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I MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

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

Estimados (as) Leitores (as),

Retomando o curso em nossas publicagdes, 0 Ministério Publico mineiro vem procurando cada vez mais se valer de sua
experiéncia institucional no sentido de aprimorar a importante tarefa consistente na divulgacdo do saber juridico por meio de
nossos periodicos.

E vital, pois, a caminhada do ser humano rumo ao conhecimento e, nesse universo, o mais instigante ¢ que qualquer um pode
tomar parte dessa jornada fabulosa, desde que mantenha o espirito aberto para a surpresa do amanha e o coragdo pulsante para os
desafios de hoje.

Socrates costumava citar com freqiiéncia o aforismo: “Conhece-te a ti mesmo”. E isso ¢ justamente o que buscamos fazer
todos os dias dentro do Ministério Publico. Por isso, o didlogo, a critica e a reflexdo sdo realidades tdo caras ao MPMG Juridico,
veiculo de divulgacdo sempre pronto a servir de ponte entre vocé€ — autor — e entre vocé — leitor.

II APRESENTACAO

José Renato Rodrigues Bueno
Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Para os operadores do Direito, nada melhor do que um material de consulta jurisprudencial que seja rigorosamente selecio-
nado por éreas afins. E de suma relevancia também a indicagdo de obras juridicas para aparelhar a sua condugio profissional. Nao
menos importante, ao contrario, sdo os artigos de opinido que, discorde-se deles ou ndo, constituem um instrumento dialético de
pesquisa. O MPMG Juridico procura oferecer tudo isso ao leitor.

Nesta edicdo, Jacson Campomizzi, Procurador de Justiga em Minas Gerais, na matéria de capa: Direito Processual Coletivo
como via emancipacionista, desenvolve um raciocinio linearmente apoiado no seu trabalho de pesquisa. A argumentagdo de Campo-
mizzi ndo se contenta com a discussdo meramente ideoldgica, como salienta o proprio autor: Afastadas as barreiras conservadoras
de cunho ideologico liberal que ainda predominam na doutrina e na jurisprudéncia, os poderes publicos necessariamente tornam-se
mais comprometidos com os movimentos sociais. Refuta-se, dialeticamente, a velha desculpa da reserva do possivel que justifique
parcos investimentos sociais. O Direito Processual Coletivo ¢ apontado pelo autor como forma a garantir a soberania popular.

A secdo de entrevista faz uma merecida homenagem a Paulo Roberto Moreira Cangado. Sua visdo arrojada de administragio
o credencia a falar para todo o Pais. De office boy a Procurador-Geral de Justiga Adjunto Administrativo do Estado de Minas Ge-
rais, Paulo Cangado destaca-se por sua organizagao e prudéncia, qualidades que ndo devem faltar aos administradores de qualquer
esfera publica.

Nas se¢des dos diversos ramos do Direito, os temas sdo organizados da seguinte forma: 1) Direito Piblico: Convengao
Americana de Direitos Humanos; O principio da dignidade da pessoa humana e a Simula Vinculante n° 11 do STF; Transfusgo
de sangue e Testemunhas de Jeova; 2) Direito Coletivo: Bem juridico-penal difuso; Direito de acessibilidade aos bens culturais;
Crediario: recusa de crédito e negativagio; 3) Direito Civil: Breves apontamentos acerca da constitucionalizagido do direito de fa-
milia; Principio da paternidade responsavel x Direito a intimidade da mée; Técnicas de especializacdo de procedimentos e tutelas
jurisdicionais diferenciadas; 4) Direito Penal: O perfil criminoldgico; Confisco de bens no trafico de drogas quando objeto dos
contratos de alienacdo fiduciaria; A razoavel duracdo do processo ao enfoque da Lei de Drogas.

Como se pode perceber, os temas sdo instigantes, recentes € polémicos.

Em Informagdes Variadas, justificando o nome que batizou a Segdo, os assuntos vao de ética e amizade na Politica até o uso
de software livre na Administragdo Publica brasileira. Sdo discutidas algumas solucdes interessantes para desafogar o Judiciario e
qualificar os servigos publicos.

Dessa maneira, o Ministério Publico de Minas Gerais o convida a leitura minuciosa e atenta desta revista MPMG Juridico,
que foi preparada com carinho e dedicacdo por sua equipe de dedicados profissionais.
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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 publica¢des como
colaborador.

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

Como sempre lembramos, os textos devem ser redigidos de forma clara, pontual, direta e de facil compreensio, 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 1,00 para o texto principal e 1,50 cm para as citagdes; folha em tamanho
A-4 (210 mm x 297 mm); titulos em corpo 12, utilizando-se da mesma fonte do texto, em negrito, e, por fim, indicagdo da fonte
bibliografica completa em caso de citagdo em formato de “Notas e referéncias bibliograficas” como nota de rodapé, 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
resolucdo) e titulacdo correspondente para serem divulgadas junto ao corpo do texto. E necessario ainda fornecer enderego (o qual
ndo sera divulgado) para fins de encaminharmos um exemplar do boletim e certificado (ISSN) 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 Edi-
torial do MPMG Juridico — Av. Alvares Cabral, n° 1.740, 1° andar, Procuradoria-Geral de Justica, bairro Santo Agostinho, CEP
30.170-916, Belo Horizonte (MG).

CONSELHO EDITORIAL

Promotor de Justica Gregorio Assagra de Almeida
Promotor de Justica Adilson de Oliveira Nascimento
Promotor de Justica Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho
Promotor de Justica Cleverson Raymundo Sbarzi Guedes
Procurador de Justica Joao Cancio de Mello Junior
Promotor de Justica Lélio Braga Calhau

Promotor de Justica Marcelo Cunha de Aratijo

Promotor de Justica Marcos Paulo de Souza Miranda
Promotor de Justica Renato Franco de Almeida

CONSELHEIROS CONVIDADOS

Prof. Michael Seigel (University of Florida, USA)

Prof. Joaquin Herrera Flores (Universidad Pablo de Olavide, Espanha)

Prof. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Universidad Nacional Autonoma de México, México)
Prof. Antonio Gidi (Houston University, USA)

Prof. Nelson Nery Junior (USP)

Prof". Miracy Barbosa de Sousa Gustin (UFMG)

Prof. Rosemiro Pereira Leal (PUC/MG)

Prof. Nilo Batista (UERJ)

Prof. Juarez Estevam Xavier Tavares (Sub-Procurador-Geral da Republica, UERJ)
Prof. Aziz Tuffi Saliba (Fundacgdo Universidade de Itatina)

Prof". Maria Garcia (PUC/SP)

Promotor de Justica Robson Renault Godinho (Estado do Rio de Janeiro)
Promotor de Justica Emerson Garcia (Estado do Rio de Janeiro)

Envio de artigos e outras informagdes:

mpmgjuridico@mp.mg.gov.br
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1. MATERIA DE CAPA

1.1 Direito Processual Coletivo como via emancipacionista

Jacson Campomizzi

Procurador de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais
Mestre em Direitos Humanos e Desenvolvimento,

pela Universidade Pablo de Olavide — Sevilla — Espanha.

“Trata-se aqui de agudizar o intoleravel no feito dos poderes e nos habitos que os ensurdecem, de
fazé-los aparecer naquilo que eles tém de pequeno, de fragil e, por conseguinte, de acessivel [...] modificar o
equilibrio dos medos, ndo por uma intensificagdo que terrifica, mas por uma medida de realidade que,

EIEL)

no sentido estrito do termo, ‘encoraja’.
FOUCAULT

1. INTRODUCAO Mostra apenas, para possibilitar transformar o presente e haurir
um futuro livre das violéncias experimentadas pela humanidade.
Pois ¢ a interpretagdo, sendo facciosa, pelo menos tendenciosa,
ao sabor da ideologia do analista, que leva a manipulagdo social,
a opressao e as diversas formas de violéncia comuns a grande
parte das nagdes do presente e do passado.

Um personagem de Arcand
(1985), na introdugdo de sua peli-
cula “O Declinio do Império Ame-
ricano”, afirma que:

Jacson Campomizzi

Ha trés coisas importantes na historia.
Primeiro: o numero. Segundo: o numero. Terceiro: o
numero. Isso significa, por exemplo, que os negros sul-
africanos certamente um dia acabardo vencendo, enquanto

A democracia, por suposto, tem na soberania popular' o
seu principal atributo; ela s6 se satisfaz quando se verifica que seu
exercicio estd assentado nos objetivos expressos pela vontade da

0s negros norte-americanos provavelmente nunca se
libertardo. Isso significa também que a Historia ndo é
uma ciéncia moral. Os direitos, a compaixao, a justica sdo
nogdes estranhas a Historia.

A frase pode ndo ser exata e provocar polémicas, mas
nos da pontos importantes para a introducao neste capitulo. Nela
observamos que os ideais democraticos estdo presentes aonde
apontamos nossos olhos; mas que, para se lograr uma vivéncia
democratica emancipacionista, a interpretagdo dos fatos deve
estar isenta de valores preconcebidos que limitam as amplas
potencialidades humanas que emergem no grupo social. Pois
veremos que até a questdo numérica, como valor democratico
absoluto, pode levar a um fundamentalismo aprisionador.

A historia permite evidenciar os fatos a partir da apropria-
¢do de experiéncias externas, gerais e universais com assepsia mo-
ral ou ideoldgica. Ela ndo escondera Hitler nem sublimara Cristo.

maioria e contraria a qualquer outra forga que ndo espelhe essa
vontade. A soberania ndo se exerce a contento quando sobre ela
paira representagdes preconcebidas que a impedem de descortinar
livremente seus caminhos através do exercicio democratico.

Marx (2002, p. 121) é contundente ao dizer dos efeitos
dessas representagdes sobre os homens e mulheres:

Los hombres se han forjado hasta la fecha representaciones
falsas sobre si mismos, sobre lo que son o lo que deberian
ser. Han racionalizado su situacion de acuerdo com sus re-
presentaciones acerca de Dios, del hombre normal, etc. Las
quimeras de su mente se han alzado sobre su mente misma.
Los creadores han tenido que doblegarse ante sus criaturas.
Liberémoslos de los fantasmas de su cérebro, de las ideas,
de los dogmas, de los seres imaginarios bajo cuyo yugo se
consumem. Rebelémonos contra semejante tirania de los
frutos del pensamiento. Ensefiémosles a poner, en lugar
de estas quimeras, pensamientos dignos de la esencia del
hombre, dice el uno; ensefiémosles a asumir una posicion

! Tipologicamente ¢ possivel indicar dois poderes constituintes: a ditadura soberana e a Soberania popular. Com a ditadura soberana, pretende-se retirar a constitui¢do
vigente e impor uma outra, considerada mais justa e verdadeira, por parte de uma tinica pessoa, de um grupo de pessoas de uma classe social, que se apresentam como
intérpretes de uma suposta racionalidade e atuam como comissarias do povo, sem ter recebido dele nenhum mandato especifico. A disponibilidade de um exército ou
a for¢a de um partido e sua capacidade para conseguir obediéncia representam os pressupostos para o exercicio desta ditadura soberana que encontra sua legitimagao,
ndo no consenso, mas na ideologia ou numa suposta racionalidade. Numa perspectiva exatamente oposta, encontramos a real Soberania do povo, que se manifesta
no seu poder constituinte, pelo qual, através da Constituigéo, define os 6rgaos e os poderes constituidos e instaura o ordenamento, onde estdo previstas as regras que
permitem sua transformagao e sua aplicagdo. O poder constituinte do povo conhece ja procedimentos satisfatoriamente consolidados (assembléias ad hoc, formas de
ratificagdo através de referendum), capazes de garantir que a nova ordem corresponda a vontade popular. E justamente por este motivo que o poder constituinte do
povo, que instaura uma nova forma de Estado, pode ser encarado como a ultima e mais amadurecida expressao do contratualismo democratico: um contrato entre os
cidaddos e as forgas politicas e sociais, que define as formas pelas quais os representantes ou comissionados do povo devem exercer o poder, bem como os limites
dentre os quais eles devem se movimentar. Se a ditadura soberana constitui um mero fato, produtor do ordenamento, o poder constituinte do povo ¢ uma sintese de
poder e direito, de ser e dever ser, de a¢do e consenso, uma vez que fundamenta a criagdo da nova sociedade no iuris consensu. (BOBBIO, 1997, p. 1185).

10
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critica frente a ellos, dice el outro; ensefiemosles a arrojarlos
de sus mentes, dice un tercero, y la realidad establecida se
vendra abajo.?

A parte a atitude profética do dito de Marx, pois sem
interesse para este trabalho, convence o fato de que, com raras
excecdes, a sociedade vive sujeitada a liberdade total de mercado
falsamente apresentada como um valor absoluto. Por ser posta
como a Unica forma possivel para regular suas relacdes eco-
ndmicas, acaba por se impor como valor dominante as demais
areas que regulam as relagdes humanas — e o direito, certamente.
Assim, torna-se uma liberdade que se impde sobre as outras e a
propria democracia, sobre a qual paira esta condi¢do. De forma
que a soberania popular ¢ falseada, se torna insubsistente pela
perda da vitalidade disposta na consisténcia de um movimento
que se permite eleger livremente caminhos que possam atingir a
realizagao dos direitos fundamentais.

Esse valor absoluto da a economia um peso preponderante
nas forcas que atuam no palco politico e por isso desequilibra ou
mesmo desmonta os ideais democraticos. Numa equacéo de trés
componentes, a ordem deveria ser a seguinte: sociedade, politica e
economia, na qual a sociedade, através da politica, dispde sobre a
economia como forma de satisfazer as necessidades de todos. Mas
a realidade mostra que quem detém os bens (economia), através
da manipulaggo da escassez, influi na politica (democracia) e dita
os valores que a sociedade deve seguir. A equagao se mostra outra,
pela inversdo da ordem: economia, politica, sociedade, na qual a
economia acaba por satisfazer a ambi¢ao de poucos.

O reflexo dessa equagdo no direito ¢ a preponderancia da
tradi¢do liberal que vem sendo seguida contemporaneamente. E
o problema do absolutismo dos conceitos se repete. Conforme
o dito do personagem de Arcand (1985), para o qual a questdo
numérica ¢ absoluta a ponto de dizer que os negros americanos
nunca se libertardo, nunca assistiriamos a ascensao de um negro
a frente do poder nos Estados Unidos da América. Por isso, ndo
se pode aceitar o tratamento prioritario do direito na sua tradi-
¢do liberal, sob pena de ndo se permitir a consecugdo de seus
ideais sociais inequivocamente presentes. A questdo numérica,
de maioria ou de preponderancia ¢, portanto, sempre relativa e
dependente do contexto no qual ¢ posta. Os indios brasileiros,
por exemplo, numericamente formam uma minoria. Mas quando
unidos contra o latifindio representam a maioria. Nesse caso,
a propriedade deixa de ter um conteudo de direito liberal para
assumir sua fung¢do social que se afirma mediante a procedimen-
talidade democratica.

Esse pensamento é posto para estabelecer as agdes cole-
tivas no plano realistico que admite aquilo que ¢ possivel, mas,

também, como de forma a enfrentar as praticas hegemonicas que o
absolutismo conceitual viabiliza e que dele se aproveita o mercado
para impor uma hegemonia que sacrifica qualquer outro valor que
nao fale sua linguagem. Esse enfrentamento se justifica a medida
que, na linguagem do mercado, os direitos sociais sdo tratados
como distor¢des. Como bem define Hinkelammert (2008):

Distorsiones del mercado desde este punto de vista son todas
las intervenciones en el mercado con el destino de asegurar
universalmente o regionalmente las necesidades humanas.
Por eso son distorsiones: las leyes laborales, protecciones
legales del trabajo (horas del trabajo, trabajo de nifios,
proteccion de la mujer), cualquier politica de asegurar uni-
versalmente sistemas de salud, de educacion, de vivienda,
de seguro de vejez, que tienen que ser publicas para lograr
universalidad. Pero distorsion es también: politica de pleno
empleo, politica de desarrollo en sentido integral, inclusive
las politicas de proteccion del medio ambiente o de autono-
mias culturales. Pero también es distorsion cualquier control
de los movimientos de capitales o de mercancias. En cambio,
no es distorsion el control estricto e inclusive violenta de los
movimientos de personas humanas.’

Portanto, as a¢des coletivas inserem-se no pluralismo de-
mocratico que admite a convivéncia ideologica e se afasta tanto
da utopia da sociedade perfeita como da utopia do mercado total,
que prega o fim da historia pela vigéncia definitiva do capitalismo
globalizante, pois, ainda nos apegando as licdes de Hinkelammert
(2002, p. 281), “La utopia de sociedad perfecta imposibilita la
solucion de los problemas concretos, porque no parte de ellos,
de hecho los desprecia en favor de la gran utopia, que hoy es la
utopia del mercado total.™

2. PROCESSO COLETIVO: FORMA DE CON-
TROLE DO MERCADO E DE CONDICIONAMENTO DA
ATIVIDADE ESTATAL

A conflituosidade social marca o processo coletivo, a
partir da qual é acionado como forma de afirmagao de direitos de
uma ou outra coletividade. A causa do conflito social € a situacdo
econdmica dispar entre os sujeitos conflitantes que provoca uma
posicdo de desigualdade no acesso a bens. Por isso, o objeto da
agdo coletiva sdo os bens sociais de valor econdmico que uma
determinada classe de pessoas busca preservar ou obter diante
dos sujeitos que tém obrigacgdo e potencial de disposi¢do desses
bens. A relagdo juridica, portanto, esta condicionada a uma re-
lag@o de potencial econdmico na qual o sujeito ativo se insere
necessariamente como parte com menor potencial. E dizer que

2 “Os homens se hdo forjado até a data representagdes falsas sobre si mesmos, sobre o que sdo ou o que deveriam ser. Ho racionalizado sua situagéo de acordo com
suas representagdes acerca de Deus, do homem normal, etc. As quimeras de sua mente se hdo algado sobre sua mente mesma. Os criadores estao tendo que se dobrar
sobre suas criaturas. Liberemo-los dos fantasmas de seu cérebro, das idéias, dos dogmas, dos seres imaginarios debaixo de cujo jugo se consomem. Rebelemo-
nos contra semelhante tirania dos frutos do pensamento. Ensinamos-lhes a por, em lugar destas quimeras, pensamentos dignos da esséncia dos homens, disse um;
ensinamos-lhes a assumir uma posi¢ao critica frente a eles, disse o outro; ensinamos-lhes a retira-los de suas mentes, disse um terceiro, ¢ a realidade estabelecida
se vira abaixo.” (MARX, 2002, p. 121, tradugdo nossa).

3 “Distor¢des do mercado desde este ponte de vista sdo todas as intervengdes no mercado com o destino de assegurar universalmente ou regionalmente as necessi-
dades humanas. Por isso sdo distor¢des: as leis laborais, protegdes legais do trabalho (horas de trabalho, trabalho de menores, protecdo da mulher), qualquer politica
de assegurar universalmente sistemas de satide, de educagao, de moradia, de seguro de velhice, que t€ém que ser publicas para lograr universalidade. Mas distor¢ao
também é: politica de pleno emprego, politica de desenvolvimento em sentido integral, inclusive as politicas de prote¢ao do meio ambiente e de autonomias cultu-
rais. Mas também ¢ distor¢do qualquer controle dos movimentos de capitais ou de mercadorias. Ao contrario, nao ¢ distor¢do o controle estrito ¢ inclusive violento
do movimento de pessoas humanas.” (HINKELAMMERT, 2008, tradugdo nossa).

4 “A utopia da sociedade perfeita impossibilita a solugédo dos problemas concretos, porque ndo parte deles, de fato os deprecia em favor da grande utopia, que hoje
¢é a utopia do mercado total. (HINKELAMMERT, 2000, p. 281, tradu¢do nossa).
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a classe que busca a agdo coletiva estd sempre numa posi¢ao de
desigualdade econdmica que a inferioriza diante da outra. Isso ndo
acontece quando percebemos o processo na versao individualista
ou patrimonialista, na qual o sujeito economicamente mais forte
tem no processo uma forma de realizar seus direitos diante de
sujeito economicamente mais fraco.

Nessa linha, o processo coletivo ¢ instrumento de apro-
ximacgdo igualitaria dos individuos, ou, pelo menos, de afasta-
mento de grandes disparidades econdmicas que inferiorizam
determinados grupos diante de outros. E, portanto, veremos que
exerce uma atividade localizada de controle de mercados e de
condicionamento da atividade estatal, pois, na base dessas gran-
des instituigdes, ¢ que se formam os principais conflitos sociais.
“Partamos de los problemas concretos de las sociedades concre-
tas, pero sin pretender arribar a sociedades perfectas en las que
pretendidamente reinara la liberdad total, la humanizacion total,
el mercado total o la planificacion total.” (HINKELAMMERT,
2000, p. 286).°

Retomamos o pensamento de Hinkelammert (2000)
para nos aproximar da factibilidade que marca o processo, € o
fazemos sob dois aspectos. A primeira é a de que, para serem
emancipacionistas, os instrumentos coletivos (aqui lato sensu,
para abranger também as agdes do Estado e das institui¢oes
de execugdo de politica publica e de controle social®) devem
atuar no controle do mercado total dentro de uma sociedade de
mercados. E a segunda refere-se a inafastabilidade da realidade
material de cada comunidade em qualquer cantdo da terra que
se utilize destes instrumentos, resolvendo conflitos localizados
e pulverizados, mas que, nas realidades especificas, atuam de
forma a controlar a expansao indefinida da l6gica do mercado e
a condicionar as agdes do Estado para fora desta mesma logica,
formando um conjunto universal, ainda que nao articulado, de
luta por dignidade.

Os direitos sociais, enquanto distor¢des de mercado, via-
bilizados pelo processo coletivo, se contrapdem ao liberalismo
do mercado total, marcantemente individualista e que protege os
interesses da classe dos grandes proprietarios, enquanto os instru-
mentos coletivos, utilizados nas relagdes concretas e localizados
no contexto cultural dos grupos sociais, mas pensado como objeto
universal de luta, intenta fazer prevalecer, contrariando o mercado
mundial, a preservacdo ambiental, as condigdes satisfatorias de
emprego e a adocdo de politicas publicas emancipacionistas, por
exemplo, como forma de defesa do ser humano excluido pela
logica capitalista.

O problema, portanto, esta conectado a questao das distor-
¢oes de mercado, cujos tedricos do capitalismo total pretendem
eliminar, sem se aperceberem que sua completa eliminag@o im-
portaria na supressdo do proprio contetido concreto do mercado
como proposta de solu¢do dos problemas da humanidade. O

paradoxo serve para reforgar o papel das agdes coletivas diante
da evidéncia histéricas de que o mercado ndo sé nao soluciona
como intensifica os problemas que cria.

Por isso Hinkelammert (2000, p. 287) sustenta que:

La defensa del ser humano en su necesidad de reproducir
la vida, puede en efecto producir efectos no intencionales
que la teoria econdmica neoclasica llama distorciones, pero
puede ser legitimo que estas se produzcan, siendo necesario
diferenciar cuales distorciones son necesarias para que el ser
humano pueda vivir y cuales no. La actividade humana puede
produzir distorciones sobre el mercado, la accién puablica
puede tener el mismo efecto, al igual que el mercado puede
provocar distorsiones sobre el Estado y sobre las personas.
Y es logico que asi suceda, pues no vivimos en una sociedad
de angeles. Pero surge un problema con el concepto de eli-
minacion de las distorsiones, cuando el mismo es totalizado,
pues esta eliminacion a partir de la nocion de mercados
perfectos puede conducir a la destruccion del ser humano
y de la naturaleza, y es un concepto que hace imposible
cualquier defensa de los derechos humanos. El problema no
es flexibilizar la fuerza de trabajo en funcion del mercado,
sino flexibilizar el mercado en funcion de la vida humana y
de la naturaleza externa.’

Nosso interesse neste topico € pensar as agdes coletivas
dentro do contexto do determinismo econdmico que busca tota-
lizar o mercado puro como forma de reger as relagdes sociais e
que, por isso mesmo, sobressai como a principal causa da confli-
tuosidade social. Na acepgdo que temos dado ao processo coletivo
tais agodes, visualizadas sob sua extensa possibilidade de uso,
somente sdo possiveis do ponto de vista emancipacionista, quando
empreendidas contra esse determinismo dogmatico levado a um
radicalismo tal que constitui ele proprio, direta ou indiretamen-
te, a causa que impede a emancipagdo das pessoas submetidas
a situacdes que os inferiorizam perante os demais membros da
comunidade humana. E que essa postura determinista envolve
a propria acdo do Estado, que se v€, por exemplo, direcionado
a complementar o mercado com financiamentos e incentivos de
toda sorte e inclusive para corrigir as chamadas falhas do mer-
cado (externalidades, concorréncia desleal ou imperfeita, falhas
de informagao, privagdo de bens publicos etc.).

As privatizagdes e a conquista de mercados mundiais
fizeram aparecer grandes burocracias privadas nacionais e mul-
tinacionais que regem grande parte do sistema de comunicagdes,
transportes, satide, educacdo, habitagdo, alimentos, etc., fazendo
lembrar as grandes companhias que impulsionaram o mercanti-
lismo colonial, cuja linguagem de direitos humanos se restringe
ao direito de propriedade e a livre realizacdo de contratos. Diante
da crescente burocracia privada, os poderes publicos se tornam
minguados e fragilizado seu papel de agente promotor dos direitos
fundamentais sociais.

5 “Partamos dos problemas concretos das sociedades concretas, mas sem pretender alcangar a sociedades perfeitas nas que pretensiosamente reinara a liberdade
total, a humanizag2o total, o mercado total ou a planificacdo total.” (HINKELAMMERT, 2000, p. 286, traduc¢éo nossa).

¢ Por controle social entende-se a participagdo da sociedade no acompanhamento e verificagdo das agdes da gestdo publica na execugdo das politicas publicas,

avaliando os objetivos, processos e resultados.

7“A defesa do ser humano em sua necessidade de reproduzir a vida, pode com efeito produzir efeitos ndo intencionaveis que a teoria econdmica neoclassica chama
distorgdes, mas pode ser legitimo que estas se produzam, sendo necessario diferenciar quais distor¢des sdo necessarias para que o ser humano possa viver e quais
ndo. A atividade humana pode produzir distor¢des sobre o mercado, a agdo publica pode ter o mesmo efeito, igual que o mercado pode provocar distor¢des sobre o
Estado e sobre as pessoas. E ¢ logico que assim suceda, pois ndo vivemos em uma sociedade de anjos. Mas surge um problema com o conceito de eliminagio das
distorgdes, quando o mesmo ¢ totalizado, pois esta eliminagdo a partir da no¢do de mercados perfeitos pode conduzir a destrui¢do do ser humano e da natureza, e é
um conceito que torna impossivel qualquer defesa dos direitos humanos. O problema nao ¢ flexibilizar a forga de trabalho em fun¢do do mercado, mas flexibilizar
o mercado em fun¢do da vida humana e da natureza externa.” (HINKELAMMERT, 2000, p. 287, tradugao nossa).
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Ainda segundo Hinkelammert (2000, p. 298):

El verdadero problema de la burocracia hoy es el de como
enfrentar una burocracia privada que ha acarapado gran parte
del poder de la sociedad, y que intenta convertir a la buro-
cracia publica en su apéndice. Por ello, el éxito de qualquier
politica de derechos humanos requiere de un control social
de esta burocracia privada que reduce los derechos humanos
a derechos de propriedade.®

Nesse ponto exsurgem as agdes coletivas contrapondo os
interesses do mercado puro com os direitos sociais que carregam.
Estdo propostas numa infinidade de situagdes e lugares e tém
atingido objetivos especificos e localizados, logrando em muitos
casos reter a 16gica da exploragdo desenfreada. A preservagéo
ambiental representa custo social, assim como o controle das
tarifas de telefonia, sem falar nas agdes possessorias coletivas, o
controle dos monopdlios ¢ a construcdo de abrigos para idosos,
criangas ¢ adolescentes em desamparo. O impacto econdomico
causado pelo acolhimento das a¢des coletivas inverte o fluxo do
capital, atendendo aos apelos sociais da demanda, socializando os
riscos e perdas sociais, varidveis conforme a situa¢ao dos grupos,
classes ou massas titulares do direito coletivo envolvidos.

O Estado, pelo menos no que se refere a realidade bra-

sileira, tem sido um grande vertedouro das ac¢des coletivas e
varios fatores podem ser apontados para justificar essa crescente
conflituosidade que, em ultima instancia, estd a demonstrar o
distanciamento da maquina estatal dos interesses da sociedade
que ela representa. Entre esses fatores, sem duvida toma relevo
o cunho neoliberal que domina o Estado contemporineo e o
afasta das politicas sociais para seguir as “cartas de intengdes”
ou “acordos de metas” dos grandes organismos financeiros inter-
nacionais como condi¢o diretiva do mercado total para que os
paises periféricos possam ter acesso a recursos financeiros. Outros
fatores estariam ligados ao aprimoramento do direito processual
coletivo; ao aparelhamento institucional do Ministério Publico; a
necessidade de intervencao estatal em novas areas de regulacao;
a intensifica¢@o da ganancia que gera a animagao da corrupgao.

O quadro abaixo traz as agdes coletivas distribuidas
na Procuradoria de Justica de Defesa dos Direitos Difusos e
Coletivos do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
no ano de 2007, julgadas pelo Tribunal de Justiga, e esta a
demonstrar que, das a¢des propostas contra o Poder Publico,
a maioria encontra supedaneo nas questdes relacionadas com
a defesa do patriménio publico e combate aos atos de impro-
bidade administrativa.

IT—PROCESSOS JULGADOS
Matéria Percentagem do Total
Resultado Subtotal Resultado
atrimonio Publico Favoravel 429 67,77% 633 = 32,88%
Desfavoravel 204 32,23%
mprobidade Favoravel 238 56,40% 422 =21,92%
Desfavoravel 184 43,60%
eio Ambiente Favoravel 125 58,14% 215=11,16%
Desfavoravel 90 41,86%
Satde Favoravel 137 74,46% 184=9,56%
Desfavoravel 47 47,54%
rocessual Favoravel 110 62,86% 175=9,09%
Desfavoravel 65 37,14%
IConsumidor Favoravel 107 61,49% 174 =9,04%
Desfavoravel 67 38,51%
CA Favoravel 23 57,50% 40=2,08%
Desfavoravel 17 42,50%
atrimonio Historico e Favoravel 12 44 44% 27=1,40%
Cultural Desfavoravel 15 55,56%
abitacao e Urbanismo Favoravel 16 64,00% 25=1,30%
Desfavoravel 9 36,00%
ortadores de Deficiéncia Favoravel 8 57,14% 14=0,73%
e Idosos
Desfavoravel 6 42,86%
undagdes Favoravel 7 70,00% 10=0,52%
Desfavoravel 3 30,00%

8 “Q verdadeiro problema da burocracia hoje ¢ o de como enfrentar uma burocracia privada que ha acumulado grande parte do poder da sociedade, e que tenta
converter a burocracia publica em seu apéndice. Por isto, o éxito de qualquer politica de direitos humanos requer um controle social desta burocracia privada que
reduz os direitos humanos a direitos de propriedade.” (HINKELAMMERT, 2000, p. 298, tradugao nossa).
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[Acdo Civil Publica —Comp. [Favoravel 5 83,33% 6=0,32%
Origindria Desfavoravel 1 16,67%
[Média geral dos Favoravel 1217 63,22%
resultados Desfavoravel 708 36,78%
otal dos processos julgados no periodo 1925 =100,00%

Fonte: Procuradoria de Justi¢a de Direitos Difusos e Coletivos. (MINAS GERALIS, 2008).

O ponto de maior incidéncia, a defesa do patrimonio
publico, esta relacionado ao que se tem denominado de politicas
publicas, que sdo agdes propostas com vistas a condicionar a
administragdo publica a adogado das politicas sociais constitucio-
nalizadas. E aqui a matéria se torna polémica, tendo-se em vista
que o direito coletivo traz uma dimenséao politica que o leva a
judicializacdo da politica ou, como preferem outros, a politizagao
dajustica. Isso implica a ampliagao do debate que temos assistido
acerca da classica teoria da triparticdo dos poderes e do papel do
direito nesse contexto. Trata-se de debate vertido pela teoria de
Estado e com relagdo a ele nos firmaremos dentro da proposta
deste trabalho que tenta erigir o processo coletivo como forma
de emancipagdo dos grupos sociais postergados. Nesse cenario
estamos firmando os movimentos sociais como protagonistas
dos direitos coletivos, tornando tanto as instituigdes como o0s
instrumentos manejaveis, coadjuvantes do processo de luta
emancipacionista.

Bobbio (2000, p. 238) dedica uma parte de sua obra Te-
oria Geral da Politica a discorrer sobre as relagdes entre poder e
direito, justificando sua inser¢cao nesse campo apds observar que
a filosofia do direito e a ciéncia politica se dedicam a expressar
seus conceitos de poder, todavia ignorando-se quase completa-
mente a no¢do de um e de outro campo’. Diz que seguem dois
caminhos investigativos opostos: o primeiro, a partir daquilo que
torna efetivo o direito (e é o poder); e o segundo, a partir daquilo
que torna legitimo o poder (e ¢é o direito).

Para elucidar a questdo, Bobbio (2000) coloca de um lado
a doutrina do Estado de direito e de outro a doutrina do positivis-
mo juridico, estabelecendo, metaforicamente, duas piramides'® de
escalas hierarquicas dispostas lado a lado. Na primeira pirdmide,
estdo os poderes dispostos em ordem hierarquica, a partir do
poder soberano, situado no topo e, por isso, o fundamento da au-
toridade de todos os outros poderes, sob o qual vao descendendo
poderes até aqueles do nivel inferior. A segunda piramide tem no
cume a norma fundamental, entendida como o fundamento de
validade de todas as outras normas, a partir da qual descende a
escala hierarquica das normas inferiores. Assim, projetando-se
uma piramide na outra, o resultado é uma disposi¢ao tal que ao
degrau superior de uma corresponde o degrau imediatamente
inferior da outra. Ou seja, para o Estado de direito, o degrau
superior ¢ o poder; para a teoria normativa, o degrau superior é
a norma fundamental.

Quanto a formagao dos poderes, Bobbio (2000) explica
que na teoria de Estado os poderes s@o constituidos de cima
para baixo em escalas que parte do maior ao menor poder como

forma de obter legitimidade; enquanto para a teoria normativa a
norma fundamental superior ¢ formada a partir da base consti-
tuida pelas normas inferiores (de baixo para cima), como forma
de obter efetividade. Desse modo, se a relagdo de subordinagdo é
descendente em ambas as piramides, a partir do poder soberano,
para a primeira, e da norma fundamental, na outra, quanto a sua
formagao ou constituigdo os vetores sdo inversos, pois parte do
cume, na primeira, e da base, na segunda.

O enfrentamento da questdo tem o seguinte desate:

Se por fim atentarmos para o fato de que Kelsen, todas as ve-
zes em que descreve a ordem juridica em graus, parte sempre
da norma inferior (por exemplo, os contratos entre privados)
para entdo chegar a norma fundamental, em um processo que
ele chama de processo as avessas, e que, por outro lado, a
teoria tradicional do Estado parte sempre do plano superior,
isto ¢, do poder soberano (enquanto é o poder soberano um
dos elementos constitutivos do Estado) para descer pouco
a pouco aos poderes inferiores, poderiamos afirmar que a
mesma ordem hierarquica, constituida por normas que ins-
tituem poderes e por poderes que criam normas, apresenta-se
de dois modos distintos, dependendo se olhamos de baixo
para cima, ou de cima para baixo: no primeiro sentido,
parece uma subida de normas, no segundo, uma descida de
poderes. Para a teoria normativa, abaixo ha um poder que
j& ndo segue norma alguma (trata-se dos “atos executivos
simples” de Kelsen); para a teoria tradicional do Estado,
acima ha um poder que precede todas as normas (enquanto
na teoria normativa ¢ precedido pela norma fundamental).
Se as duas escadas terminardo na norma fundamental ou no
poder soberano, depende manifestamente, uma vez mais,
do diferente ponto de partida. Mas a escolha de um ou de
outro ponto de partida ¢ apenas questdo de oportunidade.
(BOBBIO, 2000, p. 252).

Reputamos da maior relevancia a referéncia a dogmatica
do poder para tratarmos das a¢des coletivas contra o poder ptiblico
para nos apercebermos das origens e fundamentos das barreiras
interpostas a essas agoes.

Verificamos que a soberania estatal é exercida pelo poder
de governo que institui poderes hierarquicamente inferiores. Bo-
bbio (2000) ndo faz mencao expressa a esses poderes inferiores,
mas podemos evidenciar, em poucas categorias, a seguinte escala,
na qual temos de baixo para cima o povo, as institui¢des € o
governo. E o poder normativo esta estruturado a partir dos “atos
executivos simples”, passando pelas normas inferiores, como os
“contratos privados” até chegar a norma fundamental.

Fazendo aportes de natureza social a essa visdo estrutu-
ralista de poder que nos permite a teoria critica, verificaremos

9 “Na imensa literatura politologica sobre o conceito de poder, raramente me aconteceu encontrar referéncias a teoria do direito. Igualmente, na teoria geral do
direito, raramente, ¢ eu poderia até mesmo dizer nunca, me aconteceu encontrar alguma referéncia as mil sutis e sofisticadas variagdes que sociologos e politologos
desenvolveram sobre o conceito de poder nos ultimos anos.” (BOBBIO, 2000, p. 238)

10'Sobre a representagdo piramidal, “[...] mais apropriada porque leva em conta néo apenas a dimensdo em cima-embaixo, mas também o fato de que, 3 medida que
se avanga de baixo para cima, o nimero de normas e de detentores de poder diminui”. (BOBBIO, 2000, p. 251).
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que a sociedade organizada esta alijada dessas estruturas de
poder. O Estado de direito apenas reconhece a liberdade de
associagdo de categorias humanas e pouco ou nada reconhece
seus poderes, pois a visdo ¢ sempre individualista, seja na otica
do poder soberano do Estado ou na prevaléncia normativa cuja
base ¢ a liberdade contratual entre particulares que restringe (ou
mesmo ndo enxerga) o poder do sujeito coletivo de direito. Em
ambos 0s casos 0s movimentos populares sdo vistos para além
da legitimidade conferida ao Estado e da efetividade conferida
ao direito e nesse rumo se assenta impossivel uma transformagao
emancipacionista da ordem.

Por isso, Bobbio (2000, p. 240) afirma que:

No fim, ambos chegam a mesma conclusao, vale dizer, a con-
clusdo de que existe um poder legitimo distinto do poder de
fato, ja que discutem o problema tradicional de toda a teoria
privatistica do Estado, que deve encontrar, de alguma maneira
um critério de distin¢do entre a ordem coativa do Estado e
a ordem igualmente coativa de um bando de malfeitores, ou
da mafia, ou da sociedade secreta revolucionaria.

Essa ultima assertiva do filosofo ndo pode prescindir da
analise contextual em que a doutrina tradicional do Estado e do
positivismo juridico foram formuladas. Porque, conforme hoje
as conhecemos, assentam suas raizes no contexto da sociedade
industrial formada a partir da segunda metade do século XIX,
cujas exigéncias econdmicas, ‘ameacgas’ do comunismo e dos
movimentos que proliferavam sob variadas ideologias, exigiam
a estrutura¢do do direito e do Estado de forma a preservar os
valores liberais contra esta sorte de ondas.

O contexto atual estd a exigir outra postura do direito e do
Estado. E a teoria critica dos direitos humanos confronta esses
valores liberais insertos no Estado e no direito com a realidade
que encontra despossuidos de alimentos, de local para refugiar-se,
de habitagdo, de satude, de educacdo. Verte suas investigagdes ao
encontro das causas, evidenciando-as e propondo estratégias de
atuacdo assentadas em “[...] prdcticas sociales que posibilitan la
aperturay la consolidacion de espacios de lucha por la dignidade
humana.” (FLORES, 2000, p. 234)."

Nessa diregdo, e com suporte nos principios da democracia
participativa, os movimentos sociais devem emergir como sujei-
tos legitimos de poder, para influir, condicionar e direcionar as
politicas publicas. Porque as piramides mostradas pelo texto de
Bobbio (2000) estdo a sustentar um poder ainda maior — o poder
econdmico —, cuja piramide tem demonstrado relacionar-se com
as outras numa relagdo de continente-conteudo, que se exerce
como forma de manter os poucos privilegiados que o dominam;
e o Estado ao absolutismo de suas regras.

Dai que, seguindo a representagdo piramidal para evi-
denciar a estrutura tradicional de poder, devemos acrescentar a
pirdmide do poder econdmico, e estruturar a pirdmide de poder
da sociedade civil, cuja interacao possa levar a uma sociedade
mais justa. A cria¢do de novas formas de poder leva ao ajuste e
transformacao dos poderes ja estruturados e a um novo equilibrio
da ordem social.

O direito coletivo esta para modificar a estrutura do posi-
tivismo juridico liberal quando subordina as rela¢des privadas,
como os contratos entre particulares, a funcéo social que hoje os
direciona, de forma que a escala de poder no direito se vé alterada.
A mesma alteragdo ocorre na estrutura de poder pela otica das
teorias de Estado, 8 media que os movimentos sociais, enquanto
concorrentes agentes promotores dos direitos coletivos galgam
escalas na piramide hierarquica de poder. O resultado, na intera-
¢do da representagdo piramidal, ¢ um poder maior da sociedade
civil, de forma a realizar os objetivos do Estado Democratico
Constitucional de Direito.

Por isso, ndo se pode falar preconceituosamente de po-
litizagdo do Judiciario ou judicializagdo da politica, porque a
tendéncia dessa postura ¢ manter a estrutura conservadora do
poder como forma de preservacdo desse estado de privilégios e
exclusdo social.

Portanto, o direito coletivo pode fortalecer o protagonismo
dos grupos sociais na firmag¢ao das politicas publicas e isso tem
sido demonstrado pela crescente incidéncia das agdes coletivas
ajuizadas contra o Estado. Essas a¢des buscam, por exemplo, as-
segurar a aplicacdo do percentual or¢gamentario (quotas minimas
destinadas pela lei para satisfacdo de direitos coletivos) destinado
aeducacdo e a saude publicas; a preservar planos diretores de po-
litica habitacional; a impor posturas publicas que alijam os lotea-
mentos clandestinos; a impor a obrigagdo de instituir os conselhos
de controle social (conselhos de saude publica, conselhos tutelares
e de direitos da infancia e juventude, de prote¢ao ao consumidor,
etc.), e uma grande variedade de acdes que visam a priorizar os
investimentos sociais nas areas de satude, educacdo, seguranga,
meio ambiente, protecdo de incapazes, idosos e menores.

As objecdes tradicionalmente elencadas ao efetivo valor
dos direitos coletivos ndo se sustentam diante das cartas interna-
cionais de direitos humanos, das constitui¢des, das leis processu-
ais e materiais de muitos paises, bem como da pratica judiciaria
que vem distendendo suas velhas e retrogradas barreiras.

Essas objegoes estdo assentadas em argumentos tais como
a auséncia de garantias juridicas que tornam os direitos coletivos
meros “direitos de papel”'?, cuja imprecisdo do conteudo os
rebaixam a categoria de pretensdes ou meras expectativas; que
esses direitos normalmente sdo postos contra o Estado, o que
os tornam de dificil realizag@o, porque importam em grandes
investimentos de recursos econdmicos que condicionam mate-
rialmente sua realizagao.

Concernente as garantias de efetividade dos direitos
metaindividuais, pensamos que as férmulas construidas pelo
direito sdo adequadas a tutela. A imprecisdo de conteudo deve
ser compreendida como uma férmula que clama a interpretacao e
nao a negacao, pois compreende uma abertura direcionada exata-
mente a nao limitar esses direitos. Nesse sentido, institutos como
ando-taxatividade das a¢des coletivas, a legitimidade dos grupos
e classes sociais através da representaco, a coisa julgada coletiva
e figuras como o mandado de injung¢ao, para suprir falta de norma
regulamentadora dos direitos constitucionalmente assegurados,

! “Praticas sociais que possibilitam a abertura e a consolidag@o de espagos de luta pela dignidade humana.” (FLORES, 2000, p. 234, tradugio nossa).

12 Na expressdo de Ricardo Gustini (apud UGARTE, 2006, p. 152).
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se apresentam como solidas garantias juridicas.
A esse respeito, diz Almeida (2003, p. 156):

José Carlos Barbosa Moreira, um dos juristas brasileiros
mais autorizados a falar sobre o direito comparado, chegou
a afirmar que, em relagdo a tutela dos direitos de massa, a
Constituigdo brasileira de 1988 assumiu proporgdes inéditas,
consagrando-se com um realce que nao encontra paralelo nas
Constitui¢Oes anteriores e até mesmo no direito constitucional
comparado.

E mais: j& se observou em topicos anteriores que o avango
da legislagdo brasileira ja esta exercendo influéncia sobre
ordenamentos juridicos de outros paises, como a Argentina, o
Uruguai. E ainda: a Corte Suprema de Portugal, em setembro
de 1977, entendeu possivel a tutela via agdo popular de
direitos individuais homogéneos, utilizando na sua interpre-
tacdo a legislacdo e a doutrina brasileiras.

Quanto as objecdes de carater material, delimitadas as
obrigacdes de fazer que exijam gastos orcamentarios nao previs-
tos pelo poder publico, igualmente ndo faltam regras materiais
especialmente erigidas para condicionar a discricionariedade
do administrador publico aos investimentos, possibilitando um
controle social e jurisdicional do orcamento publico.

Nesse contexto, tém relevo as normas constitucionais que
estabeleceram prioridades e metas sociais que devem necessaria-
mente estar previstas na Lei de Diretrizes Orcamentarias, a partir
das quais os investimentos nas areas de satide e educacao recebem
tratamento prioritario, com especial atengfo a area de protecdo a
crianga e ao adolescente, eleita pela Constituigdo Federal como
de absoluta prioridade.'® A partir dai a discricionariedade torna-se
limitada, cedendo lugar a realizagdo do direito coletivo, dentro da
realidade financeira do contexto no qual foi planteado.

O fato ¢ que o tratamento da questdo financeira ndo esta
adstrito aos direitos coletivos e, sim, na multiplicidade das rela-
¢oes juridicas, bastando lembrarmo-nos dos custos dos direitos
politicos para o Estado e daqueles necessarios a preservagao do
direito de liberdade, como os custos publicos de protecdo da
propriedade.

Por outro lado, o fato de a obrigagdo imposta 8 Administragdo
implicar a realizagdo de uma despesa ndo pode evidentemente
constituir um critério: ¢ uma conseqiiéncia da maior parte das
decisdes judiciais. A agdo civil publica intentada no campo
das relagdes de consumo, para impedir a majoragao ilegal das

tarifas, pode sem duvida ter conseqiiéncias mais relevantes
sob esse aspecto do que a obrigag@o imposta a municipio de
construir uma escola primaria. (FONTES, 2005, p. 483).

O problema financeiro que se interpde a realizagcdo de
direitos, respeitadas as especificidades, tém uma pauta comum
representada pelo limite contextual que, no direito privado, sujeita
a percepgao dos direitos do credor a possibilidade financeira do
devedor. Como no direito coletivo, soi acontecer da necessi-
dade ultrapassar a possibilidade, todavia, dentro da realidade
do devedor, a obrigacdo deve ser cumprida. “Por lo tanto, el
argumento de que solo la satisfaccion de los derechos sociales
es economicamente costosa resulta falaz: puede decirse que es
mds onerosa, pero no puede afirmarse que es la unica proteccion
de derechos fundamentales materialmente costosa.”(UGARTE,
2006, p. 156).1

3. CONCLUSAO

O objetivo dessa discussdo ¢ dizer que nao s6 ndo pros-
peram as objec¢des interpostas ao reconhecimento dos direitos
coletivos, subordinados que estdo as prioridades e as cotas inse-
ridas pela sociedade na Constituicdo Federal, mas ir além, para
dizer da necessidade de superagdo dos limites dogmaticos: vé-los
a partir da perspectiva dos movimentos sociais e na extensao da
soberania popular que lhes cabe e legitima os proprios poderes
publicos. Nesse horizonte, abrem-se as possibilidades das praticas
sociais emancipacionistas. Afastadas as barreiras conservadoras
de cunho ideoldgico liberal que ainda predominam na doutrina
e na jurisprudéncia, os poderes publicos necessariamente tor-
nam-se mais comprometidos com os movimentos sociais. Estes
tém fortalecido seu papel na sociedade, quando se apoderam
de espacos de luta, nos quais, em cada ambito, o capitalismo
selvagem encontra resisténcia diante das proposicdes de direito
coletivo. Assim, o mercado total encontra a op¢ao do mercado
solidario, cuja logica foge do absolutismo do lucro, para encontrar
outras formas de suprimento das necessidades, como a troca do
petrdleo venezuelano por médicos cubanos, recentemente assis-
tida. O Judiciario, outrora cerrado aos apelos coletivos, ganha
importancia necessaria para resgatar seu papel na construcao da
democracia.

13 Arts. 195, § 2°, 198, 11, 212, § 3°, e 227, caput, da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil.

14 “Portanto, o argumento de que so a satisfagdo dos direitos sociais ¢ economicamente custosa resulta falaz: pode dizer que é mais onerosa, mas néo pode afirmar-se
que ¢ a Unica protegdo de direitos fundamentais materialmente custosa.” (UGARTE, 2006, p. 156, traduc@o nossa).
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2.1 Paulo Roberto Moreira Cancado

MPMG JUR: Considerando a sua vasta experiéncia
institucional, quais sio os principais pontos de diferenciacio
entre o Ministério Publico atual e 0 Ministério Piiblico ante-

rior a Constituicio de 1988?

Paulo Cancado: Ingressei no Parquet Mineiro por meio

tos civis, agdes civis publicas e processos administrativos inves-
tigatorios. Neste sentido, como retratado, o Ministério Publico ¢
uma institui¢@o essencial, permanente e se encontra, nos dias de

hoje, em franco processo de amadurecimento e de legitimagao

do XXII concurso de 1988. Considero-me ser um “antigo-novo

da carreira ministerial”: vivenciei de perto,
como ex-servidor da Procuradoria-Geral e
mesmo como “Office-boy” da AMMP., a
rotina pretérita (vergonhosa e humilhante)
de verdadeira mendicancia dos membros
do MP para conseguirem promoc¢ao e assim
movimentarem-se na carreira. Sem o aval de
deputados, de secretarios de estado, e enfim
do governador, um membro do Ministério
Publico nio conseguia ser nomeado para a
comarca pretendida. A minha turma, a do
XXII concurso, foi a primeira a experimentar
a independéncia administrativa, quando o
Procurador-Geral de Justi¢a da época — Dr.
Aloisio Quintdo — assinou os quarenta e dois
atos de nomeacdo daqueles novos promotores
de justica .

Em breve digressdo, vale destacar
que antes a Constituicdo de 1967 incluia o
Parquet em uma se¢do do capitulo do Poder
Judiciario e a Emenda 1/1969 o situava entre
os 6rgdos do Poder Executivo, com o advento
da Constitui¢do de 1988, deu-se ao Ministério
Publico o relevo de instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado.
Neste sentido, foram também ampliadas as
suas fungdes, passando o Parquet a atuar ndo
SO como persecutio criminis € promover os
interesses privados indisponiveis — curadoria
de menores, curadoria de faléncia, etc - , mas
também lhe incumbindo a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis.

Veja-se que com a Constituicdo de
1988 foi assegurado ao Ministério Publico
autonomia funcional e administrativa, e, em
Minas Gerais, a Carta Estadual de 1989, de
forma expressa no seu art. 122, previu a ben-
fazeja autonomia financeira.

Paulo Roberto Moreira Can¢ado

O nosso entrevistado desta
edi¢do ¢ um dos grandes nomes
do Ministério Publico mineiro.
Paulo Roberto Moreira Cangado
¢ detentor de uma trajetdria mar-
cante na Institui¢do. Ja ha alguns
anos como Procurador-Geral de
Justica Adjunto Administrativo,
seu nome e sua obra destacam-se
dentro e fora do Parquet mineiro.
E sua administra¢do tem servido
de balize e referéncia nesta e em
gestdes passadas.

Nesta entrevista especial, ele
nos conta como foi o seu ingresso
no Ministério Publico, compar-
tilha conosco um pouco de sua
experiéncia administrativa e insti-
tucional, analisa como tem sido o
papel da Instituicdo na defesa da
sociedade e, entre outras questoes,
apresenta-nos os grandes desafios
para 2009.

dos poderes que lhe estdo conferidos pela Constituigdo/1988.

MPMG JUR: O senhor realizou um
trabalho magnifico na Procuradoria-Geral
de Justica Adjunta Administrativa nos
ultimos 04 (quatro) anos, tanto em favor
dos membros quanto dos servidores do Mi-
nistério Publico. Quais foram as principais
diretrizes que o senhor seguiu para exercer
uma gestio tio proficua?

Paulo Cancado: Aprendi a importan-
cia, desde cedo, de ouvir as pessoas, tentar
compreendé-las e pugnar por ser justo, sem
perder o foco que se impde ao Administrador
agir em nome do interesse publico. Acreditan-
do no trabalho em equipe, procurei reconhecer
os talentos da Casa e potencializa-los. Outro
elemento que contribuiu para o éxito dos pro-
jetos e elevacao significativa dos recursos or-
camentario-financeiros foi o estabelecimento
de agdes estruturadas, com metas ¢ medi¢des
aferidas e controladas. Friso, contudo, que
os louros devem ser dirigidos a toda equipe
administrativa pois sem o esforgo e o talento
de cada um, isoladamente, nada seria possivel!
Nao poderia ainda deixar de citar, por medida
de inteira justica, das parcerias que firmamos
com os titulares de pasta e dos técnicos dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e
com o Tribunal de Contas.

MPMG JUR: O que representou
para a sua vida pessoal essa grande expe-
riéncia administrativa que o senhor teve
nesses ultimos anos?

Paulo Cancado: Pessoal e profissio-
nalmente muito me valeram estes quatro anos
a frente da Procuradoria-Geral de Justiga
Adjunta Administrativa. Foi um exercicio

Por fim, sobrelevo a criagdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico para controle da atuagdo administrativa e
financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais dos membros - introduzido pelo art. 130-A na Carta
da Republica, por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004
- motivada para ajustar e acompanhar os poderes extraordinarios
conferidos a Institui¢do, como os ligados a promogao de inquéri-
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constante da paciéncia, tolerancia, aprendi a ouvir mais. Tive uma
visdo macro da Instituicdo. Tive momentos de orgulho e outros
de muita reflexdo acerca do trabalho que o Ministério Publico
desenvolve em prol da sociedade. Conheci grandes pessoas que
dao a vida pela Instituicdo e que me motivaram a continuar.
Aprendi ainda que ndo basta ter boa vontade, mas que ¢ preciso
conhecer e compreender. Que experiéncia ndo se compra, mas
se adquire. Que o trabalho em equipe, com a lideranga firme e
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segura do entdo Procurador-Geral de Justica — Dr. Jarbas Soares
Junior — hoje faz parte indelével de minha histéria. Finalmente,
sou muito grato ao Jarbas pela oportunidade e confianca que me
foram dados para ao seu lado chefiar a pasta administrativa da
Institui¢do, porque, como dito acima, houve um amadurecimento
pessoal que fortaleceu ainda mais o meu nucleo familiar.

MPMG JUR: Como o senhor analisa o papel do Mi-
nistério Publico atualmente na defesa da sociedade?

Paulo Cancado: A presente fase, notadamente marcante,
apresenta um Ministério Publico diligente e sensivel aos fatos
sociais, com perfil também resolutivo, voltado a defesa e a tutela
dos direitos difusos e coletivos, atribuindo-lhe ndo s6 legitimidade
para acdes de protecdo e responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens
de valor artistico, histdrico, turistico e paisagistico, por infragao
da ordem econdmica, como também diligente na adog@o de me-
didas necessarias para coibir os abusos e as ilegalidades.

E necessario que todos, indistintamente, estejam conscios
daquilo que a sociedade espera do Ministério Publico : - atuagéo
firme, que previna a existéncia de crimes, em todos os dmbitos
(contra o patrimdnio, o meio ambiente, sistema financeiro etc...)
e sendo assim, ndo se concebe mais o Promotor ou Procurador
de Justiga trancafiados em seus gabinetes. Urge que saiam para
conhecer de perto os problemas que afligem a sociedade e que
tomem as medidas necessarias a se lhe garantir um minimo de
protecao.

MPMG JUR: Quais serio os grandes desafios do Mi-
nistério Pablico mineiro para 2009?

Paulo Cancado: O maior desafio do MP para o exercicio
de 2009, voltando a pergunta para a area em que atuo, sera ,
indubitavelmente, como compatibilizar as demandas ministe-
riais com os reflexos da provavel queda da arrecadagéo pelo
Estado. A crise financeira se instalou em setembro de 2008, e
de imediato, secaram-se os recursos financeiros, antes coloca-
dos a disposi¢do pelas institui¢des financeiras ao consumidor, a
industria, ao comércio, e mesmo a algumas outras instituigdes
financeiras. A crise ndo foi provocada pelo Brasil, antes, nos
brasileiros e mineiros, vinhamos cumprindo de forma exemplar
uma cartilha de contencdo de gastos, de incremento na pro-
ducdo e nos investimentos . Minas Gerais sobressaia (e ainda se
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apresenta como paradigma) no cenario nacional e de outro lado
, 0 Brasil, juntamente com a indiaea China, paises emergentes,
davam amplo sinal de crescimento. Veio a crise e nos impds
restricdes e a desaceleracdo da economia. A crise surgiu pela
auséncia do Estado na economia, mais precisamente, da inércia
e da irresponsabilidade dos Estados Unidos em se permitir o
crédito facil sem qualquer controle. Surgiu a bolha imobilidria
que iria estourar a qualquer momento e o governo Bush fechou
os olhos acreditando de forma leviana que a explosdo ndo seria
tdo rapida. Creio, portanto, que haverad também no Ministério
Publico uma desacelerag@o em seu crescimento, quer sob o ponto
de vista material ou mesmo na contratacio de pessoal. Torna-se
necessario neste momento ter f¢ e acreditar que tudo passara
e que venceremos desde que estejamos unidos.

MPMG JUR: O senhor acredita que a sociedade po-
dera ser transformada por intermédio do Direito?

Paulo Cancado: A grande transformacao ocorrera quan-
do, através do emprego do Direito, conseguirmos a inclusdo
social de todos aqueles que se encontram marginalizados. Quando
exigirmos educagdo e saude de forma decente para todos. Quando
lutarmos de forma intransigente pela dignidade humana. Pode-
mos, sim, através e pelo Direito transformarmos a sociedade,
mas necessario que tenhamos esse ideal como lema de vida. Nos
Promotores e Procuradores de Justica ndo podemos descansar
enquanto perdurar a desigualdade social, a ma distribui¢ao da
riqueza; enquanto nossos irmaos morarem em lugares parecidos
com pocilgas longe de tudo e esquecidos por todos. Acredito
primeiro em Deus, depois acredito nas pessoas, sou um homem
de fé, e que a sociedade reclama ter regras claras e justas, sob o
estado democratico do direito.

MPMG JUR: Qual mensagem o senhor deixaria para
os leitores do MPMG Juridico?

Paulo Cang¢ado: Darmos as maos. Enfrentarmos juntos
todos os desafios. O Ministério Publico ndo nos pertence, somos
apenas instrumento para realizagdo do Direito.Desejo a todos,
neste final de ano, muita satde, prosperidade, paz, harmonia.
Termino citando um expressao vetusta de Fernando Pessoa, ja
conhecida pela maioria dos homens e que vale a pena ser relem-
brada: “Tudo vale a pena quando a alma ndo é pequena!l”

A todos, o meu muito obrigado!
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3 INFORMACOES JURIDICAS DE INTERESSE INSTITUCIONAL

3.1 PUBLICO: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E INSTITUCIONAL

3.1.1 Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos: mitigacao aos pressupostos de admissibilidade
para peticionar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Ana Carolina Rinco

Graduada pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais de Ubda. UNIPAC

A Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica) faz parte
do sistema regional de protecao aos
direitos humanos. A Convengao ¢
um tratado que versa principalmen-
te sobre direitos civis e politicos,
isto €, direitos de primeira geragao,
0s quais possuem cumprimento
imediato ¢ demandam uma abs-
tencdo estatal. J4 com relagdo aos
direitos econ6micos, sociais e cul-
turais a Convengao reserva apenas
um artigo (Artigo26), desta feita as-
semelha-se ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos.

R
Ana Carolina Rinco

A Convengdo entrou em vigor no Brasil em 1992, entre-
tanto, cumpre ressaltar que nesta data o Brasil deixou de aderir
a clausula facultativa de jurisdi¢do obrigatdria, vindo a aderi-la
somente em 1998, momento em que passou a ser possivel a
demanda internacional na Corte Interamericana de Direitos
Humanos contra o Brasil.

Para protegdo, garantia e monitoramente dos direitos
previstos na Convengao foram criados dois 6rgéos, quais sejam,
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, que possuem competéncia
subsidiaria aos Estados-Parte. Segundo o disposto no artigo 44
do Pacto de San José a Comissdo tem competéncia para exami-
nar comunicacdes de pessoas ou grupo de pessoas ou entidade
nao-governamental atinentes & violagdo dos direitos constantes
na Convengdo por um Estado-Parte. Os legitimados quando sdo
violados em seus direitos podem propor suas peticdes a Comissio,
bastando que sejam atendidos os pressupostos de admissibilidade
previstos no artigo 46, vejamos:

Artigo 46

1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de
acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissao,
serd necessario:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da
jurisdigdo interna, de acordo com os principios de Direito
Internacional geralmente reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir
da data em que o presumido prejudicado em seus direitos
tenha sido notificado da decisdo definitiva;

¢) que a matéria da peti¢do ou comunicagdo nio esteja pen-

Poés-graduada em Direito Publico pela Universidade Newton Paiva
Pés-graduanda em Direito Tributario pela Rede LFG - UNIDERP

dente de outro processo de solugao internacional; e

d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome,
a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
submeter a peti¢ao.

Da analise dos requisitos acima expostos encontrariamos
uma grande dificuldade em peticionar junto a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos se estes pressupostos houvessem
de ser rigorosamente cumpridos. Entretanto, a propria Comissdo
ciente das falhas dos Estados-Parte prevé também no artigo 46.2
excecdes aos pressupostos, afastando-se o rigorismo excessivo
para uma verdadeira efetivagdo dos principios consagrados pelo
Pacto de San José da Costa Rica, dentre eles, principalmente, o
da dignidade da pessoa humana, sendo vejamos:

Artigo 46

2. As disposi¢des das alineas “a” ¢ “b” do inciso 1 deste artigo
ndo se aplicardo quando:

a) ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar,
o devido processo legal para a prote¢do do direito ou direitos
que se alegue tenham sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em
seus direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou
houver sido ele impedido de esgoté-los; e

¢) houver demora injustificada na decis@o sobre os mencio-
nados recursos.

No que tange ao primeiro pressuposto do artigo 46.1, “a”
¢ certo que muitas vezes ha a evidente impossibilidade de se es-
gotar a jurisdi¢do doméstica, um bom exemplo € o Brasil onde a
justica ¢ sindnimo de morosidade e impunidade. Desta feita se nao
fosse possivel a mitigagdo dos pressupostos de admissibilidade
impossibilitados estariam mais uma vez os direitos humanos.

Como conseqiiéncia logica da mitigacdo ao primeiro
pressuposto (artigo 46.1 “a”) temos a mitigagdo do segundo pres-
suposto (artigo 46.1 “b”), pois ndo ha como obedecer ao segundo
pressuposto (temporal) se ndo ha como cumprir o primeiro, ja
que neste caso nao teremos uma decisdo definitiva.

Especialmente com relagdo ao Brasil ocorre também a
mitigag@o do pressuposto do artigo 46.1 “c” vez que ndo havera
litispendéncia internacional, pois o Brasil ndo aderiu a nenhum
outro 6rgdo internacional.

Essa mitigacdo aos pressupostos de admissibilidade
atende, sem deixar nenhuma duvida, ao grande interesse da co-
munidade internacional em busca da concretizagdo dos direitos
humanos, bem como demonstra a sensibilidade e atengdo da
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Convengdo para com esses direitos, pois de nada adiantaria tra-
tados maravilhosamente redigidos se nao fosse possivel garantir
0 acesso aos seus o0rgdos de protecdo. A Convengdo esta ai para
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3.1.2 O principio da dignidade da pessoa humana e a Siimula Vinculante n° 11 do Supremo
Tribunal Federal. Pesos e medidas desproporcionais na efetivacao de direitos individuais

fundamentais

Marcos Pereira Anjo Coutinho
Promotor de Justica do Ministério Publico
de Minas Gerais

Pos-graduado em Tutela dos Interesses Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos - UNAMA

A Constituicdo da Republica
jé completou a maioridade e, mes-
mo com as inimeras emendas, tem
o inegavel éxito de manter preser-
vado seu nucleo principioldgico - as
denominadas clausulas pétreas.

A solidez institucional e
democratica trouxe, como conse-
qiiéncia natural, a eliminacdo da
atrofia dos Poderes Legislativo e
Judiciario, reinserindo-os no con-
texto das atividades politicas do
Estado brasileiro.

Marcos Pereir Anjo
Coutinho

Em nosso pais, por razdes
diversas, entre elas a incapacidade
legislativa, tem havido um expansionismo judiciario. O Poder
Judiciario, hodiernamente, vem ocupando “vazios de poder”
deixados pelo Legislativo e Executivo. Tipicos exemplos sdo
as especificagdes das hipoteses de nepotismo, em interpretagdo
ao principio da moralidade administrativa, as decisdes sobre a
amplitude do conceito de vida e aborto de fetos anencefalicos, a
judicializag@o das politicas publicas e a questdo relativa a capa-
cidade investigatdria criminal do Ministério Publico.

Tais fendmenos ndo sdo estranhos quando se perfaz a
analise histdrica de democracias ocidentais mais antigas do que
anossa, nas quais, invariavelmente, a triparticdo dos poderes ndo
se mostra, também, matematicamente igual, existindo fases de
maior expansdo e retragdo Legislativa, Executiva ou Judiciaria,
na esteira dos diferentes matizes sociais.

Isso contribui por evidenciar, positivamente, a realiza-

Pos-graduado em Controle da Administragdo Publica — UGF
Graduado em Direito na UERJ.

¢do do sistema democratico brasileiro, ndo obstante o deletério
passado patrimonialista e burocratico, que ainda hoje embota,
em parte, os anseios constitucionais de um Estado democratico
gerencial.

Tendo o Poder Judiciario sua maior participagdo nos
rumos do Estado brasileiro apos 1988, coincidentemente houve
o incremento da atuag@o da policia em desfavor de abastados
(fendomeno ordinario derivado do fortalecimento institucional),
fato que nunca se viu nos anos de ditadura militar. Entretanto,
tem sido verificada uma desproporcional reagdo politica da Su-
prema Corte brasileira (ndo do Poder Judiciario uniformemente
compreendido) contra essa ordem acontecimentos, colaborando
para a atualidade da assertiva de Roberto Lyra, emérito professor
catedratico de Direito Penal da antiga Universidade do Estado
da Guanabara:

Os mais perigosos, os que iludem a Justica, ndo estdo nos
carceres. E as redes judiciarias sempre foram insuficientes para
pescar no mar das imunidades politicas e econdmicas. !

Em anomalia sistémica, sem paralelo em outros Estados
Democraticos, o Supremo Tribunal Federal editou a simula
vinculante n° 11, cujo teor expde o seguinte:

S6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fun-
dado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Abusos de autoridade cometidos na utilizagdo vexatoria
de algemas e lesdes a dignidade cidada representariam o mote

' Apud ALMEIDA, Gevan de Carvalho. O Crime Nosso de Cada Dia. Rio de Janeiro: ed. Impetus. 2004. p.26/27.
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para tal normatizagdo, também sendo destacado o argumento
absolutamente legitimo de que as prisdes ndo devem ser alvo de
sensacionalismo midiatico.

A partir dessa sumula, a tematica das algemas tomou conta
da sociedade brasileira, quase como uma telenovela dramatica em
horario nobre: algemar seria uma extensdo natural da restricdo
ao status libertatis do cidadao preso por ordem judicial ou em
flagrante? Algemar seria moralmente correto? E intrinsecamente
mais humilhante do que a propria prisdo? Deve-se punir o mau
policial que abusa da sua autoridade no uso de algemas? A policia
¢ a vild ou a heroina na prisdo de endinheirados?

Curiosamente, em todos esses questionamentos, ndo ob-
servou a sociedade e, acredita-se, tampouco a Suprema Corte, 0
deletério carater da regulamentag@o sumular, que vai muito além
da simploria discussdo do uso correto ou errado de algemas.

A pretexto de inibir abusos indiscutivelmente reprovaveis,
estabeleceu-se um amplo e inédito juizo de “contaminagdo” do
devido processo legal.

Ou seja, se um policial abusa na utilizagdo de algemas, a
prova colhida na casa do cidaddo algemado pode eventualmente
ser questionada e o auto de prisdo em flagrante perde a eficacia
prisional, apesar de nenhuma relagdo haver entre a coleta das
provas ou a decisdo judicial propulsora da prisdo e o crime de
abuso de autoridade. Lado outro, se um Juiz de Direito abusa da
autoridade ao deixar, por exemplo, um réu acusado de homicidio
algemado durante uma sesséo do Juri, o julgamento pode ser anu-
lado, apesar da desconexdo material entre o abuso de autoridade
e o litigio criminal em si.

Nao ¢ preciso maior ilagdo para perceber o quao foi opor-
tuna a suimula vinculante n°® 11 para os processados por crimes
sofisticados de colarinho branco, contra a ordem econdmica €
administracdo publica que porventura ja tenham sido presos e
algemados: o proprio contetido probatorio dos processos podera
ser abortado, cabendo ao STF a comoda situagdo, caso assim
entenda, de sequer ingressar no cerne da acusacao, limitando-se

nuNCA DANTAS
MESTE PAIS PRENDEU-SE
TANTOS MILIONARIOS!
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a reconhecer questdes preliminares obstativas do desagradavel
enfrentamento do meritum causae.

Ao invés de se punir o servidor publico ruim, imuniza-se
o investigado ou réu, em colossal amplitude.

E, neste ponto, como tribunal politico que legitimamente é,
perdeu o Supremo Tribunal Federal uma excelente oportunidade
de mostrar e destacar para a sociedade, dentro dos parametros
estabelecidos pelo principio da proporcionalidade, qual o seu
entendimento acerca das nuangas relacionadas as violagdes a
dignidade da pessoa humana, por agdes ou omissdes do Estado
brasileiro.

E o que se busca dizer com isso?

Na medida em que a Suprema Corte disciplina a simploria
questdo das algemas com a magnitude de uma simula vinculante
e deixa de sumular, por exemplo, as hipdteses de ilicitude, respon-
sabilidade civil do Estado e de nulidade de prisdes em decorréncia
de superlotagdo dos estabelecimentos prisionais, evidencia-se
que, proporcionalmente, o Supremo Tribunal Federal declara ao
Brasil ser mais importante, na salvaguarda de principios consti-
tucionais e garantias individuais, a questdo das algemas do que
a nociva desestrutura carceraria nacional.

Assim, ao nulificar atos processuais ¢ desconstituir prisdes
por uso incorreto de algemas, mediante simula vinculante e ao
ndo editar simula de igual natureza para anular prisdes de deten-
tos que, acautelados em verdadeiras masmorras medievais, sdo
obrigados a dividir espago em celas que excedem, em intimeras
ocasides, dezenas de vezes a sua capacidade maxima, real¢a a
nossa Corte Maior, de forma nua e crua, as suas preocupagdes
mais sensiveis na tematica de direitos humanos.

As leis, regulamentagdes, atos normativos e congéneres,
por vezes, recebem nomes e titulos, pelas mais variadas razdes.
Foi assim, por exemplo, com a Lei n° 1.390, de 3 de julho de
1951 (“Lei Afonso Arinos™), a Lei n® 11.340, de 7 de agosto de
2006 (“Lei Maria da Penha”) e, agora, com a simula vinculante
n° 11 do STF (“Sumula Dantas™).

Oubks
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3.1.3 Transfusio de sangue e Testemunhas de Jeova

Cada vez mais os Promotores de Justi¢a, os Procuradores
do Estado e os Juizes de Direito vém se deparando com o dilema
da transfusdo de sangue aos pacientes Testemunhas de Jeova. O
tema envolve valores constitucionais importantissimos, quais
sejam: vida e liberdade. Por isso, imprescindivel uma avaliagido
prudente, partindo da analise se ha perigo iminente de vida ou
ndo.

Partindo da legislagio existente, tem-se o Codigo de Etica
Médica, instituido por meio da Resolucdo CFM n°® 1.246/88,
segundo o qual é vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o escla-
recimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu
responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida; art. 56:
Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre
a execucao de praticas diagnodsticas ou terapéuticas, salvo em
caso de iminente perigo de vida; art. 57 - Deixar de utilizar
todos os meios disponiveis de diagnosticos e tratamento a
seu alcance em favor do paciente.

Assim, havendo recusa da transfusio de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica, devera observar a seguinte
conduta: se ndo houver perigo de vida, o médico respeitara a
vontade do paciente ou de seus responsaveis; se houver iminen-
te perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,
independentemente do consentimento do paciente ou de seus
responsaveis. E aqui entram em conflito dois direitos fundamen-
tais: vida e liberdade.

Segundo o Min. Gilmar Mendes, “o reconhecimento da
liberdade religiosa pela Constitui¢do denota haver o sistema
Juridico tomado a religiosidade como um bem em si mesmo,

como um valor a ser preservado e fomentado ™.

Por outro lado, a vida humana é um direito fundamental,
indisponivel, inviolavel, também previsto no art. 5°, “caput” da
CF ¢ ndo pode ser desprezada, mesmo porque precede o exer-
cicio de quaisquer outros direitos. O direito a vida é um critério
orientador do sistema normativo, dai decorrendo inclusive a
dignidade da pessoa humana, um dos valores que orientam a
Republica (art. 1°, III).

Contudo, os “direitos fundamentais podem ser objetos de
limitagdes, ndo sendo, pois absolutos™ e fazendo-se imprescin-
divel proceder ao juizo de ponderagdes.

Segundo Gilmar Mendes:

0 juizo de ponderagao liga-se ao principio da proporcionalida-
de. (...) O exercicio da ponderacdo ¢ sensivel a idéia de que,
no sistema constitucional, embora todas as normas tenham o
mesmo status hierarquico, os principios constitucionais po-

Silvia Vieira Damiao
Analista do Ministério Publico de Minas Gerais
Especialista em Direito Processual Civil e em Direito Constitucional

dem ter ‘pesos abstratos’ diversos. (...) E importante perceber
que a prevaléncia de um direito sobre o outro se determina
em fungdo das peculiaridades do caso concreto. (...) Deve-
se comprimir no menor grau possivel os direito em causa,
preservando-se a sua esséncia, o seu niicleo essencial’.

Assim, uma simples declara¢ao de vontade do paciente
ndo tem o conddo de tornar absoluto o direito a liberdade religiosa
em detrimento do direito a vida. Vislumbra-se, pois, que caso
se opte pela liberdade religiosa, restara suprimido o niticleo
essencial do direito a vida, tendo em vista o iminente perigo
que corre o paciente. Caso se opte pelo direito a vida, ainda
prevalecera a possibilidade de o paciente continuar professando
sua fé, ainda que, em parte, essa situagdo tenha sido, justificada e
excepcionalmente, desrespeitada. O Estado, tendo a possibilidade
de evitar tais condutas, tem o dever de impedi-las, sob pena de
eliminar o direito fundamental vida, em seu niicleo essencial. As-
sim, no confronto entre os valores vida e liberdade religiosa, esta
ultima ndo pode prevalecer se aniquilar por completo a vida.

Some-se a isso que o Estado possui o dever de protegdo
para com seus cidaddos e aqui surge uma observagao importante
levantada pela Professora Roberta Kaufmann*:

(...) arentncia a direitos fundamentais também néo se revela
absoluta e ndo pode significar a opgdo pela morte, sob a res-
ponsabilidade do Estado. Tal fato se revela de importancia
lapidar quando se esta diante de situag@o na qual o paciente
submeteu-se, voluntariamente, a tutela estatal, internando-se
em hospital ptiblico. Nesses termos, o Estado se vincula, por
meio do seu dever de protegdo, a salvar a vida da paciente,
ou a empreender todos os meios possiveis para tal mister.
Assim, nao ¢ dado ao Hospital das Clinicas abster-se de
realizar os procedimentos médicos recomendados pela
ciéncia para salvar a vida do paciente, sob o argumento de
que o paciente os recusa. Destarte, se em determinado caso
concreto se tiver de realizar a ponderagdo entre os valores
autonomia de vontade/liberdade religiosa e o direito a vida,
esta havera de prevalecer, porquanto revela um dever de agir
do Estado de proteger a vida dos pacientes internados em
hospitais publicos. (...)

Assim, também nos hospitais privados, surge o direi-
to/dever do médico de empreender todos os esfor¢cos possiveis
para salvar a vida do paciente, cumprindo o dever que lhe impde
sua profissdo. Caso assim ndo faca, pode responder pela sua
omissao.

Todo o arcabougo legislativo legitima a transfusdo de
sangue, ainda que sem o consentimento do paciente, em casos
de eminente perigo de vida. Para fins criminais, a atuagao médi-
ca nesses casos estaria resguardada pela autorizagdo normativa

! MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo; COELHO, Inocéncio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2007. P. 409.
2 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo; COELHO, Inocéncio. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.

120.

3 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo; COELHO, Inocéncio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2007. P. 275.

4 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Colisdo de direitos fundamentais: o direito a vida em oposicao a liberdade religiosa. O caso dos pacientes testemunhas
de Jeova internados em hospitais publicos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1455, 26 jun. 2007.
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prevista no §3° do art. 146 do Codigo Penal’, o que nos faz con-
cluir que o legislador infraconstitucional, seguindo o disposto
na Constitui¢do Federal, preferiu o direito a vida. Também
a jurisprudéncia majoritaria autoriza a transfusdo de sangue
nesses casos®.

Portanto, considerando que os direitos fundamentais nao
sdo absolutos e havendo prova de iminente perigo de vida, na
tentativa de compatibilizacdo entre o direito a vida e o direito a
liberdade religiosa, deve-se optar pela vida, pois, caso contrario,
haverd a supressao do nucleo essencial de tal direito.

5 Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a
ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: (....)§ 3° - Ndo se compreendem na disposi¢do deste artigo:I - a interven¢do médica ou cirurgica,
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.

¢ Apelagdo civel n® 595000373, sexta camara civel, Tribunal de Justica do rs, relator: Sérgio Gischkow Pereira, julgado em 28/03/1995.

3.1.4 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras Doutrinarias

3.1.4.1 CHACON, Vamireh. Vida e morte das constituicoes brasileiras. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

212p.

Cientista politico da Universidade de Brasilia, o Autor,
com maestria, desnuda, a luz da historia e da politica, os acon-
tecimentos prévios e relevantes de cada momento constituinte
que o Brasil passou, desde do século XIX, com a Constituigdo
de 1824, até a Assembléia Nacional Constituinte, ao final de mais
um periodo de exce¢do. A obra, extremamente documentada,
impde a reflexdo, notadamente para os constitucionalistas, sobre a
natureza, o titular e o contetido verdadeiros do Poder Constituinte

B) Artigos

Originario, a medida que descreve pormenores de bastidores, em
relagdo aos quais ndo € possivel fazer abstragdo para se situar
tdo-somente no texto constitucional pronto e acabado.

A obra se dirige aqueles que ndo se convencem de que a
Ciéncia Juridica se externa tdo-somente no nivel positivo, olvi-
dando dos condicionamentos pré-legais, ou mais especificamente,
pré-constitucionais.

3.1.4.2 ARAUJO, José Henrique Mouta. A¢éo civil publica e o controle dos atos administrativos: ou-
tros argumentos. Revista Dialética de Direito Processual, n® 55, outubro de 2007, p. 82-89.

O autor ¢ mestre e doutor em Direito pela UFPA. E
também Professor Titular e Pesquisador da UNAMA, Professor
da CESUPA e FACIL/PA. E ainda Procurador do Estado do
Para e Advogado.

Nesse artigo, € estudada a base constitucional da utiliza-
¢do da acdo civil publica como forma de controle dos atos ad-
ministrativos praticados pelo Poder Publico. Destaca-se a obra
pela seleta referéncia jurisprudencial coletada pelo autor.

Por fim, cita-se trecho de suas elucidativas li¢des:

Alias, ndo s6 a agdo civil publica serve de instrumento

24

de controle. Ela se enquadra num contexto constitucional
ainda maior, que engloba outras a¢des constitucionais,
como a agdo popular, mandado de seguranga (individual
ou coletivo), etc.

Outrossim, além desses instrumentos de controle, ndo se
deve olvidar que o controle dos atos deve ser feito pela
propria Administragdo, que detém o poder de rever os
seus atos eivados de vicios. O administrador, nesse par-
ticular, mais do que ninguém, analisa, revisa e controle
seu ato e a sua atividade, visando adequa-lo a legalidade,
sem prejuizo do controle posterior a ser feito pelo Poder
Judiciario (p. 82).
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3.1.5 Jurisprudéncia da area

3.1.5.1 TIMG, Corte Superior. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Necessidade de referéncia a nor-

ma estadual violada.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE - APONTAMENTO GENERICO DE DISPOSITIVO
DA CONSTITUICAO DO ESTADO QUE TERIA SIDO VIOLA-
DO - AUSENCIA DE INDICACAO DE DISPOSITIVO DE LEI
MUNICIPAL VIOLADOR DA CONSTITUICAO ESTADUAL
- PEDIDO DE DECRETACAO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE REFERENTE A ARTIGOS DE UMA EMENDA AO
PROJETO DE LEI. A auséncia de referéncia especifica e justifi-
cavel a norma da Constitui¢do do Estado que teria sido violada,
somada a invocagdo de normas genéricas, torna impertinente o

pedido inicial formulado em A¢éo Direta de Inconstitucionalida-
de, levando a exting@o do processo sem julgamento de mérito. O
artigo 118 da Constitui¢do do Estado faz mengédo a “agdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal”. O pedido na a¢do deve ser direcionado a declaragio
de inconstitucionalidade, de lei ou de ato normativo e ndo de
artigos de uma emenda ao projeto de lei, mesmo que essa emenda
seja aprovada e seu conteudo incorporado ao texto final da lei.
(TIMG, Corte Superior, ADI n° 1.0000.00.319836-3/000, Rel.
Des. Roney Oliveira, j. 14.04.2004, DJ 14.05.2004).

3.1.5.2 TIMG, 8* Camara Civel. Principio da simetria. A rejei¢do de veto oposto pelo Prefeito Munici-
pal deve ocorrer por meio de escrutinio secreto perante a Camara de Vereadores

EMENTA: EMENTA: CONSTITUCIONAL - MAN-
DADO DE SEGURANCA - PROCESSO LEGISLATIVO - RE-
JEICAO DO VETO - INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
- VOTACAO NOMINAL - INTELIGENCIA DO ART. 66, § 4°,
CR/88 - ESCRUTINIO SECRETO - OBRIGATORIEDADE
- MAIORIA ABSOLUTA - PRIMEIRO NUMERO INTEIRO
APOS AMETADE DOS ASSENTOS - CAMARA MUNICIPAL
-REGIMENTO INTERNO - PRINCIPIO DA SIMETRIA COM
O CENTRO - INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUI-
CAO - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DIS-
PENSA - SENTENCA MANTIDA. 1 - O art. 66, § 4°, da CR/88
exige votagdo secreta para a rejei¢do, por maioria absoluta dos
membros das Casas Legislativas do Congresso Nacional, do veto
presidencial oposto a projeto de lei, o que se aplica aos Poderes
Legislativos Estaduais e Municipais em virtude do principio da
simetria com a Constituigdo da Republica. 2 - No mesmo diapa-

sdo0, a maioria absoluta dos membros da Camara Municipal de
Lima Duarte ¢ formada pelo primeiro niimero inteiro precedido
da metade dos assentos daquela Casa Legislativa, cujo Regimento
Interno, art. 66, inc. II, recebe interpretagdo conforme a Constitui-
¢ao da Republica de 1988 para aplicar-se exegese viabilizadora
do processo legislativo democratico de derrubada do veto oposto
a projeto de lei pelo Poder Executivo Local. 3 - A interpretacdo
conforme a Constitui¢do, por veicular juizo afirmativo da cons-
titucionalidade da norma interpretada, dispensa, quando exercida
no ambito do controle concreto e difuso de constitucionalidade,
a instauragdo do incidente processual atinente ao principio da
reserva de plenario (full bench) de que trata o art. 97 da CR/88.
4 - Sentenca confirmada no reexame necessario, prejudicados
os recursos voluntarios. (TJMG, 8* Camara Civel, Apelacio
Civel/Reexame Necessario 1.0386.03.900003-2/001, Rel. Des.
Edgard Penna Amorim, j. 17.02.2005, DJ 10.06.2005).

3.1.5.3 STJ, 1° Turma. Ndo-subsungdo de agentes politicos a lei de improbidade administrativa

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PU-
BLICA. EX-PREFEITO. CONDUTA OMISSIVA. CARACTE-
RIZACAO DE INFRACAO POLITICO ADMINISTRATIVA.
DECRETO-LEI N.° 201/67. ATO DE IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA. LEIN.° 8.429/92. COEXISTENCIA. IMPOSSI-
BILIDADE. MANUTENCAO DO ACORDAO RECORRIDO.
VOTO DIVERGENTE DO RELATOR.

1. Conduta de ex-prefeito, consistente na aquisicdo de
combustiveis, sem a efetivagdo de processo licitatorio.

2. Razoabilidade de enquadramento nas san¢des por in-
fragdes politico-administrativas e na Lei n.® 8.429/92, que define
os atos de improbidade administrativa.

3. Os ilicitos previstos na Lein.® 8.429/92 encerram deli-
tos de responsabilidade quando perpetrados por agentes politicos
diferenciando-se daqueles praticados por servidores em geral.

4. Determinadas autoridades publicas ndo sdo assemelha-
dos aos servidores em geral, por forga do cargo por elas exercido,
e, conseqlientemente, ndo se inserem na redugdo conceitual do
art. 2° da Lei n.° 8.429/92 (“Reputa-se agente publico, para os
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efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoria-
mente ou sem remuneragdo, por elei¢do, nomeacdo, designagao,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior”), posto encartados na lei que prevé os crimes
de responsabilidade.

5. O agente politico exerce parcela de soberania do Es-
tado e pour cause atuam com a independéncia inextensivel aos
servidores em geral, que estio sujeitos as limitagdes hierarquicas
e ao regime comum de responsabilidade.

6. A responsabilidade do agente politico obedece a padroes
diversos e ¢ perquirida por outros meios. A imputagdo de impro-
bidade a esses agentes implica em categorizar a conduta como
“crime de responsabilidade”, de natureza especial.

7. A Lei de Improbidade Administrativa admite no seu
organismo atos de improbidade subsumiveis a regime juridico
diverso, como se colhe do art. 14, § 3° da lei 8.429/92 (““§ 3° Aten-
didos os requisitos da representacdo, a autoridade determinara
a imediata apuragdo dos fatos que, em se tratando de servidores
federais, sera processada na forma prevista nos arts. 148 a 182




MFV\G juridico oe/x‘;

Vl Ano III - n°l13 - julho/agosto/setembro de 2008

da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 e, em se tratando
de servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos
disciplinares.”), por isso que se

infere excluida da abrangéncia da lei os crimes de respon-
sabilidade imputaveis aos agentes politicos.

8. O Decreto-lei n.° 201/67, disciplina os crimes de res-
ponsabilidade dos a dos agentes politicos (prefeitos e

vereadores), punindo-a com rigor maior do que o da lei de
improbidade. Na concepg¢ao axiologica, os crimes de responsabi-
lidade abarcam os crimes e as infragdes politico-administrativas
com sangdes penais, deixando, apenas, ao desabrigo de sua
regulacdo, os ilicitos civis, cuja transgressdo implicam sang¢ao
pecuniaria.

9. Conclusivamente, os fatos tipificadores dos atos de
improbidade administrativa ndo podem ser imputados aos agentes
politicos, salvo através da propositura da correspectiva agéo por
crime de responsabilidade.

10. O realce politico-institucional do thema iudicandum
sobressai das conseqiiéncias das sanc¢des inerentes aos atos ditos
improbos, tais como a perda da fungdo publica e a suspensao dos
direitos politicos.

11. As sangdes da agdo por improbidade podem ser mais
graves que as sangdes criminais tout court , mercé do gravame
para o equilibrio juridico-institucional, o que lhe empresta notavel
colorido de infrag@o penal que distingue os atos ilicitos civis dos
atos ilicitos criminais.

12. Resta inegavel que, no atinente aos agentes politicos,
os delitos de improbidade encerram crimes de responsabilidade
e, em assim sendo, revela importancia pratica a indicacdo da
autoridade potencialmente apenavel e da autoridade aplicadora
da pena.

13. A auséncia de uma correta exegese das regras de apu-
racdo da improbidade pode conduzir a situagdes ilogicas, como
aquela retratada na Reclamagdo 2138, de relatoria do Ministro
Nelson Jobim, que por seu turno, calcou-se na Reclamagao 591,
assim sintetizada: “A ac¢@o de improbidade tende a impor san-
¢des gravissimas:perda do cargo e inabilitagdo, para o exercicio
de un¢do publica, por prazo que pode chegar a dez anos. Ora,
se um magistrado houver de responder pela pratica da mais
insignificante das contravengdes, a que ndo seja cominada pena
maior que multa, assegura-se-lhe foro proprio, por prerrogativa
de fungdo. Sera julgado pelo Tribunal de Justiga, por este Tribu-
nal Supremo. Entretanto a admitir a tese que que ora rejeito, um
juiz de primeiro grau podera destituir do cargo um Ministro do
STF e impor-lhe pena de inabilitagdo para outra fungdo por até
dez anos. Vé-se que se esta diante de solu¢do que ¢ incompativel
como o sistema.”

14. A eficécia juridica da solu¢do da demanda de impro-
bidade faz sobrepor-se a esséncia sobre o rotulo, e contribui para
emergir a questao de fundo sobre a questdo da forma. Consoante
assentou o Ministro Humberto Gomes de Barros na Rel 591: “a
acdo tem como origem atos de improbidade que geram responsa-
bilidade de natureza civil, qual seja aquela de ressarcir o erario, re-
lativo a indisponibilidade de bens. No entanto, a san¢ao traduzida
na suspensao dos direitos politicos tem natureza, evidentemente,
punitiva. E uma sangio, como aquela da perda de fungo publica,
que transcende a seara do direito civil A circunstancia de a lei

denomina-la civil em nada impressiona. Em verdade, no nosso
ordenamento juridico juridico, ndo existe qualquer separagdo
estanque entre as leis civis e as leis penais.”

15. A doutrina, a luz do sistema, conduz a inexoravel con-
clusdo de que os agentes politicos, por estarem regidos por normas
especiais de responsabilidade, ndo se submetem ao modelo de
competéncia previsto no regime comum da lei de improbidade. O
fundamento ¢ a prerrogativa pro populo e ndo privilégio no dizer
de Hely Lopes Meirelles, verbis: “Os agentes politicos exercem
fungdes governamentais, judiciais e quase-judiciais, elaborando
normas legais, conduzindo os negocios publicos, decidindo e
atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia. Sao
as autoridades ptblicas supremas do Governo e da Administragéo,
na area de sua atuag@o, pois ndo sdo hierarquizadas, sujeitando-se
apenas aos graus ¢ limites constitucionais e legais da jurisdicdo.
Em doutrina, os agentes politicos t€ém plena liberdade funcional,
equiparavel a independéncia dos juizes nos seus julgamentos,
e, para tanto, ficam a salvo de responsabilizagdo civil por seus
eventuais erros de atuacdo, a menos que tenham agido com culpa
grosseira, ma-fé ou abuso de poder. (...) Realmente, a situa¢do dos
que governam e decidem é bem diversa da dos que simplesmente
administram e executam encargos técnicos e profissionais, sem
responsabilidade de decisdo e opgdes politicas. Dai por que os
agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas fungdes. As prerrogativas
que se concedem aos agentes politicos ndo sdo privilégios pes-
soais; sdo garantias necessarias ao pleno exercicio de suas altas
e complexas fungdes governamentais e decisérias. Sem essas
prerrogativas funcionais os agentes politicos ficariam tolhidos
na sua liberdade de opg@o e decisdo ante o temor de responsabi-
lizagdo pelos padrdes comuns da culpa civil e do erro técnico a
que ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados (cit. p. 77)”
(Direito Administrativo Brasileiro, 27* ed., p. 76).

16. Aplicar-se a Lei de Improbidade, cegamente, pode con-
duzir a situagdes insustentaveis enunciadas pelo voto preliminar
do Ministro Jobim, assim descritos: a) o afastamento cautelar
do Presidente da Republica (art. 20, par. tinico. da Lei 8.429/92)
mediante iniciativa de membro do Ministério Publico, a despeito
das normas constitucionais que fazem o proprio processo penal
a ser movido perante esta Corte depender da autorizagdo por
dois ter¢os da Camara dos Deputados (CF, art. 102, I, b, c;c o
art. 86, caput); ou ainda o seu afastamento definitivo, se transitar
em julgado a sentenga de primeiro grau na agao de improbidade
que venha a determinar a cassagdo de seus direitos politicos e a
perda do cargo: b) o afastamento cautelar ou definitivo do pre-
sidente do Congresso Nacional e do presidente da Camara dos
Deputados nas mesma condi¢des do item anterior, a despeito de
o texto constitucional assegurar-lhes ampla imunidade material,
foro por prerrogativa de fungdo em matéria criminal perante o
STF (CF, art. 102, I, b) e regime proprio de responsabilidade
parlamentar (CF, art. 55, II); ¢) o afastamento cautelar ou defi-
nitivo do presidente do STF, de qualquer de seus membros ou
de membros de qualquer Corte Superior, em razdo de decisdo de
juiz de primeiro grau; d) o afastamento cautelar ou definitivo de
Ministro de Estado, dos Comandantes das For¢as Armadas, de
Governador de Estado, nas mesmas condi¢des dos itens anterio-
res; ¢) o afastamento cautelar ou definitivo do procurador-geral
em razdo de agdo de improbidade movida por membro do Minis-
tério Publico e recebida pelo juiz de primeiro grau nas condi¢des
dos itens anteriores” 17. Politicamente, a Constituigdo Federal
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inadmite o concurso de regimes de responsabilidade dos agentes
politicos pela Lei de Improbidade e pela norma definidora dos
Crimes de Responsabilidade, posto inaceitavel bis in idem. 18.
A submissdo dos agentes politicos ao regime juridico dos crimes
de responsabilidade, até mesmo por suas severas punigdes, torna
inequivoca a total auséncia de uma suposta “impunidade” dele-

téria ao Estado Democratico de Direito.

19. Recurso especial interposto pelo Ministério Pblico do
Estado de S&o Paulo desprovido, mantendo o ac6rddo recorrido
por seus fundamentos. (STJ, 1* Turma, REsp 769811 / SP, Rel.
Min. Francisco Falcio, Relator para Acérdao Min. Luiz Fux,
j- 19/06/2008, DJe 06/10/2008)

3.1.5.4 STF, Pleno. Ndo-subsung¢do de agentes politicos a Sumula Vinculante do STF n° 13

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA
CAUTELAR EM RECLAMACAO. NOMEACAO DE IRMAO
DE GOVERNADOR DE ESTADO. CARGO DE SECRETARIO
DE ESTADO. NEPOTISMO. SUMULA VINCULANTE N° 13.
INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO DE NATUREZA
POLITICA. AGENTE POLITICO. ENTENDIMENTO FIRMA-
DO NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
579.951/RN. OCORRENCIA DA FUMACA DO BOM DIREI-
TO. 1. Impossibilidade de submissdo do reclamante, Secretario
Estadual de Transporte, agente politico, as hipdteses expressa-
mente elencadas na Sumula Vinculante n° 13, por se tratar de

cargo de natureza politica. 2. Existéncia de precedente do Plenario
do Tribunal: RE 579.951/RN, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJE 12.9.2008. 3. Ocorréncia da fumaga do bom direito. 4.
Auséncia de sentido em relagdo as alegagdes externadas pelo
agravante quanto a conduta do prolator da decisdo ora agravada.
5. Existéncia de equivoco lamentavel, ante a impossibilidade
logica de uma decisdo devidamente assinada por Ministro desta
Casa ter sido enviada, por fac-simile, ao advogado do reclamante,
em data anterior a sua propria assinatura. 6. Agravo regimental
improvido. (STF, Pleno, Rel-MC-AgR 6650 / PR, Min. Rel.
Ellen Gracie, j. 16.10.2008).
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3.2 COLETIVO: MATERIAL E PROCESSUAL

3.2.1 Bem juridico-penal difuso

Em sentido amplo, bens
sdo coisas materiais ou objetos
imateriais que possuem um valor.
Portanto, compreendem tudo aquilo
que nos ¢ valioso, razdo pela qual
sdo disputados e estdo expostos a
algum perigo. Entre eles o Direito
seleciona aqueles que sdo dignos
de protegdo e os erige a bens juri-
dicos'.

Bem juridico, portanto, ¢é
todo aquele protegido pelo Direito.
Segundo conceitua FRANCISCO
DE ASSIS TOLEDO, sio “valores
ético-sociais que o direito seleciona,
com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua pro-
tegdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou lesdes

efetivas™?.

Carlos Alberto da
Silveira Isoldi Filho

Nessa linha, o mencionado doutrinador define bem
Jjuridico-penal como “aquele que esteja a exigir uma protecao
especial, no ambito das normas de direito penal, por se revela-
rem insuficientes, em relagdo a ele, as garantias oferecidas pelo
ordenamento juridico, em outras areas extrapenais” 3.

O referido autor ainda ensina que, mesmo em relagdo aos
bens juridico-penalmente protegidos, o direito penal restringe
sua tutela a certas espécies e formas de lesdo. Portanto, ndo
abrange todos os bens juridicos, nem todos os possiveis modos
de agressao®.

Analisado o conceito de bem juridico-penal, passamos a
verificar a defini¢do de interesse difuso dada por nosso ordena-
mento juridico.

Interesses ou direitos difusos sdo os “transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indetermina-
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das e ligadas por circunstincias de fato™.

Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho

Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais

Assessor Especial da Procuradoria-Geral de Justica

Diferenciam-se dos coletivos que sdo os “transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base™.

Também nao se confundem com os individuais homogéne-
os que sao os “decorrentes de origem comum” 7 e compreendem
“os integrantes determinados ou determinaveis de grupo, catego-
ria ou classe de pessoas que compartilhem prejuizos divisiveis,
oriundos das mesmas circunstancias de fato™.

Além da auséncia de vinculo associativo, de alcangar uma
cadeia abstrata de pessoas, do vinculo fatico entre os titulares,
os interesses difusos tém como caracteristicas a ocorréncia de
lesées disseminadas em massa e a potencial e abrangente con-
Slituosidade °.

Verifica-se, portanto, que a sociedade transformou-se e
ficou muito complexa. Com isso, houve um avango de novas
formas de criminalidade, especialmente no tocante a interesses
difusos, como os delitos econémicos e ambientais. Assim, o di-
reito penal tradicional tornou-se insuficiente para resolver esses
novos conflitos.

“A sociedade de massa trouxe fendmenos sociais e juri-
dicos que ndo poderiam ser adequadamente resolvidos dentro da
legislagdo entdo vigente, fundamentada na protegdo individual'®.
Por essa razdo, atualmente, a tutela penal dos interesses difusos €
uma necessidade indispensavel, pois visa a proteger bens valiosos
para a sociedade.

GIANPAOLO POGGIO SMANIO propde a seguinte
classificagdo de bens juridico-penais!®:

a) de natureza individual, “sao os referentes aos individuos,
dos quais estes tém disponibilidade, sem afetar os demais
individuos. Séo, portanto, bens juridicos divisiveis em rela-
¢do ao titular”. Como exemplos, podem ser citados: a vida,
a integridade fisica, a propriedade e a honra.

b) de natureza coletiva, “que se referem a coletividade, de

! Francisco de Assis Toledo, Principios Basicos de Direito Penal, 5* ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999, p. 15-16.

2 Op. cit., p. 16.
3 Francisco de Assis Toledo, Op. cit., p. 17.
4 Francisco de Assis Toledo, Op. cit., p. 17.

5 Lei n°. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), art. 81, paragrafo tnico, inc. 1.

¢ Lei n°. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), art. 81, paragrafo tnico, inc. II.
" Lein®. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), art. 81, paragrafo unico, inc. I1I.

8 Hugo Nigro Mazzilli, A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 10* ed. rev., ampl. e atual..Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 6.

¢ Gianpaolo Poggio Smanio, Tutela Penal dos Interesses Difusos,. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 27.

10 Op. cit., p. 108.
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forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem afetar
os demais titulares do bem juridico. Sao, dessa forma, indivi-
siveis em relagdo aos titulares”. Estdo compreendidos dentro
do interesse publico. Podem ser citados como exemplos a
incolumidade publica e a paz publica.

¢) de natureza difusa, “que também se referem a sociedade
em sua totalidade, de forma que os individuos nio tém
disponibilidade sem afetar a coletividade. Sdo, igualmente,
indivisiveis em relag@o aos titulares”. Contudo, trazem uma
conflituosidade social que contrapdem diversos grupos dentro
da sociedade. Sdo exemplos o meio ambiente, as relagdes de
consumo, a satide ptiblica e a economia popular.

Verifica-se, assim, que a diferenga entre os bens juridico-
penais de natureza individual e os de natureza coletiva e difusa é
que estes sdo indivisiveis em relacdo aos titulares e os individuos
ndo tém disponibilidade sem afetar os demais titulares, enquanto

1" Gianpaolo Poggio Smanio, Op. cit., p. 108.
12 Gianpaolo Poggio Smanio, Op. cit., p. 108.

aquele ¢ divisivel e os individuos tém disponibilidade sem afetar
os demais'.

A distingdo entre os bens juridico-penais de natureza
coletiva e os de natureza difusa ¢ que em relagéo a estes ha uma
conflituosidade social que contrapde os grupos dentro de uma
sociedade. Na protecdo ao meio ambiente, por exemplo, estdo
contrapostos interesses econdomicos industriais e o interesse na
preservagdo ambiental, e na protecdo das relagées de consumo
estdo contrapostos os fornecedores e os consumidores'?.

Portanto, bem juridico-penal difuso ¢ aquele relevante
para a sociedade, do qual o individuo ndo pode dispor sem
afetar a coletividade, indivisiveis em relagdo aos titulares, que
trazem uma conflituosidade social que contrapde diversos gru-
pos sociais.

3.2.2 Direito de acessibilidade aos bens culturais

Marcos Paulo de Souza Miranda

Promotor de Justica. Coordenador da Promotoria Estadual de Defesa do Patriménio Cultural e Turis-
tico de Minas Gerais. Especialista em Direito Ambiental. Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais.
Autor do livro: Tutela do Patriménio Cultural Brasileiro (Belo Horizonte: Del Rey, 2006).

Andrea Lanna Mendes Novais

Arquiteta Urbanista. Técnica da Promotoria Estadual de Defesa do Patriménio Cultural e Turistico de
Minas Gerais. Especialista em Urbanismo. Especializanda em Revitalizacdo Urbana e Arquitetonica

1. O DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACESSO AOS
BENS CULTURAIS

A Constituigdo Federal vigente estatuiu em seu art. 244
que “A lei dispora sobre a adaptacdo dos logradouros, dos
edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atu-
almente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no artigo 227, §
2°” Ademais, previu no art. 215, caput, que o Estado garantira
atodos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional.

Da conjugagio de tais dispositivos resta claro que o legis-
lador constituinte quis assegurar a todos, e de maneira especial aos
portadores de deficiéncia, o acesso aos bens culturais existentes
em nosso pais, tais como museus, cinemas, bibliotecas, galerias,
nucleos historicos, sitios arqueoldgicos etc.

O direito de acessibilidade aos bens culturais encontra
fundamentos, ainda, no principio da isonomia e no principio da
fruicdo coletiva do patrimonio cultural, segundo os quais todos
os cidaddos devem ter iguais condi¢des de conhecer, visitar
e obter informagdes sobre os bens integrantes do patrimonio
cultural nacional.

2. NORMATIZACAO INFRACONSTITUCIONAL

Em obediéncia aos comandos constitucionais acima men-
cionados, a Lei n°7.853, de 24.10.1989, dispds sobre o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia, estabelecendo, dentre outras
coisas, que:

Art. 2°. Ao Poder Publico e seus o6rgdos cabe assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus
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direitos basicos, inclusive dos direitos a educagao, a saude,
ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a
infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da
Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal,
social e econdémico.

Paragrafo unico. Para o fim estabelecido no “caput” deste
artigo, os 6rgdos e entidades da Administragdo Direta e
Indireta devem dispensar, no dmbito de sua competéncia e
finalidade, aos assuntos objeto desta lei, tratamento prioritario
e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as
seguintes medidas:

V - na area das edificagdes:

a) a adogdo e a efetiva execugdo de normas que garantam a
funcionalidade das edificagdes e vias publicas, que evitem
ou removam o0s Obices as pessoas portadoras de deficiéncia,
permitam o acesso destas a edificios, a logradouros e a meios
de transporte.

Por seu turno, a Lei n° 10.098, de 19.12.2000 estabelece
normas gerais e critérios basicos para a promocao da acessibili-
dade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, mediante a supressdo de barreiras e de obstaculos nas
vias e espagos publicos, no mobilidrio urbano, na construcao e
reforma de edificios (de uso privado multifamiliar, uso coletivo
e uso), nos meios de transporte e de comunicagio.

Essa Lei, cujas normas gerais se aplicam a todos os
entes da Federagdo, foi regulamentada Decreto n® 5.296, de
2 de dezembro de 2004, que, por sua vez, se reporta a Normas
Técnicas da ABNT (Associacdo Brasileira de Normas Técnicas),
merecendo destaque as seguintes:

e NBR 9050 — Acessibilidade a Edificagdes Mobiliario,
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Espacos e Equipamentos Urbanos;

* NBR 13994 — Elevadores de Passageiros — Elevadores
para Transportes de Pessoa Portadora de Deficiéncia;

Em sintese, nos termos da normatizacao vigente, a aces-
sibilidade deve ser garantida a pessoa com deficiéncia (perma-
nente ou temporaria) fisica, visual, auditiva, mental e multipla;
e aqueles com mobilidade reduzida, tais como idosos, obesos ¢
gestantes.

Basicamente, esta acessibilidade pode ser garantida
1.
com':

o Acessos através de rampas ou equipamentos eletrome-
canicos (plataformas elevatdrias de percurso vertical ou inclinado
e elevadores);

e Estacionamento ou garagens reservados e de acordo
com as normas;

o Circulagdo interna acessivel.

e Escadas com corrimdo, com condi¢gdes minimas de
seguranca e conforto, associadas a rampas ou equipamentos de
transporte vertical;

e Sanitarios adaptados;

® Mobiliario adequado

e Piso tatil de alerta e direcional,

o Utilizagdo de materiais de acabamento adequados.

3. PARTICULARIDADES DO ACESSO AOS BENS CUL-
TURAIS

Eliminar as barreiras fisicas e sociais dos espagos, edi-
ficagdes e servigos destinados a fruicdo do patriménio cultural
¢ medida indispensavel para que os portadores de deficiéncia e
de necessidades especiais possam ser incluidos no processo de
conhecimento de nossa cultura e historia.

Entretanto, nem sempre sera facil, na pratica, assegurar o
integral direito de acesso aos bens culturais, muitas vezes situ-
ados em locais perigosos (grutas e sitios arqueoldgicos, v.g) ou
concebidos em uma época em que a acessibilidade e a inclusdo
ndo eram valores reconhecidos pela sociedade (casardes coloniais
de varios pavimentos, igrejas situadas em cumes de montanhas,
grandes escadarias para “valorizar” o bem, etc).

Ademais, “as intervengoes realizadas em bens culturais
com vistas a sua acessibilidade ndo podem chegar a ponto de
causar mutilagdo ou descaracterizagdo gravosa ao testemunho
historico que a prote¢do do bem cultural visa garantir’”, sob
pena de caracterizagao de ilicito em ambito civel, administrativo
€ mesmo criminal®.

Assim, deve-se buscar o cumprimento simultdneo da
Lei da Acessibilidade e das normas que regulamentam o regime
juridico dos bens culturais, como, por exemplo, o Decreto-Lei
25/37, que trata dos bens tombados; a Lei 3.924/61, que trata dos
sitios arqueologicos; o Decreto 99.556/90, que trata das cavidades

naturais subterraneas, etc.

Alias, a propria Lei n. 10.098/2000 (Lei da Acessibi-
lidade) estabeleceu textualmente que: Art. 25. As disposi¢oes
desta Lei aplicam-se aos edificios ou imoveis declarados bens
de interesse cultural ou de valor historico-artistico, desde que
as modificagdes necessarias observem as normas especificas
reguladoras destes bens.

O Decreto n° 5.296/2004, que regulamenta a Lei n°
10.048/2000, dispde em seu art. 30 que: 4s solugoes destinadas
a eliminagdo, redugdo ou superagdo de barreiras na promogdo
da acessibilidade a todos aos bens culturais imoveis devem estar
de acordo com o que estabelece a Instrugdo Normativa n° 1 do
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - IPHAN,
de 25 de novembro de 2003.

Esta Instrucdo Normativa do IPHAN, que por forca do
contido na Lei 10.048/2000 (norma geral sobre acessibilidade)
e no art. 30 do Decreto 5.296/2004, aplica-se também aos bens
acautelados pelos Estados, Distrito Federal e Municipios (CF/88,
art. 24, § 1°.), estabelece diretrizes, critérios e recomendagdes para
a promogdo das devidas condig¢des de acessibilidade aos bens
culturais iméveis, a fim de equiparar as oportunidades de fruicdo
destes bens pelo conjunto da sociedade, em especial pelas pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Séo diretrizes de intervengdo estabelecidas pela Instrugéo
Normativa:

o As solugdes adotadas para a eliminagdo, redugido ou
superagao de barreiras na promog¢ao da acessibilidade aos bens
culturais iméveis devem compatibilizar-se com a sua preserva-
¢do e, em cada caso especifico, assegurar condi¢des de acesso,
de transito, de orientagdo e de comunicagao, facilitando a utili-
zagdo desses bens e a compreensdo de seus acervos para todo
o publico.

e As intervengdes poderdo ser promovidas através de
modificagdes espaciais e estruturais; pela incorporagdo de
dispositivos, sistemas e redes de informatica; bem como pela
utilizacdo de ajudas técnicas e sinalizagdes especificas, de forma
a assegurar a acessibilidade plena sempre que possivel, devendo
ser legiveis como adigdes do tempo presente, em harmonia com
o conjunto.

e Cada interven¢do deve ser considerada como um caso
especifico, avaliando-se as possibilidades de adogao de solugdes
em acessibilidade frente as limita¢Ges inerentes a preservagao do
bem cultural imével em questao.

¢ O limite para a adoc¢do de solugdes em acessibilidade
decorrera da avaliagdo sobre a possibilidade de comprometimento
do valor testemunhal e da integridade estrutural resultantes.

Nos casos de areas ou elementos onde ndo seja possivel
promover a adaptacdo do imovel para torna-lo acessivel ou visi-
tavel, deve-se garantir o acesso por meio de informagdo visual,
auditiva ou tatil das areas ou dos elementos cuja adaptacdo seja
impraticavel. No caso de sitios considerados inacessiveis ou com

! FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Acessibilidade: Pessoa com Deficiéncia e Imoveis Adaptados. Disponivel em: http://www.ampid.org.br/Artigos/Imoveis_

Adaptados_Luiz_Antonio_Ferreira.php Acesso em 29.08.2008.

2 http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-trabalho/patrimonio/documentos-docs/acessibilidade_a bens_culturais.pdf

3 Vide art. 17 do DL 25/37 e arts. 62 ¢ 63 da Lei 9.605/98.
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visitagdo restrita, devem ser oferecidos mapas, maquetes, pecas
de acervo originais ou suas copias, sempre proporcionando a
possibilidade de serem tocados para compreensao tatil.*

Ou seja, quando nao for possivel adequar o meio fisico
para garantir o direito a acessibilidade como parte do processo
de incluséo social da pessoa com deficiéncia, deverdo ser ado-
tadas medidas de acesso a informagdo e compreensdo a respeito
do bem cultural.

4. EFETIVIDADE DO DIREITO DE ACESSIBILIDADE

Para assegurar a efetividade do direito de acessibilidade
aos bens culturais o Ministério Publico esta legitimado a ado-
tar as medidas necessarias e pode langar mao de instrumentos
extrajudiciais, tais como a expedi¢cdo de recomendagdo ou a
celebracdo de termo de compromisso de ajustamento de conduta.
Esses instrumentos resolutivos devem ser sempre privilegiados,
deixando-se a via judicial, sempre mais lenta e burocratica, para
0s casos em que 0 consenso nao seja possivel.

Havendo necessidade de se judicializar a questdo, a agdo
civil publica sera o instrumento processual adequado para se
requerer a prestagdo jurisdicional, sendo de se ressaltar, por
oportuno, os seguintes precedentes jurisprudenciais favoraveis

a efetivagdo do direito de acessibilidade:

A Carta Magna de 1988, bem como toda a legisla¢do regula-
mentadora da protegdo ao deficiente fisico, sdo claras e con-
tundentes em fixar condigdes obrigatdrias a serem desenvol-
vidas pelo Poder Publico e pela sociedade para a integragdo
dessas pessoas aos fendmenos vivenciados pela sociedade,
pelo que ha de se construirem espagos acessiveis a elas, eli-
minando barreiras fisicas, naturais ou de comunicagdo, em
qualquer ambiente, edificio ou mobilidrio, especialmente nas
Casas Legislativas. (STJ - MS n. ° 9.613, Sao Paulo, 1* C.
Civ., Rel. Ministro José Delgado, j. 11.05.99).

ACAO CIVIL PUBLICA - OBRIGACAO DE FAZER — IN-
TERESSE DIFUSO — ADAPTACAO DE PREDIO DE ES-
COLA PUBLICA PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA
FISICA— OBRIGACAO PREVISTA NOS ARTS. 227, § 2°,
E 244 DA CF, ART. 280 DA CE — LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO — LEI FEDERAL N° 7.853/89
— INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES — MULTA DIARIA PARA
0O CASO DE DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO
— INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE — ART. 644 DO
CPC —Recurso provido para julgar a agdo procedente. (TJSP
—AC 231.136-5/9-00 — 8* CDP1b. — Rel. Des. Toledo Silva
— DJSP 12.02.2004 — p. 55).

4Luiz Antonio Miguel Ferreira Acessibilidade: Pessoa com Deficiéncia e Imoveis Adaptados. Disponivel em: http://www.ampid.org.br/Artigos/Imoveis_Adapta-

dos_Luiz_Antonio_Ferreira.php Acesso em 29.08.2008.

3.2.3 Crediario: recusa de crédito e negativaciao

Introducao

O presente artigo tem como
objetivo precipuo analisar critica-
mente como a doutrina e a jurispru-
déncia patrias t€ém se posicionado
diante deste relevante tema presente
na esfera do Direito do Consumi-
dor, qual seja, o crediario e suas
implicagdes, como a negativacio
do nome do consumidor em caso
de inadimpléncia.

{ f »
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Grazielle Hespanha
_Trevenzoli ___|

Para tanto, faz-se necessario analisar alguns julgados
brasileiros, bem como a realidade do sistema de crédito direto ao
consumidor oferecido pelo comércio no momento do pagamento
da compra por cle efetuada.

O crediario

O crediario ¢ o produto da relagdo que se estabelece entre
o comerciante e o cliente no momento da concessdo do crédito,
ou seja, que possibilita o parcelamento do valor devido. Os prazos
variam conforme o tipo e o valor do bem financiado e a capacidade
de pagamento do comprador. As taxas de juros sdo fixadas pelas
institui¢des financeiras que operam com as lojas comerciais.
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Nao ha um dever legal por parte do vendedor de efetuar
vendas que tenham como forma de pagamento o credidrio. Tal
pratica deve ser vista como uma liberalidade que assiste ao co-
merciante, e ndo como uma obrigagdo. Destarte, indispensavel a
vontade de ambas as partes para a concretizagdo do crediario.

As condigdes a serem preenchidas pelo comprador na
concessdo do crediario variam de acordo com o fornecedor ou
comerciante, visto que em alguns estabelecimentos sdo exigidos
apenas alguns documentos e auséncia de negativagdo do nome
do comprador nos servigos de protegdo ao crédito, enquanto em
outros necessario sera apresentar comprovagdo de renda, bem
como o estabelecimento de uma parcela minima de entrada.

No entanto, a fim de proteger a igualdade e a dignidade
humana, que sdo principios resguardados pela Constitui¢do
Federal, mister se faz que tais condigdes ou exigéncias sejam
pré-definidas pelo comerciante, de modo a evitar qualquer tipo
de discriminagdo ou favorecimento.

A negativacio pelos Servicos de Protecio ao Crédito

Uma das exigéncias mais comuns na concessao de crédito
ao consumidor ¢ a consulta do seu nome nos Servicos de Protecdo
de Crédito (SPC).
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Tais servicos, que dedicam-se & analise e concessdo de
informagdes ao comerciante nas decisdes sobre concessido de
crédito, sdo geralmente ligados ao setor do comércio, de forma
a proteger os comerciantes contra consumidores que ja se en-
contrem endividados. E a chamada negativagdo do nome do mau
pagador, que constitui um direito dos credores.

Se a auséncia do nome do comprador no SPC for uma
condi¢do pré-estabelecida pelo comerciante na concessdo do
crediario, e tal exigéncia ndo se verificar, licita sera a recusa de
crédito aquele cliente.

Assim decidiu o Egrégio Tribunal do Rio Grande do Sul,
in verbis:

CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS MORAIS.
NEGATIVA DE CONCESSAO DE CREDITO. NAO CA-
RACTERIZACAO DE DANOS MORAIS. LIBERALIDA-
DE DO COMERCIANTE, DESDE QUE FUNDADA EM
CRITERIOS OBJETIVOS, NAO DISCRIMINATORIOS,
AUSENTE CONDUTA VEXATORIA.

1. Em se tratando de concessao de crédito, a fornecedora é
dado estipular limites, desde que embasados em critérios
objetivos e pré-estabelecidos. A relagdo que se estabelece
entre o comerciante e o cliente no momento da concessio
do crédito, embora regida pelas regras protetivas do CDC,
ocorre a similitude de qualquer contrato sinalagmatico, sen-
do a vontade das partes requisito indispensavel para a sua
concretizagdo. Assim, ndo estando preenchidos os requisitos
objetivamente estabelecidos pela ré para a abertura do credi-
ario, tem-se como licita a recusa havida.

2. Auséncia de demonstragdo dos fatos constitutivos do
direito da autora. Prova colhida que ndo confirma a alegada
e conduta acintosa por parte dos funcionarios da ré, da qual
seja possivel denotar desrespeito a pessoa do consumidor,
tampouco a ocorréncia de situagdo vexatoria. Os danos morais
devem se limitar as situagdes de efetiva violagdo da dignidade
da pessoa humana, sob pena de se banalizar o instituto. Os
meros incomodos decorrentes da situa¢@o narrada sio ineren-
tes & vida em relag@o e, por isso, ndo indenizaveis.
Manutengao, pelos seus fundamentos, da sentenga que julgou
improcedente o pedido.

RECURSO DESPROVIDO. (TJ RS- RECURSO INOMI-
NADO N° 71001110857)

Portanto, ao se considerar a concessiao de crediario como
uma liberalidade do comerciante, ndo ha que se falar em danos
morais pela negativa de crédito ao consumidor por seu nome cons-
tar em algum cadastro dos Servigos de Protegdo ao Crédito.

Os limites da negativacio

Uma importante questdo a ser abordada no tema do
crediario diz respeito a negativagdo indevida nas agéncias de
protecgdo ao crédito. Para que haja tal negativacéo, € necessario
que exista um débito que justifique a restri¢do do crédito, além
do aviso prévio e do limite temporal da inclusdo do nome do
devedor em tais cadastros.

Além disso, a negativagdo exige, evidentemente, que
a divida exista e que seu valor seja liquido e certo, bem como
que a data prevista para o pagamento tenha vencido. Sem tais
pressupostos, a inclusdo do consumidor nos bancos de dados
dos Servigos de Protegdo ao Crédito sera abusiva, o que ensejara
ressarcimento de possiveis danos materiais e morais sofridos pelo
consumidor por conta do equivoco.
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Ponto relevante a ser tratado diz respeito ao limite tem-
poral pelo qual o nome podera constar nos cadastros de maus
pagadores e sobre o aviso prévio.

O artigo 43 e paragrafos do Codigo de Defesa do Con-
sumidor exigem que o consumidor seja comunicado por escrito
quando da inclus@o de seu nome nos cadastros dos Servigos de
Protecdo ao Crédito, obrigagdo esta que cabe ao 6rgdo arquivista
de inadimplentes em questdo, e ndo ao lojista credor.

A auséncia do aviso prévio configurara abuso de direito,
visto que impossibilita ao consumidor que pague o débito antes
que seja realizado o registro negativo em seu nome. Ademais,
os dados sobre os consumidores devem ser claros e verdadeiros,
devendo ser corrigidos de imediato em caso de erro. Acerca do
prazo, tanto o artigo 43 §1° do CDC quanto a simula 323 do
STJ impedem que a inscri¢do do inadimplente nos Servigos
de Protegdo ao Crédito exceda cinco anos, contados da data de
vencimento do débito. Este fato, no entanto, ndo significa que o
direito de reclamar o débito tenha prescrito

Tais servicos ficam ainda impedidos de emitir quaisquer
informacdes que possam impedir ou dificultar o acesso ao crédito
apos a prescrigdo relativa a cobranca de débito do consumidor.

Problematica da negativacio

Ante o exposto, pode-se afirmar que ¢ direito do comer-
ciante a recusa ao crédito quando se deparar com a negativacio
do nome do consumidor. No entanto, resta saber se tal direito ndo
levaria os consumidores a situagdes de desigualdade ou desres-
peito, por conta de sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

O problema aparece nos casos em que o consumidor tem
seus documentos furtados e utilizados posteriormente por um
estelionatario para efetuar compras em seu nome e assim torna-lo
inadimplente de acordo com os bancos de dados. Em uma situagao
como essa, o consumidor sera pego de surpresa e desconhecera
a origem daquele débito. Desta forma, surge a divida: seria o
comerciante obrigado a informar ao consumidor acerca da ori-
gem de tal débito? Os servigos de protegdo ao crédito possuem a
obrigacao legal de prestar tal informagao, porém cobram um certo
valor por tal servigo, que ainda podera levar algum tempo.

Destarte, resta configurado prejuizo ao consumidor, que
ndo tem a oportunidade de conhecer de imediato a origem do
débito que lhe causou tal constrangimento.

No caso da cidade de Juiz de Fora (MG), a lei municipal
n°.9378 de 18 de novembro de 1998 determinou:

Art. 1°- Ficam as empresas comerciais e industriais, bancos
e outras instituigdes financeiras sediadas no municipio e que
promovem vendas a crédito ou prestagdo de servigos, obri-
gadas a fornecer as razdes das negativas ou do indeferimento
de financiamento, por escrito, em documento habil, emitido
em papel timbrado.

Ocorre que tal dispositivo foi posteriormente alterado
em 13 de outubro de 2000, passando a estabelecer um prazo
improrrogavel de 10 (dez) dias corridos para tal, contados da
requisi¢do feita pelo cliente.

Tal lei municipal representa um grande avango para o
consumidor, pois ¢ uma demonstragdo clara do direito a infor-
magao concedido pelo Codigo de Defesa do Consumidor em seu
artigo 6°, inciso III., e seria razoavel que o Congresso Nacional



MPV\G juridico ceyj;

Vl Ano III - n°l13 - julho/agosto/setembro de 2008

elaborasse norma semelhante.

Outra situagdo possivel ocorre quando os valores cobrados
sdo abusivos ou maiores que os realmente devidos, ou ainda quan-
do o comerciante ndo cumpre sua palavra, deixando de entregar
o produto, ou ainda entregando produto diverso do pedido.

Nestas situagdes, o consumidor se mostra extremamente
vulneravel e injusti¢ado perante a negativagao de seu nome, vindo
a sofrer assim danos materiais e morais. A unica saida viavel para
o consumidor nestes casos seria acessar o Poder Judiciario, o que
muitas das vezes se mostra demorado e dispendioso.

A negativacdo, por este ponto de vista, revela um forte
desequilibrio entre o comerciante ¢ o consumidor, pois este
ultimo se vé€ coagido pela ameaca de ter seu nome incluido nos
Servigos de Prote¢do ao Crédito caso ndo cumpra sua parte no
contrato de compra e venda, qual seja, 0 pagamento, mesmo em
condi¢des abusivas, muitas vezes impostas pelos fornecedores
de produtos e servigos.

Bibliografia

http://www.notadez.com.br
http://www.acasadodireito.com.br
http://www.tjrs.gov.br

Conclusiao

Isto posto, pode-se concluir que, apesar da negativagdo e a
conseqiiente recusa de crédito serem legais, devem ser respeitados
0s pressupostos aqui explanados. Ademais, por se tratar de uma
liberalidade de cada comerciante, que podera impor suas proprias
exigéncias e regras para a concessio do crediario, sua recusa ndo
ensejara qualquer reparagdo caso tenha como fundamento os
critérios pré-definidos pelo comerciante.

No que tange ao direito do consumidor de saber a origem
do débito responsavel pela negativacdo de seu nome, razoavel
seria que a propria loja prestasse tal informacgao, possibilitando
ao consumidor que resolvesse o problema de forma mais rapida e
menos onerosa. Vale ressaltar que o Cédigo de Defesa do Consu-
midor devera ser observado pelo comerciante no que diz respeito
aos direitos do consumidor, e assim possibilitar que o crediario
seja mais uma op¢ao de pagamento vidvel aquele que compra, bem
como uma forma de aumentar as vendas e aquecer o comércio.

SILVA, Martins da. 4 negativacdo indevida nas agéncias de prote¢do ao crédito, Sdo Paulo: Américo Luis, 2002.
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3.2.4 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras Doutrindrias

3.2.4.1 SOUSA, José Augusto de (coord). A Defensoria Piublica e os Processos Coletivos: Comemo-
rando a Lei Federal 11.228, de 15 de janeiro de 2007. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, 324p.

O livro traz uma coletanea de textos comemorando a edi-
¢do da Lei 11.228/07 que expressamente legitimou a Defensoria
Pubica ao ajuizamento da agdo civil piblica. Sdo varios artigos
de grandes especialistas do pais inteiro. Segundo anotado pelo
coordenador da obra:

A preocupagdo foi encontrar angulos e visdes os mais va-
riados sobre a atuac@o da Defensoria na jurisdigéo coletiva.

B) Artigos

Bem por isso, alguns trabalhos sao assinados por defensores
publicos; a maioria ndo. E ha também artigos ndo focados
diretamente na Lei 11.448/07 — eis que mais voltados para
questdes institucionais da Defensoria ou entdo para aspectos
especificos das ac¢des coletivas — mas tudo com interesse
para o tema central da obra. Em virtude das colaboragdes
recebidas, esta obra credencia-se a enriquecer ndo so a biblio-
grafia relativa a Defensoria Publica mas também a biblioteca
atinente ao processo coletivo brasileiro. (p. viii)

3.2.4.2 FERREIRA, Ximena Cardozo. A possibilidade do controle da omissdo administrativa na im-
plementacio de politicas publicas relativas a defesa do meio ambiente. IN REVISTA DE DI-
REITO AMBIENTAL. Revista dos Tribunais. Ano 12, jul-set. de 2007, n® 47, p. 152-174.

Nesse texto, elaborado pela Promotora de Justica do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o tema relativo a
implementagdo de politicas publicas ¢ analisado sob o enfoque
especial do direito ambiental, notadamente no que diz respeito a
obrigatoriedade de atuagdo do Estado para a concre¢@o da ordem
socioambiental constitucional.

Para a autora,

Argumentos como a separagdo de poderes, falta de legiti-
midade democratica, discricionariedade administrativa ou
previsdo orgamentaria ndo podem conduzir a negacdo de
direitos assegurados pela Carta Constitucional,conforme

apontado no presente estudo, razdo pela qual devem ser
superados para possibilitar o controle da Administragdo
Publica, sob pena de malferimento do sistema constitucional
instituido (p. 172).

O artigo encontra-se muito bem fundamentado com base
em doutrina e jurisprudéncia de pesos, o que torna o estudo ainda
mais interessante e abrangente.

Logo, vale a pena destacar o carater pragmatico do texto,
podendo subsidiar o trabalho de todos aqueles que militam na
defesa do meio ambiente, especialmente membros do Ministério
Publico e associa¢des diversas.
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3.2.5 Jurisprudéncia da area

3.2.5.1 TIMG, 17* Camara Civel. O Ministério Publico pode ajuizar agdo de reintegracdo de posse na

defesa dos direitos dos idosos
EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE REIN-
TEGRACAO DE POSSE. ESTATUTO DO IDOSO. LEGITI-
MIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. O Ministério
Publico tem legitimidade ativa para a propositura de acdo de
reintegracdo de posse que visa a protecdo da integridade fisica e

moral de idoso, a teor do disposto nos artigos 127 e 129 da CF/88
e do artigo 74 do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03). (TIMG,
17* Camara Civel, APELACAO CIVELn° 1.0079.07.361737-
9/001, Rel. Des. Irmar Ferreira Campos, j. 19.06.2006, DJ
08.07.2006).

3.2.5.2 STJ, 1* Turma. Defesa do patriménio historico de interesse da Unido. Legitimidade do Minis-
tério Publico Federal. Auséncia de atribuicdo do Ministério Publico Estadual. Impossibilidade de

formacgdo de litisconsorcio

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATI-
VO. ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE. MINIS-
TERIO PUBLICO ESTADUAL. ILEGITIMIDADE ATIVA.
COMPETENCIA. REPARTICAO DE ATRIBUICOES EN-
TRE O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E ESTADUAL.
DISTINCAO ENTRE COMPETENCIA E LEGITIMACAO
ATIVA. ASSOCIACAO DE MORADORES. LEGITIMIDADE.
SUMULA 05/STJ.

1. O Ministério Publico Estadual ndo possui legitimida-
de para a propositura de agdo civil publica objetivando a tutela
de bem da Unido, porquanto atribui¢do inserida no ambito de
atribuicdo do Ministério Publico Federal, submetida ao crivo
da Justica Federal, coadjuvada pela impossibilidade de atuacdo
do Parquet Estadual quer como parte, litisconsorciando-se com
o Parquet Federal, quer como custos legis. Precedentes desta
Corte: REsp 440.002/SE, DJ 06.12.2004 ¢ REsp 287.389/RJ,
DJ 14.10.2002.

3. E que “(..)Na agdo civil piblica, a legitimagio ativa é
em regime de substitui¢do processual. Versando sobre direitos
transindividuais, com titulares indeterminados, ndo é possivel, em
regra, verificar a identidade dos substituidos. Ha casos, todavia,
em que a tutela de direitos difusos ndo pode ser promovida sem
que, a0 mesmo tempo, se promova a tutela de direitos subjetivos
de pessoas determinadas e perfeitamente identificaveis. E o que
ocorre nas agdes civis publicas em defesa do patrimonio publi-
co ou da probidade administrativa, cuja sentenga condenatéria
reverte em favor das pessoas titulares do patrimonio lesado. Tais
pessoas certamente compdem o rol dos substituidos processuais.
Havendo, entre elas, ente federal, fica definida a legitimidade ativa
do Ministério Publico Federal. Mas outras hipoteses de atribui¢do

do Ministério Publico Federal para o ajuizamento de agodes civis
publicas sdo configuradas quando, por for¢a do principio federa-
tivo, ficar evidenciado o envolvimento de interesses nitidamente
federais, assim considerados em razao dos bens e valores a que
se visa tutelar (...)” RESP 440.002/SE, DJ de 06.12.2004 .

3. In casu, a ag8o civil publica objetiva a tutela de bens e
interesses eminentemente federais, como s6i ser, a protecdo de
bem da Unido cedido ao Estado do Rio de Janeiro, cognominado
Parque Lage.

4. A analise da denominada Representatividade Adequada
(Adequacy of Representation) inerente as class actions equivale
a aferir os objetivos estatutarios, o que esbarraria na Sumula
05/ST1J.

5. Deveras, cessao de bem da Unido situado em deter-
minado bairro, ndo se encarta nos objetivos da Associacdo de
Moradores e Amigos do Jardim Botanico, por isso que com acerto
concluiu o aresto a quo:”O objetivo da respectiva Associacdo de
manutencao e melhoria de qualidade de vida no bairro do Jardim
Botanico, buscando sustentar sua ocupagdo e desenvolvimento
em ritmo e grau compativeis com suas caracteristicas de zona
residencial, ndo ¢ suficiente para deduzir pretensdo envolvendo
possivel dano de natureza ambiental, em patriménio da Unido
(Parque Lage), com agressdo, outrossim, a patriménio historico
e paisagistico(..)” fl. 555.

6. Recurso Especial interposto pela Associagdo de Mo-
radores e Amigos do Jardim Botanico ndo conhecido e recurso
apresentado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
desprovido. (STJ, 1* Turma, REsp 876936 / RJ , Rel. Min. Luiz
Fux, j. 21.10.2008, DJe 13.11.2008).

3.2.5.3 TIMG, 9* Camara Civel. Plano de saude. Impossibilidade de limita¢do de cobertura a determi-

nadas doencas. Nulidade absoluta

EMENTA: PLANO DE SAUDE - CLAUSULAS
RESTRITIVAS - NULIDADE - CONSTITUICAO FEDE-
RAL - LEI 8.078/90 - APLICABILIDADE. A satde, como
bem intrinsecamente relevante a vida e a dignidade humana,
foi elevada pela atual Constitui¢do Federal a condi¢do de
direito fundamental do homem, ndo podendo por isso ser
considerada, como simples mercadoria, nem confundida com
outras atividades econdmicas. O particular, que presta uma
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atividade econ6mica relacionada com servigos médicos e de
saude, possui os mesmos deveres do Estado, ou seja, prestar
assisténcia médica integral aos consumidores dos seus servi-
¢os, entendimento esse que ndo se sustenta somente no texto
constitucional ou no Cddigo de Defesa do Consumidor, mas,
principalmente, na lei de mercado, segundo a qual, quanto
maior o lucro, maior também o risco. Ao negar cobertura a
determinados tipos de doengas a empresa atenta contra os
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direitos - absolutos - a saude e a vida dos segurados e tal dispo-
si¢do sera tida por ilicita exatamente porque descumprida esta
a fungdo do contrato. (Revista de Direito do Consumidor, n.°

26, p. 254/246). (TIMG, 9* Camara Civel, Apelacio Civel
n° 1.0693.05.041128-1/001, Rel. Des. Antonio de Padua, j.
10.08.2007, DJ 01.09.2007).

3.2.5.4 TIMG, 7* Camara Civel. Degradacdo do meio ambiente. Andlise, pelo Judiciario, da carga de
lesividade da conduta praticada. Auséncia de configuracdo de dano ambiental apto a gerar res-

ponsabilizacdo civil

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - DEGRADACAO
DO MEIO AMBIENTE - CORTE DE ARVORES DE PEQUE-
NO E MEDIO PORTE - DANO NAO DEMONSTRADO .
A caracterizagdo do dano ambiental pressupde a existéncia de
alguns pardmetros na caracterizagdo de sua ocorréncia, como
a anormalidade (alteragdo das propriedades fisico-quimicas da
natureza); a periodicidade (uma certa permanéncia, ndo bastando
uma eventual e inconseqiiente atividade poluidora); e a gravidade,
uma certa superacdo de limites de absorgao de agressdo pelo am-
biente (Paulo A. Leme Machado - Direito Ambiental Brasileiro,
6 ed., 1996, Malheiros, p. 253). Nao ¢ razoavel, ou equanime,
que todos estes fatos conceituais possam ser presumidos, princi-
palmente a anormalidade e a gravidade do fato, que me parecem,
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no caso, aviltadas. O corte de poucas arvores de pequeno e médio
porte, por si s, ndo ¢ fator apto a gerar a obrigagio de indenizar.
Exige-se a ocorréncia do dano, representado por alguma forma
de degradagdo ambiental. O Judiciario deve ponderar a esqualida
carga de lesividade e a inexisténcia de uma certa evidéncia de
dano ambiental, ou da obviedade dos seus efeitos negativos, o que
impede a pretendida presunc@o de sua existéncia. Se a intervengio
ocorrida, apontada como de degradagdo ao meio ambiente, foi
considerada de pequena magnitude e de baixo impacto ambien-
tal, e se ja se encontra em bom estado de regenerago natural,
ndo ha o que indenizar.. (TJIMG, 7* Camara Civel, Apelagio
Civel n° 1.0693.05.041128-1/001, Rel. Des. Wander Marota,
j. 08.04.2008, DJ 23.04.2008).
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3.3 CIVIL: MATERIAL E PROCESSUAL

3.3.1 Breves apontamentos acerca da constitucionalizacido do direito de familia

Juliano Silva do Lago
Estudante, no 8° periodo de Direito e estagiario do TIMG

Faculdade: Imes (Instituto Machadense de Ensino Superior e Comunicagdo)

1 INTRODUCAO

Hoje se pode dizer que grande parte dos dispositivos de
Direito Civil encontram-se previstos na Constituigdo, proporcio-
nando-lhes assim, maior efetividade. E cedigo que as intervengdes
estatais nas relagdes de Direito Civil ganharam corpo com a
promulgacdo da Carta Magna vigente, sendo atualmente indis-
pensavel que o intérprete civilista, sempre analise a legislagdo
privada a luz da Constitui¢do da Republica.

Essa se trata de uma caracteristica do chamado estado
social, ou seja, quando o Estado intervém nas relagdes sociais/
pessoais para que possa proteger o cidaddo em seus direitos
e garantias fundamentais, sendo essa postura essencial de um
Estado que prima pela liberdade.! Logo, pode-se afirmar que a
liberdade sem lei limitadora é porta aberta a repressdo, e liber-
dade regulamentada trata-se de uma garantia de que o alvedrio
vai ser exercido de fato. Nesta seara, serdo tecidos breves, mas
necessarios comentarios acerca da constitucionalizag@o do direito
de familia.

2 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
DE FAMILIA A LUZ DO DIREITO PATRIO

O Direito Civil constitucionalizou-se, inevitavel con-
cepgao, até mesmo porque foram de fato afastados todos aqueles
preceitos individualistas que vigoravam antes da CR/88, repre-
sentados claramente na codificagéo civilista de 1916.2

Como o Direito de Familia trata-se de uma ramifica¢do do
Direito Civil, com ele néo seria diferente. Na realidade juridica
atual é patente que todo dispositivo que regulamenta relagdes
familiares deve encontrar consonancia com o que dispde a Lei
Maior, de modo que esta venha a lhe conceder validade.

Hoje o Direito de Familia possui gigantesca abrangéncia,
devido a realidade diversificada de familias que se vivencia atual-
mente. Nao mais se considera familia somente aquela proveniente
do casamento, esta razao por si s, ja ¢ sustentaculo para toda a
abrangéncia que o Direito de Familia exerce na atualidade.

Aluz do direito patrio de nosso tempo, a familia 8 margem
da sociedade tem amparo constitucional, até porque as relagdes
entre pares e prole ndo mais se calcam em atos solenes e formais,
mas sim em sentimentos abstratos e subjetivos como o afeto,
que se prova mediante a simples vivéncia familiar. Hoje, ndo ¢

' DIAS, 2008, p. 36.

mister que se tenha um par de pessoas de sexo oposto para que
se possa falar de familia, mas sim de afeto, pois ndo mais se
qualifica como finalidade da familia aquela procriativa que se
tinha antigamente.’

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988, constitucionalizou-se definitivamente o Direito de Fami-
lia. Obviamente, com isso, passou-se a trabalhar com principios
constitucionais fundamentais, de prevaléncia no Direito Publico.
Alias, a diferenciag@o entre Direito Publico e Direito Privado,
hoje, perdeu relevancia, sendo de importancia meramente didati-
ca. Isto porque sempre ha, e de fato deve haver, intervengao estatal
nas relag¢des de Direito Privado, de modo a garantir a efetivacéo
de direitos e garantias fundamentais do homem.

O advogado, o Ministério Publico e essencialmente o
magistrado ndo estdo absolutamente presos a normas, somente
regulamentando situagdes concretas restritamente previstas. Se
assim o fosse, poderiam ser substituidos por maquinas, que res-
pondiam automaticamente. Os operadores do direito, essencial-
mente o Juiz, devem ficar atentos a realidade social envolvida por
aquela situacdo juridica, de forma a julgar conforme os ditames
da justica.

Deve o magistrado sempre comparar a norma com princi-
pios normativos, de modo a evitar discrepancias. O juiz deve ser
justo e conhecedor do direito, assim atuando de maneira condi-
zente com sua profissdo. Dando solugdes a todo caso concreto,
independentemente de previsdo normativa. Os principios sdo
importantes mecanismos para que se possa chegar a uma solugéo
dotada de retiddo, garantindo e efetivando direitos e garantias dos
cidaddos, como por exemplo, o direito a uma familia, mesmo que
esse recurso extrapole os padroes exemplificativos previstos na
legislacdo brasileira.

CONCLUSAO

Em sede de conclusdo final ¢ plenamente possivel dizer
que os principios sdo elementos de suma importancia a aplicagdo
normativa, pois leis sem principios sdo corpos sem alma, pessoa
sem vida, fonte sem agua. Nao ha que se pensar em direito sem
principios delimitadores, pois a efetivagdo das leis no caso con-
creto, para que seja de fato justa, deve encontrar consonancia com
os principios gerais e especificos, constitucionais ou ndo. Essa é
a fungdo dos operadores do direito, essencialmente no de familia,

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Das rela¢des de parentesco. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.p. 21
3 OLIVEIRA, José Lamartine C. de; MUNIZ, José F. Direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 19.
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em que estdo em jogo emogdes, como paixao e odio.
Em face das radicais mudangas incorporadas ao Direito

de Familia, os principios constitucionais ganham ainda mais
importancia, pois o Coédigo Civil de 2002, data de 1975 em seu

BIBLIOGRAFIA

projeto, possuindo ainda dispositivos que ndo atendem a realidade
da familia nos dias atuais. Entdo, ¢ mister aos juristas recorrer
aos principios constitucionais do Direito de Familia para que se
dé solucdo efetivamente coerente com os ideais de justica nos
casos concretos.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 36.
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Das relagdes de parentesco. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 21.
OLIVEIRA, José¢ Lamartine C. de; MUNIZ, José F. Direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 19.

3.3.2 Principio da paternidade responsavel x Direito a intimidade da mae!'

Paula Miranda Lima

Bacharelanda em direito na Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce - FADIVALE
Estagiaria do Ministério Publico de Minas Gerais - Governador Valadares

Quando os pais da crianga
sdo casados qualquer um pode re-
gistrar o filho em nome de ambos,
basta que tenha consigo a certiddo
de casamento. Se o casal viver em
unido estavel, so sera possivel dian-
te a existéncia de alguma prova da
veracidade da unido estavel, como
por exemplo a sentenga judicial.

Na auséncia do casamento
nao ¢ possivel um dos pais, regis-
trar o filho em nome do outro (LRP
59). Em face de tal impasse a Lei
de Registros Publicos (8560/1992)
criou um procedimento para induzir
0 genitor omisso a proceder ao registro do nascimento do filho
nascido da relagdo extramatrimonial. E um meio-termo entre
reconhecimento voluntario e compulsorio. Nio se trata de agdo,
mas de procedimento de jurisdi¢do voluntaria, provocado pelo
oficial de registro civil ¢ desencadeado pelo juiz ? .

Paula Miranda Lima

Na ligdo de Eduardo de Oliveira Leite:

“Pode ocorrer, entretanto , que a mae nao tenha interesse em
promover o reconhecimento paterno. A realidade contempo-
ranea apresenta centenas de casos de maes que procuram ex-
cluir o pai biolégico da vida da crianga, ou porque pretendem
substitui-lo por um outro pai, ou para evitar ter de dividir uma
autoridade que elas entendem ndo lhes ser devida.

Outras escondem , pura e simplesmente, o estado de gravidez
ao pai da crianga. Isto ¢ muito comum quando a gravidez
ocorre no momento da ruptura da vida em comum : a mae
prefere deixar a filiagdo paterna “vacante” vinculando a
crianga a outro homem, um proximo companheiro ou ma-
rido (situacdes, reconhega-se , inimaginadas pelo CC, mas
freqiientes nos escritorios de advocacia).

O alijamento do pai na filiagdo também pode ocorrer pela
intengdo da mée de evitar a interferéncia do mesmo quer no

exercicio do patrio poder , quer no direito de visita ou mesmo
na interferéncia, na guarda e educagdo do menor.”

Esta omissdo da genitora quanto a paternidade do filho
¢ possivel com fulcro no art. 5° X da CF/88, que diz que sdo
inviolaveis a intimidade e a vida privada, e no mesmo sentido ¢
o art. 21 do CC, que alude sobre o direito a intimidade.

Art.21 do CC:

Avida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a reque-
rimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

No ato do registro, ¢ a declarante indagada sobre a pater-
nidade de seu filho, se ela quiser, indica o nome do suposto pai
e todos os elementos necessarios a sua localizag@o. Se o genitor
negar a paternidade ou mantiver-se inerte apos 30 dias, o pro-
cedimento sera encaminhado ao Ministério Publico para propor
acdo de investigacdo de paternidade.

E dado a0 MP legitimidade para agir (L 8456/92 II), no
entanto o parquet vé-se de maos atadas, frente o direito a inti-
midade da mae.

Tal direito materno limita ndo somente a a¢do do Mi-
nistério Publico, mas priva o menor de n direitos que a ele sdo
advindos da paternidade.

O direito a identidade ¢ um direito personalissimo segundo
Maria Berenice Dias. O direito de conhecer a origem genética
¢ um direito fundamental, ¢ um direito de personalidade. A
crianga ndo ¢ mais uma simples cumpridora de ordens paternas
e maternas, mas ¢ sujeito de direitos e um deles ¢ ter reconhecida
sua paternidade.

Existe um dito popular, que muito se encaixa no tema
apresentado, qual seja, o direito de ter a paternidade reconhecida,
“O meu direito termina,onde comega o do outro”, ora, o direito
a intimidade da mae finda-se onde comega o direito de perso-
nalidade de seu filho. Negar a paternidade ao filho é claramente
excluir-lhe direitos advindos da paternidade, é penalizar quem

! “Agradecimentos ao Dr. Rosangelo Rodrigues de Miranda pela orientagao, apoio e incetivo que me tem dispensado no decorrer do curso, muito obrigada!.”

2DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias , 4* ed. p. 370

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito de Familia aspectos constitucionais, civis e processuais, coord.Teresa Arruda Alvim. p. 53
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ndo tem culpa, é deixar impune quem tem deveres.

Cedico, que no mundo contemporaneo as dificuldades
econdmicas sdo imensas, no momento em que a mde se nega
a declarar a paternidade de seu filho, ela esta implicitamente
condenando a crianga a passar por maiores dificuldades, pois
ndo tera os alimentos do pai. Mas poderemos encontrar nos
pensamentos contrarios quem diga que a mée tenha condi¢des
financeiras suficientes para arcar com a mantenga do filho, as
vezes o discurso destas maes omissas ¢ que o pai ¢ dispensavel
na criagdo dos filhos, se consideram auto-suficientes e confun-
dem ou associam educa¢do com dinheiro. Tal afirmativa se torna
irrelevante ao pensarmos que o pai poderia somar ainda mais na
vida do infante.

Deve-se levar em conta o bem estar da crianca e ndo o
orgulho da mae, o direito a alimentos por exemplo € indisponivel
e “nao pode ser transferido a outrem, na medida em que visa pre-
servar a vida e assegurar a existéncia do individuo que necessita
de auxilio para sobreviver™, nao é dado a mée o direito de abrir
mao de um direito que ndo ¢é seu, mas sim de seu filho.

Ademais, o art. 226 § 5° da Carta Magna ¢ muito claro
e inteligente ao declarar que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos conjuntamente pelo homem e
pela mulher”, logo o poder familiar entdo é exercido conjunta-
mente.

Outrossim, o art. 229 da CF/88 diz que os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores.

Portanto todas as argumentagdes para a omissdo da
paternidade tornam-se ainda mais irrelevantes e infundadas se
tomarmos como base a Constitui¢do Federal Brasileira. Percebam
quao cristalino € o principio da paternidade responsavel, em todos
os momentos a Constitui¢ao refere-se aos pais, € ndo exatamente
a um deles, especificando ser o pai ou a mie, deixando nitido o
dever de ambos para com os filhos.

Se tomarmos como fundamento o ECA, o direito de ter
a paternidade reconhecida se torna ainda mais gritante. Sendo
vejamos.

O Art. 19 da lei 8069 (ECA) estatui que toda crianga ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente , em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da pre-
senca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

O ato omisso € atentatorio a dignidade da pessoa humana,
notadamente em desenvolvimento e sujeita de direitos civis, hu-
manos, e sociais garantidos na Constitui¢ao Federal e no Estatuto
da Crianca e Adolescente. A dignidade da pessoa humana abrange
varias categorias de direito, dentre as quais, o direito ao nome,
bem assim ao estado de filiagdo determinado.

Sdo inumeraveis os problemas que podem surgir a partir
da referida omissdo. Geneticamente falando, todo ser humano
precisa saber suas origens, saber de onde veio, para que possa até
mesmo se precaver de determinadas doengas genéticas. Existem
casos remotos, porém veridicos em que irmédos (ou parentes
muito proximos) se relacionam amorosamente sem saber que sao
irmaos, e tudo isso acontece porque a eles ndo foi dado o direito

4 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. p. 453
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de saber suas origens, de conhecer sua arvore genealdgica.

Sob o dtica da psicologia, muitos sdo os transtornos pela
falta do nome do pai na certiddo de nascimento, imaginem quanto
sofrera esta crianga quando for a escola e todos os seus amigui-
nhos tiveram um pai, e ela nem sequer souber quem ¢é o seu. A
nogdo de familia é essencial no desenvolvimento do infante,
ndo ¢ por menos que a CF/88 em seu art. 226 caput, diz que a
Familia € a base da sociedade, é no seio familiar que o menor
busca respostas para suas indagacdes e forma sua personalidade,
se este convivio restar frustrado ndo sera nada dificil imaginar
um jovem revoltado, com probabilidade de buscar estas respostas
em caminhos tortuosos, € a familia a raiz e base de uma crianga
e de uma sociedade saudavel.

Ter ou ndo contato com o pai, ¢ uma escolha da crianga,
ama-lo ou ndo ¢ a conseqiiéncia das atitudes deste pai, estamos
tratando aqui do fato da omisséo, o presente texto tenta abordar
o fato de a mée esconder de seu filho o nome de seu pai.

Omitir a paternidade de um filho ¢ um ato de extremo
egoismo. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito perso-
nalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra os pais ou seus herdeiros , sem qualquer restricao (lei
8069/1990 art.27), mas nao ha razdes plausiveis que justifiquem
omitir a paternidade de um filho, priva-lo do convivio paterno e
tudo o mais que advém da paternidade.

Mas entdo nos indagamos: tudo bem, é errado ou até
mesmo inconstitucional a omissdo da mae, mas o que fazer?
Prendé-la? Destitui-la do poder familiar?

Quando se fala em Direito de Familia ou Direito das
Familias, deve-se levar em conta que nao se trata de uma cién-
cia exata, estamos nos dando com pessoas, com sentimentos, €
quando se trata de criangas ainda torna-se mais minuciosa cada
decisdo, porque a crianca ¢ um ser em formagao e qualquer de-
cisdo abrupta pode deixar cicatrizes jamais esquecidas na vida
destas criangas.

Prender ou destituir a mde do poder familiar seria algo
muito impensado e dotado de pouca maturidade, ao pensarmos
que ao destituir o poder familiar materno restaria o infante sem pai
e sem mae, além de que o Estado ndo obtém condigdes minimas
de educar ou criar essa crianga, embora saibamos que este ¢ um
dever dele (art. 227CF/88).

Sobretudo deve-se levar em conta o bem estar da crianga,
a primeiro plano deveria ser feito um trabalho de conscientizagéo
com as maes com o escopo de demonstra-las que a crianga tendo
conhecimento do seu pai ndo vai ama-la mais ou menos, porque
ndo ¢ somente 0 sangue € a carne que tornam as pessoas pais e
filhos , mas o amor ¢ a cumplicidade que existe entre eles, ¢ €
preciso dar a crianga esta oportunidade, de conviver com pai, de
aprender com ele, e de aprender a ama-lo do jeito que ele €, com
todos os defeitos inerentes ao ser humano.

A decisdo mais correta a ser tomada seria notificar esta mae
e pedi-la que comparecesse a Promotoria para uma conversa com
o representante do Ministério Publico, e que este representante
no gozo de seu poder persuasivo e argumentativo convencesse a
esta mae dos prejuizos que futuramente este filho tera caso ndo
tenha o reconhecimento de sua paternidade.
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Mas se restar infrutifera esta tentativa, infelizmente e
com muita tristeza ndo ha nada para ser feito, uma vez que se
MP ultrapassar estes limites acabaria atingindo o mais inocente
da historia,o menor, e agindo assim o parguet estaria indo contra
suas fungdes institucionais que € zelar pelo bem estar da crianca
e do adolescente.

As vezes , a genitora omite o nome do pai, para ndo vé-lo
mais, mas tem que se levar em conta que o filho ¢ um vinculo
eterno, os filhos sdo eternos, a relagdo pode ter findado, o amor
pode ter acabado ou até mesmo pode nunca ter existido, mas o

fato é que a crianca existe e precisa de um pai.

Diante todo exposto notamos a dificil tarefa dada ao
Ministério Pablico, frente o direito a intimidade da mée e o ndo
cumprimento do direito de personalidade da crianga, que inofen-
siva ndo sabe gritar por seus direitos.

Percebe-se ainda, quio séria € a questio que se pretendeu
abordar, resta a certeza que o assunto ndo chegou ao fim, tendo
em vista sua complexidade e permanece o desejo de ver este tema
sendo debatido, para que ao final possa ser tomada uma decisio
coerente e que atenda aos direitos da crianga e do adolescente.

3.3.3 Técnicas de especializacido de procedimentos e tutelas jurisdicionais diferenciadas a luz da
concepcao instrumentalista do Direito Processual e das garantias constitucionais do acesso

a justica

Tema recorrente na doutrina processual contemporanea,
as ondas renovatdrias do acesso a justica, compreendidas na
terceira fase da evolugdo do Direito Processual, propdem uma
revisitagdo deste ramo do conhecimento juridico, orientando suas
atencdes ao reconhecimento do carater instrumental do processo,
sempre tendo como norte o compromisso com os resultados e a
efetividade da prestacgdo jurisdicional.

Decerto que, entre as diversas e atraentes reformas
propostas pela doutrina instrumentalista do Direito Processual
— muitas das quais ja efetivamente implantadas no direito po-
sitivo patrio —, encontra-se a insercdo de tutelas jurisdicionais
diferenciadas no sistema processual, buscando a aproximagao do
Direito Processual com o Direito material, isto €, sob o aspecto
instrumentalista, agilidade e eficacia da prestacdo jurisdicional
estatal. Assim sendo, os procedimentos especiais, previstos pela
legislagdo processual como verdadeiras tutelas diferenciadas,
devem ser concebidos e interpretados como manifestacdo de
reformas evolucionarias no Direito Processual, destinadas a
aprimorar a atuagdo do Estado na solugdo dos conflitos.

Importante perquirir, portanto, quais os critérios que
norteiam a criagdo e a especializacdo de tais procedimentos,
ou seja, quais as técnicas empregadas pelo direito positivo para
criar procedimentos diferenciados!. Ainda, qual a concepgio
hermenéutica adequada a se atribuir a tais procedimentos, o que
se fara sob os auspicios da doutrina instrumentalista e dos direitos
e garantias constitucionais do acesso a justica.

Muitos foram os teodricos que se detiveram sobre o tema,
sendo que a analise pertinente do processualista Humberto The-
odoro Jr. conduziu a quatro critérios de especializagdo por ele
enunciados®:

i) Simplificagdo e agilizagdo dos tramites processuais

ii) Delimitacdo tematica

Humberto Alves de Vasconcelos Lima
Estagiario do Ministério Publico de Minas Gerais
Académico do curso de Direito da Universidade de Itauna-MG

iii) Explicitagdo dos requisitos para que o procedimento

especial seja eficazmente utilizado

iv) Anulagio da dicotomia cognicdo-execucio

Antonio Carlos Marcato, outro profundo estudioso do

assunto, aponta, entre outras peculiaridades dos procedimentos
especiais®:

i) Alteragdo de prazos

ii) Alteracao de regras relativas a legitimidade e a iniciativa

das partes

iii) Carater duplice de algumas a¢des do procedimento

especial (podendo o réu formular pedido na contestaco),

ocorrendo posigdes reciprocas de demandante e demandado

entre autor e réu.

iv) Fixagdes de regras especiais de competéncia

v) Derrogagao do principio da inalterabilidade do pedido

(ante a fungibilidade de alguns pedidos, viabilizando o julga-
mento extra petita, como, e.g., nas “agdes possessorias”).

Realmente, ndo restam duvidas de que tais caracteristicas
sdo verificaveis na técnica da especializag@o dos procedimentos.
Nao obstante, mostra-se possivel e de inegavel valor cientifico
uma redugdo nuclear a um so critério que justifique a especiali-
zacdo dos procedimentos bem como oriente seus contornos.

Sob este enfoque, com muita propriedade ressaltou Hum-
berto Theodoro Jr. acerca da delimitacdo tematica dos procedi-
mentos especiais. Com efeito, mera leitura superficial do texto
legal j& denuncia a diversidade de temas abordados no Livro IV
do CPC, seja no ambito da jurisdi¢do contenciosa, seja no ambito
da jurisdigdo voluntaria. Assim ¢ que particularidades verificaveis
em questdes como consignagdo em pagamento, demarcagdo de
terras e partilha de bens, a guisa de exemplo, demandam a espe-
cializag@o de procedimentos judiciais correspondentes, o que se
evidencia mais propriamente nas agdes constitucionais, como o

I CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 12. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, v. III, pag. 303.

2 Id. Ibd. pag. 304.

3 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, PP. 38-42.
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“mandado de seguranga” e a “ag@o civil publica”.

Acrelagdo que se pretende explicitar, portanto, € a seguinte:
a peculiaridade da relagdo de direito material demanda e justifica
a especializagdo de um procedimento judicial correspondente e
adequado. E onde reside a razdo ontoldgica dos procedimentos
especiais: no bindmio “peculiaridade material e adequagdo
procedimental”.

Proxima € a concepgao do processualista Gregorio Assa-
gra de Almeida, para quem a criag@o das tutelas jurisdicionais
diferenciadas, que compreendem ndo somente os procedimentos
especiais, mas todo e qualquer meio jurisdicional diferenciado
posto a disposicdo da populagdo, atende aos seguintes crité-
rios*:

i) Requisitos especificos de admissibilidade processual (e.g.:
acdo monitoria e tutela antecipada)

ii) Excepcionalidade do procedimento (e.g.: mandado de
seguranca e juizados especiais)

iii) Carga de eficacia diferenciada do provimento jurisdicional
(v.g.: obrigacdes de fazer e ndo fazer, que possuem carga de
eficacia em grau maximo).

Mais uma vez se afigura nitido o bindmio “peculiaridade
material e adequacdo procedimental” como fundamento das
tutelas jurisdicionais diferenciadas, que refor¢a a aproximacao
do Direito Processual do Direito Material. Este critério deve ser
a baliza para a especializacdo e adequacdo de procedimentos
jurisdicionais.

Assim, sempre que se verificar pragmaticamente a difi-
culdade de deducdo de alguma pretensdao em juizo, a inadeqiia-
bilidade dos mecanismos processuais a tutela de algum interesse
que se apresente de maior complexidade ou qualquer outro
empecilho procedimental ao amplo acesso a justi¢a, mostrar-se-
4 necessaria a adequacdo do procedimento as peculiaridades da
situagdo material.

Tomando tais premissas sob o enfoque instrumentalista,
aliado aos novos postulados do neoconstitucionalismo’ ¢ do
neoprocessualismo’, vemos que a implementacdo de tutelas
Jurisdicionais diferenciadas no sistema processual bem como
a incrementagdo das ja existentes atende, em grande parte, a
formagdo de uma ordem juridica mais justa, célere ¢ eficaz,
adequada as complexas relagdes sociais. Por dbvio, configuram
verdadeira aproximag¢ao do processo com as relagdes de Direito
material e principalmente da Constituicdo e suas garantias de
acesso a justiga.

Valiosas as consideragdes de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart acerca da tutela jurisdicional adequada:

“O processo deve estar atento ao plano do direito material, se
deseja realmente fornecer tutela adequada as diversas situa-
¢des concretas. O direito a pré-ordenacao de procedimentos
adequados a tutela dos direitos passa a ser visto como algo
absolutamente correlato a garantia de acesso a justi¢a. Sem a
predisposi¢do de instrumentos de tutela adequados a efetiva
garantia das diversas situagdes de direito substancial, ndo se

pode conceber um processo efetivo.

O direito de acesso a justica, portanto, garante a tutela ju-
risdicional capaz de fazer valer de modo integral o direito
material. Lembre-se, alias, que a Corte Constitucional italiana
jé afirmou que ‘o direito a tutela jurisdicional esta entre os
principios supremos do ordenamento constitucional, no qual
¢ intimamente conexo com o proprio principio democratico

assegurar a todos e sempre, para qualquer controvérsia, um

juiz e um juizo em sentido verdadeiro”’.

Com efeito, a evolugdo da tutela jurisdicional deve
acompanhar a evolugdo das complexas relagdes sociais a fim de
proporcionar o maior grau de acessibilidade ao judiciario bem
como ampliar a efetividade de seus provimentos, atingindo um
nivel superior de satisfagdo ndo s6 em relagdo as partes, mas
também em relagdo a toda sociedade.

Nao ¢ for¢oso concluir, destarte, que a adequacdo da
tutela jurisdicional as relagdes de Direito material € uma impo-
si¢do do proprio paradigma do Estado Democratico de Direito,
que somente podera se aperfeicoar, em seus diversos niveis de
realizagdo, se for capaz de atender a grande demanda por Justica
Social.

Conclusoes

1. A inser¢do de tutelas jurisdicionais diferenciadas no
sistema processual ¢ manifestagdo de reformas evolucionarias no
Direito Processual, destinadas a aprimorar a atuag@o do Estado
na solucédo dos conflitos e a busca pela aproximagdo do Direito
Processual com o Direito material, isto €, sob o0 aspecto instrumen-
talista, agilidade e eficacia da prestagdo jurisdicional estatal.

2. Nao obstante os variados critérios apontados pela
doutrina para a criagdo de procedimentos especiais, mostra-se
possivel e de inegavel valor cientifico uma redugio nuclear a um
80 critério que justifique a especializac¢do dos procedimentos bem
como oriente seus contornos, qual seja, o bindmio “peculiaridade
material e adequag@o procedimental”.

3. A implementag@o de tutelas jurisdicionais diferencia-
das no sistema processual bem como a incrementacdo das ja
existentes atende, em grande parte, a formagdo de uma ordem
juridica mais justa, célere e eficaz, adequada as complexas re-
lagdes sociais.

4. Conforme ressaltado por Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart o direito a pré-ordenacdo de procedimentos
adequados a tutela dos direitos ¢ algo absolutamente correlato
as garantias constitucionais de acesso a justi¢a. Sem a predispo-
sicdo de instrumentos de tutela adequados a efetiva garantia das
diversas situagdes de direito substancial, ndo se pode conceber
um processo efetivo.

5. A adequag@o da tutela jurisdicional as relagdes de Di-
reito material ¢ uma imposigdo do proprio paradigma do Estado
Democratico de Direito e fator necessario a seu constante aper-
feicoamento, em seus diversos niveis de realizagdo.

4 A andlise foi objeto de aula inaugural ministrada pelo professor Gregorio Assagra de Almeida na Universidade de Itatna no segundo semestre de 2007.

5 Sobre neoconstitucionalismo conferir ROCHA, Leonel Severo In. A hermenéutica filosdfica e as possibilidades de supera¢do do positivismo pelo

(neo)constitucionalismo.

¢ Sobre neoprocessualismo conferir doutrina de Elio Fazzalari

"MARINONI, Luiz Guilherme/ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 7. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 33/34.
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3.3.4 Obras doutrinarias e artigos indicados na area

A) Obras Doutrindrias

3.3.4.1 MILMAN, Fabio. Improbidade Processual: comportamento das partes e de seus procurado-
res no processo civil. Forense: Rio de Janeiro, 2007, 332p.

O autor ¢ mestre em Direito pela PUC-RS, especialista
em Direito Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), Professor da Escola Superior da Magistratura da
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul e da Escola Superior
do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, além de advogado
militante.

O livro ¢ trata da chamada litigdncia improba, abordando
aspectos quase a exaustdo, dada a extensao e profundidades teo-
ricas notaveis com as quais o autor escreveu sobre a improbidade
processual. Conforme suas proprias palavras:

Com efeito: o tratamento historico do processo revela que
desde sempre o instrumento para buscar, junto ao poder
publico, a resolucao das lides, serve também de veiculo para
o exercicio da malicia, da fraude, da chicana. Sabe-se des-
confortavel ter de buscar o socorro jurisdicional. Ha queixa
generalizada e justificada quanto aos custos de um processo;
ha a desconfianca quanto a atuagdo dos advogados, profis-
sionais a cada semestre despejados aos magotes no mercado

B) Artigos

de trabalho sem eficiente preparagdo ética e técnica para
desempenho de tdo honrosa e essencial tarefa; ha o receio
de ndo ser encontrado o justo no caso concreto, diante de um
Poder Judiciario vilipendiado, buscado tutelar e amordacar
pelos demais poderes; ha desconfianga de que o adversario,
pouco interessado na solucdo do litigio, conseguira manter
vivo 0 processo por varios e varios anos. Quem ja foi parte
de uma demanda judicial sabe o preco que paga por tanta
incerteza. (p. 1)

Firme nesse espirito, Fabio Milmam traca um panorama
sobre o tema para, em seguida, analisar especificamente — e
com muita propriedade — as mais variadas e curiosas formas
de litigancia improba dentro da ambiéncia processual. O es-
tudo parte desde a evolugdo historica e elementos no direito
estrangeiro até as hipdteses legais, procedimento de sangéo,
reparagdo ¢ prevengdo dos atos ilicitos causados a partir da
improbidade processual praticada nos varios tipos de processo
e também nas varias fases dentro de um mesmo procedimento
(pré ou pos-processual).

3.3.4.2 GOMES, Daniela Vaconcellos. A evolu¢do do sistema do direito civil: do individualismo a
sociedade. REVISTA DE DIREITO PRIVADO. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 27, jul./set.

de 2006, pp. 32-63.

A autora é Advogada, Especialista em Direito Civil Con-
temporaneo e Mestranda, na linha do Direito Ambiental, pela
Universidade de Caxias do Sul.

O artigo aborda o papel do Direito Civil ao longo das
transformacdes da sociedade, a partir de uma visao civil-constitu-
cional. Segundo Daniela V. Gomes, antigamente, na modernidade,
todo o sistema de protegao estava concentrado apenas no Codigo
Civil; atualmente, todavia, “percebe-se a tentativa de reunificar
o sistema, através da perspectiva civil-constitucional, com a in-
terpretacdo de todo o direito civil, codificado ou extracodificado,
a luz da Constituicao Federal” (p. 32).

Assim, o estudo cinge-se a analise do Direito Civil e sua
evolugdo, desde as primeiras grandes codificacdes e suas siste-
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matizagdes em busca da unidade normativa, até o atual processo
de descodificag@o, com o surgimento de inlimeros estatutos que
passaram a regular, em verdadeiros microssistemas, “colocando
a Constituicdo como eixo central, de maneira a nortear todo o or-
denamento, estabelecendo regras e principios em conformidades
com os valores sociais ja consagrados pela texto constitucional”

(p. 60).
Por fim, lembra a autora:

Mas a transformagao do direito civil contemporaneo néo esta
restrita a perspectiva civil-constitucional, pois a ela somam-
se os conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais,
a interpretagdo dos direitos publico e privado, entre outras
novas formas de encarar o direito, de modo a abrir o sistema
e se adaptar a sociedade atual (p. 60).
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3.3.5 Jurisprudéncia da area

3.3.5.1 STJ, 1* Turma. Ministério Publico. Verbas de sucumbéncia

EMENTA: ACAO DE EXECUCAO POR QUANTIA
CERTA MOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO POR AJUS-
TAMENTO DE CONDUTA EM FACE DE SUPOSTO DANO
AMBIENTAL. EMBARGOS DO DEVEDOR ACOLHIDOS.
VERBA SUCUMBENCIAL. INAPLICABILIDADE DO AR-
TIGO 18 DA LEI N° 7.347/1985.

I - Cuida-se de ag@o de execugao por quantia certa ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, fundada
em Termo de Ajustamento de Conduta firmado pelas partes, que
se obrigaram, cada uma, a determinada conduta em decorréncia
de dano ambiental. Interpostos embargos do devedor pela parte
contraria, restando vencido o Parquet que, condenado ao 6nus
sucumbencial, pretende dele livrar-se com base no artigo 18, da
Lein® 7.347/85 - Lei da A¢do Civil Pablica.

II - Tratando-se da hipdtese de agdo de execucdo ndo se
aplica o comando do artigo 18 da Lei n°® 7.347/85, que exonera o

autor da agdo civil publica do 6nus da sucumbéncia. Precedentes:
AgRg no REsp n° 265.272/RS, Rel. Minl GILSON DIP, DJ de
27/8/2001, REsp n° 358.902/RS, Rel. Min. LAURITA VAZ , DJ
de 15.05.2006 ¢ REsp n°® 358.368/RS, Rel. Min. JORGE SCAR-
TEZZINI, DJ de 13.10.2003.

III - A questdo trazida pelo agravante acerca de eventual
confusdo veio inovar a quaestio iuris, sendo inviavel sua analise
neste momento processual, seja por for¢a da preclusdo ou da ne-
cessaria observancia do principio do contraditério. Precedentes:
Edcl no Ag n® 723.027/MG, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI,
DJ de 15/05/2006; AgRg no REsp n° 805.001/RN, Rel. Min.
LAURITA VAZ, DJ de 08/05/2006.

IV - Agravo improvido. (STJ, 1* Turma, AgRg no REsp
1011073 / RS, Rel. Min. Francisco Falcio, j. 15.05.2008, Dje
29.05.2008).

3.3.5.2 STJ, 1* Turma. Interposi¢do de recurso especial sem procuragdo. Pedido de juntada posterior.

Possibilidade

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PETICAO RECUR-
SAL. INSTANCIA ESPECIAL. AUSENCIA DEPROCURA-
CAO NO MOMENTO DA INTERPOSICAO. PROTESTO DE
JUNTADA POSTERIORDO MANDATO. POSSIBILIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAOCONFIGURA-
DA. PEDIDO DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO.AUSENCIA DE INTERESSE.1. A teor da Stmula
115/STJ, é inexistente o recurso interposto, nainstancia especial,
ante a auséncia de instrumento procuratorio.Todavia, tal restricdo
ndo se aplica na hipotese de haver pedido expresso de posterior

juntada do mandato pelo advogado subscritor da petigdo. Pre-
cedente da 1* Se¢ao: EDERESP 516.660/PE, Min. CastroMeira,
DJ de 21.11.2005.2. Auséncia de interesse recursal no tocante
ao pedido de suspensdoda exigibilidade do crédito, vez que ja
deferido nas instanciasinferiores.3. Agravo regimental provido
para, tornando sem efeito a decisdoagravada, acolher os embargos
de declaracdo e sanar a omissdoapontada, sem, contudo, alterar
o resultado do julgamento do recursoespecial.. (STJ, 1* Turma,
AgRg nos EDcl no REsp 643550/ CE , Rel. Min. Teoria Albino
Zavascki, j. 27.03.2007, DJ 12.04.2007, p. 212).

3.3.5.3 STJ, 4* Turma. Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo

EMENTA: PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATO-
RIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTI-
DADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA
AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO
CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA.
POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO
METODO INTEGRATIVO.

1. Nio hé ofensa ao principio da identidade fisica do juiz,
se a magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas
estava em gozo de férias, quando da prolagdo da sentenga, ma-
xime porque diferentes os pedidos contidos nas agdes principal
e cautelar.

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a pos-
sibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de
vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento
da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relagdo a matéria de

fundo, o fato € que, para a hipdtese em aprego, onde se pretende
a declaragao de unido homoafetiva, ndo existe vedagao legal para
o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possi-
bilidade de unido estavel entre homem e mulher, dés que preen-
cham as condi¢des impostas pela lei, quais sejam, convivéncia
publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido
entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso
desejasse, utilizar expressdo restritiva, de modo a impedir que
a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente
excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro
grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria,
conquanto derive de situag@o fatica conhecida de todos, ainda
ndo foi expressamente regulada.

6. Ao julgador ¢ vedado eximir-se de prestar jurisdi¢ao
sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for
0 caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcan-
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car casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador.
5. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 4" Turma,

REsp 820475/ RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Rel.
para o acérdao Min. Luis Felipe Salomao, j. 02.09.2008, Dje
06.10.2008).

3.3.5.4 TIMG, 5" Camara Civel. 4 renuncia de um dos alimentandos faz com que a integralidade dos
alimentos seja transferida ao outro, ndo havendo que se falar em redugdo no valor da verba

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO
DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE ALIMENTOS - PRI-
SAO CIVIL - PAGAMENTO DAS 03 (TRES) PRESTACOES
ANTERIORES A CITACAO E AS QUE VENCEREM NO
CURSO DO PROCESSO - INOCORRENCIA - MAIORIDADE
DE UM DOS ALIMENTANDOS - RENUNCIA AO RECEBI-
MENTO DA VERBA - REDUCAO DA PENSAO - INOCOR-
RENCIA - DIRECIONAMENTO DO VALOR INTEGRAL AO
OUTRO ALIMENTANDO - MANUTENCAO DO DECRETO
PRISIONAL - IMPROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - IN-
TELIGENCIA DA SUMULA N° 309 DO COLENDO STJ. Para
afastar a prisdo civil, deve o devedor da obrigacdo alimenticia
adimplir as 03 (trés) ultimas parcelas vencidas antes da citagdo
na Ag¢do Executiva, bem como as vincendas no seu curso. Se um
dos alimentandos renunciou a pensdo, diante da sua maioridade, a
integralidade da verba devera ser direcionada ao outro, a0 menos
que o Alimentante obtenha, através do meio adequado, a redugéo
do seu montante, o que ocorreu nestes autos.

)

“In casu”, o Irresignante afirma que foi exonerado do
pagamento de metade da pensdo que lhe fora inicialmente atribu-
ida, no valor correspondente a 01 (um) salario minimo, em razao
de um de seus filhos ter alcangado a maioridade e renunciado,
expressamente, ao recebimento da verba alimentar.

De fato, as fls. 50-TJ foi transladada decisdo proferida
em Agdo de Exoneragdo de Alimentos que tramitou perante a
Comarca de Mateus Leme, havendo a homologagao da rentncia
feita por um dos filhos do Alimentante do recebimento da pen-

sdo, em fungdo de ja ser maior de idade e ter condi¢des de se
auto-sustentar.

No entanto, tal situacdo ndo tem o conddo de reduzir pela
metade a pensdo devida pelo Recorrente, consoante, inclusive,
ja restou decidido nos autos originarios, conforme mencionado
as fls. 91/92-TJ, oportunidade na qual o digno Magistrado de
origem determinou que:

“Primeiramente, os argumentos expendidos pelo execu-
tado de que ele deve, a titulo de pensdo alimenticia, somente
50% (cinqiienta por cento) do salario minimo, tendo em vista
a sentenga que homologou a renuncia do exeqiiente M. F., ndo
deve prosperar. Conforme o contido no acordo de fls. 05/06,
devidamente homologado, a verba alimentar foi acordada em
01 (um) salario minimo por més, para ambos os filhos, sem,
contudo, estipular qual o valor pertencente a cada um deles.
Entende-se, entdo, que embora o executado M. realmente tenha
sido exonerado, ndo significa que o valor da penséo foi reduzido.
Esta se mantém em 01 (um) salario minimo, porque nio ficou
especificado, quando da celebragdo do acordo, que cada filho
receberia 50% (cinqiienta por cento) do salario minimo por més”
(“litteris”, fls. 92-T7J).

Induvidosamente, se um dos Alimentandos renunciou
a pensdo, a integralidade da verba devera ser direcionada ao
outro, no caso, o Agravado, ao menos que o Alimentante ob-
tenha, através do meio adequado, a reducdo do seu montante.
(TIMG, 5* Camara Civel, Agravo n° 1.0338.04.027152-
4/001, Rel. Des. Dorival Guimaries Pereira, j. 03.07.2008,
DJ 22.07.2008).
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3.4.1 O perfil criminolégico: auxiliando a compreensiao do fendémeno criminal

Lélio Braga Calhau

Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

Poés-Graduado em Direito Penal pela Universidade de Salamanca (Espanha).
Mestre em Direito do Estado e Cidadania pela Universidade Gama Filho (RJ).
2° Diretor-Secretdrio do ICP — Instituto de Ciéncias Penais do Estado de Minas Gerais.

A falta de investimentos
adequados nas policias estaduais
tem acarretado, em grande niimero
de casos, um fenomeno de estag-
nagdo na qualidade da prova a ser
produzida na fase pré-processual,
€ que posteriormente, sera subme-
tida ao crivo do contraditorio'. Tal
situagdo (em especial, nos casos
de crimes dolosos contra a vida),
tem demonstrado que a prova
testemunhal ainda é a regra geral
nos processos da espécie, mesmo
sendo de conhecimento de todos,
que os crimes de homicidios e os
crimes sexuais sdo delitos, que por
sua natureza, sdo praticados, em muitos casos, sem a presenga
de testemunhas.

Lélio Braga Calhau

Acontece, em decorréncia desse procedimento que, a pro-
va do inquérito policial ou é coletada sem a investigacao da tese
apresentada pelo suspeito (ex: negativa de autoria) ou a linha de
defesa adotada pelo acusado € objeto de uma fragil averiguagao
preliminar, e, em muitos casos, ¢ esgotada apenas com um mero
registro no relatoério da Autoridade Policial apontando que a
mesma “ndo ficou devidamente comprovada”.

Agravando esses problemas, os governos estaduais
ainda resistem em investir de forma adequada nos setores de
pericia forense, mantendo equipes de peritos (médicos e outros)
trabalhando regionalmente e acumulando atribuigdes em areas
excessivamente extensas, o que dificulta o trabalho que deve ser
realizado por esses profissionais.

Professor de Direito Penal da Universidade Vale do Rio Doce.
Autor do livro Resumo de Criminologia, 3° edi¢ao, Impetus, 2008.

Para contribuir com a qualidade da prova criminal e
facilitar a descoberta de outras linhas de investigacdo policial,
bem como vincular diferentes casos criminais, em alguns paises,
como nos Estados Unidos da América, vem sendo desenvolvida
a analise do perfil criminoldgico de suspeitos de crimes.

Para Vicente Garrido Genovés?, Professor de Criminologia
da Universidade de Valencia (Espanha), os profissionais que sdo
encarregados de praticar o perfil criminal sdo incluidos histori-
camente num espectro numeroso de investigadores, cientistas do
comportamento, das ciéncias sociais e técnicos forenses. Suas
contribuigoes tém sido dirigidas para reduzir o nimero possivel
de suspeitos, ajudarem a vincular diferentes casos criminais e
a desenvolver novas linhas de investigagdo em casos que estdo
“emperrados”.

A importancia de se registrar o perfil dos criminosos assu-
me também grande importancia para o juiz de direito na fixacdo da
pena base. Segundo o Cddigo Penal, artigo 59, o juiz, atendendo
a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personali-
dade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevencao
do crime. Nao havendo esses dados no inquérito ou no processo
a sentenca condenatoria podera nao espelhar a realidade do fato.
Atualmente, sdo raras as situagdes em que a personalidade do
agente pode ser analisada com as informagdes dos autos.

Nesse contexto, a adog¢do de levantamentos de perfis
criminolégicos em homicidios, durante a investigagdo policial,
pode contribuir para a redug¢do do possivel nimero de suspeitos
(identificagdo da autoria do crime) e trazer melhores elementos
sobre a personalidade do réu, bem como, facilitar a melhor com-
preensdo de um determinado crime que esta sendo apurado.

' A formagdo de equipes de agdo conjunta de policiais civis e militares para a repressdo aos crimes de homicidio fica limitada pela situagdo da pro-
pria inconstancia desse tipo de prova. E comum, nesses casos, os acusados confessarem o crime na fase policial e se retratarem de forma simples

em juizo, retirando, por si, o valor dessas confissdes.

> GENOVES, Vicent Garrido. El perfil criminoldgico como técnica forense. Escuela de Estudios Judiciales de Valencia. Palestra proferida em

17.05.07.

46



MP\'\G juridico geAf

Vl Ano III - n°l13 - julho/agosto/setembro de 2008

3.4.2 Confisco de bens no trafico de drogas quando objeto dos contratos de alienac¢io fiduciaria

Leonardo Tavora Castelo Branco
Promotor de Justica do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais

Mestrando em Direito

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Conceito e Natureza Juridica do Contrato de Alienacio Fiduciaria. 3. Questdo de Ordem Fatica e Juridica
que se Apresenta. 4. Posicionamentos dos Tribunais Patrios. 5. Conclusdo. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal dispde que todo e qualquer bem
de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins serdo confiscados e revertido em
beneficio de instituigdes e pessoal especializados na prevencao
e repressao do retro citado crime.

No mesmo sentido, a legislagdo infraconstitucional, mais
especificamente a novel Lei 11.134, de 23 de agosto de 2006,
determina que o produto, bem ou valor de origem ilicita, oriundo
do trafico de drogas ou utilizado para tal fim, seja confiscado em
favor da Unido, por intermédio da Secretaria Nacional Antidrogas
(SENAD).

Contudo, levando-se em consideragdo o conceito ¢ a
natureza juridica dos contratos de alienagdo fiducidria, em se
tratando o bem a ser confiscado seu objeto, ou como preferem
alguns sua causa, tormentosa tem sido a questdo da viabilidade
do confisco.

2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS CON-
TRATOS DE ALIENACAO FIDUCIARIA

Tratando-se a alienag@o fiducidria em garantia de um
negocio juridico em que o fiduciante, proprietario de um bem,
aliena-o em confianga ao fiduciario, o qual se obriga a devolver-
lhe a propriedade do mesmo bem nas hipoteses previamente esta-
belecidas no contrato, tem o credor (fiduciario) apenas o dominio
resoliivel e a posse indireta da coisa alienada, ficando o devedor
(fiduciante) como depositario e possuidor direto desta.

Por conseguinte, ¢, na verdade, a alienacdo fiduciaria
um contrato instrumental de — um mutuo, em que o mutuario
— fiduciante (devedor), para a garantia do cumprimento de suas
obrigagdes, aliena ao mutuante — fiduciario (credor) a propriedade
de um bem movel ou imovel. Com o pagamento da divida, ou seja,
com a devolucdo do dinheiro emprestado, resolve-se o dominio
em favor do fiduciante, que, somente passa entdo a titularizar a
plena propriedade do bem dado em garantia.

Portanto, a propriedade e a posse indireta do bem perma-
necem com o fiducidrio (credor) e a posse direta e o direito de
uso da coisa com o fiduciante (credor).

3. QUESTAO DE ORDEM FATICA E JURIDICA
QUE SE APRESENTA

Assim, durante todo o periodo de vigéncia do contrato, o
bem estard, a principio, resguardado de eventual confisco, haja
vista que mesmo apreendido em situagao de flagrancia delitiva,
com utilizagdo reiterada no transporte de substancias entorpecen-

tes, ndo podera ser o bem confiscado. Nesse diapasdo, ao final
da instru¢do criminal, em decorréncia do conceito e da natureza
juridica dos contratos de alienagdo fiduciaria, visto alhures, sera
o mesmo restituido ao fiduciario (credor).

Destarte, ndo havendo descumprimento de quaisquer
das clausulas previamente pactuadas entre as partes, o bem sera
novamente entregue pelo fiduciario ao membro da organizacao
criminosa, que figura no contrato como parte fiduciante (deve-
dor) e, posteriormente, empregado, mais uma vez, no trafico de
drogas.

Por via de conseqiiéncia, a priori, escudados no orde-
namento juridico vigente, traficantes de droga, através de um
negocio juridico de natureza bancaria licito, fomentado pelo
Estado, estariam adquirindo, ap6s utiliza-los a servigo do trafico,
valorosos bens de origem ilicita.

Insta observar que, inobstante perpetrados em evidente
fraude a lei, ou seja, com o nitido proposito de chegar ao mes-
mo resultado por caminho diverso do que designadamente a lei
previu e proibiu, traficantes de droga, devidamente orientados e
cientes da quaestio sub examinen ¢ seus desdobramentos, vem,
reiteradamente, celebrando contratos de alienagdo fiducidria em
garantia e utilizando-os, como regra, quase que absoluta, para,
em juizo, inviabilizar o confisco do bem apreendido.

4. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS PA-
TRIOS

Tém os Tribunais relutado em confiscar os bens objeto do
contrato de alienag@o fiducidria, ainda, quando, reiteradamente,
utilizados para perpetrar o trafico de drogas ou provenientes de
tal atividade ilicita, sob o palio de que pertencem ao fiduciario (
credor ), terceiro de boa fé, sendo o fiduciante ( devedor ), nar-
cotraficante, tdo somente, possuidor direto da coisa, com direito,
apenas, ao seu uso.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia:

STJ — EMENTA: RECURSO ESPECIAL. TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. CONDENACAO.
REGIME INTEGRAL FECHADO. SUBSTITUICAO DE
PENA. INAPLICABILIDADE DA LEI N°9.714/98. CON-
FISCO DE BENS. MOTOCICLETA. NECESSIDADE DA
UTILIZACAO DO BEM PARA O FIM ESPECIFICO DE
PRATICAR O CRIME. 1. A Lei dos Crimes Hediondos, por-
que faz incompativeis os delitos de que cuida com as penas
restritivas de direitos, exclui a incidéncia da Lei n®9.714/98,
modificativa da parte geral do Codigo Penal, por forga do art.
12 do proprio diploma penal material brasileiro (“As regras
gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta nao dispuser de modo diverso”). 2. O art. 34
da Lei n°® 6.368/76, com redag@o dada pela Lei n® 9.804/99,
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¢ claro ao determinar, como requisito para o confisco do
bem, que o mesmo sejas destinado a pratica do crime, sendo
insuficiente, para o recolhimento, sua utilizagdo eventual na
pratica do ato criminoso. 3. Recurso conhecido e provido
parcialmente (Resp 407461/MG — Rel. Min. Hamilton Car-
valhido — Pub. DJ 17.2.2003, p.389).

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PERDA DE BENS E
OBJETOS DO CRIME. ART. 91, I DO CODIGO PENAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. EFEITOS DA CONDENACAO.
MANUTENCAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Extinta a conde-
nagdo, pelo reconhecimento da extingdo da punibilidade pela
prescrigdo da pretensdo punitiva, impossivel a manutencgio de
seus efeitos, incluindo a perda de bens. 2. Recurso desprovido
(Resp 679253/DF — Relatora Min. Laurita Vaz — Pub. DJ
20.6.2005, P. 361)

TJRS — EMENTA: APELACAO-CRIME. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. DEPOIMENTO POLICIAL. REGIME
CARCERARIO. CONFISCO DE BENS. Quem incide em
qualquer das condutas definidas nos nucleos do art. 12 da
Lei n° 6.368/76 ¢ considerado como traficante. Conjunto
probatorio a demonstrar a pratica ilicita da mercancia pelos
réus. O depoimento na fase policial tem validade quando em
harmonia com as demais provas dos autos. A mesma validade
¢ creditada ao testemunho dos policiais, ndo havendo razéo
para despreza-los, até prova em contrario. Pena privativa de
liberdade a ser cumprida em regime integralmente fechado
por se tratar de crime equiparado a hediondo (art. 2°, § 1°,
da Lein® 8.072/90). Nio esta sujeito a confisco bem objeto
de alienagao fiduciaria utilizado na pratica do delito de
trafico por pertencer a terceiro de boa-fé, consoante apli-
cacio do art. 91, II, do CP. Recurso defensivo improvido.
Recurso ministerial parcialmente provido (Apelagdo Crime
N° 70009109596, Primeira Camara Criminal. Tribunal de
Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado
em 1/9/2004).

TJES - EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ART. 12 DA
LEI N° 6.368/76 E ART. 10, CAPUT, DA LEI N° 9.437/97.
1. DO RECURSO INTERPOSTO POR LUZIO FARIAS.
1.1 PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA.
REJEITADA. PREQUESTIONAMENTO DE VIOLACAO
AOART. 93 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.2 ABSOL-
VICAO. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. 1.3 DEVOLU-
CAO DOS BENS CONFISCADOS. IMPOSSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO PARAGRAFO UNICO, ART. 234
DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.4 PREQUESTIO-
NAMENTO DA VIOLACAO AOS INCISOS XXXIX E
XLVI, DO ART. 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL. 2 DO
RECURSO INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLI-
CO. 2.1 MAJORAMENTO DA PENA. INOCORRENCIA.
PRINCIPIO DA DISCRICIONARIEDADE. 2.2 CONFISCO
DO IMOVEL ONDE FOI APREENDIDA A SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 234 DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. 2.3 RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. UNANIMIDADE (048.03.006534-5 — Rel. Dés.
Alemer Ferraz Moulin — Pub.DJES de 15/2/2005.

que se a garantia oferecida ndo puder ser apropriada pelo credor
(fiduciario), dispde ele de outros meios judiciais para execugdo
da divida, ndo podendo, porém, se estabelecer como prioridade
a vontade do particular, sobre o que determina a lei penal, cujos
riscos dela decorrentes, previstos no artigo 66 da Lei 4.728/65,
nao foram afastados pelo direito positivo.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA
CRIMINAL - PERDIMENTO DE VEICULO UTILIZADO
EM TRAFICO DE ENTORPECENTES - PEDIDO DE RES-
TITUICAO DO BEM - LIMINAR INDEFERIDA - NEGA-
TIVAFUNDAMENTADA EM RECURSO DE APELACAO
- “MANDAMUS” PREJUDICADO. (TIMG, 1* Camara
Criminal, Mandado de seguranga 1.0000.05.417350-5/000,
COMARCA DE BELO HORIZONTE - IMPETRANTE(S):
BANCO FINASA S/A - AUT COATORA(S): JD 3* V. TO-
XICOS COMARCA BELO HORIZONTE - RELATOR:
EXMO. SR. DES. EDELBERTO SANTIAGO, julgamento
17 de maio de 2005)

Por derradeiro, for¢oso consignar que, adotando posicao
intermediaria, em decisdo igualmente pioneira, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, concedeu parcialmente a ordem no
Mandado de Seguranca N° 1.0000.07.457788-3/000 (Proc.
0024.06.150501-25, determinando a entrega do bem confiscado
ao fiduciario, com a ressalva de que deveria ser o mesmo alienado,
para quitagdo do credito, ficando o valor que sobejar confiscado
em favor da Unido.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. APREENSAO
E CONFISCO DE BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE
NA POSSE DO DEVEDOR FIDUCIANTE. RESTITUICAO
AO CREDOR FIDUCIARIO. ORDEM CONCEDIDA. - O
devedor fiduciante, nos termos do Decreto-lei n. 911/69, é
mero possuidor do bem financiado através de contrato de
financiamento com garantia de alienagdo fiduciaria, no qual
se outorga a propriedade ao credor fiduciario. — O credor
fiducidrio enquanto ndo houver o pagamento de todas as
parcelas do financiamento, tem o direito de propriedade do
bem assegurado. — O confisco do bem, em razdo de pratica
do crime, ndo se aperfeigoa enquanto ndo houver a liquidagio
do financiamento e, se tal ndo se der, ao credor fiduciario se
restitui o bem para que o aliene a fim de quitar o seu crédito,
ficando o que sobejar confiscado a favor da Unido, nos termos
da Lei 11.343/2006.

V.V.

MANDADO DE SEGURANCA CRIMINAL — PERDI-
MENTO DE VEICULO UTILIZADO EM TRAFICO DE
ENTORPECENTES — PEDIDO DE RESTITUICAO DO
BEM — MATERIA EM DISCUSSAO EM RECURSO
DE APELACAO - INVIABILIDADE DA PRETENSAO
NESTE “MANDAMUS”. — Se a matéria de fato sobre a
qual incide a controvérsia acha-se “sub judice”, ou seja, em
apelacdo criminal em tramite, o impetrante tera oportunidade
de comprovar suas alegacdes, o que ndo é possivel na via
estreita do mandado de seguranga, que ndo admite dilacio
probatoria. (TIMG, 2* Camara Criminal, Mandado de segu-
ranga n° 1.0000.07.457788-3/000 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - IMPETRANTE(S): BANCO BRADESCO
S.* - AUTORID COATORA: JD 3 V TOXICOS COMAR-

Contudo, posicionamento pioneiro do Tribunal de Justica CA BELO HORIZONTE — RELATOR: EXMO. SR. DES.

de Minas Gerais, determinou o confisco, na integra, do bem HYPARCO IMMESI — RELATOR PARA O ACORDAO:
objeto do contrato de alienacdo fiduciaria, utilizado, reiterada- EXMO SR. DES. REYNALDO XIMENES CARNEIRO
mente, para perpetrar o trafico de drogas. Sustenta, em sintese, julgamento 09 de agosto de 2007).
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5. CONCLUSAO

O confisco de bem objeto de contrato de alienacao fidu-
ciaria, utilizado para perpetrar o trafico de drogas ou auferido
com o proveito de tal atividade ilicita, torna-se, com algumas
restri¢des, obrigatorio.

Inviabilizar, na sua totalidade, o confisco significa con-
comitantemente, ferir de morte o ordenamento juridico e o in-
teresse publico, fomentar o poderio econdmico de organizagdes
criminosas e, por via de conseqiiéncia, resguardar toda a cadeia
de graves ilicitos oriundos do trafico de droga.

A celebragdo de contratos de alienagdo fiduciaria por tra-
ficantes de droga, devidamente orientados para assim proceder,
tem tornado-se corriqueira. Estdo cientes das dificuldades e da
aparente brecha juridica que, a principio, impossibilita o confis-
co. A ndo interpretacdo sistematica das normas juridicas, na sua
esséncia, tem permitido, equivocadamente, que bens e valores,
durante toda a vigéncia do contrato, fiquem seguros de eventual
confisco, e integrem, quando aquele é levado a termo, a esfera de
dominio dos que se dedicam a retro citada atividade criminosa.

Todavia, ndo podemos esquecer que nos contratos firma-
dos em fraude a lei, em que se viola uma proibigdo legal, ndo
aberta e declaradamente, mas contornando-a e circunvindo-a, o
direito patrio adotou a teoria a concepgdo da conceituagdo das
teorias objetiva e subjetiva.
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3.4.3 A razoavel duracio do processo ao enfoque da Lei de Drogas

A prestagdo jurisdicional de conteido criminal ¢ uma
modalidade de atuagdo da Administragdo Publica, mais precisa-
mente, ligada a administragdo da Justica, em que ndo se admite
a supressdo da eficiéncia, pois al¢ada essa qualidade a condigéo
de principio para todos os atos administrativos, como estampado
no art. 37, caput, Constitui¢do Federal, dic¢do advinda com a
Emenda Constitucional n. 19 de 04/06/1998. Logico que o ato
administrativo da ‘entrega da jurisdi¢do criminal’ implica em
uma dualidade singular, contrapondo-se dois legitimos interesses:
a defesa social exteriorizada pela perspectiva da punigao dos cul-
pados com respeito aos canones garantistas e o direito individual
de todo cidadao a liberdade.

Nesse contexto, o fator temporal na elaborac¢do da impu-
tacdo penal materializada no processo ¢ elemento de exponencial
relevancia tanto para se chegar a eficiéncia, como mecanismo
habil ao equilibrio entre as duas proposi¢des da dicotomia ine-
rente as decisdes de carater penal. Esse desenho adquire impres-
sionante tonicidade na hipotese do processo penal ser conduzido
com o acusado preso, em decorréncia da antecipagao de um dos
efeitos da tutela jurisdicional penal pela constrigdo da liberdade
do cidaddo, posto na condigdo de réu ainda ndo reconhecido de
modo definitivo como culpado.

A discussdo em torno da duracdo do processo penal que
transcorre com o acusado preso, ndo s na seara pratica desperta
maior visibilidade e interesse, como também no plano tedrico,
jé& que aquela condicao de restricdo a liberdade, parafraseando o
repérter Alvaro Damifo “mexe, remexe, estremece” ! com prin-
cipios dotados de hipersensibilidade na cena das garantias cons-
titucionais processuais penais, como a presuncao de inocéncia.

E a definigdo de qual prazo é o adequado, proporcional
e razoavel para a duracdo do processo € tarefa das mais arduas,
ndo se podendo contar com absoluta discricionariedade judicial,
nem tampouco com a abstratividade da norma juridica, pois
incapazes de englobar com plausibilidade todas as situagdes
concretas. Cesare Beccaria na sua luminosa obra fez essa adver-
téncia: “As leis, porém, devem fixar certo prazo de tempo, tanto
para a defesa do réu como para as provas dos delitos, € o juiz se
tornaria legislador se acaso decidisse sobre o tempo necessario

para a prova do delito”. ?

A percepgdo que cuida de proclamar a razoabilidade do
tempo utilizado para o trdmite processual sempre foi implicito
enunciado de garantia fundamental, atualmente ostentada de
maneira expressa pela Carta Constitucional — art. 5°, LXXVIII, re-
dacdo conferida pela Emenda Constitucional n. 45 de 08/12/2004.

Amaury Silva

Juiz de Direito

Professor de Direito Penal

Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce

Governador Valadares/MG

Autor do livro: Lei de Drogas Anotada - Editora JH Mizuno

Em épocas anteriores a tal advento, ja se reconhecia de maneira
pacificada e linear que o excesso de prazo para a formacédo da cul-
pa do réu preso, implicava em constrangimento ilegal, tornando
necessario o relaxamento da respectiva prisdo, em prestigio a todo
o0 aparato de garantias penais do cidaddo, assimilaveis pelo devido
processo legal, consoante magistério de Alexandre de Moraes:
“A EC n°® 45/04 (Reforma do Judiciario) assegurou a todos, no
ambito judicial e administrativo, a razoavel dura¢do do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Essas previsdes — razoavel duragdo do processo e celeri-
dade processual —, em nosso entender, ja estavam contempladas
no texto constitucional, seja na consagragdo do principio do de-
vido processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia
aplicavel a Administragdo Publica (CF, art. 37, caput). Conforme
lembrou o Ministro Celso de Mello, “cumpre registrar, finalmente,
que ja existem, em nosso sistema de direito positivo, ainda que de
forma difusa, diversos mecanismos legais destinados a acelerar
a prestacao jurisdicional (CPC, art. 133, Il e art. 198; LOMAN,
art. 35, incisos II, Il e VI, art. 39, art. 44 ¢ art. 49, II), de modo a
neutralizar, por parte de magistrados e Tribunais, retardamentos
abusivos ou dilagdes indevidas na resolucédo dos litigios™...”. ?

Inconcebivel que o retardamento na condugdo do processo
penal, sobretudo com a posi¢ao de recolhimento ao cércere do réu
seja performance usual e ndo excepcional, mesmo que tais cir-
cunstancias venham a se desenvolver no 4mbito da acusacio pelo
protétipo do crime de trafico de drogas (art. 33, Lei 11.343/2006)
e demais delitos previstos na Lei de Drogas. A verificacdo do
indevido retardamento ou auséncia de razoabilidade para tal
situagdo ¢ ofensa primdria a dignidade da pessoa humana, pelo
desrespeito a garantia fundamental acima destacada.

As situagdes violadoras desse atributo foram assim pre-
cisadas por Jussara Maria Moreno Jacintho:

“Dada a sua bifuncionalidade, deontoldgica e axioldgica, a
dignidade humana pode ser violada sob dois aspectos: através
da interpretacdo violadora do seu postulado de promover
a existéncia digna da pessoa humana. E nesse aspecto ha
violagdo também quando os diversos sistemas constitucio-
nais sdo interpretados cada um segundo uma logica diversa
dessa assinalada, maculando a funcdo de prover a coesdo do
conteudo de todos os sistemas constitucionais. Ha violagdo
também quando ha inobservancia de qualquer dos direitos
especificados a ela remetidos e ainda pelo desrespeito a
qualquer um dos direitos fundamentais que compdem o seu
nucleo essencial, haja vista que a dignidade se alcanca pelo
respeito a tais direitos.

! Jargio utilizado pelo reporter Alvaro Damido, em transmissdes esportivas no momento do gol — Radio Itatiaia, Belo Horizonte/MG.

2 Dos Delitos e das Penas, 3. ed., p. 84. Tradugao J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
3 Direito Constitucional, 18. ed., Editora Atlas S/A, p. 94 — Referéncia — STF — Mandado de Injungéo n. 715/DF — Rel. Min. Celso de Mello.
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E de se notar que nas duas ultimas situagdes, a dignidade
atua como posi¢do subjetiva, enquanto que na primeira, sua
fun¢do ¢ a de nortear a atividade hermenéutica. E tal violagdo
tanto pode ser perpetrada pelo Estado, como, por particular.
Considerando a atuagdo estatal, a dignidade vai funcionar
ndo apenas como limite a dita atuagdo, como também vai
obrigar o Estado a agir no sentido de remoer todo e qualquer
empecilho a que esta seja concretizada.

A violacdo da dignidade em qualquer das suas fei¢cdes
axioldgica ou deontologica gera um estado de incerteza e
deslegitima o Estado em que ela é perpetrada. Ao afirmarmos
que o Estado democratico brasileiro ¢ um Estado organizado
a partir da realizacdo dos direitos fundamentais, a violagao
sistematica deles repercute ndo apenas em seu ambito de
atuacdo — como direito material que é, estruturado a partir
de outros direitos, ou na atividade criadora, renovadora e
transformadora de antigas em novissimas acepg¢des, mas
sobretudo, na crenca nas proprias institui¢cdes estatais, na
capacidade superadora de obstaculos e na aptiddo que a
coesdo cultural tem na fomenta¢do de uma auto-estima co-
letiva apta e absolutamente imprescindivel a construg@o de
um Estado igualitario fundado na democracia e na liberdade
de seus nacionais”. *

Com a existéncia da prisdo cautelar ¢ gigantesca a
obrigagdo estatal em resguardar e cumprir a solugdo célere do
impasse penal, pois em jogo a liberdade publica, eixo que conecta
cada pessoa com o poderio do ius puniendi, apanagio do Estado.
E ndo hé por mais drastica que seja a posigao do acusado como
a gravidade ou severidade do fato a ele imputado, modo de se
eliminar tal garantia do seu acervo de prerrogativas, como se
fosse ele o inimigo publico nimero 01 ou que o direito penal do
autor pudesse ser aplicado excepcionalmente.

Nos ilicitos criminais previstos na Lei 11.343/2006 nao
¢ de ser diferente o tratamento penal, sob a 6tica da legenda da
equiparagdo a hediondos ou outras implicagdes, sob pena de se
alijar de parte do contingente humano o direito ao contraponto
da liberdade publica face ao poder do Estado.

E essa a visdo de Adauto Suannes ao enfocar a liberdade
publica como mecanismo pertencente a todo ser humano: ““ Entre
os direitos humanos fundamentais sobressai aquele concernente
a liberdade fisica. Nao se ignora que o conceito filosofico de li-
berdade ¢é sempre relativo. Como ilustramos alhures, imagine-se
um macaco que, tendo estado dentro de uma gaiola, dali foge.
Aparentemente, conquistou ele sua liberdade. Ocorre que tal
gaiola se encontra dentro de um quarto, cuja porta esta fechada.
Livre, mas ndo muito. Ao ser aberta a porta, ele se escafede,
passando a circular livremente por toda a causa, cuja porta, no
entanto, estando trancada, o impede de sair a rua. Novamente,
livre, mas ndo muito. E assim a hipotese pode-se ir desdobrando
até o momento em que nosso personagem, encastelado no alto
de uma arvore, contempla a lua e a impossibilidade de voar até
ela. Livre, mas ndo muito.

A liberdade, ainda que focada apenas sob a dtica juridi-
ca, sera sempre um vir a ser. E um processo continuo de metas
alcancadas e metas a alcangar, donde dizer a doutrina que os

4 Dignidade Humana — Principio Constitucional, 2006, Jurua Editora, p. 151/2.

direitos fundamentais, dentre os quais a liberdade, podem ser
denominados “liberdades publicas” no sentido de significarem a

relagdo de cada ser humano com o Estado e seu poder”. ?

A persegui¢do ao denominador comum do que seja a
razoavel duracdo do processo no caso do procedimento criminal
previsto na Lei de Drogas, estando o réu preso cautelarmente
tem sido objeto de enfoque divergente no plano jurisprudencial,
consoante a construcdo que ja foi angariada a partir da vigéncia
da Lei 11.343/2006. No julgamento do HC n. 280250, o Tribunal
de Justica do Estado de Goias entendeu que o prazo global para
a formag@o da culpa sob a égide do novo Diploma Legal ¢ de
95 dias. ©

Em outra interpretacdo, o Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana proclamou que no regime da Lei 11.343/2006, o prazo para
a formag@o da culpa sera no todo em 198 dias, contadas todas as
hipoéteses do art. 50, usque 59 e mais 12 dias para cumprimento
pelo escrivao dos atos a seu cargo, considerando que nos termos
do art. 799, CPP, tem 02 dias para cada um deles. ’

A Corte Mineira tem se posicionado de modo recorrente
pela sedimentagdo do prazo de 180 dias. ®

Ao que € perceptivel, a nova sistematica introduzida para
o procedimento da Lei de Drogas, dificulta em muito a criagdo de
uma regra para a cogitagao daquele que seria o prazo padrao para
a formacao de culpa, em decorréncia das vicissitudes processuais
que podem ocorrer, inclusive em fase anterior e, ainda, conside-
rando que no seio dos Tribunais Superiores, a extrapolagao parcial
em etapas, com recuperagdo na (s) subseqiiente (s) ndo implica
em constrangimento ilegal, fendmeno que s6 ocorre a partir do
computo global ultrapassado.

No entanto, em um prisma que mais se aproxima da line-
aridade, compreende-se que o prazo global para a formagdo da
culpa éde 111 dias, regra geral, que conta com o seguinte esboco
para sua composi¢ao: a) 30 dias do inquérito (art. 51); b) 01 dia
para o despacho de abertura de vista ao Ministério Publico (art.
54 c¢/c art. 800, III, CPP); c¢) 10 dias para vista ao Ministério
Publico (art. 54); d) 01 dia para o despacho judicial que ordena
anotificacdo (art. 55, caput c/c art. 800, III, CPP); ¢) 10 dias para
a defesa prévia (art. 55, caput); f) 05 dias para a decisdo judicial
sobre o recebimento da denuncia (art. 55, § 4°); g) 30 dias para
a realizag@o da audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 65, §
2°); h) 10 dias para a sentenca (art. 58, caput); 1) 14 dias para os
atos do escrivdo (art. 799, CPP); conclusdo ao juiz quando do
recebimento dos autos da autoridade policial; vista ao Minis-
tério Publico; nova conclusdo para o despacho de notificagao;
cumprimento da notifica¢do; conclusdo ao juiz apds a defesa
prévia; expediente para a audiéncia de instrugdo e julgamento;
publicagdo da sentenca.

Se houver a duplicacdo do prazo para conclusio do inqué-
rito previsto no art. 51, Lei de Drogas, somam-se mais 30 dias
para a diligéncia, 02 dias referentes a dois despachos judiciais e
mais 04 dias referentes ao prazo de cumprimento pelo escrivao.

5 Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, 2* edigdo, Editora Revista dos Tribunais, p. 146.

¢ HC 280250, 1* Camara Criminal, TIGO, j. 16/01/2007, Rel. Des. Antonio Fernandes de Oliveira, in DJ GO, 14933, 02/02/2007.
THC 04002248, 5* Camara Criminal, Rel. Des. Marcus Vinicius de Lacerda Costa, j. 15/03/2007, in www.tj.pr.gov.br

8 HC n. 10000084687714 — 1* Camara Criminal, Rel. Des. Judimar Biber, j. 26/02/2008, in www.tjmg.gov.br/jurisprudencia
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Se for a hipodtese da auséncia de defesa constituida, agregam-se
mais 20 dias do art. 55, § 3° para a atuagdo do defensor publico
ou dativo, fazendo-se o computo em dobro do prazo previsto no
art. 5°, § 5°, Lei 1.060/50 e mais 01 dia para o despacho judicial
de nomeagdo e 02 dias para cumprimento pelo escrivao.

Ocorrendo a hip6tese do exame de dependéncia de drogas
previsto no art. 56, § 2° projetam-se mais 60 dias ao prazo total (o
intervalo entre o recebimento da dentincia e a instrugao deve ser
de 90 dias), por isso, no prazo anterior aumentam-se apenas 60
dias, pois, na 1? situagdo foi computado o interregno de 30 dias,
mais 05 dias para a decisdo interlocutdria mista que a admitir
(art. 800, II, CPP) e mais, 02 dias para a providéncia da serventia
judicial visando ao cumprimento pelo escrivao.

Esse formato deve ser obedecido sem contar o prazo de 10
dias previsto no art. 55, § 5° da Lei de Drogas, porquanto ha visivel
inconstitucionalidade no dispositivo, ja que promove uma indevida
interse¢@o do o6rgdo julgador que deveria ser isento, independente
e eqiiidistante das partes, com o 6rgéo acusador e mesmo o aparato
policial. Sendo o caso de se admitir a hipétese das diligéncias, o
somatorio desse prazo deve também ser conferido.

Em virtude das diferengas estruturais das agdes penais,
umas contando com atos processuais que em outras ndo serdo
realizados, a disciplina para a razoavel duragdo do processo do réu
preso nos casos da Lei de Drogas conta com uma intensa vastidao,
0 que remete o intérprete a estrita observacao de cada caso concre-
to, para a partir da verificagdo da extrapolagdo do prazo se cogitar
da incidéncia do constrangimento ilegal, apto ao relaxamento da
prisdo, questionando-se com vigor se ha ou ndo justificativa para
a soltura do acusado antes do provimento final.

° Lei de Drogas Comentada, 2* edigdo, Editora Revista dos Tribunais, p. 277.
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A doutrina se inclina para o pardmetro de aproximada-
mente 100 dias para a formagao da culpa, com a ponderacao de
que a exorbitancia do excesso de prazo implica no relaxamento
da prisdo, como enfatizam o Prof. Luiz Flavio Gomes, Alice
Bianchini, Rogério Sanches Cunha e William Terra de Oliveira:
“De um modo geral, contando-se os prazos mais comuns (trinta
dias para encerrar o inquérito quando se trata de agente preso,
dez dias para o MP denunciar, dez dias para a defesa preliminar,
cinco dias para o juiz decidir, trinta dias para realizar a audién-
cia de instru¢do e julgamento), chega-se a um total de mais ou
menos cem dias (recorde-se que cada vez que os autos passam
pelas maos do escrivao ele conta com dois dias para autuagao e
remessa a quem de direito; mas normalmente esse prazo acaba
nao sendo cumprido; tratando-se de réu preso, caso haja ex-
cesso injustificado, € possivel pedir o relaxamento da prisdo).
Sintetizando: qualquer excesso ndo justificado dara ensejo ao
relaxamento da prisdo. Alids, mesmo que justificado, sendo
exorbitante (ultrapassando a razoabilidade), também gerara o
relaxamento da prisdo”. °

Nenhuma critica ¢ de ser feita ao legislador pela adogao
de prazos como plus para os compartimentados atos processuais
possiveis de ocorrer na a¢do penal envolvendo os crimes rela-
cionados as drogas, pois buscou se condicionar com o dominio
de si propria, para possibilitar o respeito a garantia fundamental
da razoavel duragdo do processo, sem descobrir o legitimo
interesse publico na punicdo. E é somente com a contrapartida
do acréscimo de prazo para as diligéncias extras que se conjuga
com sabedoria o verbo “razonar” no modulo processual penal,
responsavel e democratico.
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A) Obras doutrinarias

3.4.4.1 VIDAL, Hélvio Simoes. Causalidade cientifica no direito penal. Mandamentos: Belo Horizon-

te, 2004, 344p.

Nessa interessante obra, o Professor e membro do Mi-
nistério Pblico mineiro Hélvio Simdes Vidal estuda o nexo de
causalidade do direito penal a luz da experiéncia ja bastante con-
solidada no Direito italiano, embora “sem qualquer referéncia dos
nossos tratadistas” (p.) Assim, o autor direciona o seu abalizado
estudo rumo a um aprofundamento do tema proposto, notada-
mente com o intuito de superar a visdo classica presente no nosso
ordenamento juridico pelo “modelo propugnado pelo luminar do

B) Artigos

Direito Penal Italiano, Frederico Stella, com relevo, ainda, para a
omissdo penalmente relevante” (p.). Explica o jurista:

Pretendemos refutar a necessidade em nosso sistema penal
e ampliar os conceitos de causa penalmente relevante, sempre sob
o enfoque, jamais discutido em nossa dogmatica, da subsungéo
sob leis cientificas (leis universais e leis estatisticas), hoje inte-
gralmente acatado pela mais abalizada doutrina italiana, com eco
na jurisprudéncia da sua Corte de Cassacdo (p.)

3.4.4.2 KALB, Christiane Heloisa. Pedofilia na internet: legislagdo aplicavel e sua eficacia na realidade
brasileira. In Revista Juridica Nota Dez, n° 368 — junho de 2008 , pp. 105-124.

A autora, que ¢ advogada em Santa Catarina, inicia o
trabalho explicando a diferenca entre os termos pedofilia e por-
nografia infantil, fazendo uma breve remissio ao tema no &mbito
da Constituigdo Federal, ECA e Codigo Penal no que diz respeito
aos “mecanismos legais existentes, destinados a promover a pre-
vengdo e a repressdo das praticas de se enquadram no conceito
de pedofilia” (p. 107).

Em seguida, traz suas consideragdes reflexivas especifi-
camente quanto ao problema da pedofilia na internet, apontando
dados pontuais sobre a matéria. Nesse seara, merece destaque a

sua abordagem pertinente a questdo dos provedores, aos meca-
nismos de repressdo e a criagdo de um plano de enfrentamento a
pedofilia e exploragdo sexual na internet.

Por fim, vale citar:

Sem duvida, ainda hd um longo caminho a ser trilhado.
Todavia, os primeiros passos ja foram dados. Cabe, agora,
continuar no rumo desta direcdo, de maneira a se propiciar,
cada vez mais, uma melhor prote¢do aqueles que serdo parte
das futuras geragdes (p. 124).
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3.4.5.1 TIMG, 3* Camara Criminal. Uso de bafémetro. Salvo conduto. Habeas Corpus preventivo. De-
vido processo legal. Proporcionalidade.

EMENTA: PROCESSUAL PENAL - HABEAS COR-
PUS PREVENTIVO - NOVA LEI DE TRANSITO - ASSOPRA-
MENTO DO BAFOMETRO - SALVO-CONDUTO - TEMOR
INFUNDADO - SANCOES ADMINISTRATIVAS. No restando
comprovada qualquer ameacga ao direito de ir e vir do paciente,
ndo ha como conceder o salvo-conduto pleiteado, que exige
demonstragdes sérias e fundadas de perigo atual ou iminente a
liberdade de locomocdo, ndo se justificando o seu deferimento
no simples temor de eventual detencdo decorrente da estrita apli-
cacdo das atuais normas de transito, para as quais sdo previstas
apenas sanc¢des administrativas, ja que a sua concessdo implicaria
alforria para aquele que passasse a dirigir alcoolizado. Quem
ndo quiser ser punido com as referidas san¢des administrativas
que ndo beba antes de dirigir, pois o direito coletivo prevalece
sobre o individual, notadamente quando se trata da incolumidade
publica. Ordem denegada.

HABEAS CORPUS PREVENTIVO - NOVA LEI DE
TRANSITO - IMPOSICAO DE ASSOPRAR O BAFOMETRO
- AMEACA FUTURA - CARENCIA DE ACAO - AUSENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - NAO-CONHECIMEN-
TO DA IMPETRACAO. A utilizagio do habeas corpus supde
concreta configuragdo de ofensa, atual ou potencial, ao direito
de ir, vir e permanecer do paciente, ndo servindo para protegé-lo
a alegacao de ameaga futura. O habeas corpus ndo é meio habil
para discutir lei em tese, enquanto regra de conduta abstrata, que,
por si, ndo lesa qualquer direito individual. Para o cabimento do
mandamus, é necessaria a conversdo da lei em ato concreto, que
subordine a liberdade fisica do individuo a uma restrigdo.

()

Efetivamente, ¢ preciso esclarecer que a lei ndo prevé a
condugdo a Depol daquele que se recusar a realizar os testes, que
sdo de trés tipos: bafémetro, exame de sangue e exame clinico.
Somente sera levado aquele que fizer os exames e apresentar
concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a
seis decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia. Também sera conduzido
aquele que, mesmo ndo se submetendo aos testes do bafometro
ou exame de sangue, apresentar notorios sinais de embriaguez,
ou seja, a prisdo sera sempre em funcdo do estado de flagrancia
delitiva, por estar o condutor dirigindo embriagado, e nunca por
se recusar a fazer os testes.

Entendo que qualquer constrangimento sobre a pessoa que
possa resultar em cerceamento ao direito ambulatorial ¢ sanavel
via “habeas corpus”. E certo que a imposi¢do de multa, retencio
do veiculo e suspensao do direito de dirigir guarda relacdo ape-
nas com os aspectos administrativos da lei, ndo interferindo no
direito ambulatorial dos requerentes. Contudo, a obrigatoriedade
dos exames de medicdo de teor alcodlico no sangue, ainda que
por via obliqua, atinge o direito de liberdade, ndo deixando de
ser um constrangimento as garantias constitucionais do cidadao,
pois “se o Estado pode condenar quem se recusa manifestar
vontade ou praticar um ato, nao pode estabelecer uma execucao
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especifica dessa condenagdo, extorquindo da pessoa informagéo
ou a pratica do ato: a propria Constitui¢ao veda a tortura” (in
Direito Constitucional, Kildare Gongalves, 13.% ed., ed. Del Rey,
2007, p. 609).

Nao se esta, aqui, querendo dizer que o cidaddo tem o
direito de dirigir embriagado, pois a ninguém ¢ dado esse direito.
A prisdo em flagrante do motorista que dirige embriagado ndo
¢ apenas legal, mas justa, pois os dados de acidente de transito
sdo alarmantes em nosso pais. Além disso, o § 2.° do art. 277
possibilita ao agente de transito caracterizar a infragdo prevista
no art. 165 mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas, acerca dos sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor
apresentados pelo condutor.

Logo, apesar de entender ser inconstitucional a imposi¢ao
de submissdo aos exames de medicdo de alcoolemia, porquanto
viola o direito do cidaddo consagrado na Constituicdo da Re-
publica de ndo fazer prova contra si, bem como o principio do
devido processo legal, contudo, a via eleita ¢ inadequada para
sanar eventual constrangimento a direito do impetrante.

Finalmente, a assertiva no sentido de que a penalizagdo
do motorista que ingere um copo de bebida alcoodlica como
aquele que dirige embriagado afrontaria o principio da propor-
cionalidade, que precisa ser reparado pelo Judiciario, ndo me
parece correta. Nao ha qualquer constrangimento no fato de a
lei ter estabelecido no art. 276 que o condutor que for apanhado
dirigindo com qualquer concentraggo de alcool ficara sujeito, sob
o0 aspecto administrativo, as penalidades previstas no art. 165, ja
que a ingestdo de maior ou menor quantidade de bebida produz
efeitos distintos, podendo ocorrer que uma pequena quantidade
gere conseqiiéncias relevantes em determinados individuos.

Por outro lado, as alegagdes de que a ingestdo de deter-
minados alimentos, como um bombom contendo licor, o uso
de anti-séptico bucal, e eventual falha no bafémetro, poderiam
levar a alguma concentragao de alcool no sangue, acarretando a
aplicagdo da indesejavel penalidade, e ainda sobre a pratica de
excessos que poderdo ocorrer por parte da policia ndo autorizam,
de antemao, a concessdo da ordem pleiteada, devendo ser objeto
de analise em face do caso concreto, ¢ de corregdo pela via ad-
ministrativa ou judicial, se for o caso.

Concluindo, ausente situagdo de risco efetivo para a
liberdade de locomogdo fisica, ndo tem pertinéncia o remédio
constitucional do habeas corpus cuja utilizagdo supde a concreta
configuracdo de ofensa, atual ou potencial, ao direito de ir, vir e
permanecer do paciente, ndo servindo para protegé-lo a alegacao
de uma ameaca futura. O habeas corpus ndo ¢ meio adequado para
discutir lei em tese, como ja dito, € muito menos para impedir a
aplicacdo de sangdes administrativas, restando, pois, evidente a
impropriedade da via eleita a providéncia que o impetrante pre-
tende obter. (TJIMG, 3" Camara Criminal, Apelacdo Criminal
n°1.0000.08.478784-5/000(1), Rel. Des. Paulo Cezar Dias, Rel.
para o acordiao Antonio Armando dos Anjos, j. 12.08.2008,
DJ 08.10.2008).
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3.4.5.2 STJ, 5 Turma. Parametro para a contagem da prescri¢do em relagdo aos atos infracionais and-

logos a crime.

EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL
ANALOGO AO CRIME DE ROUBO. PRESCRICAO. NAO
OCORRENCIA. MAIORIDADE CIVIL. LIBERACAO. IM-
POSSIBILIDADE.

1. Aplica-se o instituto da prescrigdo aos atos infracionais
praticados por menores, uma vez que as medidas socio-educa-
tivas, a par de sua natureza preventiva e reeducativa, possuem
também carater retributivo e repressivo.

2. A mingua da fixagdo de lapso temporal em concreto
imposto na senten¢a menorista, a prescri¢do somente deve ser
verificada a partir do limite maximo de 03 (trés) anos previsto
no art. 121, § 3.°, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. Pre-
cedentes desta Corte Superior.

3. Para aferir a prescri¢do das medidas socio-educativas,

utilizam-se os mesmos critérios necessarios a declaragdo da
prescricao da pretensdo punitiva estatal. Assim, nos termos do
que estabelece o art. 109, inciso 1V, c.c. art. 115 do Codigo Pe-
nal, observa-se que o prazo prescricional nao se aperfeigoou em
relagdo ao ato infracional cometido pelo Paciente, por ndo haver
transcorrido prazo suficiente.

4. Para efeito de aplicacdo das medidas socio-educativas
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA, leva-
se em consideracdo a idade do menor a data do fato. A liberagéo
obrigatoria deve ocorrer apenas quando o menor completar 21
(vinte e um) anos de idade.

5. O Novo Cddigo Civil em vigor ndo revogou as dispo-
si¢des contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

6. Habeas corpus denegado. (STJ, 5* Turma, HC 95012
/ RJ, Rel. Min, Laurita Vaz, j. 07.02.2008, DJ 03.03.2008)

3.4.5.3 TIMG, 3" Camara Criminal. Roubo e extorsdo. Impossibilidade de reconhecimento de crime
unico. Ocorréncia de continuidade delitiva

EMENTA: APELACAO - ROUBO E EXTORSAO
- PRELIMINAR DE NULIDADE DO FEITO - SENTENCA
“EXTRA PETITA” - REJEICAO - DESCLASSIFICACAO DA
EXTORSAO PARA DELITO DE ROUBO - IMPOSSIBILIDA-
DE - CRIME UNICO - NAO OCORRENCIA - DECOTE DA
QUALIFICADORA DO EMPREGO DE ARMA DE FOGO
- PLEITO PREJUDICADO - CONTINUIDADE DELITIVA -
RECONHECIMENTO - INCIDENCIA DA ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA - REDUCAO DA PENAAQUEM
DO MINIMO LEGAL - NAO CABIMENTO. Pratica delito de
roubo e extorsdo os agentes que depois de roubarem a residéncia
da vitima, levam-na ao banco, exigindo desta o saque de deter-
minada importancia que a mesma tinha em deposito. Nao ha que
se falar em concurso material, mas em crime continuado quando
os delitos sdo da mesma espécie, praticados contra o patrimonio,
ofendendo, de forma ampla, o mesmo bem juridico tutelado pela
norma incriminadora. A incidéncia de circunstincia atenuante
ndo pode reduzir a pena abaixo do minimo legal.

(.)

Pleiteia, ainda, a combativa defesa, a reforma da sentenca
para o reconhecimento da figura do crime inico, impondo-se a
condenagdo do apelante apenas pelo delito de roubo majorado.

De acordo com a dindmica dos fatos, pude perceber que
a empreitada criminosa ocorreu da seguinte maneira:

Primeiramente, os acusados adentraram na residéncia
das vitimas e constrangendo-as mediante grave ameaga, logra-
ram éxito em subtrair 05 (cinco) aparelhos celulares, um MP3,
R$350,00 (trezentos e cinqiienta reais) em dinheiro e uma pega
de bijouteria. Num segundo momento, o apelante ¢ 0 menor
L.F.T., determinaram que as vitimas adentrassem no veiculo
Corsa, que estava estacionado na garagem da residéncia, palco
do delito, onde resolveram leva-las até a agéncia bancaria para
que efetuassem o saque de certa quantia em dinheiro.

Diante do exposto, nota-se claramente que o delito de
roubo restou comprovado, ja que os agentes mediante violéncia

e grave ameagca retiraram a res da esfera de vigilancia e disponi-
bilidade da vitima, obtendo a sua posse.

Desta feita, ndo restam duvidas de que, as condutas prati-
cadas pelos acusados, se dividem em duas. A primeira direcionada
a subtrair das vitimas os seus pertences e valores, sendo o palco
dos acontecimentos a residéncia das vitimas (ROUBO), e a segun-
da direcionada a constranger a ofendida XXXXX a fornecer-lhes
dinheiro mediante saque da sua conta bancaria, reduzindo-lhe a
possibilidade de resisténcia (EXTORSAO).

De fato, os acusados subtrairam os pertences existentes na
casa da vitima, ¢, momentos depois, tiveram a idéia de também
leva-las a agéncia bancaria para extorquir a vitima XXXXX.

Dessa forma, tem-se que, consumado o roubo, novo desig-
nio conduziu a conduta delitiva dos agentes, qual seja: o intuito
de auferir vantagem econoémica mediante o constrangimento das
ofendidas no sentido de ir até a agéncia bancéria com a finalidade
de lhes fornecer dinheiro, extorquindo-as.

Ademais, assevera-se que a privacgdo da liberdade das
vitimas ndo tinha por escopo assegurar a pratica da subtragdo no
delito de roubo, pois este ja havia se consumado dentro da resi-
déncia. Muito pelo contrario, os agentes iniciaram nova pratica
delituosa ao restringirem a liberdade das ofendidas, com o intuito
de extorquir dinheiro da vitima XXXXX.

Por todo o exposto, entendo que ndo ha como acolher o
pedido langado pela defesa de reconhecimento de um tnico delito,
mormente por verificar que houve duas condutas distintas, de
um lado o roubo, com a subtragdo de pertences da vitima, e de
outra a extorsao, dando ensejo a duas condutas, com capitulagoes
delitivas proprias que devem ser sancionadas autonomamente.

Noutro turno, vejo que o decisum esta a merecer reparo,
pois ndo ha que se falar em concurso material entre os crimes de
roubo majorado e extorsdo, mas sim em continuidade delitiva,
porquanto se tratam de crimes da mesma espécie, praticados
contra o patrimonio, ofendendo, de forma ampla, 0 mesmo bem
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juridico tutelado pela norma incriminadora.

Entendo que mister € o reconhecimento da continuidade
delitiva do crime de roubo com o crime de extorsdo, mormente por
constatar que a segunda pratica delituosa se deu como mero des-

dobramento da primeira, nas mesmas condi¢des de tempo, lugar
e modo de execugdo, tendo os agentes se aproveitado da oportu-
nidade gerada pelo éxito do primeiro delito. (TIMG, 3* Camara
Criminal, Apela¢do Criminal n° 1.0702.07.368186-9/001, Rel.
Des. Paulo Cézar Dias, j. 05.08.2008, DJ 16.08.2008).

3.4.5.4 STJ, 6" Turma. Roubo e extorsdo. Impossibilidade de reconhecimento de crime unico. Ocorréncia

de concurso material

EMENTA: CRIMINAL-HABEAS CORPUS - ROUBO
CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAO MAJORADA — CRIME
UNICO — IMPOSSIBILIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA
— CRIMES DE ESPECIE DIVERSA — CONCURSO MATE-
RIAL. CRITERIO DE AUMENTO PELA QUANTIDADE
DE CIRCUNSTANCIAS — NAO ADMISSAO — AUMENTO
FUNDAMENTADO — POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIAL-
MENTE CONCEDIDA APENAS PARA REDUZIR AUMENTO
PELA EXTORSAO MAJORADA E RESTABELECER A SEN-
TENCA NO QUE SE REFERE AO ROUBO.

Se o roubo ¢ a extorsdo sdo cometidos sucessivamente,
ndo ha possibilidade de consideragdo de um crime tnico. A con-
tinuagao delitiva pressupde crimes da mesma espécie e o roubo e
a extorsao, ainda que do mesmo género, sao de espécies diversas,
ndo comportando a ficgdo juridica.

Se 0 aumento pelas circunstancias referentes ao roubo ¢é
devidamente justificado € possivel o acréscimo acima do minimo
legal previsto.

Se o aumento pela extorsdo circunstanciada € superior ao
minimo, valendo-se o julgado apenas de seu quantitativo, sem
fundamentag@o idonea, impde-se sua reducdo ao minimo legal.

Ordem parcialmente concedida apenas para reduzir o au-
mento pela extorsao circunstanciada ao seu minimo legal e fazer
a pena pelo roubo retornar ao quantitativo fixado na sentenca.

()

Alega o paciente, com a presente impetragdo, que nao
poderia ter sido condenado pelo crime de extorsdo, pois tudo
ocorreu num unico contexto, logo, houve apenas um crime: o
de roubo triplamente circunstanciado.

Como pedido alternativo quer sejam os dois crimes
considerados em continuidade delitiva, pois praticados em um
mesmo contexto fatico e com utilizagdo de um modo de execugdo
bastante semelhante.

No que diz respeito a manutengdo da sentenca consideran-
do os crimes praticados como um so: o de roubo circunstanciado,
tal pretensdo ndo encontra amparo juridico, notadamente, quando
estdo bem delineadas as duas condutas, praticadas sucessivamente
como na hipotese dos autos em que, primeiramente, foi realizado
o roubo e em seguida a extorsao.

Ap0s o roubo, a privagdo da liberdade das vitimas, obje-
tivando a obtencdo de vantagem indevida, permaneceu vigente,
como Vvisto, em momento posterior a sua consumagdo. Assim,
inviavel o reconhecimento da absor¢do da extorsdo pelo roubo
praticado pelo paciente.

A segunda pretensdo diz respeito a continuidade delitiva
entre o roubo e a extorsao.

O cerne da questdo consiste em saber se o crime de roubo
e de extorsdo sdo crimes da mesma espécie, tendo em vista ser
um dos requisitos previstos no art. 71 do Cdédigo Penal.

Na esteira da orientagdo jurisprudencial do Pretorio
Excelso e desta Corte, crimes da mesma espécie sdo aqueles
previstos no mesmo dispositivo legal, isto é, que possuem
o mesmo tipo fundamental, abrangendo as formas simples,
privilegiadas e qualificadas, tentadas ou consumadas. Dessa
forma, na hipdtese, ndo ha como reconhecer a continuidade
delitiva (STJ, 6* Turma, HC 103281/SP, Rel. Min. Jane Silva
(Desembargadora convocada do TIMG), j. 01.07.2008, Dje
12.08.2008).
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4. INFORMACOES VARIADAS

4.1 DIREITO CIVIL EM EVOLUCAO - PARTE II

4.1.1 Direito civil constitucional: uma nova visio do direito civil — parte II'

Ana Cristina Alves
Bacharela em Direito pela Faculdade ‘Professor Jacy de Assis’da
Universidade Federal de Uberldndia. Pos-graduada em Direito Civil.

Técnica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em Sdo Gotardo.

Sumario: 4. O novo Direito Civil Brasileiro. 5. Concluséo.

4 — O NOVO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO

O Cddigo Civil de 1916,
fruto de uma sociedade agraria e
patriarcalista, fundamenta-se nos
principios do Liberalismo: superva-
lorizagdo da pessoa, individualmen-
te considerada, em detrimento dos
interesses gerais da coletividade.

O tempo se encarregou de
provar que essa Optica egoistica
precisava de uma revisdo, ja que o
ser humano nao vive isoladamente,
sendo impossivel proteger peque-
nas parcelas de interesses individu-
ais sem se preocupar com o interesse global, ou seja, o interesse
da sociedade como um todo, formada pela unido de individuos
que, em busca do bem comum, renunciam, muitas vezes, a uma
parcela de interesses particulares.

Ana Cristina Alves

Orientado pela Constitui¢do Federal de 1988, o Codigo
Civil de 2003 priorizou o Direito social, fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, sem esquecer dos valores
da pessoa humana.

O principio da socialidade, principio estruturante do
Estado Social Constitucionalista, ¢ trago fundamental no novo
Codigo Civil, o qual, a0 mesmo tempo em que protege os direitos
subjetivos, veda a sua utilizagdo como simples produto do poder
da vontade individual, em claro privilégio ao interesse social.

Da funcdo social da propriedade a fungéo social dos con-
tratos e a nova concepgdo de familia: a socialidade é principio
evidente em todos os setores do novo Codigo Civil.

No tocante a propriedade, percebe-se que a maior im-
portancia que se da a pessoa tem gerado, conseqiientemente, o
fendmeno da “despatrimonializacdo”, consagrando a idéia de
que interesses e direitos de natureza essencialmente pessoal se
antepdem a interesses e direitos patrimoniais, o que supde, na
hierarquia de valores, a prevaléncia da pessoa humana ao inte-
resse econdmico?.

A inversdo desses valores acarretou uma mudanga na for-
ma de se proteger a propriedade: o que era absoluto passou a ser
relativo, ja que entrelagado a idéia de fung@o social. A teoria do
abuso de direito no exercicio de um direito subjetivo, somada ao
conceito de fungéo social, deu uma nova dimensdo a propriedade
privada, consagrando-lhe um carater social.

A fungdo social da propriedade nada mais ¢ do que a afe-
tacdo juridica, plena e exclusiva de bens e meios de producao aos
fins da sociedade globalmente considerada, ou seja, € a protecao
da propriedade sob um angulo social: protege-se a propriedade,
desde que ela esteja de acordo com as limitagdes administrativas
e as exigéncias ético-sociais.

Da mesma forma deve ser entendida a fun¢do social da
posse, cujo exercicio, a semelhanga da propriedade, sofre limita-
¢Oes administrativas e sociais, em especial no tocante a seguranga,
saude e prosperidade publica, economia popular, cultura, higiene,
urbanismo e defesa nacional®.

A Constituicdo Federal de 1988, apds garantir o direito
de propriedade no inciso XXII do artigo 5°, limitou-o no inciso
XXIII do mesmo artigo, ao estabelecer que “a propriedade aten-
dera a sua funcdo social”. O preceito é repetido no artigo 170,
inciso III; artigo 182, §1° e artigo 186. Como ndo poderia deixar
de ser, o Codigo Civil também consagrou o principio da fungéo
social no artigo 1228, §1°, o qual limita o exercicio do direito de
propriedade as suas finalidades econdmicas e sociais, de modo
que sejam preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patriménio artistico e histoérico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

No campo dos contratos nasce a idéia de contrato como
valor de utilidade social, como instrumento de promogéo do ser
humano e de sua dignidade, ndo mais como simples fonte de
enriquecimento.

O novo Direito civil, seguindo os principios constitucio-
nais, consagra a fungdo social dos contratos, numa tentativa de
sintetizar a fungdo econdmica (o contrato como fonte de circula-
¢do de riquezas) e a funcdo pedagdgica (o contrato como meio de
civilizagdo, de educagdo do povo para a vida em sociedade).

Nas palavras do eminente jurista Miguel Reale*, concre-

! O presente artigo foi dividido em duas partes para melhor adequagio aos padrdes da Revista MPMG Juridico, tendo sido a parte I publicada na edi¢o anterior.
2 ARCE, Joaquim; VALDES, Florez. El derecho civil constitucional. Civitas: Madrid, 1991

3 PEREIRA, Carlos Alberto de Campos Mendes. 4 disputa da posse. Sdo Paulo LTr, 1999.

*REALE, Miguel. 4 fun¢do social do contrato. Disponivel em: <http: //www.miguelreale.com.br> Acesso em 25/09/2004.
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tizador do ideal do Direito Civil Constitucional:

O imperativo da fungdo social do contrato estatui que este
ndo pode ser transformado em um instrumento para ativida-
des abusivas, causando dano a parte contraria ou a terceiros,
uma vez que, nos termos do Art. 187, “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Nao ha razéo
alguma para se sustentar que o contrato deva atender tdo
somente aos interesses das partes que o estipulam, porque
ele, por sua propria finalidade, exerce uma fungao social
inerente ao poder negocial que é uma das fontes do direito,
a0 lado da legal da jurisprudencial e da consuetudinaria.
O ato de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa,
erigida pela Constitui¢do de 1988 a um dos fundamentos do
Estado Democratico do Direito, logo no inciso IV do Art.
1°, de carater manifestamente preambular. Assim sendo, ¢
natural que se atribua ao contrato uma fungfo social, a fim
de que ele seja concluido em beneficio dos contratantes sem
conflito com o interesse publico. Como uma das formas de
constitucionaliza¢@o do Direito Privado, temos o § 4° do Art.
173 da Constitui¢do, que nao admite negocio juridico que
implique abuso do poder econémico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia ¢ a0 aumento
arbitrario dos lucros. E em todos os casos em que ilicitamente
se extrapola do normal objetivo das avengas que é dado ao
juiz ir além da mera apreciagdo dos alegados direitos dos
contratantes, para verificar se nfio esta em jogo algum valor
social que deva ser preservado. Como se vé, a atribuicdo de
fungdo social ao contrato nao vem impedir que as pessoas
naturais ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a
realizag¢@o dos mais diversos valores. O que se exige ¢ apenas
que o acordo de vontades ndo se verifique em detrimento da
coletividade, mas represente um dos seus meios primordiais
de afirmacéo e desenvolvimento. Por outro lado, o principio
de socialidade atua sobre o direito de contratar em comple-
mentaridade com o de eticidade, cuja matriz ¢ a boa-f¢, a
qual permeia todo o novo Codigo Civil. Na elaborac¢do do
ordenamento juridico das relagdes privadas, o legislador se
encontra perante trés opgdes possiveis: ou da maior relevancia
aos interesses individuais, como ocorria no Cédigo Civil de
1916, ou da preferéncia aos valores coletivos, promovendo
a “socializa¢do dos contratos”; ou, entdo, assume uma po-
sicdo intermédia, combinando o individual com o social de
maneira complementar, segundo regras ou clausulas abertas
propicias a solugdes eqiiitativas e concretas. Ndo ha duvida
que foi essa terceira opgdo a preferida pelo legislador do
Codigo Civil de 2.002. E a essa luz que deve ser interpreta-
do o dispositivo que consagra a fungdo social do contrato,
a qual ndo colide, pois, com os livres acordos exigidos pela
sociedade contemporanea, mas antes lhes assegura efetiva
validade e eficacia.

As inovagdes alcangaram também o Direito de familia. O
tempo se encarregou de transformar o proprio conceito de familia,
bem como todos os principios e valores a ele inerentes.

Em decorréncia de grandes mudangas sociais, economi-
cas, politicas e culturais, como, por exemplo, a eman-
cipacdo da mulher e a revolugdo industrial, seguida do
éxodo rural, a familia fundada exclusivamente no casa-
mento comeca a dar lugar a familia fundada no amor, na
solidariedade e na cooperagdo, ou seja, a familia passa
a estruturar-se mais nos lacos de afeto do que nos lagos
formais e de sangue.

A familia patriarcal e hierarquizada, advinda, exclusiva-
mente, do matrimoénio, foi substituida pela familia calcada no
afeto, instituicdo voltada para o desenvolvimento pessoal de cada
de seus membros, onde, mais do que o sangue ou as regras, se
preza o amor, o respeito e o companheirismo.

Como ndo poderia ser diferente, o ordenamento juridico
acompanhou essas mudangas, algando o apice com a Constitui¢do
Federal de 1988, a qual solidificou aqueles principios que, ha
muito, vinham sendo difundidos na sociedade.

Podemos dizer que, atualmente, familia é um conceito
que se refere a um lugar sécio-afetivo, operador na estruturagéo
psiquica de uma crianga, e ndo apenas a um conjunto de pessoas
onde uma parceria entre os conjuges ou pais biologicos esteja
configurada. Chamamos de familia qualquer expressdo que se
articule por uma relagdo de descendéncia, mas, sobretudo, fa-
milia é o local onde se manifesta uma relagdo afetiva. Afasta-se
a primazia da fung@o genética, ja que os avangos da ciéncia per-
mitem varias altera¢des nas formas de reprodugao e as condigoes
sociais e culturais permitem outras tantas formas de filiagdo. Hoje,
torna-se mais interessante resgatar a funcéo da familia a partir
de elementos como desejo, amor, carinho, do que propriamente
conceitud-la com os elementos fornecidos pela biologia®.

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou essa nova
familia, priorizando o afeto, o respeito, o companheirismo.

A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instru-
mento, voltada para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros. A nova familia, nuclear e democratica, esta pro-
tegida pelo texto constitucional, desde que cumpra o seu papel
educacional, relegando a segundo plano o vinculo biologico ¢ a
unicidade patrimonial.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente reflete com gran-
deza o novo conceito de familia, trazendo ao Direito civil todos
os principios constitucionais de prote¢do ao menor. Mais uma
vez as regras civis privilegiaram o interesse social em detrimento
do individualismo egoista do Codigo de 1916.

5 - CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, com mag-
nitude, o nascimento oficial do Estado Democratico de Direito
no Brasil. A elevacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana a fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil mar-
cou uma nova era, a era da supremacia dos direitos e garantias
fundamentais.

A crise do Liberalismo, agravada pelos altos indices de
desigualdades sociais e pela crescente escraviza¢ao do mais pobre
pelo mais rico, fez nascer o movimento social Constitucionalista,
onde as constitui¢des deixam de ser apenas documentos politicos
para se transformar em instrumento de organizagdo e defesa
individual, social e coletiva, buscando a protegdo do interesse
privado em perfeita consonancia com o interesse publico.

A atual Constituigdo, classificada como constituigao
rigida, analitica e dirigente, traga normas gerais sobre todos os
ramos do Direito, disciplinando, ainda que de forma geral, toda
a estrutura juridica brasileira.

3 BARROS, Fernanda Otoni de. “Sobre o interesse maior da crianga”. Disponivel na home page do IBDFam: http://www.ibdfam.com.br em novembro/2003.
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Em conformidade com o principio da supremacia das
normas constitucionais, todo o contetido das normas infracons-
titucionais deverdo seguir os preceitos na Constitui¢do estabe-
lecidos, regulamentando aquilo que a Constitui¢@o disciplinou
de forma geral.

Isso significa que as normas de Direito civil, infraconstitu-
cionais por natureza, devem obedecer aos principios constitucio-
nais, dando solidez e uniformidade ao ordenamento juridico.

O novo Cddigo civil cumpriu com grandeza tal exigéncia,
colocando fim aquela antiga e ultrapassada idéia de que o Direito
civil deve cuidar, unica e exclusivamente, de interesses privados.
Tal fato joga por terra, definitivamente, a separagdo entre Direito
privado e Direito ptblico, dando origem aos fendmenos deno-
minados “Publicizacdo ou Socializa¢do do Direito privado” e
“Privatizac¢do do Direito ptiblico”.

O Direito Civil Constitucional ndo ¢ um novo ramo do
Direito, mas tdo somente uma nova forma de se enxergar o Direito
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4.2 ANALISE CRITICA

4.2.1 Etica e Amizade Piiblica na Politica

Rosangelo Rodrigues de Miranda

Doutor em Direito pela PUC-SP e Professor de Direito Constitucional na FADIVALE. Promotor de Jus-
tica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, com exercicio em Governador Valadares (MG)

Nestes tempos de politica eleitoral, em que as paixdes
afloram e se acirram, muitas vezes esquecemos as origens do
significado da palavra politica.

Para os gregos antigos, politica era arte de viver entre
amigos, na polis, na cidade.

Polis ¢ a0 mesmo tempo o multiplo, dai polimetro, muitas
medidas, poligamo, muitos amores, ¢ cidade, lugar em que se
vive junto ao multiplos, aos iguais ¢ aos diferentes, junto aos
outros que marcam espagos que vao além de mim mesmo. Na
cidade, a vida s6 ganha sentido diante do outro que junto comigo
marca o multiplo.

Viver na cidade, portanto, exige a arte da politica, isto &,
a arte de construir a harmonia capaz de congregar os multiplos
que compdem a polis.

Como base desta congregagdo existe um cimento, uma
pilastra, uma ponte, que a0 mesmo tempo liga ¢ torna indissoluvel
o lago de unido daqueles que vivem na cidade, esta base, este
lago é a AMIZADE. Néo esta amizade do compadrio, privada,
do particular, tdo marcante nas relagdes de nds latinos, aquela
amizade que encontramos na nossa varanda, em que se troca
segredos, favores, confidéncias.

Ao contrério, trata-se da AMIZADE PUBLICA que une
cada cidaddo da polis a um destino comum, amizade marcada
pela auséncia de segredos, em que o dialogo ¢ publico e na qual
a convergéncia de interesses ¢ construida sob o manto do altru-
ismo qualificado pela renuncia dos interesses privados em prol
dos interesses maiores da sociedade.

Esta amizade publica, exigida para a vida na cidade.
Imperiosa para a vida politica na cidade, impde uma ética toda
propria capaz de servir de ancora para a manutengao a aprimo-
ramento do lago social que une todos ao destino da cidade. Tra-
ta-se de uma ética publica. Uma ETICA DA VIDA POLITICA
PUBLICA, cujo esteio ¢ a amizade publica que une aqueles que
vivem na cidade.

Esta ética € publica e, portanto, seu agir se da nos espagos
publicos, na praga, cujo exemplo maximo se da, nos dias de hoje,
em nossos comicios que s3o 0os momentos nos quais a populagdo
pode ouvir a falar de e com aqueles que pretendem contribuir,
via elei¢do, para o aprimoramento da vida na cidade.

Sendo publica, ela €, em conseqiiéncia, UMA ETICA DA
TRANSPARENCIA, nela nio ha lugar para segredos, maquina-
¢des, pactos ocultos. No espaco da politica, a agdo de homem
publico deve ser transparente, levando ao eleitor, seu par, um
trago de sinceridade que marca as verdadeiras amizades. Ganhar
ou perder passa a ndo ser o mais importante. O homem publico

transparente, ganha com sua sinceridade, o respeito de todos os
pares e com seu exemplo, passa, pedagogicamente, a marcar as
acdes dos outros.

Como toda amizade, ela é uma ETICA ALTRUISTA,
marcada pela rentiincia dos interesses proprios em nome dos in-
teresses comuns que nos ligam aos amigos. O verdadeiro amigo,
aquele que ama a cidade, sabe renunciar aos proprios interesses
em prol da coletividade.

Como toda amizade, ela é uma ETICA DA PRUDENCIA.
O verdadeiro amigo sempre tem uma palavra de sabedoria, de
experiéncia, de exemplo e de conselho para os momentos difi-
ceis, quando a hesitagdo ou o erro distanciam a todos, o amigo,
cidaddo, vereador, prefeito, médico, professor, estudante, sempre
pode ofertar uma palavra de prudéncia que vise retornar todos ao
correto caminho a ser trilhado na construgdo do bem comum.

Esta fala, esta palavra exige dialogo, e eis que como toda
amizade, a ética politica exige ser uma ETICA DO DIALOGO,
marcada pelo respeito a fala do outro. No campo da politica a
fala do outro deve ser respeitada e acima de tudo incentivada.
A dialética entre situagao/oposi¢do na verdade ¢ imprescindivel
para ofertar a voz da prudéncia, do meio termo. Esta dialética
s6 ocorre quando se ouve a voz do outro, quando o outro € reco-
nhecido como legitimo participante do didlogo pois, em tltima
instancia, ele é também um membro da cidade.

Como toda amizade, entretanto, a politica ndo pode agra-
dar a todos, ¢ preciso decidir, é preciso escolher. Ela também é
uma ETICA DA DECISAO. No trato com a politica é preciso
contrariar alguns interesses, pois nunca ¢ possivel contemplar
todas as necessidades. E preciso firmeza nas decisdes. Assim nio
¢ bom amigo aquele que se omite em decidir na esperanga de a
todos agradar. Longe disto, tal pratica gera inseguranga, ja que a
ndo decisdo gera intransparéncia, ¢ a intransparéncia ndo ¢ uma
qualidade da verdadeira amizade.

Enfim, ja concluindo, a ética na politica exige acima de
tudo a amizade, amor a coisa publica.

Exige uma amizade que dialoga como os outros, que ¢
transparente e altruista, que revela a verdade de sua acdo pondo
os interesses do todo acima dos interesses do particular. Que ¢
firme em suas decisdes, que aponta os caminhos da correcdo, mas
que constroi estes caminhos numa pratica plena de prudéncia
alcancada apos um debate exaustivo em que o didlogo com o ou-
tro, a dialética situacdo/oposi¢ao ndo se mostra excludente, mas,
antes, congregadora de todos os amigos que somos da cidade,
pois s6 nela € que a vida pode ser boa. Como disse Aristoteles,
isolado, 0 homem ou ¢ animal ou é génio, como nds ndo somos
animais nem génios, s6 nos resta vivermos em comum, SO nos
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do bem comum.
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Que o Brasil como um todo, e Minas Gerais em particular,
possa, em outubro proximo, realizar o espetaculo das elei¢des como
um marco da AMIZADE PUBLICA que nos une como cidad&os a
um s6 destino que ¢ vivermos juntos na cidade e pela cidade.

4.5 COM A PALAVRA, O UNIVERSITARIO

4.3.1 A legitimidade das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito a luz da doutrina de

Rosemiro Pereira Leal

Paula Oliveira Mascarenhas Cancado

Estudante de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais

O Artificio da Paz Social
Pelas Decisoes

Muitas sdo as teorias que
surgem com o intuito de tentar
compreender o direito democratico,
contudo, muitas delas causam emba-
raco a esta compreensao. Neste viés,
pode-se citar a teoria da “legitimagao
pelo procedimento” de Luhmann,
para quem a norma juridica ¢ uma
decisdo fundada noutra decisdo.
A legitimidade da decisdo estaria
no procedimento para toma-la. Na
teoria luhmanniana, procedimento
e processo se confundem.

1iveira Mas-

aula O
carenhas Cancado

Procedimento seria um sistema empirico de atos em que
normas juridicas sdo ativadas e misturadas a comportamentos
sociais dos juizes, dos advogados, das partes ¢ dos servidores. As
decisdes seriam tomadas de acordo com as habilidades pessoais
do julgador e, também, de acordo com regras intrinsecas ao sis-
tema social ¢ em normas juridicas para legitimar estas decisdes.
Para Luhmann as decisdes sdo legitimas quando prolatadas com
talento, quando reprimem rebeldias, previnem decepgdes ou
desilusdes entre os contendores ou interessados em direito.

Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal, justica e equidade
para Luhmann destinavam a:

Enganar cada qual pela manipulagdo dos temperamentos,
sendo que o nivel de eficacia do engano era o que graduaria
a legitimag@o do procedimento. (...) As instituigdes, como
mecanismo de poder estratégico de perpetuacdo do engano
coletivo, sdo centros e fatos decisorios de artificiosa susten-
tacdo pacifica dos ‘deficts’ de convicgdo e expectativas da
sociedade capitalista e ndo de efetiva resolugdo ou remocéo
de conflitos nela emergentes (LEAL, 2002, p.86).

Essa juncdo de normas juridicas das leis legisladas e das
ditas leis advindas da sociedade ¢ que induz a acreditar numa
justiga, direito e equidade por emanagdes de leis naturais ou em
relagdes sociais em que o direito positivo ¢ mero subsidio do
decididor que evita distirbios na sociedade.

O procedimento seria utilizado como meio de camuflar o
autoritarismo, sendo o modo através do qual se apazigua conflitos

Estagiaria do Ministério Publico

sociais. Busca-se tomar decisdes procedimentalmente nao resis-
tidas. “E uma justica estratégica de perenizacdo das estruturas
dominantes”.(LEAL, 2002, p.88).

Nao ha que se buscar a verdade ou falsidade das questdes
em litigio neste procedimento e, sim, decisdes que manteriam o
sistema.

Poder de Decisdo e Legitimidade Decisoria

Para os romanos a autoridade era a instancia de legitimi-
dade do poder, uma vez que a autoridade representava a forga da
tradig¢@o dos principes e gloria dos antepassados.

Na histéria do poder o bindmio da dominagdo e legiti-
midade assume versdes em que a dominacdo ora se legitima
pelo carisma do lider, ora pela tradicdo da autoridade. Hoje, a
legitimidade estd na norma juridica processualmente legislada e
se critica o pseudo legalismo normativo que valida a mitica do
poder exercido discricionariamente pelo decididor.

A relagdo saber e poder sempre esteve presente nas téc-
nicas de dominagéo e Leal assim a descreve:

Os decididores arcaicos, auto-esquecidos de seu tempo,
aprovados com louvor em concursos publicos, ou escolhi-
dos por autoridades governamentais, sdo cultores, por isso
mesmo, de uma pratica humano-juridica comprometida com
um cientificismo reificante que supre, por metodologias rea-
listas, segundo apreendem, a lacuna dita congénita das leis,
cujas origens normativas estdo sempre numa fonte de poder
inesclarecido com a qual subliminarmente estdo identificados
(LEAL, 2002, p.91).

E justamente o descrito acima que coloca o decididor do
lado oposto do direito democratico, uma vez que o tem como
um observador imparcial de uma realidade que por ele deve ser
corrigida para que fique ajustada a uma ética social e a uma mo-
ral tradicionalmente em vigor so estabilizaveis pela inteligéncia
4gil do julgador.

A lei escrita cai ao patamar de algo que ja fora pensado
pelo decididor.

O processo ou o procedimento, desta forma, ¢ o meio de
realizag@o do direito, e ndo hé preocupagdo em atender os prin-
cipios juridicos-institutivos do devido processo constitucional
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do direito democratico. Deve haver, sim, economia, celeridade e
garantia, que sdo garantidas pelo proprio decididor para promover
justica rapida e a pacificagdo dos conflitos na sociedade.

Contudo, oportuno salientar, que decisdo justa so ¢ aquela
que se adequa as caracteristicas e objetivos da teoria democratica
processualmente fundacional da normatividade.

A Processualidade Legitimante das Decisdes

Sob o prisma do Estado Democratico de Direito, a decisdo
¢ construida a partir da legalidade procedimental aberta a todos
os individuos e se legitima pelos fundamentos tedricos-juridicos
do discurso democratico nela contidos.

O que confere qualidade de direito democratico a inte-
gralidade normativa do ordenamento juridico € a participago
processualizada dos sujeitos e das partes no processo, que criam
normas e decisdes a partir do paradigma do devido processo
constitucional ja legalmente implantado.

Havera o exercicio e aplicacdo de um direito democra-
tico pelo devido processo constitucional, nas palavras de Leal,
quando:

concebido em seus elementos dialdgicos e institutivos de um
medium lingiiistico-juridico pela co-extensao procedimental
(devido processo legal) propiciadora de um espago estruturan-
te da linguagem juridica de discussdo dos direitos argiiidos e
preparatoria de decisdes cuja teorizagdo construtiva é aberta
a todos os participantes procedimentais habilitados ou a se
habilitarem a movimentagdo da atividade juridica (judicial,
executiva e legislativa) por um direito-de-agdo incondi-
cionado (direito de peti¢do) constitucionalmente garantido
(LEAL, 2002, p.118).

No direito democratico a dogmatica do discurso pela
problematizacdo processual abre a todos, pelo direito de agao,
preparar decisdes ndo apenas que impliquem acerto ou cumpri-
mento de direitos, mas, também, destinadas a provocar extingao
ou inclusdo normativa no ordenamento juridico através do devi-
do processo legislativo, fundamentando, assim, a legitimidade
de normas a serem produzidas ou recriadas no sistema juridico
constitucional do Estado Democrético de Direito.

Para se falar em eficiéncia juridica, no Estado Democratico
de Direito, a normatividade e as decisdes que dela decorrem tém
que trazer em seus bojos a teoria discursiva do direito, pois o
sistema juridico s6 ¢ democratico se for suscetivel de recriag@o
e fiscalizag¢do permanente pelo devido processo aberto a todos os
integrantes da comunidade juridica através de controles abstratos
e difuso, amplos e irrestritos de constitucionalidade.

Desta forma, preservar um sistema juridico acreditando
que ele sera infalivel pela coeréncia recursiva de seus contetidos
normativos e amparado por uma admiravel judicancia supletiva
de suas eventuais lacunas é o mesmo que negar sua condicao de
espago politico discursivo, ou seja, sua condi¢ao juridico-espacial
democratica, pois desta forma, apenas um juiz de caracteristicas
invulgares seria capaz de fazer os ajustes necessarios aos direitos
fundamentais numa realidade que lhe desagradasse.

Nas palavras de Leal,

¢ correntio falar em dogmatica que oferega pureza inter-
pretativa pelo desligamento a valores morais ou a valores
programaticos ndo esclarecidos na lei, desde de que admitam
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inegabilidades de uma jurisprudéncia decisoria uniformizada
ao longo do tempo por argumentos limitados aos nichos de
interesses de classes, individuos, corporagdes e parcelas de
governo ¢ da Administragdo Publica, sem qualquer com-
prometimento teérico com o direito democratico (LEAL,
2002, p.121).

A dogmatica acima descrita, que decide pela ideologia
cultural, nega o Estado Democratico, uma vez que ndo ha o
enfoque da processualidade e ¢ justamente na processualidade
que se tem a condicdo discursiva e juridico-espacial de validade
e eficacia das decisoes.

Faz-se necessario salientar que no Estado Democratico
de Direito a validade e eficacia das decisdes prolatadas esta no
fato de terem sido construidas com a participacdo discursiva
daqueles que sofrerdo seus efeitos e na compatibilidade teodrica
com o modelo constitucional de Estado.

Nao ha Estado Democrético de Direito pela imediativi-
dade de valores, metas, categorias ou silogismos, encerrados nos
sistemas juridicos que possam lhes dar suporte, mas pela obser-
vancia a uma condi¢@o juridico-espacial procedimentalmente
processualizada como mediadora tedrica de construgdo, garantia,
recriagdo e aplicagdo do direito.

As decisdes proferidas por um juiz pacificador, que se
coloca acima das partes, que com seu senso juridico invulgar ¢
capaz de suprir as lacunas da lei e de legitimar as suas decisdes
pelo simples fato de ser uma autoridade devidamente habilitada
para o cargo que ocupa, embora proferidas em nome de um Estado
Democratico de Direito, ndo se vém fundamentando na teoria
do sistema juridico-discursivo da democracia, nao se prestando,
portanto, a realizar os conteudos legais instituintes desse tipo de
Estado, pois seus prolatores limitam-se a entender como decisao
fundamentada aquela que se definisse em apreciar pressuposto €
condicdes de procedimentos, a causa de pedir e o pedido, através
de motivacdes juridicas, éticas e morais do julgador, que atendam
o querer da sociedade e extraidas de sua especial sensibilidade.

Ter a jurisprudéncia como ciéncia também colabora para
dificultar a compreensdo das novas perspectivas da produgio ¢
aplicagdo do direito. Nao se pode “aceitar o direito como objeto
reificado da ciéncia do Direito” (LEAL, 2002, p.123), pois seria
0 mesmo que aceitar uma ciéncia advinda do talento do decididor
que através de sua propria realidade pessoal lida com o direito
culturizado por uma jurisprudéncia de conceitos ou de valores.

O direito, assim concebido, restringe sua interpretacao
ao modo como se vem decidindo, e isso em nome de um pseudo
Estado Democratico de Direito que perde seu espaco juridico
discursivo legitimador.

Ao se decidir do modo que se vem decidindo, tendo como
base a jurisprudéncia, da-se acesso a justi¢a, mas nao acesso ao
discurso ¢ ao devido processo constitucional.

As decisdes so serdo constitucionalmente validas e
eficazes se preparadas de acordo com o devido processo legal.
Se produzidas em ambito de exclusivo juizo judicacional, ndo
ha como se garantir validade e eficacia pela falta da discursiva
condicdo estatal do direito democratico.

A legitimidade da decisdo s6 ocorre em fundamentos
procedimentais processualizados, pois o processo ¢ um direito
garantia fundamental de eficiéncia autodeterminativa da comu-
nidade juridica que se fiscaliza, renova-se e se confirma através
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dos principios da isonomia, ampla defesa e contraditorio.

Efetividade do Processo e Decisao

No direito democratico a efetividade do processo nao
se faz em juizos de sensibilidade, conveniéncia ou equidade do
decididor. Compreende-se equivocadamente a efetividade do
processo como algo apoiado em esséncia de valores colhidos num
mundo politico e social fora do processo. Pde-se erroneamente o
processo “como instrumento de uma jurisdi¢do judicial portadora
e garantista de um sentimento de Constituicao e Justica” (LEAL,
2002, p.127).

Nesse pseudo Estado Democratico de Direito, que tem o
juiz no apice do saber, a justica das decisdes ¢ encontrada através
do decididor que exerce uma conduta de adequagdo das decisoes
as mudangas sociais so por ele perceptiveis.

A legitimidade da decisdo para os instrumentalistas ndo
decorre do devido processo, que ¢ para eles um meio de produzir
justica, mas advém de valores que podem ou ndo ser adotados
pelas decisdes, uma vez que a legitimidade é fato social e ndo
juridico.

Na democracia dos instrumentalistas poderia eventu-
almente ocorrer decisdes contrafactuais ao entendimento da
condicionalidade constitucional democratica com o intuito de se
adequarem ao fenomeno socioldgico de escopos metajuridicos.

E mister esclarecer que nem todo Estado contemporaneo
€ constitucionalmente Estado Democratico de Direito, pois este
se institucionaliza pelo devido processo constitucional.

Decisiao Fundamentada e Estado Democratico

Para se identificar uma decisdo como sendo democratica
€ necessario que ela seja prolatada dentro da estrutura do devido
processo constitucional, como provimento de todos os sujeitos
do processo e ndo de ato humano monocratico ou colegiado de-
corrente de um dos sujeitos do processo como fungio ou 6rgéo
protetor da estrutura procedimental processualizada que, a rigor
democratico, dispensa qualquer forma volitiva de tutela ou co-
bertura judicial, porque ¢ na estrutura processual, como espaco
juridico-pluralistico-discursivo, que se legitima toda a atividade
estatal normativa no paradigma juridico da democracia.

De acordo com Habermas, a forga do direito nas demo-
cracias se expressa na circunstancialidade de os destinatarios das
normas se reconhecerem como seus proprios autores, contudo,
esse postulado so6 € acolhivel num espaco juridico processuali-
zado, em que as decisdes ndo seriam atos jurisdicionais de um
decididor protetor ou apenas provedor dos procedimentos de-
mocraticamente constitucionalizados, mas atos processualmente
preparados na estrutura procedimental aberta as partes e aos
sujeitos processuais, figurativos e operadores dessa instrumen-
talidade juridico-discursiva na movimentacdo efetivadora, que
corrige e recria os direitos constitucionalizados por uma comu-
nidade que se propde a se construir, a cada dia, em “sociedade
juridico-politica democratica no Estado constitucionalizado”
(LEAL, 2002, p.131).

Nas palavras de Leal, “A jurisdigdo constitucional compreen-
dida como desempenho (performance) do ‘Poder Judiciario’ vinculado
a eticidade substantiva de ‘guardido de valores’ conformador do ‘senti-

mento constitucional da comunidade’ em nada caracteriza o Estado de
direito democratico” (LEAL, 2002, p.132).

O acima descrito vai de encontro com o Estado de
Direito Democratico uma vez que ndo ha, nessa concepgao, o
principio do discurso, que é trocado pela razdo prescritiva de
uma Assembléia de especialistas construtora de decisdes por uma
jurisprudéncia de valores calcados na tradigdo e na autoridade.

A partir da vigéncia da Constituigdo da Republica de 1988,
ao positivar o paradigma do Estado de Direito Democratico em
nome do povo brasileiro, o que realiza a integragdo social é a
garantia do principio discursivo num espago juridico processu-
alizado estando presentes os direitos garantias do contraditorio,
ampla defesa e isonomia, e ndo uma interpretagdo solipsista da
Constituigdo por depositarios dos valores comunitaristas des-
vinculados das estruturas procedimentais do devido processo
constitucional.

Nas democracias ¢ no devido processo que ocorrem as
discussdes de falibilidade e efetividade de todo o ordenamento ju-
ridico. Desta forma, cabe as Cortes Constitucionais a observancia
de valores e conceitos que estejam juridicamente normatizados
e abertos a uma fiscalizagdo procedimental legitimada a todos
pelo devido processo legal.

As decisdes ndo podem se provenientes de juizos de con-
veniéncia ou equidade, ter escopos metajuridicos de uma justica
social que coincida com o senso de justi¢a de um julgador voltado
para tradi¢des e valores do Estado Liberal ou do Estado Social de
Direito, pois mesmo as tutelas legais de urgéncia para remogao de
ilicitudes ou inibigdo de danos s se validariam “sob a regéncia
do devido processo legal, atuassem direitos ja pré-julgados no
discurso expresso da Constitui¢do” (LEAL, 2002, p.136).

Nao ha que se falar, no Estado Democratico de Direito,
do povo conferir maiores poderes ao judicidrio com o objetivo de
realizar justi¢a, vez que a democracia ndo tem como sustentaculo
a “taumaturgia do refor¢o ao idealismo mitico” (LEAL, 2002,
p-136), mas sim, o devido processo como forma isondmica de
inser¢do imperativa do julgador como um dos elementos figu-
rativos procedimentais, em conjunto com as partes, sempre no
espago juridico discursivo procedimental, com o intuito de se ter
uma decisdo preparada pelas partes e sujeitos do processo apoiada
nas garantias do contraditorio, ampla defesa e isonomia.

A judicialidade ndo estd nas mados e na vontade de um
pequeno grupo de decididores que supostamente detém o poder,
pois se assim o fosse, este mesmo grupo decidiria o que ¢ Estado
Democrético de Direito e o estabilizaria por normas fundantes
com vistas a uma paz e seguranca sistémica, “cujo acerto estaria
no carater duradouro que especialista ‘poderosos’ lhe pudessem
conferir com seus argumentos estratégicos” (LEAL, 2002,
p.137).

De acordo com Rosemiro Pereira Leal, o Estado de Direito
Democratico a ser resgatado da modernidade para a pds-mo-
dernidade da sociedade pluralistica ¢ o lugar de uma institui¢do
constitucionalizada e juridicamente delimitadora de um espago
discursivo de validade e eficacia decisoria mantido pelo devido
processo constitucional como referente 16gico juridico de fisca-
lizag@o popular irrestrita e incessante de execugdo de direitos
fundamentais positivamente pré-articulados e decididos pela
comunidade juridica.

Insta salientar que as instancias judicial, legislativa e
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executiva, ndo sdo por si produtoras de direito quando se tem em social como controladores e dadores de direitos, certamente
mente um Estado Democratico, pois o “Estado é co-instituido nao nos restara outra alternativa a ndo ser o retorno funesto a
e incluso, como instancia juridico-espacial processualmente tradi¢do da sacralidade, que hoje tem roupagens lingiisticas

sofisticadas pelas designagdes de ética dos sistemas, acesso a
justica, senso de equidade, poder publico, logica dos merca-
dos, forgas sociais, tendéncias politicas, relagdes de producao

normatizada de condicionalidade dos direitos fundamentais,

pela vontade popular (soberania) da comunidade” (LEAL, 2002,

p-139). Desta forma, a produgdo, a atuagao e a aplicagdo do di- que compdem uma pauta de valores e conceitos advindos da

reito na democracia s6 sdo validas no espago estatal discursivo absolutizagio do saber topico-retorico como técnica elesiva

do devido processo constitucional que confere legitimidade aos do espago discursivo-procedimental de testificagdo e legiti-

processos legislativo e legal. magio do ordenamento juridico do Estado democratico de
direito (LEAL, 2002, p.140).

Passagem interessante na obra de Leal ¢ a que assevera:
Nao ha desmistificagdo do judiciario pela melhoria do nivel

técnico dos juizes e por juras de obediéncia a lei e a pratica da jus-
do liberalismo e do republicanismo, pela qual inteligéncias tica, mats p’or. sua inclusdo e submissao, cqmo 1nst.anc.1a p}lbllca, ao
mitificadas de uma assembléia de especialistas (juizes) se  €sPago juridico-processual de comprometimento institucional com

apoderam da qualidade inalienavel de guardides ou deposita- O direito democratico que pressupde a compreensdo na teoria do
rios do garantismo juridico da realizagdo de JUSTICAEPAZ  discurso como base de validade da construgdo jurisprudencial.

Se ndo nos for possivel, na atualidade, exercitar a teoria
constitucional democratica, para neutralizar as ideologias
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4.6 MINISTERIO PUBLICO EM DEBATE

4.4.1 A eficacia das decisoes

Flavio Reis Mello

Promotor de Justi¢a do Ministério Publico de Minas Gerais, com atuagdo perante a 13 Promotoria de
Justica - Juizo de Toxicos - Capital

Especialista em Direito Publico

Em nosso pais, desde os anos da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Carta
tempos em que ainda era colénia cidada”, ja se percebe grande evolucdo em beneficio dos direitos
4 “ N portuguesa, admitiam-se desman- de classes anteriormente esquecidas, como os idosos, as criangas

dos, crimes, corrupgdes, enfim, e osadolescentes, portadores de necessidades especiais, havendo
injusticas de toda ordem. Com o também crescente preocupacdo com assuntos até pouco tempo
avangar dos tempos, apos a con- quase que objeto de especulagio apenas da comunidade cientifica,
quista da independéncia, a Nacdo como aquecimento global, pesquisas genéticas ¢ plantas gene-
estruturou-se enquanto Estado de ticamente superiores, levando alguns a acreditar que os novos
Direito, onde vigorava o império tempos sdo de efetivo progresso.
da lei, entendida como garantia da
igualdade, ainda que do ponto de

A questdo que pretendo discutir refere-se a dificuldade

f que existe em espelhar o anseio da maioria mesmo diante da
Flavio Reis Mello vista formal, intensa producdo legislativa — medidas provisoérias, decretos,
Atualmente, passados vinte portarias, leis complementares e ordinarias — e que a aplicacao
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desse imenso emaranhado de regras, ndo gera beneficios ime-
diatos a populacao.

Sem querer aprofundar no assunto, certo ¢ que, diante da
pluralidade de idéias, no modelo representativo, seria impossivel
que os representantes do povo pudessem produzir regras que
resolvessem de imediato os problemas da sociedade, ou que tais
solugdes conseguissem agradar ampla maioria.

Nessa linha de visdo, vem o Poder Judiciario suprindo
omissoes legislativas e assumindo, realmente, um papel no dire-
cionamento de politicas publicas, muito provavelmente em razéo
da apatia ou falta de credibilidade de alguns politicos.

Entretanto, a par dos avangos, muitas controvérsias tém
surgido com esse novo papel do judicidrio. Reformas vém sendo
feitas, buscando agilidade, eficiéncia e precisao nos julgamentos.
A realidade demonstra que apesar da enorme carga de trabalho e
compromisso das pessoas envolvidas com a justica, o problema
da impunidade e a falta de confianca na aplicagdo da justica
tende a se agravar.

Um bom exemplo ¢ a determinag@o do art. 210, Paragrafo
Unico do CPP, alterado pela Lei n° 11.690, de 09 de junho de
2008, para que haja separac¢do das testemunhas de acusagdo e
da defesa, entretanto, ¢ fato conhecido, por qualquer operador
de direito, que diante da precariedade da estrutura dos foruns no
Brasil, seria quase impossivel evitar o contato entre os presentes
as audiéncias, mesmo nas capitais, sendo a situagcdo mais grave
nos foruns das pequenas comarcas, em processos criminais com
varias testemunhas onde o Juiz ndo tera, em regra, condi¢des de

atender a tal determinacao.

Ha também um problema com a recente decisdo vinculante
do STF que restringiu o uso de algemas a casos de necessidade,
com risco a integridade das pessoas envolvidas. Leia-se, vitimas,
testemunhas, juizes, promotores de justi¢a ¢ advogados.

Assim, questiona-se se a pessoa que por sua condi¢do ndo
representa risco a outrem, por qual razdo estaria privada de seu
direito de ir e vir?

Ora, a quem cabera avaliar o fundado receio de fuga?

Sera possivel imaginar que alguém perseguido, ou preso
em flagrante pela policia, ira naturalmente submeter-se aos co-
mandos de servidores publicos, comparecendo espontaneamente
a uma Delegacia de Policia ou a uma audiéncia no forum?

De quem sera a responsabilidade se durante uma escolta
para a audiéncia a dois detentos, os quais até aquele momento
mostravam-se de bom comportamento, porém que sejam mem-
bros de quadrilhas rivais e, fortuitamente, encontrarem-se nos
corredores forenses e, sem as algemas, lutarem até a morte?

Assim, o que se propde ¢ que as decisdes dos Poderes
Legislativo e Judiciario, a par de serem fruto de trabalho técnico,
procurem representar o anseio de maior numero de pessoas da so-
ciedade, ndo de uma classe “A” ou “B”, contribuindo para o efetivo
direito a seguranca publica, evitando-se que a atual Constituicdo
Federal, em seu cerne, possa ser motivo de controvérsias infun-
dadas, ou mesmo que pessoas com interesses escusos encontrem
amparo no que se chamou de “constitucionaliza¢do da vida”.

4.5 COMENTARIO A LEI OU JURISPRUDENCIA

4.5.1 A insubsisténcia do art. 366 do CPP diante da Lei 11.719/2008

1-INTRODUCAO

Recentemente, a resistente legislacdo processual penal
brasileira, vigente desde os idos da ditadura (03 de outubro de
1941), quando ainda era concebivel autorizar ao chefe do Poder
Executivo decretar lei', foi objeto de reforma.

A tdnica principal das alteragdes foi impingir a legislagdo
tessitura constitucional, harmonizando-a com as diretrizes da
Magna Carta, sobretudo com as vertentes do devido processo
legal, cujas principais perspectivas sdo a da ampla defesa ¢ a do
contraditorio.

Spencer dos Santos Ferreira Junior
Promotor de Justica em Minas Gerais

Obviamente, tratando-se o direito de ciéncia
eminentemente subjetiva, todo reclame de imunidade a critica
no que tange a pretendida reforma ressai indesejado. Alias, ¢
exatamente no campo caloroso da dogmatica que se extrai as
melhores exegeses, aperfeigoam-se as interpretagdes, tudo
calibrado a partir da imprescindivel analise critica.

Nesse despretensioso trabalho, apenas desejamos
estimular diminuta discussdo que inexoravelmente emergira da
leitura acurada do que até agora ficou consolidado no Cddigo
de Processo Penal: a ab-rogagdo implicita do seu art. 366, com
alteracdo levada a efeito pela Lei n.® 9.271/1996.

"' Art. 12 — o presidente da republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as condigdes e nos limites fixados pelo ato de autoriza-

¢do.
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2 - DO ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PE-
NALANTES DA REFORMA

Assim dispde o mencionado dispositivo legal, in verbis:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer,
nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se
for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312.
Pretendia-se com a previsdo de suspensdo do processo
e do prazo prescricional oferecer ao acusado ¢ a sociedade tra-
tamento igualitario. “O acusado tem certeza de que, ndo tendo
tomado conhecimento de uma acusag¢do contra si, ndo haverd o
curso do processo com eventual condenagdo sem a sua presenga
para poder se defender. Ao mesmo tempo, a sociedade sabe que,
enquanto o processo estiver suspenso (medida vantajosa ao réu),
o curso do prazo prescricional também estard, impossibilitando,
assim, a impunidade com a prescri¢do da pretensdo punitiva
estatal (medida de prote¢do a sociedade)™

Cotejando o mencionado artigo com sua matriz legal an-
terior, verifica-se que a mens legis daquele ndo fora outra sendo
redimensionar “o principio da ampla defesa, de pouquissima va-
lia (quando de nenhuma) nos processos de réus citados por edital.
Na sua maioria, a defesa dativa exercida em tais processos quase
nunca passou do simples comparecimento aos atos instrutorios,
sem uma contribuigdo efetiva a causa defensiva.””

Ocorre, todavia, que, diante da superveniéncia da novel
legislagdo reformadora, o art. 366 subsiste apenas como letra
morta, vagando moribundo dentro do sistema do CPP.

E que a mengao que se fazia a0 comparecimento do acu-
sado, citado por edital, focalizava o seu interrogatdrio. Nesses
casos, nao comparecendo o imputado no momento desse ato
processual, suspendia-se 0 processo € o prazo prescricional,
assegurando-se apenas a producdo antecipada daquelas provas
reputadas urgentes.

A logica que respaldava essa previsdo rolou como se em
ladeira abaixo. O acusado ja ndo mais ¢ citado para conhecimento
das imputacdes e da data designada para o seu interrogatorio.
Hodiernamente, essa importante oportunidade de auto-defesa foi
transplantada para a audiéncia de instrucao e julgamento, sendo
o denunciado citado apenas para apresentar sua defesa prévia
(art. 396, caput, do CPP).

3 - DA NOVA SISTEMATICA IMPLEMENTADA
PELA REFORMA

A sistematica vigente no atual contexto processual penal
¢ outra: oferecimento da dentincia ou queixa, decisdo de recebi-
mento, citacdo, defesa prévia, possibilidade de absolvi¢ao sumaria
e AlJ. O interrogatdrio, que no passado era realizado antes da
defesa prévia, agora foi icado para a audiéncia de instrugéo e
julgamento, sendo o ltimo ato a ser realizado antes dos debates

orais pelas partes.

Sendo assim, ndo ha mais falar-se em ndo comparecimento
do acusado citado por edital, pelo simples fatos de que ele néo
mais comparecera, mas apenas apresentara sua defesa prévia, ou
melhor, como prefere o legislador, responder a acusagéo.

Mas o projeto que culminou na Lei n.° 11.719/2008, a
despeito das inumeras criticas de que vem sendo alvo, previa
solugdo para tanto, dispondo o art. 363, em seu §2°, inciso I, que
o0 ndo comparecimento do acusado ensejaria a suspensio do prazo
prescricional pelo correspondente ao da prescrigdo em abstrato do
crime objeto da agdo. Em outras palavras, a auséncia de defesa
prévia determinaria a suspensdo do prazo prescricional.

Contudo, sua Exceléncia, o Presidente da Republica,
acolhendo parecer do Ministério da Justica, vetou o aludido
paragrafo, justificando que, in verbis*:

“A despeito de todo o carater benéfico das inovagdes promo-
vidas pelo Projeto de Lei, se revela imperiosa a indicagdo do
veto do § 22 do art. 363, eis que em seu inciso [ ha a previsdao
de suspensao do prazo prescricional quando o acusado citado
ndo comparecer, nem constituir defensor. Entretanto, néo ha,
concomitantemente, a previsdo de suspensdo do curso do
processo, que existe na atual redagdo do art. 366 do Codigo de
Processo Penal. Permitir a situagdo na qual ocorra a suspensao
do prazo prescricional, mas nio a suspensdo do andamento
do processo, levaria a tramitagdo do processo a revelia do
acusado, contrariando os ensinamentos da melhor doutrina
e jurisprudéncia processual penal brasileira e atacando fron-
talmente os principios constitucionais da proporcionalidade,
da ampla defesa e do contraditério (...)”.

Lamentavelmente, equivocou-se. A imprescindivel leitura
sistematica da reforma foi olvidada.

Diz-se isso porque, conforme dispde o art. 396, paragrafo
unico, do CPP, também alterado pela Lei n.° 11.719/2008, no
“caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa comega a fluir
a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor
constituido”, inviabilizando-se, por obvio, seja-lhe nomeado
defensor dativo.

Na verdade, pretendia-se, com a costumeira falta de logica
legislativa, congregar dois dispositivos legais (art. 363, § 2°, I, e
art. 396, paragrafo unico, ambos do CPP) dispostos desconexa-
mente, em substitui¢do ao art. 366 do CPP, que nao mais soaria
harmonioso com a nova sistematica instituida.

Agora, no atual passo do processo penal, subsiste apenas
o art. 396, paragrafo inico, do CPP, ja que o art. 363, §2°, inciso
I, foi vetado e o art. 366, caput, perdeu sua ratio essendi — o
comparecimento para o interrogatério como o primeiro ato do
processo apos a citacao.

Noutras palavras, o denunciado ou querelado que, citado
por edital, ndo apresentar defesa prévia’ — comparecendo ou cons-
tituindo advogado - tera seu processo suspenso, prosseguindo,
todavia, o prazo prescricional, ja que equivocadamente vetada a
previsdo da sua suspensdo em casos tais.

2 RANGEL, Paulo — Direito Processual Penal — pagina 594, Lumen Juris, 6* edigdo, 2002.
3 DE OLIVEIRA, Eugénio Pacelli - Curso de Processo Penal — pagina 488, Lumen Juris, 10* edi¢do, 2008.

4 Razdes de veto, mensagem n° 421, de 20 de junho de 2008, encaminhada ao Presidente do Senado Federal.

5 Fixe-se: hoje ndo se cita para interrogar, mas para apresentar defesa prévia.
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Ex: Aquele Fulano, denunciado por ter matado Ciclano,
que fugiu para ndo ser responsabilizado, sera citado por edital
(afastada a hipotese do art. 362, caput, também alterado pela
Lein.° 11.719/2008), mas, como ndo apresentara defesa prévia,
seu processo ficara suspenso, por forca do art. 396, paragrafo
unico, do CPP, enquanto que o prazo prescricional continuara
seu curso, até que, seu crime prescrevera, ele retornard, matara
novamente e fugira...

Interessante porque, no passado, existiam, pelo menos,
duas exegeses muito bem definidas sobre o art. 366, caput, do
CPP, no que tange ao lapso temporal maximo em que o processo
poderia ficar suspenso. A primeira, sufragada no Superior Tribu-
nal de Justica, segundo a qual o processo ficaria suspenso pelo
prazo da prescrigdo da pena em abstrato®. A segunda, oriunda do
Supremo Tribunal Federal, para a qual o processo poderia ficar
suspenso indefinidamente, sem que isso importasse em tornar o
crime imprescritivel’.

4-DO ASPECTO INTERTEMPORAL DA REFOR-
MA

Pois bem, além dessa controvérsia sucumbir, exsurge
inelutavel a necessidade em se retroagir os efeitos do que ficou
assentado. E por uma razdo simples: tratando-se a prescri¢ao de
questdo afeta ao direito penal, de repercussao no status liberta-
tis, em se tratando de lei in mellius, impde-se sua retroagdo, a
luz do que dispdem o art. 3° do Codigo Penal e art. 5°, XL, da
Constituicao Federal, a contrario sensu.

Alids, logo quando o art. 366, caput, do CPP foi alterado
pelaLein.®9.271/1996, intenso debate doutrinario e jurispruden-
cial foi travado acerca do seu aspecto intertemporal, logrando-se
exitosa a linha de entendimento que preconizava a sua incidéncia

¢ HC 24.986/RIJ, julgado em 09.02.2006; HC 39.125/SP, julgado em 17.05.2005.

"RE 460971 / RS, Julgamento: 13/02/2007, Primeira Turma.
8 RT 762/493

aos fatos posteriores a sua vigéncia.
Nesse sentido era a posi¢ao tranqiiila do STF, in verbis®:

“O art. 366, com redagdo dada pela Lei 9.271/96, ¢ uma dis-
posicéo complexa, ou de natureza mista, porque traz norma
de natureza processual, a suspensdo do processo, que seria,
em principio, de aplicagdo imediata, e também norma de
direito material, e a suspens@o da prescri¢do, que s6 pode ser
aplicada aos atos praticados ap6s a sua vigéncia, formando,
assim, um todo indecomponivel, sendo impossivel criar
um terceiro sistema, em que se suspende 0 processo sem se
suspender o prazo prescricional”.

E inegéavel, diante do que antes se assentara, que, na me-
dida em que se afastou a possibilidade de se suspender o curso
do prazo prescricional, por tudo que acima se disse, imperiosa
sera a retroatividade da lei.

5- CONCLUSAO

Salvo melhor juizo, com a entrada em vigor da Lei n.°
11.719/2008, o caput do art. 366 do CPP perdeu sua razao de ser:
auma, porque o acusado ndo ¢ mais citado para o interrogatorio;
a duas, porque a previsdo de suspensdo do processo nos casos
em que o citado por edital ndo apresenta defesa prévia, hoje,
encontra-se inserta no art. 396, paragrafo unico, do CPP; a trés,
porque a previsao de suspensdo do prazo prescricional nos casos
de citacdo por edital foi vetada pelo Presidente da Republica.

Esperamos que, com esse singelo trabalho, descomprometido
em apresentar verdade absoluta, tenhamos contribuido para ampliar
novos debates sobre o assunto, evocando a comunidade juridica a
reflexdo sobre um, dos muitos, aspectos trazidos pela reforma.
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4.6 DIALOGO MULTIDISCIPLINAR

4.6.1 Aspectos juridicos e contexto atual do software livre na Administracio Publica brasileira

Riany Alves de Freitas

1.Introducéo

Vivemos em constantes mudangas, principalmente no
que se refere a aspectos tecnoldgicos. Estas mudangas provo-
cam diversos tipos de reagdo na sociedade, como a dependéncia
tecnologica, pirataria e o software livre, que acabam por ser ins-
trumentos de adequagdo a essa nova realidade. Neste contexto,
cabe aos elaboradores e aplicadores do direito a reciclagem, o
estudo da interdisciplinariedade, a juscibernética.

A mente humana ¢ muito dindmica. Nao ¢ possivel an-
tever juridicamente a evolugdo dos recursos tecnologicos e de
novas formas de vida. Também nao podemos ignora-la. Hoje em
dia, percebe-se a grande dependéncia dos usuarios aos recursos
tecnologicos. A licenga de software livre surgiu, entdo, como
forma de adaptag@o a nova realidade, as necessidades de se ter
produtos de qualidade, a um preco baixo ou nulo.

Além do alto investimento despendido na aquisicao de
softwares proprietarios, ha que se ressaltar que tais softwares
nao propiciam liberdades as pessoas que os adquirem, tampouco
permitem que a comunidade trabalhe em prol de seus melhora-
mentos. Percebe-se que o baixo custo ndo € o unico beneficio na
utilizacdo de software livre.

Este trabalho explica, de forma suscinta, o que é software
livre, como € o seu contrato de licenciamento, fala um pouco dos
principios constitucionais atinentes ao software livre € mostra o
contexto atual do software livre no Brasil.

2. O que ¢ software livre

Software Livre é todo programa de computador disponi-
bilizado a uma comunidade de pessoas, estabelecido sob quatro
liberalidades fundamentais incluidas em seus termos de licen-
ciamento, que sdo elas:

1. Liberdade de executar o programa para qualquer pro-
posito;

Riany Alves de Freitas'
Analista do Ministério Publico de Minas Gerais

Pos-Graduada em Gestao Estratégica da Informagdo pela Universidade Federal de Minas Gerais
Graduada em Tecnologia em Processamento de dados pela Fundagdo Mineira de Educacdo e Cultura
Académica em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

O futuro chegou; nio ha mais como ignora-lo.
Tulio Lima Vianna.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O que ¢ software livre. 3. Aspectos Juridicos. 3.1. Licenciamento 3.2 Principios
constitucionais e o sofiware livre. 4. Contexto atual do software livre na administracdo publica brasileira. 5.
Consideragdes finais. 6. Referéncias bibliograficas.

2. Aliberdade de estudar como o programa funciona, ¢ de
adapta-lo as suas necessidades. O acesso ao codigo-fonte ¢ uma
condigdo prévia para essa liberalidade;

3. A liberdade de redistribuir copias, de modo que vocé
possa auxiliar outras pessoas;

4. Aliberdade de aperfeigoar o programa e distribuir esses
aperfeigoamentos para o publico, de modo a beneficiar toda a
comunidade. O acesso ao codigo-fonte é também uma condigéo
prévia para o exercicio dessa liberalidade.

A filosofia do software livre, na sua forma de produgéo,
resgata o que ha de melhor na humanidade: conhecimento produ-
zido e apropriado coletivamente. Esse resgate libertario combi-
nado com uma tecnologia de ponta é revolucionario, é explosivo
e potencialmente criador. (SILVEIRA, 2003, p. 263)

3. Aspectos juridicos

Os aspectos juridicos aqui considerados relevantes em re-
lacdo a utilizagdo do software livre sdo os termos de licenciamento
pertinentes a este tipo de software e os principios constitucionais
englobados no contexto do software livre.

3.1. Licenciamento

Na maioria das vezes, o software estd aliado a um contrato
denominado “licenga”. A licenca de um software € o que estabe-
lece os direitos e deveres a serem obedecidos pelos usuarios.

Importante mencionar que software livre, software gratui-
to e software de codigo aberto sdo conceitos distintos. Software
livre é todo software que permite executar as liberalidades men-
cionadas no item anterior. Software gratuito ¢ todo software ndo
oneroso a quem o utiliza, mas nao necessariamente ¢ livre, pois

! Agradecimento especial a meu filho Jean Carlos e a meu marido Ivan por toda compreensdo e carinho.
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pode ndo permitir as liberalidades enumeradas no item anterior.
Da mesma forma, software de codigo aberto pode nao ter todas as
liberalidades em seu termos de licenciamento, apenas a liberagao
do cddigo-fonte, sem a permissao para sua distribuigao.

Alei do software ndo distingue software livre de software
proprietario. Desta forma, o que difere um software livre de um
software proprietario ¢ apenas o conteido dos termos do contrato
de licenga de cada um. Se houver em seu licenciamento as quatro
liberalidades demonstradas no item anterior, é considerado livre
pela Free Software Foundation.(Fundagdo do Software Livre).
Tal licenca denomina-se GPL (General Public Licence).

Como a lei permite a formalizagdo de contratos atipicos,
ndo ha impossibilidade juridica nem proibicdo relacionada a este
tipo de licenciamento, desde que ndo haja atentado contra a ordem
publica, e que a fungdo social ¢ a boa-fé estejam presentes.

Ha de ficar claro que tal modelo de licenca ndo nega
direitos autorais, nem transforma o software assim langado em
bem de dominio ptblico, mas apenas estabelece regras detalhadas
para copia, distribuicao e modificagdo, permanecendo o uso sem
qualquer restri¢do.(NOGUEIRA, 2004, p. 239).

Mediante todas as vantagens que o software livre oferece,
entre elas, custo social baixo, ndo-dependéncia da tecnologia pro-
prietaria, independéncia de fornecedor tinico, pequeno desembol-
so inicial, maior seguranga, possibilidade de adaptar aplicativos,
frui¢do do saber e propagacdo do conhecimento, a aceitagdo da
clausula de ndo indenizar ¢ uma contrapartida.

Outras formas de licenciamento livre podem ser verifica-
das no mercado, como a LGPL (GNU Lesser Public Licence),
Debian, Open Source, BSD (Berkeley Software Distribution,
X.org, MPL (Mozilla Public Licence.

3.2 Principios constitucionais e o software livre

Considerando a Emenda constitucional nimero 19/98 que
insere o principio da eficiéncia na administragdo publica, e que
por eficiéncia se entende “virtude de produzir um efeito desejado
ou um bom resultado”; ¢ de se reconhecer que a utilizacao de
software livre pelas instituicdes publicas, como bem demonstra
Féres (2004) “delineia um Estado enxuto, agil e dindmico, pro-
ximo das texturas economicas do proprio setor privado”.

O principio da isonomia ndo € infringido com a aquisi¢éo
de software livre, ou seja, a preferéncia na adog@o de programas
abertos pela Administragdo Publica nio restringe as possibilida-
des de concorréncia nas licitagdes, a um tnico produto ou a um
fornecedor singular. Basta que todo e qualquer software seja ne-
gociado sob a forma livre. Desta forma, inclusive os fornecedores
de softwares proprietarios podem participar, desde que fornegam
o codigo-fonte dos programas.

Além da economicidade e eficiéncia, a utilizagdo de sof-
twares livres € a concretizagao do principio democratico e da ci-
dadania. A disponibilizago, permissdo de alteracdo e distribui¢ao
do cédigo fonte demonstram a devida transparéncia necessaria
que deve permear todos os entes da Administragdo Publica.

Falcdo, Joaquim et al (2005) enumera quatro principios
constitucionais pertinentes a utilizacao de software livre, sdo eles

2 Vide site da Internet: www.fsf.org
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o principio democratico, o principio da publicidade, o principio
da func¢do social da propriedade e o principio da soberania.

O principio democratico engloba ndo s6 a democracia
politica, mas também a social, econémica e tecnologica.

A Constituicdo de 1988 ja estendeu o voto até o limite
com o sufragio universal. Agora, deve-se ampliar a participa-
¢do para outros espacos decisorios e criar condigdes para uma
participagdo republicana qualificada, em especial através das
garantias da publicidade e educagdo para a cidadania. (FALCAO,
2005, p. 16).

Assim, o principio democratico ¢ favorecido pela utiliza-
¢do de software livre, uma vez que um maior nimero de cidadaos
participam do conhecimento e disseminagao dos programas, que
tal participag@o se d4 em condicdes igualitarias e que o software
livre propicia maior esclarecimento, aprendizagem, informagao
e colaboragao entre os cidadaos.

Na medida em que a administragdo ptblica trabalha com
programas de codigo-fonte aberto e que abre ao publico o codigo
dos programas que utiliza, contribui mais para a implantagdo do
estado democratico de direito, porque amplia a participacdo dos
cidaddos nas tomadas de decisdes e torna efetivo o principio da
publicidade.

O que se procura conquistar na democracia com o princi-
pio constitucional da publicidade dos atos administrativos ¢ um
efetivo controle social da administragdo publica por parte dos
detentores ultimos do poder — o cidaddo — e evitar que o necessario
saber técnico caracteristico da administragdo publica se esconda
debaixo da regra do segredo.(FALCAO, 2005, p. 18).

Pelo principio da fungdo social da propriedade, esta é
perfeitamente aplicada ao software livre, uma vez que a fungdo
social ndo se restringe apenas a bens iméveis. A utilizagdo de
software livre pela administragdo publica busca o interesse geral
e o beneficio de todos. Estd, pois, em sintonia com o artigo 3°
de nossa constituigdo, que visa a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicagdo da pobreza, ¢ a promogdo do bem de todos, sem
preconceito.

Pelo principio da soberania, enfatizamos que ndo se trata
apenas de soberania politica. O artigo 170 da Constitui¢do da
Republica estabelece que a ordem econdmica deve estar de acordo
com a soberania nacional. Por isso, faz-se necessario pensar na
autonomia tecnologica, na auto-governabilidade e na auto-ad-
ministragdo. Dificil pensar nestes principios com a utilizagdo de
softwares proprietarios.

4.Contexto atual do software livre no Brasil

De acordo com Vianna (2007), a priorizacao do software
livre pela administrag@o publica federal brasileira se deu a partir
do decreto presidencial de 29 de outubro de 2003 que instituiu os
comités técnicos do Comité Executivo do Governo Eletronico.
A partir disso, poder-se ia demonstrar aqui uma ampla lista de
instituicdes publicas que passaram a utilizar softwares livres. Em
especial o Ministério Publico de Minas Gerais, que se encontra
em fase de migracdo de alguns softwares proprietarios para
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softwares livres.

O que ha de mais importante a ser aqui considerado ¢ a
tramitagdo do projeto de lei n® 2.269, de 1999, do Sr. Deputado
Walter Pinheiro, que dispde sobre a utilizagdo de programas
abertos pelos entes de direito publico e de direito privado sob
controle acionario da administragdo publica. Pode-se perceber que
este assunto ndo ¢ novo. Desde 1999 o projeto tramita na cimara
dos deputados. Mesmo estando em tramitacdo, as instituigdes ja
tomam suas iniciativas, dando prioridade ao software livre.

5. Consideracoes finais

Software livre é sindnimo de liberdade e evolug@o. Diante
das constantes mudancgas de paradigmas, ndo se pode estagnar.
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4.6.2.1 TROTSKI, Leon. Literatura e Revolucao. Sdo Paulo: Jorge Zahar, 2007. 256 p.

Leon Trotski escreveu Literatura e Revolugao nos verdes
de 1922 e 1923, depois de um periodo de guerra civil intensa e
permanente na Russia para sedimentar o poder dos socialistas.
Nessa obra, embora concentrado na produgdo literaria de seu pais,
Trotski estende seu olhar critico sobre as manifesta¢des artisticas
dominantes na Europa de seu tempo.

A andlise da relagdo entre arte e politica aqui ja revela
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as divergéncias de Trotski com referéncia aos rumos que o Es-
tado iria seguir na Unido Soviética — ao recusar a idéia de que
o Partido Comunista deveria orientar formas e contetidos da
expressao artistica.

Nao se trata de mais uma obra que fala da revolucao
socialista, mas sim da literatura e da arte do periodo. O leitor ira
apreciar um pouco da arte moderna através da lente trotskista.
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