingir e coincidir com a estrutura da natureza, de modo a ndo viola-la ou deforma-la. A correta forma de trabalhar a natureza é co-laborar

com ela, e ndo trabalhar contra ela”. Ver STORNIOLO, L. Trabalho e felicidade. Sdo Paulo: Paulus, 2002, p. 147.

4.8.2 Indicacao de obra de outra area

4.8.2.1 TRIGUEIRO, André. Meio Ambiente no Século XXI: 21 especialistas falam da questdo am-
biental nas suas areas de conhecimento. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2003, 368p.

O livro traz a contribui¢cdo de diversas autoridades dos
trés Poderes da Republica além de renomados representantes
da sociedade civil para tratar da questdo afeta ao meio ambiente
enquanto conceito relacionado as diversas areas do conhecimen-
to. Ndo se trata de uma abordagem meramente juridica acerca
do tema meio ambiente: o livro vai além, partindo da premissa
de que o

meio ambiente nos revela um universo apaixonante onde
tudo esta conectado, cada pequena parte constitui o todo e
o conhecimento ndo ¢é estanque. A percepcdo dessa visdo
ambiental mais insere num movimento virtuoso de cons-
trugdo a cidadania no seu sentido superlativo: a cidadania
ecologica planetaria, tdo necessaria ¢ bem vinda no século
21 (p. 16-17).

Nas palavras do proprio coordenador e colaborador da
obra, André Trigueiro:

A pretensdo do livro Meio ambiente no século 21 é oferecer
as ferramentas necessarias para que as pessoas de diferen-
tes faixas etarias, niveis de instru¢do e de interesse sobre
0 assunto possam ampliar a sua consciéncia ambiental e
a sua participag@o cidada. Neste inicio de século 21, em
que a Humanidade enfrenta o esgotamento acelerado dos
recursos naturais do planeta num ritmo sem precedentes
na Historia, reunimos 21 textos inéditos de autores que
foram desafiados a explicar de forma clara e objetiva como
a questdo ambiental se insere nas suas respectivas areas de
conhecimento e nos meios em que atuam.
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