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EDITORIAL

As dificuldades politicas e econémicas por que vem passando o Brasil
constituem verdadeiros desafios a ordem juridica constituida. O momento requer
estrito cuidado, atencdo e respeito as normas que alicercam o Estado de Direito,
a fim de que sejam superados os obstaculos sem que haja retrocessos para o
funcionamento da democracia nacional. Nesse contexto, o conhecimento cientifico-
juridico é fundamental para nortear os atos governamentais, sobrepujando
quaisquer forcas politico-econémicas que busquem macular a forma e o contetdo
dajuridicidade.

Fundada com o objetivo de disseminar o mais avancado conhecimento
juridico contempordneo, a Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro vem cumprindo essa missao nos ultimos 50 anos e, no primeiro trimestre
de 2016, apresenta sua edi¢do de nimero 59, com uma selecdo de obras marcadas
pela pluralidade dos temas abordados. A colecao de artigos, pareceres e acérdaos
publicados nesta edicao propde-se a constituir um panorama do Direito brasileiro
contemporaneo, abarcando os principais debates na academia e nos tribunais.

Nesta edicdo, na secdo Doutrina, destacam-se estudos técnicos sobre a
desnecessidade do controle judicial no procedimento investigatério criminal (PIC);
o inquérito civil como instrumento efetivo e resolutivo na tutela dos interesses
transindividuais; a “execucdo negociada” de politicas publicas em juizo; a acao
populareaacaocivil publicacomoinstrumentos de defesa dos direitos fundamentais
de terceira dimensdo e a cessao fiduciaria em garantia de recebiveis performados
e a performar. Ainda na secdo Doutrina, apresentam-se analises juridicas sobre o
direito a integridade fisica e sua protecao penal; a OAB, a arbitragem e o acesso a
Justica e o instituto da interdicao a partir da lei brasileira de inclusdo da pessoa com
deficiéncia. Por fim, dois artigos abordam aspectos institucionais pertinentes ao
Ministério Publico. O primeiro versa sobre a reparacdo minima em favor da vitima de
crimes violentos e a atuagao ministerial e o segundo sobre a intervencdo preventiva
extrajudicial do Ministério Publico no combate a corrupcao.

Tratando da reforma politica, a secdo Observatorio Juridico traz sempre
temas em voga na politica nacional, enquanto a secdo Pareceres reproduz
trabalhos de indiscutivel relevancia juridica. Os pareceres abordam a permissao
de instalacdo de templos religiosos em darea residencial, os estimulos fiscais
para o desenvolvimento econdmico em projetos com impactos favoraveis a
preservacao e a recuperacao ambiental e a anulacao de decreto expropriatorio,
invocando auséncia de competéncia do Estado, o desvio de finalidade e a
violacdo aos principios da proporcionalidade e da impessoalidade. Por fim,
incluiu-se embargo de declaracdo em apelacdo criminal, cujo objetivo era o de
sanar vicios de contradicdo e de obscuridade, esclarecendo-se a dosimetria da
pena dos acusados e o indevido afastamento da qualificadora reconhecida pelo
jari, relativa a ocultacdo e a impunidade do crime praticado contra a vitima. Na



secdo Jurisprudéncia, o foco continua sendo o Direito nos Tribunais superiores,
com trés acérdaos do Supremo Tribunal Federal, que tratam do dever de os autos
serem remetidos ao referido tribunal, havendo indicios de prerrogativa de foro; da
incompeténcia do Estado-membro para legislar sobre procedimento e julgamento
de crimes de responsabilidade cometidos por governador e a vedacdo legal ao
nepotismo. Os acérddos do Superior Tribunal de Justica tratam da prevaléncia,
sobre a anterior, da ultima sentenga que transitou em julgado; da impossibilidade
de impetrar-se mandado de seguranca para reverter decisdo judicial, bem como
do devido momento procedimental de apresentacdo da defesa, seus documentos
comprobatdrios e testemunhas, e da faculdade do juiz de muda-lo, a fim de buscar
a verdade real dos fatos.

Na secdo Jurisprudéncia Internacional, é reproduzida a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Caso Nogueira de Carvalho e Outro versus
Brasil, que tratou da falta de devida diligéncia no processo de investigacdo e de
punicao dos responsaveis pela morte do advogado defensor dos direitos humanos,
Francisco Gilson Nogueira de Carvalho, que se dedicou a denunciar os crimes
cometidos por um grupo de exterminio de que participariam policiais civis e outros
servidores estatais, em Macaiba, Rio Grande do Norte.

Encerrando a Revista, apresentamos a secdo Registro Histérico, com
uma acao ordinaria de perdimento de bens e fun¢do publica, de 1993, que versa
sobre a aplicacdo de sanc¢des a servidor publico por praticar atos de improbidade
administrativa, importando enriquecimento ilicito e violando dever de honestidade,
legalidade e lealdade as Instituicdes, no exercicio de cargo da Administracdo Publica
do Estado do Rio de Janeiro.

Inaugurando o conjunto das quatro edi¢des de 2016, agradecemos a todos
os colaboradores por honrar nossa publicagdo com suas obras e desejamos aos
assinantes uma excelente leitura.

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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Procedimento Investigatério Criminal — PIC
Da Desnecessidade de seu Controle Judicial

Airton Pedro Marin Filho*
Aluildo de Oliveira Leite**
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Resumo

O presente estudo tem o objetivo de mostrar que cabe exclusivamente ao
membro do Ministério Publico a abertura de oficio do procedimento investigatorio
criminal, devendo ser observadas as regras internas de distribuicdo de servicos de
cada Ministério Publico e da Resolucdo n° 13/2006-CNMP. A investigagao devera estar
concluida em 90 dias, podendo haver prorrogacdes sucessivas, por decisdo do membro
do Ministério Publico responsavel pela conducdo, caso haja necessidade de diligéncias
faltantes. Por se tratar de procedimento administrativo préprio e interno do Ministério
Publico, somente ha necessidade do controle do judicidrio dos atos necessarios a
reserva constitucional de jurisdicdo (medidas cautelares penais, prisdes preventivas e
temporarias, busca e apreensdo, quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas, etc.).

Palavras-chave

Procedimento Investigatorio Criminal — PIC. Resolugao n° 13/2006-CNMP.
Abertura. Controle Judicial. Desnecessidade.

1. Introducéo

Tendo em vista a tentativa de inicio de uma construcao jurisprudencial
que tem sido debatida em alguns Tribunais de Justica dos Estados, em considerar
necessario o controle judicial sobre a abertura do Procedimento Investigatério
Criminal instaurado pelo Ministério Publico, em face de autoridades com foro
por prerrogativa de fungdo', torna-se imprescindivel analisar a legalidade e as
consequéncias desse controle sobre a atuacdo do Ministério Publico brasileiro.

* Procurador de Justica. Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Ronddnia (Biénio
2015/2017).

** Promotor de Justica — MP/RO. Diretor do CAEJ - Centro de Atividades Judiciais (Biénio 2015/2017).
"Ex.: TJPA, TIRN, TJMA e comecgando a discussao sobre o assunto — abertura e dilagdo de prazo - TJRO.
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Somente a titulo de ilustracdo, para inicio do debate, o Supremo Tribunal
Federal na Questao de Ordem suscitada no Inquérito n° 2.411 QO/MT decidiu que a
autoridade policial ndo pode abrir de oficio inquérito policial para apurar conduta
de pessoa com foro por prerrogativa de funcao perante o STF, devendo a abertura
do inquérito ser condicionada a autorizacdo do ministro-relator na Suprema Corte.
Confira-se:

EMENTA: Questdo de Ordem em Inquérito. 1. Trata-se de questao
de ordem suscitada pela defesa de Senador da Republica, em
sede de inquérito origindrio promovido pelo Ministério Publico
Federal (MPF), para que o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) defina a legitimidade, ou ndo, da instauracao do inquérito
e do indiciamento realizado diretamente pela Policia Federal
(PF). 2. Apuragao do envolvimento do parlamentar quanto a
ocorréncia das supostas praticas delituosas sob investigacdo na
denominada “Operacdo Sanguessuga”. 3. Antes da intimacdo
para prestar depoimento sobre os fatos objeto deste inquérito, o
Senador foi previamente indiciado por ato da autoridade policial
encarregada do cumprimento da diligéncia. 4. Consideracdes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema da instauracao de
inquéritos em geral e dos inquéritos originarios de competéncia
do STF: i) a jurisprudéncia do STF é pacifica no sentido de que,
nos inquéritos policiais em geral, ndo cabe a juiz ou a Tribunal
investigar, de oficio, o titular de prerrogativa de foro; ii) qualquer
pessoa que, na condicdo exclusiva de cidadédo, apresente notitia
criminis diretamente a este Tribunal é parte manifestamente
ilegitima para a formulacdo de pedido de recebimento de
denuncia para a apuracao de crimes de acdo penal publica
incondicionada. Precedentes: INQ n° 149/DF, Rel. Min. Rafael
Mayer, Pleno, DJ 27.10.1983; INQ (AgR) n° 1.793/DF, Rel. Min. Ellen
Gracie, Pleno, maioria, DJ 14.06.2002; PET - AgR - ED n° 1.104/DF,
Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, DJ 23.05.2003; PET ne 1.954/DF,
Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, maioria, DJ 1°.8.2003; PET (AgR)
n° 2.805/DF, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, maioria, DJ 27.02.2004;
PET ne 3.248/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, decisdo monocratica, DJ
23.11.2004; INQ n° 2.285/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo
monocratica, DJ 13.03.2006 e PET (AgR) n° 2.998/MG, 22 Turma,
unanime, DJ 06.11.2006; iii) diferencas entre a regra geral, o
inquérito policial disciplinado no Cédigo de Processo Penal e o
inquérito originario de competéncia do STF regido pelo art. 102,
I, b, da CF e pelo RI/STF. A prerrogativa de foro é uma garantia
voltada ndo exatamente para os interesses dos titulares de cargos
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relevantes, mas, sobretudo, para a prépria regularidade das
instituicdes. Se a Constituicdo estabelece que os agentes politicos
respondem, por crime comum, perante o STF (CF, art. 102, |, b),
nao ha razdo constitucional plausivel para que as atividades
diretamente relacionadas a supervisdo judicial (abertura de
procedimento investigatério) sejam retiradas do controle judicial
do STF. A iniciativa do procedimento investigatério deve ser
confiada ao MPF contando com a supervisao do Ministro-Relator
do STF. 5. A Policia Federal nédo estd autorizada a abrir de oficio
inquérito policial para apurar a conduta de parlamentares federais
ou do préprio Presidente da Republica (no caso do STF). No exercicio
de competéncia penal origindria do STF (CF, art. 102, I, “b” c/c Lei n°
8.038/1990, art. 2° e RI/STF, arts. 230 a 234), a atividade de supervisdo
judicial deve ser constitucionalmente desempenhada durante toda
a tramitagdo das investigag¢ées desde a abertura dos procedimentos
investigatdrios até o eventual oferecimento, ou ndo, de dentincia pelo
dominus litis. 6. Questdo de ordem resolvida no sentido de anular
o ato formal de indiciamento promovido pela autoridade policial
em face do parlamentar investigado. (Inq 2411 QO/MT, Relator
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/10/2007,
DJe n°074, Divulgagdo em 24/04/2008, Publicacdo em 25/04/2008.
Ementdrio n°2316-1). (g.n.)

Observe-se que esse entendimento, aplicado no ambito do STF, traza lume a
questao daimpossibilidade de que a autoridade policial, de oficio, instaure inquérito
policial para apurar condutas de parlamentares federais ou do préprio Presidente da
Republica. Todavia, ndo serve de paradigma para que eventualmente os Tribunais
de Justica deem interpretagdo analdgica, ou mesmo por simetria, por si s6, a0s casos
investigados pelo Ministério Publico, cujos agentes detenham prerrogativa de foro
nos Tribunais Estaduais, por meio de Procedimento Investigatério Criminal - PIC, por
se tratar de instrumento préprio e interno do Parquet, inerente as suas proprias
fungdes institucionais (art. 129, da Constituicao Federal).

Nesse sentido, a luz dos fundamentos do sistema acusatdrio brasileiro, cabe a
orgaos distintos as fung¢ées de acusar (MP), defender (Defensor, OAB) e julgar (Judicidrio).

No caso, o Procedimento Investigatério Criminal — PIC é instrumento de
natureza administrativa e inquisitorial, instaurado e presidido pelo Membro no
Ministério Publico com atribuigédo criminal, e terd como finalidade apurar a ocorréncia
de infra¢des penais de natureza publica, servindo como prepara¢éo e embasamento
para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva acdo penal, conforme estd previsto
no art. 1°da Resolu¢éo n° 13/2006 do CNMP.

Diante dessa defini¢do, constata-se que o procedimento investigatorio criminal,
embora possua a mesma finalidade do Inquérito Policial, é procedimento diverso.
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Lima? assim conceitua o Inquérito policial:

Procedimento administrativo inquisitério e preparatorio, presidido
pela autoridade policial, o inquérito policial consiste em um
conjunto de diligéncias realizadas pela policia investigativa
objetivando a identificacdo das fontes de prova e a colheita de
elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade da
infracdo penal, a fim de possibilitar que o titular da acao penal
possa ingressar em juizo.

O PIC, regulamentado pelo CNMP por meio da Resolugédo n° 13, estd inserido
no préprio poder de investigagdo do Ministério Publico previsto na Constituicao
Federal, este ultimo confirmado pelo Supremo Tribunal Federal na Repercusséo
Geral n° 593727, por meio do Tribunal Pleno, que assim restou decidida, conforme
informado no acompanhamento processual do STF3:

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordindrio e reconheceu o poder de investigagcdo do Ministério
Publico, nos termos dos votos dos Ministros Gilmar Mendes, Celso
de Mello, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber
e Carmen Lucia, vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli, que davam provimento ao recurso
extraordindrio e reconheciam, em menor extensdo, o poder de
investigacdo do Ministério Publico, e o Ministro Marco Aurélio,
que dava provimento ao recurso extraordinario e negava ao
Ministério Publico o poder de investigacao. Em seguida, o Tribunal
afirmou a tese de que o Ministério Publico dispde de competéncia
para promovet, por autoridade prépria, e por prazo razodvel,
investigagbes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e
garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa
sob investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes,
as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso
Pais, os Advogados (Lei n° 8.906/1994, art. 7°, notadamente os
incisos I, II, 11I, X1, XIll, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
- sempre presente no Estado democratico de Direito — do
permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente
documentados (Sumula Vinculante n° 14), praticados pelos

2 LIMA, Renato Brasileiro De. Manual de Processo Penal. 22 ed. v. Unico, Bahia: Ed. JusPodivm, 2014, p. 107.
3 http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2641697 (Acesso em: 20
ago. 2015).
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membros dessa Instituicdo. Redator para o acérddo o Ministro
Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o Ministro Gilmar
Mendes. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 14.05.2015. (g.n).

Nesse contexto, detém o Ministério Publico brasileiro o poder de promover
privativamente a acdo penal publica e exercer outras fungdes que Ihe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, entre outros (art. 129, da
CF/88). Logo, o Procedimento Investigatério Criminal é um dos instrumentos
necessarios a eficacia da persecucdo penal, ainda que o investigado seja autoridade
com prerrogativa de funcdo.

Dessa forma, ndo cabe ao Poder Judiciario adentrar na seara do poder
investigatorio do MP sem ser provocado (ne procedat judex ex officio). Tal situacdo
viola a esséncia do sistema acusatério adotado pelo processo penal brasileiro.
Na verdade, esse controle dar-se-a, apenas, nas questdes atinentes a reserva
constitucional de jurisdicdo.

Para melhor compreensdo, é imprescindivel destacar os seguintes pontos
abaixo, que bem elucidam o debate.

2. Do Sistema Acusatorio Brasileiro

Premissa fundamental do sistema acusatério é atribuir a 6rgaos diferentes
as fungdes de acusacdo (e investigacdo) e de julgamento. Essa premissa que o
diferencia do sistema processual inquisitério, no qual as funcdes de acusacgéo e
julgamento estariam reunidas em um Unico érgao.

Atento a esse fundamento, Eugénio Pacelli* é incisivo ao defender que é
vedada a atuacdo judicial em substituicao ao Ministério Publico:

Ora, ndo cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigacdo,
sobretudo porque sobre ela, ressalvadas determinadas provas
urgentes, ndo se exercerd jurisdicdo. O conhecimento judicial
acerca do material probatério deve ser reservado a fase de
prolacdo da sentenca, quando se estara no exercicio da fungdo
tipicamente jurisdicional. Antes, a coleta de material probatério,
ou de convencimento, deve interessar aquele responséavel pelo
ajuizamento ou nao da acao penal, jamais aquele que a julgara.
Violacao patente - e recente - do sistema acusatorio.

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal - 132 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 11.
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Nessa mesma linha de raciocinio Choukr® também argumenta que a
intromissdo do juiz na construcao do acervo probatério ndo se justifica nem mesmo
a titulo de protecao da pessoa acusada, porque esta ja é acobertada pela presuncao
de inocéncia. O processualista é ainda mais incisivo ao concluir:

Dessa premissa decorrem varias consequéncias para todo o
funcionamento do processo penal. Uma delas exige a revisdo
conceitual do papel do juiz da fase anterior ao ajuizamento da agdo
penal para que: (i) esse juiz ndo tenha atividades ou iniciativas
de producdo de provas ou meio de provas e (ii) ndo seja esse juiz
interveniente na investigacdo o mesmo que vird a ter conhecimento
da causa (em sua admissibilidade e seu mérito). (g.n.)

Nota-se que o autor adentra no ponto de debate ora proposto, que é a
intervencdo do judiciario na investigagdo pré-processual. Ele acertadamente conclui
que tal situacdo viola o sistema processual acusatério e mais, afirma que o acusado,
na verdade investigado, goza da presuncdo de inocéncia, portanto, totalmente
dispensavel o controle judicial nessa fase.

Nesse raciocinio, o fato do investigado possuir foro por prerrogativa de
funcdo ndo implica intervencdo do Poder Judicidrio na abertura da investigacao
pré-processual a ser realizada pelo Ministério Publico, uma vez que nesse caso a
investigacdo é iniciada pelo préprio 6rgdo acusador, ou seja, por aquele que possui
atribuicao exclusiva para executar a persecucao penal estatal. Logo, é dispensavel
a autorizagéo judicial.

A dispensabilidade é devida ao fato de que a situagdo supracitada é diversa
daquela em que a investigacdo é iniciada pela autoridade policial, pois a policia
judiciaria ndo é a destinataria final da investigacdo, muito menos é a responsavel
pela formacgédo da opinio delicti. Portanto, o Ministério Publico e a policia judiciaria
possuem fungdes distintas no sistema juridico-penal patrio.

E por esta razdo, que nao se pode admitir a aplicacdo do principio da simetria
entre a autorizacdo judicial para abertura de inquérito policial perante o STF e a
abertura de procedimento investigatorio criminal pelo Ministério Publico perante o
Tribunal de Justica Estadual.

Certamente a exigéncia que o Supremo impds a Policia Federal na questdo
de ordem do Inquérito n° 2.411 QO/MT (ementa ja citada) ndo se amolda a hipétese
de aplicagdo por simetria na esfera estadual em relacdo aos procedimentos
investigatorios criminais instaurados pelo Ministério Publico, pois se referem a
situacdes distintas. Além disso, o procedimento investigatério criminal é instrumento

5 CHOUKR, Fauzi Hassan. Modelos Processuais Penais: Apontamentos para a analise do papel do juiz na
producédo probatdria. Organizadores: Antonio Oswaldo Scarpa e Gamil Foppel El Hireche. Bahia: Ed.
JusPodivm, 2013, p. 219.
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préprio e interno do Parquet, inerente as suas fungdes institucionais (art. 129, da
Constituicdo Federal).

A doutrina mais moderna, atenta as atribui¢cdes constitucionais do Ministério
Publico, sustenta a auséncia de controle judicial na atividade administrativa e
investigativa do MP, até mesmo no momento da realizacdo da promocdo de
arquivamento do inquérito policial.

Sabe-se que atualmente a sistematica processual penal permite ao
magistrado discordar da promogédo de arquivamento realizada pelo promotor de
justica e encaminhar o feito ao Procurador-Geral de Justica, a quem cabe a ultima
palavra, nos termos do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal.

No entanto, doutrinadores como Pacelli, Fischer, Moreira e Pécego sustentam
que o arquivamento do inquérito policial deveria ficar restrito ao Ministério Publico,
sem qualquer participagao judicial.

Pécego®, assim, resume esse posicionamento:

Ndo mais cabe ao judicidrio exercer o controle do principio da
obrigatoriedade da acdo penal por parte do Ministério Publico,
aplicando o art. 28 do CPP quando julgar necessario, uma vez que
atualmente descabe a outrem, que ndo seja o érgao do Ministério
Publico, privativamente promover a acdo penal publica, na
forma da lei (CF; art. 129, 1), ndo havendo mais a nefasta figura do
Promotor ad hoc de outrora, ou mesmo do procedimento judicial
ex officio com relagdo as contravencdes penais, como consta na
exposicao de motivos do Cédigo de Processo Penal de 1941.

Tal entendimento, inclusive, foi inserido no Projeto de Lei n° 7987/2010, em
tramite para a reforma do Cédigo de Processo Penal, visando a exclusao do artigo
28, atribuindo competéncia exclusiva ao Ministério Publico para o arquivamento
do inquérito, possibilitando somente a vitima e outros legitimados insurgirem-se
perante o préprio 6rgao ministerial.

Note-se que a tendéncia doutrinaria e também legislativa sédo no sentido de
conferir condi¢des para o Ministério Publico executar, de forma ampla, suas fungoes,
nos exatos termos previstos na Constituicao Federal.

Assim, Pécego conclui que ndo se pode mais admitir a ingeréncia judicial
em esfera administrativa que ndo Ihe compete atuar, uma vez que o controle do
principio da obrigacdo da acdo penal publica deve se dar pelas maos de quem
detém legitimidade para fazé-lo.

¢ PECEGO, Antonio José F. de S. A indevida submissao ao controle judicial do pedido de arquivamento do
inquérito policial. Temas Avangados do Ministério Publico. Organizadores: Marcus Paulo Queiroz Macédo e
Wagner Marteleto Filho. Bahia: Ed. JusPodivm, 2015, p. 352.
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Dessa forma, admitir a ingeréncia judicial na esfera administrativa do Parquet,
no momento daabertura de procedimento investigatério criminal, seria um verdadeiro
retrocesso ao status adquirido pelo Ministério Publico na Constituicao Federal de 1988.

3. Autonomia do MP: Poder Investigatério

Outro argumento fundamental é a autonomia do Ministério Publico para
promover investigagdes criminais, conforme assentou o Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Repercussao Geral n° 593727/MG, que teve acérddo publicado
em 08/09/2015:

Repercussao geral. Recurso extraordindrio representativo da
controvérsia. Constitucional. Separacdo dos poderes. Penal e
processual penal. Poderes de investigagdo do Ministério Publico. 2.
Questédo de ordem arguida pelo réu, ora recorrente. Adiamento
do julgamento para colheita de parecer do Procurador-Geral
da Republica. Substituicdo do parecer por sustentacao oral,
com a concordancia do Ministério Publico. Indeferimento.
Maioria. 3. Questdo de ordem levantada pelo Procurador-Geral
da Republica. Possibilidade de o Ministério Publico de estado-
membro promover sustentagao oral no Supremo. O Procurador-
Geral da Republica ndo dispde de poder de ingeréncia na esfera
organica do Parquet estadual, pois lhe incumbe, unicamente,
por expressa definicdo constitucional (art. 128, § 1°), a Chefia
do Ministério Publico da Unido. O Ministério Publico de
estado-membro nao estd vinculado, nem subordinado, no
plano processual, administrativo e/ou institucional, a Chefia
do Ministério Publico da Unido, o que lhe confere ampla
possibilidade de postular, autonomamente, perante o Supremo
Tribunal Federal, em recursos e processos nos quais o proprio
Ministério Publico estadual seja um dos sujeitos da relacdo
processual. Questao de ordem resolvida no sentido de assegurar
ao Ministério Publico estadual a prerrogativa de sustentar suas
razdes da tribuna. Maioria. 4. Questdo constitucional com
repercussdo geral. Poderes de investigagdo do Ministério Publico.
Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos lll e VI, e 144, inciso 1V,
§ 40, da Constituicdo Federal, nGo tornam a investigacao criminal
exclusividade da policia, nem afastam os poderes de investigacdo
do Ministério Publico. Fixada, em repercussdo geral, tese assim
sumulada: “O Ministério Publico dispée de competéncia
para promover, por autoridade prépria, e por prazo razoavel,
investigacbes de natureza penal, desde que respeitados os
direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
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qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas,
sempre, por seus agentes, as hipoéteses de reserva constitucional
de jurisdicao e, também, as prerrogativas profissionais de que
se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei n°
8.906/1994, artigo 7°, notadamente os incisos I, 11, I1I, X1, X, XIV e
XIX), sem prejuizo da possibilidade - sempre presente no Estado
democratico de Direito - do permanente controle jurisdicional
dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante
14), praticados pelos membros dessa instituicao”. Maioria. 5.
Caso concreto. Crime de responsabilidade de prefeito. Deixar
de cumprir ordem judicial (art. 1°, inciso XIV, do Decreto-Lei
n° 201/67). Procedimento instaurado pelo Ministério Publico a
partir de documentos oriundos de autos de processo judicial
e de precatério, para colher informacbes do préprio suspeito,
eventualmente habeis a justificar e legitimar o fato imputado.
Auséncia devicio.Negado provimento ao recurso extraordindrio.
Maioria. (RE 593727, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
14/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-175 DIVULG 04-09-2015
PUBLIC 08-09-2015).

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a relevancia do
poder investigativo do Ministério Publico estd inserida na sua natureza institucional,
ou seja, na prépria funcdo que a Constituicao lhe atribuiu. Destacando-se trecho do
voto do Min. Celso de Mello:

E por isso que entendo revestir-se de integral legitimidade
constitucional a instauragdo, pelo préprio Ministério Publico,
de investigacdo penal, atribuicdo esta reconhecida com apoio
na teoria dos poderes implicitos e que permite, ao Ministério
Publico, adotar as medidas necessarias ao fiel cumprimento de
suas fungdes institucionais e ao pleno exercicio das competéncias
que lhe foram outorgadas, diretamente, pela prépria Constituicao
da Republica. (g.n.)

O Ministro supracitado adere a teoria dos poderes implicitos, partindo do
pressuposto de que o poder investigativo do Ministério Publico estd implicito
na sua propria fungdo constitucional, uma vez que a outorga de competéncia
exclusiva para propositura da acao penal publica importa necessariamente e
implicitamente na outorga dos meios necessarios a integral realizacdo daquela
competéncia.
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Nesse diapasao, é imprescindivel prestigiar a for¢a normativa da Constituicao,
sendo inviavel compreender as fungdes ministeriais apartadas das transformagdes
operadas pelo sistema constitucional vigente. No ponto, Cléve” assevera que:

As normas constitucionais que disciplinam as funcdes do Ministério
Publico e também de outros 6rgéos e instituicdes estatais formam
um sistema, significando isso que sua correta compreensdo
envolve esforco maior do que o consistente na singela leitura
(interpretacdo simples e literal) das disposi¢cdes constitucionais
pertinentes.

Assim, para dar consisténcia ao texto constitucional no que tange a
finalidade do Ministério Publico, o STF na repercussédo geral retrocitada reconheceu
a autonomia da instituicado para promover investigagdes criminais, especialmente
porque essa atuagao do Parquet ndo se confunde com a atuagdo da policia judicidria,
conforme explicou o Min. Gilmar Mendes em seu voto:

E ndo se confundem eventuais diligéncias realizadas pelo Ministério
Publico em procedimento por ele instaurado com o inquérito
policial. E essa atividade preparatéria, consentanea com a
responsabilidade do poder acusatério, nao interfere na relagdo de
equilibrio entre acusacéo e defesa, na medida que ndo estd imune
ao controle judicial simultaneo ou posterior. (g.n.)

E de extrema relevancia esse posicionamento adotado pelo Min. Gilmar
Mendes, em razao da distincdo adotada entre procedimento investigatério do MP e
inquérito policial e da delimitacdo que ele estabelece para o controle judicial sobre
o procedimento investigatério do MP, que pode ser simultaneo ou posterior.

Note-se, nesse caso, que o citado Ministro nao se refere a controle prévio
ou pré-processual. Certamente, porque esse controle somente é indispensavel em
face do inquérito policial, o qual é promovido exclusivamente pela policia judiciéria.
Além disso, eventuais abusos estarao sujeitos normalmente ao controle judicial.

Nao resta duvida que o poder de investigacdo do MP estd no contexto
constitucional, em razdo da autonomia conferida pela prépria Constituicdo Federal,
nao sendo vidvel suprimir do Ministério Publico os meios adequados para o exercicio
das suas fungdes, dai o reconhecimento pelo préprio Supremo da sua autonomia
investigativa na seara criminal.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. Sobre o Ministério Publico: Consideracées acerca do seu regime constitucional
e seu poder de investigacdo em matéria criminal. Temas Avangados do Ministério Publico. Organizadores:
Marcus Paulo Queiroz Macédo e Wagner Marteleto Filho. Bahia: Ed. JusPodivm, 2015, p. 45 e 46.

26 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016



Procedimento Investigatorio Criminal — PIC
Da Desnecessidade de seu Controle Judicial

Ademais, a investigacao criminal realizada pelo Ministério Publico, nem de
longe afeta a garantia do contraditério da pessoa investigada, pois ainda ndo sujeita
ao crivo do judicidrio durante a fase da persecutio criminis, seja ela possuidora de
prerrogativa de foro ou néo.

Em caso de eventuais violacdes, o sistema processual brasileiro contempla
mecanismos para atacar ato estatal em desconformidade com a ordem juridica,
como, por exemplo, o mandado de seguranca e o habeas corpus.

Importante ainda pontuar que a investigagao penal, enquanto procedimento
extrajudicial, “ndo se processa, em funcao de sua prépria natureza, sob o crivo do
contraditdrio, eis que é somente em juizo que se torna plenamente exigivel o dever
de observancia do postulado da bilateralidade da instrucao criminal contraditéria”.
(RTJ 143/306-307, Rel. Min. Celso de Mello).

Assim, considerando que o sistema juridico possui diversos meios de controle
judicial simultaneo e posterior; e, considerando ainda a autonomia investigativa do
Ministério Publico, ndo se mostra razodvel o controle judicial pré-investigatério,
em face do autor privativo da acdo penal publica, motivado exclusivamente pela
condicdo da pessoa investigada, sem que, para tanto, haja previsao legal.

4. Violacao do Principio da Legalidade

Prerrogativas processuais destinadas a determinadas pessoas decorrem
exclusivamente de previsao legal, seja constitucional ou infraconstitucional. O
sistema de prerrogativas processuais na esfera penal encontra-se sedimentado na
Constituicdo Federal, quando se trata da competéncia dos Tribunais que compdem
o Poder Judiciario.

Diante disso, a CF/88 prevé prerrogativa de funcdo aos ocupantes de
determinados cargos e fungdes publicas perante o Supremo Tribunal Federal (art.
102. CF), o Superior Tribunal de Justica (art. 105, CF), os Tribunais Regionais Federais
(art. 108, CF) e os Tribunais de Justica dos Estados (CF: art. 29, X; art. 31; art. 96, llI),
e esses Ultimos também possuem competéncias para processarem e julgarem
originariamente determinadas pessoas, conforme previsto nas Constitui¢oes
Estaduais.

A doutrina de Lima&ensina que a prerrogativa de fun¢ao tem como finalidade
resguardar a funcdo exercida pelo agente, em razdo do “interesse maior da sociedade
de que aqueles que ocupam certos cargos possam exercé-los em sua plenitude”.

Além disso, o processamento de acdes penais perante os Tribunais
supracitados estd disciplinado pelos seus respectivos Regimentos Internos,
destacando-se que, perante o STF e o STJ, a regulamentagao é feita também pela
Lei Federal n° 8.038/1990.

8 0b. cit. p. 452.
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Em relagdo ao Procedimento Investigatério Criminal, por se tratar de
procedimento préprio e interno dos Ministérios Publicos, encontra-se regulamentado
pela Resolugcdo n° 13/2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico, razdo pela
qual nado faz sentido exigir-se controle prévio judicial para a sua instauragéo.

De mais a mais, o principio da legalidade é de extrema relevancia no Estado
Democrético de Direito, sendo inclusive clausula pétrea na Constituicao Federal (art. 59, II).

No que tange ao principio da legalidade na esfera penal, Leonardo de Paula®
ensina: “a partir do principio da legalidade, o Direito na verdade se faz assumir pela
proibicao, ou seja, aquilo que ndo é direito, a proibicdo, é o que esta previsto através
da normal geral inclusiva”.

O autor analisa as nulidades do processo penal a luz do principio da
legalidade e conclui:

A afirmacdo do processo penal sé pode se dar pelo Devido
Processo Legal que deverd preservar o principio da estrita
legalidade: os representantes do Estado devem fazer tudo o que estd
previsto e como estd previsto em lei, caso contrario, nao ha forma,
ndo ha protecao, ndo ha Estado, o Rei esta nu. (g.n.)

Nessa linha, a auséncia de previsdo legal desse controle judicial em face do
Ministério Publico, por ocasido da abertura de procedimento investigatoério criminal
instaurado contra autoridade com prerrogativa de foro™, dispensa o titular da acdo
penal de comunicar ou solicitar previamente a abertura da referida investigacéo e,
portanto, afasta qualquer nulidade eventualmente arguida.

Dessa forma, a funcdo do Ministério Publico de investigar e promover a acao
penal, caso haja elementos suficientes, ndo pode ser condicionada ao controle
preventivo do Poder Judiciario sob pena de ofensa a Constituicdo Federal no que
tange as competéncias previstas ao Parquet e, consequentemente, ao principio da
legalidade.

5. Conclusao

Ante o exposto, conclui-se que cabe exclusivamente ao membro do Ministério
Publico a abertura, de oficio, do procedimento investigatério criminal, ainda que
instaurado em face de autoridade com prerrogativa de foro, devendo ser observadas as
regras internas de distribuicao de servicos de cada Ministério Publico e da Resolucéo
n° 13/2006-CNMP, inclusive, no tocante a prazos e eventuais prorrogacoes.

2 De PAULA, Leonardo Costa. A Nova Roupa do Rei, o Principio da Legalidade no Processo Penal e o Direito.
Temas de Direito Penal e Processual Penal. Estudos em homenagem ao juiz Tourinho Neto. Organizadores:
Antonio Oswaldo Scarpa e Gamil Foppel El Hireche. Ed. JusPodivm: Bahia, 2013, p. 363 e 369.

° Resolugao n° 13/2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Porfim, ao procedimento investigatério criminal, por se tratar de procedimento
administrativo préprio e interno dos Ministérios Publicos, somente hd obrigatoriedade
de controle do judicidrio dos atos necessdrios a reserva constitucional de jurisdi¢do
(medidas cautelares penais, prisdes preventivas e temporarias, busca e apreensao,
quebra do sigilo das comunicacoes telefonicas, etc) e ndo na abertura, dilagao de
prazo e conducéo das investigacdes.
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Preliminares

A deficiéncia comumente observada nos sistemas juridicos em relacdo a
eficaz e proporcional protecdo ao Direito a Integridade Fisica deve ser objeto de
séria preocupacao e reflexao, pois cada vez mais esse direito essencial a existéncia
humana é posto em segundo plano e, até mesmo, em situacdo de menor protecdo
quando comparado a outros direitos de patamar axiolégico inferior.

A tendéncia no mundo moderno de supervalorizacdo das posses materiais
acaba por retirar o foco de direitos de extrema importancia, fazendo com que a
legislacdo e os operadores do direito recebam os influxos dessa reprovével filosofia
e atribuam tratamento insuficiente a esse primordial Direito Humano.

A andlise do Direito a Integridade Fisica na 6tica da sua prote¢ao penal exige
o estabelecimento de algumas premissas conceituais, pois necessario precisar o
alcance da expresséo Integridade Fisica adotada no presente artigo e, ainda, quando
o respectivo direito comeca e termina, para, entao, conhecermos os limites de
incidéncia das respectivas normas protetivas.

O inicio da Vida Humana traz consigo o Direito a Vida e o Direito a Integridade
Fisica do seu titular. A Vida Humana possui varias fases, da origem ao seu termo final,
e, em consequéncia, o ordenamento juridico deve tutelar a Integridade Fisica desde
o seu inicio, independentemente da fase em que se encontre (pré ou pds-natal).

Assim, desde ja, fincamos a premissa de entendermos como equivocada a
postura de se estabelecer graus de importancia a Integridade Fisica do Ser Humano
em razdo da fase da vida observada, salvo quando a diferenciacéo esteja baseada
num critério de protecao reforcada aos mais vulneraveis, como é o caso das criancas,
idosos, e nascituros. Devemos ter em mente que todos tém Direito a Integridade Fisica,
pouco importando origem, condicao social, sexo, fase da vida, etc., e a quebra dessa
igualdade ndo pode ser tolerada ou aceita quando desgarrada de situagdes especiais
ou diferenciadas que a justifiquem, sempre na dtica do vetor da proporcionalidade.

* Promotor de Justica do Ministério Publico do Rio de Janeiro.
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Por outro lado, vdlido mencionar que a renunciabilidade do Direito a
Integridade Fisica deve estar sempre combinada com o preceito da Dignidade
da Pessoa Humana, o que conduz a vedacdo de inUmeros comportamentos que
coisifiquem ou animalizem o Ser Humano, como também permite outras situagdes
nas quais haja a preponderancia valida de um dos direitos que eventualmente esteja
em rota de colisdo com o Direito a Integridade Fisica, ou, ainda, quando este ultimo
possa sofrer validamente as restricoes que o respectivo titular queira fazer dentro da
margem possivel de sua liberdade de autodeterminacéo.

Passemos, entdo, a expor alguns conceitos e esclarecimentos necessarios a
compreensao do tema, para, apds, avaliar as possiveis restricoes validas ao Direito a
Integridade Fisica e a abrangéncia de sua protecdo penal.

1. O Direito a Integridade Fisica e a sua Delimitagdo Temporal

A compreenséo deste direito passa, primeiramente, pelo estabelecimento
de um conceito que lhe seja préprio, levando em conta o respectivo bem juridico
(a Integridade Fisica da pessoa humana). O Direito a Integridade Fisica é aquele que
assegura a protecao do Ser Humano e das suas diversas fungdes biolégicas, sempre
que nao estiver em causa a sua sobrevivéncia, pois nessa hipétese estaremos diante
do Direito a Vida.!

Falar em Integridade Fisica é ter em conta a conservacdo do corpo e da saude
do Ser Humano, que podem ser atingidos de forma direta, quando a conduta lesiva
for direcionada a pessoa enquanto ser vivo, ou indireta, através de comportamentos
que afetem coletivamente asalde e o bem-estar. Assim sendo, o Direito a Integridade
Fisica é desrespeitado através de condutas ofensivas ao corpo ou a saude, conforme
claramente estabelecido no correspondente tipo incriminador (art. 129, caput, do
Coédigo Penal).

Inicialmente o Direito a Integridade Fisica fora tido como aquele atingido
apenas em situacoes de agressoes fisicas a pessoa, contudo, atualmente, esse direito
é invocado ndo s6 de forma isolada, mas, outrossim, no contexto de outros direitos,
como é o caso do direito a seguranca, a saude, ao meio ambiente equilibrado e
a qualidade de vida (respectivamente, art. 5°, caput, art. 6°, e art. 225, caput, da
Constituicao da Republica).

O bem juridico integridade fisica abrange tanto a integridade corporal
quanto a psiquica, isto é, relaciona-se com o direito ao sao e livre desenvolvimento
da pessoa, sendo o Ser Humano unidade indissoltvel psicofisica, pelo que a
tutela da saude humana deveria ser Unica.? Entretanto, essa nocao de cunho

' Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. v. | - Parte Geral, tomo Il - Pessoas, 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 164.

2 Nesse sentido, entre outros: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
158; SOLDINI, Maurizio. Argomenti di Bioetica. Armando Editore: Roma, 2002, p. 104; MIRANDA, Pontes de.
Tratado de Direito Privado. t. 1, 32 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 28.
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mais civilista ndo foi encampada pelo legislador penal brasileiro, que se vincula
a nogdo corporal-objetiva, em razao da clara autonomizacdo que estabelece entre
os crimes contra a integridade fisica (ou corporal) e os crimes contra a honra.

Isto fica evidente quando se constata a nitida separacdo em capitulos distintos
no Codigo Penal entre os crimes contra a integridade fisica e os crimes contraa honra
(art. 129, arts. 138 a 141) e, apesar de haver previsao de um tipo penal incriminador
do crime contra a honra com a utilizagdo de violéncia ou vias de fato (art. 140, §2°),
o legislador determina que o agente seja punido de forma cumulativa com as penas
do crime contra a honra acrescida das penas correspondentes a violéncia, o que
denota a intencao de ndo confundir a violéncia corporal com a violéncia psiquica.
Ademais, na Lei de Tortura (Lei n° 9.455/1997) constata-se claramente a separagao
entre a violéncia fisica e psiquica, associada, respectivamente, ao sofrimento fisico
e mental (art. 1°).

Contudo, ndo se pode deixar de considerar que certas ofensas ao corpo ou
a saude acabam também por gerar abalos psiquicos, transitérios ou permanentes,
gue, em ndo raras vezes, geram maior transtorno ou sao de mais dificil recuperacao
do que as lesdes corporais correlatas. Por esse angulo, as lesées psiquicas devem ser
veementemente consideradas e punidas no ambito do crime de lesdo corporal, na
medida em que sejam conexas com a saude fisica e, em consequéncia, fisicamente
objetivaveis. Assim o faz, alids, o Cédigo Penal, e até mesmo de forma qualificada
(art. 129, §§1° e 29).

Apesar do Direito a Integridade Fisica ser violado através de ofensas ao corpo
ou a saude, nem sempre haverd coincidéncia entre essas duas formas de violagéo,
pelo que ndao podem ser as mesmas vistas como sindnimas. Pode-se observar
ofensa ao corpo sem que tenha havido ofensa a saude, como no caso de lesdo
corporal leve, isto é, sem qualquer outra consequéncia ou sofrimento para a vitima
(incapacidade para o trabalho; enfermidade incurével; etc.). Por outro lado, pode
haver ofensa a salide sem que exista necessariamente ofensa corporal, como no
caso de ingestdo compulséria de substancia entorpecente, que, embora possa gerar
bem-estar transitorio a vitima, ofende sua saude.

Em relagdo ao momento no qual surge o Direito a Integridade Fisica e até
aonde perdura, isto &, os limites temporais de conservacao desse direito, acreditamos
que a mesma assertiva aplicada ao Direito a Vida também aqui se aplica, pois se ha
Vida Humana a tutelar, consequentemente, haverd Integridade Fisica. A existéncia
de Vida Humana pressupde a materializagdo de um corpo humano vivo, ainda
que em fase de formacdo; assim, havendo ofensa a Vida também havera ofensa a
Integridade Fisica desse corpo. Por ser o Direito a Vida mais abrangente, abarca o
Direito a Integridade Fisica, motivo pelo qual as garantias normalmente relacionadas
ao primeiro também se estendem ao segundo, com algumas ressalvas.

Com esta realidade, estabelece a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): “Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
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momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.
(art. 49, n° 1). Na qualidade de lus Cogens,? este pacto é de observancia obrigatdria
no ambito interno brasileiro, pelo que, natural e juridicamente, o momento da
concep¢do deve ser visto como o marco inicial da Vida e do corpo humano e coincidir
com o momento do inicio da protecao e relevancia juridica do Ser Humano em
formacao, prevalecendo, desta forma, sobre qualquer outra definicdo que se queira
estabelecer, inclusive a civilista do nascimento, pois negar a qualidade de pessoa ao
nascituro é o tratar como mero objeto. Ndo pode a protecdo a Integridade Fisica de
alguém estar subordinada ao grau de consciéncia ou de compreensao que possua
sobre sua prépria existéncia ou dignidade, pois todos os Seres Humanos, pelo fato
de o serem, devem ser protegidos em seus direitos, principalmente aqueles mais
vulneraveis. Portanto, dissentimos totalmente da opinido que vincula a tutela penal
da Integridade Fisica ao marco inicial do nascimento, sob pena de deixarmos ao
total desamparo o Direito Humano correspondente a incolumidade corporal do
nascituro, que nao recebera qualquer prote¢ao.*

Porém, lamentavelmente, diversos ordenamentos juridico-penais, incluindo-
se ai o brasileiro, além de nao tutelarem abrangentemente a Vida Humana pré-
natal, a ponto de incriminarem apenas o aborto doloso, deixam a Integridade Fisica
do nascituro ainda mais desguarnecida, pois as lesdes pré-natais no concepto
ndo recebem, em regra, relevancia penal especifica, sendo exemplo raro de
criminalizacao dessa conduta o observado no Cédigo Penal espanhol, no qual as
ofensas a Integridade Fisica do nascituro sao punidas tanto a titulo doloso (art. 157)
quanto culposo (art. 158).

Todavia, ndo serd aformalidade da lei que dird quando natural e efetivamente
existe uma Integridade Fisica a proteger e, a existéncia deste bem juridico ndo pode
ser confundida com a capacidade juridica, pois a Vida e o corpo do nascituro existem
independentemente da capacidade juridica que no futuro Ihe serd atribuida; séo
fendmenos da natureza nao condicionados a regras juridicas, isto €, ndo decorrem
do Direito, pois, com a concepcao ha Integridade Fisica a tutelar. Alids, a prépria
lei civil destaca essa assertiva, conforme se constata no art. 2° do Cédigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro”.

Estabelecido o marco inicial da existéncia do Direito a Integridade Fisica, cabe
agora avaliarmos quando este direito se extingue, desobrigando, assim, a interferéncia
do sistema juridico em sua tutela, incluindo-se ai, evidentemente, o Direito Penal.

3 Entende-se como lus Cogens o conjunto de normas dotadas de imperatividade prépria e autonomia
em relagdo as Nagoes, vinculando-as ao seu cumprimento independente de suas vontades e soberanias,
sendo, por conseguinte, possivel afirmar tratar-se de um direito supraconstitucional, pertencente a um
constitucionalismo global, capaz de vincular e, até mesmo, preponderar sobre as regras constitucionais
de cada Estado.

4 Sustentando que a protecao juridico-penal da integridade fisica do nascituro tem inicio a partir do
nascimento, ver, entre outros: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal.
Parte Especial, tomo | (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 208;
DIAS, Augusto Silva. Crimes contra a vida e a integridade fisica. 22 ed. Lisboa: aafdl, 2007, p. 87.
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A morte é otermo daVida; fala-se aqui da morte natural, isto é, “a cessacao das
diversas fungdes vitais, seguindo-se a decomposicdo do organismo”.> O momento
da morte possui grande relevancia, sendo um fenémeno natural e juridico do qual
decorrem diversos efeitos, como o da perda da personalidade juridica.

No ambito penal, a morte assume especial relevancia, pois a protecdo da
Vida Humana, nesta abrangida a Integridade Fisica, termina com a morte. Apesar
de observarmos a protecao penal da “paz dos mortos” ou da “integridade do
caddver”,s tais tutelas situam-se num plano completamente diverso de andlise. A
ciéncia juridica adere ao fendmeno natural morte, conforme observado no art. 6°
do Cdédigo Civil brasileiro, no qual se estabelece que a existéncia da pessoa natural,
e da sua personalidade, termina com a morte, tendo sido extirpado do direito
contemporaneo a denominada morte civil.’

Ainda apds a morte ha um prolongamento da existéncia do Ser Humano,
denominada de vida moral, pois mesmo os defuntos sdo considerados em seus interesses
e direitos, como no caso da preservacdo da honra ou da ndo extracdo de 6rgdos contra
a vontade do falecido. Inclusive, afirma-se doutrinariamente que o cadaver também
possui dignidade, por constituir uma extensao do Ser que aquele corpo habitou® e deve,
portanto, receber do Direito o mesmo tratamento conferido a pessoa a quem se refere.®

A ciéncia juridica, ao contrario da medicina, ndo estabelece o momento no
qual a morte acontece, apenas se preocupa com os aspectos juridicos relacionados
a morte, partindo do pressuposto de que ocorrera.”” Atualmente, na maioria
dos paises do mundo a certificagdo da morte passou a adotar como referéncia
do instante de sua ocorréncia a parada de funcionamento do sistema nervoso
central, isto €, a extingdo completa de todas as fungdes cerebrais, a chamada morte
cerebral, que funciona inclusive como parametro para retirada de érgaos e tecidos,
destacando-se que, para os especialistas, a diagnose da morte encefélica é vista
como provavelmente a mais segura da medicina.

5 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. v. | - Parte Geral, tomo Il - Pessoas, 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 478.

6 Conforme observado nos arts. 209 a 212 do Codigo Penal brasileiro; no § 167 e § 168 do Codigo Penal
alemao (StGB); nos arts. 253° a 254° do Cédigo Penal portugués; no art. 526 do Codigo Penal espanhol.

7 A "morte civil” era uma sang¢do imposta as pessoas condenadas a privacao dos direitos civis, bem
como aos condenados a morte fisica. Consistia essa san¢ao na transmissdo dos bens aos sucessores e na
dissolucdo do casamento existente, bem como em tudo o mais que decorresse da cessacao da existéncia
do Ser Humano, ou seja, o individuo, apesar de vivo, era tratado como se morto estivesse. Em Franca, essa
sancdo era estabelecida na verséo inicial do Cédigo Napoleao (art. 22° e ss.), tendo sido posteriormente
suprimida por uma lei de 31 de Maio de 1854.

8 A vida moral do homem apés sua morte nem sempre foi reconhecida, pois o cadaver humano recebia
de uma forma geral dos ordenamentos juridicos a qualidade de coisa, como observado no Direito
Portugués a época do Cédigo de Seabra.

9 Cf. DA SILVA, Manuel Gomes. Esboco de uma Concepgdao Personalista do Direito — Reflexdes em torno
da utilizacdo do cadaver humano para fins terapéuticos e cientificos. Separata a Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. 1965, p. 93 e ss; 183 e ss; 188 (apud OTERO, Paulo. Direito da Vida.
Relatdrio Sobre o Programa, Contetidos e Métodos de Ensino. Coimbra: Almedina, 2004, p. 71).

®No dmbito da Medicina elencam-se algumas caracteristicas para se observar a ocorréncia da morte total,
como a desidratacao do corpo, que gera a perda de peso, a perda da mucosa dos labios, o enrugamento
da pele, a perda da transparéncia das corneas, o esfriamento do corpo e a rigidez cadavérica.
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Assim, no ambito da ciéncia médica, passou a haver quase que um consenso
a respeito de a Vida terminar quando cessa a atividade do sistema nervoso, isto é,
quando o cérebro deixa de funcionar, sendo nesse momento a pessoa declarada
morta." Com esta premissa, alguns ordenamentos juridicos estabeleceram como
momento de verificagdo da morte a cessacao irreversivel das funcées do tronco
encefélico (morte encefdlica), 6rgdo responsavel pela manutencdo dos processos
vitais do corpo, como a pressao arterial e a funcao respiratoria; é assim no Brasil,
conforme a Lei n° 9.434, de 4 de Fevereiro de 1997, requlamentadora do transplante
de 6rgdos e tecidos, na qual se prevé que qualquer retirada de 6rgaos ou tecidos
“deverd ser precedida de diagnéstico de morte encefélica” (art. 39).213

Acreditamos ser o critério da morte cerebral mais condizente com a
natureza humana, pois a vida vegetativa, presente na natureza de uma forma
geral, ndo é suficiente para atribuir a algo a qualidade de Ser Humano. O cérebro
é justamente nosso 6rgdo mais sensivel, sede da consciéncia e das funcbes
intelectivas e, uma vez perdido, também se perde o Ser Humano. Uma pessoa
encefalicamente morta perde de forma irreversivel a possibilidade de pensar e de
sentir; faltando-lhe o cérebro, falta-lhe o centro de integracdo, responsavel pela
estruturacao das diversas fungdes do corpo numa unidade, pois este érgédo é a
sede da consciéncia e das fung¢des intelectivas. Uma coisa € estar biologicamente
vivo (células e tecidos vivos), fato que se verifica nas situacdes de pré-morte (coma
irreversivel e estado vegetativo persistente); outra coisa é estar humanamente
vivo. Portanto, havendo a morte cerebral ndo ha que se falar mais em tutela da
integridade fisica, pelo que, qualquer lesdo que seja praticada naquele corpo que
eventualmente esteja biologicamente vivo (ou, nem isso), devera ser avaliada no
contexto de outros tipos penais que nao os dirigidos a protecao da integridade
fisica do Ser Humano.

" Cf. ZATZ, Mayana. In: Entrevista — Paginas Amarelas. Revista Veja. Sdo Paulo: Editora Abril, ed.2050, ano
41,n°9, 5 mar. 2008, p. 11-15.

2 Em Portugal, a Lei n° 141, de 28 de Agosto de 1999, prevé em seu art. 2° que “a morte corresponde a
cessacao irreversivel das funcdes do tronco cerebral”; a Lei Alema de Transplantes de Orgéos, do ano de
1997, em seu §3, II, n° 2 estabelece como pressuposto do transplante a “perda definitiva e irreversivel do
funcionamento geral do cértex cerebral, do cerebelo e do tronco encefélico”; ainda nesse pais verifica-se
nas diretrizes da junta consultiva cientifica da Camara Federal de Médicos (1998): “A morte encefalica é
definida como o estado de irreversivel extingao das fungbes gerais do encéfalo, do cerebelo e do tronco
encefélico (...) Com a morte encefélica, verifica-se, de modo cientifico-medicinal, a morte do homem”.

3 Mesmo consagrado o critério da morte encefalica como parametro de definigdo do instante da morte,
ha forte orientagao a nivel mundial (v.g. Alemanha; Japédo) no sentido de se adotar o critério da morte
total, isto é, considerar que o Ser Humano vive, mesmo apds a morte encefélica, enquanto as fungdes
vitais do corpo se mantiverem através de tratamento médico intensivo; sustentam que uma pessoa com
morte encefalica pode ter uma temperatura normal do corpo, os batimentos cardiacos, o funcionamento
dos 6rgaos, etc., e, até mesmo, no caso de gestante, é possivel dar a luz apds essa ocorréncia (Cf. ROXIN,
Claus. A prote¢do da vida humana através do Direito Penal. Conferéncia realizada no dia 07 de Margo de
2002, no encerramento do Congresso de Direito Penal em Homenagem a Claus Roxin, Rio de Janeiro.
Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso: 03 abr. 2008). No entanto, a maior
parte dos seguidores do critério da morte total aceita, com a morte cerebral, a interrup¢ao do tratamento
médico intensivo, como também, o transplante de drgéos e tecidos, isto é, os defensores do critério da
morte total concordam, na pratica, com o critério da morte cerebral como definidor do instante da morte.
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Ressalta-se que o momento morte cabe a medicina definir, razdo pela
qual, havendo duvida sobre seu advento, devemos nos guiar pela méaxima do in
dubio pro vita e partir do pressuposto que ha Vida Humana e Integridade Fisica
a serem preservadas naquele corpo. Essa conclusdo decorre do principio da
maxivalorizagdo dos Direitos Humanos, que exige a atribuicdo da maior efetividade
possivel a estes, pois sua eficaz protecao configura um elemento estruturante do
Estado Democratico.

2. Caracteristicas do Direito a Integridade Fisica

O Direito a Integridade Fisica consiste na incolumidade fisica da pessoa e da
sua saude; visa assegurar ao Ser Humano a protecdo contra ofensas ao seu corpoe a
sua saude, de forma aimpedir que a pessoa, como unidade bioldgica, e suas diversas
fungdes sofram interferéncias prejudiciais de terceiros, em todas as hipdteses nas
guais ndo esteja em causa sua existéncia, a fim de ndo o confundir com o Direito a
Vida. Mencionamos que o Direito a Integridade Fisica ndo se prolonga apds a morte
do individuo, o que néo significa dizer que o respeito aos mortos e a integridade
do cadaver figuem a margem do necessario respeito e protecao; isto acontecera na
esfera de outro direito que ndo o ora estudado.™

Insta esclarecer que o direito ao proéprio corpo, decorrente do Direito a
Integridade Fisica, permite ao Ser Humano fazer determinadas disposi¢des acerca
de seu corpo, ou parte dele, para apds a sua morte, porém, as ofensas que vierem
a ser causadas no cadaver ou em parte dele ndo poderao ser tidas como ofensa a
Integridade Fisica, pois essa, necessariamente, pressupde um Ser Humano vivo.

Nesse sentido, observa-se que no Cédigo Penal os crimes contra o respeito aos
mortos sdo objeto de capitulo em separado, no qual sdo tipificados o impedimento
ou perturbacdo de ceriménia religiosa (art. 209), a violagédo de sepultura (art. 210), a
destruicdo, subtragdo ou ocultagdo de caddver (art. 211) e o vilipéndio de caddver (art.
212); ndo ha, contudo, tipicidade penal autbnoma para as condutas ofensivas a
memodria do falecido, pelo que, caso o comportamento reprovavel ndo se enquadre
em um desses tipos, a conduta serd atipica penalmente.'

O Direito a Integridade Fisica abrange o direito sobre o préprio corpo,
que se subdivide em direito sobre o corpo inteiro e sobre as partes separadas, e

% Entendendo que o Direito a Integridade Fisica se estende apds a morte, e disto decorre o direito de
respeito ao cadaver, ver: SANT'ANNA, Aline Albuquerque. A nova genética e a tutela penal da Integridade
Fisica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 39.

5 Acreditamos ser acertada a defesa do bem juridico honra apds a morte da pessoa, pois sua natureza
imaterial permite uma consideracdo desapegada da carne e da vida fisica, apesar de ndo ser comum
nos cédigos penais da modernidade essa tipicidade autdnoma prevista no Cédigo Penal portugués (art.
185°) e no Codigo Penal alemao (§189), pois aqueles normalmente condicionam a protecao da honra do
defunto a algum ato material de vilipéndio do sepulcro ou do cadaver, conforme visualizado no Cédigo
Penal espanhol (art. 526), no Cédigo Penal italiano (arts. 407 a 413) e no Cédigo Penal francés (articulo
225-17). Importante mencionar que o Codigo Civil portugués estabelece: “os direitos de personalidade
gozam igualmente de protecao depois da morte do respectivo titular” (art. 712, ne 1).
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desse decorre o direito as decisées individuais sobre intervencdes e tratamentos
médicos ou cirdrgicos, exames e pericias médicas,'® inspecdes e contatos corporais,
eventuais modificacdes corporais com intuito estético' e retirada de componentes
ou materiais integrantes do corpo humano (cabelo, unha, sangue, saliva, etc.); o
direito ao corpo compreende ainda o corpo vivo ou morto, o que nao se confunde,
como ja dito, como a persisténcia do Direito a Integridade Fisica apds a morte.

O fato do titular do Direito a Integridade Fisica ter direito sobre o préprio
corpo nado conduz a afirmacao de que possa o exercer de forma livre e absoluta.
Apesar de haver certa margem de liberalidade ao titular desse direito, a regra é que
continua sendo indisponivel, e isto porque 0 mesmo se agrupa entre os chamados
Direitos de Personalidade, isto é, possui tdo intima ligacdo com o seu titular que
com ele se confunde, pelo que sua disposicdo pode importar em dispor de si
préprio como pessoa humana, situagao inadmitida pelo mandamento universal da
Dignidade da Pessoa Humana.

Com esse pressuposto, os ordenamentos juridicos em geral estabelecem
acertadamente um regramento para os Direitos de Personalidade com o
intuito de limitar sua plena abdicacdo, como é o caso do brasileiro, em seu
art. 11 do Codigo Civil: “com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria”.'®

Sem embargo, possui o Direito a Integridade Fisica certa margem de
disponibilidade, a fim de permitir que o respectivo titular usufrua e retire os possiveis
proveitos. As normas que declaram esse direito e buscam protegé-lo também tém
a vertente de normas permissivas. Todavia, a permissdo de aproveitamento e a
disponibilidade desse direito ndo sdo absolutas, pois, caso o fossem, seria legitima
a automutilacdo ou outras ofensas graves a incolumidade fisica praticadas pelo
préprio titular do direito, ou, ainda, a equiparacdo desse a um objeto.

O ponto peculiar dos Direitos de Personalidade é o de nao permitir a sua
prépria supressdo ou desfiguracdo, seja por terceiros, seja pelo titular, pois no
arbitrio da prépria liberdade inerente a cada um ndo se inclui a possibilidade de
privar ou ofender gravemente sua integridade fisica ou do préximo, ou, ainda, de
pretender se coisificar, mas sim o direito da pessoa de afirmar-se e desenvolver-
se como fim e ndo como meio para qualquer outra finalidade.” Assim, dentro da
esfera de disponibilidade admitida, podera o Ser Humano fazer concessdes sobre

16 Cf. GOMES, Orlando. Direito Civil. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 153.

7 No Codigo Civil brasileiro localiza-se a seguinte previsao: “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencgao cirdrgica”.

'8 ]gualmente no ambito portugués observa-se norma expressa acerca da limitacao da disponibilidade
dos Direitos de Personalidade, nos termos do art. 819, n° 1, do Cédigo Civil: “toda limitagdo voluntaria ao
exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica”.

1 Cf. NEUNER, Carl. Wesen and Arten der Privatrechtsverhdltnisse. Kiel: Schwers'che Buchhandlung, 1866,
p. 16 e ss. (apud CAMPOS, Diogo Leite de. Licbes de Direitos da Personalidade. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, v. LXVII, 1991, p. 165).
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seu corpo ou parte dele para serem efetivadas em vida ou no post-mortem, desde
que ndo ofensivas a Dignidade da Pessoa Humana e ndo comprometedoras da sua
Vida ou saude.

E sempre importante frisar que o dever de respeito & Dignidade da
Pessoa Humana dirige-se a coletividade em geral, bem como ao préprio titular
do direito que esteja em andlise ou em vias de colisdo com outros direitos, isto
é, ha uma autovinculacdo do préprio titular do Direito a Integridade Fisica ao
preceito da Dignidade da Pessoa Humana, motivo pelo qual ninguém pode
renunciar a propria dignidade. Por outro lado, esta mesma dignidade confere
autonomia ou margem de liberdade dispositiva, pois, caso contrdrio, estariamos
escravizando o titular em seu préprio direito; a margem de disponibilidade do
Direito a Integridade Fisica deve decorrer do equilibrio ponderativo entre a
Dignidade da Pessoa Humana irrenuncidvel e a liberdade ou autonomia do titular
do direito, para usufrui-lo da maneira que Ihe convenha; af estd a justa medida de
disponibilidade da incolumidade fisica do Ser Humano.

Atento a esses fatores, o legislador estabeleceu certa margem de
disponibilidade desse direito, conforme norma expressa do art. 13 do Cédigo Civil:
“salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes”. Prossegue o paragrafo Unico desse dispositivo: “O ato previsto nesse
artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial”.

Cremos que a margem de concessdao e disponibilidade que possui o
titular do Direito a Integridade Fisica deve estar relacionada, em regra, aos atos
capazes de gerar lesdo corporal leve, pois esses ndo irdo comprometer sua vida e
nem de forma consideravel sua saude, motivo pelo qual se incluem na esfera de
abrangéncia da liberdade e autonomia do titular do direito,?> mesmo que o ato de
disposicédo nao esteja em conformidade com a moral ou com os bons costumes (v.g.:
sadomasoquismo; lutas de vale tudo; venda de cabelos).

Dessa forma, temos como validos os negdcios juridicos ou atos de cessao,
onerosos ou gratuitos, que tenham por objeto a separacdo de partes do corpo
humano para o fim de disposicao, desde que essas partes possam se reconstituir
naturalmente, ou seja, ndo importe em diminuicdo permanente da Integridade
Fisica, bem como a sua retirada ndo comprometa a Vida ou a saude do individuo
que as cede.? Apesar de a Integridade Fisica ser um bem suscetivel de apreciacdo
pecunidria em algumas circunstancias (v.g. venda de cabelos, de sémen), ndo esta
autorizado que seja equiparada a patrimoénio e, consequentemente, coisificada.

20 Com a mesma orientagao: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte geral, 132 ed. Niteroi: Impetus,
2011, p. 369. Adotando orientacdo semelhante, porém através da clausula dos bons costumes, entre
outros: FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE (Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal.
Parte Especial, tomo | - dirigido por Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 291).

21 Cf. PEREIRA, Céio Mario da Silva. Curso de Direito Civil. v. 1. 2000, p. 159. ORLANDO GOMES. v. 1, 2000,
p. 155.
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Sublinhe-se, o ato de consentimento daquele que ira sofrer a ofensa
a integridade fisica ndo é absolutamente livre e sem parametros; contudo, a
permissibilidade deve ser analisada com a referéncia do fato lesivo (lesdo a
Integridade Fisica) a ser gerado a partir do consentimento, e ndo esse ultimo por si
56,22 porquanto eventual imoralidade do consentimento (v.g.: tatuagens com objetos
obscenos ou sudstica; alteracdo do rosto para fins de praticas ilicitas) ndo sera fator
decisivo para a andlise do ato de disposicao e das lesdes advindas desses, ou seja,
nao se pode punir ou reprimir a ocorréncia de uma lesao corporal consentida com
o simples argumento da sua imoralidade, feita a ressalva das hipéteses em que essa

imoralidade tiver a qualidade no ordenamento juridico de ilegalidade (v.g.: doping).

Oatodedisposicaodo proprio corposera, emgeral, contrarioaoordenamento
juridico quando sair da esfera das lesdes simples. Em relacdo aos fatos lesivos
geradores de lesGes graves ou gravissimas a regra ha de ser a indisponibilidade,
somente excepcionada nas hipdteses adequadas a Dignidade da Pessoa Humana
(v.g.: doacdo de 6rgdos ou tecidos; esterilizacdo voluntaria; algumas cirurgias
estéticas); logo, o cardter grave e irreversivel da lesdo deve servir essencialmente,
apesar de ndo unicamente, para estabelecer a vedacdo da disponibilidade.?®

A Dignidade da Pessoa Humana deve ser respeitada inclusive em relacdo
aos atos de disposicao post-mortem, para que nao se equipare o cadaver humano a
mercadoria ou objeto comercializével, pois, embora o cadaver ndo seja mais “pessoa”,
é inapropriado ser tido como “coisa”. A adequacdo do cadaver no ordenamento
juridico ndo decorre de mero formalismo, mas, antes, fruto de uma estruturacdo
histérico-cultural, na qual, desde o direito romano, recebe um tratamento especial,
mais moldado a pessoa do que a objeto inanimado, em recurso que pode ser
denominado de tutela post-mortem ou pds-eficdcia da personalidade.?* Justamente
por isso, no Brasil se veda o comércio de caddveres ou parte dele (art. 14 do Cédigo
Civil: “é vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”). Ressalva-se, contudo,
os caddveres antigos, relacionados a fins arqueoldgicos, que devem ser tidos como
bens méveis e, como tais, comercializaveis.

O Direito a Integridade Fisica abrange o dogma da intangibilidade do corpo
humano, que é o direito de nao ser tocado ou receber qualquer intervencao ou
invasdo em seu corpo sem aanuéncia do respectivo titular, excepcionados sempre os
casos de colisdo desse direito com outro, hipotese na qual, prevalecendo o segundo,
a intangibilidade do corpo humano é relativizada ou afastada temporariamente
(v.g.: prisdo com o emprego de forca fisica, em razao da resisténcia do preso ao ato;

22 Conforme orientagao doutrinaria pacifica mencionada por: MANUEL DE COSTA ANDRADE. Comentério
Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 290.

2 (f. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido
por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 291.

24 Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. v. | — Parte Geral, tomo Ill - Pessoas, 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 498-499.
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corte de cabelo compulsdério dos custodiados no sistema prisional; instalacao da
pulseira eletrénica no corpo do preso; colheita compulséria de material organico
para fins de prova; coacéo fisica para evitar suicidio).

Dar causa a ofensa permanente a Integridade Fisica em situagdes de colisao
de direito s6 deve ser tolerada quando o direito prevalente na hipdtese concreta for
de patamar superior ou igual, e ndo for exigivel outra via de salvaguarda do direito
protegido nas circunstancias concretas. O Ser Humano tem o direito de resistir e de se
opor aos atentados ao seu préprio corpo e, até mesmo, ao de terceiros (legitima defesa
ou estado de necessidade de terceiros), salvo quando esses atos ofensivos a Integridade
Fisica estejam sendo praticados em consonancia com o ordenamento juridico material.

As fontes ideoldgicas de destaque do constitucionalismo moderno néo
sdo unissonas quanto a declaracao do Direito a Integridade Fisica, que por vezes é
colocado de forma indireta, ou seja, no contexto do direito a seguran¢a, conforme
observado no paragrafo 1° da Declaracdo de Direitos de Virginia de 1766%, e no
art. 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, originaria da
Revolucao Francesa, ou, ainda, sequer é mencionado, como ocorre na Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte de 1776.2¢ Na ConstituicGo
de 1787 desse mesmo pais, o Direito a Integridade Fisica é relacionado a garantia
do non bis in idem e ao direito a seguranca contra buscas e apreensdes arbitrarias.?’

Os documentos acima mencionados, nitidos expoentes do liberalismo,
por centrarem o sistema politico no reconhecimento dos direitos e na Dignidade
da Pessoa Humana, consequentemente consagram expressa ou implicitamente,
ou ainda direta ou indiretamente, o Direito a Integridade Fisica, que por ora serd
qualificado como um direito inato (paragrafo 1° da Declaragao de Direitos da Virginia),
um direito natural e imprescritivel do homem (art. 2° da Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789) e, modernamente, um Direito Humano, conforme a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 3°: “Todo homem tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal”).

Porseincluirinduvidosamente no que se denomina lus Cogens, a consagracao
constitucional do Direito a Integridade Fisica é forcosa e inquestiondvel, ainda que
ndo haja mencéo expressa no texto formal da Constituicdo, por ser consequéncia
6bvia doreconhecimento do Ser Humano e de sua dignidade como centro do Estado
Democrético de Direito,?® motivo pelo qual esse direito existe fatica e juridicamente
independentemente de previsao formal nos textos constitucionais; esta inserido na
Constituicdo material de qualquer Estado e qualquer norma juridica que ao mesmo
se refira apenas o declara, ndo o constitui.

25 Texto original de autoria de GEORGE MASON.

26 Redigida por THOMAS JEFFERSON e reduzida pelo Congresso Continental.

27 As primeiras cartas foram influenciadas pelo lluminismo Francés, que apregoa o dominio da razdo, isto
é, 0 uso da propria razéo sem ser direcionada pela Igreja ou pelo Estado; é a busca da verdade, através
da razéo e da filosofia.

28 Cf. BADENI, Gregorio. Reforma constitucional e instituciones politica. Buenos Aires: Ad Hoc, 1994, p. 317-318.
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3. Ofensa a Integridade Fisica Penalmente Relevante

Mencionamos anteriormente que a ofensa a Integridade Fisica é o mal causado
ao corpo ou a saude do Ser Humano. Em grande parte dos casos concretiza-se no
chamado dano anatémico: ofensa ao corpo (escoriacdo, equimose, ferida, luxacao,
fratura, cicatriz, aleijdo, mutilacao, etc.), externa ou interna, capaz de gerar ou nao
perturbacgao funcional e ofensa a satide (alteracdo na sensibilidade, na motricidade,
nas fungdes vegetativas — digestdo, respiracdo, circulacdo, excrecdo — na atividade
sexual, no psiquismo).?®

As chamadas condutas de autolesdo nao sdo adequadas a essa espécie
delitiva e, dependendo dos fins buscados pelo agente, poderdo encontrar tipicidade
em outras normas incriminadoras (v.g.: estelionato). O objeto da conduta ofensiva
devera ser o corpo humano vivo de pessoa diversa do ofensor. Devem ser tidas como
integrantes do corpo humano as préteses que estejam a ele ligadas em carater
permanente, em razdo de comporem o préprio corpo (prétese dentaria; perna
mecanica; placas de metal em ossos; etc.).

Por outro lado, ndo serdo tidos como integrantes do corpo humano objetos
ou aparelhos que ndo permanecam direta e permanentemente integrados ao Ser
Humano (6culos; aparelho de surdez; etc.),*® motivo pelo qual a lesdo a tais objetos
podera configurar crime de dano.

A partir desse raciocinio, devemos entender também que a lesdo a
eventuais partes do corpo humano que tenham sido separadas dele proviséria ou
definitivamente também néo serdo analisadas no contexto dos crimes contra a
Integridade Fisica.

A ofensa caracterizadora dos crimes contra a Integridade Fisica poderd ter
duas naturezas, ofensa ao corpo ou ofensa a saude. A ofensa ao corpo se traduz em
todo maleficio causado a vitima no seu bem estar fisico, que podera envolver uma
diminuicao ou lesdao de substancia corporal, uma perda de 6rgdaos, membros ou
pele, alteracdes fisicas (v.g.: corte de cabelo), ou até mesmo a pintura de partes do
corpo da vitima com substancias de dificil remocao.

J4 a ofensa a saude pode ser caracterizada pelo prejuizo gerado a
normalidade das fungdes corporais da vitima. Inclui-se ai a gera¢do, manutengdo ou
agravamento de uma doenca ou sofrimento, independentemente da possibilidade
de cura ou da sua duracgéo, que poderdo, eventualmente, ser relevantes para fins de
qualificar o crime de lesao corporal.

Em qualquer hipotese, hda de ser considerada a significancia da leséo,
para que o fato possa ganhar relevancia penal no ambito dos crimes contra a

29 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 7. Responsabilidade Civil, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 61.

30 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido
por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 206.

31 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido
por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 206.
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Integridade Fisica. A significancia da lesdo devera ser avaliada de acordo com
critérios objetivos, sem perder de vista, contudo, fatores individuais da vitima,
o que nao se confunde com a avaliacdo subjetiva e arbitraria que essa possa
fazer do evento; observe-se o exemplo de um mero arranhdo no rosto, que
serd insignificante para quase todos, porém para os que usam a imagem como
profissdo poderd representar lesdo significante.

Atencao deve-se ter para o fato de que a auséncia de lesdo concreta no
atuar nao é sindénimo de insignificancia da ofensa, pois nos crimes tentados que néo
chegam a produzir qualquer consequéncia fisica (tentativa branca) nao ha resultado
material. Nessas hipoteses, deverd ser avaliado se a conduta era idénea a produzir
resultado lesivo significante, e, em caso positivo, o agente ha de ser punido pela
conduta tentada correspondente ao crime almejado.

Destaca-se que a necessidade de aptiddo para produzir resultado lesivo
significante ndo esta expressa no Codigo Penal brasileiro na norma que menciona
a tentativa (art. 14). Todavia, a potencial lesividade da conduta, decorrente
do principio da lesividade, deve ser tida como preceito (expresso ou implicito)
vinculador de todo tipo penal incriminador, motivo pelo qual aquelas condutas
de expressao insignificante deveréo ser vistas como indiferente penal. No ambito
brasileiro, a Suprema Corte vem sedimentando seu posicionamento acerca da
necessidade de lesdo significante para a configuracao de determinados crimes,
maxime os patrimoniais, entendimento esse que pode ser adaptado aos crimes
contra a Integridade Fisica. Estabeleceu essa Corte que um comportamento nao terd
relevancia penal, em razdo da suainsignificancia juridica, quando forem preenchidos
0s seguintes requisitos: a) conduta minimamente ofensiva do agente; b) auséncia de
risco social da agéo; c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) relativa
inexpressividade da leséo juridica.*

A necessidade de causar um mal, ou melhor, aintencionalidade de causa-lo, ou
ageracgao deste de forma culposa, faz com que as condutas relacionadas a tratamentos
médicos, ndo raras vezes produtoras de lesées no corpo (cicatrizes; edemas; remocao
de tecidos ou 6rgaos; etc.), ndo sejam tidas como condutas ofensivas a Integridade
Fisica, a luz do ordenamento juridico-penal, pelo que, sequer encontrarao tipicidade
penal, ndo havendo necessidade de avalia-las na etapa dailicitude, pois, independente
do bem ou mal causado, tém a nitida intencdo de curar o paciente, motivo pelo qual,
atuando o médico, ou outro profissional legalmente autorizado, de acordo com as
regras técnicas da profissdo em sua intervencdo ou tratamento, sua conduta, ainda
que gere lesdo ao corpo ou a saude do paciente, ndo podera ser tida como ofensiva a
Integridade Fisica, pelo que sera atipica penalmente.

Extremamente ilustrativo é o Codigo Penal portugués, que em seu art. 1509,
n° 1, menciona:

32 Entre outros, consultar o Informativo n° 557 do Supremo Tribunal Federal.
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As intervencdes e os tratamentos que, segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com a leges artis,
por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo
se consideram ofensa a integridade fisica.

Com efeito, sublinhe-se, em situagdes tais acreditamos que a conduta do
médico ou profissional correlato sequer chega a ingressar na esfera da tipicidade
penal, isto é, ndo chega a se adequar a um tipo penal incriminador para, depois, ter
a sua ilicitude excluida pelo exercicio regular da profissao (exercicio regular de um
direito — art. 23, lll, do Cédigo Penal) ou estado de necessidade (art. 24 do Cédigo
Penal); condutas dessa ordem tém a natureza de atipicas penalmente.

Evidentemente que nessa concepg¢do nao estdao incluidas aquelas
condutas que, muito embora possam ter a intencdo curativa, estejam baseadas
em experimentos ou tratamentos ndo convencionais, isto é, ndo se relacionem a
legis artis da medicina (conhecimentos e técnicas inerentes a medicina académica
tradicional), ou ainda, as que tenham sido praticadas com a inobservancia das regras
técnicas pertinentes, hipotese ultima que, normalmente, deverd ser avaliada no
contexto do tipo penal negligente (art. 129, §6°, do Cédigo Penal brasileiro), porém,
quando geradoras de lesdes corporais leves, sdo abrangidas pelo consentimento
do ofendido.

E preciso atentar ainda para as intervencées médicas arbitrarias, ou seja,
aquelas que apesar de terem a intencdo curativa, ndo contam com a anuéncia
do paciente ou de seu representante legal. Esse proceder, no ambito do Cédigo
Penal brasileiro, deve ser analisado a luz da infracdo penal de constrangimento
ilegal (art. 146), se for o caso, sem perder de vista a prépria ressalva legal de
que ndo sera crime a interven¢do médica ou cirurgica, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, se justificada por eminente perigo de
vida (art. 146, 8§39, 1).

Em relacdo as lesées psiquicas, mencionamos anteriormente que nédo s6
podem como devem ser consideradas e punidas no ambito do crime de lesdo
corporal, sempre que estiverem em conexdo com a satide fisica e, em consequéncia,
forem fisicamente objetivaveis (art. 129, §§1° e 2° do Codigo Penal) serdo analisadas
penalmente no ambito do crime de lesdo corporal sempre que causarem ou forem
efeito de uma ofensa ao corpo; outro tipo de perturbacdo do bem estar psiquico sé
serd tratada como ofensa a incolumidade fisica quando configurar lesdo da satide,
isto é, quando prejudicar a normalidade das fun¢bes corporais da vitima.*?

33 Cf. FARIA, Paula Ribeiro. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido por
Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 206-207.
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J4 mencionamos que o Direito a Integridade Fisica deve ser respeitado e
protegido desde o momento do inicio da Vida Humana, pelo que, as lesées pré-natal,
isto é, aquelas causadas no feto durante a gravidez, devem ser analisadas a luz das
infracdes penais contra a Integridade Fisica, pois ndo ha motivo razodvel para afastar
das ofensas a integridade corporal ou a saiide de outra pessoa ou de outrem aquelas
geradas no Ser Humano pré-natalicio, sob pena de deixarmos sua incolumidade
fisica em total desamparo, o que ndo seria digno de um legitimo Estado Democratico
de Direito.

4.Intervencao Penal em Determinadas Situa¢es Ofensivas a Integridade Fisica

a) O Terceiro e as Condutas de Autolesao

Acreditamos que a auséncia de um tipo penal incriminador especifico
para as condutas dolosas de incitamento ou auxilio a pratica autolesiva de lesdo
corporal grave néo se justifica e deveria existir da mesma forma que se verifica
com as condutas de induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio (art. 122 do
Coédigo Penal), por estarmos diante de bem juridico indisponivel, como regra.
Além disso, a auséncia de tipicidade penal fere o principio da proporcionalidade,
em face da possibilidade de se responsabilizar penalmente aquele que concorre
de forma culposa para alguém se autolesionar, e restar impune o que colabora de
forma dolosa.

Sem embargo, hd de se refletir sobre o cabimento da responsabilizacédo
penal daquele que instiga, induz ou auxilia alguém a uma pratica autolesiva grave,
em decorréncia da assungdo, com esse comportamento, da posicdo de garante
e, consequentemente, da criacdo de um dever especifico para esse de evitar a
ocorréncia do resultado lesivo ao bem juridico protegido. A relevancia penal
da conduta daquele que se omite em evitar a ocorréncia de um resultado lesivo,
quando tinha o dever especifico de atuar, encontra previsao legal no Cédigo Penal
(art. 13, 829 ¢).

E crivel observar ser o comportamento daquele que incita ou ajuda alguém
a se autolesionar de forma grave uma ingeréncia sobre o bem juridico Integridade
Fisica, isto é, uma fonte de perigo ou um reforco de um perigo ja existente a esse
bem juridico, cujo dever de respeito e protecdo é dirigido a todos, ja que ha ai
um comportamento ilicito, passivel, portanto, de responsabilizacdo penal pelo
resultado lesivo para o qual contribuiu.

Em relacdo a conduta do individuo que coopera culposamente para alguém
se autolesionar,a mesma encontrara adequacao direta no tipo incriminador da lesao
corporal culposa (art. 129, §6°, do Cédigo Penal), caso o resultado se refira a uma
lesao corporal grave, pois, se for causada apenas uma lesdo leve, estaremos diante
da esfera de disponibilidade da vitima, e a conduta serd irrelevante penalmente.?*

34 O Supremo Tribunal Federal alemdo, em hipdtese semelhante, porém relacionada ao crime de

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016 | 45



André Guilherme Tavares de Freitas

Agora, nos casos de lesdao corporal de qualquer natureza, quando um
individuo dolosamente provoca o atuar de uma pessoa que, por culpa ou erro,
acaba por se autolesionar, estaremos diante da chamada autoria mediata, na qual
o primeiro sera responsabilizado penalmente pela lesdo corporal provocada na
vitima-instrumento.

Aindisponibilidade do Direito a Integridade Fisica e o dever universal de sua
tutela obrigam os membros da coletividade a agir sempre que se deparam com uma
situacao de autolesdo grave, ainda que a contragosto daquele que se autolesiona,
sob pena de prética criminosa de omissao de socorro, ou responsabilizacao pelo
resultado lesivo que vier a sofrer (lesdo corporal grave) nos casos dos agentes
incumbidos de enfrentar o perigo nessas situacdes (bombeiros; policiais; etc.).

A conduta daquele que impede de forma arbitraria o desfecho da prética
autolesiva grave configura-se, nitidamente, um atuar em estado de necessidade
de outrem, pelo que ndo podera ser responsabilizado pela coacao (que é licita),
bem como, em regra, ndo devera ser responsabilizado penalmente pelas eventuais
lesdes leves que vier a causar naquele que salvou, ou em terceiros, em decorréncia
do atuar.

b) Comportamentos a Préprio Risco

Acdes a proprio risco sdo mais comuns em atividades desportivas que
envolvam violéncia ou contatos fisicos de maior intensidade (lutas; futebol; hockey;
rugby; etc.) e nas atividades profissionais de risco (bombeiros; policiais; segurancas;
etc.); porém, podem também serem vistas em atividades outras, de lazer ou do
cotidiano (montanhismo; cavalgada; limpeza de janelas; etc.).

Ao adotar um comportamento arriscado para si, sem que esteja incidindo
em erro, 0 agente assume o risco da ocorréncia de uma lesao a sua Integridade Fisica
decorrente dessa atividade. Em coeréncia com o que falamos no tépico dedicado a
autolesdo, nao se pode ter como legitima qualquer atividade, profissional ou nao,
na qual nitidamente ja se evidencie a possibilidade de ocorrer lesao corporal que
ultrapasse a qualidade de leve. Note-se que, algumas atividades poderdo gerar lesdo
grave nos seus participantes, porém, em via de excecdo, isto é, algo ndo almejado,
ndo incluido nas consequéncias normais das mesmas.

Agora, tratando-se de atividade na qual é evidente, de plano, a possibilidade
de lesdo corporal de natureza grave no individuo que ird a empreender, ou até

homicidio, entendeu que determinado individuo deveria ser responsabilizado por homicidio negligente
por ter organizado uma corrida de motos na qual um dos corredores tinha ingerido bebida alcodlica e
veio a falecer durante a competicdo em decorréncia de um acidente gerado por sua propria culpa (BGHSt
7, 112 ss; apud ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 32 ed. Lisboa: Veja, 2004, p. 279).
Porém, em 1984, mudou sua linha de decisao e dispds: “Autocolocacédo em perigo, desejadas e realizadas
de modo responsavel, ndo estao compreendidas no tipo dos delitos de homicidio ou lesdes corporais,
ainda que o risco que se assumiu conscientemente se realize. Aquele que instiga, possibilita ou auxilia tal
autocolocagao em perigo nao é punivel por homicidio ou por lesées corporais” (BGHSt 32, p. 262; apud
ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 22 ed. Tradug&o: Luis Greco. Renovar: Rio de Janeiro, 2008, p. 109).
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mesmo o risco sério de morte, a mesma deve ser tida como ilegitima, proibida e,
consequentemente, impedida de se realizar por ato do poder publico ou de seus
agentes e, até mesmo, por iniciativa de particulares, tendo em vista o dever de
solidariedade, respeito e protecdo universal dos Direitos Humanos, aqui, em especial,
do Direito a Integridade Fisica (e, por vezes, até mesmo do Direito a Vida), além do
que, a inércia daqueles que poderiam evitar a atividade gravemente arriscada e ndo o
fazem, configura conduta de relevancia penal relacionada a omissao de socorro (art.
135 do Cédigo Penal) ou a crime omissivo improéprio (art. 13, §2°, do Cédigo Penal).

Ja nos casos em que a atividade arriscada é capaz de, em regra, gerar apenas
lesdes leves, entendemos que a mesma situa-se na margem de disponibilidade e de
autodeterminacao daquele que a desempenha, logo, ndo ha razao para ser vedada,
salvo quando em total descompasso com o preceito da Dignidade da Pessoa
Humana, isto é, quando se observar a completa coisificacdo do individuo, situacdo
na qual deve ser proibida.*

Mesmo nas profissdes que tenham o risco em sua esséncia, Como no caso
dos bombeiros, a possibilidade dos profissionais que as exercem sofrerem lesoes
corporais graves ndo pode ser a regra, e sim, excecdo, decorrendo dai justamente
sua legitimidade; seria incoerente dizer que o Estado obrigaria seus agentes a
sofrer lesdes corporais graves como regra, pois, se assim fosse, estariamos diante
de um atentado sério a Dignidade da Pessoa Humana, que escapa aos principios
de solidariedade humana, que ndo anuem com a autoextin¢do ou com a autolesdo
grave como regra.

Oportuno destacar que, nas profissdes arriscadas, caracterizadas por uma
imposicdo estatal do dever de atuar, caso os agentes que as desempenham venham
a sofrer lesdes em decorréncia do proceder, ndo poderao ser responsabilizadas por
tais lesdes as pessoas em favor das quais se empreendeu a conduta de salvamento,
pois ao impor um dever de atuar ndo pode o Estado endossar a terceiros a
responsabilidade penal pelas eventuais consequéncias danosas dessa obrigagdo
que criou; soaria como total incoeréncia e, por conseguinte, contrario ao principio
constitucional da razoabilidade.3¢

Na hipétese de o terceiro cooperar para a conduta de alguém que se coloca
em risco, tratando-se de risco a incolumidade fisica, a questdo acaba por se misturar
com a autolesdo e a cooperacdo de terceiro, que ja mencionamos acima. Porém,
ha ainda a situacao na qual o terceiro, apesar de em colaboracdo com a vitima da
lesdo, atua com o dominio do fato, hip6tese denominada de heterocolocacdo em
risco. Nesta, ndo serd a pessoa que causara lesdao em seu préprio corpo, mas sim um

35 Lembre-se aqui do cldssico exemplo do ando que, em espetaculo circense em Franga, se permitia ser
objeto de arremesso a distancia por integrantes da plateia. A atividade era capaz de gerar apenas lesées
leves no anao, porém ainda assim néo foi permitida por ser ofensiva a Dignidade da Pessoa Humana.
Trazendo para a modernidade, observamos alguns programas televisivos que possuem quadros onde os
participantes anuem em sofrer lesées corporais em situagdes vexatorias.

36 Cf. ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 32 ed. Lisboa: Veja, 2004, p. 280.
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terceiro, que atua com a anuéncia daquela e ndo intenciona, diretamente, causar-lhe
ofensa a incolumidade fisica, isto €, o individuo se expde com plena consciéncia do
risco a uma situacao de perigo que é obra exclusiva (ou preponderantemente) de
terceiro. Envolve esse tema o consentimento do ofendido e o grau de disponibilidade
do bem juridico Integridade Fisica.

Desde ja, assinalamos que deverd ser responsabilizado penalmente esse
terceiro quando possuir um especial dever de prote¢ao ou garantia em relagcao
a pessoa lesionada em sua Integridade Fisica, pois seu dever de garantia impede
que exponha a perigo o bem juridico a ser guarnecido; igualmente devera ser
responsabilizado quando seu atuar infringir uma proibicao juridica expressa.’”
De uma forma ou de outra, ja seria responsabilizado, pois, em todos os casos, seu
comportamento representou fonte de perigo (art. 13, §2°, ¢, do CP).

Frise-se que o consentimento do ofendido ndao pode afastar o dever
de protecdo do garantidor e nem validar um atuar em confronto direto com o
ordenamento juridico. Aqui a liberdade de autodeterminacdo da vitima nao é tao
elastica, diante da necessidade de sua protecao por seu garantidor, salvo se a vitima
estiver capacitada, de fato e juridicamente, a dispor do bem juridico lesionado,
situacao que pode ser verificada quando a regra de garantia decorre exclusivamente
de ter sido o garantidor a fonte de perigo, e ndo em outra hipétese na qual o dever
de garantia decorra, por exemplo, de relacdes de parentesco ou tutela.

Nos casos em que o consentimento do ofendido envolver uma possibilidade
de ser gerada em si lesdo corporal de natureza grave, a responsabilidade penal
daquele que causa diretamente essa lesdao s6 podera ser afastada quando a
ponderacdo dos bens em conflito justificar esse proceder ou quando baseada em
principios de solidariedade humana, tudo, evidentemente, em conformidade com a
Dignidade da Pessoa Humana (consentimento para que alguém dirija em velocidade
excessiva para salvar uma vida, vindo a gerar um acidente; consentimento
para retirada de um 6rgao; etc.). Assim, nos casos em que a vitima consente em
manter relacdo sexual com parceiro infectado por virus da AIDS, por exemplo, a
responsabilidade penal daquele que infectou nao sera afastada.3®

Mesmo nas situacdes de lesdes corporais culposas, o grau da lesdo
produzida deverd ser avaliado para fins de andlise do cabimento do consentimento
do ofendido em relagdo a conduta arriscada, em razdo da disponibilidade do bem
juridico Integridade Fisica nao estar relacionada a intencionalidade da conduta que
o ofende e sim ao grau da lesdo produzida.3®

37 Cf. GEPPERT (apud ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 32 ed. Lisboa: Veja, 2004,
p. 285). .

38 Nesse sentido, entre outros: GALVAO, Fernando. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus,
2004, p. 227.

39 Porém, essa nao é a orientagdo da doutrina, quase que a unanimidade (Cf. PIERANGELLI, José Henrique.
O consentimento do ofendido na teoria do delito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 97; GALVAO,
Fernando. Direito Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 223).
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Nas demais hipdteses de intervengdes cosméticas, mesmo que parega,
objetivamente, “irracional” o ato, ou, ainda, que nado resulte em melhoria
“sensivel”, ainda assim o comportamento nao sera violador dos bons costumes e,
em consequéncia, da Dignidade da Pessoa Humana. Ressalva-se, contudo, que por
vezes a cirurgia estética pode estar associada a fins terapéuticos e, como tal, se
submeterd ao regime geral das intervencdes médicas-cirlrgicas.

¢) Cirurgias Deformadoras

Para além da questdo das cirurgias estéticas se localiza outra modalidade
de intervencao na incolumidade fisica do individuo, tendente a alterar sua imagem
fisica, porém com objetivo diverso do embelezamento, ou melhor, daquilo que
objetivamente possa ser considerado como tal, que sdo as intervengées voluntdrias
deformadoras da aparéncia fisica e que, como tais, tém a caracteristica da
definitividade ou permanéncia. Tais hipoteses relacionam-se as situacdes nas quais
o individuo, voluntariamente, pretende deformar sua aparéncia fisica através, v.g.,
de alteracdo da mandibula; de modificacdo da arcada dentdria; biparticdo da lingua;
de implantes de chifres; coloracao da esclera (parte branca do olho). A deformacao
pode ter os mais variados motivos, entre os quais o de pretender parecer-se
fisicamente com os animais ou aproximar-se de aberracdes.

Jad mencionamos que o dever de respeito e protecdo do Direito a Integridade
Fisica envolve, inclusive, um dever de autoprotecdo, o que impede o Ser Humano de
promover ou permitir que promovam em seu corpo atos deformadores, sem que
esses estejam relacionados a protecdo de um bem juridico maior como a Vida. Desta
forma, as alteragdes fisicas destinadas a assemelhar o Ser Humano a um animal (v.g.
modificacdes na face para se assemelhar a um lagarto; implante de ossos ou matéria
sélida no rosto para formar feicdo animalesca) ou qualquer outra intervencdo
deformadora ou aberrante, devem ser tidas como ofensivas a Dignidade da Pessoa
Humana, quando geradoras de modificacdes definitivas ou permanentes, diante do
nitido descompasso com os bons costumes.

Por livre e ilimitada vontade ndo podemos nos deformar fisicamente; ndo
podemos nos causar um nitido maleficio corporal, nos coisificar, nos animalizar,
nos transformar em aberragdes. O ato de consentimento que envolva a geracdo de
deformidade no Ser Humano, isto é, a producao de anormalidade fisica no individuo,
sem razdes sérias que justifiquem, deve ser tido como invalido, responsabilizando-se
penalmente aqueles que, ao amparo desse consentimento invélido, produzam ou
concorram para a producao do respectivo resultado.

A pretensdo de se deformar atenta nitidamente contra os mandamentos
basicos de respeito e protecdo ao Direito a Integridade Fisica, motivo pelo qual a
imoralidade e ilicitude desse comportamento sdo evidentes, além de ser questionavel
alucidezeintegridade mental daqueles que intencionem gerar em siuma deformacao,
pondo em duvida, por conseguinte, sua capacidade para consentir.
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d) Praticas Desportivas e Doping

N&o cremos que em determinados esportes, ainda que de contato fisico,
o atleta consinta que lhe seja gerada lesao corporal ao praticar a modalidade
correspondente, ou seja, um jogador de futebol, ao ingressar no campo para uma
partida, ndo estd consentindo com as possiveis lesdes corporais que Ihe sejam
causadas; para nos, o mais plausivel é que esse atleta, definitivamente, ndo quer
que alguém lhe machuque durante o jogo, o que, por conseguinte, prejudica a
aplicabilidade da excludente do consentimento.

Apesar da orientacdo majoritaria da doutrina estabelecer genericamente
que o consentimento é a excludente deilicitude apropriada para lesdes resultantes
dapréticaadequadadodesporto,comotambém das ofensas corporais negligentes
geradas por inobservancia das regras da modalidade,*® nos posicionamos ao lado
daqueles que entendem por reduzir o campo de abrangéncia do consentimento
no desporto, em razdo da participacdo na competicdo desportiva ndo pressupor
necessariamente um consentimento penal a justificar as lesdes sofridas.*' Além
do mais, had também uma questao pratica, pois se de consentimento se tratar,
imprescindivel serd sua demarcacdo, e se cada desportista ird consentir, o que
redundaria numa rede de manifestacdes de vontade nem sempre iguais, que, ou
inviabilizaria a pratica da modalidade desportiva, ou trataria a participacao na
competicdo como uma ficcdo de consentimento, hipdteses com as quais nao se
pode anuir.*?

Nos esportes que nao pressupdem agressdes mutuas, ou seja, nao envolvem
lutas entre os participantes, porém tenham no seu desenrolar normal o contato
fisico, as lesdes que forem geradas no adversario, desde que leves, estardao no
contexto da excludente do exercicio de um direito (de praticar o desporto). Ja as
lesGes graves ingressam no excesso e, portanto, adquirem relevancia penal.

Agora, nos esportes cuja pratica envolve diretamente uma lesdo no
adversdrio, como é o caso das lutas, o ato de participar da competicdo ou do embate
importa em consentir na ofensa corporal que porventura Ihe for consequente,
porém, ainda assim, ndo anuimos com a possibilidade de estarem autorizadas nesse
contexto lesdes outras que ultrapassem o grau de simples, por ndo soar como licito
uma pratica que envolva, de plano e de forma corriqueira, a possibilidade de lesées
corporais graves.

Igressando agora na questao do doping, ndo resta duvida de que hd neste
proceder uma interferéncia na incolumidade fisica do atleta, posto ser fato notério

40 Cf. GUNTHER, HIRSCH, JESCHECK, WEIGEND e SCHAFFSTEIN, entre outros (apud ANDRADE, Manuel da
Costa. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido por Jorge de Figueiredo
Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 299.

4 Cf. ROXIN, KIENAPFEL, BURGSTALLER, e COSTA ANDRADE (apud ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 315 e ss.).

42 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo |
(dirigido por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 300.
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e cientificamente comprovado que as substancias empregadas no doping geram
maleficio a saude, motivo pelo qual, a invasdo da integridade corporal daquele
que se submete ao emprego desses métodos pode ser tida como ofensiva a
Integridade Fisica.

Apesar de a longo prazo poder gerar consequéncias mais gravosas, as
substancias utilizadas no doping, na instanteneidade em que sdo ingeridas ou
injetadas no organismo, sdo vistas como causadoras de ofensas leves a saude,
motivo pelo qual poderia se questionar sobre estarem abrangidas pela margem de
disponibilidade do titular do Direito a Integridade Fisica que se submete a aplicacao
dessa quimica. A esse questionamento devemos responder negativamente, tendo
em vista que ha clara violacdo dos bons costumes na pratica da dopagem no
esporte. Assim se conclui, desde logo, em razéo da proibicdo expressa constante do
ordenamento juridico tanto nacional quanto internacional.

O art. 2° do Cédigo Mundial Antidoping da Agéncia Mundial Antidopagem
- AMA, organismo mundial independente fundado em 1999 e responsavel, a nivel
internacional, pela promocdo e coordenacao da luta contra a dopagem no desporto
em todas as suas formas, do qual Brasil é signatdrio, estabelece as situacdes que
representam violacdes das normas antidoping, entre as quais se inclui a ingestdo
ou aplicagdo de substancias proibidas no atleta ou competidor. Esta proibicdo ndo
esta baseada em mero formalismo ou positivismo vazio, mas sim, como o préprio
Codigo Mundial salienta, “visa preservar os valores intrinsecos caracteristicos do
desporto”, valores esses muitas vezes descritos como “o espirito desportivo”, que
constitui a esséncia do olimpismo e se traduz no “jogo limpo”. Destaca, ainda, que o
“espirito desportivo é a celebracdo do pensamento humano, corpo e espirito” e que
a “"dopagem é contraria a esséncia do espirito desportivo”.

No Brasil, a Lei n° 9.615, de 24 de Marc¢o de 1998, que instituiu normas gerais
sobre desporto, estabelece em seu art. 11, VIl, que compete ao Conselho Nacional de
Esportes — CNE, érgao vinculado ao Ministério dos Esportes, expedir diretrizes para
o controle de substancias e métodos proibidos na pratica desportiva. No exercicio
dessa atribuicao o CNE expede resolucoes, de periodicidade, em regra, anual, com a
lista de substancias e métodos proibidos na pratica desportiva.

Note-se que, em geral, nos ordenamentos juridicos a dopagem encontra
vedacdo expressa, pelo que sua contrariedade clara ao sistema moral e legal impede
que a margem de disponibilidade do titular do Direito a Integridade Fisica alcance
a possibilidade de permitir validamente a aplicacdo ou ingestdao da substancia
dopante. Apesar de a dopagem se caracterizar nitidamente como uma conduta de
autoleséo, vale lembrar que a soberania sobre o préprio corpo ndo é de plenitude
ilimitada, pois quando extrapolar as barreiras da esfera individual daquele que se
autolesiona, o direito penal esta autorizado a intervir.

No entanto, no ambito do direito penal brasileiro, a questdao ainda néo
recebeu atencao especifica, motivo pelo qual, caso a conduta relacionada ao doping
nao encontre tipicidade penal genérica em algum dispositivo (v.g.: art. 33 da Lei n°
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11.343/06; art. 278 e art. 280 do Cddigo Penal), inevitavelmente a conclusao sera
pela atipicidade.®

e) Ato de Correcao e de Castigo

A existéncia do direito de castigo possui ligacdo, na seara penal, com o crime
de maus tratos, previsto no art. 136 do Cddigo Penal, do qual deflui a ilacdo de
ser a conduta do educador penalmente relevante somente a partir do momento
que abusar do direito/dever de educar, isto é, quando utilizar esse poder de forma
ilegitima, imoderada ou excessiva.

Apesar de legitimos os fins de corrigir e de fazer valer sua autoridade,
nao possuem os pais ou educadores a permissibilidade de adotar liviemente
qualquer via para alcancar esses fins, mas tdo somente aquelas que apresentem
proporcionalidade pedagdgica e forem socialmente cabiveis e adequadas as
hipéteses, pelo que ha de se estabelecer limites para os meios de correcdo ou de
disciplina a serem utilizados, ou seja, o justo fim ndo autoriza o excesso do meio,
abuso esse que poderd ocorrer através da violéncia fisica (castigo corporal) ou da
violéncia moral (ameaca extremada; terror a vitima; humilhacdo; ridicularizagao).**
O jus corrigiendi ou disciplinandi hé de ser exercido sempre de forma moderada para
ser considerado legitimo; desta forma, ndo estdo vedados os meios de corre¢do ou
disciplina, mas apenas o seu emprego imoderado, como ocorre nos casos de uso
de cinta ou outros objetos para agressao fisica, a surra, a palmatéria, etc.; hipdtese
diversa se observa quando os pais, moderadamente e com finalidade educativa,
aplicam nos filhos algumas palmadas ou tapas, puxdes de orelha ou cabelo, etc.*

Desde logo cabe frisar estarem os castigos fisicos em desuso social e serem
desaconselhados pela moderna pedagogia, além de externarem, em grande parte
das vezes, pretextos para desafogo de traumas, tensdes e complexos de pessoas
insuscetiveis de administrarem suas deficiéncias.*¢ O exercicio do direito de correcéo
visa propiciar um bem ao educando, pelo que seria contraditéria a busca desse bem
através de um mal (ofensa a integridade fisica). Por outro lado, essa ndo é a via Unica
e nem a recomenddvel para a educacao; ha outras vias adequadas, menos gravosas
e mais proveitosas para se educar (principio da proporcionalidade).

430 que nao acontece em Portugal, que conferiu relevancia penal especifica a diversos comportamentos
inerentesao doping, nos termos da Lein°27/2009, que tipifica penalmente, entre outros comportamentos,
o “trafico de substancias e métodos proibidos” (art. 43°) e a “administracdo de substancias e métodos
proibidos” (art. 44°).

44 Para ilustrar, transcreve-se o seguinte julgado: “O poder de corregao e disciplina, em especial dos pais
com relagdo aos filhos, deve ser exercido com moderacéo, constituindo o abuso, o emprego de violéncia
excessiva, como no caso retratado nos autos, a pratica delitiva de maus-tratos” (Apelagdo Criminal
n°013020000066 - Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Espirito Santo — Des. Rel. Alemer
Ferraz Moulin, j. 22/09/2004).

4 Cf. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Especial, v. 2, 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
137-138.

4 Nesse sentido ver decisdo proferida pelo Tribunal de Alcada Criminal do Estado de Séo Paulo (RT
724/690).
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Temos como inadmissivel a utilizacdo de violéncia, capaz de gerar lesdes
corporais no educando, por ocasido do exercicio do direito de correcdo. Dessa
forma se conclui, pois o Direito a Integridade Fisica sé pode ser renunciado (e,
ainda assim, ndo totalmente) por seu titular; logo, seria uma incoeréncia do
sistema admitir que esse direito, ligado intimamente a esséncia do Ser Humano,
possa ser por terceiro renunciado, pessoa essa, diga-se, justamente encarregada
de velar (e, em grande parte das vezes, representar) pelos interesses daquele
sujeito aos atos de correcéo.

Temos nessa situacdo, maxime na relagao pais e filhos incapazes civilmente
(por idade ou por anomalia psiquica), excecdo a regra geral da representacao, pois,
muito embora os pais tenham capacidade para representar, e consequentemente
consentir ou renunciar em nome dos filhos incapazes, o representante legal ndo
pode de forma indiscriminada (inclua-se ai, também, em seu proveito prdprio)
dispor da integridade fisica do representando.

Estamos diante, nas palavras de ROXIN, de uma decisdo de natureza
existencial, posto versar sobre um Direito Humano, motivo pelo qual ndo pode haver
representacdo em tais hipdteses.”” A decisdo de dispor da prépria incolumidade
fisica é uma liberdade pessoal, que nao deve, por conseguinte, se comunicar ao
representante legal, salvo em situagdes extremadas, como nos casos em que a vida
do representado esteja em risco.

Observe-se ainda que, em relacdo ao direito de castigo dos pais sobre os
filhos, os principios gerais que regem o poder paternal ou familiar nos informam
competir aos pais velar pela seguranca e saude dos seus filhos, promovendo seu
desenvolvimento fisico, intelectual e moral, ndo podendo faltar com seus deveres
ou abusar de sua autoridade (art. 1637 do Codigo Civil brasileiro).

Nadosepodecrerqueoencarregadopelaseguranca,saide edesenvolvimento
de uma pessoa esteja autorizado a gerar nela lesdo corporal, ainda que a pretexto
do direito de corrigir ou da vontade de educar. Seria completamente contraditério
e incompativel com a dignidade do Ser Humano em desenvolvimento. O direito de
castigo ndo pode servir para acobertar os maus tratos infantis, e muito menos para
justificar a renuincia de um direito (a Integridade Fisica) por parte de quem nao é
o seu titular e nem estd autorizado, na qualidade de representante legal, a dispor
desse direito em seu préprio favor.

Estamos convictos de que o direito de correcdo dos pais s6 pode se utilizar
da violéncia fisica quando nao chegar ao ponto de causar (ou intencionar) lesoes
corporais, sejam essas de qualquer natureza (leves ou graves), encontrando, pois,
o limite do exercicio desse direito de correcao a barreira ultima da violéncia fisica
contra a pessoa ndo geradora de lesdo corporal, que no ambito brasileiro denomina-
se vias de fato (art. 21 da Lei de Contraven¢des Penais — Decreto-Lei n° 3.688/1941).

47 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo |
(dirigido por Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 215.
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Estaassertiva esta consagrada nadenominada “Lei da Palmada” (Lein° 13.010,
de 26 de junho de 2014), que modificou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990), acrescentando alguns dispositivos legais, entre os quais o art. 18-A:

A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem o uso do castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante,
como formas de correcao, disciplina, educacdo ou qualquer outro
pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos
responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar
deles, trata-los, educé-los ou protegé-los.

Foi ainda mais especifico o legislador no dispositivo legal em referéncia,
quando dispds, em seu paragrafo Unico: “Para os fins desta Lei, considera-se:
| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva ampliada com o uso
da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que resulte em: a) sofrimento
fisico; ou b) lesao; Il — tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel
de tratamento em relagdo a crianca ou ao adolescente que: a) humilhe; ou b)
ameace gravemente; ou ¢) ridicularize”. Em que pese néo ter trazido a novel lei
nenhuma forma de sancionamento penal, mas tdo somente civil e administrativo,
representou grande avango, ao consagrar expressamente a vedacado do excesso
nos meios de corre¢do ou castigo.

O direito de castigo ou correcao necessariamente deve estar associado ao
fim de educacdo ou de ensino, sendo que o primeiro compreende toda a atividade
docente destinada a aperfeicoar, na dtica intelectual, moral, técnica ou profissional,
a capacidade individual, e o segundo, tomado em sentido mais amplo que o de
educacao, refere-se ao provimento de conhecimentos formadores da cultura.
Assim, o direito de correcdo pode ser exercido por pais, tutores, curadores,
diretores de colégio ou de institutos profissionais, professores, chefes de oficina
ou contramestres, etc., isto é, por todos aqueles que tenham o encargo legal ou
convencional de educar, sendo sempre vedado o abuso possivel de causar dano a
vida ou saude.

Contudo, importante enaltecer que o limite do exercicio do direito de
correcao dos educadores em geral ndo pode se confundir com aquele relacionado
ao poder familiar dos pais em relacdo aos filhos, isto é, ndo é tao elastico quanto
esse, diante da maior proximidade natural e legal existente entre pais e filhos, bem
como dos deveres e direitos mais profundos e efetivos atribuidos pela natureza e
pela lei aos pais, de forma que, os atos de violéncia fisica, ndo geradores de leséo
corporal (tapas; palmadas; beliscdes; puxdo de cabelo; etc.) possiveis de serem
admitidos em relacao aos pais para com seus filhos, ndo podem ser permitidos em
relacdo aos demais educadores.
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Nas escolas e demais institutos educacionais correlatos nao sao mais
admissiveis os castigos corporais, sendo opinido unissona e generalizada nas nagoes
civilizadas que a violéncia como meio de educacdo deve ser repelida, ou seja, ndo
mais considerada como coberta pela tarefa pedagdgica e de ensino,*® por irritar ou
deprimir, ao invés de cativar o afeto e a confianca; por fomentar a hipocrisia, atrofiar
a dignidade, paralisar a vontade, ocasionar em suma, verdadeira ruina psiquica e, por
vezes, fisica, da qual bem poucos podem refazer-se depois de libertos de tao bestial e
furibunda disciplina.*

Questdo de importante avaliacdo refere-se a possibilidade do direito de
castigo ser exercitado em face da crianca ou adolescente de outrem. Em relagcdo ao
total estranho, evidentemente que nao havera para esse qualquer direito ou dever
de correcdo ou castigo, porém, acreditamos que poderd haver a transmissibilidade
do seu exercicio para determinadas pessoas que, por relacao de parentesco (tios;
avos; etc.), contratual (babd; empregada) ou de fato (vizinho; amigo), tenham
proximidade com a crianca e gozem da confianca pessoal do encarregado pela
educacao,® hipoéteses nas quais os castigos fisicos podem ser admitidos na mesma
proporcao do observado para o titular do direito, cujo exercicio fora transferido
provisoriamente para tais personagens.

f) Persecucao Penal

A obrigatéria atuagdo do Estado na investigacao, processamento e execu¢ao
da sanc¢édo penal em nao raras vezes envolve uma relativizagdo de Direitos Humanos
dos autores das praticas delitivas. Os Direitos Humanos dos agentes delinquentes,
em especial, o Direito a Liberdade e o Direito a Integridade Fisica podem ser
eventualmente atingidos pela atividade estatal de persecucao penal, como ocorre

nos casos de lesdes corporais produzidas naquele que resiste a prisao.

Desse modo, sendo a persecucao penal uma situacao de colisdo de direitos,
coloca-se como pressuposto indispensavel para a busca da solucdo a aplicacao do
principio da proporcionalidade, pois esse, através dos seus subprincipios, utiliza a
metodologia da ponderagdo de interesses, que é justamente o método a ser adotado
para a solucao da colisao de direitos.

Sem embargo, sobre o Direito a Integridade Fisica do autor do fato criminoso
acreditamos haver possibilidade de relativizacdo em determinadas situagdes
de colisdao com outros direitos também de acentuada importéancia, individuais
ou coletivos. Contudo, deve-se sempre ter atencdo para o pressuposto de que
uma medida penal, principalmente uma san¢ao penal, ndo pode ser livremente
estabelecida pelo legislador, pois, entre os ramos do Direito, o Direito Penal é aquele

8 Cf. FARIA, Paula Ribeiro. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido por
Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 216.

# [lustrativo é o acdrdao sobre o tema constante na Revista dos Tribunais n° 329/536.

50 Cf. FARIA, Paula Ribeiro. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial, tomo | (dirigido por
Jorge de Figueiredo Dias). Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 215.
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que possibilita ao Estado a intervencao mais severa, sentida e estigmatizante na
individualidade humana, e o fato de alguém ter a qualidade de investigado,
processado ou condenado criminalmente ndo significa dizer que deixou de ser
sujeito de direitos. Sua Dignidade Humana deve permanecer preservada como a de
qualquer outro individuo.

Para se falar que uma medida penal, ou mais especificadamente, que uma
san¢do penal é ofensiva a Dignidade da Pessoa Humana, algumas caracteristicas
devem estar presentes, entre as quais a irreversibilidade. Toda e qualquer sancao
penal que seja por natureza irreversivel induvidosamente é atentatéria a
Dignidade da Pessoa Humana, visto extirpar a possibilidade de recuperacdo do
delinquente. A pena nunca pode chegar a tal ponto que ndo permita o regresso
do condenado ao estado que ostentava antes de sua punicdo (status quo ante).
Qualquer sancionamento que impeca o regresso ao estado anterior do condenado
é naturalmente indigno. Possuem essa qualidade a pena de prisdo perpétua, a pena
de morte e as penas de amputagdo de membros.

Uma sancdo penal que vem sendo adotada em alguns paises, mas que ainda
ndo ingressou no ordenamento juridico brasileiro, denomina-se contenc¢do quimica
da libido e pode ser tida como compativel com a Dignidade da Pessoa Humana,
tendo em vista que, os estudos cientificos desenvolvidos sobre a matéria informam
ser essa providéncia reversivel, ou seja, uma vez cessada a aplicagdo medicamentosa,
é possivel ao condenado recuperar sua libido.

O fato de eventual sancdo penal promover a malvista invasdo corporal, como
ocorre nos casos de dispositivos anexados ao corpo do apenado para saber onde est4,
se estd consumindo drogas, se estd ingerindo alcool, ndao é um argumento valido,
por si s6, para se ter a pena como vedada. Muitos repetem, equivocadamente, que o
corpo humano fora abandonado como sede de sancionamento penal ha tempos e,
permitir que volte a ser, configuraria um retrocesso social. O fato de uma san¢éo penal
ter sido retirada do sistema juridico ndo impede que em oportunidade futura retorne
de forma idéntica ou reestruturada a modernidade, desde que, evidentemente, ndo
ofenda os mandamentos universais e constitucionais pertinentes.

Vemos incrédulos que uma sancao penal nao seja tida como cruel quando
intervém em um Direito Fundamental que éaliberdade e sejataxadade cruel pelo Unico
motivo de intervir em outro direito da mesma natureza que é a incolumidade fisica,
considerando que tais direitos compdem o mesmo grupo por alguns denominados
de fundamentalissimos,®' isto &, integram o nucleo dos Direitos Fundamentais, com
intima ligagao com a Dignidade da Pessoa Humana (Direitos Humanos).

Devemos sempre ter em mente a ideia de estar na Dignidade da Pessoa
Humana o limite da relativizacdo da garantia a incolumidade fisica daqueles que
estejam cumprindo uma sancdo penal, maxime uma pena privativa de liberdade,

51 Cf. NABAIS, José Casalta. Por uma Liberdade com Responsabilidade - Estudo sobre Direitos e Deveres
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 73.
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conforme, alias, enaltecido em julgamento proferido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no qual se asseverou: “toda a pessoa privada de liberdade tem
direito a viver em condicdes de detencao compativeis com sua dignidade pessoal e
o Estado deve garantir-lhe o direito a vida e a integridade pessoal.” 2

Dessa forma, poderd o Estado, através dos seus agentes, ofender a
incolumidade fisica do apenado quando for necessério para garantir direito de
outro apenado que porventura esteja em confronto, ou até mesmo, de terceiros
que nao tenham a qualidade de presos, como ocorre nas situacées de motim; de
libertacdo de reféns; etc. O Estado também é autorizado a eventualmente ofender a
incolumidade fisica do preso para evitar que esse fuja ou pratique atos (ou continue
a praticar) configuradores de infragdes disciplinares relacionadas aos deveres dos
presos, ou ainda, para manter a boa ordem e disciplina no interior da unidade
prisional, desde que haja, evidentemente, proporcionalidade no atuar, posto ndo
poder, livremente, vilipendiar o Direito a Integridade Fisica do preso. Como exemplo,
podemos citar o corte de cabelo coercitivo do preso, utilizado nas penitenciarias
para manter o padrdo e disciplina entre os detentos, garantindo, assim, a ordem
interna, além de se prestar para evitar a propagacdo de parasitas como o piolho.

Devemos observar que em relacdo ao preso a obrigacdo do Estado envolve
também a necessidade de velar pela sua Vida e saide no sentido de fazer cessar
eventuais perigos que envolvam esses direitos, ainda que tenham origem em
comportamento do préprio titular, motivo pelo qual se justificam as atitudes
invasivas na incolumidade fisica do preso para implementar alimentacdo forcada
ou tratamento médico coercitivo, sempre que houver risco a Vida ou grave perigo
a saude, podendo ser citado o exemplo de Portugal, onde hd norma expressa
nesse sentido (art. 35° do Codigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas de
Liberdade, aprovado pela Lei n° 115/2009).

No entanto, a relativizacdo do Direito a Integridade Fisica do preso s6 pode
ir, em regra, até os atos capazes de gerar lesdao corporal simples, salvo situagdes
excepcionais a serem analisadas concretamente, posto ser um contrassenso
entender que o Estado, na qualidade de primeiro garantidor dos Direitos Humanos
do preso, possa nessa condicdo os atingir de forma grave. Imprescindivel esclarecer
que a possibilidade de ofensa a Integridade Fisica do preso nao se configura como
um dever do Estado, mas sim um eventual reflexo do exercicio de outro dever que
acaba por gerar lesées corporais (v.g. dever de impedir a fuga). No entanto, em
nenhuma hipoétese a ofensa a incolumidade fisica do preso, seja de qual natureza for
(simples, grave ou gravissima), pode estar relacionada a atos de expiacdo, castigo,
tortura, degradacdo, ou qualquer outra hipdtese ofensiva a Dignidade da Pessoa
Humana, que permanece de observancia e respeito obrigatérios também para o
individuo privado de liberdade em razéo de sanc¢éo penal.

52 \oto proferido pelo Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade na Resolucédo sobre Medidas Provisdrias
de Protecéo, ditada em 30 de Setembro de 2006, que versou sobre a Penitenciaria de Araraquara situada
na unidade federativa de S&o Paulo, Brasil.
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5. Conclusao

Buscamos no presente estudo primordialmente esclarecer o alcance do
Direito a Integridade Fisica e as possibilidades de sua renuncia valida, pois é
enganoso pensar que a definicdo deste direito, sua extensao e limites sdo de facil
compreensdo através de mera leitura das codificacdes; seu desconhecimento, ainda
que parcial, desdgua na deficiéncia em sua protecao. Muito mais poderia ser dito,
porém, fugiria aos objetivos do presente, ou cansaria demasiadamente o leitor; este
trabalho buscou trazer, de forma sucinta, mas néo superficial, alguns aspectos tidos
como de extrema relevancia.

Trata-se de direito de estrutura complexa, confundido, constantemente,
com outros direitos, além de receber certo menosprezo pelo ordenamento juridico
patrio, que, por vezes, ndo o tutela adequadamente, furtando-o da interferéncia do
Direito Penal e, em outras, o coloca em patamar inferior ao de outros direitos de
ligacdo mais ténue com a esséncia do Ser Humano.

Para a efetiva protecdo do Direito a Integridade Fisica iniUmeras medidas sao
necessarias, a comecar por providéncias parlamentares, entre as quais mudancas
em nossa legislacdo, para que sua tutela penal seja integral e abrangente de
todas as fases da existéncia humana, além de se atribuir sancionamento penal
proporcional a gravidade representada pela ofensa ao corpo e a saude; tais fatores
nao dispensam a concreta e eficaz protecdo a ser empreendida pelos operadores
do direito incumbidos desta nobre funcdo, que, para tanto, precisam conhecer
profundamente o direito em analise, colocando sua tutela, maxime a penal, em
pratica e, na medida do possivel, preferencialmente.

Enxergar a ofensa a este direito, com frequéncia, como uma infracdo de
menor potencial ofensivo, ampliar as hipoteses de sua disponibilidade, permitir
seu gerenciamento de forma ampla e ilimitada, ainda que pelo préprio titular,
é incentivar “oficialmente” que os ataques a integridade fisica do Ser Humano se
multipliquem e fortalecam.

E sempre importante sublinhar que o dever de respeito a Dignidade da
Pessoa Humana dirige-se a coletividade em geral, bem como ao préprio titular do
direito que esteja em analise ou em vias de colisdo com outros direitos, isto &, ha
uma autovinculacdo do préprio titular do Direito a Integridade Fisica ao preceito
da Dignidade da Pessoa Humana, motivo pelo qual ninguém pode renunciar a
sua prépria dignidade. O que ocorre no contexto da disponibilidade possivel da
incolumidade fisica é uma incidéncia menos latente do preceito da dignidade, o
que, por conseguinte, viabiliza certa tolerancia do ordenamento juridico em relagéo
aos atos de disposicdo, a fim de se encontrar a justa medida entre a Dignidade da
Pessoa Humana e a liberdade de autodeterminacéo, de fruicdo do préprio corpo e,
quando for o caso, de outros direitos associados (v.g. direito de privacidade; direito
de liberdade religiosa; etc.).
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O Direito a Integridade Fisica resulta da prépria natureza humana, sendo,
pois, um direito congénito, isto é, pelo simples fato de existirmos, nos sdo atribuidas
posicoes juridicas fundamentais, capazes de impor aos demais o necessario respeito
e protecdo e que nos acompanham até o final de nossa existéncia fisica; ndo é,
pois, mera normatividade, simples direito derivado da lei, mas sim é referente e
indissociavel da prépria natureza humana, configurando-se em nogéo pré-juridica,
que ndo sb preexiste ao ordenamento juridico e ao Estado, como também vincula
esses ao seu respeito e protecao.

A ordem juridica objetiva garantir as condicbes de existéncia e
desenvolvimento social, e sendo a Vida e a Integridade Fisica do Ser Humano seus
pressupostos, evidentemente que devem receber protecao primordial, por se
traduzirem em elemento essencial de qualquer organismo social e juridico.>

Por fim, imprescindivel frisar: a obrigatoriedade de respeito a incolumidade
fisica do Ser Humano é uma garantia indelével, que cada um de nés traz gravada no
préprio coracao e evidencia-se pelo clamor das consciéncias e brados da natureza, que
nos chega aos ouvidos pela Voz do Eterno.>* Decorre do respeito a Deus e a pessoa,
além de integrar as bases permanentes e sélidas de toda a legislacdo, mesmo que
sem mengao expressa, por ser, na qualidade de direito natural, a duplicata ideal do
direito positivo, isto é, a perfeita justica, o justo por lei e o justo por natureza, servindo
de paradigma de inspiracao do legislador na elaboracdo de normas, uma espécie de
principio regulador do direito positivo, um guia supremo da legislacéo,* um direito
que, vale sublinhar, nasce com o préprio Ser Humano, decorre de sua esséncia humana,
motivo pelo qual, quanto mais o direito positivo se aproxima do pleno reconhecimento
do Direito a Integridade Fisica, mais se aperfeicoa e, consequentemente, quanto mais
se afasta, mais obra de forma equivocada ou injusta.

53 Cf. D'ABREU, A.J. Teixeira. Curso de Direito Civil, v.1. Coimbra: Imprensa Academia de Coimbra, 1910, p.
38-39.

4 Cf. TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil Portuguez, ou Commentario as Instituicées do Sr.
Paschoal de Mello Freire sobre o mesmo Direito, v.1. 22 ed. Coimbra, 1848, p. 65 e ss. (apud OTERO, Paulo. Direito
da Vida - Relatério sobre o Programa, Contetidos e Métodos de Ensino. Coimbra: Almedina, 2004, p. 51).

5 Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. v. 1. Parte Geral, 392 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2003, p. 8.
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“A mediacdo, conciliagdo, arbitragem e negociacdo sao essenciais
para reduzir litigios. E preciso desenvolver a cultura da mediacao.
O objetivo ndo é retirar mercado de trabalho dos advogados,
mas proporcionar um novo caminho para a atuacdo desses
profissionais” (Marcus Vinicius Furtado Coélho, OAB firma Acordo
de Cooperacdo com o MJ para promover mediacées. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/noticia/27224/oab-firma-acordo-de-
cooperacao-com-o-mj-para-promover-mediacoes. Acesso em:
03.07.2014).

“Considerando que os métodos alternativos de solucdo de
conflitos (MASC), como a mediacéo, a conciliacdo e a negociacao,
entre outras formas de resolucdo extrajudicial, configuram
processos comunicativos, educativos e participativos com
comprovado potencial de prevenir e reduzir litigios e possuem
flexibilidade procedimental para serem utilizados por todos
os atores do sistema de justica.” (MJ - Portaria Interinstitucional
n° 1.186, de 02.07.2014. Institui a Estratégia Nacional de Nao
Judicializacdo - ENAJUD).

“1) Obrigatoriedade do Curso de arbitragem nas faculdades de
Direito (bacharelado); 2) Criacdo de camara de arbitragem nas
seccionais da OAB.” (Propostas apresentadas pelo Professor
Arnoldo Wald e aprovadas por unanimidade pelo Plenario da
OAB, na XXI Conferéncia Nacional dos Advogados, 20 a 24 de
novembro de 2011, Curitiba, Parana. Anais. V. 2, 2012, p. 1197).

“Just as health is not found primarily in hospitals or knowledge
in schools, so justice is not primarily to be found in official justice-
dispensing institutions.” (Marc Galanter, Justice in many rooms:
courts, private ordering and indigenous law. Journal of Legal
Pluralism, n. 19, 1981, p. 17).

* Advogado, parecerista, arbitro, professor catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), doutor honoris causa da Universidade de Paris Il, e
membro da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl).

** Advogado em Brasilia, Sdo Paulo e Rio de Janeiro; Membro do Conselho Federal da OAB.

' Artigo elaborado para o volume: “A Ordem dos Advogados do Brasil e o Acesso a Justica”, da Colecao
“"Acesso a Justica”, publicado pelo Ministério da Justica.
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“(...) les notions de droit ne cessent d'évoluer et leurs rares moments
de stabilité sont plus apparents que réels” (Philippe Jestaz, Une
question d'épstémologie a propos de l'affaire Perruche’, RTDCiv.,
2001, p. 457).

“Les faibles sont parties a la conquéte du droit” (Louis Josserand,
Evolutions et actualités. Paris: Sirey, 1936, p. 160).

Sumadrio

1. Introducdo. 2. A Evolucdo das Solucdes Extrajudiciais. 3. A Arbitragem no
Brasil. 4. A sua Aplicacao as Pequenas Causas. 5. A Participacdo da OAB. 6. Conclusdes.
Referéncia Bibliografica.

Resumo

O presente artigo aborda a evolucdo das solugdes extrajudiciais e da
arbitragem no Brasil, a aplicacdo da arbitragem nos Juizados Especiais, assim
como a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil na arbitragem, sugerindo
um sistema novo de arbitragem eficaz e eficiente em todo o territério nacional,
garantindo o acesso a Justica de todas as classes sociais inclusive das menos
favorecidas, mediante uma sistematizacdo propria do instituto destinada as causas
de pequeno valor sem prejuizo de manter, para os outros casos, o regime tradicional.
Haveria assim um aumento do mercado de trabalho dos advogados e maior rapidez
e eficiéncia na distribuicao da justica.

Palavras-chave

Arbitragem - pequenas causas. OAB — Acesso a justica. Arbitragem.

Abstract

This article outlines the evolution of non-judicial solutions and arbitration in
Brazil, the resolution of disputes by arbitration within the Special Courts, the participation
of Brazilian Bar in arbitration, as well as suggests a new arbitration system that is effective
within all domestic territory, thereby ensuring access to Justice to individuals from all
social classes including the less favored ones, through a systematization of the institute
directed at causes of lesser value, notwithstanding the maintenance of the traditional
regime for other cases. There would, thus, be an increase in labor market for lawyers and
more efficiency and rapidness in the provision of justice.

Keywords

Arbitration — small and less complex cases. Brazilian Bar — access to justice.
Arbitration.
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1. Introducao

O advogado é, na palavra de Rui Barbosa, o “defensor do homem” com
uma dupla funcéo individual e social. E assim o auxiliar da Justica nos termos
da Constituicdo? e o catalisador das solucdes do processo judicial e das formas
extrajudiciais de composicao dos conflitos que asseguram “a paz social”®. Mas é
também o combatente vigilante que assegura ao cidadédo tanto a seguranca juridica
como o aprimoramento do direito, adaptando-o e, se necessario, reformulando-o,
diante das novas circunstancias e especialmente da evolucao tecnoldgica.

Essas fungdes multiplas sdo realizadas simultaneamente pelos profissionais
e pelos seus 6rgaos de classe, que também exercem uma missdo de carater publico,
na criacdo, aplicacdo e evolugdo da ciéncia e da pratica juridicas.

Em particular, a Ordem dos Advogados, pelo seu Conselho Federal e pelos
Conselhos Seccionais, colabora com o Estado para assegurar a melhor e mais rapida
distribuicdo da Justica, que se torna ainda mais necessaria nas fases de crises e de
incerteza, em decorréncia das grandes transformac¢des econédmicas e sociais sofridas
pelo mundo e especialmente pelo nosso pais. E, pois, natural e até indispensavel que
a classe, pelos seus 6rgéos, participe dessa verdadeira revolugéo juridica e judicidria
que estd sendo realizada, especialmente desde o inicio do século.

Nos ultimos cinquenta anos, houve relevantes modificacées legislativas
e jurisprudenciais. Conceitos fundamentais, como o contrato, a propriedade, a
responsabilidade civil e a familia, estdo tendo novas caracteristicas e regimes
juridicos distintos dos que existiram anteriormente. No plano judicidrio, a mudanca
de competéncia e organizacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, atribuindo-lhes novas fung¢des na uniformizacdo da jurisprudéncia,
transformaram a fisionomia do nosso Poder Judiciario.

No presente artigo examinaremos sucessivamente a evolucdo das solugdes
extrajudiciais, a evolu¢ao da arbitragem em nosso pais, sua aplicacdo as pequenas causas,
a participacao da OAB na arbitragem e finalmente, apresentaremos as nossas conclusdes.

2. A Evolugao das Solugdes Extrajudiciais

Em algumas décadas, mudaram substancialmente o mundo, o Brasil, o Direito e a
Justica, mas nés, advogados, mantivemos sempre a mesma fidelidade aos nossos ideais.

O Brasil se tornou a sexta ou a sétima economia do mundo e fez novas
parcerias, comerciais e industriais, com paises de culturas distintas, como a China,
a India e a Africa do Sul. A internet passou a dominar o mundo e privatizamos parte
dos nossos servicos publicos.

2CF, 1988 “Art. 133. O advogado é indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.”

3David Rene.“Le dépassement du droit et les systemes de droit contemporains”, In: Archives de Philosophie
du Droit, n° 8, Paris: Sirey, 1963, p. 8.
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No campo juridico, restauramos o Estado de Direito, aprovamos a Constituicdo
de 1988 e as suas sucessivas emendas, promulgamos o novo Cédigo Civil e estamos
aprovando um novo Cédigo de Processo Civil. Enfim renovamos o nosso direito em
todas as éreas.

Cresceu a importancia do Judicidrio, que adquiriu maiores dimensdes, com a
criacdo de novas instituicdes, para a uniformizacao do nosso direito e o aprimoramento
do judicidrio,como 0 STJ e 0 CNJ e, por outro lado, o STF assumiu um papel construtivo
mais relevante tornando-se basicamente uma Corte constitucional.

Novos ramos do direito se multiplicaram, com grandes repercussoes,
abrangendo a protecdo do consumidor, do meio ambiente e numerosas outras areas.

O Brasil passou a ter uma inflacdo de processos em curso, e ninguém mais
nega a crise da Justica, que ainda nao consegue julgar as causas em tempo razoavel,
como determina a Emenda Constitucional n° 45.

Por outro lado a globalizagcdo e o desenvolvimento tecnoldgico ensejaram
uma maior complexidade no campo contratual e um aumento das relagdes
internacionais com repercussdes no campo juridico®.

Tivemos também uma mudanca cultural relevante com a nova fungao
social atribuida pela Constituicao e pelo Cédigo Civil ao contrato, a propriedade e
a empresa.

Finalmente todos esses fatores levaram a reconhecer que devemos superar
uma cultura do litigio® para fazer prevalecer a conciliacdo® e a arbitragem, acabando
com a mentalidade para a qual o reconhecimento e a concretizacdo do direito s6 se
dado por meios judiciais’.

O Conselho Nacional de Justica fez de 2009 o “ano da conciliagao” e estamos
assistindo, em todos os Estados, a verdadeiros mutirdes para implanta-la com bons
resultados.

A arbitragem constitui uma solucdo construtiva dos litigios, realizada por
arbitros privados de modo organizado e, em geral, institucional, que completa a
atuacdo do Poder Judicidrio, nos casos de conflitos referentes a direitos disponiveis.

Embora referida na legislacdo anterior, a arbitragem foi, por longo tempo,
considerada um “instituto de rarissimo, ou quase nenhum, uso entre nés", sendo
pouco conhecida, até o fim do século passado®.

* ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Les juges dans la mondialisation, Paris: Seuil, 2005, passim.

5 DIAS TOFFOLI, José Antonio. Cultura do conflito precisa ter um fim, Correio Braziliense, Brasilia,
27.06.2010, p. 18; Andrighi, Nancy. Semindrio no STF: painel aborda uso de mediagdo nos contratos da
Copa, 02.05.2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
178489&caixaBusca=N. Acesso em: 08.07.2014.

S UYEDA, Massami. Justica tem que ser conciliatéria, diz ministro, Revista Consultor Juridico, 20.01.20009.

7 MENDES, Gilmar. Pronunciamento na Abertura do Ano Judicidrio, 02.03.2009; Nalini, José Renato. Discurso
proferido no IASP em 21.02.2014, resumido na Revista Letrado, n°108, p. 13, jan./fev. 2014.

8\oto do Min. Sélvio de Figueiredo no REsp 15.231/RS, j. 12.11.1991, Revista de Direito Bancdrio, do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, Sao Paulo, n° 20, abr./jun.2003, p. 400.

2 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 207-216.
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Houve, assim, uma verdadeira revolucao a partir da promulgacao da Lei n°
9.307/1996, do reconhecimento da sua constitucionalidade pelo STF, da ratificacdo
pelo Brasil da Convencao de Nova lorque e da jurisprudéncia do STJ que ja se
sedimentou na matéria.

O Poder Judiciario brasileiro ndo tem conseguindo fazer face ao niumero
excessivo de casos que chegam aos juizes e tribunais a cada ano™.

O Supremo Tribunal Federal proferiu mais de 90.000 decisdes em 2013", e
o Poder Judicidrio chega a levar mais de 10 anos para decidir uma disputa, o que
demonstra que os tribunais brasileiros nao podem satisfazer todas as necessidades
da populagéo. Essa situacdo coloca em questao a eficicia do direito de acesso a
justica, fundado no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, assim como a
resolucdo das disputas em prazo razodvel™.

O Judiciario brasileiro e o Congresso Nacional tém se esforcado para encontrar
alternativas que possam ajudar o pais a superar essa situacdo. Nesse sentido, a
Emenda Constitucional n° 45, de 30.12.2004, e vérias outras leis foram promulgadas,
criando mecanismos como: (i) a criagao da “sumula vinculante”; (ii) a necessidade de
repercussdo geral para que um recurso extraordindrio seja admitido pelo STF ;e (iii) a
decisdo dos recursos repetitivos pelo STJ com reflexos nos tribunais de todo o pais.

Também foi implantado um programa para melhorar a gestdao do Poder
Judicidrio, com o estabelecimento de 30 metas a serem atingidas em cinco
anos™. Adicionalmente, muitos estudiosos, membros da Administracao Publica e
do préprio Judicidrio, tém defendido uma reducdo da litigiosidade. No entanto,
apesar desses esforcos, os tribunais brasileiros ainda ndo conseguem atender as
necessidades da nossa crescente e complexa estrutura econémica, que requer
rapidez e especializacdo dos mecanismos de resolucédo de disputas.

A partir do fim do século XX, métodos alternativos de solucdo de
controvérsias, tais como a arbitragem, a mediacdao e a conciliacdo, ganharam
importancia em todos os niveis da sociedade brasileira. Muitas instituicdes foram
criadas™ e a solucdo extrajudicial de disputas foi incentivada pelos tribunais

© O Relatério do CNJ, “Justica em Numeros 2013", revela que, o nimero de processos em tramitagao
no Judiciario brasileiro cresceu 10,6% nos ultimos quatro anos e chegou a 92,2 milhdes de a¢des em
tramitacdo em 212. Ndo ha, até o momento, dados estatisticos de 2013. Disponivel em: http:/www.cnj.
jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf. Acesso em: 08.07.2014.

" Supremo Tribunal Federal, Relatdrio de Atividades 2013, p. 26. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/relatorio2013.pdf. Acesso em: 08.07.2014.

2.0 art. 59 inciso XXXV, da Constituicdo Federal estabelece que: “(...) XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; (...)"

3 A Emenda Constitucional n° 45, de 30.12.2004, acrescentou o inciso LXXVIIl ao art. 5° da Constituicao
Federal, com a seguinte redagdo: “(...) LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.(...)”

4 STF, Planejamento estratégico (2009-2013). Disponivel em: http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/Planejamento_Estrategico_Aprovado__2_.pdf. Acesso em: 10.07.2014.

5 Além da arbitragem da mediacdo e da conciliacdo, os chamados dispute resolution boards também
passaram a ser mais utilizados. Vide, a respeito, Arnoldo Wald, A arbitragem contratual e os dispute
boards, Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, n° 6, p. 9-24, jul./set. 2005.
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estaduais e federais, havendo uma cooperacdo, cada vez maior, entre os arbitros e o
Poder Judiciario. O Ministro Cezar Peluso, quando Presidente do STF, ressaltou, em
seu discurso de posse, a importancia dos meios alternativos de solucédo de litigios
no Brasil, considerando a impossibilidade de resolver pelo Poder Judiciario todas
as disputas que Ihe sdo submetidas em prazo razodvel's, como ja o tinham feito,
anteriormente, os Ministros Gilmar Mendes e Ellen Gracie, quando exerceram a
chefia do Poder Judiciario.

Podemos afirmar que até o fim do século passado, nem a arbitragem, nem
a mediacdo e a conciliacdo tinham sido utilizadas frequentemente, pois raras eram
as ocasides nas quais os conflitos eram solucionados fora do Poder Judiciario. Foi
nos ultimos vinte anos que se fez uma verdadeira revolugao, que ainda esta no seu
inicio, mas que podera transformar e modernizar a justica brasileira, diminuindo
0s processos judiciais e, assim, reduzindo os prazos e os custos das solu¢des das
divergéncias entre particulares e mesmo entre o cidaddo, as empresas e o Estado.

A conciliagdo passou a ser desenvolvida, sob o impulso do Poder Judicidrio
liderado pelo Conselho Nacional de Justica e com a colaboragao dos tribunais de
justica. Foi diagnosticado o problema do judicidrio com o estudo de estatisticas que
evidenciaram quais as areas nas quais se multiplicavam os litigios, entre as quais se
destacavam as relagdes com concessiondrios, instituicdes financeiras, a previdéncia
social e entidades publicas em geral, sendo estas uUltimas responsdveis por cerca da
metade dos processos relativos a indenizag¢des, a pensdes e a aposentadorias. Foram
realizados varios mutires pelos diversos tribunais, com grande sucesso, permitindo
reduzir substancialmente a carga do judiciario. Por outro lado, iniciou-se uma parceria
entre as diversas cortes de justica, como foi o caso da TJSP e TRF da 32 Regido, fazendo
com que a populagdo se acostumasse a usar esse novo modelo de solucdo de litigios.

Em 02 de julho de 2014, foi aprovado pelo Poder Executivo o Plano da
ENAJUD (Estratégia Nacional da Néo Judicializacao), elaborado pelo Ministério da
Justica, lancando ampla campanha de instituicdo da conciliacdo e da mediacao
inclusive mediante utilizagdo tanto dos servicos publicos como de convénios com
empresas privadas’.

Segundo informa a imprensa, até o momento, os quatro bancos mais
importantes do pais e o maior grupo varejista anunciaram que assinardo um
termo de compromisso prometendo dar prioridade aos chamados mecanismos
extrajudiciais de resolucdao de litigios, inclusive criando centros internos de
mediacdo'. A AGU coordenarad os mecanismos de conciliagdo, inclusive no plano
tributario e previdenciario. E a primeira vez que se institucionaliza a organizacao,
no plano nacional, de medidas para completar a acdo do Poder Judiciario pelo
recurso aos meios extrajudicidrios. Cabe atribuir essa iniciativa ao Ministro da

16 Vide o discurso de posse do Min. Peluso como presidente do STF, proferido em 23.04.2010. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoPeluso.pdf. Acesso em: 10.07.2014.
7Portaria Interinstitucional n° 1.186, de 02.07.2014, DOU-I, de 03.07.2014. p. 62.

'8 O Estado de Sdo Paulo, 5 julho 2014, p. 3.
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Justica, José Eduardo Cardozo, que continuou, desenvolveu e institucionalizou o
esforco ja anteriormente feito por seus antecessores, e pelos Ministros-chefes da
AGU Gilmar Mendes e Antonio Toffoli e o seu atual chefe Ministro Luis Indcio Adams,
gue encorajaram e criaram a arbitragem no plano federal.

A imprensa lembra que, enquanto os processos judiciais demoram até cerca
de duas décadas, a divergéncia pode ser resolvida, na mediacdo e na conciliagéo,
em alguns meses, e com custos menores, considerando-se os prejuizos das partes
decorrentes da espera da solugéo judicial.

Trata-se de iniciativa que, somada com as reformas ja realizadas, é decisiva
“para fazer a Justica brasileira ingressar no século XXI",

Tanto a arbitragem, como a mediacdo e a conciliagdo, oferecem ao advogado
um amplo campo de atuacao profissional, além de melhorar o clima social e
econdmico do Pais e de retificar a imagem que se tem, no exterior, em relagdo a
eficiéncia das solugdes de litigios no pais?°.

Acresce que o bom funcionamento desses novos institutos constitui também
um facilitador do comércio internacional e um ingrediente importante de carater
regional para fazer de cidades como Sao Paulo, ndo apenas o centro financeiro
da América Latina, mas também o de solucdo dos litigios extrajudiciarios?', pois
respeitamos o Estado de Direito e ndo temos ingeréncia politica nas decisdes da
Justica ou dos arbitros, ao contrario do que acontece em alguns outros paises.

3. A Arbitragem no Brasil

No Brasil, embora a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996) tenha sido promulgada em 1996, a possibilidade de recorrer a arbitragem,
como meio legitimo para a resolucdo de litigios, ja era prevista nas Ordenagdes
Portuguesas (em vigor no Brasil até o século XIX) e na primeira Constituicdo
brasileira, de 1824. A arbitragem também estava mencionada no Cédigo Comercial
de 1850 e no Regulamento 737 (que disciplinava os atos de comércio), bem como
nos Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973. Todavia, era raramente utilizada para
a resolucao de conflitos tendo sido adotada, excepcionalmente, para a solucdo de
alguns conflitos em matéria de delimitacdo de fronteiras, pontualmente em algumas
pouquissimas questdes internas. Por essa razdo, até 1940, havia poucas decisdes
proferidas pelos tribunais brasileiros em matéria de homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras, que somavam apenas nove até 198022,

' Artigo citado na nota anterior.

20 Doing Business 2014 (Brazil), publicagao do Banco Mundial, coloca o Brasil no 121° lugar na eficiéncia
para obter o cumprimento e execucdo dos contratos.

2'WALD FILHO, Arnoldo. Séo Paulo: capital da arbitragem na América Latina, Revista de Arbitragem e Mediagéo,
Sao Paulo, n° 23, p. 45-48, out./dez. 2009. Por sua vez, o entdo Prefeito Gilberto Kassab afirmou, na Abertura
do 1° Seminério Internacional da Arbitragem da OAB/SP, que: Séo Paulo hoje estd identificada como a capital
latino-americana da arbitragem, Revista de Arbitragem e Mediagéo, Sao Paulo, n° 24, p. 27, jan./mar. 2010.

22 STRENGER, Irineu. Op. cit., p. 212-216.
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A arbitragem internacional tem experimentado no Brasil um vigoroso
e continuo crescimento, nos Ultimos 15 anos, principalmente devido a grande
expansao da economia brasileira e a maior complexidade da vida econdmica no
contexto da globalizagdo. O periodo de seu crescimento foi iniciado nos anos 90,
com o processo de abertura econdmica implementada por meio de uma reducao
das tarifas e barreiras comercias, da estabilizacdo monetéria e de um amplo
programa de privatizacdo, bem como com a delegacdo de servicos publicos a
agentes privados mediante concessdes e parcerias publico-privadas.

Com o advento da Lei de Arbitragem de 1996 (Lei n°9.307/1996), eliminaram-se
os gargalos da legislacdo anterior e, consequentemente, a arbitragem se tornou cada
vez mais conhecida, estudada e utilizada no Brasil, com contribui¢cdes importantes do
STF% e do STJ, que adotaram uma posicdo favoravel a arbitragem e estabeleceram
precedentes importantes sobre temas controversos, proferindo algumas decisdes
pioneiras sobre o assunto®.

Muitas instituicdes de mediacéo, conciliacdo e arbitragem foram criadas®* e a
solucdo extrajudicial de disputas foi incentivada pelos tribunais estaduais e federais,
havendo uma cooperacdo, cada vez maior, entre os arbitros e o Poder Judiciario,
que vem flexibilizando o processo de reconhecimento e execucédo das sentencas
arbitrais e a extensdo da cldusula compromisséria a partes ndo signatarias, que
funcionaram no negécio ou controlam uma das demandantes ou demandado, que
se tornou insolvente.

A grande expansao da arbitragem internacional no Brasil pode ser ilustrada
pelo nimero de arbitragens CCl nas quais uma das partes é brasileira. Eram mais de
200, em trés anos, de 2008 a 2010. Por outro lado, de 1995 a 2010, 78 arbitragens CCl
foram sediadas no Brasil (69 delas entre 2003 e 2010). O Brasil é, atualmente, a principal
sede de arbitragens CCl na América Latina, representando aproximadamente 55%
dos casos sediados na regido?. No ambito da Corte Internacional de Arbitragem
da Camara de Comércio Internacional (CCl), o Brasil logrou o 1° lugar da América
Latina desde 2006. No que tange a nacionalidade das partes, o nimero de casos,
que envolvem partes brasileiras, teve seu dpice em 2006, quando o Brasil ficou em

2 Até 2004, o STF era exclusivamente competente para conhecer e julgar pedidos de homologagao de
sentencas arbitrais estrangeiras. A Emenda Constitucional n° 45/2004 transferiu tal fungao ao STJ.

24 Wald, Arnoldo. Arbitration in Brazil: Case law perspective, In: MUNIZ, Joaquim T. de Paiva; BASILIO, Ana
Tereza Palhares (Ed.), Arbitration Law of Brazil: Practice and Procedure, Huntington, NY: Juris Publishing,
2006, APP B-1.

25 Ha aproximadamente 100 institui¢oes arbitrais, entre as quais as principais sdo de nivel internacional
e cujos casos tém aumentado exponencialmente - cerca de 100 novos casos tém sido iniciados a cada
ano nas seis principais instituicdes arbitrais brasileiras, de acordo com informagdes divulgadas pelas
seguintes instituicdes: Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada (CCBC); Camara de
Mediagao e Arbitragem de Sdo Paulo (CMA) — FIESP/CIESP; Centro de Arbitragem da Camara de Comércio
Americana (AMCHAM); Camara de Conciliagao e Arbitragem da Fundacdo Getulio Vargas (FGV); Centro
Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem (CBMA); e Camara de Arbitragem Empresarial Brasil - CAMARB.
(Arbitragem em numeros: Estatistica das Camaras Domésticas 2013, Revista de Arbitragem e Mediag¢éo,
S&o Paulo, n° 41, prelo, abr./jun. 2014).

26 |CC Court of International Arbitration Bulletin, v. 21, n° 1, p. 13, 2010.
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40 lugar no ranking mundial da CCl, mantendo essa posicao com poucas variacoes
desde entdo.?” Ademais, em comparacdo com 2009, o numero de arbitros de
nacionalidade brasileira indicados em arbitragens CCl teve um aumento anual de
cerca de 20%7%.

No plano interno, estamos julgando atualmente, cerca de duas centenas
de arbitragens comerciais e de 2 a 3 mil de arbitragens de consumo e litigios
trabalhistas®.

4. A sua Aplicacdo as Pequenas Causas

Embora parte da doutrina considere que nao se deve utilizar a arbitragem
nas pequenas causas, ndo hd razdo para restringir o seu uso quando o litigio é
de dimensées reduzidas. Evidentemente, a conciliacdo e a mediacdo sdo mais
adequadas em tais casos porque sao presumidamente, menos onerosas. Por outro
lado, deve-se considerar o sucesso alcancado pelos juizados especiais, chegando-se
a dizer que foram vitimas do préprio sucesso, pois previstos para um certo nimero
de processos, parece que acabaram tendo que processar quase dez vezes tanto.
Nao h3, pois, razao para privar uma parte da populagao do acesso a arbitragem, que
evidentemente deve ser adaptada quando se trata de atender a populacdo de baixa
renda, que em geral litiga a respeito de valores menores.

A garantia do acesso a justica e a sua democratizacao significam que néo
somente as partes devem ter a possibilidade de iniciar o processo, mas também que
Ihes é assegurado uma tramitacdo rapida e uma decisdo eficaz e eficiente. A eficicia
significa a validade da decisao e a eficiéncia a sua adequagao a situacdo concreta e
sua viabilidade de execucdo de forma que seja util, restabelecendo o statu quo ante
ou indenizando os prejuizos causados pelo ato lesivo.

Em varios paises e em diversas instituicdes foram criados mecanismos de
arbitragem acelerada ou “Fast-Track Arbitration” ou ainda adotados ritos analogos.
Assim, o Regulamento da Corte de Arbitragem de Madrid prevé um procedimento
acelerado para casos de valor inferior a 100.000 euros, ou seja, a cerca de 300.000
reais, com arbitro Unico e julgamento em quatro meses°. A Espanha também criou

# Tivemos o 7° lugar, em 2011, e o0 4° em 2012. Estatisticas da CCl divulgadas anualmente em /CC
International Court of Arbitration Bulletin. “2006 Statistical Report”, ICC International Court of Arbitration
Bulletin, v. 18, n° 1, p. 6, 2007; “2007 Statistical Report”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 19,
n° 1, p.6,2008; “2008 Statistical Report”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 20, n° 1, p. 7, 2009;
2009 Statistical Report”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 21,n° 1, p. 6, 2010; “2010 Statistical
Report”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 22, n° 1, p. 08, 2011 ; “2011 Statistical Report”, ICC
International Court of Arbitration Bulletin, v. 23, n° 1, p. 08, 2012; “2012 Statistical Report”, ICC International
Court of Arbitration Bulletin, v. 24, n. 1, p. 08, 2013.

28 Informacao prestada pela CClem 25.02.2011. Vide, a respeito, WALD, Arnoldo. A evolugao da arbitragem
internacional no Brasil, Revista de Arbitragem e Mediagdo, Séo Paulo, n° 23, p. 25-26, out./dez. 20009.

2 Informacgdo prestada pela CAESP em 09.11.2010. Vide também ANDRIGHI, Nancy. Arbitragem nas
relagdes de consumo, Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, n° 9, p. 15, abr./jun. 2006.

30 Art. 50, Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje de Madrid, 2009, disponivel em: http:/
arbitramadrid.com/web/corte/reglamento_corte. Acesso em: 07.07.2014.
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um sistema arbitral de consumo ao qual as empresas se filiam e que ensejou uma
grande confian¢a nos meios empresariais e na sociedade civil, permitindo que, em
cinco anos, o numero dos pedidos de arbitragem duplicasse. Na Suica os valores vao
até um milh&do de francos suicos, ou seja, quase dois milhdes de reais®'. A escolha do
procedimento acelerado pode ser feita tanto na convencao de arbitragem como no
momento em que vai ser iniciado o procedimento e a decisdo deve ser dada em seis
meses, por arbitro Unico, e deve ocorrer, de preferéncia, de acordo com o regime de
uma Camara de Arbitragem. Por sua vez, a American Arbitration Association (AAA)
regulou também uma arbitragem rapida para fins de construcdo que deve terminar
em 45 dias a partir da sua instalacdo, cabendo ao érbitro dar a sua sentenca nos
sete dias posteriores a audiéncia32. Em Nova lorque, informa-se que, além dos juizes
togados, funcionavam 1.200 arbitros-conciliadores, julgando a Small Claims Court,
cerca de 100 mil casos anualmente®. Na Inglaterra, os small claims sdo normalmente
decididos por arbitros, sé indo ao juiz quando mais complexos®*. A eventual
disparidade nos niveis dos advogados das partes, especialmente na arbitragem ao
consumidor, pode ser remediada pela nomeacao de um advogado ex oficio ou pela
intervencao de um amicus curiae.

E também possivel desenvolver a arbitragem eletrénica que é aconselhada
pela doutrina estrangeira especialmente nos casos de litigios trabalhistas e de
consumo?*, mas pode também atender os casos de responsabilidade decorrentes
de acidentes de circulacdo, que sao tao numerosos em nosso pais. A CCl (Camara
de Comércio Internacional), chegou a recomendar uma maior flexibilidade nas
arbitragens de causas de pequeno valor, propondo que haja sempre um Unico arbitro
e que se evitasse, se possivel, a utilizacdo da pericia, que alonga muito o processo,
devendo as partes no ato de missdo definir as varias etapas do procedimento, que
poderdo ser abreviadas e algumas delas até suprimidas, desde que garantido o
direito de defesa e observados os principios basicos do Regulamento3®.

Pode a arbitragem eletrénica ser utilizada em complemento a conciliagdo ou
a mediacdo, quando elas ndo alcancam a desejada solucdo. Novas regras se impdem
na matéria até com a finalidade de permitir que o conciliador, em casos de valores
pequenos, possa funcionar, excepcionalmente, como arbitro Unico nos casos em
que a conciliagcdo nao tiver permitido a solucao do litigio.

31 Art. 42, Swiss Rules of International Arbitration, 2012, disponivel em: https://www.swissarbitration.org/
sa/download/SRIA_portuguese_2012.pdf. Acesso em: 07.07.2014.

32 AAA. Contruction Arbitration Rules and Mediation, F-12, R-13, Disponivel em: https://www.adr.org/aaa/
ShowProperty?nodeld=/UCM/ADRSTG_004219. Acesso em: 14.07.2014.

3 Bacellar, Roberto Portugal. Juizados especiais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.

34 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e juizados especiais: uma miragem? In: BATISTA MARTINS, Pedro
A., Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da Lei de
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 57.

35 DE FONTMICHEL, Maximin, Le faible et I'arbitrage, Paris: Economica, 2013, p. 368 e ss.

36 A CCl analisou a matéria num estudo intitulado Lignes directrices pour I'arbitrage des petits litiges selon
le réglement d‘arbitrage de la CCl, publicado no Bulletin de I'Cour Internationale d’arbitrage de la CCl, v. 14,
ne 1, p. 29-35, 2003.
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5. A Participacao da OAB

No Brasil, os primeiros defensores da revisdo da antiga legislagcdo, que
praticamente nao permitia o seu uso, e da modernizacdo da arbitragem foram os
professores de direito, Luiz Gastao Paes Ledes*, Guido Fernando Silva Soares®® e
José Alexandre Tavares Guerreiro®®, e advogados, a maioria dos quais pertencentes
aos Conselhos da Ordem. Assim, Severo da Costa, que estava no Conselho
Seccional do Estado da Guanabara, Dunshee de Abranches e eu, que estdvamos
no Conselho Federal, Teophilo de Azeredo Santos, que era, na ocasiao, presidente
do IAB, comegcamos os primeiros esboc¢os de uma lei de arbitragem. Por outro lado,
dialogamos com o governo e criamos o Comité Brasileiro da CCl, que teve papel
importante no desenvolvimento do instituto em nosso pais.

A OAB sempre apoiou institucionalmente a arbitragem e enfatizou o papel
que nela devia desempenhar, mas a sua posi¢do se tornou mais ativa, na matéria, a
partir do inicio do século XXI, quando ja tinhamos uma nova legislacao a respeito.

Enquanto parte da doutrina considerava invidvel a utilizagdo da arbitragem
para as pequenas causas, afirmando até que talvez fosse uma “miragem™?, certos
advogados nela viam uma esperanca e uma semente que poderia ajudar a garantir
0 acesso de todos a justica®. Talvez ambos tivessem razdo no sentido de ser
aconselhdvel uma revisdo da legislagdo, ou uma nova regulamentacao assim como
uma revolucdo cultural, para que o uso da arbitragem fosse generalizado, inclusive
nos litigios de valor reduzido.

As primeiras decisdes do Conselho Federal sobre a matéria, que datam do fim do
século passado, foram no sentido de nao exigir que os arbitros fossem necessariamente
advogados®, pois se pode admitir que litigios que versam sobre construcdo, por
exemplo, sejam resolvidos por engenheiros quando se trata da resisténcia de material
ou por médicos quando se trata de responsabilidade por erro numa cirurgia.

Na época também, o Conselho Federal opinou, num determinado caso,
contrariamente a cldusula compromisséria que sujeitava pessoa de direito publico
a uma arbitragem no exterior com aplicacdo da lei estrangeira. Posteriormente,
mudou a sua orientacdo na matéria.

A atuacao mais recente e continua da OAB na matéria ocorreu em virtude
de pronunciamentos, resolucdes e decisdes individuais nas duas Ultimas décadas.

Assim, ainda em 1986, o Conselho Federal, por decisdo majoritaria do seu
plenario, reconheceu ndo haver incompatibilidade entre o exercicio das fun¢bes
de 4rbitro e a advocacia. Examinava-se a situacdo dos arbitros nos Juizados de

37 Ensaio sobre arbitragens comerciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966.

38 Concessoes de exploragdo de petréleo e arbitragens internacionais. Sdo Paulo: José Bushatsky Ed., 1977.
3 Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. Sao Paulo: Saraiva, 1993.

4% Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e juizados especiais: uma miragem? Op. cit., p. 53-71.

4“1 FAGUNDES CUNHA, José Sebastido, A conciliacdo e a arbitragem endoprocessual nos Juizados
Especiais, Resultado, Revista da Cdmara Brasileira de Arbitragem, n° 39, p. 26-27, nov./dez. 2011.

“2 Parecer aprovado pelo Conselho Pleno no Processo n° 3.352/1988.
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Pequenas Causas, que antecederam os juizados especiais. Tratam-se dos “juizes
leigos” previstos pelo art. 98, |, da Constituicdo e propunha-se até que houvesse
provimento a respeito da matéria®.

Posteriormente, a mesma posicao foi adotada pelo Conselho ao considerar
inconstitucional o paragrafo Unico do art. 7 da Lei n® 9.099/1995, que se entendeu
ndo poder derrogar o inciso IV do art. 28 do Estatuto da Ordem dos Advogados.
Assim, o juiz leigo que pode ser arbitro s6 tem impedimento em relacdo ao juizado
em que funciona, salvo se for integrante do quadro do Poder Judiciario.

Deixando de lado a questdo das incompatibilidades e dos impedimentos,
a OAB-SP se manifestou em favor do uso da arbitragem em pequenas causas,
no Congresso Internacional que realizamos em S&o Paulo em 28.05.2010,
merecendo além da nossa adesao, o apoio do Professor Alvaro Villaca Azevedo, do
Desembargador Rui Stocco, assim como posicao favoravel do Ministério da Justica®*.

Um ano depois, no Congresso Nacional organizado pela OAB em Curitiba, de
20 a 24 de novembro de 2011, defendemos a ampliagcdo do mercado de trabalho dos
advogados na arbitragem, quer como arbitros, quer como defensores das partes e
até, na arbitragem internacional, como peritos em direito brasileiro.

Na ocasido, fizemos as seguintes consideragoes:

Para os advogados, a arbitragem pode e deve abrir um grande
mercado de trabalho do qual tanto necessitamos. Enquanto em
algumas matérias de rotina, os advogados perdem terreno, sendo
substituidos indevidamente pelo tabelido ou pelo contador,
outros setores do direito justificam cada vez mais a presenca do
advogado. E o que acontece com certos ramos, como o direito
ambiental, o direito penal econdmico, etc.,, mas também com
0s novos métodos de solucdo dos litigios, como a mediagdo, a
conciliagdo e a arbitragem.

Por muito tempo, considerou-se a arbitragem como solucdo elitista,
para grandes causas, mas ja, hoje, € um instrumento democrético
para decidir causas médias e pequenas. J& tinhamos o exemplo
fecundo da conciliagdo no direito do trabalho, mas hoje solucoes
analogas ou um pouco mais sofisticadas podem ser aplicadas em
todas as questdes comerciais ou civis, abrangendo desde a locacdo,
a representacdo comercial, até as relagdes de consumo. Embora
haja necessidade de um consentimento formal da parte mais fraca,
o recurso a arbitragem passou a sofrer um processo construtivo de
banalizacdo, podendo ser utilizado por todas as pessoas.

43 Processo n° 3.208/86, Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, n° 42, p. 34-41 set./dez. 1986.
44 Congresso da OAB SP defende uso da arbitragem nas pequenas causas. Disponivel em: http://www.oabsp.
org.br/noticias/2010/05/28/6147/. Acesso em: 07.07.2014.
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O advogado pode exercer, no particular, varias funcées, sendo o
defensordas partesouoperitolegal parainterpretaradequadamente
normas legais ambiguas, ou cldusulas contratuais complexas e até
contraditorias. Pode ser arbitro, indicado pelas partes, ou presidente
do Tribunal Arbitral. Pode funcionar, em juizo, para impedir uma
arbitragem, quando ndo existe cldusula compromisséria, ou
tratando-se de direito indisponivel. Cabe-lhe, ainda, terminada
a arbitragem, pleitear a sua execucdo ou a eventual anulacdo da
decisao arbitral, por ter a mesma violado a ordem publica ou pela
auséncia de clausula compromisséria vélida. Pode ainda, pleitear no
STJ a homologacao de sentenca arbitral estrangeira, ou impugnar o
mencionado pedido de homologacao, se for o caso. E ainda da sua
competéncia, requerer todas as medidas judiciais cautelares antes
de constituido o tribunal arbitral.

()

Examinando a evolucéo, quica a revolucédo, que se realizou em
favor da arbitragem nos ultimos quinze anos, podemos prever,
com algum otimismo que, no futuro, cerca de um quinto dos
litigios que atualmente estdo nos tribunais poderao ser resolvidos
pela mediacéo, conciliacdo e arbitragem, muito mais rapidamente
e com custos menores.

()

Para realizar essa revolucao, que vai beneficiar o pais e ampliar nosso
mercado de trabalho, ja temos os ingredientes mais importantes:
uma boa lei; uma jurisprudéncia construtiva; uma ampla bibliografia
nacional; algumas camaras de arbitragem de nivel internacional; uma
tradicdo que se sedimentou na doutrina e que estd sendo transmitida
de uma geragao para outra. A primeira geracdo, que foi a minha,
sonhou com a arbitragem, escreveu teses a respeito e comegou
a colocé-la em pratica ainda nos meados do século passado. A
segunda consolidou a revolucao arbitral no comeco do século XXl e
a terceira esta, hoje, iniciando a prética da advocacia num mundo no
qual a arbitragem ndo é mais um instituto desconhecido.

()

E, pois, preciso preparar mais adequadamente a nova geracio para a
arbitragem, nasfaculdades, nos estagios, nas Camaras de Arbitragem,
nas Escolas da Magistratura, nas Secdes estaduais da OAB, nos
Institutos de Advogados, mediante cursos, palestras, julgamentos
simulados, debates, didlogo entre advogados e o judiciario.*®

% WALD, Arnoldo. A arbitragem e o mercado de trabalho dos advogados. Revista de Arbitragem e
Mediagao, Séo Paulo, n° 32, p. 95-97, jan./mar. 2012.
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Apresentamos duas conclusées ao Plenario e que foram aprovadas e que séao
as seguinte:

Primeira Resolucao:

Recomendar as autoridades federais competentes que seja
incluido, no curriculo obrigatério do bacharelado nas Faculdades
de Direito, um semestre para estudo da mediagdo, conciliacao
e arbitragem, incentivando-se, outrossim, o mestrado nessas
matérias.

A segunda Resolugao é no sentido de:

Recomendar que as Secdes da OAB deverao, sempre que possivel,
organizar uma Camara de Arbitragem, em setores cuja area de
atuacdo podera variar de acordo com as necessidades locais e
o modo pelo qual ja tenham sido atendidas. Além de eventuais
disputas entre advogados, as Camaras da OAB poderdo oferecer
0s seus servicos a sociedade civil, em todos os campos de
atividade, devendo a matéria, com o decorrer do tempo, vir a ser

regulada pelo Conselho Federal.*¢
E concluimos afirmando:

Atualmente,vé-senajurisdicaoarbitralmaisdoqueuminstrumento
para a solucdo de angustias conflituosas. O arbitro, como o juiz,
abandona, assim, o papel passivo que tinha no passado, para
encaminhar solugées, enfatizar o que € ttil e sancionar os abusos. Ele
é um garantidor da paz social, e, especialmente, da sobrevivéncia
da empresa num clima construtivo e de harmonia. E o juiz ativo,
construtor e indutor ou criador de solucdes adequadas, que ja se
denominou o juiz treinador ou catalisador. Pode-se, até, concluir
que ele tem, ou pode ter, uma competéncia maior do que a do
magistrado pertencente aos quadros da Justica estatal, quando
ela lhe é atribuida pelas partes, para encontrar e aplicar solugdes
inspiradas no pragmatismo ético. Para tanto, podera recorrer ndo
sé a legislagao aplicavel ao contrato, mas, também, a soft law e
a lex mercatoria, aos principios gerais do direito, que inclusive, ja
estao, hoje, consolidados em varios instrumentos internacionais.

46 Wald, Arnoldo. A arbitragem e o mercado de trabalho dos advogados. Op. cit. p. 97-98.
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Se o mundo se caracteriza pela audacia da esperanca e pela
ditadura da urgéncia, também se deve enfatizar a audacia da
criatividade, que abrange tanto o diagndstico dos problemas
como a apresentacdo de solucdes. Como bem salienta Tullio
Ascarelli, “na atual crise de valores, o mundo pede aos juristas
ideias novas, mais do que sutis interpretacées™. E o que a nossa
XXI Conferéncia pretende oferecer a sociedade civil brasileira.*®

Posteriormente, em decisao de 26.11.2013, o Conselho Pleno decidiu, no
processo 49.0000.2013.011843-1/COP, reconhecer que “a atuac¢do como drbitro é
modalidade legitima e que faz parte da natureza da advocacia.” O voto do relator,
Conselheiro Danilo Correia Mota chegou a essa concluséo, tendo proposto a
modificacdo de ementa anterior do 6rgdo especial em sentido diverso*®. Embora
o Conselho tenha apreciado, no caso, o direito ao recebimento dos honorarios do
arbitro pela sociedade de advogados que ele integra, os efeitos da decisdo sdo mais
amplos, pois asseguram ao arbitro que é advogado, toda a protecdo que é dada a
classe pelo Estatuto da OAB, abrangendo, por exemplo, a confidencialidade.

Conclui-se, pois, que todo arbitro ndo precisa ser advogado, mas que, quando
se trata de solucao de questao de direito, a funcao de arbitro deve ser exercida por
um advogado, que tem todos os direitos e deveres, as prerrogativas e as restricdes
estabelecidas pela legislacdo da classe.

Se pensarmos no papel futuro da OAB na arbitragem, poderemos reconhecer
que algumas das conclusdes do Congresso de 2012 produziram os seus frutos,
embora devessem ser complementados.

No tocante ao ensino dos principios e da pratica da arbitragem, ja existem
cursos e inumeros seminarios, tendo algumas faculdades e escolas de advocacia e
de magistratura incluido a matéria no seu curriculo. Falta, todavia, uma formacédo
completa e integrada na vida brasileira, que poderia ser organizada sob a forma
de um mestrado em arbitragem, que garantisse aos interessados o seu ingresso
no respectivo mercado de trabalho. No exterior, existem algumas faculdades que
se dedicam ao assunto, destacando-se todavia pela sua importancia a Faculdade
criada em Versalles, por Thomas Clay e outros arbitralistas, que recebe professores e
advogados nacionais e estrangeiros e dd um diploma de mestrado em arbitragem.
Tal curso poderia ser idealizado e planejado pela OAB, em parceria com Faculdades
e a Magistratura, tendo também a colaboracdo do empresariado nacional e fazendo
convénios com universidades, institutos e associacdes de advogados e camaras
arbitrais nacionais e estrangeiras. Teria como finalidade consolidar e divulgar
a cultura da arbitragem, além de preparar um bom numero de profissionais

47 ASCARELLI, Tullio. Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione. Milano: Dott A. Giuffre, 1952, p. 329.
4“8 WALD, Arnoldo. A arbitragem e o mercado de trabalho dos advogados. Op. cit. p. 98-99.
4 DOU-I, 02.12.2013, p. 80.
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especializados para atender, como advogados ou arbitros, um novo mercado de
trabalho que se esboca no futuro. Também permitiria uma melhor divulgacao
internacional da arbitragem realizada no Brasil ou por advogados brasileiros.
Permitiria, assim, que fosse reconhecido um dos nossos centros financeiros e
comerciais como sendo também a capital da arbitragem da América Latina, tendo
um papel andlogo embora talvez mais reduzido que o que exercem Londres, Paris,
Nova lorque e Xangai nas suas respectivas areas de influéncia®.

A decisdo de criacdo da Camara de Arbitragem nas secdes da OAB, que
quisessem organiza-las, tem sido discutida no Conselho Federal, opinando varios
dos seus integrantes para que elas tenham competéncia restrita aos litigios entre
advogados, ou referentes a profissdo. Considerando a existéncia de grande ndmero
de Camaras para atender as grandes causas e eventualmente as causas médias, nas
grandes capitais do pais, ndo haveria muita razao para criagdo no momento de mais
uma entidade para esse fim, a ndo ser nas regides em que ndo houvesse 6rgao local
idoneo para esse fim, podendo a Secao da OAB preencher essa lacuna, até com
uma competéncia mais ampla. Mas o grande problema que o Brasil enfrenta é a
necessidade de utilizar a arbitragem em grande escala para as questdes menores que
ndo podem arcar com grandes despesas nem aguardar o tempo necessério para um
julgamento que s6 se realizard anos depois ou, no minimo, decorridos 18 meses.

Trata-se de um problema em relacdo ao qual, como ja salientamos a doutrina
ndo vé solucédo para causas de menos de um milhdo de reais e a solu¢cao dada pela
legislacdo dos juizados especiais nao tem sido considerada a mais adequada,
mesmo se funciona em alguns casos.

Vdrias solu¢des podem ser propostas pela OAB, algumas mais restritas e, em
tese, mais faceis e de implantacdo mais rapida, outras mais complexas, necessitando
de mudancas legislativas ou de regulamentacao prépria.

Devemos reconhecer que temos no Brasil um bom nimero de advogados,
mas que a justica ndo tem nem a rapidez nem a eficiéncia que todos desejariamos.
Ha, assim, uma capacidade relativamente ociosa de uma mao de obra qualificada e
que pode ser aprimorada ou especializada na arbitragem e atender a necessidade
de solucdes rapidas e eficientes. A nossa época é a da destruicao criativa®® mas
também da audacia da esperanca® e da tirania da urgéncia®®. E preciso ter a
coragem de pensar e de inovar, evitando a armadilha de conceitos obsoletos® e
compreendendo que a arbitragem pode ser realizada, conforme o caso, de modo
diferente, mantendo-se os mesmos principios, mas modificando-se a sua forma e o
seu ritual. Nao ha duvida que o atual sistema dos juizes leigos, que pode funcionar

50 WALD FILHO, Arnoldo. Sao Paulo: capital da arbitragem na América Latina, Revista de Arbitragem e
Mediagao, Séo Paulo, n° 23, p. 45-48, out./dez. 2009.

51 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, socialism, and democracy. New York: Harper & Brothers, 1950, Cap.
The Process of Creative Destruction.

52 OBAMA, Barack. The audacity of hope. New York: Crown, 2006.

53 FINCHELSTEIN, Gilles La dictature de ['urgence. Paris: Fayard, 2011.

54 Alvin Toffler and Heidi Toffler. Revolutionary wealth. New York: Alfred Knopf, 2006, Cap. The obsoledge trap, p. 111.
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como arbitros, e o do sistema defensoria publica cujos integrantes nao sdo suficientes
para implantar uma arbitragem que, especializada e ética, possa atender um quinto
ou até um terco dos atuais litigios em curso nos nossos tribunais. E preciso lembrar
que em Nova lorque, no juizado de pequenas causas, cerca da metade dos feitos
sao solucionados por arbitragem?3. Ao contrdrio, no Brasil, ao que parece, s6 temos
poucas experiéncias, em alguns Estados, como, por exemplo, o Parana.

Um primeiro passo poderia ser feito mediante a ampliacdo dos convénios
entre os Estados e a OAB, para suprir a auséncia de defensores publicos, abrangendo
em tais convénios, que existem, por exemplo, em Sdo Paulo, o funcionamento de
advogados na arbitragem nos casos de justica gratuita, que tratam, na maioria dos
casos, das pequenas causas. Nao haveria 6nus para o cliente e o Estado arcariacom as
despesas, na mesma base que nas a¢des judiciais. Poder-se-ia até imaginar ou prever
que, em tais casos, a sucumbéncia da parte ndo favorecida pela justica gratuita seria
colocada num fundo préprio. Se fosse possivel transferir para o Poder Judiciario o
valor das custas judiciais, como ocorre no Rio de Janeiro, um pequeno percentual
desse valor poderia ser creditado para pagamento de advogados que funcionam
na arbitragem ou eventualmente admitir-se-ia até uma taxa complementar de 0,2
por mil nas custas judiciais pagas pelos demandantes para atender essa finalidade.

Mas, caberia reinventar uma arbitragem para pequenas causas e até causas
médias de complexidade fatica aparente ou tdo somente alegada por uma das
partes para ganhar tempo. D4 para conceber que, mantendo os principios basicos
da arbitragem, se possa realizd-la num prazo curto ou curtissimo, ou seja, que
poderia ser instantanea, ou seja, com uma decisdo imediata apds a apresentacdo
do litigio, ou, havendo documentos escritos apresentados pelas partes, seria vidvel
uma decisao entre 15 e 45 dias, indo no maximo a trés meses. Este sistema, que
necessitaria de uma regulacdo prépria flexivel, seria posto a disposicdo dos juizes,
para que, conforme o caso, pudessem remeter o caso aos arbitros, que seriam
advogados especializados, com curso de arbitragem e perante os quais funcionariam
os advogados das partes, com funcdes idénticas a defensoria publica. Informa-se
que, no exterior, para cada juiz de carreira, existem dez até muito mais, juizes leigos
ou advogados incumbidos da arbitragem®¢, sem o prejuizo da livre escolha que
poderia ser feita de preferéncia em lista organizada pela OAB, admitindo-se, em
casos mais complexos a necessidade ou conveniéncia de homologacao da decisdo
arbitral pelo juiz em 48 horas, com a finalidade tdo somente de evitar sentencas
arbitrais aberrantes. Nas pequenas causas e outras equiparadas, nao haveria
recurso, cabendo em casos especiais, 0 mandado de seguranca cuja interposicdo
descabida deveria levar a aplicacdo de san¢des econOmicas sérias e de eventual
deposito prévio de valor relevante.

%5 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. Analise da estruturacdo e do funcionamento do Juizado de Pequenas
Causas da Cidade de Nova lorque, In: Kasuo Watanabe (Coord.). Juizado Especial de Pequenas Causas, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 28-29.
6 Bacellar, Roberto Portugal. Op. cit., p. 72.
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A sucumbéncia a qual aludimos nem sempre é descabida, pois nas a¢des
de consumidores e de usudrios de servicos publicos e até em algumas questdes
de direito bancario, as decisées tomadas tém grande repercussdo e modificam a
jurisprudéncia, podendo justificar a presenca de advogados mais especializados
e a obtencdo de solugdes arbitrais que acabam, em assunto que ndo sdo basicos,
firmando uma tendéncia dos tribunais.

Também em todos os processos judiciais, poder-se-ia autorizar o juiz a
nomear conciliador ou arbitro, para obter o consenso das partes a respeito de
certas questdes ou dirimi-las quando se trata de matéria técnica, que nao é do
conhecimento do julgador. O sistema muito empregado no direito norte-americano
se justifica especialmente havendo acordo das partes para que a arbitragem ocorra
em relacdo a determinadas matérias ou para, numa certa fase, do judiciario terminar
de vez o mesmo.

Na Inglaterra, informa-se que 60% dos litigios de consumo sao resolvidos em
meia hora.”’

Nao ser trata de imitar o que se faz em outros paises, mas de estudar o direito
comparado e a pratica estrangeira, adaptando-os as necessidades e possibilidades
do nosso pais, que ndo pode aguardar mais algumas décadas para superar a crise da
Justica que estamos enfrentando.

6. Conclusoes

Podemos concluir afirmando que:

a) A arbitragem é um instituto importante para a boa distribuicao da justica e
a paz social. Ela se consolidou e se expandiu extraordinariamente, nos ultimos vinte
anos, no mundo inteiro e especialmente no Brasil.

b) E essencial a participacdo da OAB na implantacio de um sistema de
conciliagdo e arbitragem eficaz e eficiente, em todo o territério nacional para que
todas as classes sociais tenham acesso a Justica. E missdo que decorre da funcéo
social da OAB, como 6rgao representativo dos advogados considerados como
auxiliares da Justica (art. 133 da Constituicao), pois o arbitro se equipara ao juiz
(art.18 da Lei n° 9.307/1996).

¢) Os advogados funcionando nas arbitragens, sob a supervisdo da OAB,
podem suprir ou completar a atuagao da Defensoria Publica, instituicdo essencial a
funcéo jurisdicional do Estado (art. 134 da Constituicdo).

d) Os magistrados podem também ser auxiliados ou substituidos, na forma
da lei, por advogados, que funcionam como juizes ndo togados (art.98, inc. | da
Constituicdo) ou como arbitros, por sugestao, indicacdo ou determinacao judicial
ou por acordo das partes.

57 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 57.
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e) Sendo atribuicées da OAB tanto “pugnar pela rapida administracao da justica”
como estabelecer o regime da advocacia (art. 44 do Estatuto), justifica-se a sua atuacgdo
para, ampliar e democratizar o uso da arbitragem no interesse publico e social e ainda
como instrumento para a criacdo de novo e maior mercado para a profissao.

f) Cabe-lhe, pois, difundir a arbitragem, assegurando, outrossim, aos
advogados, diretamente ou por convénios, a formagao prépria para funcionarem
nos processos arbitrais, como defensores das partes, arbitros ou peritos legais.

g) No Programa Nacional de Estratégia Nacional de Nao Judicializacao (ENAJUD),
a OAB ja firmou, em 02.07.2014, Acordo de Cooperacdo Técnica com o Ministério da
Justica, podendo, pois, propor mudancas institucionais, legislativas, regulamentares ou
praticas adequadas para realizar uma nova parceria construtiva entre o Poder Judiciario
e os arbitros, superando assim nossa atual “a cultura do litigio” e prevenindo e reduzindo
os litigios, além de diminuir o nimero dos mesmos, sua duragao e seus custos.
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Resumo

Este breve ensaio tenciona lancar ideias quanto a efetivacdo do Inquérito
Civil no contexto da desjudicializacdo de conflitos, adequando-o aos novos rumos
do processo civil coletivo, bem como funcionalizando-o como instrumento de
atuacdo pratica do direito pelos colegitimados a tutela coletiva dos interesses
transindividuais, maxime no que pertine as praticas mediativas e restaurativas,
mediante a colaboracdo e comparticipacdo das partes e, ainda, indicar similitudes
com institutos congéneres no direito comparado.

Abstract

This paper aims at providing ideas on the effectiveness of the Civil Inquiry in the
context of the reduction of the judicial involvement through access to justice, adapting
it to new directions of the collective civil proceedings, as well as making it serve as an
instrument for the practice of law by those co-plaintiffs in the collective protection of
transindividual interests, especially regarding the mediating and restorative practices
through collaboration and participation of the parties. Further, it will also point out
similarities with corresponding procedures in Comparative Law.

* Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em Direito Processual na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ). E-mail: brucavaco@hotmail.com.
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1. Introducéo

O instituto do inquérito civil originariamente teve repouso legal na Lei n°
7.347/1985, tendo 03 (trés) anos apds, com a edicdo da Carta Republicana de 1988,
adquirido status constitucional.

A partir do regramento constitucional do instituto, outros Diplomas Legais
também previram o inquérito civil em seus respectivos textos normativos, tais como
aLeiFederal n°7.853/1989 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990).

Deigual modo, as Leis Organicas dos Ministérios Publicos Estaduais e do Ministério
Publico da Unido' encerraram disposi¢des concernentes ao instituto do inquérito civil.

Enfim, com a edi¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990),
deu-se a consolidacdo do denominado microssistema da tutela coletiva, sistema de
natureza policéntrica marcado pela interpenetragdo reciproca de normas unidas
por principios e légica juridica comuns, na esteira dos mandamentos normativos
insertos no art. 21, da Lei n® 7.347/1985 e no art. 90, Lei n° 8.078/1990.

Nessa toada, robustecendo a feicdo democratica conferida ao Parquet, o
Constituinte Originario alcou como funcao institucional do Ministério Publico a
promocao do inquérito civil e da acéo civil publica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos?.

A partir do delineamento constitucional em tela, a doutrina e a jurisprudéncia
patria sempre realcaram o aspecto eminentemente instrumental do inquérito civil,
destinado precipuamente a conferir estribo fatico-probatério a propositura da agao
civil publica3.

Conforme noticiam Didier Jr. e Zaneti Jr., o Exmo. Sr. Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, enquanto exercente da funcdo de assessor do
Gabinete Civil da Presidéncia da Republica, ao exarar manifestacdo no processo
alusivo ao Projeto de Lei que viera a se converter na Lei n° 7.347/1985, ja dava
destaque a instrumentalidade essencial e caracterizadora do inquérito civil.

" Respectivamente, o art. 26, inciso | da Lei n° 8.625/1993 e o art. 69, da Lei Complementar n° 75/1993.

2 Art. 129, inciso Ill, da CR/1988.

3 Por todos, MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 222 ed. Editora Saraiva, 2009.

* DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, Processo Coletivo. v. 4.
62 ed. Editora JusPodivm, 2011.
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A época, o eminente decano do Pretério Excelso asseverava que:

Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater
pré-processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito
civil, de instauracdo facultativa, desempenha relevante funcao
instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer
outros elementos de conviccdo, que possam fundamentar a
atuacao processual do Ministério Publico. O inquérito civil, em
suma, configura, um procedimento preparatdrio, destinado a
viabilizar o exercicio responsdvel da acao civil publica®.

No mesmo diapasao, Carvalho Filho® anota que “o inquérito civil é um
procedimento administrativo de colheita de elementos probatérios necessarios a
propositura da agao civil publica”.

A visdo ora detectada é consectaria de seu tempo, sendo ainda proeminente
nos dias atuais, face a excessiva judicializacdo dos conflitos, sejam eles individuais
ou coletivos’, como se a pena do juiz fosse necessariamente a Unica e exclusiva
tradutora do acesso a ordem juridica justa®.

Em outras palavras, sempre se desenvolveu no Brasil a equivocada crenca
de que o locus para toda e qualquer resolucdo de conflitos deveria ser o Poder
Judiciério, visao, alids, extremamente redutora (e autoritdria), pois se assenta na
premissa de que a resolucdo de conflitos seja uma exclusividade da jurisdicao.

Nao se trata de minorar a importancia hodierna do Poder Judiciario, vez que,
ao lado do sufragio universal, a garantia irrestrita de acesso a jurisdicao talvez seja a
conquista mais representativa do Estado Democrético de Direito.

Bem ao revés!

5 Idem, Ibidem, p. 225.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do Civil Publica. Comentdrios por Artigo. 72 ed. Lumens Juris Editora,
2012.

7 Ao longo do ensaio o vocdbulo coletivo serd utilizado em sinonimia com as conceituacdes estabelecidas
dentro do género trans ou metaindividual, classificacdo tripartida consagrada pelo art. 81, paragrafo
unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

8 SALLES, Carlos Alberto de. Processo: Procedimento Dotado de Normatividade. In: 40 anos da Teoria
Geral do Processo no Brasil. Passado, Presente e Futuro. Orgs. Camilo Zufelato e Flavio Luiz Yarshell.
Malheiros Editores, 2013. O destacado Professor Paulista e ex-membro do Ministério Publico destaca
que: “Por outro lado, é necessario ir ainda um pouco mais longe: afirmar a precedéncia, em algumas
circunstancias, das formas consensuais de solucéo de controvérsias em relacdo aquelas adjudicatorias.
As partes, ao resolverem consensualmente uma disputa pendente entre elas, podem chegar a uma
solugdo melhor que aquela que seria adjudicada por um juiz ou arbitro. A esse propdsito, cresce a
consciéncia quanto aos predicados das solu¢des de consenso. Elas séo menos disruptivas das relacdes
entre as partes, podem ser alcangadas com maior imediatidade, séo menos custosas para os interessados
e para o sistema judicial, além de permitirem abranger a integralidade do conflito, isto é, o conjunto de
controvérsias pendentes entre as partes — ndo apenas aquela levada a juizo. O reconhecimento do valor
das solugdes consensuais ocorre mesmo diante da constatacao de que, em situagoes determinadas, ele
podem produzir resultados indesejaveis”.
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Alids, na presente quadra histérica, ndo se pode olvidar que a crise de
legitimacao estatal a acoimar fundamentalmente os paises periféricos coloca o
Judicidrio em papel de proeminéncia, ocupando espacos contramajoritarios e
conferindo concretude aos direitos fundamentais ndo observados pelas demais
instancias politicas® 10",

Com efeito, apenas se assevera que a pés-modernidade, impregnada e
informada pelo valor da solidariedade, ndo mais se contenta com a resolucédo de
conflitos exclusivamente pela arena judiciaria.

Transparece, portanto, como indispensavel a necesséria associacdo da
ideia de acesso a justica a ideia de acesso ao direito, de modo que antes de
assegurar o acesso a protecao judicidria dos direitos fundamentais, o Estado
deve dedicar-se diretamente a concretizacdo da expectiva de gozo dos direitos
dos cidaddos™.

Destarte, mister se caminhar em direcdo ao paulatino rompimento do
paradigma demandista, nota tipica dos paises (especialmente os periféricos) que
adotaram o sistema da civil law.

O principio da obrigatoriedade da acéo civil publica, para aqueles que o
enxergam inserto na norma constitucional estampada no art. 129, inciso Ill, da Carta
de outubro™, deve, pois, ser revisto (ou, ao menos, mitigado) em um cendrio que a
judicializacdo nem sempre logra éxito em tutelar efetiva e eficazmente o subjacente
bem da vida.

Tenciona-se, pois, por meio do presente lancar médo de ideias direcionadas a
reavivar e potencializar a fungdo do inquérito civil, a luz de cdnones comparticipativos,
policéntricos, dindmicos e eminentemente consensuais'®, com vistas a lhe conferir
autonomia para a tutela dos direitos e interesses transindivuais.

Sao esses 0s eixos tematicos que perpassam pela construcdo do presente
ensaio.

? ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.

© MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfa. In: Novos Estudos, CEBRAP, n° 58, nov. 2000.

" ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. v. 3. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 39. O autor, inclito Desembargador do Tribunal de Justica Catarinense, afirma que
“essa tendéncia contemporanea traduz uma radical mudanca de perfil do Judiciario, que passa a ter um
crescente envolvimento com a questao social, abdicando progressivamente de uma postura positivista
normativista, inacessivel, transformando-se numa instituicdo central a democracia brasileira”.

12 |dem, Ibidem, p.143.

13 GRECO, Leonardo. O acesso ao Direito e d Justi¢a. Estudos de Direito Processual, p. 197-223, 2005.

4 Para o autor, a diccdo constitucional em exame estabelece, em igual estatura normativa, o inquérito
civil e a acgdo civil publica como instrumentos idoéneos e preordenados a efetiva e adequada tutela dos
direitos metaindividuais.

5 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma andlise Critica das Reformas
Processuais. Curitiba: Jurud, 2012.
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2. Inquérito Civil, Contraditério e Constitucionalizacao

Fincado nos pilares acima enunciados, frise-se, desde logo, que tal como
estampado no art. 59, inciso LV, da Carta Republicana, o vetor constitucional do
contraditério, em seu viés participativo, se traduz em inequivoco principio de
indole politica.

O contraditério participativo detém inconteste gene democratico, vez que
traz como corolarios a possibilidade de prévia e efetiva participacdo racional na
producao e construcao daquela determinada decisdo estatal, de modo a influir e
conformar o seu resultado.

Contudo, nem sempre foi assim.

Segundo PICARDI'S, a época do vetusto processo patrimonialista observado
e praticado no século XIX, o contraditério possuia caracter meramente formal e
secundario, em um cendrio de hipertrofia positivista.

Nessa moldura, o contraditério ndo detinha qualquer eficicia para a
conformacao das decisdes estatais a serem emanadas.

No mesmo diapasao, anota Nunes' que fora neste momento que:

Comeca a ocorrer a decadéncia do principio do contraditério
eis que se tende a um abandono do dial6go genuino e a uma
supervalorizagdo da razdo, que torna o contraditério uma
mecanica contraposicdo de teses (dizer e contradizer), ou mesmo
uma prova de forca.

A partir do pds-guerra, o contraditério passa a assumir sua feicao garantistica
e participativa atual, sendo inequivoco instrumento de legitimag¢do democrética
das decisdes estatais.

O contraditério traz a reboque, portanto, o indelével timbre do dialégo
humano, com o que se amplia o campo de observac¢ao, atenua o perigo de opinides
preconcebidas e, ainda, favorece a formagdo de um juizo mais aberto e ponderado™@.

In casu, introjetar tanto quanto possivel o contraditério™ para o bojo
do inquérito civil possibilita o fluxo discursivo das partes de um dado conflito
metaindividual em um ambiente informado pelo due process of law, expungindo,
pois, qualquer traco autoritario no agir ministerial.

6 PICARDI, Nicola. Audiatur et altera pars. Le matrici storico-culturali Del contraddittorio. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, 2004.

7 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do Contraditério: uma Garantia de Influéncia e de nao surpresa.
In: Constituicdo, Direito e Processo. Principios Constitucionais do Processo. TAVARES, Fernando Horta
(Coord.). Curitiba: Jurug, 2007.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
' Para PICARDI, o contraditério encerra a funcédo de um verdadeiro “cardine della ricerca dialletica”. Op
cit., p. 21-22.
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Contextualizadas em breves linhas as caracteristicas marcantes do
contraditério, mister se incursionar sobre sua aplicacdo em sede de inquérito civil.

Na esteira do que ja acima se delineara, o privilegiado realce dado a
instrumentalidade do inquérito civil resta inserido em um processo histérico-social
que coloca a jurisdicdo estatal como prima ratio das resolucdes de conflitos.

Em decorréncia, reduzir o inquérito civil a sua fungdo investigatdria obnubila
suas claras potencialidades de se transmudar em um instrumento verdadeiramente
efetivo e resolutivo na tutela dos interesses transindividuais.

Com a argucia habitual, sinalizam Didier Jr. e Zaneti Jr.2° que “em verdade o
que importa observar no curso do procedimento sdo as garantias constitucionais
atinentes ao Estado Democratico de Direito, se existe risco de malferir essas garantias
e existe interesse publico em preserva-las, o Ministério Publico devera zelar por esse
interesse também no inquérito civil”.

E, nesse ritmo argumentativo, prosseguem os autores pontificando que:

Obviamente, a funcgao investigatéria do inquérito civil atenua a
garantia do contraditério, mas ndo a elimina. E possivel afirmar
que, atualmente, vivemos uma fase de ‘processualizacdo’ dos
procedimentos: os procedimentos, na medida em que sao
métodos de exercicio do poder, vém sendo modulados com
a previsao de respeito ao principio do contraditério, e isso
pode ser visto com a difusao da ideia de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (aplicaveis no ambito das relacdes juridicas
privadas), na consolida¢ao da garantia do contraditério no ambito
administrativo com a Constituicao Federal de 1988.

As garantias inseridas na no¢do do denominado processo justo?', portanto,
nao se restringem somente a seara judicial, espraiando seus efeitos normativos
também aos procedimentos extrajudiciais, tal como o inquérito civil.

Bebendo na fonte de doutrina peninsular de escol??, SALLES?* comunga
de uma das ideias centrais veiculadas neste singelo ensaio, ao enunciar que “é do
préprio Fazzalari** a tentativa de uma concepgdo do processo mais abrangente,

20 |dem, Ibidem, p. 231.

21 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’ (modelli a confronto), in: Revista de
Processo, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 23, abr.-jun. de 1998, n° 90, p. 95-150. Examinando o
tema também sob o viés do ordenamento patrio: GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo:
o processo justo. Novos estudos juridicos, v. 7, n° 14, 2008.

22 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale, Padua, CEDAM, 1994.

23 SALLES, Carlos Alberto de. Op. cit., p. 205.

24 O eminente doutrinador italiano Elio Fazzalari explicita, nesse passo, que: “se, em primeira aproximagao,
indicamos como ‘provimento’ os atos com os quais os 6rgaos do Estado (os érgdos que legislam, aqueles que
governam em sentido lato, aqueles que prestam justica e assim por diante) emanam, cada qual no ambito
de sua propria competéncia, disposi¢cdes imperativas, e como ‘procedimento’ a sequéncia de atividades que
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aproximando esse conceito daquele de procedimento, valorizando o contradiério e
permitindo sua extensao a outros processos decisérios estatais”.

Por seu turno, Grinover? pontifica que:

O processo civil moderno é banhado pela clausula do devido processo
legal, assegurada expressamente pela Constituicao da Republica (art.
50, LIV), vista — como ja tive oportunidade de afirmar — ndo apenas sob
o enfoque individualista da tutela de direitos subjetivos das partes,
mas sobretudo como conjunto de garantias objetivas do proprio
processo, como fator legitimante do exercicio da jurisdicao. Tais
consideracgdes, cumpre desde logo observar, sdo igualmente validas
para o ambito administrativo (certo que com as peculiaridades de que
se reveste essa funcdo estatal), quer pela expressa previsdo do texto
constitucional, quer pela énfase que vem recebendo da autorizada
doutrina a “processualidade” do direito administrativo.

Como bem destaca Medauar?, “entre administrativistas e processualistas,
registra-se tendéncia a aceitacdo de uma processualidade que vai além daquela
vinculada a funcao jurisdicional, admitida, assim, a processualidade no ambito da
Administracdo Publica”.

A esta altura impende, pois, pontificar que o inquérito civil, assim como
qualquer outro instituto de indole processual ou procedimental, ndo pode ficar
infenso a cogente normatividade constitucional.

Assim, conforme recorda Pinho?’, grandes expoentes do direito processual
mundial®® ja sedimentaram a teoria segundo a qual o direito constitucional é o
tronco da arvore, e o direito processual é um de seus ramos.

precede o provimento, o prepara, e com ele se conclui, se acolhemos essa primeira suméria nogao, estamos
no ponto de constatar que, em regra, o provimento de um érgao do Estado constitui, exatamente, a conclusao
de um procedimento, o ato final desse mesmo procedimento: no sentido de que a lei ndo reconhece ao
provimento validade e/ou eficacia se esse ndo é, entre outros, precedido da série de atividades preparatérias
estabelecida pela propria lei. Se, pois, ao procedimento de formagdo do provimento, as atividades
preparatorias através das quais se verifica o pressuposto do provimento mesmo, sao os ‘interessados’ ainda
chamados a participar em contraditério, em uma ou mais fases, atingimos a esséncia do ‘processo” que &,
exatamente, um procedimento do qual, além do autor do ato final, participam, em contraditério entre eles, os
‘interessados’, isto &, os destinatarios dos efeitos de tal ato”. Op. cit,, p. 75 (traduzido do original).

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Antecipacao de tutela no inquérito civil a luz das garantias constitucionais
fundamentais do contraditdrio e da prova inequivoca. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n° 8, 2010.
26 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

27 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Coord.). A Nova Lei de Mediagdo Brasileira. Comentdrios ao
Projeto de Lei n° 7.169/2014. In: Revista Eletronica de Direito Processual, Volume Especial, disponivel em
http:www.redp.com.br.

28 Por todos, TROCKER. Nicolo. Processo Civile e Costituzione, Giuffre, Milano, 1974; CAPPELLETTI. Mauro;
TALLON. Denis. Les garanties fondamentales des parties dans le proceés civil, Giuffre, Milano, 1973; TARUFFO,
Michele; COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado. Lezioni sul Processo Civile, 22 ed., il Mulino, Bologna,
1998; MORELLO, Augusto M. Constitucién y Proceso - la nueva edad de las garantias jurisdiccionales, Ed.
Abeledo-Perrot, La Plata-Buenos Aires, 1998.
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Ou seja, ndo é possivel conceber uma Unica regra processual que nao tenha
sido inspirada na atmosfera constitucional®.

Nas precisas palavras de Mitidiero®°,

o regime juridico eficacial dos direitos fundamentais trouxe
inegavel contribuicdo a compreensao e a aplicacdo do direito
processual civil. A teorizacdo acerca da aplicabilidade imediata
e da plena eficacia dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF),
da interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e da
vinculagao do Estado e dos particulares aos direitos fundamentais
constitui aspecto que ja ndo se pode mais ignorar no momento
da aplicacdo do processo civil.

E arremata o eminente autor gaucho ao afirmar que:

Pensar o processo civil sem esses generesos aportes oriundos do
direito constitucional (isto é, da Constituicao, que é a forma histérica
do direito do nosso tempo, tal como fora o “Cédigo” a forma historica
da legislacdo, por exceléncia, do século XIX) significa manté-lo
refém de uma postura descompassada das exigéncias do direito
contemporaneo e, portanto, fundamentalmente alheio a sociedade
civil, em suma, as determinantes culturais de nossa época.

Tal fecundo fendbmeno ndo passou despercebido ao olhar atento de
abalizada doutrina patria.

Em obra paradigmatica, ao construir o conceito ideal de formalismo-valorativo,
Oliveira®' estatui que:

Mesmo as normas aparentemente reguladoras do modo de ser do
procedimento nao resultam apenas de consideracdes de ordem
pratica, constituindo na fundamental expressao das concepg¢des
sociais, éticas, econdmicas, politicas, ideoldgicas e juridicas,
subjacentes a determinada sociedade e a ela caracteristicas. Dai
a ideia, substancialmente correta, de que o direito processual é o
direito constitucional aplicado, a significar essencialmente que

29 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional - o modelo constitucional do processo civil brasileiro, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

3¢ MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 22 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. Colecao temas atuais de direito processual civil; v.14.

31 Idem, Ibidem, p.75.
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0 processo nao se esgota dentro dos quadros de uma mera
realizacdo do direito material, constituindo, sim, maisamplamente,
a ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizagao
da justica e pacificacdo social.

No mesmo diapasao, CAMBI3?? confere a constitucionalizacdo das garantias
fundamentais aplicadas ao processo a etiqueta de neoprocessualismo.

Impende assinalar, por oportuno, que as ideias em comento ndo se
confundem com corrente processual chamada instrumentalidade do processo®.

A visdo instrumental de processo coloca a jurisdicao como epicentro de
toda a teoria do processo civil, ao passo que a abordagem neoprocessual insere a
democracia participativa como polo metodolégico central da teoria do processo
civil contemporaneo3?.

Com efeito, o irreversivel influxo constitucional, permeado pela ideia de
democracia participativa (e discursiva), conduz, portanto, que procedimentos
comparticipativos (e ndo necessariamente judicializados) sejam o locus adequado
para o exercicio direto do poder pelo povo.

A simbiose entre direito e legitimidade, vista a partir de uma compreensédo
procedimentalista do direito®3¢ (teoria discursiva da democracia), faz com que
se institucionalize o denominado principio do discurso, por meio da cogente
principiologia constitucional®’.

Em sendo assim, em um cendrio pds-positivista de ponderagao constitucional
de mandados de otimizacdo®®, pode e deve o Ministério Publico observar o

32 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n° 6, fev. 2007, p.
1-44. Disponivel em: http//:www.panoptica.org.

33 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
34 MITIDIERO, Daniel, op.cit., p. 48-49. O referido autor bem identifica que “a jurisdicdo ndo pode mais ser
colocada como centro da teoria do processo civil. Insistir nessa postura revela uma visdo um tanto quanto
unilateral dofendmeno processual, sobre ignorar a dimensao essencialmente participativa que ademocracia
logrou alcancar na teoria do direito constitucional hodierno. (...) Ademais, a democracia participativa, tida
mesmo como um direito fundamental de quarta dimensao, sugere a caracterizacao do processo como
um espaco privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. Nessa quadra, potencializa-se o valor
participagdo no processo, incremetando-se as posicoes juridicas das partes no processo, a fim de que esse se
constitua, firmemente, como um democrético ponto de encontro de direitos fundamentais”.

35 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. trad. Flavio Beno Siebneicheler,
2 vols. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

36 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma andlise Critica das Reformas
Processuais. Curitiba: Jurud, 2012, p. 216. O eminente autor pontifica que “no paradigma procedimental
de Estado Democratico de Direito, impde-se a prevaléncia concomitante da soberania do povo e dos
direitos fundamentais em todos os campos, mas, especialmente, na esfera estatal, na qual existe a
constante formacao de provimentos que gerarao efeitos para uma pluralidade de cidadaos”.

37 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso. O que é um Modelo Democrdtico de
Processo? Disponivel em: www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1383852047.pdf. Consulta
em: 16.0ut.2014.

38 Por todos, ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso. Estudos para a Filosofia do Direito. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010 e SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na
Constituicao Federal. Lumen Juris, 2003.
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contraditério no bojo do inquérito civil, desde que nédo haja concreta vulneragdo do
seu precipuo escopo investigatério, considerando que o desenvolvimento procedimental
expressa uma pluralidade de valores, ndo apenas um valor tinico.

Tem-se, pois, que a fungéo investigatdria insita ao inquérito civil ndo lhe poda
a possibilidade de ser um instrumento catalisador de solu¢des desjudicializadas*®, com
a plena e eficaz participacdo de tantos quantos possam contribuir para a resolu¢éo
dialética e consensual do conflito metaindividual.

E quanto mais participativo possivel for o inquérito civil, melhor serd
a qualidade da prova nele produzida, seja ela estribo fatico-probatério para a
propositura de uma acao civil publica, seja ela substancia norteadora do consenso
estabelecido extrajudicialmente.

Nessa perspectiva, ndo se pode perder de vista que em hipdteses de
necessdria judicializagdo do conflito coletivo, a observancia do contraditério
qualificara a carga probatéria da prova produzida em sede de inquérito civil,
primando, pois, em via reflexa, pelos principios da duracao razoédvel do processo
e economia processual-42,

De outro flanco, a assimilacdo do contraditério pelo inquérito civil
pode redundar, ainda, em inconteste democratizacdo do acesso a prova pelos
demais colegitimados inseridos no microssistema da tutela coletiva, madxime as
associacoes.

Segundo Cappelletti**, partindo de um recorte especifico europeu,

o inicio da superacgédo da aversdo contra os corpos intermediarios
se tem ja no século em curso, especialmente com o refor¢co do
movimento sindical operario. O individuo isolado tenta ainda uma

39 SALLES, Carlos Alberto de. Op. cit., p. 211.

40 A feicdo desjudicializada, democrética e resolutiva do inquérito civil se perfaz atualmente com a
celebragao de Termos de Ajustamento de Conduta, bem como por meio da expedicdo de Recomendacdes
e promocao de Audiéncias Publicas, estas duas Utlimas categorias inseridas na fun¢do de ombudsman
desempenhada pelo Parquet, na trilha do art. 127, caput c/c art. 129, inciso Il, ambos da CRFB/1988. v.
GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizacao, Atribui¢cdes e Regime Juridico. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

41 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. O inquérito civil como uma cautelar preparatéria probatdria sui
generis. MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2005. Segundo o autor “seria um manifesto equivoco imaginar-se que somente as provas produzidas em
Juizo podem ser valoradas pelo juiz no caso concreto, existindo outros requisitos muito mais importantes
na producdo da prova que a participagao do juiz. O respeito ao contraditério é certamente o maior deles,
devendo a prova ter uma maior carga probatéria conforme mais respeito tenha sido concedido a tal
principio no caso concreto, independentemente do responsavel pela conducao da producao probatdria.
Em nosso entendimento quanto mais publico tiver sido o inquérito civil e maior tiver sido a participagao
do investigado, maior credibilidade a prova tera diante do juiz da agéo civil publica, aumentando assim
sua carga probatéria no convencimento do magistrado”.

42 Como exemplo, a disposi¢ao normativa inserta no art. 427, do Codigo de Processo Civil, in verbis: "O
juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestagado, apresentarem sobre as
questdes de fato pareceres técnicos ou documentos elucidativos que considerar suficientes”.

“ Idem, Ibidem, p. 11.
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vez unir-se — desta vez para “romper a cadeia” de sua debilidade
diante do poder industrial. Na Franca, por exemplo, a partir
de 1884, a legitimidade dos sindicatos dos trabalhadores era
claramente reconhecida. Mas foi apenas em tempo mais recente
que novas ‘sociedades intermediarias’ comecaram a emergir e
proliferar. Novos grupos, novas categorias e classes individiuais
sabedoras de sua comunhao de interesses e necessidades, como,
também, do fato de que somente unindo-se podiam superar
sua debilidade, comecaram a unir-se, para protegerem-se contra
os novos despotismos de nossa época; a tirania da maioria; a
opressdo da moderna corporate society; o relaxamento ou a
corrupgdo dos burocratas; o cego egoismo dos poluidores....

O Ministério Publico, na gradativa e custosa constru¢do da democracia brasileira,
se insere em um abismo onde jaz em sepulcro o associativismo brasileiro. A auséncia de
frui¢do de direitos bdsicos sintetizados sob a epigrafe da dignidade humana conduz a
esse estado quase que letdrgico da maioria da populagéo brasileira.

Nesse passo, o Parquet, na nevrdlgica posicdo de guardidao do regime
democratico, se vé instado pelo préprio corpo social a ocupar espagos que nos
paises centrais do neoliberalismo sdao comumente preenchidos pelos grupos
intermediarios**.

Essa é a inarreddvel conformacdo histérica que da o tom do cotidiano
brasileiro, decorrente da democratizacao tardia e de inimeros outros fatores que
escapam ao limitado objeto deste breve escrito.

Fato é que no tecido social patrio a quantidade de associacoes
verdadeiramente representativas é infima, de modo que os subjacentes interesses
coletivos acabam por vezes carentes da devida tutela protetiva, seja extra ou
judicialmente.

Desta feita, a observancia do contraditério e a efetiva participacdo de todos
os envolvidos naquele determinado conflito coletivo no espaco do inquérito civil
podem servir de embrido para que se cogite da utilizacdo de provas emprestadas
pelas associacdes representativas na tutela dos interesses afetos aos respectivos
grupos, de modo a iniciar a superacdo do déficit democratico ora delineado.

Por derradeiro, é de observar que a celebracao de um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), verdadeiramente ordenado ao desmache do conflito coletivo,
pressupde a irradiacdo de um contraditério minimo.

44 Na Alemanha, por exemplo, conforme noticia MENDES, a defesa judicial dos interesses coletivos, em
sentidoamplo, é realizada basicamente por meio dasdenominadas a¢des associativas, as Verbandsklagen.
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 111.
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3.Inquérito Civil, Natureza dos Interesses Transindividuais e Desjudicializacao

Preordenado constitucionalmente a tutela dos direitos e interesses
transindividuais, o inquérito civil pode e deve assumir papel nuclear na verdadeira
transposicao de uma cultura eminentemente adversarial para um acesso a justica
direcionado a busca da paz social, permeado pelo incremento da intervencao dos
cidaddos na busca de solugdes a serem obtidas mediante o didlogo humano e o
consenso.

Nessa mirada, importante notar que o conceito de acesso a justica ha muito
nao é encarado apenas sob o aspecto formal, de modo que a normatividade do
vetor constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, CR/1988) confere
valorosa substancia ao principio sob comento, dando origem ao que hodiernamente
se denomina acesso a ordem juridica justa — ideia que traz a reboque a salutar
desjudicializacdo dos conflitos®.

Em outras palavras, exsurge como inarreddvel a conclusdo de que a
solucado adjudicada por muitas das vezes nao se afigura como a mais adequada
para a justacomposicdo do litigio, maxime em se tratando de conflitos de natureza
coletiva.

A valorizagdo do inquérito civil se vocaciona, pois, a concretizar um acesso a
justica verdadeiramente democratico (acesso a ordem juridica justa), inspirado pela
tessitura constitucional“®.

Retomando o acima aduzido, a natureza multifacetada e transindividual dos
interesses contrapostos em conflitos coletivos indica com mais vigor a efetivacdo de
soluc¢des desjudicializadas e consensuais.

Ou seja, por muitas vezes a propositura de uma acgdo civil publica traz
consigo as vestes de uma eficiéncia meramente artificial, vez que, além de a cultura
adversarial trazer como coroldrio o contraste linear vencedor x vencido, em muitas
das vezes, o conflito fatico subjacente permanece intacto, apesar da imutabilidade
havida pela formacao da coisa julgada.

No sentido do ora afirmado, PAUMGARTTEN e PINHO%, asseveram que:

Essa capacidade limitada de solu¢ao adjudicada tem se mostrado
ineficaz, protrai o fechamento da demanda a um futuro incerto,
e muitas vezes nao resolve o problema, pois apenas agrega

4> OLIVEIRA. Daniela Olimpio de. Uma Releitura do Principio do Acesso a Justica e a ideia da Desjudicializa¢do.
Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Ano 7, v. XI, p. 67-98, jan./jun.2013.

4 NUNES, Dierle. Uma Breve Provocacdo aos Processualistas: O Processualismo Constitucional
Democrético. In: 40 anos da Teoria Geral do Processo no Brasil. Passado, Presente e Futuro. Orgs. Camilo
Zufelato e Flavio Luiz Yarshell. Malheiros Editores, 2013.

4 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. A Experiéncia ltalo-Brasileira
no uso da mediagdo em reposta a crise do monopdlio estatal de solugdo de conflitos e a garantia do acesso
a justica. http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/a_experiencia_italobras_no_uso_da_mediacao_
em_resposta_a_crise.pdf. Acesso em: 11 de out. 2014.
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estabilidade-indiscutibilidade da decisdao. Desse modo, a busca
por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial ndo
é apenas oportuna, como essencial.

Sob outro giro, indo fundo na andlise causal da tematica em referéncia,
dissecando as respostas prestadas pelo establishment aos problemas da
processualistica contemporanea, Streck, De Oliveira e Trindade*® assentam que:

Fica cada vez mais evidente o crescimento, no campo do
Direito, de posturas pragmaticistas, que defendem a solucédo de
problemas juridicos de forma desvinculada de qualquer padrao
de racionalidade (seja ele imanente ou transcendente). Para
tais posturas, o importante é que o problema seja resolvido de
uma maneira rapida e “eficaz”, independentemente dos critérios
utilizados para se chegar a sua solucdo. Quando muito, esses
setores do pensamento juridico admitem um critério de ordem
econémica (mercado), que, no mais das vezes, atende a uma
l6gica de “custos e beneficios”. Na esteira deste pragmaticismo,
toma forma a tendéncia — cada vez mais acentuada - de retratar
o fendmeno juridico de uma forma fragmentada a partir da qual
o direito seria apenas um amontoado de regras técnicas (leis,
decretos, medidas provisoérias, portarias, decisdes judiciais, etc.),
articuladas por algum agente juridico, de um modo meramente
instrumental, para resolver os conflitos de interesse que emanam
do tecido social.

Portanto, em um panorama de necessaria reconstrucdao democratica
do processo®, deve o Ministério Publico, em conformidade com a sua genética
vanguardista, atuar como agente catalisador, permitindo que as mais distintas vozes
envolvidas naquele determinado conflito (coletivo) sejam ouvidas e contribuam
eficazmente para a construgao dialética do consenso®°.

8 STRECK, Lenio Luiz; DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz; TRINDADE, André Karam. o “Cartesianismo Processual”
em Terrae Brasilis: A Filosofia e o Processo em Tempos de Protagonismo Judicial. Novos Estudos Juridicos,
v.18,n° 1, p.5-22, 2013.

49 Deitando raizes em SILVA (SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: Reflexo da
Judicializagcdo da Politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004), ABREU destaca que “muitas vezes as
normas processuais nado expressam valores democraticos, frustrando o compromisso constitucional de
se construir uma sociedade justa e fraterna, calcada no amplo acesso a justica e no aperfeicoamento
do sistema judicial, para tdo somente atender a agenda administrativa ou aos interesses do eventual
inquilino do poder. Recorda que o legislador deve direcionar-se para o aprimoramento do sistema
judicidrio, recusando inovacbes tendentes a atender exclusivamente a projetos politico-econémicos
governamentais em dissonancia com os valores juridicos superiores” Op. cit., p. 378-379.

50 Com esteio em WARAT (WARAT, Luis Alberto. Introdugédo Geral ao Direito: Intepretacdo da LeiTemas
para uma reformulacéo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, v. ), ABREU esclarece que “a tarefa de
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O Parquet que se quer moderno, resolutivo e pautado pelos valores
constitucionais ndo deve prescindir da alteridade democratica para a consecugdo
de seu munus estabelecido pelo Constituinte Originario.

Nessa senda, a partir da inspiracdo constitucional, mister a superacdo de
paradigmas que reduzem a participacdo do cidaddo nos procedimentos decisérios
estatais.

u,

Segundo Tupinambd®', “a constitucionalizacdo do Direito Processual tem
desafogado a angustia de um limitado entendimento juridico que se mostra atolado
einutil pararelagdes alargadas que se espraiam em diferentes tipos de possibilidades
e cenarios, autorizando novas perspectivas de participacdo no processo”.

O alargamento aludido se intensifica na hipdtese, vez que os direitos
transindividuais ndo obedecem a l6gica linear dos litigios bipolares.

Conforme alerta Mendes>?,

o rompimento com a visao tradicional esbarraria em dificuldades
de ordem politica, em razao das forcas retrégradas, e de ordem
psicolégica, pois, como dizia Bertrand Russel, é muito mais facil
conservar do que inovar, pois requer muito menos esforco de
imaginacdo, de animo e de inteligéncia.

Os direitos transindividuais escapam, pois, a ratio liberal-individualista e se
mostram imprescindiveis a sobrevivéncia da sociedade contemporanea.

Os também denominados novos direitos (difusos, coletivos strictu sensu e
individuais homogéneos) dizem respeito a setores, grupos, classes e coletividades inteiras.

Com seu histérico pioneirismo, o Mestre de Florenga®® ja em 1977 ensinava
que:

Os direitos e os deveres nao se apresentam mais, como nos
Cédigos Tradicionais, de inspiracao individualistica-liberal,
como direitos e deveres essencialmente individuais, mas

dar voz a cidadania, principalmente com relagao aos préprios conflitos, é algo a que se pode comegar a
ascender com a execugdo de programas de justica cidada, em que os individuos possam sair do siléncio,
recuperar a voz. Esses mecanismos que propiciam a harmonizagao dos direitos diferenciados, atualizados
com o dever do pensamento transmoderno, permitem o exercicio de cidadania, com autonomia e como
modo de realizagao dos direitos humanos. O cidadao sai da passividade para o exercicio efetivo de uma
democracia com bases humanas”. Op. cit., p. 366.

51 TUPINAMBA, Carolina. Novas tendéncias de participacdo processual — O amicus curiae no anteprojeto
do novo CPC. In: O Novo Processo Civil Brasileiro. Direito em Expectativa. Reflex6es acerca do Projeto do novo
Cédigo de Processo Civil. Coord. Luiz Fux. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

52 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 33.

53 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. In: Revista de
Processo. 1977.p. 128.
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metaindividuais e coletivos. Este fendémeno, timidamente
e esporadicamente aparecido em primeiro lugar em certas
legislacbes especiais — sobretudo a partir das primeiras leis
especiais em matéria de relagdes de trabalho até o fim do século
em curso — se esteve generalizando a tal ponto que néo h3,
hoje, nem Constituicdo democratica moderna, nem declaracdo
internacional dos direitos do homem que o insira, no capitulo
das liberdades fundamentais, direitos e deveres “sociais” e
“coletivos”, uma vez ignorados ou descuidados.

Nessa esteira, a nota marcante dos direitos e interesses transindividuais é a
conflituosidade interna entre os préprios grupos envolvidos.

Tal natural e legitima colidéncia encontra em Mazzilli** a denominagéo de
interesses macrossociais.

O pluralismo das sociedades pés-modernas e o consequente dissenso racional
acerca dos standards minimos dos valores fundamentais®® ndo permite, pois, que os
cidaddos (individualmente ou reunidos em comunidades ou coletividades) sejam
obstados a resolverem de forma desjudicializada seus préprios conflitos.

Nesse ritmo argumentativo, o subjacente pluralismo insito as contendas
coletivasimpde uma maioramplitude dialética a procedimentalizacdo®® do inquérito
civil, premissa bdsica a possibilitar a constru¢ao do consenso desjudicializado.

Frise-se, nesse particular, que o influxo do contraditério participativo para o
espaco do inquérito civil mira de imediato possibilitar a solu¢do dos conflitos pelas
partes fora da esfera judicial.

E, sob o prisma mediato, contribuir para a modificacdo da cultura®” judicidria
brasileira de judicializacdo compulsiva dos litigios.

Ademais, permite um maior aprofundamento probatdrio, no que toca a
efetiva comprovacao do cometimento de lesdo ou ameaga de lesdao a qualquer
interesse metaindividual, propiciando, como ja destacado linhas acima, uma melhor
preparagdo do processo, caso venha a ser instaurado.

Destarte, a abertura das pldrimas subjetividades a multiplicidade das
subjetividades®® em tensdo dentro da moldura de determinado conflito coletivo
pode conduzir a paulatina construcdo de uma cooperacao ética entre as partes
envolvidas.

54 |dem, Ibidem, p. 51.

%5 HABERMAS, Jiirgen. Verdad y justificacién. 2007. p. 290.

56 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugao de Maria da Conceigao Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980.

57 CHASE, Oscar G. Law. Culture, and Ritual: Disputing Systems in Cultural Context. New York University Press,
2005.

%8 MENDES, Alexandre Fabiano. A atualidade do comunismo. A producdo do comum no pensamento
politico de Toni Negri. Revista Direito e Prdxis, v. 3, n° 4, p. 2-25, 2012.
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Como observa Salles®®, a conceituacdo discutida promove uma abertura,
permitindo conceituar o fenémeno processual para além dos limites da jurisdicdo
estatal e, muito especificamente, com aplicagdo ao dominio administrativo, ao qual
expressamente remete.

E, nessa toada, atesta que inexiste qualquer razao para manter uma clausura
epistemoldgica em torno do processo® judicial.

O inclito autor bem diagnostica que:

Inegavel a constatacdo de o processo nao se restringir ao modo
judicial de solugdo de controvérsias. A tomada de decisdo, mediante
determinadas condigdes, significativas de um modo especifico de
decidir, é traco presente também em procedimentos adjudicatérios
privados, da Administracdo Publica e até mesmo do Legislativo.
Diante da evidente equivaléncia de caracteristicas definidoras do
que venha a ser processo, ndo ha qualquer razéo para manter uma
clausura epistemoldgica em torno do processo judicial. Por certo,
com a identificacdo das especificidades de cada area, seus valores,
objetivos e modos de atuacdo, justifica-se o estudo do processo ou
da processualidade como fendmeno geral, de maneira a propiciar a
comparacéo de diferencas e a assimilacdo de qualidades reciprocas,
bem no espirito de uma Teoria Geral do Processo.

Sem embargo, curial transportar para a arena pré-processual sub examen as
percucientes e vanguardistas ideias externadas por Cabral®, a partir das quais se
pode inferir a dificuldade pratica no estabelecimento de ajustes consensuais em
conflitos coletivos envolvendo o Estado.

Afirma o eminente autor que:

Na praxe forense vemos que o Estado (especialmente através de
seus diversos entes fiscalizatorios, como as agéncias reguladoras),
quando posicionado no polo passivo, recusa-se a atuar em conjunto
com o autor ou mesmo reconhecer o acerto de seus argumentos.
Tais drgdos sentem-se “obrigados” a defender o ato impugnado

59 SALLES, Carlos Alberto de. Op. cit., p. 209.

% CINTRA, AC de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 292 ed., 2013, p. 310. Para a trinca de autores que revolucionou o ensino
de Direito Processual no Brasil, “processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendo
instrumento para o legitimo exercicio de poder, ele estd presente em todas as atividades estatais
(processo administrativo, legislativo) e mesmo nao estatais (processos disciplinares dos partidos politicos
ou associacdes, processos das sociedades mercantis para aumento de capital etc.)".

¢ CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagao do processo e zonas de interesse: sobre a migracéo entre
polos da demanda. In: Revista Forense, v. 404, p. 3-42, 20009.
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pelo tdo s6 fato de figurarem como réus. De outro lado, parte da
jurisprudéncia afirma, em hipéteses diversas, que um determinado
sujeito, quando figura em tal tipo de acdo, “somente pode ser réu”
ou sempre atua como assistente litisconsorcial do autor.

A radiografia em exame é coroldria de uma concepgdo procedimental arcaica
e estdtica, a qual ndo se coaduna com os ditames constitucionais que hoje informam
o0 processo, bem como e, fundamentalmente, com a natureza multiplice (e conflituosa
internamente) dos direitos metaindividuais.

Nessaordemde convic¢des, em sede deinquérito civil, apechadeinvestigado
coloca a respectiva parte em uma espécie de quadro mental paranoico®, onde nao
se revela como possivel a assunc¢ao de qualquer outro comportamento que nao o
de se defender.

Tal constatacao é sintomdtica e redunda em inconteste empobrecimento
funcional do inquérito civil, vez que transformando-o em mero instrumento para o
exercicio futuro da acdo civil publica, fomenta-se, em decorréncia, a vetusta visdo
de necesséria judicializacdo do conflito coletivo.

Por esses e outros fundamentos, exsurge como salutar a possibilidade
de se introjetar no bojo do inquérito civil a efetivacdo de praticas mediativas e
restaurativas, palco facilitador da atividade interlocutério-discursiva das partes®,
com vistas a real consecucdo da democracia participativa.

Os referidos métodos sao vocacionados a restabelecer o canal perdido de
comunicagdo entre os membros do corpo social, no afd do estabelecimento de
solucbes pacificas para seus conflitos.

E, nesse particular, ndo se pode olvidar que o estabelecimento de uma
comparticipacao discursiva no bojo do inquérito civil lhe confere a imprescindivel
nota da legitimidade democratica, vez que o promotor de justica, assim como o juiz,
dada a dificuldade contramajoritéria que Ihes caracteriza, possuem as respectivas
funcdes justificadas axiologicamente sob o palio da concretizacdo dos direitos
fundamentais plasmados na Carta Constitucional.

Descortina-se como imperioso asseverar que a propugnada flexibilizacdo
discuriva do inquérito civil ndo obsta o exercicio de qualquer fungao institucional
conferida ao Parquet no recorte constitucional de atribuicdes.

Muito pelo contrario! Potencializa o agir ministerial e o emancipa de uma
necessdria vinculagdo com o Poder Judicidrio, conferindo-lhe induvidoso estribo
democratico®*.

62 CORDERO, Franco. Procedura penale. 72 ed. Milano: Giuffre, 2003.

83 FULLER, Lon. The mediation has the capacity to reorient the parties towards each other, not by imposing rules on
them, but by helping them to achieve a new and shared perception of their relationship, a perception that will redirect
their attitudes and dispositions toward one another. Mediation. Its forms and Functions. CAL. L. REV. v. 305, 1971.

64 Sob o viés eminentemente pragmatico, a visao externada no presente ensaio ainda tem o condao de
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4. Cooperacao e Comparticipacao

Alteragdes em concepgdes processuais arraigadas possuem o inequivoco
conddo de colorir de eticidade e boa-fé o comportamento das partes em uma
relagdo procedimental®.

Partindo de tal curial premissa, procurar-se-a tracar, em apertada sintese, o
delineamento das linhas mestras do modelo cooperativo e sua aplicagdo em sede
de inquérito civil.

Antes de mais nada, porém, mister grifar que o processo/procedimento,
centro nuclear de promanacao de decisdes estatais, deve ser encarado como uma
garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e privados em todos
os campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fito de controlar os
provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade discursiva e democratica
de tais decis6ess®*’,

A participagéo procedimental, portanto, encerra o exercicio de um direito
fundamental concretizador da democracia participativa, pilar do Estado Democrdtico
de Direito.

O cidadao/comunidade, ao utilizar instrumentos juridicos-processuais
possibilitadores de uma influéncia direta no exercicio das decisdes dos poderes
publicos que afetam ou podem afetar os seus direitos, garante a si mesmo um
espaco de real liberdade e de efetiva autodeterminagao no desenvolvimento de sua
personalidade.

Dai a importancia de o procedimento observar, ainda que minimamente,
considerando a confluéncia de outros direitos fundamentais em seu bojo, o vetor
constitucional do contraditério participativo.

Pois bem.

O modelo cooperativo, de acordo com Mitidiero®, parte da ideia de que o
Estado tem como dever primordial propiciar condi¢des para a organizacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, fundado que esta na dignidade da pessoa humana.

rechacar teses minoritarias que sinalizam a caréncia da agdo por auséncia de pressuposto processual de
validade, quando demandas coletivas forem propostas lastreadas unicamente em conteudo probatério
colhido sem a observancia do contraditério. Cfr. TUCCI, Rogério Lauria. A¢do Civil Publica: Falta de
legitimidade e de interesse do Ministério Publico. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, 1997, n° 745, p.
83-84. Fora isso, permite um incremento do valor probante das provas produzidas em sede de inquérito
civil, de modo a permitir a revisdo de entendimentos pretorianos consolidados no ambito dos Tribunais
Superiores no sentido de que tais elementos probatdrios sdo meramente indiciérios.

65 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A Cooperacdo e a Principiologia no
Processo Civil Brasileiro. Uma Proposta de Sistematizagdo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 12, n°
12,2013.

56 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso. Op. cit., p. 195,

57 No mesmo sentido, SALLES pontua que “o processo passa a colocar-se, portanto, de maneira mais
ampla, como mecanismo de regulagdo do exercicio do poder em geral, ndo apenas do jurisdicional, mas
também daquele existente em outras esferas de poder atuantes ou presentes na sociedade, mesmo que
estritamente privadas.” Op. cit. p. 214.

%8 MITIDIERO, Daniel, op.cit., p. 114.
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Pinho e Alves®® frisam que o direito portugués foi o primeiro a consagrar
o principio da cooperacdo de forma expressa em sua legislacdo processual. O art.
266°, 1°, da revogada codificacao lusitana estabelecia uma espécie de clausula geral
de cooperacdo.

O Novo Codigo de Processo Civil Portugués, aprovado pela recentissima Lei
n° 41, de 2 de junho de 2013, manteve o dispositivo que normativiza o principio da
cooperagdo, com a mesma redacdo, porém em nova e adequada topografia, qual
seja, no titulo referente aos principios fundamentais do processo civil.

A topologia sob comento ndo poderia ser mais apropriada, vez que o
principio da cooperacdo esprai sua normatividade em direcdo a garantia da
participacdo procedimental, a qual pressupde o exercicio do contraditério
participativo pelas partes.

O contraditério, novamente, adquire vivaz relevo, afigurando-se, pois, a
partir de uma concepcdo dinamica, em adequado instrumento para a viabilizacdo
do didlogo humano e da cooperacédo procedimental, a qual, implica, por seu turno,
a necessaria previsao de direitos e deveres de conduta para os envolvidos.

Afinal de contas, o contraditério se perfaz no elemento normativo estrutural
da comparticipacdo, viablizando, assim, o policentrismo procedimental (decorrente
da multiplicidade dos interesses plurais inseridos em um conflito coletivo).

Dissecando os modelos normativos de democracia vivenciados pelas
sociedades modernas, ao verbalizar sua versdao ético-procedimental, Habermas”®
capturara a esséncia ontolégica da cooperacdo ao bem dizer que “espera-se dos
cidadaos republicanos muito mais do que meramente orientarem-se por seus
interesses privados”.

Esse é o ponto de partida para se compreender a cooperagao, cuja premissa
fulcral é a comparticipacdo responsdvel, externalizada por meio da adogao de
genuinas posturas republicanas.

A cooperacao, portanto, assume papel de relevo na conformacao do
atuar das partes, de modo a estabelecer os pilares para um verdadeiro modelo
procedimental cooperativo, marcadamente caracterizado pela comparticipacao,
lealdade e boa-fé.

Nesse quadro, a nogao de boa-fé objetiva”7? também cumpre relevante
funcionalidade direcionada a impregnar de eticidade o comportamento exercido
pelas partes.

%9 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op. cit., p. 294.

7HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova, v. 36, p. 39-53, 1995.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa- fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Editora
Revista dos Tribunais, 1999.

72 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op. cit. Segundo os autores, “na
acepcao objetiva, a boa-fé pode ser entendida como norma ou regra de conduta, a qual denota um
standard de comportamento correspondente aquilo que possa ser razoavelmente esperado do homem
médio em suas relagdes sociais, dadas, logicamente, as particularidades da situagao concreta.
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O principio da boa-fé encontra guarida na legislagao processual civil patria,
mais especificamente no art. 14, inciso I, Cédigo de Processo Civil, o qual determina
que as partes procedam com lealdade e boa-fé.

Ou seja, fundamentalmente em conflitos de indole coletiva, a boa-fé, a
lealdade e a alteridade” devem permear a conduta das partes, tudo com vistas a
construgdo do direito vivo no espaco desjudicializado do inquérito civil.

Em igual sentido, a cooperacdo adquire realce ainda maior nos conflitos
transindividuais envolvendo a Administracdo Publica, uma vez que jungida
pelos vetores plasmados no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, bem
como considerando a legitimacao concorrente e disjuntiva prevista no art. 5°, da
Lei n° 7.347/1985, deve atuar ao encontro da concretizacdo do interesse publico
primario.

Mais uma vez transportando as licdes de Cabral™ para a fase pré-processual,
tem-se que “nestas acdes, o interesse geral na boa gestdo publica, na legalidade, na
moralidade administrativa, exige uma postura processual que possa ser convencida
imparcialmente, com neutralidade, sem comprometimento necessario com um
interesse material que ndo a mais eficiente realizacdo do interesse publico”.

De outro vértice, a denominada comunidade de trabalho’ (Arbeitsgemeinchatt)
pode encontrar na mediacdo (e em outras praticas restaurativas) arena adequada paraa
resolucdo consensual de conflitos coletivos, tudo estribado na cooperacéo e, repise-se,
no espaco institucional do inquérito civil.

Sem perder de vista a esséncia naturalistica do inquérito civil (procedimento
eminentemente probatério sem o requisito do perigo da demora’), o principio
da cooperacdo pode permitir que os envolvidos em um dado conflito coletivo
obtenham o quanto antes, mediante a troca direta de informagées e provas, a real e
global nocao de extensédo da contenda.

Registre-se, por oportuno, que o principio da cooperacdo nao deve
ser encarado como mera exortacdo as partes, importando sim em correlatas
cominacgdes, como s6i ocorrer precipuamente nos paises da common law”.

7 PROUDHON vislumbra a justica sob a ética da reciprocidade — como a faculdade de reconhecer,
em nds mesmos e no outro, uma idéntica dignidade. PROUDHON, Pierre-Joseph. La justice dans La
Révolution et dans I'Eglise. In: Corpus des oeuvres de philosophie de langue francaise. Paris: Fayard,
1998. apud ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrdtico de direito. v.3. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 360.

74 CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Op, cit. p. 160.

7> NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma andlise Critica das Reformas
Processuais. Curitiba: Jurud, 2012, p. 213.

76 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009.

77 Nesse particular, a partir da experiéncia norte-americana da discovery pré-processual, colhe-se o
teor da Regra 68 da Federal Rules of Civil Procedure, o qual impde que a parte que ndo aceitara o acordo
arque com as custas processuais caso o resultado do processo nao iguale ou supere o que lhe adviria da
aceitacao da proposta recusada.
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No direito processual inglés, a emblemdtica expressdo cards on the table
approach’ bem ilustra a cooperac¢ao que se espera das partes.

Nesse viés, a adequada producédo probatéria em sede de inquérito civil™,
permeada pela efetiva participacao e respeito ao contraditério, pode antecipar a
solucao de composicoes pelos proprios interessados e, ainda, evitar a judicializacao
de demandas infundadas.

Com efeito, os elementos probatérios colhidos em sede de inquérito civil
podem e devem servir de meio para a obtencdo de solu¢des nao adjudicadas de
conflitos coletivos.

Registre-se, por fim, que a efetiva colaboracdo entre as partes em um espago
extrajudicial, despidas de toda sorte de mascaras, cada qual disposta a assumir livre
e responsavelmente posicdes legitimas e consentaneas a concretizagao de direitos
fundamentais®®, pode levar o inquérito civil a novas fronteiras.

5. Institutos Congéneres no Direito Comparado

Sob a ¢dtica da tutela coletiva no direito comparado, a experiéncia dos
pre-actions protocols ingleses e dos protocolli italianos adquire intenso realce.
Tais institutos tém demonstrado que a celebracdao de acordos desjudicializados
entre entidades que detém adequada representatividade de grupos sociais ou
categorias cumpre importante papel na efetiva tutela dos respectivos interesses
transindividuais®'.

78 ZUCKERMAN, Adrian. Learning the facts — discovery, In. CHASE, Oscar G. e HERSHKOFF, Helen (Coords).
Civil Litigation in comparative context. Ed. Thomson/West, St. Paul, 2007, p. 208.

72 O Anteprojeto de Lei (sobre a reforma do direito probatério) resultante das pesquisas envidadas
pelos mestrandos e doutorandos inscritos na disciplina “Observatério das Reformas Processuais”,
ministrada pelo Prof. Dr. Leonardo Greco no Programa de Pds-Graduagao da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ, aponta na direcao democratica delineada neste breve
escrito. Especificamente ao disciplinar o procedimento probatério extrajudicial e sua aplicabilidade
normativa ao inquérito civil, estabelece em seu art. 29, §3° que: art. 29. Independentemente de qualquer
demanda judicial no seu curso ou antes dela, as partes de qualquer relacao juridica poderéo instaurar
procedimento probatério extrajudicial para a definicdo precisa dos fatos, a identificacao e a revelagcao
do conteudo das provas que a eles correspondam. §3° O procedimento poderd anteceder qualquer
acao judicial em que se verifique a conveniéncia de prévio esclarecimento dos fatos, de identificacdo e
revelagao do conteulido das provas que a eles correspondam, inclusive a acéo civil publica, demais agoes
coletivas e as agdes que envolvam interesses de 6rgaos publicos, ndo induzindo a prevencéo do juizo
para qualquer processo futuro.

8 Em passagem inesquecivel, HABERMAS rememora que: “A justificacao da existéncia do Estado néo
se encontra primariamente na protecao de direitos subjetivos privados iguais, mas sim na garantia de
um processo inclusivo de formagédo da opiniao e da vontade politicas em que cidadaos livres e iguais
se entendem acerca de que fins e normas correspondem ao interesse comum de todos. Dessa forma
espera-se dos cidadaos republicanos muito mais do que meramente orientarem-se por seus interesses
privados. HABERMAS, Jiirgen. Op. cit, p. 39-53.

8 Na Inglaterra: “The CPR (1998) system introduced a set of ‘pre-action protocols’ which prescribe ‘obligations’
which the the prospective parties and their legal representatives must satisfy before commencing formal
proceedings. (...) Pre-action protocols are intended to promote efficient exchange of information between the
prospective parties, including pre-action disclosure of ‘essential’ documents held by each side.” ANDREWS,
Neil. The Three Paths of Justice — Court Proceedings, Arbitration and Mediation in England, Ed. Springer,
London, 2012, p. 64 apud ARAUJO. José Aurélio de. In: Justificativas apresentadas ao Anteprojeto de
Lei (sobre a reforma do direito probatério) resultante das pesquisas envidadas pelos mestrandos e
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A experiéncia britanica no que concerne aos pre-actions protocols se encontra
delineada pelas Civil Procedure Rules, produto do paradigmético Relatério elaborado
pelo Magistrado Lord Woolf &2,

O modelo inglés dos pre-actions protocols é de natureza vinculativa e
compulséria, funcionando como verdadeiro énus a ser cumprido pelas partes
para a reducao da quantidade de processos, por meio de solucdes consensuais,
ou para melhorar a qualidade destes, através do incremento qualitativo da
cognicao®s.

A efetiva participacdo democratica observada em tais protocolos pode
servir de espelho para a refundacao do inquérito civil como espaco adequado
para a construcdo da solucdo consensual dos conflitos pelas préprias partes
envolvidas.

As convencdes coletivas em comento possuem um espaco discursivo mais
amplo, de modo a propiciar que as partes inseridas em um conflito coletivo possam
definir regras minimas direcionadas a evitar a judicializacdo ou, informadas pelo
espirito cooperativo, estabelecam convencionalmente prévias normas aptas a
facilitar o deslinde da lide na seara judicial.

Em congruéncia ao esposado no presente ensaio, Araujo® pontifica que:

As instituicdes publicas, como os tribunais, a Ordem dos
Advogados, o Ministério Publico e a Defensoria Publica sao
exortados a se tranformarem em catalizadores da celebracao
dessas convencgdes, contribuindo para a criacdo de uma rede de
compromissos entranhada nos diversos grupos que compdem
a sociedade civil, para que eventuais divergéncias entre seus
integrantes sejam resolvidos por mecanismos consensuais, o que
contribuira positivamente para a harmonizagdo dos interesses em
conflito e a consequente paz social.

A ltalia, por seu turno, caminha de forma salutar na mesma direcdo, de modo
a se inferir no cendrio globalizado uma interpenetracdo entre os sistemas de civil law
e common law 858,

doutorandos inscritos na disciplina “Observatério das Reformas Processuais”, ministrada pelo Prof. Dr.
Leonardo Greco no Programa de Pés-Graduacao da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UERJ.

82 WOOLF, Harry. Civil justice in the United Kingdom. The American Journal of Comparative Law, p. 709-736, 1997.
83 ARAUJO. José Aurélio de. Op. cit., p. 79.

84 ARAUJO. José Aurélio de. Op. cit., p. 78.

8 DAMASKA, Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority. A Comparative Approach to the Legal Process.
Yale University Press. New Haven and London.

8 TROCKER, Nicolo. La Formazione Del Diritto Processuale Europeo. Torino: G. Giappichelli, 2012.
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A questao cultural®, nesse particular, adquire inequivoca relevancia, uma
vez que, ao contrario do que ocorre no Brasil, percebe-se no direito europeu uma
verdadeira cooperagao entre grupos comumente colocados em lados opostos
na arena judicial, mas que ha muito ja internalizaram a primordial funcdo a ser
desempenhada no enfrentamento da explosao da litigosidade, maxime aquela
caracterizada pelos conflitos massificados (e coletivos).

Dito isso, os protocolli peninsulares atuam em espacos carentes de
normatizacdo pela lei processual italiana (assim como s6i ocorrer com o inquérito
civil brasileiro), de modo que esses gaps normativos sao preenchidos por normas
persuasivas e incentivadoras de praticas forenses virtuosas, procedimentais ou
meramente organizacionais, criadas em conjunto pelos grupos envolvidos®8.

Em suma, ha um esforco coletivo e colaborativo no que pertine a adogao de
boas praticas, precipuamente destinadas a solucdo consensual e desjudicializadas
dos conflitos metaindividuais, dando concretude, pois, ao principio democratico.

6. Consideracoes Finais

O presente ensaio se lastreou na edificacdo de ideias destinadas a
potencializar a fun¢do do inquérito civil no cenario neoprocessual hoje vivenciado,
propugnando uma maior abertura dialética de sua procedimentalizacdo, com
vistas eminentemente a contribuir para a gradativa construcao de uma cultura
nacional menos demandista, bem como visando conferir-lhe o necessario substrato
democrético.

Os valores democréticos erigidos como esteio do sistema constitucional
devem nortear a racionalidade normativa pela qual se orienta o modo de produgao
de decisOes estatais na pds-modernidade.

Nos limites tematicos deste breve escrito, buscou-se asseverar que a
comparticipacdo discursiva no bojo do inquérito civil Ihe confere a imprescindivel
nota da legitimidade democrdtica, além de dialogar com a dificuldade
contramajoritaria insita ao exercicio das funcdes ministeriais.

Assim, a sugerida flexibilizacdo discursiva do inquérito civil adéqua o
exercicio das func¢des institucionais pelo Ministério Publico a cogente normatividade
constitucional, além de emancipa-lo de uma necessaria vinculagdo com o Poder
Judiciario.

Ainda, procurou-se delinear a aproximacdo da conceituacado semantico-normativa
entre processo e procedimento, como instrumentos decisorios estatais, em cujo bojo a
participacao dos cidadaos desempenha relevante papel de controle e justificacdo.

8 TARUFFO, Michele. Cultura e Processo. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LXIII, n° 1,
Marzo 2009. Segundo TARUFFO un modello processuale - e cio vale per tutti i modelli di processo — nasce
dunque dalla combinazione di scelte ideologiche e di strumentazioni tecniche.

8 ARAUJO. José Aurélio de. Op. cit., p. 78.
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Nesse particular, o inquérito civil deve se conformar procedimentalmente
aos plurais valores constitucionais, permitindo e fomentando uma real participagdo
dos envolvidos nos subjacentes conflitos coletivos, através do contraditério e do
principio da cooperacao.

No mesmo diapasao, demonstrou-se que a instituicdlo de um modelo
cooperativo em um espaco extrajudicial, possibilitando que as subjetividades
se dispam de toda sorte de mascaras, cada qual disposta a assumir livre e
responsavelmente posicdes legitimas e consentaneas a concretizacdo de direitos
fundamentais, pode levar o inquérito civil a novas fronteiras.

Last but not least, desenhou-se brevemente que boas praticas adotadas
majoritariamente na Inglaterra e na Italia tém contribuido para a consolidacao de
uma fecunda cultura direcionada a construcdo de solucao consensuais de conflitos
coletivos pelo proprio corpo social.
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Resumo

A execucao judicial das politicas publicas tem intrigado a comunidade
juridica. Isso ocorre porque as medidas coercitivas ndo tém sido suficientes para
pressionar os agentes politicos e administrativos envolvidos. De fato, a realizacdo
das politicas publicas é dificil, j4 que sempre marcada por altas complexidades
técnicas, travas burocraticas e limitagdes financeiras. Um meio judicial eficaz
para a efetivacdo dessas politicas é a celebracdo de cronogramas negociados de
cumprimento voluntdrio. Trata-se de acordos processuais firmados entre as partes,
nos quais se regulam: (1) as etapas para a implantacao; (2) o tempo necessario a
implantacdo dessas etapas e (3) a forma de supervisa-las. Todavia, o éxito das
tratativas pressupde que as rodadas de negociacdo sejam presididas por juizes com
vocacgao para a mediagao profissional, o pensamento interdisciplinar e o didlogo
multilateral.

Palavras-chave

Controle judicial de politicas publicas. Tutela especifica das obrigacdes de
fazer. Execucao forcada. Negécio processual. Cronograma.

Resumen

Laejecuciénjudicial de las politicas publicas haintrigado ala comunidad juridica.
Esto ocurre porque las medidas coercitivas no han sido suficientes para presionar a los
agentes politicos y administrativos involucrados. De hecho, la realizacién de las politicas
publicas es dificil porque es siempre marcada por altas complejidades técnicas, trabas
burocrdticas y limitaciones financieras. Un medio judicial eficaz para la efectivizacién de
esas politicas es la celebracion de cronogramas negociados de cumplimiento voluntario.

* Juiz Federal Substituto em Ribeirdo Preto — SP. Bacharel em Direito pela USP. Especialista, Mestre e
Doutorando em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Membro do IBDP e da IPDP. Membro do Conselho
Editorial da Revista Brasileira de Direito Processual.
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Se trata de acuerdos procesales firmados entre las partes, en los cuales se reglan (1)
las etapas para la implantacién, (2) el tiempo necesario para la implantacion de esas
etapas, y (3) la forma de supervisarlas. Sin embargo, el éxito de las tratativas supone que
las rondas de negociacién sean presididas por jueces que tienen vocacién de mediacién
profesional, pensamiento interdisciplinario y didlogo multilateral.

Palabras clave

Control jurisdiccional de las politicas publicas. Tutela especifica de las
obligaciones de hacer. Ejecucion forzosa. Negocio procesal. Cronograma.

1. Introducéo

Ja se tornou corrente nas teorias politica e constitucional que, se outrora
houve a passagem dum Estado antropocrdtico [anthropos = homem; kratos =
governo] para um Estado nomocrdtico [némos = lei; krdtos = governo], hoje se
assiste a passagem de um Estado nomocratico para um Estado telocrdtico [télos =
fim; kratos = governo]. Em um Estado nomocratico, é corriqueiro afirmar-se — ainda
que de maneira inexata - que o Poder Legislativo cria as leis, o Poder Executivo
aplica-as de oficio e o Poder Judiciario aplica-as por provocacao.

Num Estado telocrético, porém, os papéis tendem a mudar: o Poder
Legislativo passa a estabelecer os fins, o Poder Executivo a implantar os meios
para atingi-los e o Poder Judicidrio a controlar a implantacdo'. Na verdade,
o Poder Legislativo continua a criar as leis; no entanto, elas tendem a fixar tdo
apenas os objetivos ultimos e a deixar para a agdo do Executivo a programacao
e o planejamento dos meios estruturais de concretiza¢do. Grosso modo, ao
conjunto ordenado das acdes governamentais direcionadas a consecucdo desses
objetivos é dado o nome de politica ptblica 2. Tem lugar, assim, o government by
polices [Policy = macronorma politica] 3, que nao suprime o government by law [Law
= micronorma juridical, mas o desenvolve e aprimora. Dai me parece correta a
afirmacdo - tecida por Eros Grau - de que o “Estado da lei” foi substituido pelo
“Estado das politicas publicas™.

" Ao longo do texto, usar-se-a a palavra implantagdo em lugar de “implementacdo”, que é estrangeirismo
neologista derivado do inglés to implement.

2 Famosa ja se tornou a definicao de politica publica tecida por Maria Paula Dallari Bucci: “Politica
publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de governo, processo orcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (O conceito de politica publica em direito, p. 39).

3 Nao se confundem polity [= ordem normativo-constitucional = politica de estruturagdo basica do
Estado], politics [= jogo politico = politica de formulacdo de decisées governamentais e de ocupacédo de
postos de governo pelos competidores em elei¢oes] e policy [= politica publica]. Sobre a diferenciacéo e
a interrelacdo desses conceitos: COUTO, Claudio Gongalves. Politica constitucional, politica competitiva e
politicas publicas, p. 97 e ss.

* A ordem econémica da Constitui¢do de 1988, p. 348.
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Deve-se aproveitar o ensejo para a erradicacdo de imprecisdes que tém
grassado na compreensdo da matéria. Decididamente, a justificacdo télica das
estruturas de poder e das ordenagdes juridicas ndao é uma concepcao exclusiva e
especifica do Welfare State liberal contemporaneo.

De acordo com a tipologia de José Guilherme Merquior, existem quatro
modos macro-histéricos predominantes de legitimidade (embora o préprio autor
admita que esses tipos ideais ndo sao cortes precisos e absolutos): i) drquico; ii) télico;
iii) tectonico; iv) topico®.

No primeiro modo (vigente aproximativamente desde a Antiguidade Classica
até a primeira metade do século XVIII), a legitimidade é fundada numa ideologia
arcaico-tradicional, que se reporta a mitos de origem, buscando no passado o
sentido imutdvel da autoridade; dai que os acontecimentos sdo interpretados como
se estivessem fora do controle humano, o poder é enxergado como elemento
de coercao, o Estado é simples fruto organico de uma acumulacao histérica, a
sociedade é fortemente hierarquizada e a lei é contemplada como norma imemorial
e sacralizada, ndo como um produto da acdo humana.

J& no segundo modo (vigente aproximativamente da segunda metade
do século XVIII a primeira metade do século XIX), a legitimidade é fundada em
uma ideologia individualista e progressista, afirmada a medida que se amplia
o dominio humano sobre a natureza e a sociedade; isso faz com que - diante de
uma sociedade em larga expansdo demogréfica e prosperidade econdmica, cuja
economia de mercado sofre estimulante desenvolvimento — o Estado de entdo
passe a ser julgado pela capacidade de responder as necessidades dos governados
e de concretizar finalidades projetadas sobre o poder, e a lei passe a ser vista como
o produto artificial de um design voluntarista.

No terceiro modo (vigente aproximativamente desde a segunda metade
do século XIX até a primeira metade do século XX), a legitimidade funda-se numa
ideologia arquitetonica e totalista, em que natureza e sociedade passam a ser
divisadas como ordens submetidas a principios, que vdo sendo desvendados pela
ciéncia e pela técnica; o Estado, concebido sob uma visdo nacionalista, absorve toda
a esfera normativo-social e torna-se o Unico centro ascético de autoridade de uma
sociedade organica, disciplinada e industrializada.

Por fim, no quarto modo (vigente aproximativamente desde a segunda
metade do século XX até hoje), a legitimidade nao é fundada em qualquer critério
compacto de validez, jad que a sociedade de consumo de massa é permeada por
formas egocéntricas de conduta e pela indole protéica do homem moderno,
especialista em rapidas mudancas de crenca e identidade; isso faz com que o
Estado seja premido por “causas especificas” (isto é, por reivindicagdes concretas de
movimentos étnicos, regionais, profissionais, etarios, etc.), que se validam por tracos
particulares e “locais” de situagdes e valores.

5 O argumento liberal, p. 157-171.
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Vé-se, com isso, que o componente télico ndo é uma novidade pés-moderna.
Ele surgiu no entremeio dos séculos XVIII e XIX; no entanto, embora tenha sido
retomado pelo Estado telocratico, telocracia nao significa telicidade pura. Em
parte, as instituicdes politicas do Estado contemporaneo sdao moldadas por uma
concepcdo juridica tectonica: a projecdo de finalidades ultimas sobre o Estado pelas
constituicdes e pelas leis revela o traco télico. J4 a coordenagao técnico-racional das
acoes governamentais necessarias a consecucao dessas finalidades revela o trago
da tectonicidade. Telicidade pura tornaria o Estado contemporaneo um ambito de
propostas demagdgicas. Entretanto, é preciso que o bindmio télico-tectonico seja
temperado por uma racionalidade tépica, ou seja, que os tecnocratas ndo se isolem
em seus gabinetes tentando elaborar diagndsticos publicos e solugcdes que Ihe
soem mais adequadas: os destinatarios da politica publica e os demais interessados
na acao governamental devem ser consultados®. Trata-se de um imperativo da
democracia constitucional hodierna. Politica publica sem participacdo da populacdo
é tecnocracia autoritdria.

Dai se pode notar que, no Welfare State liberal contemporaneo, a
legitimidade das a¢des governamentais tem carga 4 de telicidade, 3 de
tectonicidade, 2 de topicidade e 1 de arquicidade. O elemento arquico é infimo,
embora detectdvel como coercitividade potencial imanente a toda atividade
estatal. H4 quem sustente, alids, que, no Estado pds-moderno, direito eficiente
é direito ndo-prescritivo, fundado em técnicas brandas de “direcdo juridica
ndo autoritaria das condutas” [= soft law]’. Nesse sentido, toda policy deve ter,
fundamentalmente, trés dimensdes: a técnico-racional, a politico-teleoldgica e a
democrdtico-participativa. A dimensdo coercitivo-autoritdria é a menos influente.

Pois bem. Se o alcance dos objetivos é imputado ao Estado como um dever,
por conseguinte o Estado também tem o dever de criar os meios eficientes, de
complementar os meios insuficientes e de substituir os meios ineficientes (isto €, de
implantar politicas até entdoinexistentes, deincrementar politicas falhas jd existentes
e de mudar politicas ineficientes) & No entanto, a definicdo do contelido dessas
acodes governamentais fica, em regra, sob a discricionariedade da Administracao
Publica. Isso tem causado largas discussdes acerca da possibilidade de o Poder
Judicidrio controlar aimplantagao dessas politicas e da eventual afronta, nesse caso,
ao principio constitucional da separacdo de poderes. Afinal, quase sempre ha vérios
meios adequados, necessarios e proporcionais ao alcance da finalidade pretendida,
motivo pelo qual sé o administrador publico dispde das informacdes técnicas e da
visdo de conjunto dos problemas internos para poder escolher o melhor meio. Logo,

¢ Sobre a necessidade de aumento da dimensdo participativa nos processos judiciais de controle de
politicas publicas: BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito, p. 44-46; PEREZ,
Marcos Augusto. A participagao da sociedade na formulagao, decisdo e execugao de politicas publicas,
p.163 ess.

7 CHEVALIER, Jacques. O Estado p6s-moderno, p. 166 e ss.

8 A respeito da possibilidade de controle judicial de politicas publicas deficientes e ineficientes: DANIEL,
Juliana Maia. Discricionariedade administrativa em matéria de politicas publicas, p. 118; ZANETI JR.,
Hermes. A teoria da separagdo de poderes e o Estado Democratico Constitucional, p. 65-67.
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quando o Poder Judicidrio condena o Estado a implantar uma politica até entao
inexistente, a complementar uma politica deficiente ou a aperfeicoar uma politica
ineficiente, o juiz da causa acaba imiscuindo-se em um elemento de “mérito” da
atividade administrativa e tendo alguma ingeréncia no desenho institucional
da politica publica pretendida (conquanto nao tenha ele o poder de make public
choices, ou seja, de fixar as metas, os objetivos e as finalidades, mas tdo s6 de
assegurar as escolhas ja tomadas). Ou seja, o Judiciario fatalmente exerce alguma
discricionariedade?®.

Ora, “onde quer que haja poder discricionario ha atividade politica” [Pontes
de Miranda]. Portanto, os juizes acabam exorcizando a pecha de “bocas da lei”, que
Ihes foi dada por Montesquieu, e passando por aquilo que Tércio Sampaio Ferraz Jr.
chama de “desneutralizacao politica” . Com isso, abalam-se fortemente as tradi¢oes
classicas do direito administrativo (que sempre reservou a definicdo do “mérito” a
livre escolha da Administracdo Publica) e do direito constitucional (que sempre
pintou o juiz como um agente de Estado “politicamente indiferente”). Mais: fica
afetado o equilibrio de forcas entre os trés poderes: o Poder Executivo assiste a um
crescimento hipertréfico dos seus poderes, o Poder Legislativo passa a limitar-se a
condicdo de um simples fiscal do Poder Executivo e o Poder Judicidrio ingressa em
uma ondairreversivel de ativismo [judicial activism].|sso faz com que sejam colocados
em profunda crise os “principios fundamentais do Estado legislativo de direito: a) do
principio da supremacia do poder legislativo; b) da legalidade da atividade executiva
do Estado, que ha de dar-se segundo as formas preestabelecidas da lei universal e
abstrata; ) do controle de legitimidade, isto é, da conformidade com a lei, exercida
pela atividade judiciria” ".

Controvérsiasaparte,nodiaadiaforensetémvingadoinimerascondenacdes
do Estado a implanta¢do, a complementacao e a melhoria de politicas publicas™.
Em boa processualistica, trata-se de sentencas condenatérias de cumprimento de
obrigacbes de fazer. Mais: trata-se de sentengas eminentemente normativas, dotadas
de forca geral e impessoal, que sdo menos jurisdicionais que regulamentares®. E

2 Como bem apontado pela cientista politica Maria Tereza Sadek, “assiste-se a confluéncia de fenémenos
correlatos: de um lado, a limitacdo da margem de discricionariedade dos atores politicos com atuacdo
no Executivo e no Legislativo e, de outro, a ampliacao das possibilidades de interferéncia do Judiciario”
(Judicidrio e arena publica, p. 19).

1° Direito Constitucional, p. 406 e ss.

" GOZZI, Gustavo. Estado contemporaneo, p. 406.

2 E importante frisar que, na ordinariedade dos casos, o controle judicial se faz sobre politicas publicas
de governo (isto é, sobre politicas que tém como objetivo a promogao de ag¢des pontuais de protecdo e
promocao de especificos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do), ndo sobre politicas publicas
de Estado (isto é, sobre politicas que tém como objetivo a consolidacao institucional da organizagdo
politica do Estado, a consolidagao do Estado Democratico de Direito e a garantia da soberania nacional e
da ordem publica). Alias, s6 se produz no Brasil doutrina sobre o controle judicial de politicas de governo
(especialmente quando envolvam a concretizacdo de direitos fundamentais de segunda geracao, ou
seja, de direitos econdmicos, sociais e culturais). Entretanto, nao existem motivos para esses vacuos de
atuacao funcional e de producao cientifica. Lembre-se, p. ex., das notdrias e imperdodveis deficiéncias da
politica nacional de seguranga em éreas de fronteira do nosso Pais. Para uma distin¢ao entre politicas de
governo e politicas de Estado: AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo, p. 217 e ss.

> COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia, p. 153-154.
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importante trazer a baila os aspectos processuais da “justiciabilidade” [justiciability]
das politicas publicas, haja vista que a dogmatica juridica tradicionalmente
construida no Brasil em torno dessa questdao tem se limitado a elucubragdes de
natureza administrativo-constitucional. Ora, ndo se pode aqui negar a extrema
relevancia dessas meditacdes extraprocessuais. Entretanto, sob o ponto de vista
pragmatico, elas tém contribuido pouco para a execucdo daquelas sentencas.
Afinal, infelizmente, é cedico que o Poder Publico no Brasil - por mais obtuso e
revoltante que isso possa parecer — é um péssimo cumpridor de decisdes judiciais
(tanto mais se se tratar de resolu¢des de indole quase-legislativa). Pior: sente-se
induzido a uma espécie de inércia funcional, ja que s6 atua se for pressionado pelo
Judiciario (fenbmeno que ja se vé em matéria de fornecimento de medicamentos
de alto custo e concessao de beneficios assistenciais e previdenciérios). Logo, ndo
basta ao juiz ouvir os destinatérios e os interessados na acao governamental [=
constitutividade tépica] e reconhecer o dever do Estado de implantar, melhorar ou
substituir uma politica [= constatatividade télical; necessario é que ele disponha
dos meios técnico-processuais para forcar [= performatividade drquical ou induzir
o cumprimento do dever estatal [= performatividade tecténical.

2. Execucao Forcada de Politicas Publicas

Se a implantacdo de uma politica publica implica uma obrigagdo de fazer,
logo se pensa na aplicacao do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil. O § 4° do
dispositivo prevé apossibilidade de o juizfixar um prazo razodvel parao cumprimento
do preceito e impor multa didria (a chamada astreinte). Ja o § 5° descreve um rol
exemplificativo de “medidas de apoio” para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo do resultado pratico equivalente (p. ex., imposicao de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva). Nota-se que todos esses instrumentos sdo
essencialmente coercitivos. Nem por isso tém se mostrado suficientes para compelir
o Poder Publico a cumprir o comando sentencial. Nao raro, na execucao de sentencas
condenatdrias de implantacgao de politicas publicas, o roteiro é repetitivo: o juiz fixa
um prazo intuitivo, o prazo é extrapolado, o Ministério Publico protesta, o juiz fixa
multa didria, o réu pede mais prazo, as multas acumulam-se até cifras milionarias e
a obrigacao de fazer continua sendo descumprida ou cumprida de forma parcial ou
insatisfatodria. Pior: esse acimulo infindavel de multas é cobrado da pessoa juridica
de direito publico, ndo do agente politico ou do servidor resistente, o que acaba
sangrando o Erario e, com isso, prejudicando a manutencédo de servicos publicos
essenciais (embora seja razodvel admitir-se o redirecionamento das astreintes
contra os terceiros cuja cooperacao seja imprescindivel para a efetivacdo da tutela,
contanto que a adoc¢ao da medida seja precedida do devido processo legal®).

" Entendendo possivel o redirecionamento, v.g.: CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Algumas questoes
sobre as astreintes, p. 104; FERREIRA, Eder. As acdes individuais no controle judicial de politicas publicas,
p. 346-347; GUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do contra o Poder Publico, p. 78-79; TALAMINI, Eduardo.
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Em 1986, Fabio Konder Comparato ja antevia o problema: “A condenacdo
pecunidria do Erdrio Publico reflete-se, negativamente, sobre toda a populagado, sem
dar adequada satisfacdo aos que seriam beneficiados com a execucdo da politica
negligenciada” '*. Como se percebe, os autos acabam resumindo-se as pressdes do
autor, a indignacao do juiz e aos queixumes do réu.

Nem se diga que a adogdo do Contempt of Court seria a solucdo para o
problema da execucao judicial de politicas publicas.

Para que se verifique isso, algumas palavras sobre a origem do instituto se
fazem necessarias.

No dominio contratual, as Courts inglesas ndo propiciavam remédios
adequados contra o descumprimento, sendo a reparacdo de danos. Assim, em face
da indiferenca do common law, os comuns do povo passaram a recorrer a justica do
rei, que, fiel a tradicdo medieval, julgava com arrimo na equidade, ndo no strictum ius
da jurisdicao ordinaria. Para tanto, o rei era assistido pelo King’s Council, um grupo
de clérigos-juristas. Entre esses religiosos estava o Chanceler [Lord Chancellor], o
funcionario principal do reino, guardidao da consciéncia do rei e do seu sinete (razao
por que também chamado de Lord Keeper).

No comeco, o Chanceler selecionava as peticdes para o rei examina-las; com a
multiplicacao de petitions, porém, o Lord Keeper passou a decidir diretamente. No final
do séc. XIV, o Chanceler passou a assumir uma posi¢cdo autdnoma dentro da burocracia
judicidria, formando-se a Corte da Chancelaria [Court of Chancery]. Tratou-se de 6rgao
de jurisdicdo especial, paralelo e concorrente as Courts of common law. Perpassada pelo
espirito do direito candnico, a Equity considerava a falta a palavra dada nas convengdes
juridicas [breach of contract] um pecado possivel. Portanto, na medida em que as
cortes do common law néo conferiam tutela aos contratos verbais ou firmados por
instrumento, a Court of Chancery comecou a reprimir a quebra da palavra [breach of
faith] com base no principio da fé jurada [pact sund servandal.

Para isso, lancava méo de duas medidas. Na primeira, atribuia ao lesado
um writ para que este exercesse o seu direito a prestacao especifica junto aos
tribunais da common law. Na segunda, ordenava o comparecimento do devedor
para que o litigio fosse resolvido na presenca de ambas as partes, sob pena

Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestagées positivas do Estado, p. 169-170; idem.
Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer, p. 449-450. Na jurisprudéncia, v.g., STJ, 22 Turma, EDcl no
RESP 1.111.562/RN, rel. Ministro Castro Meira, j. 01.06.2010, DJe 16.06.2010. Sérgio Cruz Arenhart defende
a possibilidade de redirecionamento a qualquer representante — com base na teoria da desconsideragéo
- que se utiliza da personalidade auténoma da pessoa juridica para frustrar direitos (A efetivacao de
provimentos judiciais e a participacao de terceiros, p. 980-982). No mesmo sentido: FARO, Julio Pinheiro.
Mecanismos de efetivagdo da tutela especifica em sede de controle judicial de politicas publicas, p. 71-73.
Contra a extensao da multa didria aos representantes da pessoa juridica de direito publico, na doutrina,
p. ex.,, AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro, p. 127 e ss.; AZEM, Guilherme B.
Nassif. Cumprimento dos pronunciamentos emitidos contra a Fazenda Publica, p. 247-248; VIANA, Juvéncio
Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica, p. 268; na jurisprudéncia, p. ex., STJ, 52
Turma, RESP 747.371/DF, rel. Ministro Jorge Mussi, j. 06.04.2010, DJe 26.04.2010.

'S Para viver a democracia, p. 152.
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de multa ou prisao [writ of subpoena]. Julgado o caso, prolatava-se o decree for
specific performance (para as prestacdes positivas) ou o decree for injuction (para
as prestacdes negativas). Se o réu persistisse na inexecucao, a desobediéncia era
tida como “desprezo pelo tribunal” [contempt of court] e o Chanceler ordenava o
seu aprisionamento durante o tempo necessario para o devedor arrepender-se e
anunciar o seu intento de cumprir a obrigacao'.

Em contrapartida, hd na doutrina quem divise que a origem remota da
Contempt of Court é romana, tendo sido ja acolhida nas Ordenag¢des do Reino, mas
nao preservada pela for¢a dos influxos culturais do movimento liberal do séc. XVIII.
Quando tratavam das “cartas de sentenca” [Livro V, Tit. 128], as Ordenagdes Filipinas
jd previam a prisdao pelo descumprimento da determinacdo judicial (“desprezo”,
na literalidade do referido texto portugués, que, ndo coincidentemente, se traduz
para o inglés como contempt). Ali ja se haveria revelado a fonte romana do instituto
do Contempt of Court e, em germe, os elementos formadores da hodierna agéo
mandamental®. Alids, a mesma norma juridica é ja encontrada nas Ordenagdes
Manuelinas, desta feita contida no Livro V, Titulo 508,

De qualquer maneira, a comunidade juridica passou a deitar os seus olhos
sobre o instituto anglo-saxao em face da necessidade prético-forense de qualificar-se
a recusa ao cumprimento de uma determinacéo judicial como um desprezo ao Poder
Judiciario, a ser sancionado com o encarceramento (“Refusal to comply with the order
is a contempt of court punishable by imprisionment!”). Em principio, os mecanismos de
efetivacao do Contempt of Court seriam bem-vindos a implantagao judicial de politicas
publicas, ja que esse tipo de execucdo tem funcionado em baixo grau de efetividade
e eficiéncia. Porém, o nosso ordenamento nao permite algumas medidas inerentes ao
regime anglo-saxao.

O juiz brasileiro civel ndao dispde de competéncia ratione materiae para
decretar prisao por crime de desobediéncia [CP, art. 330]". Quando muito pode ele,
com base no artigo 40 do CPP, ordenar aremessa de pecas ao Ministério Publico para
que haja o oferecimento de dentncia ou a abertura de inquérito policial. Mesmo
que lei autorizasse o juiz civel a decretar a prisao, esbarrar-se-ia, provavelmente, nas
proibicdes de prisdo por divida contempladas na Constituicdo Federal de 1988 e na

16 Cf. SILVA, Joao Calvéo da. Cumprimento e sancdo pecunidria compulsoria. p. 193; TALAMINI, Eduardo.
Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. p. 83-86; TOMASETTI JR, Alcides. Execugdo de contrato
preliminar. p. 112-119.

17 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. 2, p. 350.

'8 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v.4.t. 1, p. 247.

' Entendendo tratar-se de crime de desobediéncia, p. ex.. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos
deveres de fazer e ndo fazer, p. 301 e ss.; WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das
obrigagdes de fazer e ndo fazer, p. 27. Contra, argumentando que crime de desobediéncia é praticado
em desfavor da Administragao Publica, ndo podendo ter como sujeito ativo um servidor publico, mas
tao-sé um particular: AZEM, Guilherme Beux Nassif. Cumprimento dos pronunciamentos emitidos contra
a Fazenda Publica, p. 249-250; BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca, p. 350;
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo, p. 285. Sugerindo que se trata de crime
de prevaricagao: TALAMINI, Eduardo. Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestacées
positivas do Estado, p. 173-174.
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Convencao Americana dos Direitos do Homem. Portanto, ndo é possivel inserir-se no
sistema nacional o Contempt of Court Civil Direto praticado nos paises anglo-saxdes,
mas somente o Contempt of Court Penal Indireto (penal, pois nao ha aplicacao de
pena restritiva de liberdade nos préprios autos, mas em persecucao penal; indireto,
pois ndo ha prisdo imediata do desobediente, salvo em caso de prisao em flagrante:
exige-se rigoroso procedimento incidental em tramite perante o juizo criminal?®®).

Mesmo assim, a responsabilidade criminal do agente publico é o que
menos importa para a coletividade. O seu indiciamento ndo faz necessariamente
com que a implantacdo da politica publica seja apressada. O enfoque penal
nao cria uma solucado para o deslinde da questdo, pois a sancao penal satisfaz o
impeto revanchista do autor [ética retributivista], mas nunca a pretensdo de direito
material alegada por ele em juizo [ética utilitarista]. Ademais, a pena cominada a
desobediéncia é insignificante [detencdo de 15 dias a 6 meses, e multa], razao pela
qual propicia as vantagens da Lei n° 9.099/1995 (e faz com que muitas vezes o réu
seja perdoado mediante a entrega de cestas basicas a instituicdes de caridade). Por
conseguinte, as consequéncias penais sdo tdo diminutas que ndo desestimulam a
desatencdo a ordem judicial. Pior: é vencedor o entendimento de que deve existir
expressa previsao legal para que a sang¢do processual civil (p. ex., multa didria) seja
acumulada com a sanc¢ado penal prevista no artigo 330 do CP?'. Logo, nao se pode
cogitar de persecutio criminis a titulo de desobediéncia no caso de descumprimento
de sentenca condenatéria de implantacdao de politicas publicas, seja porque a
efetivacao dessa sentenca pode ocorrer mediante a incidéncia de multa didria, seja
porque ndo ha previsdo legal para a acumulagao das sanc¢des processuais cabiveis e
a sangdo penal prevista no artigo 330 do CP.

O dia a diaforense tem mostrado, assim, que a execugdo forcada ndo é a forma
mais eficiente de implantar-se em juizo determinada politica publica. Execucao
forcada é vista tradicionalmente como sangdo; sangdo é consequéncia juridica
de ato ilicito; atos ilicitos sao atos imorais. Dai a elevada carga de reprovabilidade
e de coercitividade que existe no regime de efetivacdo das tutelas especificas de
obrigacao de fazer e ndofazer [CPC, art.461, 8§ 4° e 5°] e nos veementes instrumentos
do Contempt of Court anglo-saxao.

No entanto, nem sempre o Estado deixa de implantar uma politica publica
por desmazelo. Nalguns casos, as limitagdes orcamentarias o forcam a priorizar
politicas publicas emergenciais em detrimento de outras menos prementes.
Noutros, o conjunto das amarras administrativas impele-o a desincumbir-se da
politica publica com demora indesejada pela coletividade. Por isso, nao raro,
diante de uma sentenca condenatdria, os entes publicos veem as suas prioridades

20 Para uma classificagao das formas de contempt of court: GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta, p.
93 ess.

2" Na jurisprudéncia: RT 399/283, 412/401, 558/319, 728/562; JUTACRIM 46/353, 77/143, 94/199; na
doutrina: FARIA, Bento de. Cddigo Penal Brasileiro. v. 5, p. 552; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo
Penal. v.1X, p. 417; JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. v. 4, p. 187, NORONHA, Magalhaes. Direito
penal.v. 4, p.302.
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ser redefinidas e o seu planejamento financeiro ser bastante desorganizado. E
preciso ter em mente, além do mais, que a implantacdo de uma politica publica
é sempre algo assaz complexo. Trata-se de um agir governamental intersetorial
e interdisciplinar; portanto, os atos de preparacdo para o cumprimento da
correspondente obrigacdo de fazer tém de ser internamente analisados e
referendados por varios departamentos do ente publico (muitos deles sem agil
comunicagao entre si e padecendo de artrose burocratica). Enfim, é necessario
existir o concerto sincrénico e diacronico de esforcos oriundos de diferentes
esferas da Administracdo. Isso revela a massa multitudinaria de agentes politicos
e servidores publicos geralmente envolvida na realizacdo dessa acdo, pois isso
revela, ainda, que muitas vezes ndo ha dolo por parte do agente publico, razédo
pela qual ndo se configuram o crime de desobediéncia definido no artigo 330 do
CP, o crime de responsabilidade do prefeito municipal definido no inciso XIV do
artigo 1° do Dec.-lei n° 201/1967 e o crime de desobediéncia definido no artigo 26
da Lei n° 12.016/2009.

Com isso ja se vé que o enquadramento da conduta do agente publico
resistente no inciso Il do artigo 11 da Lei 8.429/1992 também ndo resolve o
problema?2. De acordo com o aludido dispositivo, “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio” constitui ato de improbidade administrativa
atentatdério aos principios da Administracdo Publica. Porém, exige-se dolo,
ainda que genérico, para que se configurem as hipoteses do artigo 11 da Lei de
Improbidade Administrativa (cf, p. ex., STJ, 12 Turma, AgRg no RESP 1.225.495-
PR, rel. Ministro Benedito Gongalves, j. 14.02.2012, DJe 23.02.2012; STJ, 12 Turma,
AgRg no RESP 21.662-SP, rel. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, j. 07.02.2012,
DJe 15.02.2012; STJ, 12 Turma, AgRg no RESP 975.540-SP, rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, j. 17.11.2011, DJe 28.11.2011; STJ, 22 Turma, RESP 912.448-RS, rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, j. 02.12.2010, DJe 14.12.2010; STJ, 12 Turma, AgRg no
RESP 1.122.474-PR, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j. 16.12.2010, DJe 02.02.2011;
STJ, 22 Turma, AgRg no RESP 1.307.907-MG, rel. Ministro Humberto Martins, j.
02.09.2010, DJe 28.02.2011, STJ, 22 Turma, RESP 1.156.564-MG, rel. Ministro Castro
Meira, j. 26.08.2010, DJe 08.09.2010; STJ, 22 Turma, RESP 1.182.968-RJ, rel. Ministra
Eliana Calmon, j. 19.08.2010, DJe 30.08.2010; STJ, 22 Turma, RESP 1.156.209-SP. Rel.
Ministro Herman Benjamim, j. 19.08.2010, DJe 27.04.2011).

Da mesma maneira, a intervencdo federal nos Estados-membros [CF,
art. 34, VI] e a intervencédo estadual nos Municipios [CF, art. 35, IV] ndo resolvem
o problema?. Ora, trata-se de medidas extremas oponiveis exclusivamente aos
Estados e Municipios. Além disso, a jurisprudéncia entende que a intervencdo
é possivel apenas nos casos de descumprimento voluntdrio ou injustificado de

22 Conquanto essa solugao seja propugnada por GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de
politicas publicas, p. 141.

2 Solugdo também propugnada por GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas
publicas, p. 141.
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decisdo judicial. Ou seja, entende-se que a intervencao é admissivel somente em
casos de descumprimento doloso ou intencional (cf., p. ex., STF, 22 Turma, Al 786676~
MG, rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 01.02.2011; STF, Pleno, IF 5050 AgR-SP, rel. Ministro
Ellen Gracie, j. 06.03.2008; STF, Pleno, IF 506 AgR-SP, rel. Ministro Mauricio Correa,
j. 05.05.2004; STF, Pleno, IF 3773-RS, rel. Ministro Marco Aurélio, rel. p/ acérdao
Ministro Gilmar Mendes, j. 03.04.2003). E nem poderia ser diferente: a intervencdo é
o punctum dolens do equilibrio federativo, motivo pelo qual é medida de intromissao
dréstica e excepcional, que dificilmente serd deferida se o Poder Publico alegar a
existéncia de sérios entraves burocraticos, ou inexisténcia de recursos financeiros
para a implantacdo da politica publica pretendida.

Conseguintemente, a par de toda carga despdtica, a imposicdo de multa
diaria, a responsabilizacdo por improbidade administrativa, a intervencdao em
Estado e Municipio e a responsabilizacdo criminal ndo sdo medidas com bom
desempenho na implantagdo judicial de uma politica publica. Como foi bem
ressaltado por Samuel Meira Brasil Jr. e Juliana Justo Botelho Castelo, “dada a
complexidade fatica e técnica, a interferéncia de diversos complicadores na
execuc¢do da politica publica, a mera punicdo do agente ou a utilizacdo de uma
técnica coercitiva pode nao ser suficiente e adequada a efetividade da decisao
judiciaria” 2%, Na supercomplexidade da vida social pés-moderna, as féormulas
arquicas de coercitividade judicial tendem, em razdo da sua ingenuidade
simplificadora, a falhar. Alias, elas vao na contramdo de um mundo em que se
assiste a disseminacao de “técnicas leves” de interferéncia social.

Nem a tdo propalada intervenc¢do judicial se mostraria eficiente. Como
cedico, a intervencédo judicial sempre foi tradicionalmente tratada como um
provimento cautelar de conservacdo, fiscalizacdo e controle da atividade
administrativa do réu, exercidos por um terceiro da confianca judicial. Por meio
de um longa manus, o juiz procura evitar o mau uso de um bem litigioso (e.g.,
propriedade, sociedades empresariais). Para tanto, o interventor pode ser
nomeado: a) para uma simples fiscaliza¢do, sem que o demandado perca seus
poderes de administracdo [= interventor-observador]; b) em substituicdo aos
administradores naturais, que serdao removidos de maneira compulsdria, mas
temporaria [= interventor-administrador]; ¢) para uma mera co-gestdo, ao lado
dos administradores naturais [= interventor cogestor] #. Mas a mesma técnica
interventiva pode ser usada como uma “medida de apoio” atipica a efetivacdo
da tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer®. A questédo é saber se
é possivel a intervencao judicial em uma pessoa juridica de direito publico com
o objetivo de fazé-la implantar uma determinada politica publica. Ora, é preciso
aqui tomar inUmeras precaucoes, ja que o afastamento de agentes politicos da

240 cumprimento coercitivo das decisdes judiciais no tocante as politicas publicas, p. 486.

25 Sobre o tema, ver, p. ex., PEREIRA, Luiz Fernando C. Medidas urgentes no direito societdrio, p. 205-263;
SILVA, Ovidio A. Baptista da. A a¢do cautelar inominada no direito brasileiro, p. 418-422.

26 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, p. 275-283.
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administracao da pessoa juridica pode afetar o sistema federativo. Ndo é por outra
razdo — como ja visto — que a intervencao sofrida por Estados e Municipios recebe
regime especifico de envergadura constitucional. Essa &, alids, uma das razoes
por que o STJ entendeu ser incabivel intervencdo judicial em qualquer instancia
de 6rgao publico (22 Secao, AgRg na Pet 734-CE, rel. Ministro Barros Monteiro,
DJU 25.11.1996, p. 46134)?’. De toda forma, ainda que esse tipo de intervencéo
fosse admissivel, o préprio administrador judicial acabaria fatalmente verificando
vdrias e tormentosas dificuldades de natureza burocratico-administrativa e
orcamentario-financeira para a implantacao da politica publica desejada.

3. “Execucédo Negociada” de Politicas Publicas

Quando o Poder Judicidrio condena um determinado Municipio a desativar
em tempo diminuto um lixdo a céu aberto e construir uma unidade de coleta e
de tratamento adequado do lixo urbano, muitas vezes ndo tem em mente que a
implantacdo dessa nova politica exige, por exemplo: a) disponibilidade orcamentaria
para a aquisicdo do terreno ou a afetacdo de um terreno ja possuido para a nova
destinacdo publica; b) interdicdo da area do lixdo; c) retirada de pessoas do novo
terreno; d) realizacdo de concurso publico e capacitacao de novos servidores para
o tratamento adequado do lixo; e) realizacdo de licitacdo para a edificacdo da nova
unidade e para a compra de materiais de trabalho; f) contratacdo de vigilancia
permanente para impedir o ingresso de pessoas no local, antes acostumadas a cata
de residuos; g) implantacdo de programa de educacdo ambiental de manejo de lixo
para a populacéo residente as voltas do extinto lixdao; h) implantacdo de coleta fina
e regular de lixo nos bairros circundantes ao extinto lixao; i) revogacdo dos alvaras
concedidos as empresas que antes despejavam residuos no lixao; j) implantacdo de
plano de recuperacdo ambiental da area degradada; k) cadastramento e capacitacdo
de cooperativas de coleta, separacao e destinacdo de material recicldvel; I) adequacao
de todos esses gastos no tempo em funcdo do planejamento orcamentario
preestabelecido; m) desvinculacdo das verbas publicas anteriormente destinadas
a outras finalidades. O cumprimento da obrigacdo de fazer terd de obedecer a um
cronograma e serd fracionado entre as diversas secretarias municipais encarregadas
da tarefa pertinente (Secretaria de Planejamento, Secretaria de Obras Publicas,
Secretaria de Financas Publicas, Secretaria da Educacao, Secretaria de Meio Ambiente,
Secretaria de Servicos Publicos, Secretaria de Orcamento, Gabinete do Prefeito etc.).

Da mesma maneira, quando existe determinacdo judicial para o
fornecimento de medicamentos excepcionais, o Poder Publico tem de: a) verificar
se o medicamento estd disponivel no mercado nacional e se existe mais de um
fornecedor; b) se o medicamento estiver disponivel no mercado nacional e existir
mais de um fornecedor, providenciar a primeira aquisicdo por dispensa de licitacdo

27 Para uma discussdo desse caso: ARENHART, Sérgio Cruz. A interven¢do judicial e o cumprimento da tutela
especifica, p. 824-826.
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emergencial [Lei n° 8.666/1993, art. 24, IV] e as proximas aquisi¢oes por licitagdao
(geralmente pelo sistema de registro de precos); ¢) se o medicamente estiver
disponivel no mercado interno, mas existir tdo sé um fornecedor, comprar por
exclusividade [Lei n° 8.666/1993, art, 25, I], mediante apresentacdo de atestado de
exclusividade pelo principio ativo; d) se ndo houver disponibilidade do medicamento
no mercado interno, iniciar o procedimento de compra internacional e verificar se
existe mais de um fornecedor; e) se houver mais de um fornecedor internacional,
providenciar a primeira aquisicdo por dispensa de licitacdo emergencial [Lei n°
8.666/1993, art. 24, IV] e as proximas aquisi¢oes por licitacdo internacional, caso em
que devera obter licenca de importacdo e desembaraco aduaneiro; f) se houver
um Unico fornecedor internacional, comprar por inexigibilidade de licitagao [Lei n°
8.666/1993, art. 25], mediante a apresentacdo de documentos que comprovem que
somente um fabricante possui o medicamento. Ndo se pode olvidar que também
aqui varios érgaos e reparticdes tém participacao (setor de assisténcia farmacéutica,
que informa o nome do principio ativo, a forma farmacéutica, a quantidade a ser
adquirida e os possiveis fornecedores, etc.; o setor responsavel pelas compras; o
6rgao de consultoria juridica). Ou seja, o cumprimento da decisdo num curto lapso
temporal é sempre dramatico, pois ele pressupde obediéncia a rigidos tramites
burocraticos, disponibilidade orcamentaria e financeira, avaliacdes de mercado e
uma comunicacao intersetorial (sempre problematica na Administracdo Publica).

No cotidiano forense é comum deparar-se com situagdes em que o réu
reconhece a necessidade de realizar o objeto da pretensdo de direito material
alegada em juizo, mas resiste a realizacao desse objeto no tempo pretendido pelo
autor. Afinal, as implantacdes de politicas publicas pretendidas em juizo soem
ter sélido embasamento constitucional e ser socialmente relevantes. Contudo, as
vérias limitagcdes orcamentdrias e os inflexiveis controles burocraticos internos e
externos frequentemente impedem a Administracdo de desincumbir-se dos seus
importantes misteres no tempo desejado pela populacéo (dvida por melhorias), ou
mesmo pelos gestores publicos (dvidos por reconhecimento eleitoral). Dai por que,
nessas acoes, o deslinde da causa nado exige a solucdo de questdes juridicas, mas de
questdes faticas. Mais: o deslinde da causa esta em saber qual o tempo razodvel para
0 ente publico cumprir a obrigagao de fazer.

Afinal, como bem diz Osvaldo Canela Junior, “para o orcamento programa, a
auséncia de receita é pressuposto de atuagao no tempo e nao fator de paralisacao da
atividade estatal” 28 [d.n.]. Isso mostra que, em grande parte das lides que envolvem
implantagao de politicas publicas, ndo se esta diante de um conflito sociolégico
propriamente dialético, em que uma parte esta certa e a outra esta errada (caso
em que a solucao do conflito deve ser disjuntiva ou dualista, ou seja, deve haver
vencedor e vencido). Na verdade, esta-se diante de um conflito ex/ético, em que as
duas partes estdo erradas: o réu errou porque nao cumpriu o objeto da pretensao;

28 O orcamento e a “reserva do possivel”, p. 231.
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0 autor errou porque exigiu o cumprimento em tempo infactivel (caso em que a
solucédo do conflito deve ser conjuntiva ou integralista, ou seja, as duas partes devem
ganhar e perder). Dai por que, nessa seara, um dos maiores contribuintes para o
descumprimento das decisdes judiciais é o proprio magistrado, que, de maneira
unilateral e desajeitada, séi inventar prazos absolutamente irrealizdveis para que o
demandado cumpra o preceito (o que desmoraliza a jurisdi¢do).

E possivel, alias, identificar trés formas de fixacao de prazos para aimplantacdo
de uma politica publica em juizo: 1) aprioristica (em que o juiz deduz abstratamente
um prazo a partir da sua razao e do seu bom senso); 2) empirica (em que o juiz se
utiliza de sua experiéncia anterior em casos similares para intuir um prazo); 3)
cientifica (em que o juiz chega indutivamente a um prazo sé apds resignar-se a
conhecer as possibilidades particulares e concretas do réu). Nem é preciso dizer que,
na ordinariedade dos casos, os juizes se limitam a (1) e (2). Contudo, na implantacdo
judicial de uma politica publica, é preciso uma ética de eficiéncia e de melhores
consequéncias, o que somente é vidvel em (3). Os juizes ndo dominam o emaranhado
técnico subjacente a essas execugdes, motivo por que é temerario flarem-se apenas
em sensacdes casuisticas e raciocinio escoldstico. Antes, é preciso que se socorram
de dados positivos. Ou seja, para mudar a realidade, o juiz tem de desvela-la e refletir
sobre ela. Por isso, quando o § 4° do artigo 461 do Cédigo diz que o juiz deve fixar
um prazo razodvel para o cumprimento do preceito, ele esta a referir-se ndo a uma
razoabilidade abstrata (derivada de palpites e intuicdes), mas concreta (calcada em
dados metodologicamente angariados).

Essesdadospodemserobtidosnumaaudiénciapreliminar[pretrial conference]
entre autor e réu. Dificilmente o juiz lograra obter dados, porém, para a fixacdo do
prazo e o inicio de uma execugao for¢ada: o réu nunca cooperara a contento para
0 sucesso de atos coercitivos a serem perpetrados contra ele préprio. Todavia, a
audiéncia podera ser frutifera se os dados forem utilizados para a construcao de
uma “execucdo” negociada. Apds o réu expor a mesa sua capacidade real e concreta
de implantar a politica publica, o juiz terd melhores subsidios para propor as partes
um acordo sobre o cumprimento voluntdrio da decisdo liminar ou da sentenca
dentro de um cronograma. A utilizacdo de cronogramas na implantacao judicial de
politicas publicas ndo é, alids, desconhecida da doutrina e da jurisprudéncia.

No Brasil, Eduardo Talamini recomenda que, “em vista da complexidade da
prestacdo envolvida”, o juiz estabeleca “um cronograma com marcos parciais que
possam ser objetivamente aferidos” [d.n.]?*. Na Argentina, p. ex., Roberto Omar
Berizonce relata que, no conhecido caso “Beatriz Mendoza”, a Corte Suprema de
Justicia de la Nacién determinou aos Estados envolvidos a apresentacdo de um
plano integrado e completo, baseado no principio da progressividade, a fim de que
os objetivos fossem alcancados de modo gradual através de metas projetadas em

2 Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestagées positivas do Estado, p. 170-171.
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um cronograma®. Solucéo similar foi dada pela Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que, em sessdo de 13 de agosto de 2008,
antecipou os efeitos da tutela pretendida pelo Ministério Publico para determinar
ao Municipio de Canoas que apresentasse em 20 (vinte) dias o cronograma de um
projeto de implantagdo do Servico Residencial Terapéutico para atendimento dos
portadores de doenca mental em situacdo de abandono (Agravo de Instrumento
70024042095, Relatora Desembargadora Denise Oliveira Cezar). Porém, como se
pode ver, o cronograma é tradicionalmente inserido no contexto de uma execucgéo
forcada, ndo de uma “execuc¢ado negociada”.

E importante sublinhar que, na expressao “execucao negociada”, ha razdo
para a expressdo ser colocada entre aspas: aqui, ndo ha uma execuc¢dao em sentido
estrito, pois o Estado-juiz ndo invade forcadamente a esfera juridica do demandado
[execucdo diretal, nem por meio de ameacas o compele a fazer algo [execucdo
indiretal. Porém, tomando a palavra execu¢do em sentido amplissimo (ou seja, no
sentido de “efetivacdo”), pode-se afirmar que, numa implantacdo negociada de
politica publica em juizo, haveria soft judicial execution (escorada na persuasdo, na
liquidez, na incitagdo, na flexibilidade, no didlogo e na criatividade), e nado hard judicial
execution (escorada na for¢a, na solidez, na coer¢éo, na rigidez, na imposi¢cdo e na
subsuncao). Nesse tipo bastante diferenciado de execucéo judicial, os principios
da boa-fé e da colaboracdo assumem alta densidade, ja que a cooperagdo do
executado e a lealdade reciproca entre as partes sao indispensdveis a obtencao
de um cronograma de implantacdo e, consequentemente, a realizacdo da tutela
jurisdicional®'. Trata-se de uma verdadeira execu¢do complexa cooperativa, pois.

Para que se consiga um cronograma negociado desse tipo, recomenda-se,
entre outras coisas: i) que o juiz da causa se relina as sés com cada uma das partes
para ouvir suas posi¢oes, identificar interesses subjacentes comuns e contrapostos,
simular algumas alternativas de acordo e interromper a audiéncia quando a
conversagao se mostrar hostil ou obstruida (na técnica da mediacéo, essa reunido
privada é chamada de cducus); ii) a instauracdo de rodadas de negociacdo para a
discussao dos temas e de cada uma das etapas do cronograma; iii) a presenca nao
apenas dos advogados, do Ministério Publico e dos representantes legais dos entes
envolvidos, mas também dos responsaveis técnicos encarregados internamente
do cumprimento de cada etapa do cronograma; iv) a consulta eventual a terceiros
especialistas — nomeados pelo juiz como peritos, ou intervenientes na qualidade de
amici curiae - para a ampliacdo das informagdes imprescindiveis®?; v) a possibilidade
democratica de participacdo ndo sé das partes e dos auxiliares da justica, mas dos

3¢ Tutelas procesales diferenciadas, p. 147-148.

31 Sobre o principio da colaboragdo na execugao: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil, p.
141-149.

32 Embora a priori ndo divise a valia do amicus curiae “na atividade jurisdicional voltada precipuamente
a realizacdo concreta, a realizacdo pratica do direito”, Cassio Scarpinella Bueno reconhece que o amicus
curiae pode assumir “foros de utilidade” na execugao da sentenca proferida em processo coletivo (Amicus
curiae no processo civil brasileiro, p. 604-608).
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setores da sociedade interessados na implantacdo da politica publica, fazendo-
se, assim, com que a relacdo processual assuma uma estrutura polifénica e
transponha a bilateralidade autor-réu (ja que, no Estado Social e Democrético de
Direito, construido para uma sociedade fragmentéria e pluralista, as experiéncias
institucionais conquistam maior legitimidade — de natureza tdpica, sublinhe-se
- a medida que se estruturam sob canais de controle e participacdo direta dos
destinatarios da acao governamental); vi) a possibilidade de os presentes usarem
na audiéncia mapas, planilhas, graficos, plantas, desenhos, estudos, rascunhos,
orcamentos, croquis, videos, fotografias, retroprojetores, slides, quadros, lousas,
telas para PowerPoint, propostas, comentarios e toda sorte de recursos audiovisuais
necessarios a explanacdo técnica de suas perspectivas; vii) a possibilidade de
eventual interrupcdo da audiéncia para a realizacdo de inspecdo judicial nos locais
de instalacao das estruturas que serdo necessdrias a implantacao da politica; viii)
a reserva de um espaco amplo e informal para acolher com conforto os presentes,
facilitar o didlogo entre eles e comportar toda a estrutura fisica acima sugerida33.

Mas, para que tudo isso funcione, hd uma condicado objetiva de possibilidade (o
juizdeve serverdadeiramente capacitado na técnica de mediacao®*) e outra subjetiva (o
juizdeve terinclinagdo pessoal para o didlogo, a escutaativa, ainterrupcdo adequada, a
paciéncia, a curiosidade, o improviso, o comprometimento, o bom senso, a articulacao,
aapreensao dos interesses nao externados, a desconstrucao de impasses, etc.). Enfim,
duas condicdes dificilmente encontraveis em um juiz, mas bastante desejaveis em um
psicoterapeuta. E ndo sem razao. Como foi bem percebido por Tércio Sampaio Ferraz
Jr., “com o advento da sociedade tecnoldgica e do Estado social, [...] o juiz é chamado a
exercer uma funcdo socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da
estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impoe,
obrigando-se a uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecugdo das
finalidades politicas das quais ele ndo se exime em nome do principio da legalidade
[dura lex sed lex]"** [d.n.].

De qualquer maneira, na implantacdo judicial de politicas publicas, a
mediagdo é algo novo e desafiador mesmo para quem estd habituado a esse método
alternativo de solucdo de controvérsias, visto que o instituto é preponderantemente
raciocinado para a solucdo de conflitos empresariais, trabalhistas, familiares e

3 Parte dessas medidas ja foi sugerida por Ada Pellegrini Grinover, embora para a fase de cognicéo: “[...]
o processo devera obedecer a um novo modelo, com cognicdo ampliada, que permita ao magistrado
dialogar com o administrador para obter todas as informagdes necessarias a uma sentenca justa
e equilibrada, que inclua o exame do orcamento e a compreensdo do planejamento necessario a
implementacdo da nova politica publica. A sociedade devera ser ouvida em audiéncias publicas,
admitindo-se a intervencao de amici curiae. Cabera também o juiz atentar para outras despesas que
possam comprometer o mesmo or¢amento, o que poderd ser feito pela reunido de processos em
primeira ou segunda instancia” (O controle jurisdicional de politicas publicas, p. 139).

34 Segundo Francisco José Cahali, “por mais que uma pessoa tenha habilidade e talento como
negociador ou gestor de conflitos, a mediagdo exige estudo especifico, técnicas, experiéncia, e constante
aprendizado para aprimoramento do conhecimento”, razdo pela qual “a capacitacdo é indispensavel a
correta utilizacdo deste valioso instrumento” (Curso de arbitragem, p. 62).

35 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito constitucional, p. 406.
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ambientais. Ademais, o juiz é obrigado a sincronizar-se com trés formas de diadlogo
estruturalmente distintas, mas funcionalmente interdependentes: precisa interagir:
(@) com os agentes politicos para que a atuagao dos técnicos seja politicamente
orientada (ou seja, para que essa atuacao ganhe legitimidade télica); (b) com o staff
técnico paraqueaacdo dos politicos receba diretriz técnica (isto é, para que essa acao
ganhe legitimidade tectdnica); (c) com os destinatdrios e os demais interessados na
acdo governamental para que a atuagdo dos técnicos e politicos esteja sintonizada
com os anseios gerais da populacdo (ou seja, para que acdo télico-tectonica também
ganhe legitimidade tdpica).

Isso exige da autoridade judicial um relativo dominio tanto da linguagem
politico-administrativa quanto da técnico-cientifica, que decodificam os impasses
internos (como se a ele ndo bastasse ter de dominar com proficiéncia a linguagem
juridico-processual, estruturante da “execucao negociada”). Isso o obriga, além
0 mais, a sair de uma mediacao tradicionalmente bilateral (em que tomam parte
na audicdo os litigantes e os seus advogados) para uma mediacao multilateral
(em que, além dos litigantes e seus procuradores, hd intervencdo de uma camada
composita de agentes politicos, altos servidores publicos, representantes de setores
organizados da sociedade, técnicos, etc., que potencializam o brainstorming).
Se assim ndo for, o juiz estara incorrendo irresponsavelmente em um “ativismo
judicial despreparado” [Virgilio Afonso da Silval. E a chance de isso ocorrer é
grande, visto que a formacdo técnica e humanista dos magistrados - distante da
multidisciplinaridade, da interdisciplinaridade e da transdisciplinaridade desejaveis
- ainda é bastante inadequada para lidar com politicas publicas®*. Hoje, os juizes
ainda sdo selecionados e capacitados apenas para a composicao de litigios privados
ou entre individuos e o Estado, conquanto sejam cada vez mais chamados a especial
coordenacgao de uma “democracia deliberativa em juizo” e a concretizacdo dos
grandes objetivos sécio-econdmicos plasmados no texto constitucional.

E importante registrar que a mediacdo ndo é proveitosa apenas nos litigios
entre a coletividade e o ente publico, em que haja pedido de implantacdo de
politica publica, mas em litigios entre entes publicos, em que a implantacdo de uma
politica publica faca parte tdo somente da causa de pedir. Recentemente, o DNIT
tornou-se coordenador da politica publica de adequacao de capacidade de trafico

36 Sobre essa inadequagao: COSTA, Susana Henriques da. O Poder Judicidrio no controle de politicas
publicas, p. 460; ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e
individuais, p. 314, nota 8. Segundo Maria Paula Dallari Bucci, “definir as politicas publicas como campo de
estudo juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito para a interdisciplinaridade”
(O conceito de politica publica em direito, p. 1). No mesmo sentido: ARNAUD André-Jean e DULCE, Maria
José Farinas. Introdugdo a andlise sociolégica dos sistemas juridicos, p. 244-245: “Somente a analise
interdisciplinar permite examinar as relagdes entre as politicas publicas e o direito, os vazios que
podem explicar mas implementagdes. S6 ela pode permitir descobrir o tempo e enunciar os riscos de
derrapagem consecutivos a tentacdo de impor politicas, quando se pesquisa a eficacia maxima, sem
respeitar escrupulosamente todos os constrangimentos do Estado de direito. Sé ela pode permitir medir
o impacto de cada tipo de regulagdo na implementagao das politicas publicas e sugerir a substituicdo de
um tipo de regulagao previsto por um outro tipo - substituir, por exemplo, uma regulacao juridica por
uma regulagao social ou inversamente”.
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e restauracao da malha viaria da BR 101 Nordeste (o que redundou na realizacao
de obras de duplicacdo). Porém, para a continuidade das obras, foi preciso que as
empresas concessiondrias de energia elétrica remanejassem os suportes de suas
linhas de transmissdo estendidos ao longo das faixas de dominio da mencionada
rodovia federal. Nem é necessario dizer que varios impasses surgiram, visto que
as concessiondrias alegaram falta de disponibilidade financeira para a remogéao
imediata de uma quantidade infinitesimal de postes. Nas inUmeras demandas
propostas pelo DNIT, o cumprimento das liminares e das sentencas condenatérias
s6 foi obtido mediante a celebragdo de acordos constitutivos de um minucioso
cronograma de retirada das linhas transmissoras, em que se logrou harmonizar
a urgéncia da autarquia federal com as limitagdes das empresas concessionarias.
Isso demonstra que a mediacdo judicial é importante fonte propiciadora de
didlogo interinstitucional (tdo raro no ambito governamental) e, portanto, eficiente
instrumento para viabilizagdo de politicas publicas emperradas por conflitos entre
entidades que compartilham a mesma infraestrutura de servico.

4. Dogmética Juridica e Execucéo Judicial de Politicas Publicas

O dia a dia do foro tem demonstrado que o indice de realizacdo de acordos
nessa audiéncia é enorme e que os entes publicos os cumprem cabalmente. Afinal
de contas, a solucdo costuma proporcionar beneficios mutuos. Mais: o quotidiano
demonstra que, na execucao judicial de politicas publicas, o melhor a ser feito ndo
é a fixacdo monolitica e unilateral de um prazo fixo e rigido para o cumprimento
forcado da obrigacao (ao estilo de uma hard judicial execution), mas sim a fixacao
fracionada e negociada de prazos flexiveis e revisaveis para cada etapa de um
cronograma de cumprimento voluntério (ao estilo de uma soft judicial execution).

Nesse sentido, o cronograma negociado de cumprimento voluntdrio pode ser
inserido no rol do § 5° do artigo 461 do CPC como mais uma das possiveis “medidas
de apoio” para a efetivacdo da tutela especifica das obrigagdes de fazer (embora
se trate de uma medida nao coercitiva). Lembre-se que, conquanto esse rol seja
exemplificativo, a jurisprudéncia tem sido pouco criativa na aplicacdo do aludido
dispositivo, limitando-se praticamente as medidas de apoio ja sugeridas. Isso revela
o despreparo do Judicidrio na lida com um tipo novo de legislacdo processual civil,
que permite ao juiz inventar meios de efetivacdo adequados as vicissitudes do caso
concreto, afim de que sua decisao seja executada com maior rendimento de produgéo.
O artigo 461 do CPC nao traz previsao exaustiva da sequéncia procedimental
necessdria a implantacdo de uma politica publica em juizo; enfim, ndo ha uma
solucdo genérica e abstrata oferecida a priori pelas normas. Isso faz com que o
sistema perca previsibilidade (que é a preocupacéo do Estado Liberal de Direito). No
entanto, naexecucao judicial de politicas publicas, éimportante que osinstrumentos
de efetivacdo possam ser regulados discricionariamente pelo magistrado. Com
isso, o sistema ganha capacidade de particularizagao, individualizacdo, adaptacéao,
fragmentacdo e maleabilidade, isto é, o sistema se torna mais flexivel para a
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consecucdo de metas e finalidades (que é a grande preocupacao do Estado Social e
Democrético de Direito). Sem habilidade imaginativo-institucional, portanto, pouco
resultado se obtém numa execucao complexa. S6 assim é possivel gerenciar uma
realidade processual civil que ndo é always under law e concepto-subsuntiva.

Dai se percebe que a execucao judicial de politicas publicas é um problema
a ser enfrentado por meio de uma abordagem dogmatica com a qual a maioria dos
juristas do processo ndo esta acostumada. A Processualistica brasileira é dotada
de uma invejavel capacidade analitica para elaborar conceituacdes, definicoes,
distingdes, classificacbes e sistematizagdes. Entretanto, ela jamais se dignou
a desenvolver estudos convincentes de hermenéutica juridica. Ademais, ainda
engatinha na arte pragmdtica de desvencilhar-se sem culpa de argumentos de
coeréncia analitica para pautar-se naqueles que promovam maior praticidade de
resultados. Ainda nos falta uma cultura de eficiéncia (conquanto a eficiéncia seja cada
vez mais condicdo e garantia de legitimidade do agir jurisdicional). Por isso, quando
se estuda juridicamente o problema da execucdo judicial de politicas publicas,
somente se encontram dois tipos de producdo literdria: trabalhos dogmaticos a
respeito das normas sobre a execuc¢ao das obriga¢des de fazer [plano do “dever-ser”’] e
trabalhos sociolégicos sobre os desafios técnicos na implantacédo de politicas publicas
ambientais, educacionais, assistenciais, culturais, de satide, habitacionais, econdémicas,
de lazer, de saneamento basico, de seguranca publica, de producao agropecudria, de
transportes, de abastecimento alimentar, etc. [plano do “ser”].

E com isso subsiste uma distancia abismal entre o “dever-ser” e 0 “ser”, sem que seja
desenvolvida uma séria investigacdo técnico-juridica sobre os instrumentos praticos para
adiminuicdo dessa distancia e sobre a arte de manejar tal instrumentarium. Assim, na seara
da execucdo de politicas publicas em juizo, precisa-se menos de uma “analitica processual
da implantacéo judicial” (que é um saber cientifico e organizatdrio sobre as normas de
execucado) e mais de uma “pragmdtica processual da implantagao judicial” (que é um saber
tecnoldgico e instrumental sobre as estratégias de execucdo). A bem da verdade, é preciso
menos uma pragmatica executivo-dialética (que é o saber técnico voltado a estratégias
de subjugacdo do executado) e mais uma pragmdtica executivo-exlética (que é o saber
técnico voltado a estratégias de harmonizagéo entre executado e exequente). Todas essas
consideragdes antecipam um pouco o que provavelmente serd a dogmatica processual
poés-moderna: a elevada flexibilidade procedimental infundird um “processo civil minimo”,
de modo que a ciéncia analitico-processual serd desenvolvida por constitucionalistas
especializados — os futuros guardides do due process of law nas searas administrativa,
legislativa e jurisdicional -, reservando-se aos empiristas do foro o conhecimento
estratégico-pragmatico sobre as férmulas bem-sucedidas de realizacao prética da tutela
jurisdicional (ou seja, os processualistas, tal como os conhecemos hoje, sofrerdo profunda
modificacdo). No entanto, os juizes atuais, que precisam ser municiados doutrinariamente
com essas férmulas, ainda tém sido bombardeados, p. ex., com discussdes estéreis sobre
a natureza juridica das astreintes.
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5. “Execucao Negociada” como Negdcio Juridico Processual

Apo6s o estudo da desenvoltura pragmdtica da chamada “execucgédo
negociada de politicas publicas”, é possivel enxergar o instituto sob uma
Otica analitica. A dogmatica juridica da tradicdo romano-germanica costuma
desenvolver o caminho inverso, porém, especula o potencial pratico de um
determinado instituto somente apés haver separado, cheirado, catalogado e
sistematizado todos os seus “mil pedacinhos”. Nem é necessario dizer que nessa
tradicdo sempre ha grandes abismos entre a teoria e a pratica. Ora, quem néo se
prontifica a entender antes a vida juridica, ndo tem outro ponto de partida sendo
os textos de direito positivo. Ndo se pode olvidar, todavia, que esses textos sao
simples “pinturas” de um organismo vivo, ndo o organismo em si. Os institutos
juridicos vivem dinamicamente em sociedade e o desenho que o texto normativo
deles faz é apenas uma palida imagem estatica. Dai a esterilidade da “ciéncia dos
professores” [Law-in-books], que sé lida com desenhos, e a fertilidade da pratica
quotidiana forense [Law-in-action], que trabalha com institutos vivos. Entre o
retrato morto de um instituto e a sua vivéncia empirica pode haver dessimetrias.
O instituto vivo pode ser mais “rico” que sua pintura [hipotrofia estrutural do texto
normativo] e a pintura pode ser mais “rica” que o instituto retratado [hipertrofia
estrutural do texto normativo]. No primeiro caso, a ciéncia juridica tradicional
peca por ingenuidade; no segundo, por delirio. Por isso, para ndo se incorrer
em qualquer dos dois pecados, é preferivel teorizar-se sobre a vida forense a
descobrir-se, na prética, que a teoria que a antecedeu serve para pouco.

Pois bem. Partindo-se da classificacdo dos fatos juridicos estruturada por
Pontes de Miranda, percebe-se rapidamente que o acordo sobre o cronograma
de cumprimento voluntdrio ndo é um ato juridico stricto sensu e, portanto, um ato
executivo: na chamada “execucao judicial negociada”, o réu nao tem sua esfera
juridica invadida a férceps pelo Estado-juiz, nem é pressionado por medidas
coercitivas a cumprir voluntariamente a sua obrigacdo. Em verdade, trata-se de
negdcio processual ou negdcio juridico “executivo” (0 que desmente os juristas que
negam a existéncia dessa categoria no direito processual civil positivo brasileiro
vigente?¥). Mais: trata-se de negécio juridico celebrado dentro da relacdo processual
civil e parairradiar os seus efeitos dentro desse processo, sem que todos esses efeitos
estejam previstos expressamente em texto de direito positivo.

Aqui, esta-se diante de um fato juridico cujo elemento nuclear do suporte
fatico consiste numa manifestacdo ou declaracdo consciente de vontade, em
relagdo a qual o sistema juridico faculta aos sujeitos parciais do processo, dentro de
limites predeterminados e amplitude variada, o poder de estruturacdo da sequéncia
procedimental que ensejard a implantacdo pratica da politica publica. Nesse caso, o

37 Defendendo a existéncia dos negdcios processuais: BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexées sobre uma
teoria do fato juridico processual, p. 466-473; DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa.
Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 54-64; LIMA, Bernardo Silva de. Sobre o negdcio juridico processual,
p. 115-123.
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negdcio processual serad celebrado somente entre os sujeitos parciais do processo:
0 juiz ndo é codeclarante, uma vez que nédo se obriga nem imputa qualquer 6nus a
si proprio; limita-se a homologar o acordo, ou seja, cinge-se a produzir um elemento
integrativo de eficdcia *® (noutras palavras: celebrado entre o autor e o réu, o negécio
processual serd bilateral; a homologacao judicial ndo o tornara trilateral).

A partir de entdo, o negdcio juridico estruturante de procedimento
irradiard os seus efeitos e juiz e autor poderao promover um controle individual
ou conjunto do cumprimento das fases do cronograma, isto é, poderao realizar
0 acompanhamento e o monitoramento dos timings [procedural timing controls].
Essa supervisdo pari passu do cumprimento das tarefas também pode ser realizada
por um administrador da confianca da Justica ou indicado pelas partes (chamado
pela doutrina norte-americana de master), sem que a ele se atribuam poderes
de intervencdo no Poder Publico ou de gestdo direta sobre a implantacao da
politica publica®. Com isso se vé que, em execu¢des complexas delongadas sob
racionalidade cooperativa, a dinamica processual assemelha-se a uma atividade
regulatdria: as cladusulas do acordo de cronograma definem os marcos [rule-making]
e os meios de fiscalizagdo do cumprimento do cronograma [monitoring].

No acordo, é possivel estipular-se: a) a incidéncia de multa penal pelo
atraso no cumprimento de cada etapa do cronograma (ou seja, é possivel
a estipulacdo de sanc¢des pelo descumprimento dos timings), sem prejuizo
de multa didria em caso de expiracdo do prazo para o cumprimento total da
obrigacdo de fazer; ) a incidéncia de multa didria em caso de expiracdo do
prazo para o cumprimento total da obrigacdo, sem que incida qualquer multa
penal por atraso nos timings. Indiscutivelmente, a opcao (B) é preferivel: o que
importa é o cumprimento global da obrigacao. Ora, ndo raro, surgem imprevistos
na execucdo das etapas do cronograma. Assim, em face de caso fortuito ou forca
maior, pode o réu invocar a teoria da imprevisdo e requer a convocagdo de uma
nova audiéncia para discutir-se a revisdao do acordo, a fim de readequa-lo as
novas circunstancias, que dificultam a implantacgédo total da politica publica no
tempo originariamente previsto.

Para que se evite a necessidade de revisdo de todo um complexo cronograma
ja negociado, é possivel — e, ndo raro, recomenddvel - que cada etapa seja objeto
de uma rodada prépria de negociacdo. Ou seja, é possivel que, ao fim de cada etapa
cumprida, o juiz convoque as partes para a negociacao do passo subsequente. A
esse agrupamento funcional de acordos da-se o nome de coligacédo de negdcios
juridicos [Orlando Gomes] ou uniéo interna de negdcios juridicos [Pontes de Mirandal:
embora cada negdcio tenha a sua identidade prépria, eles tém os seus destinos
ligados entre si*. Essa técnica de varias negociagdes sucessivas revela-se adequada

38 Sobre o conceito: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, p. 46-48.

39 Cf. BRASIL JR., Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das politicas
judiciais no tocante as politicas publicas, p. 480-481.

4% Sobre o tema: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, p. 192-193.
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para os casos de politicas publicas de implantacao hipercomplexa e demorada, pois
permite ao juiz e as partes uma avaliacdo da gestdo administrativa no cumprimento
dos passos anteriores e um reajuste das expectativas e uma readequacao das tarefas
para as etapas posteriores. Em um certo sentido, esse tipo fracionado de “execucédo
cooperativa” aproxima-se mais da forma real como, na pratica, as politicas publicas
se concretizam extrajudicialmente, uma vez que aimplantacdo costuma apresentar-
se em ciclos (ndo em fases claramente discerniveis) e a avaliacdo é feita no curso da
implantacdo (ndo ao final), o que acaba introduzindo novos elementos na agenda
inicialmente cogitada e fazendo com que ela seja continuamente revista e adaptada
a realizacdo do objetivo*'. Dai por que, aqui, a implantacdo voluntaria da politica
publica ndo decorrerd da celebragdo de um tinico negécio processual, mas de vdrios
negocios, todos eles interligados por subordinacdo ou coordenacéo e pertencentes
a uma unidade funcional complexa.

Diante de todas essas consideragdes, é irresistivel associar esse tipo de
acordo ao instituto da “calendarizacdo processual” [timing of the procedural steps].

Grosso modo, a calendarizacdo significa uma delineacdo imediata de uma
expectativa temporal para a prolacdo da sentenca [dead-line], a fim de que todas
as etapas do procedimento sejam orientadas em funcdo dessa expectativa. Com
isso, elabora-se um calendario ou tabela temporal [timetable] de toda a fase
de conhecimento e se ganha tempo ndo remetendo os autos a conclusdo para
despacho e publicacdo na imprensa. Como se vé, trata-se de uma técnica de
gestdo do tempo processual, em que uma tutela jurisdicional mais racional e célere
é prestada mediante flexibilizacdo procedimental negociada entre as partes.
Nos EUA, a possibilidade de celebracdo de negdcios constitutivos de formato
procedimental ndo encontra respaldo em dispositivos legais, mas num livro de
recomendacoes a juizes, The elements of case management: a pocket guide for
judges, redigido por William W. Schwarzer e Alan Hirsch e editado Federal Judicial
Center no ano de 2006. Na Europa, a pratica é descrita na Recomendacao (1984)
5 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adotada em 28 de fevereiro
de 1984 (e hoje prevista, por exemplo, no § 9-4 do Dispute Act noruegués, na
regra 1.4.2 das Civil Procedure Rules inglesas, no art. 764 do Code de Procédure
Civile francés e no art. 183 do Codice di Procedura Civile italiano). Em todos esses
paises, o poder do juiz de designar uma audiéncia para a composicdo de uma
“programacdo do procedimento” [schedule] estd inserido num contexto mais
amplo chamado case management powers (que sdo poderes de gestdo concedidos
aos juizes para conduzirem ativamente os processos, adaptando-os flexivelmente
as circunstancias de cada caso e tornando-os, assim, mais ageis*?).

41 Cf. MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas, p. 70.

42 Sobre o assunto, p. ex.. CALHAO, Antonio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente, p. 229 e ss.;
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental, p. 112 e ss.; MATOS, José Igreja. Um
modelo de juiz para o processo civil actual, p. 116 e ss.; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de
processos judiciais, p. 37 e ss.
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No entanto, quando se pensa em “calendarizacdo processual”, pensa-se
sempre numa tabela temporal para o desenvolvimento da atividade cognitiva,
especialmente das fases instrutéria e deciséria. Num calendario tipico, os timings
dizem respeito a pratica de atos como oferecimento de contestacdo, tomada de
depoimento pessoal das partes, oitiva de testemunhas, juntada de documentos,
apresentacao de razdes finais e prolacdo de sentenca. Porém, é plenamente possivel
- como ja visto - a instituicdo de uma tabela temporal para a fase de implantagao
pratica de uma sentenca condenatéria de obrigacdo de fazer (obviamente nos
casos em que o réu concorda em cumpri-la). Ou seja, a técnica da calendarizacao
é aplicavel tanto a fases pré-sentenciais como a fases pds-sentenciais. Nisso, o
instituto assemelha-se muito a um compromisso arbitral (que também é um negdcio
processual®®). Nesse sentido, o cronograma negociado de implantacdo de politica
publica se mostra como uma espécie de “compromisso para-arbitral de formacgéao
pos-sentencial”.

Issotudo revelaaimportancia que o negdciojuridico — categoria classicamente
associada ao direito privado - assume na gestdo publica contemporanea,
especialmente apds os éxitos obtidos com a ideologia do New Public Management
e as novas técnicas de “governanca publica” difundidas durante as Eras Tatcher
e Reagan. A necessidade de eficiéncia no setor governamental (i.e., de qualidade,
produtividade, aumento de receita, reducdo de despesas e responsabilidade
dos funcionarios) fez com que a rigidez formal da racionalidade de comando
(fundamentada em nog¢des publicistas, técnicas cartoriais e modelos hierarquicos)
desse lugar a flexibilidade informal da racionalidade de consenso (fundada em
nogdes privatistas, técnicas empresarias e modelos gerenciais). Ou seja, em razéo
da insuficiéncia das fontes de legitimacédo a priori e da consequente necessidade
de aquisicdo de legitimidade a posteriori, o Estado teve de incrementar seu
desempenho e passou a buscar formas alternativas, plasticas e ageis de atuacao
institucional, o que o impeliu a uma verdadeira “fuga para o direito privado” (Maria
Jodo Estorninho). Dai por que as relacdes juridicas travadas pela Administracao
Publica passaram a ser cada vez menos reguladas por leis, regulamentos e portarias
(nos quais prevalecem os principios da dessimetria e da adjudicacdo compulséria)
e cada vez mais por acordos, convengdes, cartas, pactos, quase-contratos, etc. (nos
quais prevalecem os principios da simetria e da cooperacgdo voluntéria) **. Ou seja,
como bem dito pelo jurista alemdo Hans Peter Bull, a “Administracao autoritaria”
[obrigkeitlichen] tem cedido passo a uma “Administracdo soberana consensual”
[schlicht-hoheitlichen]*.

E inevitavel que essa ldgica negocial passe a ser determinante na realizacio
de politicas publicas e faca com que os diversos atores publicos envolvidos nessa
implantacdo sejam coordenadamente regulados, nos planos verticais e horizontais,

4 (f., e.g., CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, p. 128.
44 Sobre o tema: CHEVALIER, Jacques. O Estado pés-moderno, p. 160 e ss.
45 Apud ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado, p. 44 e ss.
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por cladusulas negociais igual e reciprocamente discutidas. Ora, se extrajudicialmente
a forma mais eficiente de concretizacdo de politicas é a negociagdo, ndo ha razéo para
que emjuizoas coisas se deem de forma diferente. Porisso, é preciso que, em execugoes
cooperativas complexas, os juizes “descam do pedestal”, abandonem a assepsia
politica e percam o medo de desempenhar atividades operativo-instrumentais sem
as velhas e ineficientes prerrogativas de autoridade. Mais: é preciso que atuem com
polivaléncia funcional e conhecimento global. Ardua tarefa...

6. Conclusao

Para Hans Kelsen, os ordenamentos juridicos estatais apresentam duas
formas de sancao: a pena e a execucao civil*®. Numa implantacao judicial cooperativa
de politica publica, todavia, a nogdo de execucao civil ganha contornos outros. Aqui,
prepondera o consenso [execucao exlétical, ndo a coergdo [execucao dialétical. A
sangdo-execucao ndo éimposta de maneira propriamente forcada [solugdo vertical],
mas por meio de um cronograma estabelecido entre as partes [solucdao horizontal],
que substitui um sem-nimero de medidas coercitivas de natureza retaliatéria.
Isso lembra bastante a poiné da Grécia Antiga (palavra de que derivam pain em
inglés e poena em latim): tratava-se de uma composicdo pecunidria pactuada entre
os envolvidos [solucdo horizontall, que substituia a vinganca privada [solucao
vertical] e servia compensatoriamente para honrar o morto. Como se nota, ao
contrdrio do que se pode imaginar, as solu¢des dos problemas juridicos da chamada
“pbés-modernidade” ndo precisam ser inéditas e decorrer de uma “hipercriatividade
institucional alternativa”. As sanc¢des negociadas sdo um exemplo disso. Talvez as
solugdes mais apropriadas para os confusos dias de hoje estejam no passado. Afinal,
ele costuma estranhamente repetir-se.
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1. Aspectos Introdutérios

Sdo considerados humanos (e intrinsecamente fundamentais) aqueles
direitos inerentes a pessoa humana pelo simples fato de ser considerada como tal,
trazendo consigo os atributos da tendéncia a universalidade, da imprescritibilidade,
da irrenunciabilidade e da inalienabilidade. Ndo encontram sua legitimacdo em
um texto normativo especifico ou mesmo em uma ordem supralegal de matiz
jusnaturalista, mas, sim, em uma lenta evolucao histérica.

O historicismo aqui referido nao busca afastar uma visdao prospectiva das
conquistas sociais. Visa, tdo somente, a estabelecer um elo de continuidade e
sedimentacdo na evolugdo social, permitindo que direitos, liberdades e garantias
conquistadasno passado sirvam de esteio aqueles do presente, e estesaos vindouros,
concepgdo que permanece higida ainda que a evolugao de um instituto social possa
apresentar dissonancias entre os fins a serem alcancados em suas diferentes fases.
A metodologia histérica, longe de mostrar a mera sucesséo de fendmenos sociais,
indica suas formas vitais, seu desenvolvimento e sua desaparicao (Verdu, 1991: XVII).

Remonta a Locke (1976: 4-10) a construcao de que os homens, no seu estado
de natureza (state of nature), possuem plena liberdade e igualdade. Na medida em
que (consensualmente) decidem viver em sociedade e constituir o Estado, anuem
em ceder uma parcela desses direitos em troca de protecdo mais intensa da parte
que sobejou. A positivagdo na ordem juridica estatal real¢a a sua fundamentalidade

* Doutor e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education
Law and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica) e em Ciéncias
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extrinseca, conferindo visibilidade as suas caracteristicas intrinsecas e indissociaveis
dos seres humanos: o Estado encontra-se finalisticamente comprometido com a
protecdo e a promocao dos bens civis. Os direitos nao cedidos ao Estado (property),
como a cidadania, ndo podem ser violados por ele ou por outros individuos (1976:
14-27). Entre nds, o cldssico Pimenta Bueno (1958: 380) realcava que os direitos
individuais “sdo as faculdades, as prerrogativas morais que a natureza conferiu ao
homem como ser inteligente; sdo atributos essenciais de sua individualidade”. Sdo
primitivos e absolutos, sendo justificados por razdes teoldgicas: “[n]ldo sdo, pois,
criaturas das leis positivas, sim criagoes de Deus, atributos do ser moral que ele formou”.

Adam Smith (vol. Il, 1999: 284-285), discorrendo sobre o sistema de liberdade
natural, entendia que o soberano somente teria trés deveres a cumprir:

Em primeiro lugar, o dever de proteger a sociedade da violéncia
e das invasdes de outras sociedades independentes; em segundo
lugar, o dever de proteger, tanto quanto possivel, todos os
membros da sociedade da injustica ou opressao de qualquer
outro membro, ou o dever de estabelecer uma administracao
exata da justica; e, em terceiro lugar, o dever de criar e preservar
certos servicos publicos e certas instituicdes publicas que nunca
poderao ser criadas ou preservadas no interesse de um individuo
ou de um pequeno grupo de individuos.

A sintese possivel é a de que estaremos perante direitos humanos quando
visualizarmos o individuo como parte integrante da espécie humana e titular
de direitos inatos, concepc¢do que busca sustentacdo em inimeros referenciais
distintos, como sdo aqueles de natureza historicista ou teolégica. Fundamentais,
por sua vez, sao aqueles direitos reconhecidos pela ordem juridica, que podem
projetar-se para além do raio de abrangéncia dos direitos basicos a que se atribui
contornos cosmopolitas, vale dizer, que se encontram sedimentados no ambito da
sociedade internacional. Em alguns casos, estdo funcionalmente vocacionados a
protecdo do ser humano.

Osdireitosfundamentais,aumsétempo, conferemfuncionalidade a existéncia
do Estado, estrutura ontologicamente vocacionada ao bem comum, e limitam a sua
atuacao, evitando que o poder avance em demasia, terminando por desconsiderar
esferas de protecdo indispensaveis a preservacdo da prépria dignidade humana.
Esses direitos podem ser estabelecidos tanto pela Constituicdo como pela lei. No
primeiro caso, veiculam posicdes juridicas préprias dos seus titulares, diretamente
usufruiveis e independentes, portanto, da lei, protegendo-os contra o préprio abuso
do legislador; no segundo, exprimem os interesses e os programas preferidos pelos
grupos politicos majoritérios, reforcando a posicéo juridica dos respectivos titulares.
Cf. Zagrebelsky, 2010: 63.
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Como derivacdo da necessidade de coexisténcia dos distintos valores
por eles incorporados, tem sido voz corrente que os direitos fundamentais se
manifestarao, normalmente, sob a forma de principios juridicos, estando sujeitos
ao tratamento légico-juridico dispensado a essa espécie normativa, dai decorrendo
a possibilidade de ponderacdo, consoante as circunstancias, para assegurar a sua
concordancia prética e solucionar possiveis colisdes. Em alguns casos, refletirdo
verdadeiras regras, ensejando o surgimento de situagdes juridicas definitivas, logo,
insuscetiveis de serem afastados (v.g.: a proscricdo da tortura).

Os direitos, enquanto atribuicdes, mecanismos de constituicao e extensao
da esfera juridica individual ou coletiva, podem ser distinguidos das garantias,
mecanismos de preservacao dos direitos, permitindo sejam protegidos das
investidas do Poder Publico ou de terceiros. Os direitos, num sentido mais especifico,
indicam a faculdade de praticar um ato ou a prerrogativa de receber prestacdes
ou de néo ter a esfera juridica alcancada pela acéo de terceiros. As garantias, por
sua vez, seriam requisitos ou instrumentos de juridicidade, obstando a restricao
de direitos ou indicando o modo de imposicao dessas restricbes. Com os olhos
voltados a protecao e ao pleno desenvolvimento da personalidade individual, é
possivel afirmar que o direito apresenta caracteristica instrumental e a garantia
uma instrumentalidade ao quadrado, viabilizando a operacionalizacdo de outro
instrumento, o direito.

Ao direito a livre manifestacdo de pensamento corresponde a garantia de
ndo sofrer uma censura prévia do Poder Publico; ao direito a liberdade de locomogéo
a garantia de nao té-la restringida sendo na hipdtese de flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, isso com
estrita observancia das demais garantias processuais (contraditério, ampla defesa
e devido processo legal); a inviolabilidade do domicilio a garantia de que somente
é possivel nele penetrar, sem o consentimento do morador, nas situacdes previstas
no texto constitucional. Os instrumentos processuais voltados a defesa dos direitos
fundamentais, epigrafe sob a qual podem ser incluidas a acdo civil publica e a acdo
popular, séo nitidos exemplos de garantias constitucionais.

A exemplo da linha evolutiva do Estado de Direito, também as relagdes do
Estado com as pessoas sujeitas ao seu poder passaram por intensas vicissitudes
no decorrer da histéria. Sob essa perspectiva de andlise, é perceptivel que os
direitos hoje reconhecidos sdo fruto de uma lenta sedimentacao sociopolitica,
sendo possivel dividi-los em distintas dimensdes consoante a precedéncia do
seu reconhecimento. Fala-se em dimensdes, nao em geracdes, pela singela razao
de os direitos subsequentes ndo “substituirem” os antecedentes, afastando a sua
existéncia ou, mesmo, a sua importancia. Os direitos fundamentais ndo sdo como
as folhas de uma érvore, que atingem o apogeu, secam e caem, perdendo a sua
funcionalidade e sendo sucedidas por outras tdo logo chegue a estacdo propicia.
Em verdade, os direitos reconhecidos em determinado periodo histérico servem
de base ao reconhecimento de novos direitos, que se agregam aos origindrios e
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fortalecem a posicao juridica individual, processo que permanece inacabado até o
dia em que sejam alcancadas a realizacéo e a felicidade plena do individuo.

E recorrente a concepcdo de que essas dimensdes acompanham o
idedrio politico da Revolucdo francesa, sintetizado na referéncia a “liberdade,
igualdade e fraternidade”. A liberdade congrega os direitos que asseguram uma
esfera juridica imune a intervencdo estatal. A igualdade indica a necessidade
de os individuos alcancarem niveis similares de satisfacdo e qualidade de vida,
justificando o oferecimento de direitos prestacionais. Por fim, a fraternidade denota
a necessidade de coexisténcia entre os seres humanos e os povos que a partir deles
se formam, abrangendo a paz, a seguranca, o desenvolvimento, a solidariedade, a
autodeterminacao, o meio ambiente etc. Embora sejam constantes as tentativas de
ampliar essas dimensdes, havendo referéncia a bioética (Norberto Bobbio, 1992: 6)
ou a globalizacdo dos direitos (Paulo Bonavides, 2006: 570-572), o processo ainda
estd em curso, nao havendo consenso a esse respeito. Note-se que mesmo em
relacdo as trés dimensodes classicas ndo ha consenso. Zagrebelsky (2010: 122), por
exemplo, assim as visualiza: (12) direitos liberais; (22) direito ao trabalho; (32) direitos
sociais em geral; e (42) direitos de sobrevivéncia do homem e conserva¢dao do
ambiente em que vive. Como se percebe, o jurista italiano subdividiu os direitos
sociais classicos em duas categorias.

E factivel a constatacio de que as dimensées dos direitos fundamentais séo
estruturadas a partir de um postulado fundamental: o reconhecimento da vida
humana. Afinal, o morto certamente teria alguma dificuldade em usufruir dos direitos
que |Ihe fossem atribuidos. Outro postulado que ndo deve ser desconsiderado é o
de que os direitos fundamentais devem ser exequiveis e alcancar padrées minimos
de efetividade, isso sob pena de comprometer o préprio reconhecimento da
dignidade humana. Para os fins da nossa exposi¢ao, consideraremos a concep¢ao
mais difundida a respeito da terceira dimensao dos direitos fundamentais. O seu
trago caracteristico é a titularidade difusa ou coletiva, possibilitando a protecao dos
interesses ndo de um individuo em particular, mas de parcelas indeterminadas ou
determinadas da coletividade.

Os interesses difusos possuem maior amplitude que os coletivos, pois,
apesar de ambos serem indivisiveis, resultam de uma circunstancia fatica comum
(v.g.: a inspiracao de determinado produto téxico emitido por uma industria) e sua
abrangéncia é indeterminavel (v.g.: ndo é possivel determinar o nimero de pessoas
atingidas pela poluicdo). Os interesses coletivos derivam de uma relacdo juridica
base (v.g.: a aquisicao, pelos moradores da localidade, de produtos contaminados
produzidos por uma industria) e sua abrangéncia é determindvel (v.g.: é possivel
identificar, a partir dos documentos fiscais pertinentes, os adquirentes dos produtos
contaminados). Os denominados interesses individuais homogéneos, apesar da
resisténcia de alguns setores da doutrina e da jurisprudéncia, podem ser enquadrados
sob a epigrafe dos interesses coletivos, jd que possuem abrangéncia determinavel,
derivam de uma origem comum (v.g.: emissao de residuos sélidos por uma industria,
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causando danos materiais unicamente aos moradores de determinada rua), ndo
propriamente de uma relacdo juridica, e sdo essencialmente divisiveis (v.g.: o prejuizo
patrimonial sofrido por cada um dos moradores da referida rua).

A relevancia dos direitos de terceira dimensdo, com especial realce para a
protecdo do meio ambiente, exige sejam identificados os instrumentos existentes para
que efetivamente possam projetar-se na realidade e cumprir o objetivo a que se destinam.
Sob essa perspectiva, é inegavel a relevancia da acdo civil publica e da acdo popular.

2. 0 Déficit de Efetividade dos Direitos Fundamentais

A previsdo constitucional de um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, conquanto louvavel, pois assegura a formacdo de uma base
axioldgica que, em certa medida, reflete o compromisso estatal com a sua
preservacao e direciona a prépria interpretacao constitucional, é tdo somente um
fator indicativo, ndo propriamente um fator conclusivo a respeito de sua efetiva
concretizacao na realidade.

Em paises de modernidade tardia, como o Brasil, os direitos fundamentais,
em nédo poucos aspectos, desempenham o papel de frivolos aderecos, adornos
destituidos de qualquer utilidade pratica, contribuindo, apenas, para a construcao
de uma imagem positiva do aparato estatal nos ambitos interno e internacional.
Logo no limiar da Republica, Rui Barbosa (vol. VI, 1934: 196) descrevera um quadro
que ainda hoje permanece latente:

[n]a realidade, qual os factos a estabelecerem, essa Constituicdo é
um cemiterio de institui¢des. Tudo o que actualmente chama ali
a admiracdo, e impde respeito, é a magnificéncia e a pompa dos
mausoléus. Cada artigo da chamada lei fundamental é apenas o
caprichoso trabalho da epigraphia, registrando os despojos de
uma esperanca, ou as cinzas de uma promessa. Por entre aquella
necropole de grandezas lapidares quasi que sé perpassa um
sopro de vida, um resto de movimento: o dos coveiros. Ao lado
dessa cidade petrificada, se vae levantando, pelas maos delles, a
nova metropole, inteiramente diversa. A essa é que se reserva o
nome de Republica.

Proclamacao de direitos ndo se confunde com respeito e observancia de direitos.
Ocupam planos distintos e, conquanto sucessivos, operativamente diversos. O primeiro
contenta-se com a retdrica, o segundo exige a acdo, que, ndo raro, vem a transmudar-se
em lamentdvel indiferenca. Esse quadro pode derivar ndo sé da auséncia de politicas
publicas voltadas a implementacdo dos direitos fundamentais como, principalmente,
da inexisténcia de instrumentos hdbeis que possibilitem seja exigida a sua observancia
pelos poderes constituidos. Nas palavras de Dicey (1945: 207):
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[a] proclamacdo numa Constituicdo, ou Carta, do direito a
liberdade pessoal, ou mesmo de qualquer outro direito, fornece
apenas uma ligeira garantia de que o direito tem mais que uma
existéncia nominal, e os estudantes que desejem conhecer
até onde o direito a liberdade é, na realidade, parte do direito
constitucional, devem considerar tanto a significacdo do direito,
como, principalmente, quais sdo os métodos legais por cujo meio
0 seu exercicio é assegurado”. Bobbio (1992: 25), alids, ja ressaltara
que mais importante que fundamentar é proteger os direitos
fundamentais, assertiva que, longe de afastar a importancia
da natureza e do fundamento desses direitos, busca realcar a
necessidade de torna-los efetivos.

O reconhecimento normativo dos direitos fundamentais certamente contribui
para neutralizar certas classes de viola¢bes, limitando as discussdes a respeito de sua
existéncia e do seu alcance, mas, por si s6, nao consegue excluir aforma mais perversa
de violacdo: a que emerge do proprio aparato estatal, seja em razdo de uma fratura
ideoldgica, que contrapde os governantes aos valores que devem proteger, seja
em razdo de uma ineficiéncia generalizada (Cf. Carlos Santiago Nino, 2007: 3). Ao
discorrer sobre os direitos que demandam uma acdo positiva por parte do Estado,
Robert Alexy (1994: 430) identifica trés categorias: (1) direitos a protecao; (2) direitos
de organizacdo e procedimento; e (3) direitos a prestacdes em sentido estrito.
Apesar de todos serem Uteis a salvaguarda da pessoa humana, os dois primeiros
estao diretamente conectados a protecao de qualquer direito fundamental, ainda
que tradicionalmente enquadrado sob a epigrafe das liberdades individuais,
exigindo um non facere por parte do Estado. Ao assegurar um direito, o Estado
deve necessariamente impedir que terceiros o desrespeitem, bem como oferecer
garantias organicas e procedimentais que permitam a sua protecdo, entre as quais
Gomes Canotilho (2011: 204) inclui a sua monitorizagdo (rectius: “armazenamento,
acompanhamento e avaliacdo de dados”), o que permite a atuacdo planejada e
sistematica dos poderes constituidos.

Os direitos fundamentais, tal qual uma grande familia, descendem de uma
origem comum e devem coexistir do modo mais harménico possivel. Face a sua
importancia para a pessoa humana e ao papel que ostentam no ambiente social, ndo é
exagero afirmar que o desrespeito a um deles tende a afetar, direta ou indiretamente,
todos os demais. Como bem lembrou Rui Barbosa (vol. VI, 1934: 527), “[qluando um
direito constitucional desaparece, nenhum dos outros se deve presumir seguro”.

Diversamente da eficécia stricto sensu, que delineia a forca normativa do
comando constitucional, indicativo de sua imperatividade e potencial aplicabilidade
na realidade, a efetividade, também denominada de eficicia social, aponta para
a sua irrestrita projecdo na realidade. Nao como projeto ou aspiragao futura, mas
como fator de modificacdo do ambiente sociopolitico. Em outras palavras, a norma
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constitucional que reconhece direitos é eficaz na medida em que possa serinvocada
por seus destinatarios, efetiva se for verdadeiramente observada.

E com os olhos voltados a referida dicotomia que deve ser compreendido o
disposto no § 1° do art. 225 da Constituicdo brasileira de 1988, que estabelece uma
série de obrigagdes para o Poder Publico com o objetivo de assegurar a efetividade
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um direito
de carater nitidamente difuso, ja que nao individualizaveis os seus destinatarios em
potencial, que alcanca o uso e 0 gozo, mas nao a disposicao de um bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. A sua conservacdo, tanto para
as geragdes atuais, como para as futuras, é obrigacdo do Poder Publico e da prépria
coletividade, que tém o dever de defendé-lo e preserva-lo. Enquanto o munus da
coletividade assume contornos essencialmente negativos, devendo abster-se de
qualquer prética que possa macula-lo, sobre o Poder Publico recaem obrigagdes
positivas, conducentes a efetiva materializacdo dos objetivos constitucionais.

Nao satisfeita com o expresso reconhecimento desse direito, a Constituicao
de 1988 descreveu que acdes deveriam ser praticadas para assegurar a sua
efetividade, justamente aquelas elencadas nos incisos do § 1° do art. 225.
Conquanto a grande maioria assuma contornos essencialmente programaticos,
dependendo de juizos valorativos de natureza politica, bem como de integracdo
pela legislacao infraconstitucional, faltando qualquer delas ter-se-a de concluir que
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nado estara sendo efetivo,
ao menos em toda a sua plenitude. Assim, embora haja liberdade na forma de
promover tais agdes, ndo ha qualquer liberdade em relagdo a conveniéncia, ou néo,
de implementa-las. A omissao do Poder Publico importara no correlato e imediato
reconhecimento da inobservancia de um direito fundamental de natureza difusa,
como séi ser aquele que recai sobre o meio ambiente. Em situacdes dessa natureza,
parece ser plenamente possivel que o Poder Judiciario, quando provocado, expeca
as determinagdes necessarias a observancia desse direito, que ndo pode permanecer
a deriva em situagdes que o préprio Constituinte, a priori, identificou como lesivas
aos seus contornos essenciais, comprometendo a sua efetividade. Quando as a¢des
tenham sido adotadas, mas em intensidade inferior a exigida pelo contexto, sera
mais ténue a linha limitrofe entre referenciais politicos e juridicos, o que exige
maior cautela em sua valoracdo, mas nem por isso deve ser excluida, de imediato, a
intervencao do Judiciario.

3. Instrumentos de Protecao dos Direitos Fundamentais

De acordo com Guastini (2005: 255-268), os instrumentos voltados a prote¢do
e consequente efetivacdo dos direitos fundamentais devem ser necessariamente
analisados a luz do principio da divisdo das fun¢des estatais e dos mecanismos de
freios e contrapesos que asseguram o seu equilibrio e harmonia. Fosse o poder
concentrado em um Unico 6rgao, nao haveria qualquer possibilidade de protecao
dos direitos que viesse a aviltar.
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Centrando a discussdo especificamente no ambito das acdes ou omissdes
do Poder Publico, o que, é importante frisar, ndo reflete qualquer postura de
rejeicdo em relacdo a incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes privadas (a Drittwirkung da doutrina germanica), a Constituicdo de 1988
concebe inUmeros mecanismos de protecdo: (1) contra o Poder Legislativo, (1.1)
veda a abolicao, via reforma constitucional, dos direitos e garantias individuais
(art. 60, § 4°,1V), (1.2) veda a edicao de atos normativos infraconstitucionais que
afrontem os direitos fundamentais, isso sem prejuizo de restricbes pontuais
e proporcionais, o que decorre do carater fundante da ordem constitucional,
(1.3) autoriza a realizacdo de referendos, permitindo sejam obstadas iniciativas
de violagdo aos direitos fundamentais (arts. 1°, paragrafo Unico e 14, Il) e (1.4)
condiciona a desconsideracao de certos direitos fundamentais, pelas Comissoes
Parlamentares de Inquérito, a autorizacao judicial, que é exigida para a busca
domiciliar (art. 59, XI), a interceptacao telefonica (art. 59, Xll) e a decretagdo de
prisdo (art. 5°, LXI) ; e (2) contra o Poder Executivo, estabelece a sua vinculacao
a lei, o que importa na observancia dos balizamentos democraticamente
estabelecidos pelo Legislativo, quer na execucdo direta (arts. 1°, caput e 37,
caput), quer na edicdo de atos regulamentares ou de leis delegadas (arts. 84, IV
e 49, V). A inobservancia desses balizamentos permitird seja acionado o Poder
Judiciario, do qual ndo pode ser afastada qualquer lesdo ou ameaca a direito,
bem como permitira a responsabilizacao politica do Chefe do Executivo, perante
o Legislativo, sempre que atentar contra o exercicio dos direitos politicos,
individuais e sociais (art. 85, Il1).

Face aos reconhecidos inconvenientes da responsabilizacdo politica,
norteada por interesses partidarios, o que a torna ineficaz sempre que uma forga
politica aufere simultanea supremacia no Executivo e no Legislativo, resta o acesso
ao Judiciario, nem sempre 4gil e, ndo poucas vezes, ineficaz.

A falta de agilidade costuma ser apandgio das estruturas burocraticas dos
Estados em vias de desenvolvimento, em que o fantasma da ineficiéncia teima em
assombrar reparticoes e apossar-se de servidores, fruto de deficiéncias de ordem
material e de rangcos morais arraigados ha geracdes, ao que se soma a debilidade
dos instrumentos de controle existentes. Quanto a ineficacia, o grande obstaculo
enfrentado costuma ser a entronizacdo da discricionariedade administrativa,
entendendo-se que a adogdo de um considerdvel rol de providéncias situa-se
na esfera de conveniéncia politica do Executivo, impedindo que o Judiciério se
substitua a ele.

Esse quadro, que assume proporc¢des colossais em relagao aos direitos sociais,
cuja efetividade depende, quase integralmente, de direitos prestacionais a cargo
do Estado (atos comissivos), também alcanca as liberdades cldssicas, normalmente
associadas a uma abstencado do Estado (atos omissivos), mas que também podem
exigir um atuar positivo, como ocorre com a edicdo das leis necessarias a sua
regulacao, a criacao de condicdes que viabilizem o seu surgimento (v.g.: assegurar
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a liberdade de expressdao sem disponibilizar educacao ao povo é uma contradictio
in terminis) ou com o puro e simples cumprimento do comando constitucional (v.g.:
com o respeito a integridade fisica e moral do preso, direito tacitamente riscado de
nossa ordem constitucional).

Em relacdo aos mecanismos de protecdo (3) contra o Poder Judicidrio, o seu
6rgdo de cupula, o Supremo Tribunal Federal, recebeu a importante competéncia
de “guarda da Constitui¢do” (art. 102, caput), devendo estabelecer o sentido das
normas constitucionais em cardter conclusivo, isso sem prejuizo de uma reforma
constitucional vir a sobrepujar o seu entendimento. Além disso, podem ser
mencionados (1) o dever de motivacdo das decisdes judiciais, permitindo seja
reconstruido o iter argumentativo que norteou o juizo valorativo ali declinado (art.
93, IX), (2) as garantias inseridas na cldusula do devido processo legal, integrada
pelalegislagdo infraconstitucional (v.g.: os Cédigos de Processo Civil e de Processo
Penal) e necessariamente observada pelos érgéos jurisdicionais (art. 5°, LIV) e (3)
a existéncia de tribunais superiores com competéncia para rever as decisdes das
instancias inferiores.

Os érgaos jurisdicionais, em certa medida, terminam por ostentar uma
postura autorreferente, fundando exclusivamente no seu entendimento a
correcdo das decisdes que venham a proferir. Em outras palavras, violagdes aos
direitos fundamentais perpetradas pelo Poder Judiciario hdo de ser identificadas e
contornadas por ele proprio. Apreciada a causa pela ultima instancia competente
do Poder Judicidrio, tollitur quaestio. Ndo haverd possibilidade de contornar a
interpretacdo realizada, ressalvada, obviamente, a edicdo, nas situacdes que
comportem providéncias dessa natureza, de eventual reforma constitucional
ou legislativa com o objetivo de afastar os alicerces de sustentacdo da decisdo
proferida. O Judiciario, assim, pode ser visto como a instancia final de defesa dos
direitos fundamentais, o que suscita ndo poucos debates em relacado a quis custodiet
ipsos custodes? Se para Montesquieu o Judicidrio era o mais fraco dos poderes,
isso porque se limitava a aplicar a lei editada pelo poder competente, ndo sendo
nada mais que a “boca que pronuncia as palavras da lei”, a superacao do positivismo
formalista ha muito alterou esse quadro. Na modernidade, o Juiz se afasta da
atividade meramente cognoscitiva e passa a contribuir para a construcdo da prépria
norma, fazendo-o a partir do texto fornecido pelo Legislativo e em constante
intercambio com a realidade. Nesse sentido, a moderna doutrina dos principios
constitucionais fala por si. Dai a preocupacgédo de Guastini (2005: 268):

Se se reconhece — como agora quase todos reconhecem - que
também o Poder Judicidrio é um poder politico, surge entdo o
problema - inteiramente novo para o constitucionalismo — de
inventar técnicas constitucionais mais apropriadas que garantam
os direitos de liberdade contra o Judiciario.
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Seria a consulta popular um instrumento Util ou a sua utilizacdo poderia ser
manipulada pelas maiorias ocasionais, comprometendo a prépria forca normativa
da Constituicdo? A questdo, como se percebe, é campo propicio para palpitantes
debates de ordem sociopolitica.

4. Acao Popular e Acao Civil Publica na Tutela dos Direitos de Terceira
Dimensao

Aacdo civil publica e aacdo popular sdo instrumentos processuais de indiscutivel
relevancia na tutela dos interesses difusos e coletivos. A sua principal funcionalidade
é a de permitir a solucdo de contendas que interessam a um elevado quantitativo de
interessados e que poderiam ser pulverizadas em inimeras a¢des individuais.'

A acéo civil publica tem sua disciplina basica tracada na Lei n° 7.347/1985, tendo
sido contemplada, de forma idéntica ou com pequenas variagdes terminoldgicas, nas
Leis n° 7.853/1989 (pessoas portadoras de deficiéncia), 7.913/1989 (investidores no
mercado de capitais), 8.069/1990 (infancia e adolescéncia), 8.078/1990 (consumidores)
e 10.741/2003 (idosos), isso sem olvidar a referéncia expressa no art. 129, lll, da
Constituicao da Republica. De acordo com o art. 25, IV, g, da Lei n° 8.625/1993, é o
instrumento adequado para a protecdo, prevencao e reparacdo dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos. O disposto na alinea b do inciso IV do art. 25 é mera
especificacdo de um interesse difuso, sendo previsto que a acéo civil publica pode
ser utilizada para a anulacdo ou declaracao de nulidade de atos lesivos ao patriménio
publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem.

A referéncia a “outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis
e homogéneos”, constante do art. 25,1V, g, da Lei n° 8.625/1993, assume indiscutivel
relevancia no sistema de tutela coletiva, pois afasta os riscos da incompletude
que sempre acompanha a técnica da enumeracdo taxativa. A esse respeito, é bem
conhecidaaamplaresisténciadoPoder Executivo Federal na plenaoperacionalizacao
desse sistema. Com a edicdo da Lei n° 7.347/1985 (Lei da Ac¢ao Civil Publica), foi
vetado ndo sé o inciso IV do art. 1°, que autorizava o uso da agao civil publica para
a defesa de “qualquer direito difuso e coletivo” como, também, parte da prépria
ementa da lei, que fazia referéncia a mesma expressdo. Somente com o advento da
Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) é que o inciso IV foi integrado
a Lei n®7.347/1985. Posteriormente, optou-se pela desnecessdria referéncia a outros
interesses que ja seriam absorvidos por essa clausula geral, o que foi feito por
intermédio da Lei n° 8.884/1994 (Lei de Protecdo a Ordem Econdmica) e da Lei n®
10.257/2001 (Estatuto da Cidade). Finalmente, a Medida Proviséria n° 2.180-35/2001

' Parte das consideracdes aqui realizadas reproduz o que expusemos na obra Ministério Publico.
Organizacao, Atribui¢des e Regime Juridico. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 439 e ss.
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manteve os penduricalhos e suprimiu a cldusula geral. Ocorre que a estratégia ndo
produziu os resultados almejados. Afinal, a Constituicado da Republica, no inciso IlI
do art. 129, ja considerara funcdo institucional do Ministério Publico a promog¢édo do
inquérito civil e da acdo civil publica para a protecdo “de outros interesses difusos
e coletivos”, comando que aproveita aos demais legitimados, isso em razdo do § 1°
do mesmo preceito.

A guisa de ilustracdo, serd admissivel o ajuizamento de acio civil publica
para: a) garantir a observancia do art. 13 da Constituicdo da Republica (“A lingua
portuguesa é oidioma oficial da Republica Federativa do Brasil”) por parte dos érgaos
da administracao direta (v.g.: nenhum ato normativo poderia ser redigido, parcial ou
totalmente, em outro idioma) e indireta (v.g.: seria vedado a Caixa Econdmica Federal,
empresa publica, o lancamento de cartdo bancario intitulado federal card) de todos
os entes da Federacdo (Cf. Barbosa Moreira, 2001: 185); b) garantir a observancia dos
demais principios e regras que coexistem com a liberdade de expresséo e a vedagao
a censura, resguardando os fins educacionais da programacdo das emissoras de
televisao (Cf. Barbosa Moreira, 1995: 45); ) impugnar resolucdo do Banco Central que
limite o repasse de recursos do FGTS ao Poder Publico, pelas institui¢des financeiras,
comprometendo a realizacdo de obras de saneamento basico (Cf. Garcia Vitta,
2001: 864); d) a defesa das pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n° 7.853/1989); )
apurar a responsabilidade pelos danos causados aos investidores no mercado de
valores imobilidrios (Lei n° 7.913/1989); f) resguardar os direitos das criangas e dos
adolescentes (Lei n° 8.069/1990); g) a defesa do consumidor (agdes coletivas — Lei
n° 8.078/1990); e h) a defesa do idoso (agdes civeis fundadas em interesses difusos,
coletivos, individuais indisponiveis e homogéneos — Lei n° 10.741/2004).

Os legitimados a propositura da acdo civil publica estdo previstos no art. 5°
da Lei n° 7.347/1985. Sao eles, os entes federados, os entes da Administracao Publica
direta e indireta, o Ministério Publico; a Defensoria Publica, esta quando presentes os
interesses dos necessitados; e as associacdes que estejam constituidas ha pelo menos
1 (um) ano nos termos da lei civil e incluam, entre suas finalidades institucionais, a
protecao ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia
ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; ainda merece
menc¢ao a Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/1994) e as entidades e 6rgaos
da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
gue atuem em defesa do consumidor (Lei n° 8.072/1990, art. 82, Ill).

Nao menos relevante que a agdo civil publica é a acdo popular. Dispbe a
Constituicdo de 1988, em seu art. 59, LXXIII, que:

Qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e
ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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Esse preceito, inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais,
ampliou consideravelmente o alcance da acdo popular, que fora preteritamente
disciplinado pela Lei n° 4.717/1965, que somente fazia referéncia a “declaracéo
de nulidade dos atos lesivos ao patriménio publico”. E perceptivel a importancia
desse instrumento processual para a defesa dos direitos fundamentais de terceira
dimensdo, de contornos essencialmente difusos, incluindo o direito a uma
administracdo publica proba, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e ao
patriménio histérico e cultural.

Na medida em que somente o cidaddo pode propor a acdo popular, ndo é
reconhecida a legitimidade das pessoas juridicas para o manejo desse instrumento
processual (Simula n° 365 do STF). O status de cidadao, a teor de nossa sistematica
constitucional, somente pode ser adquirido pelo nacional, o que ocorre com o seu
alistamento eleitoral, obrigatério para os maiores de dezoito anos e facultativo para os
analfabetos, os maiores de setenta anos e os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos, sendo vedado para os conscritos, durante o periodo do servico militar obrigatério.
Na medida em que a cidadania é obtida com o alistamento eleitoral, é natural seja ela
provada, perante os 6rgdos jurisdicionais, com a apresentacao do titulo de eleitor.

A cidadania consubstancia um vinculo de natureza politica que une o
individuo a Republica Federativa do Brasil, habilitando-o a praticar diversos atos de
interesse coletivo, entre os quais também se encontra a capacidade de votar e de ser
votado. A amplitude desse vinculo ndo impede que, por imposicdo da ordem juridica,
o exercicio de algumas prerrogativas afetas a ele permaneca circunscrito a parcelas
especificas do territrio nacional. E o que ocorre, por exemplo, com a obrigacio de
o cidadao votar na circunscricao a que esteja vinculada a sua inscri¢do eleitoral ou
de possuir domicilio eleitoral na localidade em que pretende se candidatar a cargo
eletivo. Essas limitagdes territoriais ao exercicio de alguns aspectos da cidadania nao
podem ser presumidas, hao de ser expressas, isso por tratar-se de vinculo estabelecido
com o Estado brasileiro, ndo com algumas de suas parcelas.

Face a amplitude do vinculo politico existente entre o cidadao e o Estado
brasileiro, ao que se soma a inexisténcia de qualquer restricao estabelecida pela ordem
juridica, ndo ha correlagdo necessaria entre a circunscricdo em que mantém a sua
inscricao eleitoral e o juizo competente para o processo e julgamento da acao popular
que venha a ajuizar. Cidaddao com domicilio eleitoral na circunscricao territorial de um
ente federado pode perfeitamente ajuizar acdo popular para proteger interesses afetos
aoutro ente federado, no territério deste Ultimo. Afinal, a cidadania é nacional, néo local.

A préxis juridica tem sedimentado o entendimento de que a a¢do popular
deve ser sempre proposta em primeira instancia, ainda que o demandado goze de
foro por prerrogativa de fungdo na seara criminal®. Pode ser manuseada, por exemplo,
para suspender o pagamento indevido de gratificacdo® e impedir a nomeacéo de

2 STF, Pleno, AO-QO ne 859/AP, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 11/10/2001, DJ de 01/08/2003.
3 STF, Pleno, AO-QO n° 506/AC, Rel. Min. Sydney Sanches, j. em 06/05/1998, DJ de 04/12/1998.
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membro do Tribunal de Contas que ndo preencha qualidades intelectuais minimas
para ocupar o cargo, o que configura manifesta afronta a moralidade administrativa.*

Ainda que o objeto da acgdo civil publica apresente similitude com aquele
passivel de ser tutelado via acdo popular, ndo ha dbice seja ele protegido por
qualquer dos legitimados. Tais acdes coexistem, nao guardando entre si uma
relagdo de exclusao reciproca. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja teve
oportunidade de assentar que

a nova ordem constitucional erigiu um auténtico “concurso
de acgdes” entre os instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para o
manejo dos mesmos. A acao civil publica ndo veicula bem juridico
mais relevante para a coletividade do que a acao popular. Alias, a
bem da verdade, hodiernamente ambas as acdes fazem parte de
um microssistema de tutela dos direitos difusos onde se encarta a
moralidade administrativa sob seus varios angulos e facetas.®

Apesar das vantagens oferecidas pela tutela coletiva, ainda ha grande
resisténcia a sua utilizacdo em matérias de grande relevancia para a coletividade.
Nesse particular, podemos mencionar a situacdo dos contribuintes. Segundo o art.
19, paragrafo Unico, da Lei n° 7.347/1985:

ndo sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribui¢des previdencidrias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico—FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

Anteriormente a edicdo do proprio preceito, a jurisprudéncia ja se
sedimentara no sentido de néo ter o Ministério Publico legitimidade para a defesa
dos interesses do contribuinte®.

Em apertada sintese, podem ser aduzidos os seguintes argumentos em
prol do manejo da acdo civil publica para a defesa dos contribuintes: a) a questao
deve ser analisada sob uma otica bipolar, alcancando, além dos direitos dos
contribuintes, a legalidade e a moralidade dos atos da administracao publica; b)

4 STF, 22 Turma, RE n° 167.137/TO, Rel. Min. Paulo Brossard, j. em 18/10/1994, DJ de 25/11/1994.

5STJ, 1°T., REsp. n° 406.545/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 26/11/2002, DJU de 09/12/2002, p. 292.

6 STF, Pleno, RE n° 195.056-1/PR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 09/12/1999; STF, Pleno, RE n° 213.631-0/MG, Rel.
Min. llmar Galvéo, j. em 09/12/1999; STJ, 12 T., REsp. n°® 168.415/ SP, Rel. Min. Garcia Vieira, j. em 08/06/1998,
DJUde 10/08/1998, p. 037; 12 T., REsp. n. 177.804/SP, Rel. Min. José Delgado, DJU de 26/10/1998; 12 T., REsp. n°
175.888/PR, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJU de 03/05/1999; 22 T., REsp. n° 86.381/RS, Rel. Min. Fernando
Pecanha Martins, j.em 14/09/1999, DJU de 03/11/1999, p. 0103; 22 T., REsp. n° 113.326/MS, Rel. p/acérdao Min.
Ari Pargendler, DJU de 15/12/1997; 22 T., REsp. n° 115.500/PR, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de 03/08/1998;
22T, REsp. n° 200.234/SP, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de 21/06/1999. E ainda: STJ, 22 T., REsp. n. 264.180/
SP, rel. Min. Jodo Octévio de Noronha, j. em 16/06/2005, DJU de 22/08/2005, p. 187.
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é admissivel o controle incidental de constitucionalidade, no ambito da acao civil
publica, dos atos que infrinjam as limita¢des constitucionais ao poder de tributar;
C) os interesses individuais homogéneos, quando coletivamente tutelados, sao
espécies dos interesses coletivos, ndo sendo sua defesa restrita aqueles oriundos
de relagdes de consumo; d) é admissivel a defesa coletiva dos interesses individuais
dos contribuintes, ainda que tenham natureza patrimonial, jd que indiscutivel a
necessidade de defesa da ordem juridica e de preservacdo do interesse social; €)
ainda que nao sejam considerados interesses coletivos, a utilizacdo da acédo civil
publica para a tutela dos interesses individuais homogéneos foi expressamente
autorizada pela remissao a Lei n° 8.078/1990, contida no art. 21 da Lei n° 7.347/1985;
f) a pretensdo que busque anular o lancamento tributario, a um sé tempo, tutela
interesses coletivos (metaindividuais, de natureza indivisivel, de que séo titulares
todos os contribuintes do tributo, os quais encontram-se vinculados ao sujeito ativo
da obrigacéo tributdria por relacdo juridica instituida ex vi legis) e, no que concerne
a repeticao do indébito, interesses individuais homogéneos, ja que mais incisiva
a determinabilidade e a individualidade dos beneficidrios; e g) a ndo referéncia a
defesa dos contribuintes na ementa da Lei n° 7.347/1985 era irrelevante na medida
em que o art. 129, Ill, da Constituicdo da Republica e o art. 19, IV, da referida Lei
faziam referéncia a outros interesses difusos e coletivos.

Erelevante observar que, tanto o entendimento cristalizado najurisprudéncia
como a alteragao introduzida no art. 19, paragrafo Unico, da Lei n° 7.347/1985, devem
seranalisados sob uma perspectiva que os compatibilize com o texto constitucional,
em especial com o art. 129, lll, que dispde ser atribuicdo do Ministério Publico a
promocao do inquérito civil e da acdo civil publica em defesa dos interesses difusos
e coletivos.

Ainda que tenha prevalecido a tese de que a cobrancga indevida de
tributos viola direitos individuais homogéneos e que a defesa destes ultimos
seria restrita a matéria consumerista, deve-se lembrar de que nem todos os atos
praticados pelo Estado em detrimento do contribuinte violam direitos dessa
natureza. A guisa de ilustracdo, pode ser mencionado o seguinte exemplo: apds
instituir uma taxa cujo fato gerador ndo atenda aos requisitos da especificidade
e da divisibilidade, determinado Municipio, em conluio com a Companhia de
Energia Elétrica, passa a cobra-la, sem qualquer autorizacdo expressa por parte
dos consumidores, juntamente com a tarifa de luz. Nessa hipdtese, de acordo
com o entendimento predominante, o prejuizo que cada contribuinte sofrerd
com o pagamento do tributo se situa na esfera dos interesses individuais
homogéneos. No que concerne a inser¢cdo da cobrang¢a na conta de luz,
condicionando o adimplemento de uma obrigacdo ao cumprimento de outra,
atingird ela interesses coletivos, ja que indivisivel o direito (inadequacéo
da forma de cobranca), os contribuintes estdo ligados ao Municipio por uma
relacdo juridica base (do que decorre o surgimento da obrigacao tributaria), e a
leséo individual ndo é passivel de ser quantificada.
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A luz dessa constatacao, ao art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n° 7.347/1985
deveria ser dispensada uma interpretacdo conforme a Constituicao, o que afastaria
a possibilidade de restringir-se a utilizacdo da acéo civil publica nas hipdteses em
que seja divisada a presenca de interesses difusos ou coletivos, ainda que “envolvam
tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
- FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser
individualmente determinados”.

Essa distincdo ndo foi bem percebida pelo Superior Tribunal de Justica,
que reconheceu a ilegitimidade do Ministério Publico para pleitear a anulacao
de acordos celebrados entre o Fisco e alguns contribuintes, que importariam
substancial diminuicdo do recolhimento de ICMS aos cofres publicos sob a alegacao
de incremento do comércio na regido.” In casu, optou-se por centrar a atencdo na
tematica tributdria quando, a evidéncia, o objetivo era a protecdo do patrimdnio
publico. O Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a repercussdo geral da matéria,
entendeu que o TARE (Termo de Acordo de Regime Especial) “ndo diz respeito
apenas a interesses individuais, mas alcanca interesses metaindividuais, pois o
ajuste pode, em tese, ser lesivo ao patriménio publico”, dai a legitimidade do
Ministério Publico para pleitear a sua anulacdo.? Em outra oportunidade, o Tribunal
reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acdo civil publica com
o fim de reduzir reajuste na tarifa de transporte coletivo, isto por se tratar de relagdo
de prestacao de servigcos submetida ao Codigo de Defesa do Consumidor, ndo de
questao tributaria®.

Nao bastasse a dificuldade de transicdo do individualismo para o coletivismo,
fazendo que a massificacao dos processos individuais continue a preterir o processo
coletivo, ha, especificamente em relagdo a acdo popular, uma evidente caréncia de
democracia participativa.

Adenominadademocracia participativa, voltada a aproximacao doindividual
ao social, busca sedimentar uma ideologia coletiva, reflexo da constatacao de que
problemas setoriais tendem a transmudar-se em problemas gerais. Indica que
a democracia deve ser realizada com a participacao continua e responsavel, no
processo politico, de grandes setores da populacdo: é uma forma de participacéo
ativa, ndo de mera figuracdo (Eisenstadt, 2000: 7). A partir da interacdo entre
individuos e estruturas de poder, tem-se a proliferacdo e consequente sedimentagdo
de um sentimento de insercao, que desempenha relevante funcao educativa na
formacéo da sociedade.

A participacdo popular, de modo ativo e necessariamente critico, permite
que a democracia seja vista ndo s6 como meio necessario a consecugdo de certos
objetivos, mas, principalmente, como fim. Esse fim somente sera alcancado quando

7STJ, 12 Segao, REsp. n° 845.034/DF, Rel. Min. José Delgado, j. em 14/02/2007, DJU de 11/06/2007, p. 260.

8 STF, Pleno, RE n° 576.155/DF, repercussao geral-mérito, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 12/08/2010,
DJde 25/11/2010.

 STF, 12 T., RE n° 379.945/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 11/10/2005, DJU de 20/04/2006, p. 15.
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0 povo tomar suas decisdes de modo consciente, a luz da livre valoragao dos fatos e
dos respectivos aspectos circunstanciais. A organizacdo da sociedade civil torna-se
particularmente relevante, enquanto fator de densificacdo ideoldgica, para evitar que
a multiddo andnima, reunida esporadicamente em torno de alguns poucos interesses
comuns, nao seja conduzida por pequenos grupos, que buscam difundir a relevancia
de seus interesses e identificad-los com os interesses da propria coletividade.

Como ressaltado por Zagrebelsky (1995: 6), praticas que, na aparéncia,
se mostram hiper ou ultrademocraticas podem ndo passar de mera adulacao
do povo, que se vé manipulado e conduzido a incbmoda condicao de massa de
manobra, cuja Unica utilidade é legitimar decisdes previamente tomadas. Nesse
contexto, o povo é manobrado em prol dos interesses das maiorias ocasionais;
pensa ser protagonista, quando ndo passa de mero figurante; é objeto, ndo sujeito;
a democracia, em consequéncia, € meramente instrumental (Zagrebelsky, 1995:
81). Nao é incomum que, sob os auspicios do apoio popular, sejam sedimentadas
praticas verdadeiramente antidemocraticas. Sob aplausos, o povo vé tolhidas
parcelas substanciosas de sua liberdade, que, pouco a pouco, torna-se um invélucro
destituido de conteudo; um signo belo na aparéncia, mas privado de sua esséncia.
A democracia critica deve refutar a postura daqueles que impedem o didlogo ou
negam a tolerancia, crendo terem sempre razao e tendo como Unico mével a busca
pelo poder (Zagrebelsky, 1995: 120).

Nao obstante o elevado nivel de descontentamento, de nossa populacéo,
com os detentores do poder, nao se verifica, em proporcdo semelhante, a adogdo de
medidas praticas que busquem reverter esse quadro, entre elas o manejo da acéo
popular.

Epilogo

A contemplacdo formal de direitos e obrigacdes talvez seja uma das tarefas
mais singelas a serem desempenhadas pelos poderes constituidos. Apesar disso, a
evidente relutancia, de consideravel parcela da nossa sociedade, inclusive daqueles
que, nela formados, sdo alcados ao poder, em observar os padrées de conduta
previstos na ordem juridica, certamente justifica o elevado déficit de efetividade
dos direitos fundamentais. O conhecido jargdo “a lei ndo pegou” hd muito se
popularizou. O que muitos nao percebem é que esse estado de coisas tende a
moldar o ambiente sociopolitico de acordo com os valores que dele se desprendem,
e as consequéncias, por certo, serdo desastrosas, principalmente quando os direitos
preteridos possuirem contornos metaindividuais. Reverter esse quadro nao é tarefa
nada facil. Afinal, tanto quem tem legitimidade para ajuizar a agdo como quem ira
julga-la estdo inseridos na mesma sociedade, cuja fratura ideoldgica é mais que
evidente. Em outras palavras, o animo de muitos arrefeceu e a condescendéncia
se estabeleceu, terminando por sedimentar cédigos paralelos de conduta. Mudar
esse quadro, com a sedimentacdo de uma ideologia efetivamente participativa, é o
nosso grande desafio.
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1. Contrato de Cessao Fiduciaria em Garantia

A) Condigdes Contratuais Basicas

O contrato de cessédo fiducidria em garantia de titulos de crédito e dos
direitos creditérios deles decorrentes, denominados, no mercado de capitais,
“recebiveis”, e, para os fins dos arts. 82 e 83 do Codigo Civil e 49, § 3°,da Lein° 11.101,
de 2005 (LRFE), “bens moveis”, assinado, por livre e espontanea vontade e muituo
consenso, pelo credor-fiduciario e o devedor-fiduciante, possui, invariavelmente,
“clausulas padrao”, que tém por escopo fixar as “condi¢des basicas do negocio™,
através das quais acordam, em carater irrevogavel e irretratdvel, por si e seus
sucessores, que:

(@) em garantia do bom, fiel e cabal cumprimento de todas as obrigacdes
assumidas no contrato, o devedor-fiduciante cede, fiduciariamente, ao credor-fiduciario,
a propriedade e a posse direta e indireta dos recebiveis discriminados em documento
anexo, os quais, livres e desembaracados de quaisquer 6nus ou gravames de qualquer
natureza ou espécie, sdo entregues ao credor-fiduciario;

(b) o credor-fiduciario podera, quando e se necessario, exercer, na qualidade
de legitimo proprietério fiducidrio dos recebiveis, os direitos especificados na Lei
n° 4.728, de 14 de julho de 1965, com as altera¢des da Lei n° 10.931, de 2 de agosto
de 2004, no Decreto-Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969, e na Lei n° 9.514, de 20
novembro de 1997;

(c) ao credor-fiduciério sera licito conservar e recuperar, por meios judiciais
e extrajudiciais, a posse direta dos recebiveis contra qualquer detentor, inclusive
o proprio devedor-fiduciante; promover a interpelacdo dos devedores para que

* Procurador de Justica aposentado.
" Usualmente designado “operacédo garantida”.
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nao paguem, ao devedor-fiduciante, enquanto durar a cessao fiduciaria, o valor
dos recebiveis; propor acdes e execucbdes judiciais e medidas extrajudiciais para
assegurar o pagamento dos recebiveis; se qualquer deles nao for pago, leva-los a
protesto e promover a cobranca judicial contra o devedor-fiduciante e quaisquer
coobrigados pelo pagamento; transigir e dispor, pelo preco que entender, dos
recebiveis e de quaisquer direitos deles decorrentes, transferindo-os por endosso,
cessao ou como lhe convenha através do uso de mandato com poderes especiais e
irrevogdveis para assinar os documentos necessarios a efetivacdo da transferéncia;
receber e dar quitagao etc.

Em diversas outras clausulas, as partes dispéem sobre:

(a) a vinculagcdo dos recebiveis a conta do devedor-fiduciante;

(b) a responsabilidade do devedor-fiduciante pela existéncia e legitimidade
dos direitos creditorios;

(c) a obrigacdo do devedor-fiduciante de entregar novas duplicatas e/ou
direitos creditérios e/ou cheques e/ou notas promissérias no valor necessario para
manter a garantia boa, firme e valiosa, sempre que tenham sido os recebiveis ja
entregues declarados de valor insuficiente para quitar total ou parcialmente a divida
garantida;

(d) aautorizacao, dada pelo devedor-fiduciante ao credor-fiduciario, para que
utilize quaisquer importancias que venha a ter em seu poder na amortizagao e/ou
liquidagao do saldo devedor da “operagdo garantida”, caso ocorra o inadimplemento
de qualquer de suas cldusulas ou condi¢oes;

(e) o vencimento antecipado da “operacdo garantida” e imediata execucdo
da garantia em caso de descumprimento de obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer
e/ou pagar, no todo ou em parte, a divida garantida, ou se tiver titulo apontado
ou protestado, ou vier a ser citado para responder a acdo ou execucdo de titulo
judicial ou extrajudicial, ou se requerer recuperacdo judicial, ou se tiver declarada a
sua autofaléncia ou for pedida a sua quebra etc.

B) Caracteristicas e Finalidades do Contrato de Cessao Fiduciaria em
Garantia

Da leitura, ainda que perfunctéria, do instrumento publico ou particular de
contrato de cesséo fiducidria em garantia, conclui-se que o devedor-fiduciante, ao
assina-lo, transmite, ao credor-fiduciario, em carater limitado e resoltvel, o dominio
e posse dos recebiveis, que sdo contabilizados e permanecem vinculados a “conta
devedor-fiduciante” e podem ser utilizados na amortizacdo e/ou liquidacdo do
saldo devedor da “operagédo garantida”, caso ocorra o inadimplemento, no todo ou
em parte, de qualquer de suas cldusulas ou condicdes.
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As caracteristicas da “operacdo garantida” e a forma de amortizacao e/ou
liquidacdo da divida evidenciam que as partes celebram um negdcio fiduciario,
na modalidade de cessédo fiducidria de recebiveis em garantia de empréstimos e
financiamentos bancarios?, com a finalidade de propiciar, ao devedor, recursos
financeiros a menores taxas e com mais rapidez e, ao credor, a certeza e a seguranca
de que, na qualidade de proprietério fiduciario, podera, a qualquer momento,
celeremente, sem depender de excussdo judicial da garantia, cobrar e receber o que
Ihe é devido.

Registre-se, por fim, com énfase, que o contrato de cessao fiduciaria em
garantia de recebiveis, celebrado pelas partes ao seu livre alvedrio, inspira-se
nas ideias de probidade, lealdade, fidelidade e confianca reciproca e é presidido,
quer em sua origem, quer durante a sua vigéncia, quer quando de sua execugdo,
pelos principios da livre iniciativa, da autonomia da vontade e da liberdade de
contratar, do consensualismo, da boa-fé subjetiva e objetiva, da forca obrigatdria
das convencoes, da intangibilidade e da funcao social do contrato.

C) As Questoes Praticas

Apesar da clareza dessas clausulas e condi¢des contratuais, das ideias, que as
inspiram, e dos principios classicos e modernos, que as informam, que se impdem
ao professor, ao advogado e ao magistrado quando da interpretacdo da vontade
contratual?, lavra, na jurisprudéncia e na doutrina, acirrada controvérsia a respeito do
regime juridico aplicavel ao instituto da cessao fiducidria de titulos de crédito (duplicatas,
notas promissorias, cheques emitidos por terceiros e outros titulos) e de direitos
creditorios (direitos de crédito presentes (créditos performados) e futuros (créditos a
performar), em garantia de empréstimos e financiamentos bancarios em face da LRFE.

Em termos praticos, discute-se:

(a) se, embora deferido o processamento do pedido de recuperacao judicial
formulado pelo devedor-fiduciante, o crédito de recebiveis “ndo se submete aos
efeitos da recuperacéo judicial e prevalecera o direito de propriedade™ (do credor-
fiduciario), conforme dispde o art. 49, § 3°, da Lei n° 11.101, de 09.02.2005%, podendo,
em consequéncia, o credor-fiduciario aplicar as quantias que vier a receber -

2Qperagbes comerciais, especialmente que tém por objeto a transmissdo de imdveis, sao garantidas pelo
instituto da alienagao fiduciaria em garantia de imoveis.

3 Caio Mario, Instituicdes de Direito Civil, Forense, 112 ed., 2004, v. Ill, p. 53 - 55.

4 Art. 49 Estao sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
nao vencidos.”

“§ 3° Tratando-se de credor titular de posicdo de proprietario fiduciario de bens moéveis ou iméveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contraltos
contenham cldusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporac¢des imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperacao judicial e prevalecendo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigoes
contratuais, observada a legislagao respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo
a que se refere 0 § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens
de capital essenciais a sua atividade empresarial.
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produto da cobranca e/ou pagamento de recebiveis performados ou a performar —
na amortizacdo e/ou liquidagado do saldo devedor de empréstimos e financiamentos
contraidos pelo devedor-fiduciante da “operagao garantida”, ou,

|" u

(b) se "o deferimento do processamento da recuperacdo judicial” “suspende”,
por “180 (cento e oitenta) dias”, o direito de o credor cobrar e/ou receber os “direitos
creditorios”, consoante estabelece o art. 6°, § 4°, da LRFE®, e se, na forma do art.
49, § 50, da LRFES, “o valor eventualmente recebido em pagamento das garantidas
permanecera em conta vinculada durante o periodo de suspensdo de que trata o §
40, do art. 6°, desta Lei".

2. A Jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e do STJ

A) Fundamentos da Aplica¢do do Art. 49, § 5°, da LRFE

Os acordaos favoraveis a sujei¢do dos créditos decorrentes de cessdo fiducidria
em garantia de recebiveis ao regime legal da recuperacdo da empresa tém se baseado,
em sintese, nos fundamentos seguintes:

(1°) as normas dos arts. 66-B, § 39, da Lei n° 4728, de 19657, e do 49, § 3°,
da LRFE8 séo excepcionais, por isso devem ser interpretadas restritivamente, sendo,

5 Art. 6° A decretacao da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacéo judicial suspende
o curso da prescricdo e de todas as agoes e execu¢des em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sécio solidario.

§ 4° Na recuperagao judicial, a suspensdo de que trata o caput deste artigo em hipétese nenhuma
excederd o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento
da recuperacao, restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou
continuar suas agoes e execucdes, independentemente de pronunciamento judicial.

6 Art. 49 Estao sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
ndo vencidos.

§ 5° - Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos de crédito, direitos creditorios,
aplicacdes financeiras ou valores mobiliarios, poderdo ser substituidos ou renovadas as garantias
liquidadas ou vencidas durante a recuperacéo judicial e, enquanto nao renovadas ou substituidas, o
valor eventualmente recebido em pagamento das garantias permanecerd em conta vinculada durante o
periodo de suspensédo de que trata o § 4° do art. 6° desta Lei.

7 Art. 66-B O contrato de alienacdo fiduciaria celebrado no ambito do mercado financeiro e de capitais,
bem como em garantia de créditos fiscais e previdencidrios, devera conter, além dos requisitos definidos
na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, a taxa de juros, a cldusula penal, o indice de
atualizacdo monetaria, se houver, e as demais comissées e encargos.

§ 3° E admitida a alienacao fiducidria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas
moveis, bem como de titulos de crédito, hipdteses em que, salvo disposicdo em contrério, a posse direta
e indireta do bem objeto da propriedade fiduciéria ou do titulo representativo do direito ou do crédito
é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mora da obrigagdo garantida, poderd vender
a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciaria independente de leildo, hasta publica ou qualquer
outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o prego da venda no pagamento do seu crédito
e das despesas decorrentes da realizacdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver,
acompanhado do demonstrativo da operacao realizada.

8 Art. 49 Estao sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
nédo vencidos.

§ 30 Tratando-se de credor titular de posicao de proprietario fiduciario de bens méveis ou iméveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos
contenham cldusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobilidrias, ou
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por conseguinte, vedado ao exegeta equiparar a cessao fiduciaria de recebiveis a
alienacéo fiduciaria em garantia de coisas fungiveis ou bens méveis;

(2°) caso o legislador quisesse equiparar a cessdo fiduciaria de créditos a
propriedade fiducidria de bens moveis o teria feito de forma expressa, tal qual no
art. 66-B, § 39, da Lei n° 4728, de 1965, incluido pela Lei n° 10.931, de 2004;

(3°) os titulos de crédito nao se enquadram na classificacdo juridica dada aos
bens moveis;

(4°) créditos garantidos por direitos creditérios submetem-se ao § 5°, do art.
49, da LRFE, que trata de garantia fiduciaria, e ndo ao § 3°, do mencionado artigo,
que regula o crédito do titular da posicao de proprietario fiduciario de bens méveis;

(5°) eventuais pagamentos ao credor-fiduciario implicaria em violagdo do
principio da igualdade entre os credores e a inversdo dos critérios de preferéncia
eleitos pelo legislador e

(6°) a exclusdo dos recebiveis da recuperacdo judicial atenta contra o
principio da preservacao da empresa, que inspira o art. 47 da LRFE?®, e busca proteger
a atividade empresarial.

B) Fundamentos da Aplicacdo do Art. 49, § 3°, da LFRE

A Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justica tém decidido,
reiteradamente, embora, as vezes, por maioria de votos, que a cessdo fiduciaria em
garantia, por possuir natureza juridica de propriedade fiduciaria, ndo se sujeita aos
efeitos da recuperacao judicial da empresa nos termos do art. 49, § 3°, da LRFE.

Eis os principais fundamentos em que se escudam os ministros com votos
vencedores:

(1°) os arts. 49, § 3°, da LRFE c/c. 82 e 83 do Codigo Civil (CC) deixam claro
que os “bens méveis”, citados na LRFE, sdo, para todos os efeitos legais, “os direitos
pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes”, ex vi do art. 83 do CC, inclusive,
os bens moéveis incorpdreos, como os recebiveis;

(2°) o0 art. 49, § 39, da LRFE, ao mencionar o género - bens méveis — ndo haveria
porque especificar suas categorias arroladas nos arts. 82 e 83 do CC, assim como ndo
se fez necessario discriminar o sentido legal de “bens iméveis” (CC, arts. 79 a 81);

de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos
darecuperacaojudicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢des contratuais,
observada a legislacao respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensao a que se
refere 0 §4°do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

9 Art. 47 A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situagao de crise econémico-
financeira do devedor, afim de permitira manutenc¢édo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao das empresas, sua funcédo social e o
estimulo a atividade econémica.
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(3°) o fato de o art. 49, § 3°, da LRFE utilizar a palavra coisa (bens corpéreos)
em nada diminui a garantia outorgada por lei aos titulares de cessdo fiduciaria de
bens incorpdreos, tal qual os créditos, e,

(4°) o sistema juridico brasileiro, até a edicao da Lei n° 10.931, de 2004, s6
admitia a propriedade fiduciaria para fins de garantia de bens moveis infungiveis
(CC, art. 1361), situacao que foi profundamente alterada pelo art. 66-B da Lei n°
4.728, de 1965, com a redacao da Lei n° 10.931, de 2004, para passar a abranger, ex
vi do art. 49, § 39, a “alienacgéo fiducidria de coisa fungivel e a cessdo fiduciaria de
direito sobre coisas moéveis, bem como de titulos de crédito”.

3. Negédcio Fiduciario

Como assinala Judith H. Martins Costa,

na teoria do negdcio fiduciario, tudo é discutivel, sua
admissibilidade e sua estrutura, as suas relagdes com os negdcios
indiretos, e os simulados, ou ainda a fraude, razdo possuindo De
Martini ao sublinhar a desordem conceitual que, nessa matéria, é
imperante, em razao do que se poderia chamar de “poliedricidade
da fiducia™®, o que dificulta sobremodo a exegese do instituto e
sua aplicacdo por juizes e tribunais.

A) As Origens do Negédcio Fiduciario

(a) O Direito Romano como Fonte do Negdcio Fiduciario

Para Paulo Restiffe Neto e Paulo Sergio Restiffe, a fiducia surgiu no Digesto e na
Lei das Xl Tabuas™ e consistia, doutrina Orlando Gomes, em um “pacto obrigacional

° Os negocios fiduciarios - Consideragoes sobre a possibilidade de acolhimento do trust no Direito
Brasileiro, Revista dos Tribunais, v. 657, p. 38.

" Os dois aclamados autores ensinam: “Os estudiosos da fiducia localizam suas origens em textos
do Digesto e da Lei das XIl Tabuas. Assim, RENE JACQUELIN ('De la Fiducie’), C. ACCARIAS (‘Précis de
Droit Romain’), CARLO LONGO (‘Corso di Diritto Romano’), além de outros. Além dos dois textos antes
mencionados, que da fiducia ddo noticia vaga e imprecisa, numerosos outros dela nos falam: as ‘Institutas’,
de GAIO; as ‘Sentencas’, de PAULO; a ‘Collatio’; os ‘Fragmentos do Vaticano’ e de uma ‘Constituicdo do
Codigo Teodosiano’; a chamada ‘Férmula Bética’ e as ‘Taboas de Pompéia™ (Nestor José Foster. Alienagéo
Fiduciaria em Garantia. Porto Alegre, Livraria Sulina Editora, 1970, p. 11).

“Originariamente la ‘fiducia’ romana clasica no implicaba una venta o una transmisién de la propiedad en el
sentido que hoy le damos. Fue un negocio juridico basado en la ‘fides bona’ negocial. El ‘dominus’ confiaba al
cesionario un ‘usus’ de la cosa, bien con fines de garantia, bien con propdsito de salvaguardia, pero con intencion
de obtener su restitucion una vez cumplidos estos objetivos”. (Joaquin Arespacochaga. El Trust, la Fiducia y
Figuras Afines. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 17-18). “No direito romano encontramos a fiducia cum amico,
que ndo tinha finalidade de garantia, sendo negécio juridico pelo qual uma pessoa alienava os seus bens
com a condicao de Ihe serem restituidos com o fim das circunstancias aleatérias que o determinaram, como
a guerra, a viagem, etc. Outro negdcio era fiducia cum creditore. Nesta a venda se faz com a ressalva de
recuperar o bem, uma vez efetivado o pagamento, dentro de certo tempo, ou sob dada condi¢ao” (Marco
Aurélio da Silva Vianna. Comentarios ao Novo Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XVI, p. 520-521).
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agregado a transferéncia da propriedade, que se destina a neutralizar o efeito real da
transmissao, condicionando-o ao fim especial para o qual ela se realiza"™.

(b) O Direito Germanico como Inspiracao do Negdcio Fiduciario

Para alguns, o negdcio fiducidrio surgiu sob inspiracao do direito germanico,
constituido por uma avenca ou acordo de duplo efeito: um, externo e visivel,
formado pela transmissao da propriedade de uma coisa; outro, interno ou oculto a
terceiros, expresso no pacto de restituir o bem e dele ndo dispor.

“A fiducia, instituto juridico que repousa exclusivamente na lealdade e honestidade de uma das partes,
o fiduciario, correspondente, por isso mesmo, a boa-fé e confianca nele depositada pela outra parte, o
fiduciante, tem a sua origem no direito romano, que a hauriu na Lei das XIl Tabuas, vindo a ser encontrada
em textos interpolados no Digesto.” (Garantia Fiducidria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000,
3aed,, p.21).

“Mesmo ap06s o aparecimento dos institutos da hipoteca e do penhor, a fiducia continuou em uso franco
em Roma, especialmente a fiducia cum creditore, porque dava maiores garantias ao credor, ja que este
se tornava verdadeiro proprietério. Havia apenas a limitacao do pactum fiduciae, pelo qual o fiduciario
obrigava-se arestituir a coisa, no momento do resgate da divida garantida, ao fiduciante. Tinha, portanto,
a fiducia, dois aspectos: o real, pelo qual o fiducidrio se tornava auténtico proprietério, e o obrigacional,
pelo qual o fiduciario se comprometia a restituir a coisa, resolvido o contrato. Se se negasse a restitui-la,
tinha o fiduciante (antigo proprietério) apenas direito a indenizagao, ndo Ihe cabendo exigir a restituicao
da propria coisa, embora assim se ajustasse pelo pactum fiduciae. Ressalte-se que a transferéncia de
propriedade, no negdcio fiducidrio romano, nao implicava necessariamente na transmissao da posse.
Esta poderia continuar com o devedor, ‘'uma vez que nem a mancipatio nem a in jure cession exigiam a
passagem da posse’ (Nestor José Forster. Ob. cit., p. 11-12).

“No direito romano ja se conhecia o negocio fiduciario sob as figuras da fiducia cum amico e da fiducia
cum creditore. A fiducia cum amico era tdo somente um contrato de confian¢a e ndo de garantia em que
o fiduciante alienava seus bens a um amigo, com a condicao de lhe serem restituidos quando cessassem
as circunstancias aleatdrias”. (Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
192 ed., 4°v., p. 543).

20rlando Gomes. Alienagéo Fiduciaria, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, 42 ed., p. 43.

3 Conforme se |é em Joaquin Arespacochaga: “Su construccion en nuestros dias es obra de los autores
alemanes del siglo XIX que retoman la figura del modelo que los pandectistas transmitieron a la civistica
moderna. Para éstos, la fiducia constituia un negocio juridico de doble efecto: una fraccién externa y visible
(constituida por la venta transmisora de la propiedad de una cosa), y otra no desvelada a terceros (el pacto
obligacional de devolver el bien, asi como un compromiso de no disposicién)” (Ob. cit., p. 17-18).

“A segunda teoria, de inspiracao alema, recorre a condicdo resolutiva para justificar a limitacdo, no tempo
e no conteudo, do direito real do fiduciario. Sustentam seus adeptos que ele adquire uma propriedade
temporaria, para fim determinado. (...) No esquema germanico, o poder do fiduciario é limitado no préprio
negocio fiduciario, na conformidade de seu fim. Se configura a modalidade de alienagao fiduciaria em
garantia, esta finalidade limita-se, de sorte que o devedor recobrara, automaticamente, a propriedade
do bem alienado, e, se tornando novamente seu proprietario, pode reivindica-lo de quem quer que o
detenha”. (Orlando Gomes, Alienagéo fiduciéria cit., p. 43 e 51).

“A fiducia do antigo direito germanico, conquanto tenha suas raizes na fiducia de origem romana, como
reconhece Mariano Navarro Martorell (La propiedad fiduciaria, 1950, p. 28), dela se diferencia, conforme
demonstra Juan Jordano Barea (El negdcio fiduciario, Bosch, 1959, p. 27), que, por sua vez, funda-se em
Cariota-Ferrara e Ambrosini. E que ‘en la fiducia de tipo romano se confiere al fiduciario un poder juridico
ilimitado (titularidad plenay definitiva); personalmente, sin embargo, se obliga a retransmitir al fiduciante
0 a otra persona por éste indicada el bien transmitido, una vez alcanzado el fin propuesto’, enquanto,
diversamente, ‘en la fiducia de tipo gérmanico, por el contrario, el treuhander (fiduciario) adquiere una
titularidad condicionada resolutoriamente con eficacia real erga omnes, de tal modo que es ineficaz todo
uso contrario al fin perseguido, provocando, ipso jure, el retorno de la cosa al fiduciante o sus herederos,
incluso en perjuicio de tercer adquirente’ (Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe. Ob. cit., p. 24).
“Na fiducia de tipo germanico, a propriedade e o direito ndo se transferem plena e ilimitadamente ao
fiducidrio, mas sim condicionados resolutivamente e com eficacia real. Os poderes do fiduciério, desde o
inicio, sdo rigorosamente limitados ao fim que as partes tiveram em vista. Correspondem, plenamente,
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(c) O Negécio Fiduciario como Produto do Direito Moderno

A crise da Justica, sobretudo nas megalépoles de todos os paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, em que sobressai o acimulo de acdes e
execucoes judiciais de longuissima duracéo e se propaga o fracasso na excussao dos
direitos reais de garantia classicos para satisfazer os direitos e interesses do credor
pignoraticio e do credor hipotecario diante do inadimplemento do devedor, e a
continua e crescente demanda por bens, servicos e recursos financeiros impuseram
a recriacdo da garantia fiducidria ou negécio fiduciario™, calcado na confianga®
como razao decisiva da avenca.

B) Conceito de Negdcio Fiducidrio

Luiz Edson Fachin ensina que:

O fiduciario é titular de um direito sob condicdo resolutiva; em
face datransferéncia em garantia, é dono dos bens transferidos de
modo restrito e resoltvel. A extingao desse direito de propriedade
esta prevista no proprio titulo constitutivo. E um negécio juridico
(por conseguinte, contrato fundado em relagdo obrigacional)
que constitui um direito real de garantia condicional. A condicao
resolutiva, na hipétese, é adimplemento da obrigacdao assumida.
Emerge dai sua caracteristica essencial, que a define.'®"”

aos seus interesses econdmicos. Por isso, adquire o fiducidrio tdo somente um direito real limitado.
Consequentemente, ndo terd ele o poder de abuso, e, assim, qualquer ato abusivo tera ele de disposicao,
ndo afetaria os direitos do fiduciante. Esta concepgéo fugiria, nestas condicdes, a fiducia propriamente
dita, mas, consoante a afirmagao de MESSINA, levaria sobre a concep¢do romana a vantagem da plena
correspondéncia entre a intencao das partes e os meios juridicos por ela adotados.

Trata-se, assim, de um direito transmitido condicionalmente, e, por isso, o lado obrigacional do negécio
dara ao fiduciante maiores garantias, possibilitando-lhe, mesmo, a recuperacdo da prépria coisa fiduciada
(Otto de Sousa Lima. Negdcio Fiduciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 140).

“A fiducia acabou por ser proscrita no direito romano, em decorréncia dos abusos que foram cometidos.
Foi retomada no século XIX, por Regelsberg, que trouxe a lume o chamado negdcio fiduciario do tipo
germanico. Neste, ao contrario do negdcio fiducidrio romano, temos a transferéncia do dominio do
devedor ao credor, como garantia da divida, resolvendo-se o negécio pelo pagamento da divida (Cf.
Darcy Bessone, Direitos reais, p. 452)" (Marco Aurélio da Silva Viana. Ob. e v. cits., p. 520-521).

4“0 ressurgimento da fiducia na atualidade, incorporada ao direito positivo como espécie nova
de garantia, decorre da crise constatada na prética de utilizagcdo de outros tipos de direitos reais de
garantia cldssicos. Sobretudo a hipoteca, precisamente pela sua estrutura de direito real de garantia
constituido sobre bem alheio, expde, por isso (bem alheio), a sua maior fragilidade, exacerbada pela crise
de entupimento da Justica” (Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe. Ob. cit., p. 22).

5 “Num acordo qualquer de vontades, entra, praticamente sempre, a confianca; faz parte do tecido
da avenca. Faltava a confianca, como razao do negdcio juridico, ou seja, contratar-se a correcéo pela
correcao; faltava o legislador consagra-la num certo setor, eliminando em extensao correspondente o
sucedaneo bastardo da simulacao. E a garantia fiduciaria” (Philomeno J. da Costa. “Bibliografia. Paulo
Restiffe Neto/Garantia Fiduciaria/1975/Sao Paulo/Editora Revista dos Tribunais/597 p.” RDM 18/123).

6 Comentérios ao Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 15. p. 340.

7 Generalmente se consideran actos o negocios fiduciarios los que determinan una modificacion subjetiva
de la relacion juridica preexistente y el surgimiento simultaneo de una nueva relacién: la modificacién
subjetiva en la relacién preexistente consiste en la trasmision plena del dominio u outro derecho, efectuada
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Otto de Souza Lima, a seu turno, leciona: “Negécio fiduciario é aquele em
que se transmite uma coisa ou direito a outrem, para determinado fim, assumindo
o adquirente a obrigacdo de usar deles segundo aquele fim e, satisfeito neste, de
devolvé-los ao transmitente™s.

C) Caracteristicas do Negocio Fiduciario

Do conceito de negdcio fiducidrio, pode-se extrair suas caracteristicas
principais, a saber: (a) um elemento real, representado pela transferéncia voluntaria
da cousa ou do direito; (b) um elemento obrigacional, consistente na restituicao da
cousa ou do direito se verificada determinada condicdo resolutiva™.

D) Espécies de Negédcio Fiduciario

Séo espécies de negdcio fiduciario?® no direito brasileiro?': (a) a alienacao

con fines de administracion, facilitacion de encargos o garantia, que por si mismos no exigirian la
trasmision; y la nueva relacion que surge simultaneamente con aquella trasmisién consiste en la obligacién
que incumbe al adquirente, de restituir el derecho al trasmitente, o de trasferirlo a una tercera persona,
una vez realizada la finalidad, todo por la confianza que el trasmitente dispensa al adquirente.(Elias P.
Guastavino.Actos fiduciarios, in: “Estudios de derecho civil en homenaje a Héctor Lafaille”. Buenos Aires:
Depalma, 1968, p. 365).

'8 Ob. cit., p. 170.

® “Da definicdo de LONGO, emergem os seguintes elementos constitutivos caracteristicos do negécio
fiducidrio:

a) ato de transferéncia da coisa, ou ato de alienagdo voluntaria, que representa o elemento real do
negdcio;

b) elemento obrigacional, consistente numa convencao pela qual o fiduciario (o que recebe a coisa)
se compromete a devolver a coisa ou dela desfazer-se para dar-lhe uma destinagdo pré-estabelecida”
(LONGO, Carlos. Corso di Diritto Romano, Milano, 1933, p. 42, apud FORSTER, Nestor José, ob. cit., p. 17).
"0 caracteristico do negdcio fiducidrio decorre do fato de se prender, ele, a uma transmissdo de
propriedade, mas de ser, o seu efeito de direito real, parcialmente neutralizado por uma convencéo entre
as partes em virtude da qual o adquirente pode aproveitar-se da propriedade que adquiriu, apenas para
o fim especial visado pelas partes, sendo obrigado a devolvé-la desde que aquele fim seja preenchido.
(...)" (ASCARELLI, Tulio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Séo Paulo: Saraiva, 1945,
p. 106).

20”A alienacgéo fiducidria é efetivamente uma espécie do género negdcio fiduciario, guardando os tragos
comuns deste. O devedor aliena a coisa sob a condi¢do suspensiva de retorno ipso jure do dominio,
mediante o pagamento da divida assim garantida. E o credor investe-se temporariamente no dominio
da coisa alienada em garantia fiducidria, sob condigdo resolutiva”. (Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio
Restiffe, ob. cit., p. 313).

Em sentido contrario, José Carlos Moreira Alves, que disserta: “Em concluséo, verifica-se que aalienagéo
fiduciaria em garantia, negdcio juridico tipico que é, ndao se enquadra entre os negocios fiduciarios
propriamente ditos, diferenciando-se, também, dos negécios fiduciarios do tipo germanico; €, ainda,
que apresente semelhangas com o trust receipt e varios pontos de contato com o chattel mortgage,
é instituto proprio do direito brasileiro, em cujo sistema - do qual, a primeira vista, parece aberrar
- se ajusta dogmaticamente, ja prestando amplo beneficio como instrumento juridico adequado
seguranca do crédito”. (Da Alienagdo Fiduciaria em garantia. Rio de Janeiro: Forense, 1987, 32 ed., p. 46).
Fabio Ulhoa Coelho, a seu turno, esclarece: “A alienacao fiduciaria em garantia, introduzida no direito
brasileiro pela Lei de Mercado de Capitais (Lei n° 4.728/1965, art. 66, com a redagdo dada pelo Dec.-Lei
n° 911/1969), é espécie do género/negdcio fiduciario” (Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, v. 3, p. 137).

21 “Em absoluto rigor técnico, sdo espécies de negdcio fiduciario a alienagao fiduciaria em garantia,
a cessdo fiduciaria em garantia e o negécio fiducidrio de administracao” (Cfr, CHALHUB, Melhin N.
Negécio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 63) e “sdo sub-espécies as discriminadas no
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fiduciaria em garantia de coisa fungivel??; (b) a cesséo fiduciaria de direitos sobre
coisas moveis e titulos de crédito??; (c) a propriedade fiducidria de coisa movel
infungivel?* (d) a alienacao fiduciaria em garantia de bem imével?; (e) a cessao
fiducidria de direitos decorrentes de alienacdo de unidades habitacionais? e (f)
a cessao fiduciaria de direitos creditérios decorrentes de contratos de alienagao
de imoveis?.

E) Semelhanca entre a Alienacdo Fiduciaria em Garantia e a Cessao
Fiduciaria em Garantia

Melhim Namen Chalhub assinala que:

A cessao fiducidria e a alienacdo fiduciaria sao institutos similares,
exercendo a mesma func¢ao de garantia do crédito e alicercando-
se nos mesmos fundamentos; enquanto na alienacéo, o objeto do
contrato é um bem (mével ou imével), na cessao o objeto é um
direito creditério; em ambas, a transmissdo do dominio fiduciario
ou da titularidade fiduciaria subsiste enquanto perdurar a divida
garantida”, razdo pelaqual o tratamento legal da cessaofiduciria
de recebiveis em garantia de empréstimos e financiamentos
bancérios deve seguir e orientar-se pelos principios do negdcio
fiduciario em garantia de bens modveis e imdveis, aplicando-se-lhe
as Leis n°s 4,728, de 1965, com a redacao dada pela Lei n° 10.931,
de 2004; 4.864, de 1965, e 9.514, de 1997, além do Decreto-Lei n°®
911, de 1969.

F) O Negécio Fiduciario é um Instituto de Direito Econmico

Ensina Orlando Gomes que o Direito Econdmico caracteriza-se por:

uma unidade triplice: de espirito, de objeto e de método ... Seu
método distingue-se pela desenvoltura na busca das construcoes
e técnicas adequadas as novas exigéncias, ndo recuando, sequer,
na aceitacdo de monstros juridicos, como o contrato forcado, a

texto: a alienacao fiduciaria tem por objeto coisas moveis, coisas fungiveis e imdveis e a cessdo
fiduciaria de direitos de diferentes naturezas, inclusive a cessao fiduciaria para fins societarios”
(Chalhub, idem, p. 64).

22 Art. 66-B, § 3°, da Lei n°4.728, de 1965, incluido pela Lei n° 10.931, de 2004.

2 Art. 66-B, § 3°,da Lei n° 4.728, de 1965, incluido pela Lei n° 10.931, de 2004.

24 Art. 1.361 do Codigo Civil.

25 Art. 17,1V, da Lei n° 9514, de 1997, que visa facilitar o financiamento imobiliario.

26 Art. 22 da Lei n° 4864, de 1965, que se destina a estimular a construgao civil.

27 Art. 17,11, da Lei n® 9514, de 1997.

2 Ob. cit., p. 322-323.
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sociedade de um sé sécio ou a venda para garantir®, ou, digo
eu, adequando a licdo ao caso concreto, “ao negdcio fiduciario”, o
qual, por isso, quanto ao método, é orientado por principios de
Direito Economico, tal qual suas espécies, a alienacdo fiduciaria
em garantia e a cessdo fiducidria em garantia.

4, Cessao Fiduciaria em Garantia

A) A Cessao Fiduciaria em Garantia no Direito Positivo

Logo apds a promulgacao da Lei n° 4728, de 1965, que incorporou, ao direito
positivo brasileiro, o instituto da alienacao fiducidria em garantia de coisa mével,
a Lei n° 4864, também de 1965, com a finalidade de estimular a construcao civil,
criou, no art. 22, a cessdo fiducidria de direitos decorrentes de alienacédo de unidades
habitacionais®*®, com o aplauso da doutrina patria®', vindo a Lei n°® 9514, de 1997, no
art. 17, ll, a instituir a cesséo fiducidria de direitos creditdrios decorrentes de contraltos
de alienagéo de iméveis e, por fim, a Lei n° 10.931, de 2004, a dispor sobre a cessao
fiduciaria de direitos sobre coisas moéveis ou de titulos de crédito (além de direitos
creditérios, presentes e futuros, em se tratando de garantia constituida através
de cédula de crédito bancario, nos termos do artigo 31 da referida Lei n° 10.931),
todos institutos de Direito Econémico, que se distinguem pela clara finalidade de
buscarem solugdes técnicas, que atendam as exigéncias do mundo moderno, e
de serem respostas prontas e eficazes “as novas, crescentes e instaveis exigéncias
de uma sociedade em vertiginosa transformacdo”?, sem suprimir ou esmagar os
direitos individuais do cidadao.

22 Orlando Gomes, Direito Econémico cit., p. 5, n° 4.

30 Sobre a cessao fiduciaria de créditos oriundos de financiamento habitacional, Melhin N. Chalhub
escreve: “Na mesma linha conceitual sobre a qual estad configurada a alienacédo fiducidria, a Lei 4.964,
de 29 de novembro de 1965, instituiu uma garantia fiducidria tendo como objeto direitos creditérios
decorrentes de alienacéo de imoveis, a que denominou cesséo fiducidria de crédito em garantia.

“A garantia criada por aquela lei tinha espectro limitado, restringindo-se apenas aos créditos oriundos de
financiamento habitacional. O propdsito da lei era estimular a expansao do crédito no setor habitacional
e, nesse sentido, destinava-se aquela cessdo fiduciéria a servir como garantia dos financiamentos da
producédo de iméveis” (Ob. cit., p. 321-322).

31 “A experiéncia fiduciaria feita pelo legislador foi, na verdade, francamente positiva. Com efeito, a 29 de
novembro do mesmo ano de 1965, nos arts. 22 e 23 da Lei n° 4.864, conhecida como Lei de Estimulos a
Construcéo Civil, (posteriormente modificada e regulamentada pelo Decreto-Lei n° 4, de 11 de fevereiro
de 1969), estd prevista a cessdo fiduciaria dos direitos decorrentes dos contratos de alienacdo das
unidades habitacionais integrantes do projeto financiado. E uma forma de oferecimento de garantia,
por parte de empresas financiadas, ao grupo ou caixa financiadora. Nesse tipo de cessao fiducidria,
‘o credor é titular fiduciario dos direitos cedidos até a liquidacdo da divida garantida, continuando o
devedor a exercer os direitos em nome do credor, segundo as condi¢des do contrato e com as mesmas
responsabilidades de depositério’ (art. 23)" (Nestor José Forster, ob. cit., p. 32-33).

32 Orlando Gomes, ob. cit.,, p. 2, n° 1.
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B) Conceito de Cessao Fiduciaria em Garantia de Recebiveis Performados
e a Performar

Cessdo fiducidria em garantia é a transferéncia, limitada e resoluvel®,
que faz o devedor-fiduciante ao credor-fiducidrio, do dominio e posse direta,
mediante tradicao efetiva®®, de direitos creditérios® presentes (performados) e
futuros (a performar) oriundos de titulos de crédito préprios e impréprios3¢ ou de
contratos®’, em garantia do pagamento de obrigacdo a que acede, resolvendo-se
o direito do credor-fiduciario com a liquidacdo da divida garantida e a reversao
imediata e automatica da propriedade ao devedor-fiduciante3® uma vez satisfeito
o débito.

Melhin N. Chalhub, em seu excelente livro Negdcio Fiduciério, ao tratar da
definicdo da cessao fiduciaria em garantia de direitos creditorios imobiliarios, diz:

Por esse contrato, o tomador de um financiamento transfere seus
direitos de crédito ainstituicdo financiadora, que os adquire, como
cessiondria fiducidria. Essa transferéncia de titularidade néo se faz
em carater pleno e definitivo, mas, tendo escopo de garantia, tem
carater limitado quanto ao contetido dos direitos transmitidos ao
titular e, também, carater temporario — serve a cessdo somente

3 Por isso, afirmo que a cessao fiducidria em garantia hoje praticada no pais inspirou-se no negécio
fiduciario do tipo germanico, eis que a transmissao da titularidade dos recebiveis do devedor para o
credor é consumada a titulo de simples garantia e sob condigao resolutiva, resolvendo-se a avenca com
a liquidagao da obrigacdo pecuniaria contraida pelo devedor.

34 “Assim, num caso tipico de negdcio fiduciario, a transferéncia da propriedade para fins de garantia, a
transmissdo de propriedade é efetivamente desejada pelas partes, ndo, porém, para o fim de troca, mas
para um fim de garantia” (ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Séo
Paulo: Saraiva, 1945, p. 106).

35 A Resolugao CMN n° 2907, de 29.11.2001, e a Instrugdo CVM ne 356, de 17.12.2001, com as alteracdes da
Instrucdo CVM n° 393/03, classificam como direitos creditérios “os direitos e titulos representativos de
crédito, originarios de operagdes realizadas nos segmentos financeiro, comercial, industrial, imobiliario,
de hipotecas, de arrendamento mercantil e de prestacao de servigos, os contratos referidos no § 8° do
art. 40, desta Instrucdo, bem como direitos e titulos representativos de créditos de natureza diversa assim
reconhecidos pela CVM” (art. 2¢, |, IN/CVM 356).

36 Sao exemplos de titulos de crédito préprios a letra de cambio e a nota promissoria e de titulos de crédito
impréprios o cheque (MARTINS, Fran, Titulos de Crédito. 122 ed., v. |, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 19).

37 A cessdo fiduciaria em garantia € um negocio juridico bilateral, oneroso, informal e acessério, porque depende
do contrato que lhe deu origem.

“No momento em que se completar a satisfagdo do crédito do fiducidrio, ocorrerd, automaticamente, a extingdo,
por resolucdo de pleno direito, do 6nus da cessao fiduciaria de crédito em garantia. Extinta a obrigacao que a
cessao teve em vista garantir, ndo haveria por que subsistir o gravame, que se encontra resolvido.

38 “No momento em que se completar a satisfacdo do crédito do fiducidrio, ocorrera, automaticamente,
a extingao, por resolucao de pleno direito, do 6nus da cesséao fiduciaria de crédito em garantia. Extinta
a obrigacdo que a cessao teve em vista garantir, ndo haveria por que subsistir o gravame, que se encontra
resolvido.

“Néo se pode perder de vista que a resolubilidade é o principal elemento integrante da nossa fiducia, ou
seja, é a principal caracteristica também da espécie de garantia constituida pela cessao fiduciaria. Por isso,
o implemento da condicao resolutiva (pagamento) exaure a fun¢do da garantia e assegura, por si s6, no
esquema legal, a reversao da titularidade dos direitos cedidos ao patrimonio do devedor-cedente (fiduciante)”
(Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe. Ob. cit., p. 122-123).
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para que o cessionario-fiduciario receba recursos para satisfazer
seu crédito e perdura somente enquanto perdurar esse crédito®.

C) Finalidade da Cessao Fiduciaria em Garantia

E truismo que o direito anda a reboque dos fatos, sobretudo em épocas de
auténticas revolucdes cientificas, técnicas e tecnoldgicas, que fazem desaparecer
antigas necessidades e anseios e surgir novas demandas por bens e servicos, que
impdem o aparecimento de mecanismos e expedientes legais aptos a atendé-los,
como ocorre em relacao a cessdo fiduciaria em garantia, cuja finalidade precipua,
quanto ao devedor-fiduciario, é propiciar-lhe crédito mais facil, rapido e barato*, e,
quanto ao credor-fiduciante, assegurar a satisfacdo do crédito de forma mais eficaz
e plena do que as garantias reais classicas, como a hipoteca e o penhor.

5. Natureza Juridica da Recuperacdo Judicial da Empresa

Os privatistas afirmam que a recuperacdo judicial da empresa é um instituto
de Direito Privado, devido a sua natureza contratual.

Os publicistas, que é um instituto de Direito Publico, porque se materializa
através de uma medida processual.

Para mim, a recuperacao judicial da empresa é um instituto de Direito
Econdmico, pois ndo se pauta pela ideia de justica, mas de eficacia técnica numa
zona intermediaria entre o Direito Privado e o Direito Publico, “caracterizando-se
por uma unidade triplice: de espirito, de objeto e de método” *'.

A) Instituto de Direito Privado

Para os privatistas, a recuperacao judicial da empresa é um contrato*?,
celebrado entre o devedor e os seus credores, razdo pela qual ao juiz s6 cabe
homologé-lo* e, se o contrato ndo se consumar, decretar a faléncia do devedor*.

E 0 que sustenta Sergio Campinho:

Por isso, em nossa visdo, o instituto da recuperacado judicial
deve ser visto com a natureza de um contrato judicial, com

3 Ob. cit. p. 323.

4 0 mercado bancario vem, neste momento, praticando as seguintes taxas médias de juros para
empréstimos e financiamentos: (a) com garantia pessoal através de aval ou fianga: 2,5% a.m. e 34,5% a.a.;
(b) com garantia real de hipoteca ou penhor, 2% a.m. e 26,8% a.a. e (c) com garantia de recebiveis, 1,8%
a.m.e 23,9% a.a.

“ GOMES, Orlando, in: O ensino do Direito Econémico, da obra “Direito Econémico”, Sdo Paulo: Saraiva,
1977,p. 4.

42 Os doutos nédo esclarecem se bilateral ou plurilateral.

4 (fr. art. 58, da LRFE.

4 Cfr. art. 56, § 4°, da LRFE.
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feicdo novativa, realizavel através de um plano de recuperacéo,
obedecidas, por parte do devedor, determinadas condicdes de
ordens objetiva e subjetiva para sua implementacdo®.

E, por igual, Lidia Valério Marzagao:

Assim, verifica-se que a partir da vigéncia desta nova Lei,
estaremos resgatando um sistema ja adotado em nosso Pais
no século passado e ndo havera mais duvida quanto a natureza
contratualista da recuperacdo judicial que a principio, obriga
a participacao efetiva de todos os credores representados em
assembleia geral de credores, que terdo o poder de aprovar ou
nao o plano de recuperacao apresentado pelo devedor®.

A meu ver, d.m.v., o instituto da recuperacao judicial da empresa ndo é um
contrato porque o contrato sé obriga os credores que a ele aderiram, tacita ou
expressamente®, 0 que ndo ocorre na recuperagao judicial, porque ela:

(1°) “suspende o curso de todas as agdes e execucdes em face do devedor”,
independentemente da vontade dos credores*®;

(2°) “obriga a todos os credores a ela sujeitos”, inclusive os credores ausentes, os
que se abstiveram de votar e os dissidentes, vencidos na assembleia geral de credores?®;

(3°) nova os créditos anteriores ao ajuizamento da acdo com sacrificio do
direito dos credores, embora, eventualmente, sob protestos;

(4°) mesmo nédo havendo unanimidade na votac¢ao por classes, o juiz pode
homologar o plano, impondo-o a classe dissidente, se preenchidos os requisitos do
art. 58, §§ 1° e 29, da LRFE etc.

B) Instituto de Direito Publico

Para os publicistas, a recuperacdo judicial da empresa é um instituto de
Direito Processual, pois a LRFE garante ao devedor, preenchidos os requisitos formais

45 Faléncia e recuperacdo de empresa — o novo regime da insolvéncia empresarial. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 12-13.

6 In: Rubens Approbato Machado (Coord.). Comentérios a Nova Lei de Faléncias e Recuperagédo de Empresas.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 93.

47 A vontade da parte, manifestada por meio de declaracao, expressa ou tacita, € um dos elementos
constitutivos do negdcio juridico e pressuposto de sua validade, no que a doutrina, patria e alienigena,
cognominou de “principio da autonomia da vontade”, o qual, somado ao “principio da for¢a vinculante
do contrato, ou da obrigatoriedade das convengdes” e ao “principio da relatividade das convencdes”,
constitue o alicerce da teoria do negdcio juridico ou teoria contratual.

48 Art. 6°, da LRFE.

49 Art. 59, da LRFE.

0 Art. 59, da LRFE.
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do art. 51 e os requisitos materiais do art. 48, propor acdo de recuperacao judicial e
afirmam, com énfase, se a recuperacdo judicial se efetiva e se implementa através de
uma acao processual de natureza constitutiva, ela é um instituto de Direito Publico,
na linha preconizada pela doutrina italiana sobre a “administracdo controlada™’, a
“administracdo extraordinaria”? e a “liquidagao coacta administrativa:3.

A meu ver, a recuperacdo judicial da empresa ndo é um instituto de Direito
Publico porque: (1°) o credor nao é citado para responder a uma demanda judicial,
sob pena de revelia®*, embora possa formular objecdo®s; (2°) o juiz ndo decide uma
lide, rectius, um conflito de interesses, que sdo compostos, consensualmente, pelo
devedor e seus credores no ambito da assembléia geral de credores, sobretudo
quando os credores apresentam modificagdes ao plano de recuperagdo®s; (3°) ndo ha
producao de provas, audiéncia de conciliacdo, instrucdo e julgamento, condenacgédo
em honorarios de sucumbéncia, etc.

Q) Instituto de Direito Econémico

(a) Conceito de Recuperacgao Judicial da Empresa

Como escrevi alhures,

recuperacdo judicial é o instituto juridico, fundado na ética da
solidariedade, que visa sanear o estado de crise econémico-
financeira do empresario e da sociedade empresaria com a
finalidade de (a) preservar os negocios sociais e estimular a
atividade empresarial, (b) garantir a continuidade do emprego e
fomentar o trabalho humano e (c) assegurar a satisfacdo, ainda
que parcial e em diferentes condicdes, dos direitos e interesses
dos credores e impulsionar a economia crediticia, mediante a
apresentacao, nos autos da acdo de recuperacdo judicial, de

51 Secondo l'opinione prevalente, si tratta di una procedura giudiziale civile a carattere concursale, avente
natura cautelare rispetto all’eventuale fall. successivo. (Alberto Maffei Alberti. Comentario breve alla legge
fallimentare. Milao, CEDAM, 2000, p.745).

52 ['amministrazione straordinaria - si osserva- é procedura esecutiva concursale, sai pure specialissima,
con una originale combinazione di atti giurisduzionali e amministrativi inseriti in un’unitaria struttura
procedimentale (...) Sostanzialmente conforme PAJARDI, 1005, che pone l'accento sulla natura comunque
giurisdizionale del procedimento. Il QUATRARO, 11, pur riconoscendo l'indubbia funzione esecutiva, ritiene
invece che I'amministrazione straordinaria sia una procedura amministrativa. (Piero Pajardi. Codice del
Fallimento. Milao, Giuffré Editore, 1997, 32 ed., p. 1410-1411).

% La l.c.a. costituisce I'espressione del potere di controllo dello Stato sull'ativita di determinate categorie di
imprenditori.

Ha natura amministrativa e non giurisdizionale (...) Di diverso avviso é altra parte della dottrina secondo cui
alla l.c.a. deve essere riconosciuta natura mista amministrativa e giurisdizionale (Alberto Maffei Alberti. Ob.
cit., p. 774).

54 Art. 319, do CPC.

55 Art. 55, da LRFE.

6 Art. 56, § 3°, da LRFE.
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um plano de reestruturagdo e reerguimento, o qual, aprovado
pelos credores, expressa ou tacitamente, e homologado pelo
juizo, implica novacdo dos créditos anteriores ao ajuizamento da
demanda e obriga a todos os credores a ela sujeitos, inclusive os
ausentes, os dissidentes e os que se abstiverem de participar das
deliberagdes da assembleia geral®’.

(b) Aspectos da Recuperacdo Judicial da Empresa

Arecuperacao judicial da empresa pode ser examinada, estudada e debatida
sob trés diferentes prismas: como um ato complexo, uma acdo constitutiva e um
instituto de Direito Econémico.

(i) Recuperacao Judicial da Empresa como Ato Complexo

Consoante ja ressaltei, “a recuperacdo judicial € um ato complexo, uma
vez que pode ser considerada sob varios aspectos, pois abrange um ato coletivo
processual, um favor legal e uma obrigacao ex lege”.

“A recuperacao judicial € um ato coletivo processual, porque as vontades
do devedor, manifestada na peticdo inicial, e de seus credores, declaradas expressa
ou tacitamente, ‘marcham paralelas’, ‘se completam’ e se ‘fundem em uma s&/,
‘formando uma e Unica vontade unitaria’, sob a direcdo e fiscalizacdo do Poder
Judiciario (LRFE, arts. 35, |; 42; 45; 47; 51, llI; 55; 56; 58 e 59)".

“A recuperacdo judicial é um favor legal, porque garante, ao devedor,
atendidos determinados pressupostos e requisitos, formais e materiais, o direito de
sanear o estado de crise econémico-financeira em que se encontra com a finalidade
de salvar o negdcio, manter o emprego dos trabalhadores, respeitar os interesses
dos credores (art. 47) e reabilitar-se (art. 63), beneficio legal que produz efeitos
desde o deferimento da peticao inicial da acdo de recuperagao com a suspensao ‘de
todas as acdes e execugdes’ pelo prazo de cento e oitenta dias (art. 69, caput e § 4°)".

“A recuperacao judicial € uma obrigacdo ex lege, porque, concedida, pelo
juiz, por sentenca (art. 58), ‘implica novacdo dos créditos anteriores ao pedido e
obriga o devedor e todos os credores a ela sujeitos, sem prejuizo das garantias’ que
possuam (art. 59, caput)™2.

(i) Recuperacao Judicial da Empresa como Acao Constitutiva

A recuperacdo judicial da empresa é uma agao constitutiva porque cria nova
situacao juridica para o devedor e os credores a ela sujeitos, quer no plano do direito

57 In: Paulo F.C. Salles de Toledo e Carlos Henrique Abrao (Coord.). Comentdrios a Lei de Recuperagdo e
Faléncia da Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 104-105.
% Ob. cit., p. 105-106.
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processual®®, quer no do direito material®®, podendo afirmar-se, como, alias, se diz
em Franca, ser um auténtico “procedimento de sacrificio”'.

(iii) Recuperacao Judicial da Empresa como Instituto de Direito Economico

Embora “ato complexo” e “acdo constitutiva”, a recuperacdo judicial da
empresa tem a natureza e as caracteristicas de um instituto de Direito Economico,
como passo a demonstrar.

Os estudiosos do Direito Econémico dividem-se em iniUmeras escolas, entre
as quais se destacam: (a) Escola Dogmatica, integrativa publicista-privatista®?; (b)
Escola Autonomista®; (c) Escola de Direito Publico Econdmico®*; (d) Escola de Direito
Econdmico da Empresa ou de Direito Comercial Econémico®; (e) Escola de Direito
Administrativo da Economia®s; (f) Escola de Direito Internacional Econémico ou de
Direito das Comunidades Econdmicas®; (g) Escola de Direito do Desenvolvimento®s;

59 Arts. 6° e 59, §§ 1° e 2°, da LRFE, entre inimeros outros.

% Art. 59, da LRFE.

1 Les procédures collectives sont des procédures de sacrifice qui limitent les pouvoirs du débiteur et qui
restreignent les droits des créanciers” (Yves Guyon. Droit des affaires. Paris: Economica, 1991, 32ed., Tome
2,p. 113).

62 Albino de Souza. Do Econémico nas Constituicoes Vigentes. v. |, p. 97 e ss.; Enrico Allorio. La certezza del
Diritto dell’Economia. Riv. Dir. Econ., 1956, p. 1.198 e ss.; Cesarino Junior. Direito Social Brasileiro. Saraiva,
1970, 62 ed., p. 19 e ss.; F. Ch. Jeantet. Aspects du Droit Economique, in Dix Ans de Conferences d’Agregation
- Etudes de Droit Commercial offertes a Joseph Hamel. Paris: Dalloz, 1961; Bruno Leoni. L'lnsegnamento del
Diritto dell’Economia. In: Riv. Dir. Econ., 1957, p. 736 e ss.; Gerd Rink. La Définition du Droit Economique dans
le Systéme Juridique Allemand, in: Riv. Dir. Econ., 1966, p. 751 e ss.

83 Antonio Amorth. Linsegnamento del diritto dell'economia, in: Riv. Dir. Econ., 1957, p. 7312 e ss.; Elio
Casetta. Brevi Considerazioni sul c.d. Diritto Amministrativo dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1955, p. 339 e
ss.; Bernard Chenot. Droit Public Economique. Inst. D’Etudes Politiques, 1957/58; Les sources de Droit, p. 7
e ss.; Danilo De’'Cocci. Il Diritto dell’Economia e la Figura del Dirigente Industriale nel Momento Presente, in:
Riv. Dir. Econ., 1964, p. 42 e ss.; Haemmerle, in Allorio. Ob. cit., p. 1198 e ss.; Klausing, in Hamel e Lagarde.
Traité de Droit Commercial, Dalloz, 1954, n° 6, p. 12 e ss.; J. Mazard. Aspects du Droit Economique Francais,
in: Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Comparé, 1957, p. 21 e ss.

54 Brethe de La Gressaye e Laborde-Lacoste. L'Introduction Générale a I'étude du Droit. Paris, 1947, p. 111 e
ss.; ). Hemard. La Notion de Droit Economique - Conf. no Centre Europeen Universitaire de Nancy - Cours
1962/1963, p. 9 e ss.; Heymann, in: Hamel e Lagarde. Ob. cit., n° 6, p. 12 e ss.; M. Houin. Le Droit Commercial
et les Decrets. 1953 — Droit Social, 1954, p. 267; M. Levasseur, in: Hemard, Ob. cit., p. 9 e ss.; Julio H. G.
Olivera. Derecho Econémico - Conceptos y Problemas Fundamentales. Buenos Aires, Ed. Arayu, 1954; J. Van
Houtte. Les repercussions de I'economie dirige. cit por Limpens em Contribution a I'étude de la Notion de
Droit Economique, in: Riv. Dir. Econ., 1966, p. 735 e ss.

65 Casanova. Le Imprese Commerciali. Torino, p. 28 e ss; Lintroduzione Filosofica al Diritto Commerciale
Positivo de Giuseppe Montanelli, in: Riv. Dir. Econ., 1964, p. 115 e ss.; Claude Champaud. Contribution a
la definition du Droit Economique, in: Riv. Dir. Econ., 1967, p. 141 e ss.; Angelo de Mattia. Diritto Penale
dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1957, p. 1016 e ss.; M. Louis Fredericq. Traité de Droit Commercial Belge.
Gand, 1946, T. |, n° 2, p. 22; J. Limpens. Contribution a I'étude de la Notion de Droit Economique- Centre
Univ. de Droit Comparé — Bruxelas; G. Lyon-Caen. Contribution a la Recherche d’une Définition du Droit
Commercial, in: Riv. Trim. De Droit Commercial, 1949, Tomo Il, p. 577 e ss.; Jean Von Ryn. Autonomie
Nécessaire et Permanence du Droit Commercial. 1953, tomo IV, p. 565 e ss.

66 CANSACCHI Giorgio. L'Insegnamento del Diritto dell’'Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1957, p. 731 e ss; Huber, in:
Casetta. Brevi Considerazioni sul c.d. Diritto Amministrativo dell'Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1955, p. 339 e ss.
7 Cartou. L'introduction a I'étude du Droit des Communautés Européenes, in Les Documents Communautée
Européene 40, decembre, 1966, p. 16 e ss.

%8 Roger Granger. Pour un Droit du Developpement dans les pays sous-developpés, in Dix Ans de Conférences
d‘agregation - Etudes de Droit Commercial offertes a Hamel, p. 47 e ss.
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(h) Escola Teleoldgica ou de Direito Econémico aplicado®7°,

Filio-me a doutrina, liderada, no pais, por Orlando Gomes, que sustenta
(a) estar o Direito Econ6mico situado numa zona intermediaria entre o Direito
Publico e o Direito Privado”, (b) possuir uma triplice unidade: “de espirito, de
objeto e de método"’?, e (c) ndo orientar-se a regra de direito pelaideia de justica
(principio da igualdade)’®, mas pela ideia de eficacia técnica’™ devido a especial
natureza da tutela juridica que dela emerge, em que prevalecem os interesses
gerais e coletivos, publicos e sociais, que ela colima preservar e atender
prioritariamente, dai o carater publicistico de suas normas, que se materializam

nou

através de “fato do principe”, “proibicdes legais” e “regras excepcionais”.

A recuperacéo judicial da empresa é um instituto de Direito Econdmico
porque suas normas ndo visam precipuamente realizar a ideia de justica, mas
sobretudo criar condi¢des e impor medidas que propiciem as empresas em
estado de crise econdmica” se reestruturarem, ainda que com parcial sacrificio
de seus credores, de que sdo exemplos marcantes, na Lei n° 11.101, de 200575 (a) a

9 BERRI, Mario. Riflessioni sul Diritto dell’Economia e I'Umana Personalita, in: Riv. Dir. Econ., 1967, p. 155
e ss.; BETTI, Emilio. Linsegnamento del Diritto dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1962, p. 149 e ss.; Renzo
Bolaffi. L'Ilnsegnamento del Diritto dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1962, p. 147 e ss.; CHIARELLI, Giuseppe.
Diritto Publico e Privato nel Diritto dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1967, p. 254 e ss.; COMPARATO, Fabio
K. O Indispensavel Direito Econémico, in: Rev. dos Tribunais, v. 353/14 e ss., 1965; Enrico Finzi. Prospecttive
pratiche del Diritto dell’Economia, in Riv. Dir. Econ., 1962, p. 144 e ss.; Giuseppe Grosso. L'Insegnamento
del Diritto dell’Economia, in: Riv. Dir. Econ., 1957, p. 720 e ss; Hedemann, in: Casetta. Ob. cit., p. 339 e ss.;
A. Jacquemin. Pour une Nouvelle Approche du Droit Economique, in Document de travaille C.R. I.D.E. n°
1/1968, do Centre de Recherches interdisciplinaires Droit-Economie, da Universidade de Louvain; Marty e
Raynaud. Droit Civil, Paris, 1957, T. I, p. 69; MINOLI, Eugenio. L'Insegnamento del Diritto dell’Economia, in:
Riv. Dir. Econ., 1957, p. 709 e ss.; Santoro-Passarelli. LAutonomia dei Privati nel Diritto dell'Economia, in: Riv.
Dir. Econ., 1956, p. 1213 e ss.; M. Vasseur. Le Droit de La Reforme des Structures Industrielles et de Economie
Régionales. Paris 1959, Cap. Vers un Droit Economique, 516 e ss.; Camilo Viterbo. Ensayos de Derecho
Comercial y Econémico. Buenos Aires, 1947, p. 127 e ss.

70 Sobre cada uma dessas correntes de pensamento, leia-se o excelente Direito Econémico, do emérito
Prof. Modesto Carvalhosa. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 171 - 283.

71 Diz o saudoso Orlando Gomes: “O Direito Econdmico, compreendendo, como compreende, regras de
Direito Civil, Comercial, Administrativo, Penal e Tributério, desenvolve-se numa zona intermedidria, que
ndo é de Direito Publico, nem de Direito Privado (ob. cit., p. 4, n° 4).

2| oc. cit.

73 Gustav Radbruch, ao tratar das “antinomias da ideia de direito”, ensina que “achamos a ideia de direito
na de Justica e surpreendemos a esséncia desta - a justica distributiva - na de igualdade, isto é, no
tratamento igual de coisas iguais e no tratamento desigual de coisas desiguais” (in: Filosofia do Direito.
Coimbra: Arménio Amado, Editor, 1979, 62 ed. p. 159).

74 “A regra de Direito ndo se ordena mais a uma ideia de justica; passa a ser aferida pela eficacia técnica.
Empolgado por esse pensamento, o legislador convenceu-se de que as leis devem ser, antes de mais
nada, um instrumento, uma técnica a servico do Estado no cumprimento da programacgéo econémica
nacional. (...)

Essa nova orquestracao da politica legislativa repercute na dogmética juridica, por isso que as inovagdes
normativas tiveram de ser ajustadas a estrutura de institutos tradicionais, quer através de configuracdo
diferente, quer mediante recondicionamento. Em consequéncia, certos principios esvaziaram-se, alguns
instrumentos juridicos mudaram de funcéo, e férmulas dubias ou meras designacées terminologicas
surgiram, tudo a indicar a pronunciada crise dogmatica juridica” (Orlando Gomes, ob. cit., p. 17-18).

75 Aqui a expressao “estado de crise econdmica” é utilizada em sentido amplo, que abrange crise
societaria, administrativa, operacional, econdmica, financeira etc.

76 Nestes exemplos, sobressai a ideia de eficacia técnica em detrimento da ideia de justica, pois, sé para
ficar na hipdtese da letra a, embora possa ser considerada, pelo credor, injusta a suspensao das agoes e
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suspensao das acoes e execugdes contra o devedor (art. 6°, caput); (b) a fiscalizagao
dos negécios sociais do devedor pelo administrador judicial (art. 22, Il, a), pelo
comité de credores (art. 27, 1, a, da LRFE), pelo Ministério Publico (art. 84, do CPC) e
pelo juizo, que preside o processo; (c) a exclusdo dos adiantamentos de contrato de
cambio — ACC, da alienagao fiduciaria em garantia e do leasing dos efeitos da LRFE
(art. 49, 8§ 30 e 49); (d) o pagamento prioritario dos créditos trabalhistas (art. 54); (e)
a novacao das obrigacdes e dividas do devedor, mesmo sem a anuéncia e até contra
a vontade dos credores (art. 59); (f) a destituicdo dos administradores da empresa
(art. 64); (g) as restricdes aos poderes dos administradores da empresa (art. 66); (h) o
privilégio dos créditos extraconcursais (art. 84) etc.

6. Conclusoes

O art. 49, § 5° da LRFE trata, literal e induvidosamente, do direito real
de garantia do “penhor sobre titulos de crédito, direitos creditérios, aplicagoes
financeiras e valores mobilidrios” (parte inicial do citado § 5°) e ndao do negdcio
fiducidrio tendo por objeto titulos de crédito e direitos creditérios, previsto no art.
49, § 39, da LRFE.

Por ser o penhor um instituto que ndo possui o conddo de transmitir o
dominio do produto dos titulos de crédito e direitos creditérios para quitar a
divida garantida, as importancias recebidas pelo credor pignoraticio devem
ser depositadas em conta vinculada conforme dispde o § 49, do art. 6°, da LRFE,
sobrelevando notar, por oportuno, que, no penhor, o credor executa a divida e se
paga com a transformagao do objeto do penhor em dinheiro; na cessao fiduciaria,
executa a garantia, para liquidar, total ou parcialmente, a divida.

O art. 66, B, § 39 da Lei n° 4.728, de 1965, com a redacao da Lei n° 10.931,
de 2004, instituiu um regime especial e privilegiado de cobranca e recebimento do
crédito garantido por alienacao fiduciaria em garantia de coisa fungivel e por cessdo
fiducidria de direitos sobre coisas méveis e titulos de créditos, que independe de
leilao, hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, o mesmo
tendo feito o art. 49, § 39, da LRFE, ao utilizar a expressao “proprietério fiduciario”,
qualidade que o credor adquire quer através do negécio fiducidrio de alienagdo em
garantia, quer do negdcio fiducidrio de cessdo em garantia.

Destarte, ao excluir-se do processo de recuperacdo judicial os créditos
garantidos por cessao fiduciaria de recebiveis, ndo se esta estendendo a regra especial
do citado art. 66-B, § 3% mas aplicando-a em conjunto com a do mencionado art. 49,
§ 309, eis que, ex vi do art. 83 do CC, na categoria de “bens méveis e direitos pessoais”,
se incluem os titulos de crédito e direitos deles decorrentes, tanto os ja vencidos

(performados), quanto os vincendos (a performar), eis que o CC nao os distingue.

execugdes contra o devedor inadimplente, por vezes até mesmo inadimplente contumaz, ela é medida
indispensavel para o seu reerguimento e, portanto, ainda que apenas teoricamente (eis que, na pratica,
muitas vezes ndo se confirma), tecnicamente eficaz.
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E mais:

(1°) a novel “recuperacdo judicial da empresa” e a cessao fiduciaria de
titulos de crédito e direitos creditérios devem ser examinadas segundo os canones
e principios juridicos de Direito Econdmico, em que prevalece a ideia de eficacia

técnica sobre a ideia de justica;

(2°) como instituto de Direito Econdmico, o negécio fiduciario ou a “venda
para garantir”, em suas duas principais espécies — a alienacédo fiduciaria em garantia
e a cessao fiducidria em garantia — tem por escopo atender, com eficacia e rapidez,
as novas exigéncias criadas por um mundo em avassaladora transformacdo”’, o que
embasa a sua exclusdo dos efeitos de recuperacao judicial;

(3°) para tornar essa garantia plenamente eficaz e estimular a concessao de
linhas de crédito e de empréstimos e financiamentos a industria, ao comércio e as
empresas de prestacdo de servicos com respaldo em cessdo de direitos creditérios,
a LRFE, sabiamente, exclui a “propriedade fiduciaria de bens moéveis”, vale dizer, de
recebiveis, dos efeitos da acao de recuperacao judicial.

(4°) por fim e em sintese: a LRFE, ao referir-se, no art. 49, § 3¢, a “credor titular
de posicao de proprietério fiduciario de bens moveis”, abrange tanto o proprietario
fiduciario, que adquiriu essa qualidade por forca de contrato de alienagao fiduciria
em garantia de bens moéveis, quanto o proprietario fiducidrio que ostenta essa
posicdo em decorréncia de contrato de cessdo fiducidria em garantia de recebiveis,
ambos os institutos de Direito Econdmico, que tém a finalidade precipua de servir
de instrumentos, a servico do Estado e dos particulares, do desenvolvimento
econdémico e social do pais, dai serem regulados por principios juridicos proprios,
que ndo seguem a ideia de justica, mas de eficicia técnica, o que, repito, explica,
justifica e fundamenta a sua exclusé@o do processo de recuperacdo judicial e de
faléncia do devedor.

77 A necessidade imperiosa de recursos financeiros, para manter as empresas industriais, comerciais
e de servicos competitivos e rentaveis em um mundo globalizado, e a procura por meios e modos de
segregar riscos, por parte de financiadores, multiplicaram as operagdes com lastro em receita futura,
ordinariamente realizadas sob a forma de desconto de duplicatas.
Essas novas operagoes, além da hoje corriqueira cessdo fiducidria de recebiveis em garantia, sdo a
securitizagao de recebiveis através da formacao de SPE e do FIDC.
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Resumo

AleiBrasileiradelnclusdodaPessoacomDeficiénciaalterousignificativamente
o regime das incapacidades em atenc¢do aos principios consagrados no texto da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o qual foi incorporado
a Constituicdo Federal com o status de emenda constitucional. As alteragdes
promovidas no Cédigo Civil restringiram o alcance da sentenca de interdicdo aos
atos de natureza patrimonial. Nesse sentido, a nova legislagdo tem como foco o
melhor interesse do interditando, mantendo fora dos efeitos da sentenca direitos
de natureza extrapatrimonial, como o direito ao matrimonio, ao voto e ao trabalho.
De igual modo busca-se um processo mais atento as circunstancias e peculiaridades
do caso concreto e das necessidades do individuo cuja interdicdo se pretende.

1. Introducéo

O instituto da interdicdo tem recebido ao longo dos anos severas criticas
quanto a sua aplicacdo no dia a dia forense, sobretudo pela insensibilidade dos
operadores do direito em observar durante o processo as caracteristicas pessoais dos

* Promotor de Justica, titular da Promotoria de Justica de Protecao ao Idoso e a Pessoa com Deficiéncia
do Nucleo Campo dos Goytacazes, e atualmente Coordenador do Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Justica ao Idoso e a Pessoa com Deficiéncia.
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interditandos, o que estaria transformando o instituto num mecanismo de castracdo
e de restricdo de direitos, ao invés de uma medida de protecdo em favor do incapaz.

Consoante observa Anténio Menezes Cordeiro (In: Tratado de Direito Civil
Portugués. v. 1, Tomo lll. Almedina, 2004, p. 413), “a medida radical da interdicdo tem
conotacgdes discriminatdrias e surge, por vezes, deslocada. Alias: ela foi desviada, em
certas conjunturas histéricas recentes, do seu objetivo romanico, que era a tutela do
pupilo. Na formula usada sob o nacional-socialismo, a interdicao era o “meio de luta
da comunidade contra os associais espiritualmente anormais”.

O advento da Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015, denominada Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
trouxe profundas alteracdes ao tema, representando verdadeira quebra de
paradigma no regime das incapacidades.

Nesse ponto cabe esclarecer que o presente texto ainda mantém o uso da
palavra interdicao.

Tal ressalva mostra-se relevante na medida em que se percebe da intencao
do legislador da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, doravante
indicada no texto apenas pela sigla LBI, a retirada do mundo juridico da referida
nomenclatura. Note-se que o texto da LBl ndo utiliza a palavrainterdicdo em nenhum
momento, preferindo substitui-la por curatela. Assim se observa, por exemplo, nos
arts. 84 e 85 da lei e da nova redacao dada pele LBl ao Cédigo Civil em seus arts.
1.768 e 1.769, onde se verifica a preocupacgdo em se substituir o termo “interdicdo”
pela expressao “processo que define os termos da curatela”.

Ha, sem duvida, um desejo de expurgar a palavra interdicdo como se a
mesma carregasse, em si, um espectro histérico de repressdo. Imputa-se ao termo a
responsabilidade pela atitude daqueles que subverteram o instituto em detrimento
das pessoas com deficiéncia.

Contudo, o esforco de exclusdo do termo afigura-se inutil na medida em que,
em primeiro lugar, o mesmo foi mantido na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil), nos arts. 747 e seguintes, devendo ser lembrado que o
novo CPC entrard em vigor apds o fim da vacatio da LBI.

Nao bastasse a manutencdo do vocabulo na legislagdo processual, é
importante salientar que os termos interdicdo e curatela tem sentido préprio. Na
diccdo de Pontes de Miranda' a interdicdo é o “ato do poder publico pelo qual se
declara ou se retira (= desconstitui) a capacidade negocial de alguém”, enquanto
a curatela é “o cargo conferido por lei a alguém para reger a pessoa e os bens, ou
somente os bens” das pessoas com limitagdes em sua capacidade.

Feito o pequeno comentdrio terminolégico, retoma-se o foco sobre as
mudancas trazidas pela LBI no regime das incapacidades, sobretudo no que se
refere a acdo de interdicdo.

' In: Tratado de Direito Privado. Tomo IX. 12 ed. Campinas: Bookseller, 2000.
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Antes de tudo, é necessario salientar que a lei em comento presta-se a dar
concretude a comando constitucional ja vigente no Brasil desde o ano de 2008.
Nesse ano foi editado o Decreto Legislativo n° 186, de 09 de junho, que aprovou,
nos termos do § 39, do art. 5°, da Constituicdo Federal, o texto da Convencéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova lorque em 30 de margo de 2007.

O referido paragrafo 3°, do art. 59 da Constituicdo Federal, com a redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, estabelece a natureza de emenda
constitucional para tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

E bem verdade que em 22 de agosto de 2009, foi editado o Decreto n° 6.949,
desta feita da lavra do Poder Executivo federal, por meio do qual se promulgou a
referida Convencao, ainda que se possa perquirir sobre sua real necessidade, uma
vez que pelo rito estipulado pelo art. 60, § 39, da Constituicdo Federal, cabe a Mesa
da Camara dos Deputados e do Senado Federal a promulgacdo de emendas a
Constituicdo e ndo ao Presidente da Republica.

2. Da Incidéncia da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia sobre a Interdicdo

Uma das mais importantes alteragées normativas trazidas ao ordenamento
juridico patrio pela Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
justamente o novo conceito de pessoa com deficiéncia.

Até entdo, adotava-se o conceito do Decreto n°3.298, de 20 de dezembro de 1999,
com a redacdo dada pelo Decreto n° 5.296, de 02 de dezembro de 2004, conceito este
de carater exclusivamente clinico. Nesse sentido, ser pessoa com deficiéncia resumia-se
basicamente a ter uma doenca enquadrada na codificagcao internacional CID-10.

A analise da deficiéncia levava em conta tdo somente o individuo e ndo o
ambiente em que 0 mesmo se encontrava inserido e nem suas funcionalidades. A
titulo de exemplo, permitia-se que duas pessoas com uma perna amputada fossem
consideradas pessoas com deficiéncia a despeito das tecnologias assistivas a que
tiveram acesso, a despeito do apoio familiar e a despeito da interacdo que tiveram
com as barreiras impostas pela sociedade.

O novo conceito veio no art. 1° da Convencdo, verbis: “pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condicdes com as demais pessoas”.

A partir do novo paradigma, ser considerado pessoa com deficiéncia exige
dois elementos constitutivos: a) impedimentos de longo prazo; b) obstrucdo na
participagao plena e efetiva na sociedade em razdo de diversas barreiras.
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Assim, duas pessoas com o mesmo quadro clinico (dois amputados, dois
autistas) podem receber enquadramento diverso conforme haja ou nao plena
e efetiva participacdo na sociedade, importando muito mais nesse contexto a
funcionalidade do que a descricdo clinica de sua condicédo fisica/intelectual/
mental/sensorial?.

Outro ponto que merece destaque a partir do novo conceito é que a
Convencao inovou ao fazer a distin¢ao, antes inexistente no ordenamento, entre a
deficiéncia intelectual e a deficiéncia mental. Na primeira hé o déficit cognitivo mais
relacionado ao aprendizado e na segunda a desorganizagao mental. Ambos podem
ser enquadrados como pessoas com deficiéncia.

Sobavigénciado catdlogo do Decreton©3.298/1999 apenas o funcionamento
intelectual significativamente inferior a média era considerado como deficiéncia.
Sob aquele regramento tal circunstancia era denominada como deficiéncia mental.
No regime inaugurado pela Convencdo esta caracteristica se enquadra como
deficiéncia intelectual. A Convencao inova ao utilizar o termo deficiéncia mental
para uma nova espécie, qual seja, daqueles que apresentam desorganizacdo mental
sem que a mesma importe em atraso de aprendizado, como ocorre, por exemplo,
com pessoas com esquizofrenia.

Para os fins a que se propde o presente estudo, o que importa dizer é que
ao abarcar as pessoas com deficiéncia mental e intelectual, os principios vetores da
Convencdo passaram a iluminar o instituto da interdicdo como um todo, exigindo,
mesmo antes da edicdo da LBI, uma releitura do instituto em tela.

Tal é a preocupacdo da Convengao com a restricdo da capacidade civil das
pessoas com deficiéncia que a mesma dedica um artigo exclusivo para o tema, qual
seja, o 12. Transcreve-se, em especial, o item 4: “Os Estados-partes assegurardo que
todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas
apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade
e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se
apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular
por uma autoridade ou érgéo judicidrio competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serao proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos
e interesses da pessoa.”

Do referido preceito é possivel extrair 5 (cinco) principios.

2 "0 que define a pessoa com deficiéncia nao é falta de um membro nem a visdo ou audicdo
reduzidas. O que caracteriza a pessoa com deficiéncia é a dificuldade de se relacionar, de se integrar
na sociedade, o grau de dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade, de estar incluido
socialmente. O grau de dificuldade para a inclusédo social é que definird quem é ou ndo pessoa com
deficiéncia” (Araujo, Luiz Alberto David. A Prote¢do Constitucional da Pessoa com Deficiéncia. 42 ed.
Brasilia: SDH, 2011, p. 20).
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O primeiro deles é o principio do PROTAGONISMO DO INTERDITANDO. Via de
regra, nas agdes de interdicdo hd pouca ou nenhuma participacdo do interditando,
a qual muitas vezes se limita a responder perguntas padronizadas do magistrado e
que nada acrescentam na afericdo do real desejo do paciente no contexto da a¢do
em questodes relevantes como a escolha do curador ou os limites da interdicao.

Outro principio extraido da Convencdo é o do MELHOR INTERESSE DO
INTERDITANDO, ou seja, a agao deve se reverter em medida de protecdo que tutele
o interesse do interditando e nao de terceiros, como séi acontecer em casos em que
afamilia busca a restricdo de direitos de familiares idosos para impedi-los de praticar
ato que, embora seja licito e desejado livre e conscientemente pelo paciente, pode
comprometer interesses sucessorios.

O terceiro principio que se elenca é o da PROPORCIONALIDADE, segundo
o qual as restricdes na pratica de atos juridicos devem se limitar ao minimo
necessario. Esse, alias, foi o fio condutor da campanha capitaneada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) denominada “Interdicdo Parcial é Mais
Legal” em que se propunha a prioridade da interdicao parcial em detrimento da
interdicdo total®.

Os dois ultimos principios sao o da TEMPORALIDADE e o do
ACOMPANHAMENTO PERIODICO, que se referem, respectivamente, & necessidade
de reavaliagdes periddicas para manutencao da restricao da capacidade nos moldes
em que foi deferida originalmente e a necessidade de prestacdo de contas a respeito
do exercicio da curatela.

Conforme se perceberd a seguir, todos os principios previstos na Convencao
irradiaram-se pelo texto da LBI, que empresta aos mesmos a concretude de que
necessitam para a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia.

3.A”Nova Interdicdo” a partir da Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com
Deficiéncia

Muito do que se apregoa atualmente como novidades trazidas pela
LBI, na verdade, ja estava presente no ordenamento sob a forma de principios
constitucionais, desde a ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia pelo Congresso Nacional.

Todavia, até certo ponto de forma coerente com a tradicao juridica brasileira, a
edicdo de uma legislacdo ordindria teve o poder de chamar a atencdo dos operadores
do direito para a revolucdo que se propunha no regime das incapacidades, sob o
enfoque dos anseios dos movimentos sociais que desembocaram na edi¢do da
convencao.

3 Para mais informacoes basta acessar o seguinte endereco eletrénico: http://www.cnmp.gov.br/portal/
acao-nacional/direitos-fundamentais/projetos-lista/261-interdicao-parcial-e-mais-legal/6075-objetivo-
geral (Acesso em 17 nov. 2015).
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O primeiro ponto que chama atencdo é o que se poderia intitular como o fim
dainterdicéo total, decorrente da alteracdo do texto do art. 1.772, do Cédigo Civil.

Mesmo antes do advento da LBI, a interdicdo parcial era indicada como a
alternativa mais coerente com o principio da dignidade da pessoa humana e, num plano
mais especifico, com os principios ja consagrados na Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia agregados ao texto constitucional sob o status de emenda*.

Outro ponto que é relevante é que muito embora usualmente se utilizasse
a expressdo interdicao total, os direitos inerentes a personalidade ndao eram
afetados pela restricdo da capacidade, tendo sido objeto inclusive de entendimento
consagrado no enunciado n° 138 da lll Jornada de Direito Civil, promovida pelo
ConselhodaJustica Federal. Transcreve-se: “Avontade dos absolutamente incapazes,
na hipétese do inc. | do art. 3°, é juridicamente relevante na concretizacdo de
situacoes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento
bastante para tanto”.

O que a alteracdo legislativa fez foi tornar como regra geral o que no regime
anterior era uma possibilidade do juiz ao prolatar a sentenca.

O texto anterior do art. 1.772, do Codigo Civil, permitia ao magistrado
circunscrever os limites da curatela as restricdes constantes do art. 1.782, do
mesmo diploma legal, relativas ao prédigo,e que se referem a atos de natureza
eminentemente patrimonial.

No regime inaugurado pela LBl o limite da curatela é fixado justamente pelo
art. 1.782, do Cédigo Civil, uma vez que o novo texto do art. 1.772 é imperativo ao
preceituar que o juiz determinara os limites da curatela de forma circunscrita ao rol
do art. 1.782, que elenca os seguintes atos:

Art. 1.782. A interdicdo do prédigo sé o privara de, sem curador,
emprestar, transigir, dar quitacéo, alienar, hipotecar, demandar ou
ser demandado, e praticar, em geral, os atos que nédo sejam de
mera administracao.

Note-se que nesse ponto é possivel estabelecer um convivio harménico
entre a LBl e o novo Cédigo de Processo Civil que, muito embora ndo mencione
quais seriam os limites da curatela, estipula que os mesmos deverdo ser fixados
na sentenca, segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito (art. 755,
inciso |, do Novo CPC).

Uma questdo que se coloca é de se estabelecer se a acdo de interdicdo,
sob o novo regime, limita-se, em termos absolutos e intransponiveis, a restringir

4 “E inaceitavel partir-se para a curatela plena quando existe a alternativa de flexibilizé-la. Desse modo, a
consagragéo da curatela relativa no art. 1.772 do CC/2002 surge como medida menos restritiva de direitos que
ainterdicdo total”. (ABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdicdo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 226).
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atos exclusivamente de natureza patrimonial. A resposta a tal indagacdo possui
repercussdes relevantes, tanto sob o prisma do direito material quanto do
processual, o que se analisara com mais vagar nos itens subsequentes.

Porém, numa primeira andlise, permite-se responder que se divisa uma
intencdo em restringir o objeto da acdo de interdicdo a esfera patrimonial. Nao fosse
assim o catélogo explicito de atos vinculados a curatela nao teria sido parametrizado
em func¢ao do prédigo®.

Poroutrolado,oart.6°e oart.85,ambos da LBI, deixam claro que adefinicdoda
curatela ndo alcancard mais direitos extrapatrimoniais tradicionalmente restringidos
pelos efeitos da sentenca de curatela, tais como o direito ao matrimonio, ao trabalho
e ao voto. Alias, o caput do art. 85 foi redigido de modo a ndo deixar duvidas quanto
aos limites patrimoniais da agao de interdicao. Transcreve-se: “A curatela afetara tao
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”.

Todavia, remanescem resquicios do alcance da curatela a atos de natureza
ndo patrimonial, ainda que ndo expressamente declarados na sentenca.

Tais resquicios se divisam notadamente no caso de tratamentos de salde, onde
em funcdo do comprometimento mental ou intelectual do interditado, esgotadas
todas as formas para obtencdo de consentimento, este se mostrar impossivel. Nesses
casos, a prépria LBI cria uma excecao, permitindo ao curador que faca a opg¢do em
nome do curatelado. E o que estipula o paragrafo unico, do art. 11, da LBI.

Em hipdteses como essas, ha o que ja se tem identificado como auséncia da
capacidade para consentir®, que independe da condicdo da pessoa ser interditada
ou nao. Qualquer pessoa pode, ainda que momentaneamente, ser privada de
tal capacidade (que nao se confunde com a capacidade de fato ou de direito),
necessitando de um suprimento nos casos em que for exigivel manifestacdo de
vontade, como no caso do tratamento médico.

Outros dispositivos legais ja previam essa atuacao supletiva do curador
nas questodes afetas a salde, permanecendo em vigor, irradiadas pelos principios
constitucionais trazidos pela Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

E o que se verifica, por exemplo, no art. 17, paragrafo unico, inciso |, da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso)’.

> Nesse sentido Tepedino, Barboza e Moraes (In: Cédigo Civil Interpretado. v. IV. Rio de Janeiro: Renovar.
2014, p. 523): “Portanto, a incapacidade do prédigo nao se refere a outros atos que nao os ligados a
disposicao econdmica, neste sentido o art. 1.782 repete o seu antecessor, art. 459 do CC1916, e estabelece
uma lista, ndo taxativa, de atos privados que sao vedados ao incapaz por prodigalidade, exatamente por
se tratar de atos civis de disposicdo patrimonial (Eduardo Espinola, A Familia, p. 625-626)".

6 A capacidade para consentir pressup6e quatro elementos: a) a capacidade para decidir sobre valores; b)
a capacidade para compreender fatos; c) a capacidade para compreender as alternativas; d) a capacidade
para se autodeterminar com base na informagao obtida (Nesse sentido PEREIRA, André Gongalo Dias.
A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica. In: Comemoragées aos 35 Anos do
Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Coimbra Editora. 2006, pags. 208 e ss.).

7 Art. 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo
tratamento de satde que Ihe for reputado mais favoravel.

Paragrafo Unico. Nao estando o idoso em condi¢des de proceder a opcéo, esta sera feita:
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4. A Nova Interdicdo e o Casamento

Um dos aspectos mais impactantes na reforma do regime das incapacidades
é a manutencao da capacidade para o casamento para as pessoas interditadas. A LBI
tem uma manifesta preocupacao em enfatizar tal aspecto, conforme se observa do
art. 69 inciso |, e do art. 85, § 1°. Nao bastassem os dispositivos insertos na propria lei
em comento, houve a preocupac¢do em se alterar o Cédigo Civil no que se refere a
invalidade do casamento (vide a nova redac¢ao dos arts. 1.548, 1.550 e 1.557).

Portanto, no novo regime posto pela LBI, a pessoa interditada pode casar.

O questionamento que se impode refere-se as condi¢des do interditado para
manifestar validamente sua vontade.

A interdicao, a despeito de eventuais distor¢ées no seu uso, tem como
finalidade precipua a protecado do individuo com deficiéncia mental ou intelectual.
Nesse sentido, também se prestava a impedir a pratica de atos eivados de vicio, aos
quais o incapaz estaria sujeito em funcdo da agao deletéria de terceiros.

Assim também ocorria em relacdo ao casamento. A interdicdo se prestava a
protegé-lo de golpes. Entretanto, o novo regime estabelecido pela LBI precisa ser
melhor analisado para nao gerar conclusées equivocadas.

Historicamente, muitas pessoas interditadas sentiam-se tolhidas em sua
vida pela impossibilidade juridica de casar-se e constituir familia. Muitas vezes, tais
pessoas ja mantinham unides estaveis. Observava-se que tais potencialidades dos
interditados sequer eram analisadas no curso do processo de interdicao, o qual,
invariavelmente, independentemente das caracteristicas do individuo, gerava
uma sentenca de interdicdo total, dando tratamento uniforme e profundamente
restritivo a situacoes diferentes?.

Obviamente, hd uma gama diversa de pessoas interditadas, em que os
extremos vao desde limitagdes minimas até a impossibilidade de contato com o
mundo exterior.

O ponto chave da nova legislagao é que, diferentemente do regime anterior,
a incapacidade para casar ndo é mais aferida a priori no bojo de uma acgédo de
interdicdo, mas sim caso a caso a partir de provocag¢des pontuais pelos legitimados
para tanto.

| - pelo curador, quando o idoso for interditado;

Il - pelos familiares, quando o idoso nao tiver curador ou este ndo puder ser contactado em tempo habil;
Il - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo hébil para consulta a
curador ou familiar;

IV - pelo proprio médico, quando nao houver curador ou familiar conhecido, caso em que deverd
comunicar o fato ao Ministério Publico (Sem grifo no original).

8 Mostra-se pertinente a licdo de Pietro Perlingieri que ao analisar o tema adverte: “o estado pessoal
patoldgico ainda que permanente da pessoa, que nao seja absoluto ou total, mas graduado e parcial, ndo
se pode traduzir em uma série estereotipada de limitacoes, proibicdes e exclusdes que, no caso concreto,
isto é, levando em consideracao o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam e acabam
por representar camisas-de-forca totalmente desproporcionadas e, principalmente, contrastantes com
a realizacao do pleno desenvolvimento da pessoa” (In: Perfis de Direito Civil: introdugao ao direito civil
constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 164).
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Ora, se uma pessoa interditada ndo tem condi¢des para a manifestacao
de vontade em funcdo de deficiéncia que a impeca de se manifestar de toda
e qualquer forma (basta imaginar uma pessoa em estado vegetativo em
decorréncia de uma sequela de acidente vascular encefalico) ndo podera casar
nao em razao de sua incapacidade, mas sim pela auséncia da manifestagao de
vontade®.

Mais complexos serdo os casos em que a higidez de vontade nao seja
tao clara assim, devendo a anélise respectiva ser desenvolvida no bojo de um
processo judicial onde se busque declaracao judicial nesse sentido, ou, no
caso em que o ato ja tenha sido praticado e esteja sendo questionado, sua
desconstituicao.

Mesmo no ambito da habilitacdo permanece a possibilidade do
questionamento da higidez da manifestacdo de vontade do interditado por meio
da impugnacéo a que se refere o art. 1.526, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, cujo
texto permaneceu inalterado apds o advento da LBI.

Porém, deve ser anotado que no caso em que o casamento for realizado
a despeito da incapacidade para o consentimento (situacdo de fato) ndo estaria
mais aberta a possibilidade de reconhecimento da nulidade absoluta, em razédo
da revogacéo do inciso |, do art. 1.548, do Cédigo Civil, mas tdo somente estaria
aberta a via da nulidade relativa, com fulcro no art. 1.550, inciso IV, do Cédigo Civil.

Nesse ponto, fragiliza-se a protecdo ao interditado, sobretudo em razao
da existéncia de prazo de decadéncia para as a¢des de anulacao (art. 1.560, do
Cédigo Civil), ndo aplicaveis para as agdes declaratérias de nulidade.

Note-se que além de casar a pessoa interditada podera decidir quanto ao
numero de filhos, sendo vedada sua esterilizagcdo compulsoria (cf. art. 6°, incisos IlI
e IV, da LBI), podendo inclusive adotar (art. 69, inciso VI, da LBI). Contudo, da mesma
forma como ocorre com qualquer pessoa, o pedido de adocdo formulado por pessoa
interditada serd analisado em fun¢do do melhor interesse da crianca, devendo ser
verificadas as condi¢ées do candidato para o exercicio do poder familiar.

5. A Interdicao e o Voto

No campo do Direito Eleitoral também se divisam repercussées oriundas das
alteracdes legais determinadas pela LBI.

2 Conforme a licao de Flavio Tartuce (Manual de Direito Civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2014, pags. 1.152/1.153):

“Nao havendo vontade do nubente, o casamento é considerado inexistente, eis que esse é elemento
minimo essencial para o ato.

Um exemplo de auséncia de vontade apontado pela doutrina que aceita a teoria da inexisténcia é aquele
envolvendo a coacdo fisica ou vis absoluta (pressao fisica que retira totalmente a vontade). llustre-se, com
os casamentos realizados com pessoa sedada ou hipnotizada. O Tribunal do Rio de Janeiro ja aplicou a ideia
a situacdo em que o nubente se apresentava em situagao de debilidade emocional quando da celebracéo
do casamento (TJRJ, Acérdao 4091/1995, 62 Camara Civel, Rel. Des. Pedro Ligiero, j. 24.09.1996)".
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Uma das alteragdes trazidas pelo diploma legal em tela foi a nova
redacdo dada ao art. 3°, do Cddigo Civil, de modo a limitar apenas aos menores
de 16 (dezesseis) anos a condicao de absolutamente incapazes. Logo, todos
aqueles sujeitos a interdicdo passaram, indiscriminadamente, a condicdo de
relativamente incapazes.

O art. 15, inciso Il, da Constituicdo Federal, possibilita a perda ou suspensdo
dos direitos politicos no caso de incapacidade absoluta que, até o advento da LBI,
decorria das sentencas de interdicdo em que tal condicao era reconhecida. No
regime inaugurado pela LBI, as sentencas de interdicdo deixam de ter qualquer
repercussdo no campo eleitoral, vez que o interditado ndo é mais considerado
absolutamente incapaz.

Né&o bastasse tal raciocinio, o art. 85, § 1°, da LBI, é expresso ao preceituar que
a curatela ndo alcanca o direito ao voto.

Contudo, pode ocorrer uma impossibilidade do exercicio de tal direito
conforme o grau de comprometimento do interditado, sendo invocavel nesse
caso a Resolucado TSE n° 21.920, que isenta as pessoas com deficiéncia nessas
condicdes das sangdes decorrentes do ndo cumprimento das obrigacdes
eleitorais. O texto do paragrafo Unico, de seu art. 1°, prevé: “Nao estara sujeita
a sancao a pessoa portadora de deficiéncia (sic) que torne impossivel ou
demasiadamente oneroso o cumprimento das obrigacdes eleitorais, relativas ao
alistamento e ao exercicio do voto”.

6. Aspectos Processuais

O momento de vigéncia da LBI coincide com o do novo Cédigo de Processo
Civil. Considerados os periodos de vacatio legis, o primeiro tem sua vigéncia datada
do dia 06 de janeiro de 2016 (exceto alguns dispositivos, cf. art. 125) e o segundo no
dia 16 de mar¢o de 2016.

Numa primeira impressao, percebe-se uma falta de sintonia entre os dois
diplomaslegais, que, contudo, ndo chega a comprometer o sistema cujo fundamento
reside na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A desarmonia é verificavel logo de proémio na comparacdo do art. 747,
do Novo CPC, com o art. 1.768, do Codigo Civil, na redacao determinada pela LBI.
Os artigos em destaque referem-se a legitimidade para a deflagracao da acao de
interdicdo e ndo sdo coincidentes.

© A desarmonia entre os dois diplomas legais mostra-se de forma flagrante ante a anélise do art. 1.072,
inciso Il, do novo Coédigo de Processo Civil, que revoga, entre outros, artigos que tiveram a redagao
modificada pela LBI. Assim se instala um quadro altamente complexo de direito intertemporal, uma vez
que os artigos revogados pelo novo CPC foram alterados no curso da vacatio acrescentando preceitos
que nao foram considerados pelo legislador revogador. Nesse contexto, busca-se presentemente, pelo
menos como proposta, uma interpretacdo que possibilite o convivio das inovagdes, ainda que nao
isenta de criticas. Nessa linha, apresenta-se o texto de Fredie Didier Jr. (http://www.frediedidier.com.br/
editorial/editorial-187. Acesso em 16 dez. 2015).
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O Cédigo Civil ap6s a alteragdo determinada pela LBl estabelece a seguinte
ordem (cf. art. 1.768): | - pais ou tutores; Il - cOnjuge, ou por qualquer parente; Il - o
Ministério Publico; IV - a prépria pessoa. Também regula, em sequéncia, a atuagdo
do Ministério Publico como proponente da acdo, dando-lhe abrangéncia de atuar
nos casos de deficiéncia mental ou intelectual, nas hipdteses de inexisténcia ou
omissdo dos demais legitimados (vide art. 1.769, inciso |).

Por sua vez, o Novo CPC faz opcdes diversas, estabelecendo diferente
legitimidade ativa e critério diverso para o ajuizamento da agdo por parte do
Ministério Publico.

Nas respectivas relagdes de legitimados adotadas pelos diplomas legais em
referéncia hd pontos de convergéncia que ndao demandam polémicas, eis que ambos
preveem a legitimidade de conjuge, parentes e tutores. Quanto ao companheiro,
muito embora o Cédigo Civil seja silente a respeito, o regime de equiparacdo entre
unido estdvel e casamento determinado pela Constituicdo Federal autoriza o seu
enquadramento no rol de legitimados divisados pelo Cédigo Civil, ainda que omissa
sua mengao expressa'.

O que, de fato, pode ser objeto de controvérsia sdo as inovagdes trazidas
pelos diplomas legais e que ndo encontram reciproca previsdao. Enquanto a LBI
inova ao inserir entre os legitimados a prépria pessoa com deficiéncia (nova redagéo
do art. 1.768, inciso |V, do Cédigo Civil), o Novo CPC faz a previsao, até entdo inédita,
da legitimidade do representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando (art. 747, inciso llI).

No entanto, hd possibilidade de convivéncia de ambos dispositivos, uma
vez que é possivel admitir-se a legitimidade prevista em diploma legal diverso do
Cdédigo de Processo Civil desde que nao conflitante.

Cumpre registrar que a legitimidade do préprio interditando muito embora
possa soar exdtica a alguns ja era admitida pela doutrina, ainda que de forma
minoritaria'.

" Nesse sentido Tepedino, Barboza e Moraes (In: Cédigo Civil Interpretado. v. IV. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 502): “Nessa linha, o companheiro deve ser incluido no elenco dos legitimados a requerer a
interdicdo, mesmo ndointegrando expressamente alista dosindicados no presente artigo, especialmente
por ser a unido estavel entidade familiar constitucionalmente reconhecida (CR, art. 226, §3°)".

2 Na vigéncia da legislacdao anterior Alcides Mendonca de Lima ja admitia tal possibilidade (In:
Comentérios ao Coédigo de Processo Civil. v. XIl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 436). Transcreve-
se: “284. Pedido do proprio interditando — A pessoa pode perceber que ndo esteja em seu perfeito
juizo e completo discernimento, mesmo em fases alternadas. A outorga de procuracdo a terceiro
ndo resolveria, pois, a qualquer momento, poderia revoga-la. E pode haver o interesse manifesto de,
definitivamente (pelo menos enquanto dure a anomalia psiquica), ser resguardada a prépria pessoa
e, maxime, seu patriménio, com a nomeacao de curador pelo juiz. Embora a lei ndo o mencione,
entendemos possivel, porque ninguém velara mais por si mesmo do que o préprio interessado. Se
0s parentes proximos e o conjuge, inclusive o Ministério Publico - esse sentimentalmente alheio por
inteiro ao interditando — podem requerer a declaracdo, por que nao ele préprio? Ou serd exposta a
situacdo ao Ministério Publico que promoverd, se entender que é caso; ou, entdo, agira diretamente,
por meio de advogado. O Ministério Publico devera intervir e devera ser nomeado curador especial ou
a lide, para a regularizacao do feito”.
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Quanto a legitimidade do Ministério Publico, percebe-se a mesma falta de
sintonia entre a LBl e o novo CPC. A LBI promoveu alteracdo no Cédigo Civil para
conferir legitimidade irrestrita para a deflagracdo da agao de interdicdo sempre que
o membro do Ministério Publico se deparar com hipétese de tutela de direitos de
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual e ainda alterou a redagao do art. 3° da
Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, para inserir, na mesma linha de raciocinio, a
tutela de direitos (ou interesses) individuais indisponiveis de pessoas com deficiéncia
no rol de direitos cuja legitimidade foi conferida ao MP.

Por outro lado, o novo Cédigo de Processo Civil manteve a legitimidade do
Ministério Publico atrelada as hipdteses de doenca mental grave.

Nesse ponto em particular percebe-se certa inadequacao da terminologia
adotada pelo novo CPCaos conceitos juridicos presentes na Convencéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e, portanto, inadequada a prépria Constituicdo Federal™.

Quando a Lei n° 7.853/1989 confere ao MP a legitimidade para a tutela de
direitos individuais indisponiveis possibilita que o mesmo ajuize qualquer acdo que
tenhacomofinalidade a protecdo detaisinteresses. E nesse sentido, considerando-se
que o escopo da interdicdo é a protecdo do incapaz (agora somente o relativamente
incapaz), ndo se vislumbra como se frustrar a atuagao ministerial na defesa de pessoa
com deficiéncia, ao argumento de falta de previsao no Novo Cédigo de Processo
Civil de legitimidade para tanto.

Havendo a presenca de interesse de pessoa com deficiéncia, aplica-se a
legitimidade prevista em lei especial, que acaba coincidindo com o que prevé o
texto do Cédigo Civil alterado pela LBI, deixando de ter relevancia a analise do que
seria doenca mental grave, expressao, alids, que carece de definicdo juridica, falha
que nao ocorre com o conceito de pessoa com deficiéncia.

Deve-se lembrar, ainda, que mesmo apds a vigéncia da LBI, mantém-se
higido o preceito insculpido no art. 74, inciso Il, da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso), que confere ao Ministério Publico a legitimidade para a deflagracdo da
acdo de interdicao em relacao a idosos, sem que haja qualquer ressalva ao tipo de
transtorno mental ou espécie de deficiéncia.

7. Da Pericia

Apesar da legislacdo revogada néo fazer qualquer exigéncia expressa nesse
sentido, a praxe forense nas a¢des de interdicdo, na questao da pericia, conferia
prevaléncia ao saber médico.

13 Célia Barbosa Abreu ja assinalava, antes da promulgacédo da LBI, em relagdo a manutencao do termo
doenca mental grave para legitimacdo da atuacdo do MP no novo CPC que “o melhor posicionamento
é aquele que entende ser da maior relevancia a atuacdo do Parquet na defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”, entendendo nesse contexto que a interpretacao mais adequada seria que a
mencéo a “doenca mental grave” se prestaria apenas a conferir o cardter subsidiario a atuagao do MP
nessa situacdo especifica (In: Primeiras Linhas sobre a Interdi¢do apds o Novo Cédigo de Processo Civil.
Curitiba: CRV, 2015, p. 160).
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Contudo, muito embora em vdrios casos tais pericias tenham chegado
a resultado com a justica esperada, certo é que em muitas situagdes concretas
apenas o conhecimento médico limitado a descrever a doenca ou deficiéncia do
individuo empobrecia a cognicao processual na medida em que ndo descrevia as
potencialidades do interditando.

Indicar em um laudo, por exemplo, que uma pessoa tem Sindrome de
Down nada diz a respeito das funcionalidades deste individuo. Varias pessoas
com Sindrome de Down, apesar do mesmo diagnéstico, podem interagir com a
sociedade de maneiras extremamente diferentes.

O que a Convencao apregoa é o tratamento individualizado de cada caso
em que for investigada a possibilidade de interdicdo de uma pessoa, de modo
que a restricao seja a menor possivel e sempre proporcional as potencialidades do
interditando.

Por isso, tanto o Cédigo Civil, com a redacao que lhe deu a LBI, quanto o novo
CPC exigem equipe multidisciplinar para a realizacdo de pericia, o que importa dizer
gue doravante apenas o laudo médico é insuficiente para a prova na agao de interdigao.

Cumpre ser registrado que, mesmo nesses casos extremos, a prova pode
ser produzida por equipe multidisciplinar para a definicdo de outros aspectos cuja
elucidacado se mostre necessdria para a prolacdo de sentenca, como, por exemplo,
a escolha do curador.

8. O Curador

Em relagdo ao curador a LBl também inova ao alterar o texto do art. 1.772,
paragrafo Unico, para que dele conste que o juiz devera levar em conta a vontade
do interditando para a escolha de seu representante legal. Alids, nesse particular,
a alteracdo legislativa apenas confere densidade normativa ao principio do
protagonismo da pessoa com deficiéncia previsto no art. 12, da Convencgédo Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que prevé o dever dos Estados-parte de
assegurar que “as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa”.

Outropontoquemerecedestaqueéapossibilidadedacuratelacompartilhada
(art. 1.775-A, do Codigo Civil, com a redacdo determinada pela LBI). Tal possibilidade
ja vinha sendo reconhecida pela jurisprudéncia™, mas agora a consagra a lei.

Também merece destaque a revogacdo do art. 1.776 e a alteragdo do art.
1.777, ambos do Cédigo Civil. O claro intuito da alteracao legislativa foi evitar a

¥ APELACAO CIVEL. ACAO DE SUBSTITUIGAO DE CURADOR. PEDIDO DE CURATELA COMPARTILHADA.
POSSIBILIDADE. Nao ha impedimento legal para que exista mais de um curador e, além disso, a curatela
é um munus que deve ser exercido sempre em favor do melhor interesse do curatelado. Assim, no
caso concreto, comprovado que o pedido atende aos interesses da curatelada, deve ser determinada a
curatela compartilhada.

(TJRS, 82 Camara Civel, Rel. DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ, Apelacdo Civel n° 70065878449 (N° CNJ:
0273222-85.2015.8.21.7000).
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segregacdo da pessoa com deficiéncia e o consequente afastamento do convivio
familiar e social por meio de internagdes em estabelecimentos médico-hospitalares.
Tais internacdes historicamente acabavam tendo como resultado violagdes de
direitos e ndo o adequado tratamento médico.

Em relacdo a tal aspecto o Codigo Civil, com a redacdo determinada pela
LBI, e 0 novo Cédigo de Processo Civil mostram-se harménicos. A nova redacdo do
art. 1.777, do Cdédigo Civil, estabelece que a pessoa interditada devera receber o
apoio necessdrio para a preservacdo do direito a convivéncia familiar, evitando-se
o recolhimento em estabelecimentos que obstem tal convivio. Na mesma toada o
novo CPC, em seu art. 758, impde ao curador o dever de buscar tratamento e apoio
apropriados a conquista da autonomia pelo interdito.

9. Presta¢do de Contas

Outra alteracdo que se fez presente refere-se a prestacdo de contas que
passou a ser anual.

No regime anterior, conforme previsto no art. 1.781, do Cédigo Civil, aplicava-se
a curatela a mesma regra prevista para tutela, qual seja, a obrigatoriedade de prestacao
de contas a cada 2 (dois) anos (art. 1.757, do Cédigo Civil) e de apresentacao anual de
balanco (art. 1.756, do Cédigo Civil).

ALBlinovaaocriarregraespecificaparaa curatelaprevendoaobrigatoriedade
de prestacdo de contas anual cumulativamente com a apresentacdo do balanco
respectivo (art. 84, § 4°).

E bom que se registre que balanco e prestacdo de contas ndo se confundem,
enquanto o primeiro trata-se de mera demonstracao contabil de receitas e despesas
0 segundo pressupde a instru¢do com os documentos que lhe servem de base
(conforme art. 551, do Novo CPC).

10. Conclusao

As alteracoes legislativas trazidas pela LBl certamente causam profundo
impacto no regime das incapacidades, iluminadas que sao pelos principios trazidos ao
ordenamento brasileiro pela Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Muito embora o espectro de pessoas submetidas as acdes de interdicdo seja
bastante variado, ha um foco para se limitar proporcionalmente os efeitos de uma
sentenca de interdi¢do sobre a pessoa.

Desse modo, o que se deseja é a preservacdo da vontade do interditando,
buscando-se torna-lo um participe do processo e ainda um protagonista de sua
propria existéncia.

Por certo, essa mensuracdo a respeito da extensao dada a protecéo legal
demandara do julgador um olhar mais detalhado sobre o caso concreto, a exigir uma
sentenca cada vez mais detalhada e ajustada as circunstancias e as caracteristicas da
pessoa com deficiéncia cuja interdicdo se pretende.
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Por outro lado, ainda existirdo casos em que nenhuma participacao sera
possivel, como no caso das pessoas em estado de coma, por exemplo, onde se
poderia insinuar uma critica ao afastamento da figura da incapacidade absoluta.

No entanto, espera-se que tais pessoas, historicamente marginalizadas pela
sociedade como um todo, possam ter um tratamento mais humanizado no processo
e que sua participacdo nas decisdes de sua prépria vida possa enfim ser garantida.
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A Reparacao Minima em Favor da Vitima de Crimes
Violentos e a Atuacao do Ministério Publico

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos*

Palavras-chave

Vitima. Crime. Indenizacéo.

Sintese

A protecdo da vitima de crimes violentos encontra amparo no direito
internacionalenonacional. AResolu¢do40/34daONU de 1985,a Constituicdo Federal
no artigo 5° XLV e seu paragrafo 2°, bem como no art. 245 garantem a reparagdo
do dano causado pelo delito. De acordo com o artigo 1° da Diretiva 2004/80 da
Comunidade Europeia, aindenizagdo deve ser assegurada primordialmente quando
da ocorréncia de um crime doloso e violento. A reparacdo do dano causado pelo
crime estd prevista no art. 91, inciso | do Cédigo Penal. A indenizagdo minima deve
constar da sentenca criminal na forma do art. 387, IV do CPP. O trabalho do preso tem
como uma das finalidades atender a indenizagdo dos danos causados pelo crime, na
forma do art. 29 da LEP. O Ministério Publico, como titular da acdo penal publica, na
forma do art. 129 da Constituicao Federal, tem legitimidade para incluir na dentincia
o pedido de condenacéo do autor do delito na indenizacdo minima prevista no art.
387, inciso IV, garantindo a isencéo da vitima no processo penal.

Fundamentacéo

A reflexdo a respeito da posicao da vitima no ambito da persecucdo penal
estd, inegavelmente, entre as questdes mais importantes e atuais do cenario do
direito nacional e internacional. A vitima vem resgatando sua importancia no
ambito do conflito penal, voltando a ocupar um papel de protagonismo que lhe
pertenceu no passado’.

Os altos indices de criminalidade violenta em nosso pais nos trazem o
questionamento sobre o que vem sendo feito e o que pode mudar a fim de que
seja efetivamente assegurado no Brasil o direito a vida, a liberdade de ir e vir, e a
integridade fisica e sexual.

* Promotora de Justica do Ministério Publico do Rio de Janeiro.

" FRADE, Edison Vlademir de Almeida. Os Direitos da Vitima da Criminalidade. Dissertacdo de Mestrado
apresentada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. 2011. Disponivel no site
<www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/6071. Acessada em 28 ago. 2015, p. 9.
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Conforme disserta Souza?, o Direito Penal é o mais intenso mecanismo de
controle social formal, por intermédio do qual o Estado, através do seu sistema
normativo, impde san¢des negativas de particular gravidade as condutas desviadas
mais nocivas para a convivéncia, objetivando, desse modo, “a necessaria disciplina
social e a correta socializacdo dos membros do grupo”.

Assim, os bens juridicos mais caros a uma sociedade sao tutelados pelo
Direito Penal®. Os direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica e sexual sdo
reconhecidos dentro de um Estado Democratico de Direito, que deve garantir a seus
cidadaos uma existéncia digna, com respeito e liberdade.

Afinal, o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica e sexual, microcosmos
dentro do direito a seguranca, sdo, ao mesmo tempo, direitos fundamentais, eis
que assegurados na nossa Constituicdo, e direitos humanos, na perspectiva do
Direito Internacional. Daremos prioridade ao termo “direitos humanos” em razdo
da universalidade desses direitos, atribuidos a qualquer individuo, que tém como
Unico requisito de aplicabilidade a condi¢do humana.

Num Estado Democratico de Direito, esta-se diante de uma politica integral
de protecéo dos direitos. Tal definicdo permite que se afirme que o dever de protecdo
estatal ndo somente vale no sentido classico (protecdo negativa) como limite do
sistema punitivo, mas, também, no sentido de uma protecdo positiva por parte
do Estado. O direito penal, a seguranca publica e os organismos de repressao da
criminalidade também sdo garantidores dos direitos humanos. Afinal, a vitima de um
crime de estupro, de uma tentativa de homicidio, de uma lesdo corporal de natureza
grave, desfigurando o seu rosto, teve seus direitos humanos gravemente violados, e é
dever do Estado garantir a protecdo a integridade fisica e sexual de seus concidadaos.

Considerando os direitos humanos como um conjunto minimo de direitos
necessdrios paraassegurar uma vida do serhumano baseada naliberdade, igualdade
e dignidade?, o direito internacional dos direitos humanos possui uma relacdo dual
com o direito penal e processual penal. Ao mesmo tempo em que pugna pelo zelo
as garantias dos acusados (devido processo penal, presun¢do de inocéncia etc.), tem
sua face punitiva, que ordena aos Estados que tipifiquem e punam criminalmente
os autores de violagdes de direitos humanos®.

Importante frisar que, sendo fundamentais para a existéncia humana, os
direitos a vida e a seguranga pessoal justificaram a propria criacdo do Estado e
o monopdlio do uso da forca por parte deste. Cabe ao Estado restaurar a ordem
juridica violada, impedindo que a sociedade faca justica “por suas préprias maos”. O

2 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Curso de Direito Penal: Parte Geral/Artur de Brito Gueiros Souza, Carlos
Eduardo Adriano Japiassu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p.3.

3 ROXIN, Claus. A protegdo dos bens juridicos como fungéo do direito penal. Livraria do Advogado, 2013.

4 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.19.

5 RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: Novos Paradigmas de Protecdo das Vitimas de Violagdes de Direitos Humanos em: <www.
revistadostribunais.com.br> Acessado em 31 ago. 2015.
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homem se libertou da barbarie ao entregar ao Estado o direito de punir aquele que
praticou um crime, impedindo que a sociedade ou a vitima busque a compensacédo
e reparagao da ordem juridica violada por seus préprios meios.

A Constituicdo Federal garante a todos os brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (art. 5°, caput). O art. 59, inciso XLV, estipula que nenhuma
pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagéo de reparar o dano
e a decretacdo do perdimento de bens serem, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.

Oart. 245 da Constituicdo Federal estabelece: “A lei dispord sobre as hipoteses
e condi¢cdes em que o Poder Publico dard assisténcia aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade
civil do autor doiilicito.”

Por sua vez, a Carta Magna menciona a importancia dos tratados
internacionais, dispondo, no art. 59, paragrafo 29 que os direitos e garantias
expressos ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesta era digital, as informagdes sdo compartilhadas de forma mais dinamica
e qualquer cidadao tem acesso ao direito internacional e a troca de experiéncias com
outros paises. Ndo somente o direito interage, como os profissionais dos diversos
paises se tornam mais proximos, e novas ideias nos permitem uma releitura da
legislacdo nacional. Temas antigos como violéncia sdo revisitados a luz dos direitos
humanos num intercambio facilitado pela era digital.

A Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, elaborada apds a 22 Guerra
Mundial, sob o reflexo da indignagao da comunidade internacional com as violagées
a direitos basicos do ser humano cometidas durante a Guerra foi o grande marco
para a construcao do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Conquanto o
reconhecimento do direito a seguranca ja existisse muito antes da Declaracdo dos
Direitos do Homem, tendo sido fundamento para a propria criacdo dos Estados e
organizacdo da sociedade, a protecdo contra a violéncia ganhou uma nova feicdo
quando passou a constar expressamente desta Declaracdo, pois traz uma nova
abordagem em relacdo ao tratamento dado a vitima.

Insta ressaltar que os direitos humanos sdo os direitos inaliendveis assegurados
a qualquer pessoa humana pelo simples fato de existir, assegurados a pessoa humana
tendo em vista a sua mera condicdo humana®, celebrados pelo consenso internacional
acerca de temas centrais a dignidade. Trata-se de uma categoria de direitos que se renova
historicamente, consubstanciada em valores essenciais ao reconhecimento da dignidade
da pessoa humana. Devem ser garantidos a todos os seres humanos, como condi¢do inata
a sua existéncia, de modo nao apenas formal, mas concreta e materialmente.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 72 ed.
2007, p. 38.
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Nas palavras de Norberto Bobbio” “os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez.” E exemplifica:

A liberdade de religido é um efeito das guerras de religido; as
liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos
absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do
nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento
dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou
nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos
nao sé o reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades
negativas, mas também a protecdo do trabalho contra o
desemprego (...) Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados
de direitos de segunda geracdo, emergiram hoje os chamados
direitos de terceira geracao, que constituem uma categoria, para
dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que
nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais
importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecolégicos:
o direito de viver num ambiente nao poluido.

Trata-se de consenso internacional que a pessoa humana deve estar
protegida contra a violéncia. A violéncia é algo abomindavel e os Estados devem
envidar todos os seus esforcos na protecdo da integridade das pessoas, protegendo
o seu direito de existir e de viver em seguranca.

Neste sentido, conforme leciona Lenio Streck®, a Constituicdo determina —
explicita ou implicitamente — que a protecdo dos direitos humanos deve ser feita de
duas formas: por um lado, protege o cidadao frente ao Estado; por outro, protege-o
através do Estado - e, inclusive, por meio do direito punitivo — uma vez que o cidadao
também tem o direito de ver seus direitos humanos fundamentais tutelados em
face da violéncia de outros individuos. Afirma o referido autor:

Quero dizer com isso que este (o Estado) deve deixar de ser visto
na perspectiva de inimigo dos direitos fundamentais, passando-se
a vé-lo como auxiliar do seu desenvolvimento (Drindl, Canotilho,
Vital Moreira, Sarlet, Streck, Bolzan de Morais e Stern) ou outra

7BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacao de Celso Lafer
- Nova ed. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2004 - 32 reimpressao, p. 25.

8 STRECK, Lenio Luiz. O Dever de Protecdo do Estado (schutzpflicht): O Lado Esquecido dos Direitos
Fundamentais ou “Qual a Semelhanca entre os Crimes de Furto Privilegiado e o Trafico de Entorpecentes”?
No site: www.leniostreck.com.br. Acessado em 20 jan. 2010.
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expressdao dessa mesma ideia, deixam de ser sempre e sé direitos
contra o Estado para serem também direitos através do Estado.
Insisto:ja ndo se pode falar, nestaaltura, de um Estado com tarefas
de guardido de “liberdades negativas”, pela simples razdo - e
nisto consistiu a superacao da crise provocada pelo liberalismo
- de que o Estado passou a ter a funcao de proteger a sociedade
nesse duplo viés: nGo mais apenas a cldssica fungédo de prote¢édo
contra o arbitrio, mas, também, a obrigatoriedade de concretizar
os direitos prestacionais e, ao lado destes, a obrigacdo de proteger
os individuos contra agressdes provenientes de comportamentos
delitivos, razdo pela qual a seguranca passa a fazer parte dos
direitos fundamentais (art. 5°, caput, da Constituicdo do Brasil).

A protecao da vitima no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas ganhou
forca a partir da década de 70, com o surgimento da vitimologia, a qual encontrou
acolhida em diversos paises, despontando movimentos organizados por defensores
dos direitos das vitimas cujo objeto de preocupacéo era o vitimado como sujeito de
direito. Diversos congressos e simpdsios internacionais foram promovidos, sendo
constante aatencdo no que diz respeito a indenizacdo as vitimas de crimes, bem como
debatidos temas relacionados a assisténcia a esses vitimados e no que concerne aos
seus direitos — mediacdo, compensacao e repara¢ao. Em meio a essa movimentacao,
culminou o surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e
de Abuso de Poder, um dos diplomas de maior importancia devido a sua abrangéncia
universal. A Declaracéo foi resultado das deliberacdes do 7° Congresso das Nagoes
Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento do Delinquente, realizada em
Milao, Itélia, de 26 de agosto a 06 de setembro de 1985. Em 29 de novembro do mesmo
ano, através da Resolucao 40/34, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas aprovou o
texto recomendado pelo Congresso, estimulando os Estados-membros a adotarem
uma série de providéncias, entre as quais, a revisao das respectivas legislacdes.

A Declaracao de Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e
de Abuso de Poder (Resolucdo 40/34 da Assembleia Geral da ONU), de 1985, traz
a definicdo de vitima e reconhece a necessidade de adocdo de medidas, tanto a
nivel nacional como internacional, para garantir o reconhecimento dos direitos
das vitimas da criminalidade e de abuso de poder, elencando uma série de acdes a
serem adotadas pelos Estados-parte, entre as quais a adocdo de medidas nas dreas
de assisténcia social, saude, educacao e reparacao pelos danos sofridos.

A Declaracdo em tela é um instrumento internacional de abrangéncia
mundial, porquanto aderida por todos os paises membros da ONU, que oferece
orientacdes a estes Estados sobre a questdo da protecdo e reparacdo as vitimas da
criminalidade e do abuso de poder. O diploma foi arrojado, pois redimensionou
a figura da vitima do delito, consolidando um lugar de realce na politica criminal
e induzindo a aplicacédo destes principios nas legislacdes internas dos paises
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membros, ndo apenas assegurando o direito a uma devida indenizacdo, mas,
também, conforme se depreende da redacdo da resolucdo das Nacdes Unidas,
dando azo a possibilidade de ostentar uma nova alocacao no cendrio do processo
penal de forma mais atuante.

Reafirmando seu posicionamento, a Assembleia Geral da ONU, em 16 de
dezembro de 2005, adotou a Resolucdo 60/147 — Principios e Diretrizes Bdsicos
sobre os Direitos das Vitimas de Violagdes das Normas Internacionais de Direitos
Humanos e do Direito Internacional Humanitario a Interpor Recursos e Obter
Reparag¢des —, sendo este um dos mais recentes diplomas a acentuar aimportancia
da salvaguarda dos direitos e interesses dos ofendidos, indo para além da
problematica das vitimas de crimes.

Acompanhando os acontecimentos mundiais, a partir da década de 70, a
problematica da vitima também passou a chamar a atencao do Conselho da Europa,
o qual se mostrou atento as questdes das vitimas de praticas de crimes, elaborando
diversos documentos nesse sentido, tendo como principal objetivo harmonizar os
direitos nacionais internos dos Estados membros do Conselho.

De acordo com o artigo 1° da Diretiva 2004/80/CE a indenizacdo deve ser
assegurada quando da ocorréncia de um crime doloso e violento. Tendo em vista a
necessidade de estabelecer normas minimas aplicaveis a todos os Estados-membros,
a Diretiva excluiu os crimes culposos e os crimes dolosos que provocam apenas danos
materiais®. O artigo em tela permite ainda que o requerente possa apresentar seu
pedido de indeniza¢do no Estado-membro onde tem sua residéncia habitual e ndo
apenas naquele onde foi vitimizado. A Diretiva adotou o principio da territorialidade,
estabelecendo que a responsabilidade pelo pagamento da indenizacao estatal
é inequivocamente atribuida ao Estado-membro em cujo territério o crime foi
praticado.”

E clara e evidente a preocupacido da Organizacido das Nacdes Unidas e
do Conselho da Europa, bem como dos demais 6rgdos da Unido Europeia, para
com a tutela das vitimas de crimes e também quanto a eficacia das medidas
compensatdrias, comprovando a preocupacao da comunidade internacional com
a tematica ora em analise.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San Jose da Costa
Rica") elenca os direitos a vida (art. 49, itens 1 a 6), a liberdade e a seguranca (art.
70, itens 1 a 6). O art. 1.1 assinala a obrigacdo dos Estados-membros garantirem
os direitos humanos, punindo os autores de violacdes, sendo que os artigos 8° e
25 asseguram o direito da vitima e de seus parentes ao devido processo legal, ao
acesso a justica e a protecao judicial.

? FRADE, Edison Vlademir de Almeida. Os Direitos da Vitima de Criminalidade. Dissertagao de mestrado
apresentada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. 2011. Disponivel no site
<www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/6071.

'° Diretiva 2004/80/CE do Conselho Relativa a Indenizacdo das Vitimas de Criminalidade p. 2. Disponivel
em: <http: //eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:261:0015:0018:PT:PDF> Acesso em: 28 jul. 2015.
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O Estado Brasileiro foi condenado, no ano de 2001, pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da OEA por negligéncia e omissdo no caso
da biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes que, por duas vezes, foi
vitima de tentativa de homicidio pelo marido, além de agressdes que a deixaram
paraplégica', sem uma resposta efetiva do Estado.

Foi ressaltado no relatério da Comissao Interamericana o dever do Estado
Brasileiro garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicao o direito a seguranca:

OEstado estdobrigado ainvestigar toda situacdo em que tenham
sido violados os direitos humanos protegidos pela Convencao.
Se o aparato do Estado age de maneira que tal violagdo fique
impune e ndo seja restabelecida, na medida do possivel, a vitima a
plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que nédo cumpriu o dever
de garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicGo o exercicio livre e
pleno de seus direitos. Isso também é vdlido quando se tolere que
particulares ou grupos de particulares atuem livre ou impunemente
em detrimento dos direitos reconhecidos na Convencéo. (..) A
segunda obrigacdo dos Estados-parte é “garantir” o livre e
pleno exercicio dos direitos reconhecidos na Convencao a toda
pessoa sujeita a sua jurisdicdo. Essa obrigacao implica o dever
dos Estados-parte de organizar todo o aparato governamental
e, em geral, todas as estruturas mediante aos quais se
manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos. Em consequéncia dessa obrigacdo, os
Estados devem prevenir, investigar e punir toda violacao dos
direitos reconhecidos pela Convencédo e, ademais, procurar o
restabelecimento, na medida do possivel, do direito conculcado
e, quando for o caso, a repara¢do dos danos produzidos pela
violagado dos direitos humanos.'?

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (conhecida como Convencédo de Belém do Pard) trouxe um olhar
diferenciado para os direitos humanos das vitimas (mulheres), contribuindo

" Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — OEA. Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha
Fernandes v. Brasil, 16-04-2001, paragrafos 54 e 55. Disponivel em: <http: //www.cidh.oas.org/
annualrep/2000port/12051.htm>. Vide comentarios em: CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias.
Violéncia Doméstica, p. 189 e PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, p. 230.

2 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha
Fernandes v. Brasil, 16-04-2001, paragrafos 42 a 44. Disponivel em: <HTTP: //www.cidh.oas.org /
annualrep/2000port/12051.htm. Apud PIOVESAN, Flévia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2009. 32 ed., p. 230.
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para a aprovacao da Lei n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha
(em homenagem a vitima Maria da Penha). Referida lei trouxe mecanismos para
proporcionar um melhor atendimento das vitimas mulheres na rede publica, afastar
o0 agressor, restringir medidas despenalizantes, especializar érgdos jurisdicionais e
de protecdo, além de contribuir para uma divulgacao na midia dos direitos humanos
das vitimas (mulheres).

O direito internacional dos direitos humanos faz mencdo a necessidade de
prevenir as violagdes e, no caso de ocorréncia destas, de reparar os danos causados
as vitimas. Vislumbra-se que o direito internacional dos direitos humanos possui
mandados implicitos de criminalizacdo por meio do reconhecimento do dever
de investigar e punir criminalmente os autores de violacao de direitos humanos,
além da obrigacdo de reparar as vitimas®. Com efeito, a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos estabelece, em seu art. 8., que toda pessoa vitima de violacdo
tem direito a um recurso efetivo perante os tribunais nacionais, para a obtencao de
reparagao. Note-se que o Estado tem o dever de proteger os direitos humanos de
forma negativa (ao ndo viola-los) e de forma positiva (no sentido de impedir que os
particulares violem os direitos humanos dos demais). Nesse sentido, o Estado pode
ser condenado pela protegao insuficiente aos direitos humanos ao nao conseguir
punir com eficiéncia um crime praticado por particulares que viole os direitos
humanos de terceiros™.

Sem duvida, os diplomas explicitados difundem a importancia do papel
da vitima na obtencao de justica e de seus direitos de participacdo, protecdo e
reparacdo, ndo apenas no ambito internacional, mas também no plano interno dos
Estados-membros das respectivas organizagoes.

Essa tendéncia mundial de reavaliacdo do vitimado, demonstrada pelos
diversos diplomas explicitados, revela-se como estimulo as diversas nagdes para
refletirem sobre os sistemas legislativos vigentes, incluindo cada vez mais a protecdo
da vitima no ambito do direito criminal.

O Cédigo Penal dispde que sdo efeitos da condenacdo tornar certa a
obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime (art. 91, inciso I). Dispde ainda que
a sentenca estrangeira, quando a aplicacdo da lei brasileira produz na espécie as
mesmas consequéncias, pode ser homologada no Brasil para obrigar o condenado
a reparacao do dano, a restituicdes e a outros efeitos civis (art. 99, ). Por sua vez, nos
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou

3 RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: Novos Paradigmas de Protecdo das Vitimas de Violagdes de Direitos Humanos em <www.
revistadostribunais.com.br> Acessado em: 31 ago. 2015.

' Importante mencionar o Caso Villagrdn Morales y otros (caso dos meninos de rua), no qual a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos processou a Guatemala pela absolvicdo dos acusados dos homicidios
de cinco meninos de rua guatemaltecos. Ficou demonstrada grave violagdo ao dever de investigar e
punir, incluso no dever genérico de garantia de direitos humanos presente na Convengao Americana de
Direitos Humanos. E o caso Maria da Penha Maia Fernandes, no qual o Brasil foi condenado pela Comissao
Interamericana por violagdo de direitos humanos causada, basicamente, pela delonga do Tribunal de
Justica do Ceard em aplicar a lei penal contra o acusado, em prazo razoavel, de violéncia por ele praticada.
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restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou queixa, por ato voluntério do
agente, a pena sera reduzida de um a dois tercos (art. 16). Por sua vez, a repara¢do
do dano é circunstancia atenuante prevista no art. 65 lll, “b” e condi¢do, nem sempre
obrigatdria, para a suspensdo do processo ou da pena (art. 78) e do livramento
condicional (art. 83, inciso V). Nos crimes praticados contra a administracao publica,
a reparacao do dano é condicdo para a progressdo de regime (art. 33, §4°) e motivo
de exting¢ao da punibilidade no peculato culposo, se anterior a sentenca irrecorrivel,
ou causa para reducdo pela metade da pena imposta quando ja tiver ocorrido o
transito em julgado (art. 312, §39).

Assim, verifica-se que o Direito Penal prevé medidas que revelam
preocupacgdo com a vitima, consistentes em estimular a reparacdo do dano como
forma de obtencdo de beneficios legais, tais como o sursis (CP, art. 78 § 2°), o
livramento condicional (CP, art. 83, IV), a reabilitagdo criminal (CP, art. 94, lll) ou a
diminuicao da pena (CP, art. 16).

Ainda podem ser assinaladas outras inovacdes legislativas ocorridas no
Brasil, que revelam influéncia da vitimologia: a Lei n° 9.249/1995, que criou causa
extintiva da punibilidade de determinados delitos, decorrente da reparacdo do
dano antes do recebimento da denuncia; a Lei n° 9.503/1997 (alterada pela Lei
n° 9.602/1998) — Codigo de Transito Brasileiro, que instituiu a multa reparatéria; a
Lei n° 9.605/1998, que prevé a pena de prestacao pecuniaria e oferece incentivos
para a repara¢do do dano; a Lei n° 9.714/1998, que alterou dispositivos do Cédigo
Penal e introduziu a pena de prestagdo pecuniaria; a Lei n° 9.807/1999, que criou
o Sistema Nacional de Protecdo a Vitimas e Testemunhas, regulamentada pelo
Decreto n®3.518, de 20 de julho de 2000; a Lei n° 11.690/2008, que alterou diversos
dispositivos do Cédigo de Processo Penal; a Lei n® 11.719/2008, que determinou
seja fixada, na sentenca criminal, o valor minimo para a reparacao dos danos
causados pelo crime.

O Cédigo de Processo Penal, alterado pelas Leis n° 11.690/2008 e 11.719/2008,
recebeu modificagdes para dar mais efetividade a resposta penal e protecao da vitima,
com a previsao de indenizacdo minima em favor desta. Neste sentido, foram relevantes
as alteragoes dos artigos 155, 201 e art. 387, inciso IV do Cédigo de Processo Penal.

Por sua vez, a Lei de Execucdo Penal também ressalta que o trabalho do
preso deve visar ao pagamento da reparacao dos danos causados pelo delito (art.
29 da LEP).

O Estado Brasileiro, ao incluir na legislacdo penal e processual penal a
obrigacdo de constar da sentenca criminal o valor minimo da reparacdo dos danos
causados pela infracao, trata a questdao como de ordem publica e ndo de carater
privado ou particular. O interesse na reparacao dos danos é de toda a sociedade
e ndo somente da vitima. Dessa forma, ndo faz sentido transferir a questdo para o
Juizo Civel, uma vez que é necessdrio constar da sentenca penal condenatéria para fins
de execugdo da pena.
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Assim, nesta nova leitura da legislacdo, verifica-se, pela interpretacdo
sistemdtica dos artigos 91, | do CP e art. 29 da LEP, que o art. 387 do CPP da
exequibilidade a deveres ja expressamente previstos no Cédigo Penal e na Lei de
Execucao Penal, a fim de que o dever de indenizar conste expressamente da sentenca
criminal, com vistas a sua correta aplicacdo na EXECUCAO da pena.

Registre-se que a vitima podera solicitar a execu¢do ou complementacdo da
indenizacdo no juizo civel (art. 63 do CPP), mas ja estard resguardado o seu direito
no ambito criminal.

Nao é razoavel que as vitimas tenham que procurar o Juizo Civil e terminem nao
sendo indenizadas em razao da prisdo e miserabilidade dos agentes criminosos, pois o
Estado tem o dever de oferecer trabalho no sistema prisional exatamente com a finalidade
descrita na Lei de Execucdo Penal de ressarcimento dos danos causados pelo delito.

O condenado, assim, estd obrigado a trabalhar para indenizar a vitima dos
danos sofridos. Conquanto seja disponivel para a vitima (que podera ou ndo promover
a execugdo no juizo civel, além de promover a liquidacao para apuracdo dos danos
efetivamente sofridos, majorando o valor do ressarcimento), é um dever do Estado
exigir do preso o seu trabalho para o pagamento da indeniza¢do. A indenizacdo
minima tem que constar da sentenca criminal, conforme norma expressa do art. 387
do Cédigo de Processo Penal e tem um aspecto hibrido: é disponivel para a vitima, que
pode ou ndo exercer este direito, mas é indisponivel sob a ética do Estado, que tem
o dever de exigir do preso o trabalho e a obrigacdo de fazer o depdsito do numerario
destinado ao pagamento dos danos devidos a vitima.

A legitimidade do Ministério Publico para postular a aplicabilidade do art.
387, inciso IV do Codigo de Processo Penal e a consequente indenizacdo da vitima
estd amparada pelo fato de que é o Ministério Publico o titular da acdo penal publica.

Ora, se o Ministério Publico é o titular da acao penal publica, deve o mesmo
zelar pela correta aplicabilidade da legislacdo penal, nesta incluida o art. 91, | do
Coédigo Penal e art. 387, IV do Cédigo de Processo Penal. Em respeito ao principio da
ampla defesa e do contraditério e do principio da correlagao, o ideal é que o pedido
de indenizacdo conste da dentncia oferecida pelo Parquet. O pedido de reparacdo
dos danos causados pelo crime nao interessa somente a vitima, mas a toda a
sociedade. Trata-se de tema de ordem publica e nao privada, uma vez que consta
expressamente da legislacao penal e processual penal, ambito do direito publico.

Essa legitimidade vem amparada pelo art. 129 da Constituicdo Federal, que
assim dispde: “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: 1 - promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.”

Se a indenizacdo deve constar da sentenca criminal e a acdo penal publica
é promovida pelo Ministério Publico, logo, o Ministério Publico, ao deflagrar a
acao penal, tem legitimidade para postular a correta aplicacdo da legislacao penal,
inclusive a postulacdo quanto a indenizagao, visto o interesse da sociedade na
reparacdo dos danos causados pelo crime.
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Importante frisar que o injusto penal ndo causa apenas um dano individual,
mas um dano coletivo. Ainda que uma Unica pessoa tenha sido prejudicada pelo
atuar criminoso, interessa a toda a sociedade a reprovacao da conduta criminosa e
que os danos sofridos sejam minimamente ressarcidos. E nesses danos minimos ndo
se pode ignorar os danos morais, ou seja, o grave sofrimento da vitima, pois esse é
o tipo de dano que mais preocupa a sociedade. Note-se que os danos morais sdo
danos visualizados de pronto, sem necessidade de dilacdo probatdria extensa, visto
que, em regra, a concordancia e a satisfacdo da vitima com o fato descaracterizariam
o delito.

Deste modo, é dever legal do Ministério Publico zelar pelo cumprimento da
escorreita aplicacdo da lei, sendo certo que ao requerer a condenacao por danos
morais, ndo esta realizando uma cumula¢do de pedidos (um de natureza civel e
outro para fins indenizatdrios), mas, sim, requerendo a aplicacdo de um dos efeitos
da condenacéo penal (obrigacdo de indenizar o dano provocado pelo injusto penal)
descrito em lei.

Sendo inquestiondvel que o Ministério Publico possui legitimidade para
perseguir, no curso do processo penal, os demais efeitos genéricos e especificos da
condenacao, forcoso reconhecer que o 6rgao ministerial também podera, na acao
penal publica, pleitear a indenizacdo em favor do ofendido na prépria dentncia™.

Cabe ao Ministério Publico perseguir a reparagdo minima a vitima, evitando,
deste modo, que a vitima, ao requerer indenizacao, transforme o processo penal em
instrumento de vingancga particular. Alids, o interesse particular da vitima deve ser
tutelado na esfera civil, enquanto na esfera criminal cabe ao Ministério Publico zelar
pela reparacao minima causada pelo delito.

Assim, é do interesse da sociedade que o Ministério Publico persiga
a reparagdao minima do injusto penal, retornando-se ao estado anterior que
fora indevidamente alterado pelo ato criminoso perpetrado, mas é preciso dar
oportunidade de contraditério e ampla defesa, com pedido expresso na dentincia’.

Cedico que quando ha mais de uma interpretacdo possivel para um
dispositivo legal, deve ser dada primazia aquela que esteja em conformidade com
a Constituicao.

s PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO. ESTUPRO. EXTORSAO.
FIXAGAO DE INDENIZACAO MINIMA. DENUNCIA. AUSENCIA DE PEDIDO. IMPOSSIBILIDADE. ACORDAO
RECORRIDO NO MESMO SENTIDO DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL. SUMULA 83/STJ. 1. Para que seja
fixado, na sentenca, o valor minimo para reparacao dos danos causados a vitima (art. 387, IV, do CP),
necessario o pedido formal, sob pena de violacdo dos principios da ampla defesa e do contraditério.
2. Agravo regimental improvido. (Superior Tribunal de Justica. Processo AgRg no AREsp 311784 / DF
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2013/0098274-1. Relator Ministro Sebastido
Reis Junior. Sexta Turma. Data do Julgamento 05/08/2014. Data da Publicagao 28/10/2014.)

'6 DIREITO PROCESSUAL PENAL. REPARACAO CIVIL DOS DANOS DECORRENTES DE CRIME. Para que seja
fixado na sentenca valor minimo para repara¢ao dos danos causados pela infracdo, com base no art. 387, 1V,
do CPP, é necessario pedido expresso do ofendido ou do Ministério Publico e a concessao de oportunidade
de exercicio do contraditério pelo réu. Precedentes citados: REsp 1.248.490-RS, Quinta Turma, DJe
21/5/2012; e Resp 1.185.542-RS, Quinta Turma, DJe de 16/5/2011. REsp 1.193.083-RS, Rel. Min. Laurita Vaz,
julgado em 20/08/2013, DJe 27/8/2013. [INFORMATIVO 528 de 23 de outubro de 2013 - QUINTA TURMA]
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Portanto, o art. 387, IV do Cédigo de Processo Penal pode ser lido como
dispositivo que impde o dever da fixacado do valor minimo de indenizagdo apenas
pelos danos patrimoniais, ou, ainda, pela reparacdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais sofridos pela vitima.

Havendo mais de uma interpretacao possivel, questiona-se: qual é aquela
que melhor se coaduna com a Constituicdo?

Consigne-se, de plano, que o enunciado normativo ndo estabeleceu
qualquer restricdo quanto a natureza dos danos suscetiveis de reparagao mediante
o valor minimo.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal, em seu 1° artigo dispde que a
dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Sendo o dano moral uma clausula geral de protecao da dignidade da pessoa
humana, nao é dificil verificar que a interpretacdo que inclui a reparacao do dano
moral, aquele de natureza extrapatrimonial, encontra resguardo na Constituicdo
Federal, que requer a protecéo integral e completa da dignidade da pessoa humana.

De mais a mais, o artigo 39,1 da Magna Carta dispde ser objetivo da Republica
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Mencione-se, ademais, os deveres de protecdo dos direitos fundamentais
dos cidadaos pelo Estado, sendo certo que ao nao proteger suficientemente tais
direitos, o Estado viola a proibicdo de prote¢do deficiente (Untermassverbot).

Assim sendo, como forma de protecdo da vitima, a reparacdo deve ser ndo
apenas dos danos materiais, mas, sobretudo, dos danos extrapatrimoniais, que
violam a dignidade humana, que causam sofrimento e humilhacdo, denominados
danos morais, reparando o prejuizo provocado pelo crime, evitando-se, deste
modo, protecao deficiente dos direitos das vitimas de crimes.

O sofrimento causado por crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
alids, na forma dos tratados internacionais assinados pelo Brasil, é o dano que mais
merece prioridade na indenizacao.

Tal dano extrapatrimonial, reconhecido pela Constituicdo Federal com
a nomenclatura de dano moral (art. 5° inciso X), precisa constar da sentenca
criminal para fins de produzir efeitos no sistema prisional. Note-se que seria uma
reparacdo minima, na forma prevista no art. 387, inciso IV do CPP. A impossibilidade
do pagamento pelo condenado ha que ser verificada caso a caso nas hipoteses
nas quais o Estado, através do sistema prisional, ndo ofereca o trabalho ao preso,
descumprindo o disposto no art. 29 da LEP.

Assim, ndo pode o Juizo Criminal deixar de aplicaralegislacdo penal, remetendo
a questao ao Juizo Civel, quando cabe ao sistema penal a fiscalizagao do trabalho do
preso e da reparacdo do dano para fins de beneficios penais ao condenado.

Até mesmo para fins de aplicabilidade da Justica Restaurativa, moderna
tendéncia na esfera penal, a condenacao no Juizo Criminal se faz necesséria.
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Conclusao

A protecdo da vitima de crimes violentos encontra amparo na Constituicao
Federal, em Tratados Internacionais e na legislacdo penal e processual penal.
Note-se que o artigo 5° XLV menciona a reparacao do dano causado pelo delito
e seu paragrafo 2° reconhece os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
Nesse sentido, a Resolucao 40/34 da ONU de 1985, que assegura direitos as vitimas
de criminalidade, esta amparada no Direito Patrio. De acordo com o artigo 1° da
Diretiva 2004/80 da Comunidade Europeia, a indenizacdo deve ser assegurada
primordialmente quando da ocorréncia de um crime doloso e violento. Em nosso
direito, a reparacdo do dano causado pelo crime estd prevista no art. 245 da
Constituicdo Federal e no art. 91, inciso | do Cédigo Penal. O sofrimento causado
por crimes violentos ensejam a condenacdo em danos morais, sendo certo que
nossa Constituicdo Federal reconhece o dano moral e tem como principio basilar
a dignidade da pessoa humana.

O Cdédigo de Processo Penal determina no art. 387, inciso IV do CPP que deve
constar da sentenca criminal o valor minimo para a reparacao do dano. Tal questao
é relevante na medida em que o trabalho do preso tem como uma das finalidades
atender a indenizacdo dos danos causados pelo crime, na forma do art. 29 da Lei
de Execucdo Penal. O Ministério Publico, por sua vez, como titular da acdo penal
publica, na forma do art. 129 da Constituicdo Federal, tem legitimidade para incluir
na denuncia o pedido de reparacdo minima causada pelo delito, notadamente
o dano moral causado por crimes violentos, garantindo a isencao da vitima no
processo penal, bem como o contraditério e ampla defesa do acusado para fins de
aplicacao do art. 387, inciso IV do Cédigo de Processo Penal.
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1. Introducao

Os fendbmenos de interacdo e desenvolvimento sociais, notadamente nos
regimes de governo democraticos, vém propiciando a coletividade o conhecimento
e acesso as informacdes atinentes a administracao publica, a cujos atores incumbe a
escorreita gestao do patriménio publico’.

Rotineira e infelizmente, noticiam-se atos de corrupgdo praticados nos mais
diversos setores sociais. Cada vez mais sofisticadas e abrangentes, essas condutas
ilicitas geram consequéncias nefastas e impeditivas ao desenvolvimento social, na
medida em que o desvio de finalidade e 0 abuso do poder direcionam os beneficios
ilicitos das acdes e omissdes apenas aos seus autores ou a quem lhes convenha, em
detrimento da coletividade (custo social da corrupcdo).

Diante desse quadro, levando-se em conta a evitabilidade/irreversibilidade dos
danos ao patriménio publico e, ainda, que sistemas de controle interno e externo dos
poderes da Republica vém se mostrando incapazes de combater satisfatoriamente a
corrupcdo, é que exsurge a necessidade da intervencao preventiva extrajurisdicional do
Ministério Publico no combate a corrupcao, através da proposta de uma “escala de agéo
progressiva”, lastreada no principio da eficiéncia, como instrumento de emancipagéo social.

* Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais, graduado em Direito pela Faculdade de
Direito Milton Campos, em julho de 2004; Pés-graduado em Direito Privado, Tese de Direito Penal, pela
UCAM - Universidade Candido Mendes, em julho de 2006.

T O patrimonio publico, tanto sob o aspecto subjetivo (titularidade individual e coletiva), quanto sob
o aspecto objetivo (ordem juridica), foi forjado, externa e internamente, como direito fundamental,
porquanto se trata de conjunto de bens transindividual e solidarizado, a bem da dignidade da pessoa
humana, sendo parametro bdsico para a interpretagao e concretizacdo da prépria ordem juridica e da
fixacdo dos parametros e valores do préprio Estado Democratico de Direito. Merece, pois, assim como a
moralidade administrativa, tutela ampla e irrestrita, porquanto, conforme Fernando Rodrigues Martins
(MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio publico. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 64), “a malversacdo do patriménio publico fere a concepcao deontoldgica de um direito
fundamental e importa na desapropriagao violenta e lesiva de uma coletividade”.
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2. Corrupcao e seu Custo Social. Patrimonio Publico como Objeto da
Corrupcao

A dificil tarefa de definir conceitualmente o vocabulo corrup¢do demanda,
necessariamente, uma analise histérica balizada em contextos linguisticos
altamente diferenciados no tempo. Ndo ha uma Unica abordagem linguistica
ou normativa totalizante sobre a corrupcdo, que esta referida a contextos de
linguagens e interlocucdes praticas dinamicas, conforme os diferentes problemas
que configuraram a histéria politica.?

Tomando-se por base o referencial dos interesses (publico e privado), na
base liberal do pensamento politico, a corrupgao representa os vicios dos agentes
publicos, praticados na dimensdo do Estado? cujos elementos distintivos, com
propriedade, prelecionam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:

Sob o prisma Iéxico, multiplos sdo os significados do termo
corrupgao. Tanto pode indicar a ideia de destruicdo como a de
mera degradacdo, ocasido em que assumira uma perspectiva
natural, como acontecimento efetivamente verificado na
realidade fenoménica, ou meramente valorativa.

Especificamente em relacdo a esfera estatal, a corrupgao indica
0 Uso ou a omissao, pelo agente publico, do poder que a lei lhe
outorgou em busca de obtenc¢ao de uma vantagem indevida para
si ou para terceiros, relegando a plano secundario os legitimos
fins contemplados na norma. Desvio de poder e enriquecimento
ilicito sdo elementos caracteristicos da corrupgao.*

2 Nesse sentido, o regresso a experiéncia do mundo antigo e medieval revela que a corrupgéo estaria
ligada a processos mais amplos de degeneragdo das instituicdes politicas, relacionando-se com o
sentido da palavra diaphtora, no grego, e corrumpere, no latim, que tém sua significacdo em torno
de ideias como putrefacdo, destruicdo, ruina. A corrupgdo estaria relacionada aos momentos de
decadéncia de impérios e reinos, representando o momento no qual o governo se degenera para
formas injustas ou eticamente consideradas ruins. Esta compreensdo da corrupcao relacionada
a processos mais amplos de decadéncia é uma marca forte da heranca do pensamento grego no
pensamento ocidental, em especial se considerarmos as filosofias de Platdo e, principalmente, de
Aristoteles. (FILGUEIRAS, Fernando; MONTANDON, Ana Maria; OLIVEIRA, Barbara Magalh&es Aguiar de;
ABREU, Ivana Mascarenhas. Corrupcao, cultura politica e reformas no Brasil. Revista de C. Humanas, v.
10, n° 2, p. 318-334, jul./dez. 2010)

3 Na chave liberal do pensamento politico, a corrupgao representa os vicios dos agentes publicos,
praticados na dimensao do Estado. N&o se trata de pensarmos sociedades pautadas na virtude, mas
sociedades que sao regidas pelos interesses. Tomando essa premissa dos interesses, a corrupgao é
analisada a partir de trés angulos diferentes: (1) a corrupgéo realizada pelos politicos profissionais, na
dimenséo da representacao, envolvendo, especialmente, governantes e parlamentares; (2) a corrupgao
de funciondrios publicos, que usam seu poder e prestigio para auferir vantagens indevidas, isto é,
a corrupgédo da burocracia e do aparato administrativo do Estado; e (3) a corrupcdo de membros de
instituicdes centrais do Estado, como a policia e o Judiciério. (FILGUEIRAS, Fernando; MONTANDON, Ana
Maria; OLIVEIRA, Barbara Magalhaes Aguiar de; ABREU, Ivana Mascarenhas. Corrupgao, cultura politica e
reformas no Brasil. Revista de C. Humanas, v. 10, n°® 2, p. 318-334, jul./dez. 2010).

4 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. Emerson e Rogério Pacheco Alves. 62 ed, ver. e ampl. e
atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 7.
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A corrupgao nao esgota, em si, as espécies de condutas ilicitas, com desvio
de finalidade e em beneficio do interesse particular (de quem corrompe, de quem
é corrompido e de quem se beneficia da corrupcao), mas, ao contrario, representa
apenas uma das facetas dos atos de improbidade, os quais possuem maioramplitude
significativa, definida pela Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade Administrativa.

Corrupgéo, no ambito estatal é, portanto, uma espécie de improbidade
administrativa, qualificada pelo abuso do poder® exercido por um agente publico,
para obter uma vantagem indevida para si ou para outrem, relegando a plano
secundario os legitimos fins contemplados na norma. E a sobreposicéo ilicita dos
interesses publicos pelos privados, em detrimento do patriménio publico - objeto
material - com severos custos sociais.

Como consequéncia social negativa, estimou-se, em 2010, conforme dados
da Federacdo das Industrias de Séo Paulo (Fiesp), que o custo da corrupg¢ao no Brasil
fica entre RS 41,5 e RS 69,1 bilhdes por ano. Isto representa entre 1,38% a 2,3% do
Produto Interno Bruto (PIB).¢ Em recente relatorio realizado pela consultoria britanica
Capital Economics, apontou-se que, embora seja dificil precisar, os impactos
gerados pela corrupc¢do na empresa publica brasileira Petrobras, investigados pela
exitosa “Operacao Lava-Jato”, incluindo os efeitos de reducdo de investimentos
na companhia e outras implicacdes, perfaz o montante de 0,5 % do PIB nacional,
apenas em 20157

Analisando teleolégica e deontologicamente a corrupgao®, com o reforco
dos dados empiricos expostos alhures, fica claro perceber que seu objeto material
é o patrimonio publico, alvo inexorével, de dilapidacdo. Como esposado, referido
comportamento ilicito e moralmente deformado causa, inevitavelmente, severos

5 Abuso de poder é o ato ou efeito de impor a vontade de um sobre a de outro, tendo por base o exercicio
do poder, sem considerar as leis vigentes. Desta maneira é evidente que a palavra ‘abuso’ ja se encontra
determinada por uma forma mais sutil de poder, o poder de definir a propria definicdo. Assim que o
abuso s6 é possivel quando as relagdes de poder assim o determinam. A democracia direta é um sistema
que se opde a este tipo de atitude. O abuso de poder pode se dar em diversos niveis de poder, desde o
doméstico entre os membros de uma mesma familia, até os niveis mais abrangentes. O poder exercido
pode ser o econdmico, politico ou qualquer outra forma a partir da qual um individuo ou coletividade
tem influéncia direta sobre outros. O abuso caracteriza-se pelo uso ilegal ou coercivo deste poder para
atingir um determinado fim. O expoente maximo do abuso do poder é a submissdo de outrem as diversas
formas de escravidao. (VELLOSO, Gabba. Desvio de poder: jurisprudéncia e aplicacao pratica. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 48). Tecnicamente, existem duas dimensdes de abuso de poder: excesso de poder e
desvio de poder. A primeira é aquela em que o agente publico atua fora dos limites de sua competéncia e,
asegunda, aquela em que o agente publico atua dentro de seu ambito competencial, porém, com desvio
de finalidade publica.

¢ Disponivel em: <http://www.brasileconomico.com.br/noticias/corrupcao-no-brasil-custa-ate-r-691-bilhoes-
por--ano_82676.htm>. Acesso em: 07 ago. 2015.

7 Disponivel em: <http://www.infomoney.com.br/petrobras/noticia/3876272/corrupcao-petrobras-pode-
tirar-pib-diz-capital-economics>. Acesso em: 07 ago. 2015.

8 No mesmo sentido, apontando ser a moralidade administrativa eminentemente finalistica, assim se
pronuncia Emerson Garcia: “Assumindo espontaneamente o énus de gestor da coisa publica, tem o
agente o dever de agir em harmonia com as finalidades institucionais proprias do érgdo que ocupa, o
que demonstra que o conceito de moralidade administrativa tem indole eminentemente teleolégica”.
GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificacao. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/revista/Rev_35/artigos/Art_emerson.htm>. Acesso em: 17 set. 2015.
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prejuizos ao desenvolvimento nacional, ao passo que propicia o desvio de recursos
indispensdveis a promocao da salde, da educacdo, da seguranca publica e de
demais setores essenciais da sociedade, representando verdadeira afronta aos
fundamentos e objetivos da republica, bem como entrave a emancipacao social®.

3. Intervencao Preventiva Eficiente do Ministério Publico. Escala de
Atuacéo Progressiva. Fator de Emancipacéao Social

A atividade de combate a corrupc¢édo deve ser levada a efeito por atividades
de controle e fiscalizacdo de todos os poderes republicanos, a exemplo dos 6rgaos
de controle externo e interno do Poder Executivo, pelo Poder Legislativo, pela
coletividade e pelo Ministério Publico.”

Em que pese a auséncia de especificacdo normativa expressa sobre o
momento para a deflagracdo do controle e da defesa do patrimoénio publico,
no exercicio da funcao institucional de combate a corrupgdo, o que direciona a
intervencao ministerial para o viés preventivo é a evitabiliade do resultado lesivo
ao patrimonio publico e a irreversibilidade, quase constante, dos danos aos direitos
patrimoniais e extrapatrimoniais sociais — custo social da corrupg¢édo.”

Diante da amplitude do sistema juridico de protecdo ao patriménio
publico e de combate a corrupcéo, ndo se pode mais conceber a ideia de inércia
das instituicdes protetoras e nem uma atuacdo meramente repressiva, sob pena
de irreversibilidade danosa ou compensacdo insuficiente. Exige-se, assim, do
Ministério Publico, uma mudanca de paradigma de atuacdo, que direcione seu o
mister executivo, preferencialmente, a prevencao extrajurisdicional da corrupcéo,
valendo-se de todo o instrumental administrativo que lhe é dado, da maneira mais
eficiente possivel.

Sob o influxo do principio da eficiéncia, o que se propde é que a referida
atuacdo preventiva extrajurisdicional de combate a corrupgdo, em alguns casos,
siga uma escala de agdo progressiva, lancando-se mao da Recomendagdo e, em
seguida, do Compromisso de Ajustamento de Conduta, visando a solu¢do mais rapida

? Citamos os artigos 1°, Il e lll e o artigo 3°, 1 a IV, todos da Constituicdo da Republica, de 1988.

'° Essa ilagdo pode ser aferida da interpretacao sistematica dos artigos 23, 1, 31, 70 e 129, lll, da CR/1988.
" Nesse sentido séo as sabias licoes de Gregorio Assagra de Almeida: [...] muitos danos, especialmente os
de dimensao social (aqueles que afetam o ambiente; a saide do consumidor; a crianga e o adolescente; o
idoso; a saude publica etc.), ndo sdo possiveis de reparacao in natura. Portanto, sé restaria nesses casos uma
tutela repressiva do tipo compensatdria ou do tipo punitiva, que é espécie de tutela juridica apequenada,
ja que ndo responde ao direito a uma tutela juridica genuinamente adequada, na sua condicdo de garantia
fundamental do Estado Democratico de Direito (arts. 19, 3° e art. 5, XXXV, da CF/88). [...] Além de combater
repressivamente os atos de improbidade, é razoavel priorizar a atuacdo para evitar que ocorram atos dessa
natureza, especialmente os que geram dano ao Erario [sic]. Muitas vezes torna-se impossivel a recuperagao
dos ativos desviados, o que resulta em enormes prejuizos para a sociedade. A priorizagdo da atuacdo
preventiva pelos Promotores de Justica, Procuradores de Justica e Procuradores da Republica sera um
caminho legitimo e eficaz para proteger o patrimonio publico. ALMEIDA, Gregério Assagra de. O Ministério
Publico no Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores da ampliacdo de sua legitimagao
social. In: CHAVES, Cristiano et al.(Coord.) Temas atuais do Ministério Publico: a atuagdo do Parquet nos 20
anos da Constituicao Federal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 17-60.
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e menos custosa da demanda, sem prejuizo do eventual ajuizamento de agao civil
publica para a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, em casos
de patente ilicito improbo.

O fator diferenciador da melhor utilizacdo dessas pecas de atuacao pelo
Ministério Publico, especificamente na prevencao a corrupgéo, é a aplicacdo do
principio administrativo da eficiéncia®. Em outras palavras, vislumbrada a ameaca ou
a lesdo ao patriménio publico, ao 6rgao de execucdo do Ministério Publico cabe
a escolha do mais eficaz aparelho procedimental de atuacao, levando em conta,
inexoravelmente, a melhor relacéo entre a produtividade e economicidade.”™

A audiéncia publica é o exemplo mais eloquente de participagdo social nos
rumos administrativos do patriménio publico, eis que proporciona, de maneira
prévia, a efetivacdo da democracia dialética (LEITE DA SILVA, 2014). A participacdo
do Ministério Publico, instituicio expoente da funcdo de Ombudsman, em
audiéncias publicas cujo tema seja, direta ou indiretamente, a gestao do patrimoénio
publico (combate a corrupcéo), é fator de legitimacao social e controle preventivo,
pela prévia andlise de todos os aspectos legais das acdes propugnadas pela
Administracdo Publica ou por particulares.

Tal ferramenta funciona como 6tima fonte de elementos de informacao para
a formacao da convic¢do ministerial, principalmente em casos de corrupgéo, nos
quais agentes e beneficidrios desenvolvem esquemas cada vez mais sofisticados
de escamoteamento de bens e valores ilicitamente auferidos, bem como de
informacgdes. Propicia-se, assim, uma visao global da demanda e permite um
vislumbre da melhor maneira de instrumentalizar a prevencéo a corrupcao.

Também ligada a perspectiva de atuacdo ministerial como Ombudsman™,
surge a ferramenta da recomendacdo, cuja previsao normativa se encontra no art. 129,
I, da CR/1988 e nos arts. 27, paragrafo Unico, IV, da Lei n° 8.625/1993 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico), e 6°, XX, da Lei Complementar n®75/1993 (Lei Orgénica
do Ministério Publico da Unido). Em resumo, a recomendacao tem natureza juridica
de ato administrativo™ e se presta, no bojo de um procedimento administrativo
ministerial (inquérito civil ou procedimento preparatoério)'®, a apontar conduta ou

2 Conforme Hely Lopes Meirelles assim define que: o referido principio da eficiéncia como sendo um dos
deveres da Administracao Publica, sendo aquele que “exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicao e rendimento funcional”. E arremata: “a partir da Emenda Constitucional
45/2004 a eficiéncia passou a ser um direito com sede constitucional.”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2008. p. 98-99).

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 202 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 27.

* Trata-se configuracdo de agente apolitico e independente, de investidura temporaria, receptor
das vozes inconformadas do povo contra as acbes ou omissdes ilicitas do Poder Publico. No modelo
juridico-constitucional o Ministério Publico assumiu esse mister, ainda que nado exclusivamente,
fulcrado no art. 129, II, da Constituicdo da Republica, o que ganha especial relevo quando se trata de
patriménio publico

> Nao ha dissonancia doutrinaria a respeito da natureza juridica da recomendacao, pelo que citamos, por todos.
Cf. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agoes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 231.

' Anomenclatura dos procedimentos administrativos pode variar de acordo com cada Ministério Publico
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perspectiva de conduta ilicita e diagnosticar sua correcdo. A recomendacao funda-se
em fontes normativas e na forca persuasiva (juridica, moral e politica) do Ministério
Publico, com o fito de pontar a anomalia e convencer o agente a sana-la.

Basicamente, a recomendacao pode expressar um conteudo positivo (fazer
algo ou suprir alguma omissao) ou negativo (ndo mais fazer algo). Nao obstante essa
dualidade de conteudo, é inegavel a importancia e a forca de seus efeitos indiretos
paraaatuacgao preventiva a corrupgao, pois servem para: a) influenciar juridicamente
as acdes e/ou omissdes do agente recomendado; b) agir de forma psicoldgica na
etapa precedente a acdo e/ou omissao do destinatario; c) obrigar o destinatério a
se manifestar; d) acaso atendida, gera o reconhecimento implicito da inadequacéao
da conduta atestada e soluciona, extrajurisdicionalmente, a ilegalidade; e) quando
ndo acatada, serve de indicador do elemento subjetivo do agente para sua eventual
responsabilizacao civil e/ou criminal; f) serve de instrumento de direcionamento da
atuacao institucional do préprio Ministério Publico.

Desses efeitos exsurge a importancia tatica e pratica da utilizacdo da
recomendagado na prevengao acorrup¢ao, pois, aluzdo principio da eficiéncia, funciona
independentemente da vontade do recomendado, como meio de apontamento da
ilegalidade e de cientificacdo do corrupto e do beneficiario do ilicito, resultando no
impedimento ou na correcdo da ilegalidade antes da ocorréncia do dano. A partir da
recomendacao e de sua publicagao, afasta-se do agente corrompido ou do beneficiario
a possibilidade de alegacdo de desconhecimento da ilegalidade e, a0 mesmo tempo,
recomendam-se a ele a adog¢ado das devidas providéncias sanatérias, prevenindo-se
eventual intento corrupto. Esse expediente age, ainda, na configuracdo do elemento
subjetivo do agente e/ou beneficidrio, viabilizando a caracterizagcdo do dolo, exigido
em alguns casos, para a responsabilizacao civil, administrativa e penal.

Por isso tudo, o uso da recomendacao deve ser comedido, sob pena de
banalizar-se o poder extrajurisdicional de solucédo de ilicitudes do Ministério Publico
e reduzir sua eficacia.

No mesmo sentido, praticamente com os mesmos efeitos, porém acrescido
de carater cominatdrio/coercitivo e com natureza juridica de submisséo (dimensao
material) e de titulo executivo extrajudicial (dimensdo processual), segue o
compromisso de ajustamento de conduta, previsto no artigo 5°,8§6°, da Lei n°® 7.347/1985.
Por meio do TAC, o compromissério reconhece irregularidade de sua conduta e
assume, por titulo executivo extrajudicial (art. 585, Il, do Cédigo de Processo Penal), as
obriga¢des determinadas, sob penalidade cominatério-financeira e execucéo judicial,
em caso de descumprimento. Assim como a recomendacao, entre outras valéncias,
serve de delineador do elemento subjetivo do agente, cuja producédo probatdria, em
casos de agdes civis publicas de improbidade administrativa, ndo é tarefa das mais
faceis, sobretudo pela forcosa exigéncia jurisprudencial para condenacao.

Estadual. Tomando-se de exemplo o Ministério Publico de Minas Gerais, as recomendag¢des somente
poderéo ser expedidas nos autos de um Procedimento Preparatério ou de um Inquérito Civil, conforme
o art. 22 da Resolugdo Conjunta PGJ CGMP n° 3/2009.
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No ambito da atuacdo resolutiva do Ministério Publico, constatada a
perspectiva de pratica de condutas corruptas na administracdo do patrimonio
publico, é que surge a duvida: qual o melhor instrumento de atuacao a ser utilizado?
Nao hd regra de determinacdo da atuacdo funcional, sobretudo por conta do
principio institucional da independéncia funcional, expressa no art. 127, §1°, da
CR/1988. Todavia, com bases firmes no principio da eficiéncia, o que se propde é
tracar uma linha de atuagdo funcional extrajurisdicional escalonada: em primeiro
lugar, utiliza-se a Recomendagédo, como meio pedagdgico e persuasivo (ciéncia
ilicitude e proposta de correcdo), que ndo depende da vontade do corrupto ou
corruptor para ser exteriorizado; acaso ineficaz e ainda incabivel o ajuizamento
de Acédo Civil Publica ou nado constatada a improbidade, colhe-se o Termo de
Ajustamento de Conduta, com o imanente reconhecimento da ilicitude e a eficiente
estipulacao de multa civil cominatoria.

A audiéncia publica pode constar como passo inaugural da escala proposta,
quando ainda incipiente a demanda, ausente um lastro minimo de informagées e
presente a conveniéncia da promoc¢do de uma dialética com a comunidade local
que, muitas das vezes, frutifica em elementos homiziados, de ma-fé, pela prépria
Administracao Publica.

Para trazer uma abordagem pratica da utilizacdo das ferramentas de atuacao
ministerial extrajurisdicional, cita-se uma tormentosa questédo afeta a curatela do
patriménio publico: a delegacdo permissiva da prestacdo do servico publico de
transporte individual - TAXI.””

Em inUdmeros municipios brasileiros existem delegacdes ilegais e
personalizadas da prestacdo do servico publico de transporte individual — TAXI.
Nao raras vezes, o Chefe do Poder Executivo Municipal, em patente desvio corrupto
de poder e para atender prioritariamente a interesses privados, em troca de
apoio politico, procede a delegacdo da prestacdo desse servico a determinados
administrados, sem a necessaria precedéncia de procedimento licitatério préprio,
como determinam, expressamente, os arts. 37, XXI e 175, da Constituicdo da
Republica e as Leis n° 12.587/2012, 8.987/1995 e 8.666/1993. Tal conduta ilicita traz a
perspectiva de ato de corrupgéo e, por sua vez, de improbidade administrativa, ao
menos, por violagdo aos principios da administragao publica, conforme art. 11 da Lei
n° 8.429/1992 e, também, na espécie inserta no artigo 10, incisos VIl da mesma lei,
podendo ocasionar danos ao erario.'

7.0 servico publico de transporte individual de passageiros (TAXI) foi recentemente disciplinado pela
Lein°12.587/2012, que determinou, expressamente, a delegagédo aos particulares prestadores através de
permissao (Lei n° 8.987/1995), que atrai a necessidade imperiosa de prévia licitacdo, conforme os arts. 37,
XXl e 175, da CR/1988, e a Lei n° 8.666/1993.

'8 Cite-se o caso pratico do Inquérito Civil n° MPMG. 0435.13.000008-4, vivenciado na comarca de Morada
Nova de Minas/MG, em que se seguiu a escala de ag¢do progressiva, primando-se pela resolutividade,
com 6timos resultados. Constatada a ilegalidade, em primeiro lugar, expediu-se uma Recomendacao;
posteriormente, tomou-se um TAC e, por fim, bem delineado o elemento subjetivo, ingressou-se em
juizo com as ag¢des civis publicas correspondentes (ACP de execucao do TAC, ACP de execucdo da multa
cominatéria e ACP por Improbidade Administrativa).
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Acaso ainda inexistentes as referidas delega¢ées do servico de taxi ou, se
existentes, porém outorgadas sem a precedéncia de licitacdo, o 6rgdo ministerial
poderia lancar mao da audiéncia publica, como instrumento eficiente de colheita
de informacgdes relevantes, em geral sonegadas pelos corruptos e corruptores, para
a regularizacdo da querela, tais como: niUmero potencial de usudrios do servico;
melhores pontos de embarque e desembarque de passageiros; necessidade do
servico nas zonas urbana e rural; capacidade econémica dos usuarios etc.

De posse desses dados, caberia expedir uma Recomendacdo, por meio da
qual o Ministério Publico tracaria os padrdes de legalidade a serem observados
em futuro certame licitatério, ou apontaria as ilegalidades e indicaria as solugdes
extrajurisdicionais para o caso. Uma vez atendida a recomendacdo, encerrar-se-ia
o procedimento em que fora expedida, como resultado eficiente de prevencao
contra a corrupgao.

De outro giro, ndo acatada a recomendacao, ocorrendo delegacdes ilegais
ou persistindo as irregulares ja existentes, surgiriam duas op¢des ao Parquet:
ajuizar uma acao civil publica, com pedidos de cumprimento de obriga¢des de ndo
fazer (impedir novas delegacbes) e de fazer (realizacdo de licitacdo), ou tomar um
compromisso de ajustamento de conduta, para viabilizar a solug¢do extrajurisdicional.

A opgdo pela precedéncia da recomendacdo se justifica porque esse
instrumento, ao contrario do TAC, ndo depende da manifestacdo de vontade
do recomendado, servindo assim, entre outros efeitos indiretos ja citados, de
apontamento da ilegalidade, de sugestdo de correcao e de delineador do elemento
subjetivo do corrupto ou corruptor.

De outro giro, a escolha pela judicializacdo ou ndo da demanda para
cumprimento das obrigagdes legais indicadas na recomendacao deve ser analisada
a luz dos principios da legalidade, da proporcionalidade e da eficiéncia. Quanto
a improbidade, na espécie de corrupgao, uma vez constatada, cabe ao Ministério
Publico buscar a responsabilizacdo do agente publico e dos beneficiarios, em
juizo, pois os direitos lesados sao indisponiveis, aos quais ndo se pode renunciar,
sobretudo em se tratando de legitimidade processual extraordindria.

Em nome da eficiéncia, privilegia-se a solucao extrajurisdicional da querela,
especialmente nos casos de ilegalidade sem patente constatacdo de prejuizo ao
erario. Nessas hipdteses, nas quais o servico de transporte esteja, efetivamente,
sendo prestado (ainda que de forma ilegal), a utilizacdo do TAC pode ser bastante
aregularizacdo e mais eficiente do que um longo e debatido processo judicial, até
mesmo para evitar a descontinuidade do servico e o enriquecimento sem causa
do municipio.

A atuacdo preventiva proposta ocasiona efeitos positivos e negativos, tais
quais aqueles advindos da pena.™

® A referéncia pertine a teoria relativa das penas, do Direito Penal, em que se define a prevencao geral e
especial, negativa e positiva, como efeitos das penas.
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Especialmente ao corrupto e aos beneficiarios da corrupcao, ha o efeito
negativo de pronta resposta a ilicitude detectada e, de outro viés, o efeito positivo,
com o cunho pedagdgico de redirecionar a conduta corrupta aos estritos ditames
legais e a finalidade publica.

Genericamente, a coletividade gera-se o efeito negativo de inibicdo as
propensas condutas corruptas, ao passo que se opera o efeito positivo de sensacdo
de vigéncia e cogéncia das normas anticorrupcao.

E justamente sob essas perspectivas de producdo de efeitos, diretos e
indiretos, que a atividade de prevencdo contra a corrupgéo, levada a cabo, em
especial, pelo Ministério Publico, propicia a emancipacao social.

O redirecionamento da administracdo publica a finalidade publica primaria
proporciona, de forma imediata, a correcdo das ilegalidades e, reflexamente,
a correta aplicacdo dos recursos publicos em vias de serem desviados ou,
indevidamente, (des)apropriados pelo agente corrupto ou por quem se
beneficiaria de sua conduta ilicita.

4, Conclusao

A prética da corrupcao, enquanto espécie de improbidade administrativa cujo
alvo é o patrimonio publico, representa verdadeira violagdo aos direitos fundamentais
e serve de barreira ilicita ao desenvolvimento social, com expressivo custo social.

Por sua propria definicdo institucional e pelas fungdes institucionais que lhe
foram conferidas, o Ministério Publico assume papel de relevancia no combate a
corrupgao que, conforme demonstrado, fundado no principio da eficiéncia, deve
ser executado, preferencialmente, de forma preventiva e extrajurisdicional, em uma
escala de atuagéo progressiva.

Essa atuacdo escalonada gera efeitos mediatos e imediatos, que servem, ao
final, como fatores de emancipacéo social, na medida em que inibem e impedem o
desvio corrupto de recursos a fins privados, vertendo-os a concretizacdo de todos os
direitos fundamentais assegurados pela Carta Maior, tais como a vida, a liberdade, a
igualdade e a seguranca®.

Dai decorre a emancipacdo social, como verdadeira libertagao pelo exercicio
dos mais comezinhos direitos fundamentais, aviltados e tolhidos pela nefasta
conduta improba da corrupgao.
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STF Subverteu a Constituicao ao
Julgar o Rito do Impeachment

Ives Gandra da Silva Martins*

Tenho particular admiracédo pelos 11 ministros da Suprema Corte. Todos
eminentes juristas, com atuacdo doutrindria marcante no Direito brasileiro,
independentemente da atuacdo como magistrados. Nem por isto, apesar de velho
advogado provinciano e modesto professor universitario, concordo com muitas de
suas decisoes.

Um dos pontos de divergéncia diz respeito a decisdo sobre o processo de
impeachment da presidente Dilma que hierarquizou o Senado Federal, como casa
julgadora da Camara dos Deputados e ndo apenas da presidente da Republica.

Reza o caput do artigo 86 da Constituicdo que “Admitida a acusacdo contra
o Presidente da Republica, por dois tercos da Camara dos Deputados, sera ele
submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes penais
comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade”.

Por tal dispositivo, admitida a abertura de processo de impeachment pela
Camara, cabe ao Senado apenas dar curso ao referido processo, em nenhum
momento permitindo a lei maior que o Senado julgue a Camara, para dizer se agiu ou
nao corretamente.

Vale a pena lembrar a origem do Senado. Foi ele criado, nos Estados Unidos,
para assegurar a escravidao. Com efeito, de 1776 a 1787, discutiu-se se deveria ser a
América do Norte uma confederacédo de 13 paises ou uma Federacédo de 13 Estados.

As colonias do Sul, que viviam da agricultura e consideravam o trabalho
escravo relevante, ndo queriam aceitar nem a Federacdo, nem uma Unica Casa
Legislativa, pois, tendo os Estados do Sul menos populacéo, seria facil aos Estados
do Norte abolirem, como muitos ja desejavam, a escravidao de imediato.

A solugdo encontrada foi criar uma Casa Legislativa em que, ndo o povo,
mas as entidades federativas fossem representadas em igualdade de condicoes.
Com isto, surgiu o Senado e atrasou-se em aproximadamente 80 anos a abolicdo
daquela chaga.

Ora, a auténtica Casa do Povo é a Camara dos Deputados. Para o Senado o
povo escolhe um ou dois nomes indicados sem opg¢éo pelos partidos, ndo tendo o
pleito o amplo espectro que as elei¢des para Deputados ofertam para os eleitores.

* Advogado e professor emérito da Universidade Mackenzie, da Escola de Comando e Estado-Maior do
Exército e da Escola Superior de Guerra.

' Artigo originalmente publicado no jornal Folha de S. Paulo desta segunda-feira (15/2) com o titulo O
supremo constituinte.
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Por esta razao, inumeras federagbes ndao tém Senado, como, por exemplo,

a Alemanha, em que apenas o “Bundestag” é considerado Parlamento e ndo o
“Bundesrat”.

Subordinar a Casa do Povo a Casa do Poder, tornando-a uma Casa Legislativa
de menorimportancia,como ofezo STF, é subverter porinteiro o Estado democratico
de Direito, onde a Camara, que tem 100% da representacdo popular, resta sujeita ao
Senado, em que os eleitores escolhem um ou dois nomes preestabelecidos e que,
indiscutivelmente, traz a marca de origem de ter sido a instituicdo que garantiu a
escravidao americana por 80 anos, antes da Guerra de Secessao.

Com todo o respeito que um idoso operador de Direito tem pelo talento,
cultura e brilhantismo dos 11 ministros do STF, parece-me que subverteram o
principio constitucional, tornando-se poder constituinte origindrio sem que para
isto tivesse o Supremo competéncia, visto que é apenas o guardido da Constituicdo
(artigo 102).

A meu ver, cabe ao Senado, uma vez admitido o processo de impeachment,
apenasjulgar o presidente e nunca julgar, inicialmente, a Casa do Povo e, se entender
que a Camara ndo errou, julgar, em segundo lugar, o presidente.

Nenhuma das instituicdes legislativas esta sujeita ao julgamento de outra
pela lei maior (artigos 44 a 58), razdo pela qual entendo, data maxima venia, que
os eminentes ministros do Pretério Excelso invadiram area interditada por ser da
competéncia exclusiva do Congresso.

Revista Consultor Juridico, 15 de fevereiro de 2016.
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Pareceres

Parecer ministerialem processo judicial. Arguicédo de inconstitucionalidade.
Lein°6.782, de 19 de agosto de 2010, do Municipio de Petrdpolis. Permisséo
de instalagdo de templo religioso em drea residencial.

Emerson Garcia*

ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA

Arguicao de Inconstitucionalidade n° 0012398-96.8.19.0042
Relator: Des. Sérgio de Souza Verani.

Arguente: Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica.

Interessado 1: Igreja Metodista Wesleyana.

Interessado 2: Ministério Publico.

Arguicao de inconstitucionalidade. Lei n° 6.782, de 19 de agosto
de 2010, do Municipio de Petrépolis. Permissao de instalacao de
templo religioso, em area residencial, especificamente no terreno
que indica.

Ao limitar a instalacdo de templo religioso ao local que indica,
o qual ja abriga instalacdo dessa natureza, explorada por
denominacéo especifica, a Lei Municipal estabeleceu, de modo
correlato ao privilégio, evidente embaraco em relacdo as crencas
professadas pelos demais proprietarios, malferindo o art. 19, |, da
Constituicdo da Republica.

Tratamento casuistico ndo lastreado em nenhuma razdo
ponderdvel. Afronta ao principio da igualdade (CR/1988,
art. 5° caput) e, em sua vertente publicista, ao principio da
impessoalidade (CR/1988, art. 37, caput).

Parecer pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
impugnada.

* Doutor e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education
Law and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica) e em Ciéncias
Politicas e Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, Consultor Juridico da Procuradoria-Geral de Justica e Diretor da Revista de Direito. Consultor
Juridico da Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). Membro da American
Society of International Law e da International Association of Prosecutors (Haia - Holanda).
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E. Orgéo Especial,

1. Cuida-se de Arguicdo de Inconstitucionalidade suscitada pela Colenda
Décima Quinta Camara Civel, conforme acérdao de fls. 190-192, nos autos da Apelacao
Civel n° 0012398-96.2010.8.19.0042, em face da Lei n° 6.782, de 19 de agosto de 2010,
que “[plermite a construcdo de templo religioso” no terreno que indica e estabelece a
necessidade de serem observadas as regras de regéncia em atividades dessa natureza.

2. Considerando que a Lei n° 6.782/2010 consubstancia fator impeditivo a
pretensdo autoral, consubstanciando questao prejudicial a apreciacdo do mérito
propriamente dito, a Colenda Décima Quinta Camara Civel deliberou pela remessa
dos autos ao Orgéo Especial, prestigiando-se, assim, a reserva de plenario.

3.0o0bjetodaacéo principal esta relacionado ao alegado descumprimento da
Lei n°5.393/1998, do Municipio de Petrépolis, que dispde sobre o uso, parcelamento
e ocupacdo do solo urbano. Essa Lei considera inadequada a atividade de “templo
religioso” em setores residenciais. No mérito, o pedido era de que a primeira
interessada, Igreja Metodista Wesleyana, cessasse a atividade que desenvolve na Rua
Dr. Joéo Glasl Veiga, no Bairro Floresta, Petrépolis. A acdo principal foi distribuida
em junho de 2010 e, apenas dois meses depois, foi editada a Lei n® 6.782, de 19 de
agosto de 2010, que dispds, em que seu art. 19, 0 seguinte:

Fica permitida a construcdo de templo religioso no terreno
formado pelo prazo de terras n° 4804-12 e 4804-11, localizado no
Quarteirdo Itamarati, com testada para Rua Dr. Jodo Glass Veiga,
com superficie total de 829,43 m2

4. Os demais preceitos da Lei n° 6.782/2010 dispdem sobre a necessidade de
serem atendidas as restricdes ambientais e de a atividade ndo produzir qualquer
incobmodo para a vizinhanca.

5. O terreno contemplado na Lei n° 6.782/2010, como afirmado pelo Juizo
de primeira instancia (fls. 122-123), é justamente aquele ocupado pela primeira
interessada, a Igreja Metodista Wesleyana.

6. Como se percebe, o Municipio de Petrépolis estabeleceu uma vedacédo
geral, proibindo o desenvolvimento de atividades religiosas em area estritamente
residencial e, por meio da Lei submetida a apreciacio desse E. Orgao Especial,
definiu uma exce¢do mais que casuistica. Afinal, ndo se limitou a excluir da vedagao
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uma atividade especifica. Avancou e excluiu um Unico terreno, de modo que todo
e qualquer proprietdrio da area residencial, com excecdo do titular do imoével
localizado “no Quarteirdo Itamarati, com testada para Rua Dr. Jodo Glass Veiga, com
superficie total de 829,43 m?”, esta impedido de desenvolver a liberdade de culto
assegurada pelo inciso VI do art. 5° da Constituicao de 1988.

7. A liberdade de crenca e de culto é contextualizada no plano da fé, que
pode ser livremente escolhida e professada, sem qualquer interferéncia do Estado
ou de outros particulares. Como limite, tem-se a necessidade de resguardar a ordem
publica eigual liberdade aos demais componentes do grupamento, que ndo podem
ser compelidos a violentar a sua consciéncia e a professar fé alheia ou muito menos
impedidos de professar a sua propria fé.

8. A preocupacao com a preservacao da ordem publica remonta a célebre
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (art. 10). A Declaragdo
“Dignitatis Humanae”, do Concilio Vaticano Il, dispés que a liberdade religiosa é
um direito civil de todos os seres humanos, o que lhes assegura “estarem imunes
de coercao tanto por parte de pessoas particulares, como de grupos sociais e de
qualquer autoridade humana” (n° 1); acrescendo-se que, “em matéria religiosa,
nem se obriga alguém a obrar contra sua consciéncia, nem se impede que atue
em conformidade com ela, em ambiente privado ou publico, sé ou associado com
outros, dentro dos limites devidos” (n° 2).

9. A liberdade de crenca pode ser concebida como a face intrinseca da
liberdade religiosa, afeta a intimidade do ser humano, enquanto a liberdade de culto
é a sua face extrinseca, momento em que ocorre a exteriorizacdo da fé. Referindo-se
a consciéncia individual, observava Barbalho' (1902: 305) que:

[l]leis que a restrinjam estdo féra da sua competencia e sdo sempre
parciaes e damnosas. E' certo que nenhuma poderd jamais
invadir o dominio do pensamento; esse livra-se acima de todos
os obstaculos com que se pretenda tolhe-lo. Mas as religides nao
sdo cousa meramente especulativa e, si seo assento e refugio é o
recinto intimo da consciencia, tém também preceitos a cumprir,
praticas externas a observar, ndo menos dignas de respeito que a
crencga de que sao resultado, ou a que andam annexos.

10.0 que se verifica, na hipotese vertente, é que apesar de a Lei n°6.782/2010,
na superficialidade, apontar para o respeito a liberdade de culto, em sua esséncia, ela
caminha em norte contrario. E a razdo dessa conclusdo é muito simples: ao excluir
da vedacdo geral o direito de um Unico proprietario, ela nega, a contrario sensu, o
exercicio de igual direito por todos os demais. E, o pior: como o imével referido pela

' Commentarios a Constituicdo Federal Brazileira, Rio de Janeiro: Typographia da Companhia Litho-
Typographia, 1902, p. 305.
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Lei n° 6.782/2010 ja abriga o templo de uma crenca especifica, soa evidente que o
Municipio de Petrépolis estd embaracando os demais cultos religiosos, infringindo,
portanto, o inciso | do art. 19 da Constituicdo da Republica.

11. Ainda merece referéncia que todo e qualquer padrao normativo editado
pelo Estado ha de conceber os seus destinatdrios como uma unidade, sem exclusdes
ou extensodes arbitrarias. Afinal, por imperativo constitucional, todo o poder emana
do povo. Nessa linha, qualquer tratamento diferenciado deve estar lastreado em
uma justificativa razodvel, isso sob pena de afronta ao principio da igualdade
(CR/1988, art. 5°, caput) e, em sua variante especificamente publicista, ao principio
daimpessoalidade.

12. Na hipotese vertente ndo ha como se defender a possibilidade de, em
toda uma regido residencial, somente um imével estar autorizado a receber um
templo religioso. Ao optar pelo tratamento casuistico ao invés de uma disciplina
geral, aplicavel a todos os proprietarios e denominagdes religiosas, a Leiimpugnada
estabeleceu privilégio incompativel com um ambiente republicano.

13. O parecer é no sentido de que seja reconhecida a inconstitucionalidade
da Lei n°6.782, de 19 de agosto de 2010, do Municipio de Petropolis.

Rio de Janeiro, 3 de maio de 2012.

EMERSON GARCIA

Promotor de Justica
Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica
de Atribuicao Origindria Institucional e Judicial

Aprovo.

ANTONIO JOSE CAMPOS MOREIRA

Subprocurador-Geral de Justica
de Atribuicao Origindria Institucional e Judicial
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Parecer. Estimulos fiscais para o desenvolvimento econémico em projetos com
impactos favordveis a preservagéo e recuperacéo ambiental.

Ives Gandra da Silva Martins*

ESTIMULOS FISCAIS PARA O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO EM PROJETOS COM IMPACTOS
FAVORAVEIS A PRESERVACAO E
RECUPERACAO AMBIENTAL

CONSULTA

Formula-me a ABRALATAS - Associacao Brasileira dos Fabricantes de Latas
de Alta Reciclabilidade, por intermédio de seu presidente-executivo, Dr. Renault de
Freitas Castro, a seguinte consulta:

O meio ambiente tornou-se, no mundo atual, o mais relevante
desafio para manter a sustentabilidade do planeta, muito embora
poucos tenham sido os avangos em sua preservagao, nos diversos
encontros plurinacionais para cuidar-se da tematica.

O Brasil, nada obstante as dificuldades em preserva-lo e a anual
reducdo de sua flora e fauna, ainda constitui uma das grandes
reservas de biodiversidade daterra, havendo intensa preocupagao
das autoridades em defender este patriménio nacional.

Tendo, pois, como premissa o reconhecimento de que € urgente e
imprescindivel a ado¢éo de providéncias que contribuam para que
o desenvolvimento econémico do pais passe a se dar de maneira
ambientalmente sustentdvel:

«  Considerando as principais caracteristicas do atual Sistema
Tributario brasileiro nas esferas federal, estaduais e municipais,
que implicacdes praticas teria a introducdo de elementos

* Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO
PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército — ECEME, Superior de Guerra - ESG e da
Magistratura do Tribunal Regional Federal — 12 Regido, Professor Honorério das Universidades Austral
(Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades
de Craiova (Roménia) e da PUC-Parand, Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente
do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO-SP; Fundador e Presidente Honorario do Centro de
Extensdo Universitaria — CEU/Instituto Internacional de Ciéncias Sociais - I1CS.
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que refletissem, no citado Sistema, o principio constitucional
constante do art. 170, inciso VI da Constituicdo Federal?

A luz do presente arcabouco normativo tributario, que
providéncias ou alteragdes legislativas seriam necessérias
ou recomendaveis para que a observancia do art. 170, inciso
VI, da CF, seja eficaz no que refere aos resultados ambientais
visados?

O Brasil, nada obstante as dificuldades em preserva-lo e a anual
reducdo de sua flora e fauna, ainda constitui uma das grandes
reservasde biodiversidade da Terra, havendointensa preocupacao
das autoridades em defender este patriménio nacional.

RESPOSTA

Desde a promulgacao da Lei Suprema, tenho me debrucado sobre as
questdes do meio ambiente, responsavel, inclusive, que fui, nos comentarios a Lei
Suprema elaborados com Celso Bastos, entre 1988/1998, em 15 volumes e mais de
12 mil paginas, pela analise do artigo 225 da CF'.

Neste sentido, apresentei reflexdes variadas sobre temas relacionados ao
meio ambiente, a luz do arcabouco legal do pais, a saber:

COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO, ESTADOS, MUNICIPIOS
E DISTRITO FEDERAL PARA REGISTRAR, ACOMPANHAR E
FISCALIZAR PESQUISA E EXPLORAGAO DE RECURSOS HIDRICOS.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DO ESTADO DO PARA Ne
8091/2014, QUE INSTITUIU TAXA PARA TAL FINALIDADE; 2

MANIPULACAO DE PATRIMONIO GENETICO A LUZ DA
CONSTITUIGCAO FEDERAL E DA MP 2186-16/2001;3

TAXA DE CONTROLE E FISCALIZACAO AMBIENTAL — TCFA -
CONSTITUCIONALIDADE DE SUA INSTITUIGAO; ¢

EXTRAGAO DE MINERIOS - DESTINACAO DA PARTILHA DO
ICMS PARA O MUNICIPIO EM QUE A EXTRACAO OCORRE - E
DO PECULIAR INTERESSE DO MUNICIPIO A PRESERVACAO DO
BEM ESTAR DE SEUS CIDADAOS E DO MEIO AMBIENTE DO
BURGO, PODENDO DISCIPLINAR O USO DO SOLO E IMPOR

" Comentdrios a Constituigdo do Brasil, volume 8, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1998, p. 960/1007.
2 Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 238/2015, p. 148/169.
3 Carta Mensal, Rio de Janeiro, n° 672, p. 23/38, 03/2011.

* Revista Forense, vol. 157.
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SANCOES REGULATORIAS; ®
RESERVA LEGAL AMAZONICA©.

Por outro lado, o constituinte, na sua intensa preocupacdo em preservar o
meio ambiente, além do artigo 170, inciso VI, tratou do assunto em diversos outros

dispositivos, como:

MEIO AMBIENTE

5 Ainda no prelo.

cacga; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI
dano; competéncia legislativa: art. 24, VIl - defesa: art. 170, VI

defesa e preservacdo; dever da coletividade e do Poder
Publico: art. 225, caput

deveres do Poder Publico: art. 225, § 10
equilibrio ecolégico; direito de todos: art. 225, caput
fauna; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI

fauna; preservacdo pela Unido: art. 23, VIl - flora; preservagao
pela Unido: art. 23, VII - floresta; competéncia legislativa
concorrente: art. 24, VI

floresta; preservacdo pela Unido: art. 23, VIl - Floresta
Amazonica: art. 225, § 4°

Mata Atlantica: art. 225, § 4°

natureza; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI
Pantanal Mato-Grossense: art. 225, § 4°

pesca; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI
propaganda comercial nociva; vedacéo: art. 220, § 39, ||
protecao: art. 23, VI

protecao; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI

qualidade de vida; melhoria: art. 225, caput - recursos
minerais: art. 225, § 2°

recursos naturais; competéncia legislativa concorrente: art.
24, VI

reparagao do dano: art. 225, § 3°
san¢Oes penais e administrativas: art. 225, § 3°
Serra do Mar: art. 225, § 4°

¢ Boletim de Direito Administrativo NDJ, jun./2004. p. 601-609.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016 | 233



Ives Gandra da Silva Martins

. solo; competéncia legislativa concorrente: art. 24, VI
«  terras devolutas: art. 225, § 5°

« usinas nucleares; localizacdo: art. 225, § 6°

«  zona costeira: art. 225, § 407,

Em meu livro, que se encontra no prelo, “O Estado a luz da Historia, Filosofia
e Direito”.® dedico todo um capitulo a preservacdo do meio ambiente, pois a
sobrevivéncia de sete bilhdes de seres humanos, no planeta, estd condicionada
tanto a sua preservagao, quanto a sua recuperagao.

Thomas Friedman, trés vezes Prémio Pulitzer, nos Estados Unidos, e autor do
famoso livro, publicado em 2003, “O mundo é plano”, alguns anos depois escreveu
outra obra dedicada ao meio ambiente intitulada “Quente, lotado e plano”, em que,
percorrendo diversos continentes, constatou o grau de deterioracdo ambiental no
globo. Entrevistou - foi financiado por seu jornal “The New York Times” — inimeras
autoridades e dirigentes de instituicdes dedicadas a preservar o meio ambiente, que
ha anos lutam para recuperar o planeta,® permitindo, pois, uma visdo abrangente
dos problemas e esforcos para assegurar a estabilidades ambiental no mundo em
que vivemos.

Mostrou que, por falta de incentivos, na ultima década, empresa americana
especializada em energia edlica abandonou os EUA e decidiu transferir-se para a
Alemanha, onde, apoiada por estimulos governamentais, transformou a paisagem
do pais, instalando rede de transmissdao que acompanha muitas das linhas
ferroviarias, tornando-se um extraordinario sucesso, inclusive financeiro, com
consideravel beneficio para a populacao.

No livro, lembra que, se os sete bilhdes de seres humanos tivessem o padrao
médio de vida do povo americano, ndo haveria alimento, energia e condi¢des de o
globo suportar tal qualidade de bem estar.

Ndo sem razao, o constituinte de 1988 teve a preocupagdo de, em ndo
poucos dispositivos, cuidar do meio ambiente, sobre colocar, no Titulo VI, dedicado
a ordem social (Seguridade, Educacao, Tecnologia, Comunicagdo Social, Familia e
indios), um capitulo exclusivo para o meio ambiente.”

7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 202 edicdo, Thomson Reuters/ Revista dos Tribunais,
2014, p. 253.

8 Editora Noeses.

° Ed. Objetiva, 2006.

' Escrevemos Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, Soraya David Monteiro Locatelli e eu que:

“A primeira Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o meio ambiente Humano, realizada em 1972, na cidade
de Estocolmo, introduziu no universo juridico mundial pontos e conceitos nunca antes normatizados
acerca da preservacdo e melhoria do meio ambiente. A partir de entdo, trocou-se o conceito de
desenvolvimento pelo de ecodesenvolvimento, em que o objetivo maior é o desenvolvimento da
sociedade em harmonia com o meio ambiente.

Segundo Maria Cristina Vidotte Bianco Tarrega e Héctor Leandro Arroyo Pérez, ‘a incorporacdo das
exigéncias do direito ao desenvolvimento pelo direito ambiental teve como marco inicial a Conferéncia
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No titulo sete, entretanto, define, como principio fundamental da ordem
econdmica, dar tratamento adequado ao meio ambiente, ao dispor, no artigo 170,
inciso VI, o seguinte:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Dedicar-me-ei, neste parecer, a explorar, principalmente no campo
tributario, as potencialidades abertas pelo constituinte ao colocar, apo6s os
principios alicercantes (livre iniciativa e valorizacdo do trabalho humano) entre os
nove principios fundamentais da ordem econdémica, aquele acima referido.

Fala o constituinte em tratamento diferenciado para a defesa do meio ambiente,
acrescentando, a partir do impacto ambiental de produtos e servicos, conforme seu
processo de elaboracédo e prestacdo venha a provocar."

das Nag¢bes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, reunida em Estocolmo em 1972. Neste contexto
foi proposto um novo modelo de desenvolvimento denominado ‘ecodesenvolvimento’, presente na
Declaragédo de Estocolmo nos seus principios 1°, 29, 50, 8% e 130/

Diante da evidéncia de que a natureza e o meio ambiente ndo séo objetos de exploracéo ilimitada pelo
homem, o conceito de ‘crescimento econémico’ foi rapidamente substituido pelo de ‘desenvolvimento
econdémico sustentavel’ ou simplesmente ‘desenvolvimento sustentavel'.

Abandonou-se o critério puramente quantitativo para se inserir o critério qualitativo, o que vale dizer
que, ndo basta apenas se ter um processo produtivo economicamente viavel, é preciso que este esteja
em consonancia com a natureza e observe os limites de exploracdo da mesma.

O Relatério Brundtland, também intitulado de Nosso Futuro Comum, elaborado em 1987 pela Comisséo
Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento criada pelas Nagoes Unidas, definiu ‘desenvolvimento
sustentavel’, como sendo ‘o desenvolvimento que satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer
a capacidade das geracdes futuras de suprir suas proprias necessidades’. (Direito Tributdrio e Econémico
aplicado ao meio ambiente e a mineragdo, Ed. Quartier Latin, 2009, Séo Paulo, p. 311-313).

" Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco lembram, ao analisar
os principios constitucionais do meio ambiente que:

“No que se refere aos principios fundamentais do direito ambiental, apesar de pequenas alteracdes
de nomenclatura, a maioria dos autores converge na indicagdo dos seguintes: principio do ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana, principio da natureza publica
da protegao ambiental, principio do controle do poluidor pelo Poder Publico, principio da consideracéo
da varidvel ambiental no processo decisério de politicas de desenvolvimento; principio da participacdo
comunitaria, principio do poluidor-pagador, principio da prevencao, principio da funcao socioambiental
da propriedade, principio do direito ao desenvolvimento sustentavel e principio da cooperagdo entre
0S POVos.

Essa longa enumeragdo, por outro lado, em que pese vir a engrossar a onda de nominalismo e de
principiologismo, que tomou conta da teoria juridica contemporanea, serve para evidenciar que,
felizmente, o problema ecoldgico tomou-se questdo de consciéncia para a maioria dos habitantes
do planeta Terra, muitos dos quais se converteram em apostolos da causa ambientalista, tanto mais
necessarios quanto sabemos que ainda sao muitos os que, por dolo ou culpa, agridem a Natureza sem
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O dispositivo sinaliza algumas diretrizes para definir o nivel de distincdo
das politicas governamentais, objetivando a preservacdo e recuperacdo do meio
ambiente, ou seja:

a) um tratamento punitivo a praticas prejudiciais e um tratamento
estimulador para que tais atividades mantenham a ordem econémica e o meio
ambiente, de forma sustentavel.

E de se lembrar que, pelo artigo 174 da CF, no que concerne ao planejamento
econémico do segmento privado, o Estado pode apenas atuar indicativamente e
nao impositivamente como o faz para as empresas estatais.'

Por outro lado, o artigo 225, caput, embora coloque a sociedade como
corresponsavel pela preservacdo do meio ambiente, do Estado, em primeiro lugar,
exige tal atuacado, ndao podendo este impor, para a preservacao global, prejuizos a
sociedade, sem recomposicao patrimonial, ao definir determinadas politicas, como
ja decidiu a Suprema Corte ou ja se posicionaram eminentes ministros.

Esta o artigo 225 assim redigido:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

§ 10 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| — preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacao de material genético;

[l - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao;

IV — exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio

se darem conta das consequéncias dessa insensatez” (Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva/IDP Inst.
Brasiliense de Direito Publico, 2007, p. 1305).

120 dispositivo tem a seguinte dicgao:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da
lei, as funcdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.”
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ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard
publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida,
a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino
e aconscientizacdo publica para a preservacdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucdo
técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sang¢bes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do
Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sao patrimonio
nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de
condicbes que assegurem a preservacao do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por agdes discriminatdrias, necessarias a protecao dos
ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua
localizacao definida em lei federal, sem o que nao poderéo ser
instaladas”."®

'3 Escrevi, ao comentar o artigo 225 que:

“O artigo 225 é uma carta de principios para a protecao do meio ambiente. Inicia o constituinte seu
discurso afirmando que todos, no Brasil, tém direito ao ‘meio ambiente ecologicamente equilibrado’, isto
é, ndo destruido, nem aviltado por interesses de qualquer natureza, inclusive econémicos, visto que se
trata de um patrimonio nacional, coletivo e individual dos que aqui vivem.

O discurso continua afirmando que o meio ambiente equilibrado é bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida.

A primeira parte, portanto, torna o meio ambiente propriedade coletiva de toda a sociedade, visto que, na
segunda parte, o constituinte reconhece ser tal propriedade coletiva essencial a sadia qualidade de vida.
Essa postura do legislador supremo torna as ‘deseconomias externas’ (utilizacdo do bem da coletividade
a custo zero, como as aguas dos rios para a industria de celulose; os peixes, para a industria de produtos
alimenticios) sujeitas a regras especiais e até a tributo compensatério pelos danos ao meio ambiente,
cuja instituicdo é permitida pelo artigo 149 (contribuicdes especiais para interven¢do no dominio
econdmico)” (Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, 8° volume, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins,
Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 22 ed., 2000, p. 960/1).
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O tratamento diferenciado, portanto, podera ser estimulador ou punitivo,
conforme o tipo de atividade que impacte o meio ambiente.

Na década de 1970, época dos grandes projetos governamentais de estimulo
para o desenvolvimento, no que concerne ao reflorestamento, houve densa
legislacdo incentivadora, do ponto de vista tributario, para que se recuperassem
as florestas, admitindo que pudessem ser exploradas economicamente, dentro de
determinadas regras, algumas plantag¢des, inclusive, com primeiras colheitas para
mais de meio século ap6s o inicio do projeto (nozes-peca, por exemplo).™

Toda uma politica ambiental pode ser realizada a partir deste sexto principio
fundamental da ordem econdémica alicercado em dois principios basilares (livre
iniciativa e valorizacdo do trabalho humano).

Por outro lado, em nivel punitivo, podem determinadas explora¢des ser
apenadas com uma tributacdo mais severa, que Fabio Fanucchi definiu como
“tributdria penal”, ou seja, disciplinando comportamentos admitidos, mas que
seriam politicamente “inconvenientes” (a industria do fumo é um exemplo).

A tese da tributacdo penal levantada por Fabio Fanucchi a partir da
imposicdo maior, como se da nos casos de distribuicdo disfarcada de lucros, foi por
mim encampada, a época, no livro “Teoria da imposicao tributaria”, mostrando que
certas condutas que o Estado deseja coibir podem ser desestimuladas através de
tributacdo exacerbada, lembrando, inclusive, solu¢ao adotada na Franca, na década
de 1970, para filmes pornogréficos, ndo censurados, mas tampouco incentivados, e
sim apenados por tributagdo mais onerosa."

14 Patricia Machado Iserhardt lembra que:

“O grande problema enfrentado atualmente esté na falta de conscientizacdo em relacdo a preservagao
do meio ambiente, assim, a tematica abordada objetiva o incentivo a preservagao, com o consequente
beneficio financeiro para o contribuinte. Se os custos da degradagdo ambiental néo refletirem nos
precos, as decisées econdmicas nunca serdo ecologicamente corretas; com os tributos ecologicamente
corretos, pode-se trazer para o custo de cada bem o custo que representa ambientalmente.

A tributacdo ecologica trabalha no dmago da questdo, o agente ndo apenas cumpre a Lei, mas passa a
ser também agente da protecdo ambiental, assim, se verifica a diferenca, onde se tem uma mudanca do
comportamento do agente econémico.

O objetivo desta pesquisa é demonstrar que a utilizagao do Sistema Tributario Nacional como forma de
efetivar os valores ambientais é altamente positiva para o meio ambiente, tendo em vista as infinitas
possibilidades de adaptacdo dos tributos” (estudo “O incentivo fiscal empresarial como forma de
protecdo ao meio ambiente, Revista Eletrénica do Curso de Direito, v. 7, n° 2, 2012).

15 Escrevi sobre a teoria de Fabio Fannuchi que:

“Sob este prisma, o direito de impor, pela teoria do absolutismo da imposicdo, ndo esta sujeito a escolha
de uma das duas espécies, mas podera facultar ao poder impositivo a possibilidade de eleger tanto a
forma de tributo quanto a da penalidade para provocar a incidéncia. E poderd albergar a meraimposicéo,
pela técnica do tributo, para acobertar as trés exteriorizagdes possiveis de ilicitude.

Fabio Fanucchi denominou esta solucédo de ‘tributacdo penal’, tendo sido atacado por parte da doutrina,
que, ndo obstante perceber o fendmeno, preferiu ficar na superficie do exame formal da realidade em
vez de aprofundar até o amago na fenomenologia indicada pelo saudoso mestre.

Na escolha - de exclusiva faculdade do poder impositivo - mesmo que sua veiculagao se faga por
qualquer dos trés poderes que o compdem, ja que todos serdo beneficiarios da receita oriunda do direito
de impor, Fabio Fanucchi percebeu que nédo sé se fixa tal escolha a revelia de uma participagao mais
direta do sujeito passivo nao componente do poder impositivo, como a eleicdo da forma imposta é de
Unica determinagao do sujeito ativo, da maneira que julgar de melhor alvitre.

Sob esta perspectiva, sempre que uma das trés formas de ilicitude tenha seus fatos incididos ndo sob a
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O certo é que todos os governos procuram solucdes estimuladoras e
desestimuladoras de condutas e comportamentos, através de incidéncias mais ou
menos intensas, ou mesmo de cobranca de precos publicos mais ou menos elevados,
como ocorre, no Estado de Sao Paulo, no concernente ao custo da dgua fornecida pelo
Estado, com reducdo de seu valor, se 0 consumo baixar, em momento de crise hidrica.'®

O vocébulo, portanto, “diferenciado” ha de se entender como sinalizando
o duplo comportamento de apenar a conduta indesejavel e estimular a conduta
desejavel, mas, a evidéncia, interferir, como planejamento econémico, no préprio
evoluir do desenvolvimento.

E de se lembrar que tanto a industria cigarreira quanto a petrolifera s&o
condendveis, a primeira em relagdo a saude e a segunda quanto ao meio ambiente,
muito embora esta seja alavancadora do desenvolvimento mundial.

A falta de estimulos, entretanto, a solu¢des energéticas alternativas em
face dos altos interesses envolvidos na exploracdo do petrdleo e seus derivados,
tem, como mostra Thomas Friedman, no ja citado livro, “inibido” uma busca mais
acelerada de novos caminhos para a producdo de energia.

A preocupacdo brasileira, todavia, em colocar, no sexto principio fundamental
da ordem econdmica, tal exploracao, sobre permitir competéncia legislativa comum
e concorrente na protecdo do meio ambiente, tem sinalizado que os legisladores
supremo, complementar e ordinario buscam caminhos para que se possa preservar
e recompor o meio ambiente.”

rotulacdo de multa ou penalidade, mas de tributo, aquela imposicao fiscal sera tributo e ndo penalidade,
mas com caracteristicas de tributacdo penal.

O que, talvez, faltou completar ao saudoso mestre foi a andlise, a partir da teoria do absolutismo da
imposicao, de que a elei¢do da forma (tributo ou penalidade), como meras técnicas de imposicao, nao
seria capaz de alterar a realidade estrutural do que seja tributo ou penalidade, como espécies autbnomas
de um tipo-base maior, que é a obrigacao tributaria.

Tivesse o falecido mestre partido da anélise superior da entidade central do direito de impor e, talvez, se
apercebesse do que seria técnicaformal deimposicdo e do que representaria os contornos estruturais das
duas espécies. E teria compreendido que a teoria do absolutismo da imposicao permite a hospedagem
de um campo muito mais amplo de solugdes tributarias, pelo estudo de seus mecanismos, compondo a
abrangéncia maior equacionamento mais natural do referido direito, por poder aproximar-se das regras
naturais do direito tributario e de todos os demais ramos do direito” (Teoria da imposicao tributdria, Ed.
Saraiva, 1983, Sdo Paulo, p. 264/5).

16 Kelly Farias de Moraes esclarece:

“Tradicionalmente, o tributo tem caracteristica neutra desempenhando um papel de financiador da atividade
estatal, promovendo a captagdo de recursos para a manutengao dos recursos necessarios ao cumprimento
das fungdes do Estado, tendo como objetivo principal abastecer os cofres publicos, no entanto este ndo é o
unico objetivo ha também a atuacao interventiva do Estado visando o seu préprio desenvolvimento.

Tal intervencao, seja por meio de medidas repressivas ou preventivas, ou seja, “[..Jatravés de uma carga
tributaria elevada ou de incentivos fiscais, pode vir a ser marca determinante na caracterizagdo do Estado
como poluidor ou como auto-sustentavel.” (TRENNEPOHL, 2008, p. 99)” (estudo “Direito tributario e meio
ambiente: importancia dos incentivos fiscais na preservacao do meio ambiente”, a que tive acesso).

7 Cristiane Vieira Jaccoud explicita:

“A tributacdo ambientalmente orientada, pode ser conceituada como ‘o emprego de instrumentos
tributérios para gerar recursos necessarios a prestacao de servigos publicos de natureza ambiental, bem
como para orientar o comportamento do contribuinte a protecdo do meio ambiente’. Para tal, lanca-me
mao da ‘finalidade extrafiscal dos tributos’, ou seja, aquela orientada para fins outros que ndo seja a captagcao
de dinheiro para o Eréario (finalidade arrecadatéria), ndo se tratando unicamente da instituicdo de novos
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A preservacdo dar-se-a, portanto, mais por politicas punitivas de
comportamentos indevidos, e a de recomposicao ambiental, por politicas
estimuladoras de inversdes com resultados econdmicos (reflorestamento nas
décadas de 1970 a 1990 foi assim obtido).

N&o sem razdo, o artigo 226, caput, coloca o Estado em primeiro lugar e a
sociedade, por decorréncia, como responsaveis pela conservacdo de seu maior
bem de sobrevivéncia, que é o meio ambiente:

Ora, o melhor mecanismo para uma politica de estimulos é acionar o
sistema tributario vigente, todo ele plasmado na Constituicdo Federal, entre os
arts. 145 e 156 e no art. 195.

O interessante é que nao se fala em estimulos fiscais, expressamente,
sendo no § 39, do art. 156, que os admite, ou no inciso XII, letra “g”, do § 29, do
artigo 155, assim redigidos:

§ 3°Em relagdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste
artigo, cabe a lei complementar: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 37, de 2002)

[ll - regular a forma e as condi¢bes como isencdes, incentivos e
beneficios fiscais serdao concedidos e revogados. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993);

Art. 155

§2°0impostoprevistonoincisollatenderaaoseguinte: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

XIl - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados
e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados.

Ha, todavia, referéncias indiretas, em diversas outras disposi¢cdes, como,
por exemplo, no inciso V, do § 29, do art. 155, no estabelecimento pelo Senado
Federal das aliquotas minimas nas operacdes internas do ICMS; no art. 151,
inciso |, ao admitir estimulos para evitar desigualdades regionais; na adogéo
do principio da progressividade para o I. Renda, artigo 153, § 29, inciso |, ou da
seletividade para o IPI, art. 153, § 39, inciso | '8, e ICMS, art. 155, § 29, inc. Ill.

tributos, mas, principalmente, da possibilidade de utilizar os tributos ja existentes através de uma ‘aplicacdo
especial’, visando a defesa do meio ambiente, ou sendo, de alguma forma, ambientalmente seletivos. Nesse
sentido, as técnicas utilizadas poderiam ser diversas, como progressividade e diferenciacéo de aliquotas,
adogdo de varidveis ambientais no critério de distribuicdo/reparticao entre os entes federativos bem como
a concessao de incentivos fiscais, isen¢des, dedugdes, entre outros” (Tributagdo ambientalmente orientada:
instrumento de protecdo ao meio ambiente, estudo a que tive acesso).

'8 Estdo os referidos dispositivos assim redigidos:
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O certo é que a extrafiscalidade sempre foi uma técnica adotada para
tornar o direito tributario instrumento de justica social e desenvolvimento
econdmico para o bem de todas as nagdes."

“Art. 155

§20

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucédo de iniciativa de um terco e
aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

Art. 151. E vedado a Unigo:

| - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distincao
ou preferéncia em relagdao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
sécioecondmico entre as diferentes regides do Pais;

Art. 153

§ 2° O imposto previsto no inciso lll:

| - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da
lei;

Art. 153

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

| - sera seletivo, em funcdo da essencialidade do produto;

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituirimpostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

§ 2° 0 imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n®
3,de 1993)

IIl - podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias e dos servicos; ".

® Gustavo Miguez de Mello formula quadro em que tais objetivos sdo acentuados:

As finalidades da cobranca de tributos

Especificacdo das Finalidades Autores e Comissoes

Ruy Barbosa, Constituicao Federal do Brasil de 1946
JUSTICA FISCAL (x), Royal Commission on Taxation (Canada), Joseph
Pechman, Fuentes Quintana, J. M. Sidou.

Joseph Pechman, John Due, Richard e Peggy
ALOCAGAO DE RECURSOS Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes
Quintana,Walter Heller, Victor Urquidi.

A Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, John
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO Due, Richard e Peggy Musgrave, Manuel Lagares Calvo,
Carl Shoup, Walter Heller.

Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, John
Due, Richard Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Carl
Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor Urquidi.

(estabilizacdo interna l)
PLENO EMPREGO

Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, Richard
e Peggy Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup,
Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor Urquidi

(estabilizagao interna 1)
COMBATE/INFLACAO

(estabilizacao externa) Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, Richard
EQUILIBRIO BALANCO DE e Peggy Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup,
PAGAMENTOS INTERNACIONAIS Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor Urquidi.

John Due, Richard e Peggy Musgrave, Manuel Lagares
FINALIDADE SOCIAL Calvo, Carl Shoup, J.M. Sidou, Richard Musgrave e Malcom
Gillis, Walter Heller.
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Tendo sido convidado pelos constituintes para expor minha visao sobre o
sistema tributario ideal, em 1987, apresentei algumas sugestdes, durante quase
todo um dia perante a Subcomissdo de Tributos presidida por Francisco Dornelles,
com a presenca de José Serra e Roberto Campos, entre outros constituintes.®

Algumas delas foram acolhidas, principalmente a divisdo quinquipartida dos
tributos, a triplice funcao da lei complementar e, ja quando aprovado o texto pela
Subcomissao, a introducdo do advérbio “especialmente” para as matérias sujeitas a
lei complementar, no campo das normas gerais, o que implicou a recep¢do de todo
o Codigo Tributério Nacional, ainda o melhor documento legislativo nesta matéria
produzido no Brasil.

COORDENACAO FISCAL Carl Shou

INTER-GOVERNAMENTAL P

FINALIDADE POLITICA Royal Commission on Taxation, J.M Sidou, Walter Heller.
FINALIDADE JURIDICA Royal Commission on Taxation

FINALIDADE ADMINISTRATIVA ?;(P;?irgnMusgrave e Malcom Gillis, Royal Commission on

OBSERVACOES (x) referéncia feita & adocao expressa. Aplicacdo da Constituicio de 1946 de maneira
alguma atendia a finalidade referente a justica fiscal.

(Temas para uma nova estrutura tributdria no Brasil, 1° Congresso Brasileiro de Direito Financeiro, 27 a 31
de agosto de 1979, Ed. Mapa Fiscal, p. 20).

20 Assim se referiram os parlamentares da Subcomisséo a colaboracéo dosjuristas que a assessoraram no primeiro
anteprojeto: "Atendendo a sugestao do Constituinte Mussa Demis, vou apenas registrar notavel esfor¢o que esta
Subcomissao de Tributos, Participacdo e Distribuicdo das Receitas realizou, ao longo das ultimas 3 semanas, no
sentido de ouvir e receber subsidios e sugestdes de todos os segmentos da sociedade brasileira interessada em
um novo desenho do Capitulo sobre o Sistema Tributério Nacional.

Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura Carta Constitucional
que, ndo tendo a pretenséo de ser algo perfeito e acabado, devera sofrer aprimoramentos através das emendas
que os membros desta Subcomissao certamente haverao de apresentar.

Necessario se faz assinalar a valiosa contribuicao oferecida a esta Subcomissdo pelas autoridades e entidades
aqui recebidas em audiéncia publica: os Professores e Técnicos Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo
Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Ives Gandra da Silva Martins,
Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de Souza, Osiris
de Azevedo Lopes Filho; o Secretério da Receita Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretarios da Fazenda
dos Estados, que antes de aqui comparecerem promoveram, sob os estimulos desta Subcomisséo, os encontros
de Manaus e Porto Alegre; os Secretarios de Financas das Capitais, o DIEESE, a Organizagao das Cooperativas
Brasileiras, o Instituto Brasileiro de Mineragao; a Organizagao Nacional das Entidades de Deficientes Fisicos; as
associagoes dos funcionarios fazendarios, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do municipalismo
brasileiro - a Frente Municipalista, a Associacdo Brasileira dos Municipios, a Confederacdo Nacional dos
Municipios e o Ibam. Tenham todos a certeza de que a discussdo aqui ocorrida em torno das propostas e
sugestdes apresentadas serd decisiva para o posicionamento dos membros desta Subcomissao em relagao a
definicdo do Capitulo Tributario, que desperta enorme interesse na sociedade brasileira.

O resumo das palestras consta do presente relatério, sob a forma de anexo. Os debates foram conduzidos
participativamente, dando-se a todos os membros da Subcomissao condi¢des de expor livremente suas ideias,
o que contribuiu para o bom andamento dos trabalhos apresentados, bem como divulgar aos demais membros
da Subcomisséo a sintese das sugestoes de Constituintes e de ndo constituintes encaminhadas a presidéncia
e ao Relator. Realizou-se reuniao plendria em que foi debatida uma pauta contendo os assuntos em torno dos
quais gravita maior nimero de propostas apresentadas. Os membros desta Subcomissao presentes a referida
reunido externaram suas opinides sobre tais assuntos e outras questoes relevantes para a elaboragdo do
anteprojeto. A Subcomissao recebeu 818 sugestdes de Srs. constituintes e 40 sugestdes de entidades e outros
interessados, num total de 858, as quais, depois de detidamente analisadas, passardo a integrar o presente
relatério acompanhadas dos respectivos pareceres” (grifos meus) (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, 19
jun. 1987, p. 139).
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E que o artigo 146, inciso lll, tinha como redacéo o sequinte:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao
aos impostos discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributdrios;

¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas,

com o que s6 aquelas matérias mencionadas (numerus clausus) seriam objeto
da lei complementar. Com isto parte consideravel do CTN perderia a condicdo de lei
complementar. Quando sugeri, em longo telefonema a Dornelles, a introdugdo do
advérbio “especialmente”, passou o texto a ter a seguinte redacéo:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas. (grifos meus),

De taxativa, a referéncia passou a ser apenas exemplificativa, salvando-se
por inteiro o CTN, que foi entdo recepcionado pela nova Lei Maior.?'

21 Escrevi sobre o que representa a Lei Complementar no Sistema tributario o seguinte:

“Em direito tributario, como, de resto, na grande maioria das hipéteses em que a lei complementar é
exigida pela Constituicéo, tal veiculo legislativo é explicitador da Carta Magna. Nao inova, porque sendo
seria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intengao do constituinte, assim
como o produto de seu trabalho, que é o principio plasmado no Texto Supremo.

E, portanto, a lei complementar norma de integracdo entre os principios gerais da Constituicdo e os
comandos de aplicagdo da legislagao ordinaria, razdo pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima
destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo préprio de atuagéo
- no que tém razédo -, tal esfera propria de atuacdo nao pode, a evidéncia, nivelar-se aquela outra
pertinente a legislagao ordinaria. A lei complementar é superior a lei ordinéria, servindo de teto naquilo
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Ora, no capitulo das espécies tributdrias, que interessa examinar, o artigo
145, caput, determina:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderado instituir os seguintes tributos:

| —impostos;
Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela

utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
o artigo 148 (caput):

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir
empréstimos compulsérios:

| - para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia;

Il — no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, lll, b.

e o artigo 149 (caput):

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes
sociais, de intervencao no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de
sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts.
146, 1ll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 69,
relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

As cinco espécies tributérias, portanto, conformam o sistema tributério
brasileiro, em nivel impositivo, sendo que a mais relevante delas é o imposto.??

que é de sua particular area mandamental” (Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, vol. 6, tomo |, Celso
Bastos e lves Gandra Martins, Ed. Saraiva, 2001, 22 ed., p. 79).

22 A tese que levantei sobre as cinco espécies tributarias para um Congresso, em 1976, objetivou
aquelas: 1) contrapor-se a de duas espécies, imposto e taxa (Geraldo Ataliba, Paulo de Barros
Carvalho, Valdir de Oliveira Rocha etc.), a de 3 espécies tributdrias (impostos, taxas e contribuicao
de melhoria) (Rubens Gomes de Souza e Aliomar Baleeiro); a de 4 (impostos, taxas, contribuicao
de melhoria e contribuicdes especiais (Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes). A
palestra ocorreu na 22 Reuniao Regional latino-Americana de Direito Tributario, foi publicada sob
o titulo “As contribuicdes especiais numa divisdo quinquipartida dos tributos”, Coed. ABDF (filiada
a IFA); Ordem dos Advogados do Brasil - Seccao do RGS, Inst. Dos Advs. do Rio Grande do Sul, Fac.
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Sdo doze, hoje, os impostos exigidos pela legislacdo complementar e
ordinéria, a saber:

« aUnido, pelo artigo 153, tem direito as seguintes imposicoes:

| — importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

Il - renda e proventos de qualquer natureza;
IV — produtos industrializados;

V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobilidrios;

VI - propriedade territorial rural;

ndo tendo sido regulamentado o IGF; que seria o0 13° %;
- os Estados, pelo artigo 155, a trés exigéncias:

| — transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou
direitos; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Il - operagdes relativas a circulagdgo de mercadorias e
sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as

De Dir. da UFRGS, Inst. Int. de Direito Publico e Empresarial, Ed. Resenha Tributéria, Sdo Paulo, 1976).
2 Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e Soraya David Monteiro Locatelli lembram que:

“Ressalte-se, ademais, que este tipo de tributacdo, ao desestimular o investimento e a poupanca, tende a
aumentar o consumo, contudo ndo de forma substancial a ponto deste aumento superar a perda gerada pela
reducao dos investimentos, a qual, por sua vez, pode aumentar a taxa de desemprego do Pais.

Néo bastassem tais fatos, ainda é preciso considerar que a administracdo do IGF apresenta-se extremamente
ineficiente e ineficaz, ja que a arrecadacéo é irriséria em face de uma fiscalizagdo vultosa e de dificil aferimento.
Como as aliquotas do IGF ndo podem ser altas, sob pena de acarretar notéria evasao de divisas (pela fuga
de capitais), a arrecadagdo consequentemente sera pequena, ao passo que, o aparato administrativo para
verificar e avaliar o patriménio do contribuinte sera muito oneroso.

O que vale dizer que, o custo da administracao do IGF é extremamente elevado quando comparado com a
complexidade dos procedimentos para seu controle e com o valor total arrecadado, sendo este, sem sombra
de duvidas, um dos principais problemas para sua implantacao” (O direito tributério no Brasil, coordenacéo:
Ives Gandra Martins, Paulo Rabello de Castro e Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, 22 ed., Quartier Latin/
Fecomercio, 2010, p. 167).

Fatima Fernandes Rodrigues de Souza e Patricia Fernandes de Souza Garcia, no mesmo sentido, declaram:
“Trata-se de tributo com evidente viés ideoldgico, cujo objetivo é retirar parte das riquezas dos mais abastados
e entrega-la ao Estado para que este a redistribua entre todos ou entre os mais pobres. E frequentemente
apresentado, portanto, como instrumento tendente a tornar o sistema tributario mais justo, de forma que
os pobres paguem menos impostos sobre o consumo e os ricos paguem mais impostos tanto sobre a renda,
quanto sobre a acumulagdo de fortuna” e continuam: “Os criticos desse imposto apontam-no como fator
inibidor da poupanca interna do pais e da recepcdo de investimentos estrangeiros, propiciando, numa
economia globalizada, em que a informatizacdo confere mobilidade espantosa aos capitais, a fuga de
investimentos para paises que ndo possuem essa forma impositiva” (mesma obra, p. 111/112).
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prestacdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

lll - propriedade de veiculos automotores. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

« e os Municipios, pelo artigo 156, a trés:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il — transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos
a sua aquisicao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndao compreendidos no
art. 155, ll, definidos em lei complementar (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)".

Os impostos de importacdo e exportacdo sao tributos de regulacdo do
comércio exterior, pouco espaco abrindo para o exercicio da extrafiscalidade,
ou seja, de uma politica de estimulos fiscais de carater ambiental, muito embora
possa a legislacao incentivar, no LI, a aquisicdo de equipamentos de preservagao
ou restauracao ambiental, eliminando ou reduzindo aliquotas, o mesmo ocorrendo
para incentivar a indUstria local, para tais finalidades, fortalecendo-a, através do
mercado exterior?*,

Ja o imposto sobre a renda abre maior espago para uma politica tributéria
ambiental de incentivos. E um imposto bem adequado para tal finalidade. Foi
fartamente utilizado pela Unido, nas décadas de 1960 a 1990, para estimular setores
e regides (Amazonia, Nordeste, pesca, reflorestamento, culturas etc.), tendo perdido
um pouco seu impacto nos ultimos anos, principalmente apos os diversos acordos
contra dupla tributagcdo assinados pelo Brasil, que terminaram, nos investimentos
estimulados realizados no pais por estrangeiros, ndo os beneficiando nas remessas
para o exterior, visto que os investidores sdo obrigados a complementar aqueles
tributos nédo recolhidos, conforme a legislacdo local de cada pais.

Creio que se poderia trabalhar em projetos, conforme a natureza do negécio,
com aadocdo de técnicas preservativas na producdo ou mesmo no impacto ambiental
da atividade, em que as aliquotas seriam reduzidas ou até eliminadas, como de resto
ocorreu para os grandes projetos regionais das décadas de 1960 a 1990.

O imposto de renda é um tipico tributo “arrecadatério”.

24| eia-se na Revista da Lata (edi¢do 2015), p. 31, o seguinte:
“Nossa Constituicdo, mais do que recomenda, impbe ao Poder Publico uma politica de incentivos que
onere mais aqueles que impactam negativamente o meio ambiente”.
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O mesmo ocorre com o IPl, este com maior facilidade podendo ser objeto de
incentivos, por ser um tributo indireto com aliquotas variaveis de acordo com o tipo
de produto produzido ou importado. Talvez seja, em nivel federal, aquele tributo
que mais se preste a estimulos fiscais de natureza ambiental.?

J& os impostos sobre operagdes financeiras e o territorial rural, tributos
estes também regulatérios, podem se prestar a incentivos ambientais. O primeiro,
em operacdes de crédito ndo tributadas para atividades relacionadas com o
meio ambiente. O segundo, necessariamente possivel, pois é o mais relacionado
a convivéncia dos seus sujeitos passivos com o meio ambiente. A exploracao
agropecudria entra diretamente em contato com a natureza, sendo mais facil
estimular tributariamente, até comisencao total, os comportamentos de restauracao
de habitats destruidos. Tal imposicdo poderia ser, com projetos bem definidos,
dirigidos a reducao ou eliminacao da tributacao, inclusive na linha do artigo 186 da
CF, no que concerne a prépria fungdo social, que, para o negdcio agropecuario, esta
umbilicalmente ligado ao meio ambiente.?®

No ambito estadual, o ICMS, embora mais complexo na concessdo de
estimulos, dada a dependéncia de sua aprovacdo unanime pelos Estados mediante
convénios firmados no ambito do CONFAZ, por forca do art. 155, § 29, inciso Xll, letra

" n

g” eiinciso VI, é, a meu ver, de possivel utilizacdo, o mesmo ocorrendo com o IPVA,

25 Carlos Ayres Britto elogia o IPl e o ICMS como os impostos mais adequados para uma politica de
extrafiscalidade tributéria:

“Quanto as politicas publicas de natureza tributéria, também umbilicalmente ligadas a toda a Ordem
Econdmica, faz-se imprescindivel a lembranca de que certos tributos, como o IPI e o ICMS, poderao
assumir compostura seletiva em razédo da essencialidade do seu préprio fato gerador ou do seu
pressuposto material de incidéncia (inciso | do § 3° do art. 153 e inciso Ill do § 2° do art. 155, todos da
Constituicao. E o certo é que, ao falar do meio ambiente ecologicamente equilibrado como ‘essencial a
sadia qualidade devida’ (caput do art. 225), a prépria Magna Carta estende essa nota da essencialidade
para toda empreitada ou para todo produto econémico especialmente favorecedor de tal equilibrio.
Como, verbi gratia, os produtos e atividades ou entao os processos ou métodos de fabricagcao e de servigos
cujo impacto ambiental seja nulo. Ou de elevada taxa de reciclabilidade. Ou cuja durabilidade maior
minimize seu impacto ambiental no tempo. Ou que impliquem sistematica e suficiente compensagao
igualmente ambiental. Ou que facam da possibilidade de coleta dos seus residuos para reinser¢do no
processo produtivo um meio de vida tdo sem maiores riscos para a saude humana quanto absorvente de
expressivos contingentes de trabalhadores ou microempresas. Situacdo em que o principio econémico
do tratamento diferenciado ao meio ambiente melhor se interpenetra com o principio identicamente
constitucional da busca do pleno emprego e/ou da reducéo de desigualdades sociais. Confirmagédo, em
suma, da imperiosidade do implemento de politicas publicas tributarias que sirvam a esse encarecido
principio do tratamento diferenciado ao meio ambiente como forma de cumprimento de um explicito
dever estatal e também como reconhecimento de que nele préoprio a Ordem Econdmica brasileira tem
um dos seus mais salientes tracos de identidade” (Revista da Lata, 2015, p. 25).

26 0 artigo 186 da CF estd assim redigido:

“Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

Il - observéncia das disposicoes que regulam as relagées de trabalho;

IV - exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

O Unico aspecto curioso do dispositivo, que justifica a desapropriacdo de imovel rural que ndo cumprir
sua funcao social, é eventual desapropriacdo por nao ter promovido “o bem estar do préprio proprietario
(inciso IV)!l!
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desde que os veiculos sejam movidos a combustivel ndo poluente.

O imposto de transmissao seria de mais dificil uso, mas nada impede que
também seja utilizado, desde que o beneficiario da transmissdo ndo onerosa se
comprometa a cuidar de recuperacdo ambiental com os recursos recebidos.?”

Na esfera municipal, o IPTU é de menor espectro de utilizacdo que o ITR,
mas, nas areas urbanas, onde se faz necessdria a preservacdo ambiental, pode ser
utilizado como forma de estimulo, 0 mesmo ocorrendo com o ISS para as atividades
consideradas relevantes para tais finalidades.

O imposto de transmissdo onerosa, todavia, parece-me de dificil, mas ndo
impossivel utilizacao, pois dependeria da vinculacdao do adquirente de utilizar o
bem com finalidade de protecdo ao meio ambiente.

No que concerne as taxas sao estas mais adotadas para punir as agressdes
ao meio ambiente do que para estimular a ndo agressao, sé podendo ser utilizadas
de forma transversa, ou seja, neste caso, reduzindo-se o nivel da eventual taxa ja
existente.?®

7 Cleucio Santos Nunes escreveu:

“Diante disso, o ponto de ajuste mais adequado ao sistema juridico brasileiro leva em consideragao
principios de indole ambiental, tais como o do poluidor-pagador e prevencao, porém pela via indireta,
isto é, concedendo isenc¢des ou incentivos, como, por exemplo, deducdes da base de célculo dos tributos
em relacdo aquele que polui menos.

A adocao de incentivos, em vez da majoracdo de tributos, podera trazer resultados mais eficientes,
visto que estimula o empreendedor a adquirir novas técnicas de preservagdo. Ninguém gosta de
pagar tributos! Se o Estado abre mao de seu crédito, exigindo em contrapartida certos compromissos
de preservacéo, estar-se-a diante de uma dupla vantagem: i) colaboracdo do Estado como corretor de
externalidades negativas (Pigou); i) maior eficiéncia na conscientizacao da necessidade de preservagao
do meio ambiente (principio da cooperacao).

Nem se diga que o uso de incentivos fiscais ao nao poluidor ou ao menos poluidor venha aferir aisonomia
tributaria. A regra da igualdade ndo pode ser concebida, no Direito Tributario, ou em qualquer outro
ramo do Direito, no seu aspecto formal meramente, qual seja, ‘todos sao iguais perante a lei’. Nao ha
ofensa ao principio em referéncia, na medida em que se estd tratando desiguais de modo desigual. Todos
sdo poluidores (igualdade formal), mas uns poluem menos que outros (objetivo da politica ambiental
tributaria); logo, estes devem receber tratamento diferenciado por estarem engajados nos objetivos da
preservacao. Nesse processo de busca do equilibrio na quantificacdo do valor das perdas, o étimo de
Pareto estard na virtualidade de que todos produzam sem poluir ou poluam menos, estimulados pelo
pagamento de menos tributos” (Direito tributdrio e meio ambiente, Dialética, p. 163).

% | eia-se:

“Recurso Extraordinério 416.601-1 Distrito Federal

Relator: Min. Carlos Velloso

Recorrente(s): Associagao Gaucha de Empresas Florestais - Ageflor

Advogado(als): Atina Maria da Trindade dos Reis e Outro (ais)

Recorrido(als): Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais e Renovaveis - Ibama
Advogado(a/s): Lina Espindola

Ementa: Constitucional. Tributdrio. Ibama: Taxa de Fiscalizacdo. Lei 6.938181, com a redacao da Lei
10.16512000, artigos 17-B, 17-C, 17-D, 17-G. C.F,, art. 145, II.

Pinto Ferreira lembra, ao comentar o artigo 225 da CF que: “A definicao legal de meio ambiente é a
seguinte: ‘O conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas’ (Lei n° 6.938, de 31-8-1981, art. 3°, 1).

O ambiente se compde de um complexo de elementos naturais, culturais e artificiais: meio ambiente
natural, abrangendo o solo, a d4gua, o ar atmosférico, a flora, a fauna, em suma, a biosfera; meio ambiente
cultural, formado pelo patriménio artistico, histérico, turistico, paisagistico, arqueoldgico; meio
ambiente artificial, integrado pelo espaco urbano construido, tais como edificagbes, ruas, pracas, areas
verdes, equipamentos publicos.
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As contribuicdes de melhoria ndo se prestam a incentivos, como os impostos
compulsérios também néo.

No que concerne as contribuicdes especiais, excluo, de inicio, aquelas no
interesse das categorias, mas incluo, como de possivel estimulo as de intervengao
no dominio econdmico, desde que redutoras de eventuais contribui¢des existentes
em face da finalidade de preservacao ou restauracdo ambiental.

J4 no que concerne as contribuicdes sociais, os estimulos poderéo ter as
caracteristicas mais elasticas, em face de a jurisprudéncia ter acrescentado outras
finalidades paralelas, sobre haver, na preservacdo ambiental, possibilidade de dar
carater de beneficio social a coletividade.

Neste caso, principalmente PIS e COFINS poderiam ser reduzidos ou
eliminados em fun¢ao do objeto da atividade.?®

Colocadas tais premissas, passo a responder as questdes formuladas:

A civilizagdo tem tido grande progresso, porém tem degradado constantemente a biosfera. Atualmente
vivem no mundo 5,57 bilhdes de pessoas, com cerca de 1 bilhdo nos paises desenvolvidos e abastados,
estes, sobretudo, fazendo mau uso dos recursos da natureza e prejudicando seriamente o ecossistema.

Dai os diversos congressos que foram realizados ultimamente, como a Conferéncia de Estocolmo de
1972, reunindo cento e catorze paises do mundo, e a Conferéncia realizada no Rio de Janeiro, em 1992,
vinte anos depois.

Salienta Ramén Martin Mateo: ‘O homem de hoje usa e abusa da natureza como se fosse o ultimo
inquilino deste desgracado planeta, como se atrds dele ndo se anunciasse um futuro. A natureza
converteu-se assim num bode expiatério do progresso”.” (Comentdrios a Constitui¢do brasileira. 7° vol. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p. 2641265)

Revista Dialética de Direito Tributario n°238 p. 169

1 - Taxa de Controle e Fiscalizacdo Ambiental; TCFA - do Ibama: Lei 6.938, com a redacdo da Lei
10.16512000: constitucionalidade.

Il - R.E. conhecido, em parte, e ndo provido.

Acordéo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo
Plendria, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, nos termos
do voto do relator, conhecer, em parte, do recurso e, na parte conhecida, negar-lhe provimento. Votou a
Presidente. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Nelson Jobim (Presidente) e, neste julgamento,
os Senhores Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes.

Brasilia, 10 de agosto de 2005.

Ellen Gracie - Vice-presidente

(no exercicio da Presidéncia)

Carlos Velloso - Relator”. (Destaques meus) (Site do STF).

2 Leila Von Sohsten Ramalho e Rosana Maciel Bittencourt Passos escrevem:

“Tem-se, assim, que os tributos, na sua dimenséao extrafiscal, tém a fungdo arrecadatéria posta em
segundo plano, passando a atuar como auxiliares ao poder regulatério do Estado, possibilitando a
este afastar, pelo agravamento da carga tributaria, certas atividades ou comportamentos contrarios
ao interesse publico, ou, por outro lado, estimular, pelo abrandamento da tributacdo, as condutas
convenientes a comunidade.

Com tal concepcao é que a extrafiscalidade tributaria se revela, sob a 6tica da tutela ambiental,
instrumento dos mais Uteis, ao permitir que sejam premiadas, por forca de redu¢ées de aliquota, isengdes
ou afins, as posturas ambientalmente corretas, bem como desencorajados, pela via da oneracéo da carga
tributaria, os comportamentos lesivos ao meio natural. Neste ultimo aspecto, alids, a extrafiscalidade se
mostra duplamente interessante, pois possibilita sejam corrigidas as falhas de mercado que resultam
nas chamadas externalidades negativas, assim entendidos os efeitos deletérios da atividade econémica
que ndo sao internalizados pela produgéao - por exemplo, o custo da despolui¢do ou recomposicao de
uma area degradada -, sendo indevidamente suportados pela sociedade, e que, com a intensificacdo
da tributagao, passarao a ser debitados ao agente, que os tera de incorporar ao custo de seu produto”
(Direito ambiental e as fungdes essenciais a Justica, Ed. RT, apres. Vladimir Passos de Freitas, p. 333/334).
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Considerando as principais caracteristicas do atual Sistema Tributdrio
brasileiro nas esferas federal, estaduais e municipais, que implicagcées
prdticas teria a introdug¢do de elementos que refletissem, no citado
Sistema, o principio constitucional constante do art. 170, inciso VI da
Constituicdo Federal?

Entendo que as implicacdes préticas seriam:

a) sensivel contribuicdo para a preservacdo ou recuperacdo do
meio ambiente, a apresentacdo de projeto de lei de redugdo
ou eliminacdo de incidéncias tributarias conforme as atividades
capazes de impacté-lo, tornando possivel a ndo degradacao do
sistema ecolégico nacional;*®

b) um estimulo real a adocdo de técnicas capazes de criar, na
atuacdo econdmica, uma “economia verde”, na feliz expressao
de Thomas Friedman, como ocorreu com a rede edlica de
producdo de energia, que as margens das estradas de ferro
germanicas ostentam, com isenc¢des e estimulos capazes de atrair
investidores;®

¢) o cumprimento de um desiderato constitucional de diferenciar,
estimulando ou punindo os que recuperam ou prejudicam o meio
ambiente;*?

d) reflexo positivo, junto as autoridades internacionais na
matéria, comimpactosindiscutiveis nos “féruns” plurinacionais,
exercendo-se, assim, lideranca numa politica capaz de nao
prejudicar o Unico habitat que os seres humanos ainda tém
para sobrevivéncia de uma populagdo que, até o fim do século,
deve superar 10 bilhdes de pessoas, em face de o Brasil possuir

30 Aspectos relevantes da maneira de se atuar na drea tributaria, encontra-se no livro coordenado
por Heleno Taveira Torres, intitulado “Direito Tributdrio Ambiental”, escrito pelos seguintes autores:
Alejandro Altamirano, Anderson Orestes C. Lobato, Andrea Amatucci, Carlos Palao Taboada, Celso
Antonio Pacheco Fiorilio, Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, Cristiane Derani; Domingo Carbajo
Vasco, Fernando Facury Scaff, Fernando Serrano Antén, Gilson César Borges de Almeida, Heleno Taveira
Torres, lves Gandra da Silva Martins, José Casalta Nabais, Jose Luis Bolzan de Morais, Jussara S. Assis
Borges Nasser Ferreira, Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas, Lise Vieira da Costa Tupiassii, Luis Eduardo
Schoueri, Luis Manuel Abuso Gonzélez, Marcelo Figueiredo, Maria de Fatima Ribeiro, Maria Lucia Luz
Leiria, Paulo Caliendo, Pabbo Chico de la Cadmara, Pedro Manuel Herrera Molina, Pietro Selicato, Regina
Helena Costa, Ricardo Lobo Torres, Roberto Ferraz, Victor Uckmar, Willis Santiago Guerra Filho (Malheiros
Editores, Sdo Paulo, 2005).

31 Rodrigo Jorge Moraes, Mariangela Garcia de Lacerda Azevedo e Fabio Machado de Almeida Delmanto
coordenaram a obra “As Leis federais mais importantes de protecdo ao meio ambiente - comentadas”.
(Ed. Renovar, Rio - SP - Recife, 2005).

32 José Renato Nalini trata do assunto no livro “Etica ambiental” (22 ed., Millenium Ed, Campinas, SP, 2003.
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uma das maiores reservas de biodiversidade;*?

e) inovacao, em matéria de tecnologia ambiental, dos meios de
producdo, como ocorreu, na década de 1970, apds o 1° choque
do petréleo, com o desenvolvimento do etanol combustivel,
infelizmente, por equivocadas politicas, prejudicado, nos
ultimos tempos;3*

f) finalmente, tornar o pais uma poténcia econémica, a partir
do “planeta verde” e do desenvolvimento econdmico e social,
com estimulos bem planejados de suas atividades negociais
e adequados e diferenciados tratamentos de um dos nove
principios fundamentais da ordem econémica, enumerados no
artigo 1703,

A luz do presente arcabouco normativo tributdrio, que providéncias
ou alteragées legislativas seriam necessdrias ou recomenddveis para
que aobservancia do art. 170, inciso VI, da CF, seja eficaz no que refere
aos resultados ambientais visados?

Nas consideracdes apresentadas antes da resposta ao primeiro quesito,
indiquei todos os tributos de possivel utilizacdo para a aplicacao estimuladora
da legislacdo tributaria, objetivando premiar empresas por sua participagdo
na preservacao ou recomposicdo do meio ambiente, ou seja, para sua
“sustentabilidade”.

E. J. Mishan,3® na década de 1970, ao discorrer sobre as deseconomias, ja
mencionara a necessidade de um preco a ser pago pela utilizagdo da natureza em

33 Terence Trennepohl, em seu “Direito Ambiental” (Ed. Podivim, 42 ed., 2009).

34Colin Norman, em seu livro “Running on empty” Ed. Worldwatch Institute, Washington, 1979, da especial
destaque a experiéncia brasileira.

350 artigo 170 e seu paragrafo Unico estdo assim redigidos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV = livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragédo e prestacao; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

36 Economic Growth: Some pessimistic reflections, The Great Ideas, 1971, Encyclopedia Brittanica, p. 52/71.
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beneficio das empresas, através da imposicao maior.

Em face da referida disposicdo constitucional e de outros dispositivos
espalhados pela Lei Maior, entendo que tais politicas de diferenciacdo para
estimular a sustentabilidade foram inteiramente hospedadas pelo Texto Maior
do pais.?”

Todo o trabalho dos interessados deve ser dirigido a mostrar ao Executivo,
ser positiva a alteracdo de legislacdo, objetivando a sustentabilidade que deve
passar por:

1) estudo de atividades e técnicas na producdo, transporte,
comercializagdo que propiciem melhoria das condi¢des atuais, no
setor, acoplando-as as técnicas existentes, quanto a preservagao
ambiental, exploracdo de recursos naturais, recuperacdo de
residuos e todos os aspectos objetivando um programa moderno
de protecao a natureza;

2) tal estudo deverd detectar as dreas em que a preservacdo e/ou
recuperacdo pode ser realizada;

3) uma vez detectadas as atividades antigas remodeladas ou
novas decorrentes de avanco tecnolégico, apresentar, com ampla
justificativa, acrescida de dados e estatisticas, a forma de adaptar
as novas tecnologias as necessidades atuais de sustentatibilidade
através de anteprojetos de leis;

4) contatar as agéncias reguladoras dos respectivos segmentos
empresariais, as autoridades responsaveis pelo impacto dos
projetos de leis no ambito ambiental, para demonstrar que a
adocao de nova forma de atuar representard beneficios a toda
coletividade, razdo pela qual, o engajamento oficial far-se-a
necessario;

5) como os projetos de leis em matéria fiscal devem ser oriundos
do Poder Executivo, de acordo com o artigo 61 § 19, inciso Il, letra
“b” da CF, assim redigido:

37 Terence Trennepohl escreveu:

“A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente das demais até entdo promulgadas no pais, fez
valer uma exigéncia que muito preocupa os estudiosos do direito que lutam para a insercdo de
normas que tratem das questoes ambientais.

Inovando brilhantemente, a nossa Carta Magna trouxe um capitulo especifico sobre o assunto,
voltado inteiramente para o meio ambiente, definindo-o como sendo direito de todos e lhe d&
a natureza de bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, incumbindo ao
poder publico e a coletividade o dever de zelar e preservar para que as préximas geragoes facam
bom uso e usufruam livremente de um meio ambiente equilibrado” (Direito ambiental, 42 ed., Ed.
Podivm, p. 79).
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Art. 61

§ 10 Séo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as
leis que:

Il - disponham sobre:

b) organizacdo administrativa e judicidria, matéria tributdria
e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da administracao
dos Territorios;

tal etapa nao poderd prescindir da colaboracao das autoridades
responsaveis, além do Ministro da Fazenda, que, apds receber
o laudo do impacto ambiental elaborado pelos 6érgaos
competentes, examinara as possibilidades e o impacto fiscal dos
anteprojetos de estimulos;

6) uma vez obtido o apoio governamental, veiculada a proposta
a partir do Executivo, este a enviara ao Congresso, havendo
necessidade de trabalhar — j& agora em projetos de leis - o
Congresso Nacional, procurando os lideres, deputados e as
Comissdes especificas para discutir os aspectos relevantes da
iniciativa presidencial;

7) o mesmo procedimento podera ser adotado em relacao aos
tributos estaduais, que competem incentivar, como enunciado
no corpo do parecer;

8) o problema maior serd, quantoao ICMS —imposto de vocacao
nacional, regionalizado - visto que os incentivos terao que ser
aprovados pelo Confaz, pela unanimidade dos Estados. Um
trabalho adequado junto ao Confaz, portanto, mostrando
que o incentivo é de interesse nacional e pode ser concedido
por decisdo unanime, talvez facilite a aprovacao setorial ou
regional, em se determinando qual o impacto positivo que
sua adogdo trard para o pais, em nivel de sustentabilidade
ambiental.®®

O certo, todavia, é que a matéria juridico-tributaria poderd ser bem
trabalhada, mas o que efetivamente terminara auxiliando o encaminhamento

38 Tendo Paulo de Barros Carvalho e eu participado de Comissao para nosso desconforto denominada
de Notaveis, nomeada pelo Presidente do Senado, José Sarney, constituida ainda por Nelson Jobim,
Everardo Maciel, Bernard Appy, Fernando Rezende, Jodo Paulo dos Reis Velloso, Luis Roberto Barroso,
Manoel Felipe Régo Brandao, Marco Aurélio Marrafon, Michal Gartenkraut e Sérgio Roberto Rios do Prado,
apresentamos 12 anteprojetos, um deles para solucionar a Guerra Fiscal. Divulgamos tais anteprojetos,
ao lado de dois estudos nossos, no livro “Guerra Fiscal Reflexdes sobre a concessao de beneficios no
ambito do ICMS” (Ed. Noeses, 2014).
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e a aprovacao do mecanismo de extrafiscalidade, serd, para cada produto, para
cada atividade que se pretenda beneficiar, uma correta avaliacdo do impacto
positivo no meio ambiente, com conveniente demonstrag¢do de vantagens para
a sociedade dos referidos projetos.*®

S.M.J.

Séo Paulo, 05 de Agosto de 2015.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
P2015-009 ABRALATAS

3 Elenco alguns trabalhos de interesse sobre a matéria:

. Tributagdo Ambiental Fiscal (Dever Estado) e Extrafiscal (Direito Estado) - Isabela Cararo Lopes;

. A Tributagdo Extrafiscal e o Meio Ambiente — Juliana Vieira de Araujo;

. Politicas Publicas para a Concessdo de Incentivos Fiscais na Prote¢do Ambiental - Henrique Sampaio

Goron;

. Tributagdo Sustentdvel — a Experiencia Estrangeira e e Politica Fiscal Brasileira — Joana Franklin de
Araujo;
Desenvolvimento Sustentdvel e Tributagéo: o Papel do Tributo Ambiental no Brasil - André Luiz Fonseca
Fernandes;

O Principio do Tratamento Tributdrio Ambientalmente Diferenciado — uma Interagdo entre e Principio
da Isonomia Tributdria e o Sistema de Principios Ambientais-Econémicos do Estado do Bem-Estar
Ambiental Brasileiro — Carlos André Huning Birnfeld e Liane Francisca Huning Birnfeld.
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Embargos de Declaracdo em Apelacdo Criminal. Crime de homicidio.
Oposicdo com o objetivo de sanar vicios de contradicéo e obscuridade,
esclarecendo-se a dosimetria da pena dos acusados e o indevido
afastamento da qualificadora reconhecida pelo juri, relativa a ocultagéo
e impunidade do crime praticado contra a vitima.

Nilo Augusto Francisco Suassuna*

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO - 82 CAMARA CRIMINAL

APELAGAO CRIMINAL N° 0000090-65.2009.8.19.0041
APELANTES: GEREMIAS JOSE COSTA E IRENIO JOSE COSTA
APELADO: MINISTERIO PUBLICO

RELATORA: DES. ELIZABETE ALVES DE AGUIAR

Eminente desembargadora relatora O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, por intermédio do Procurador de Justica titular da 52 Procuradoria de Justica
junto a essa Egrégia Camara, vem, tempestivamente, nos autos da Apelagao Criminal em
epigrafe em que figuram como apelantes GEREMIAS JOSE COSTA E IRENIO JOSE COSTA e
apelado o MINISTERIO PUBLICO, nos termos do art. 619 do Codigo de Processo Penal, opor
Embargos de Declaracao ao Acérdao proferido pelo ilustrado 6rgéo fracionario, eis que
ha contradicéo e obscuridade entre a fundamentacéo e o dispositivo, nos seguintes termos:

1. Preliminarmente aduz que o Ministério Publico tomou ciéncia pessoal do
acordao em 18/11/2014, sendo tempestivo e adequado o recurso.

2. Vale dizer que a E. Cdmara, em sessao realizada em 05 de novembro de
2014, em decisdo tomada por maioria de votos, deu provimento parcial ao recurso dos
acusados, para redimensionar as penas, uma vez mantido o veredicto do juri popular,
nos seguintes termos, consoante excerto do acérdao, no ponto especifico em que
se vislumbra o aclaramento necessério:

(..) No que tange a autoria dos crimes, a prova carreada aos
autos evidencia que os ora apelantes, Jeremias José da Costa e
Irénio José da Costa, efetivamente mataram as vitimas Renato de
Almeida Silva e José Humberto Gustavo de Almeida da Silva (fato
este admitido apenas pelo apelante Jeremias, em Plendrio), sendo
certo que, com base em elementos probatérios produzidos ao

* Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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longo de toda a persecucao penal, a negativa de autoria aduzida
pelo apelante Irénio foi afastada pelo Conselho de Sentenca.

Com efeito, a “confissao informal” a agentes policiais constitui prova licita. Precedentes
jurisprudenciais do STF, STJ e desta Corte.

Todavia, na hipdtese vertente, a prova oral produzida pela acusagédo fundou-se ndo
apenas nas declaracées dos policiais militares, mas também nos depoimentos prestados pela
testemunha José Servino, sendo certo que a andlise integral do mosaico probatério, produzido
durante toda a persecugdo penal, evidencia Iégica perfeitamente identificada, a permitir
a imputacgdo da autoria delitiva aos ora apelantes, ndo havendo que se cogitar de deciséo
manifestamente contrdria a prova dos autos.

Diante da existéncia de duas teses, todas embasadas em elementos de prova
constantes dos autos, é certo que a opgao dos jurados por uma delas ndo autoriza a
anulacdo do julgamento, nos termos do que dispde o art. 593, inciso lll, alinea d, do Cédigo
de Processo Penal.

Ora, se diante do conjunto probatdrio, os jurados optaram pela tese ministerial,
é induvidoso que, com supedaneo nas mesmas provas, rejeitaram a tese defensiva.
Destarte, incabivel a pretensdao de submissdo dos réus a novo Juri, se a decisdo
condenatdria ancora-se nas provas produzidas pela acusacdo. Precedentes.

A qualificadora referente a prdtica dos homicidios, mediante emboscada, exsurge do
préprio modus operandi, na medida em que, ao contrdrio do que pretende fazer crer a Defesa,
os ora recorrentes, informados pelo denunciado Eugénio de que, as vitimas haviam ingressado
em uma trilha que cortava trecho de mata, dirigiram-se até tal local, onde permaneceram
aguardando a aproximagdo das mesmas, ocasiGo em que foram surpreendidas com
a presenca de seus algozes. No mais, a alegacéo de que a vitima Renato teria agredido
verbalmente os apelantes minutos antes de sua morte restou isolada nos autos, traduzindo
evidente manobra defensiva, visando ao afastamento da qualificadora em comento.

Outrossim, o conjunto probatdrio informa que o homicidio contra a vitima Renato
teve como motivagdo discussdo pretérita entre ele e o apelante Jeremias, o que foi assumido
por este, por ocasido de sua autodefesa em Plendrio, e tendo em conta que os ora recorrentes
sdo irmdos, e que a desavenca relatada pelo apelante Jeremias teria envolvido seus familiares,
resta claro que o apelante Irénio possuia conhecimento da motivagdo do delito, tendo aderido
d conduta de seu irmdo Jeremias.

Destarte, considerando-se a desproporcionalidade das condutas, em relagéo aos
motivos que a impulsionaram, caracterizado estd o motivo ftitil.

Entretanto, no que concerne ao delito praticado contra a vitima José Humberto, tem-se
que a qualificadora relativa a finalidade de assegurar a ocultagéo e a impunidade do crime
praticado contra a vitima Renato deve ser afastada.

Por certo, a tnica prova que corrobora a incidéncia de tal qualificadora, no caso
concreto, consiste na “confisséo informal” do apelante Jeremias, aduzida pelos policiais
militares em seus depoimentos, sendo que, conforme ja mencionado alhures, por se tratar
de prova colhida ilicitamente, sem a observdncia do disposto no inciso LXIll, do artigo
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50 da ConstituicGo Federal, ndo pode servir como fundamento para a configurag¢éo da
qualificadora aludida.

Assim, ausente qualquer outro elemento idéneo de prova apto para demonstrar
que o homicidio contra a vitima José Humberto foi praticado para assegurar a ocultacdo
e a impunidade do crime perpetrado contra a vitima Renato, o reconhecimento da
respectiva qualificadora, pelos nobres membros do Conselho de Sentenc¢a, afigura-se
contrdrio a prova dos autos.

Quanto a dosimetria, a remansosa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
admite que, diante do concurso de mais de uma qualificadora, uma delas poderd incidir
como tal, a ensejar o tipo penal derivado, ao passo que a outra, ou as demais, devem
ser consideradas como circunstdncia judicial, na forma do artigo 59 do Cédigo Penal,
ou como circunstdncias agravantes, quando se amoldarem as hipdteses previstas nos
artigos 61 e 62, do mesmo Diploma Legal. Precedentes.

Da mesma forma, considerando-se que o delito foi praticado mediante concurso
de, pelo menos, quatro agentes, sendo certo que o réu Jeremias foi o executor dos
disparos fatais, sua conduta merece maior reprovagéo em relagéo ds dos demais, razdo
pela qual néo se verifica qualquer ilegalidade no reconhecimento, na senten¢a, da
circunstancia judicial pertinente.

O recorrente Jeremias efetivamente confessou ter atirado contra a vitima Renato,
causando-lhe as les6es que foram causa suficiente para sua morte, o que se mostra
bastante para a configura¢do da atenuante da confissdo espontdnea na dosimetria da
pena referente ao delito praticado contra esta vitima.

A vitima José Humberto contava com apenas seis anos de idade a época dos
fatos, mostrando-se correta a incidéncia da agravante prevista no artigo 61, inciso i,
alinea h, do Cédigo Penal, ndo havendo que se cogitar da ocorréncia de bis in idem,
conforme asseverou a Defesa, em suas razbes recursais, uma vez que a idade desta
vitima somente fundamentou o acréscimo das penas na segunda fase da dosagem,
como circunstdncia agravante.

Impossivel o reconhecimento da atenuante da confissGo espontdnea do
recorrente Jeremias, jd que a mesma omitiu o dolo do homicidio praticado contra a
vitima José Humberto.

No tocante ao delito de ocultagdGo de caddver, melhor sorte ndo socorre a
combativa Defesa, na medida em que foram dois os caddveres ocultados, o que, decerto,
recomenda maior rigor na reprovag¢do das condutas dos ora apelantes, mostrando-se
adequada a exasperagédo implementada na sentenga.

Deigual forma, tendo em conta que um dos corpos ocultados era de uma crian¢a
de apenas seis anos de idade, incide, na hipdtese, a circunstancia agravante do artigo 61,
inciso Il, alinea h, do Cédigo Penal. Contudo, adota-se a fra¢do de 1/6 para o aumento
das penas-bases, na segunda fase da dosimetria, por se mostrar mais adequado e
suficiente a reprovagéo e a prevengao do crime em tela, devendo as penas de ambos os
apelantes ser redimensionadas.
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Impossivel, porém, o reconhecimento da continuidade delitiva, no caso concreto, eis
que o préprio recorrente Jeremias afirmou, em seu interrogatdrio, que “atirou em direcdo a
Renato, todavia o tiro pegou no filho da vitima; que em seguida Renato tentou correr,
quando entdo o acusado desferiu outro disparo que atingiu Renato”. Desta forma,
a hipdtese dos autos caracteriza concurso material de delitos, tendo sido evidenciada a
autonomia de designios, a despeito das condicées de tempo, lugar e maneira de execugdo.

Observa-se que, no tocante ao homicidio perpetrado em face da vitima José
Humberto, o apelante Jeremias sustenta a tese de ocorréncia de erro de execugdo.
Todavia, o préprio relato do recorrente demonstra a pluralidade de a¢des em face de
vitimas diversas, sendo certo que o Conselho de Sentenca reconheceu a autonomia
do dolo de matar em relag¢do a nominada vitima (fl. 466 — 3° Quesito), o que afasta a
possibilidade de aplicagéo do disposto no artigo 73 do Cédigo Penal.

Desta forma, as penas totais aplicadas para ambos os recorrentes devem ser
redimensionadas para acomodarem-se, definitivamente, em 31 anos e 04 meses de
recluséo e 11 dias-multa.

No que tange a pretensdo de concessdo, aos réus, do direito de recorrerem
em liberdade, verifica-se, consoante a senten¢a condenatdria, que a mantenca da
custddia cautelar, para interposi¢cdo do presente recurso, encontra-se devidamente
fundamentada e lastreada na garantia da ordem publica.

Ademais, tendo os réus respondido a agao penal presos, ndo hd motivos para
que, apos a prolatagdo da senten¢a condenatdria, os mesmos aguardem o julgamento
do recurso em liberdade, sem que haja alteragdo fdtica, a propiciar suas solturas.

Ressalte-se, ainda, que ndo hd ofensa ao principio constitucional da presungédo
de inocéncia, a negativa ao direito de recorrer em liberdade, haja vista o entendimento
de nossos Tribunais Superiores. Precedentes.

(...) omissis
Face ao exposto, vota-se pelo CONHECIMENTO dos recursos defensivos, com a

rejeicGo das questées preliminares suscitadas, e, no mérito, pelo PARCIAL PROVIMENTO
dos apelos.

3.0 v. Aresto da E. Corte, permissa vénia, se encontra eivado de contradicdo,
pois conforme asseverado na fundamentacdo do acérdéo, a decisédo dos jurados
nao é manifestamente contraria a prova dos autos, ao reconhecer a autoria e
materialidade dos dois crimes de homicidio, bem como comrelacdo as qualificadoras
reconhecidas pelo juri. Todavia a E. Camara, por maioria de votos, acabou por afastar
uma qualificadora relativa ao homicidio em que foi vitima José Humberto Gustavo
Almeida da Silva, crianga com 06 (seis) anos de idade, e filho da primeira vitima Renato
de Almeida Silva, ao entender que a deciséo soberana do jiri popular néo se justificava,
eis que a prova derivaria de admisséo informal do acusado JEREMIAS, verséo aduzida
pelos policiais militares em seus depoimentos.

A partir dessa premissa acolhida no aresto, ao entender que a qualificadora
do homicidio acima nominado, relativa a finalidade de assegurar a ocultagdo e a
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impunidade do crime praticado contra a vitima Renato, deveria ser afastada, assim
resumiu o entendimento o aresto, transcrevendo-se o seguinte trecho:

()

“Entretanto, no que concerne ao delito praticado contra a vitima
José Humberto, tem-se que a qualificadora relativa a finalidade de
assegurar a ocultacdo e aimpunidade do crime praticado contra a
vitima Renato deve ser afastada.

Por certo, a unica prova que corrobora a incidéncia de tal qualificadora, no
caso concreto, consiste na “confissdo informal” do apelante Jeremias, aduzida pelos
policiais militares em seus depoimentos, sendo que, conforme jd mencionado alhures,
por se tratar de prova colhida ilicitamente, sem a observancia do disposto no inciso
LXIll, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, ndo pode servir como fundamento para a
configurag¢do da qualificadora aludida.

Assim, ausente qualquer outro elemento idéneo de prova apto a demonstrar que
o homicidio contra a vitima José Humberto foi praticado para assegurar a ocultagéo
e a impunidade do crime perpetrado contra a vitima Renato, o reconhecimento da
respectiva qualificadora, pelos nobres membros do Conselho de Sentenca, afigura-se
contrdrio a prova dos autos.

Portanto, o aresto é obscuro na sua conclusé@o, pois se a decisdo dos jurados néo
é contrdria a prova dos autos, tanto que foi mantida a deciséo dos juizes leigos, diante
de sua soberania, ndo poderia ser afastada a qualificadora em questao, relativa ao
segundo crime, em que foi vitima a crianga, e por tal motivo ensejar a redu¢édo da pena
dos acusados em relagdo a este homicidio qualificado.

Corolario dessa fundamentacdo, foi o redimensionamento da pena dos
acusados, especialmente com relacdo ao afastamento dessa qualificadora da
finalidade teleoldgica, no segundo homicidio, na ordem cronolégica submetida ao
crivo dos jurados, e diante da narrativa da decisdo de pronuncia.

Sobre esse ponto, destaca-se os argumentos do acérdao:

De outro giro, considerando-se o afastamento da qualificadora
relativa a finalidade de assegurar a ocultacdo e a impunidade
do crime praticado contra a vitima Renato, e que o delito foi
praticado mediante concurso de, pelo menos, quatro agentes,
sendo certo que o réu Jeremias foi o executor dos disparos fatais,
merecendo a sua conduta maior reprovacdo em relacdo as dos
demais, as penas-bases aplicadas aos réus Jeremias e Irénio,
relativas ao homicidio praticado contra a vitima José Humberto
Gustavo Almeida da Silva, devem ser redimensionadas para 74
anos de recluséo e 13 anos de reclusdo, respectivamente.
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A contradicao contida no v. aresto tem ressonancia em questdo de
grande relevancia no ambito Federal, de indole eminentemente constitucional e
infraconstitucional, ja que envolve a propria soberania dos veredictos do juri, e os
principios processuais regulados pelo art. 593, § 3°, do CPP. E que, ndo poderia esse
ilustrado 6rgao fraciondrio, afastar a qualificadora em questdo, apds o reconhecimento
da sua ocorréncia pelo juri popular, pois a sua defini¢do juridica integra o conceito
de tipo penal derivado, tratando-se de homicidio qualificado, pelo meio de execu¢édo
(recurso que impossibilitou a defesa da vitima, uma crianca com 06 (seis) anos de idade,
e a finalidade teleoldgica do crime, visando a garantir a impunidade dos acusados com
relagéo ao primeiro homicidio de que foi vitima Renato, pai da segunda vitima, pois ao
se admitir pudesse ser afastada a qualificadora, diretamente pela Corte de apelagéo,
com o redimensionamento da pena, estar-se-ia ignorando a soberania dos veredictos
do juri, o que ndo é admissivel pelo ordenamento juridico pdtrio.

Alids, a contradicGo na fundamentagéo do aresto é tdo gritante, que o voto
vencido do ilustrado Desembargador vogal, divergiu da douta maioria, e determinava
a cassagdo do julgamento no tocante a essa qualificadora, e renovagdo do julgamento,
nos seguintes termos, consoante excerto do voto:

(...) dou provimento parcial aos recursos, para anular o julgamento
somente em relagao a vitima José Humberto, uma vez que eivado
de nulidade absoluta por ser manifestamente contrario as provas
dos autos, e determino a realizacdo de novo julgamento somente
quanto a vitima José Humberto (edoc. 00701).

O voto vencido estd em consondncia com a posicdo prevalente dos Tribunais
Superiores, conforme se vé a seguir, exemplificativamente, no julgamento do AgRg no
Recurso Especial n° 1.378.097-SP, da relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, STJ, 69
Turma J.em 2/10/2014, DJe de 13/10/2014, assim ementado:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.

JURL.  HOMICIDIO DUPLAMENTE ~ QUALIFICADO. APELAGAO. DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. PROVIMENTO DO TRIBUNAL.
DECOTE DA QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA A SOBERANIA DOS
VEREDICTOS. CONTRARIEDADE AO ART. 593, § 35, DO CPP. OCORRENCIA.

1. Esta Corte Superior jd firmou o entendimento no sentido de que néo se pode
admitir a desconstituicdo parcial da sentenca proferida pelo Tribunal Popular quanto ds
qualificadoras ou as privilegiadoras, sob pena de ofensa ao principio da soberania dos
veredictos (art. 55, XXXVIII, da Constituicéo Federal de 1988) e ao disposto no art. 593, §
39 do Cédigo de Processo Penal, que determina a submissdo do réu a novo julgamento
quando a decisdo dos jurados for manifestamente contrdria a prova dos autos.

2. Agravo regimental nédo provido.

Ademais, na fundamentagdo do aresto, essa Corte entendeu, por maioria de
votos, que a decisao do juri ndo foi manifestamente contrdria a prova dos autos. Portanto,
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o redimensionamento da pena ndo pode sustentar-se no afastamento da qualificadora
reconhecida pelos jurados, a guisa de que tal qualificadora néo seria comportada pela prova.

Nessa toada, assim restou fundamentado o v. aresto, em sua douta maioria,
reconhecendo que a decisdo do juri ndo é aberrante da prova dos autos:

Quanto ao mérito dos recursos defensivos, tem-se que a
materialidade delitiva restou sobejamente evidenciada por meio
do Laudo de Exame em Local de Encontro de Cadaveres, do Auto
de Exame Cadavérico, e do laudo de exame de DNA.

No que tange a autoria dos crimes, a prova carreada aos autos evidencia que o0s
ora apelantes, Jeremias José da Costa e Irénio José da Costa, efetivamente mataram as
vitimas Renato de Almeida Silva e José Humberto Gustavo de Almeida da Silva (fato este
admitido apenas pelo apelante Jeremias, em Plendrio), sendo certo que, com base em
elementos probatdrios produzidos ao longo de toda a persecugdo penal, a negativa de
autoria aduzida pelo apelante Irénio foi afastada pelo Conselho de Sentenca.

Com efeito, a “confissdo informal” a agentes policiais constitui prova ilicita.
Precedentes jurisprudenciais do STF, STJ e desta Corte.

Todavia, na hipdtese vertente, a prova oral produzida pela acusag¢do fundou-
se ndo apenas nas declaragdes dos policiais militares, mas também nos depoimentos
prestados pela testemunha José Servino, sendo certo que a andlise integral do mosaico
probatdrio, produzido durante toda a persecu¢do penal, evidencia légica perfeitamente
identificada, a permitir a imputagdo da autoria delitiva aos ora apelantes, ndo havendo
que se cogitar de decisGo manifestamente contrdria d prova dos autos.

Diante da existéncia de duas teses, todas embasadas em elementos de prova
constantes dos autos, é certo que a opg¢do dos jurados por uma delas nédo autoriza a
anulagdo do julgamento, nos termos do que disp6e o art. 593, inciso Ill, alinea d, do
Cddigo de Processo Penal.

Oraq, se diante do conjunto probatdrio, os jurados optaram pela tese ministerial,
é induvidoso que, com supeddneo nas mesmas provas, rejeitaram a tese defensiva.
Destarte, incabivel a pretensdo de submissdo dos réus a novo Juri, se a decisGo
condenatdria ancora-se nas provas produzidas pela acusacgdo. Precedentes.

Permissa vénia, ou a prova produzida nos autos, como efetivamente ocorre,
embasa o veredicto do juri, como bem afirmado no acérdao, ou nao, e ainda assim
nessa hipotese, a solugdo ndo pode ser o afastamento da qualificadora pelo Tribunal
de Justica, para motivar o redimensionamento da pena, pois evidente a violacdo,
nesse caso, da soberania do juri.

Desde logo, adota-se em tema de prequestionamento, a violacdo pelo v.
aresto do disposto no art. 593, § 3°, do CPP, bem como do art. 59, inciso XXXVIII da
Constituicdo da Republica, reforcando a questéo, a fim de balizar os fundamentos
da eventual interposicdo de recurso constitucional, se for o caso.
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Ressalte-se que a auséncia de discussdo da matéria prequestionada, diante
do tema abordado inviabiliza o acesso do Ministério Publico a via recursal do apelo
constitucional, seja na via do recurso especial e/ou do Recurso Extraordindrio, porque para
a interposicdo de tais insurgéncias recursais, exige o sistema recursal, como decorréncia
de determinacdes constitucionais, e dos chamados dbices jurisprudenciais das Cortes
Superiores, que a matéria juridica seja efetiva debatida no aresto da Corte a quo.

Sobre o tema, veja-se:

Quando noacérdéo recorrido, a questao federal nao foi expressamente
prequestionada, deve o recorrente opor embargos declaratérios
e, persistindo a omissao, o recorrente, ao interpor recurso especial,
deve atacar a violacdo ao artigo que trata de omissao do julgado, ou
seja, 535, I, do CPC, ndo devendo insistir em indicar os dispositivos
que entendeu omissos (RSTJ 141/66), in: Coédigo de Processo Civil e
legislacdo em vigor, Theotonio Negrao, 372 ed, p.1994).

Assevere-se que o verbete de n° 98, do E. Superior Tribunal de Justica
dispée que os “Embargos de declaracdo manifestados com notério propdsito de
prequestionamento ndo tem carater protelatério”.

Ademais, diante da contradicdo e da obscuridade contidas no acérdéo,
necessario o aperfeicoamento da decisdo colegiada, complementando-se-a, e
discutindo-se a matéria devidamente prequestionada desde a sentenca, a fim de
propiciar base juridica para o enfrentamento do tema na via do apelo extremo,
nos exatos termos do verbete de n° 211 do Superior Tribunal de Justica, nos termos
seguintes: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdao que, a despeito da
oposicdo de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo”.

Do exposto, esperaoacolhimento e provimento dos Embargos de Declaragéo,
protestando para que o processo seja incluido em pauta para julgamento, que em
nenhum momento se destina a criticar a exceléncia dos doutos votos que integram
0 acérdao, mas sim busca escoimar o vicio apontado, esclarecendo-se a dosimetria
da pena dos acusados, e a questdo do afastamento da qualificadora do juri, uma das
circunstancias que ensejaram a redug¢do da pena em relagdo ao segundo crime de
homicidio, diante da evidente contradi¢cao no aresto.

P. deferimento.

Rio de Janeiro, 18 de novembro de 2014.

NILO AUGUSTO FRANCISCO SUASSUNA

Procurador de Justica

262 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 59, jan /mar. 2016



Parecer ministerial em processo judicial. Mandado de Seguranca.
Impetrante que busca anular decreto expropriatério, invocando auséncia
de competéncia do Estado, desvio de finalidade e violagcao aos principios
da proporcionalidade e da impessoalidade.

Veronica C. R. Antunes Zylberman*

ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA

Mandado de Seguranca

Impte.: Massa Falida de Industrias Reunidas Caneco S/A
Impdo: Exmo. Sr. Governador do Estado do Rio de Janeiro
Proc. n: 0052139-07.2012.8.19.0000

Parecer do Ministério Publico

Mandado de Seguranca. Impetrante que busca anular decreto
expropriatorio, invocando auséncia de competéncia do Ente
Estadual, desvio de finalidade e violagdo aos principios da
proporcionalidade e da impessoalidade. Auséncia de prova pré-
constituida sobre o alegado propdsito de se beneficiar pessoas
determinadas. Via mandamental que ndo admite dilacdo probatdria,
exigindo prova cabal sobre os fatos articulados na inicial neste
particular. Possibilidade de expropriacdo do dominio util, caso
comprovada hipotese de terreno de Marinha, visto que o instituto
da enfiteuse implica no desmembramento da propriedade entre
o senhorio direto e o enfiteuta ou foreiro, condicdo assumida pelo
particular.

No entanto, apesar de ndo comprovada violagdo ao principio
da impessoalidade e de ser vidvel a eventual desapropriacédo do
dominio utildobem, ndo se pode afastara manifestaincompeténcia
do Ente Estadual para declarar a utilidade publica de bem para fins
urbanisticos, como se verifica na hipdtese indicada no decreto
expropriatdrio, fundamentada noitem “i” doart. 5°do DL 3365/1941.
Competéncia do Municipio para declaracao de utilidade publica
para fins urbanisticos, em virtude do comando advindo dos arts.
30, inciso VIl e 182 da Constituicao Federal. Competéncia municipal
exclusiva no que toca ao desenvolvimento da politica urbana.

* Promotor de Justica Assistente da Assessoria de Atribuicdo Originaria em Matéria Civel.
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Concessao da seguranca por tal fundamento, ante a auséncia de
competéncia estadual para a declaracdo de utilidade publica do
bem com o fim urbanistico indicado no decreto expropriatério.

| - Do Relatorio

Trata-se de mandado de seguranca em que busca a interessada a declaracdo
de nulidade dos Decretos n°s 43.728 e 43729, de 21 de agosto de 2012, relativos a
declaracdo de utilidade publica para fins de desapropriacao da area ocupada pelos
imoveis pertencentes a Massa Falida impetrante.Alega aimpetrante, em sintese, que a
sua faléncia foi decretada em 2006 pelo Juizo da 52 Vara Empresarial. Argumenta que
o principal e mais valioso bem da massa falida é o imével antes ocupado pelo estaleiro
e hoje arrendado a duas empresas. Alega que a avaliacdo do bem ja foi efetivada junto
ao Juizo Empresarial, sendo a mesma fixada em RS 371.030.547,62, com designacao
de leilao para o més de outubro de 2012. Aduz que segundo o Decreto 43728/2012
a desapropriacao se fara em favor da Companhia de Desenvolvimento Industrial do
Estado do Rio de Janeiro - CODIN visando a implantacdo de um distrito industrial
naval na drea. Argumenta que a declaracao de utilidade publica do bem visa retirar
o imovel do leildo judicial ja designado pelo Juizo Empresarial para, apds, transferi-
lo para pessoas especificas. Alega que a desapropriacdo de bem de vultuoso valor é
desproporcional e viola o principio da impessoalidade, pois retira a possibilidade de
ampla concorréncia que ocorreria no leildo judicial. Defende que a desapropriacao estd
sendo utilizada como sucedaneo do leildo judicial, em manifesto desvio de finalidade.
Ainda, ressalta que a desapropriacdo tem propésitos ocultos, sendo nitido o interesse
da Administracdo em beneficiar determinadas pessoas, pois o0 ato ndo trard vantagens
para a Massa. Argumenta que o ativo a ser arrecadado com o leildo permitird satisfazer
significativa parte dos credores, enquanto a efetivacdo da desapropriacdo ndo tem
previsdo exata para acontecer. Defende que o ato é prejudicial aos interesses dos
credores da Massa e favorecerd apenas algumas pessoas determinadas, evidenciando
manifesto desvio de finalidade. Ainda, alega que a desapropriacdo busca satisfazer
interesses pessoais em detrimento do interesse publico e dos direitos dos credores da
Massa. Alega que os efeitos do ato serdo nefastos e manifestamente desproporcionais
considerando o elevado valor do bem. Também ressalta que a desapropriacdo nao foi
precedida de planejamento, ndo havendo previsao orcamentdria para desapropriacdao
de tal porte. Também ressalta que o bem é de propriedade da Unido Federal, por
constituir terreno de Marinha, sendo impossivel a sua desapropriacdo por parte
do Estado do Rio de Janeiro em virtude do disposto no art. 2, paragrafo 2° do DL
3365/1941. Defende que a criacao de distrito industrial integra seara de competéncia
do Municipio, pois envolve o loteamento de dreas necessdrias a instalagdo da industria
e atividades correlatas. Por fim, salienta que ndo se motivou a declara¢do de urgéncia
consignada no decreto expropriatorio.

O Exmo. Sr. Governador do Estado prestou informacgoes as fls. 228/238
defendendo a legalidade do decreto expropriatério impugnado através do writ.
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Inicialmente, levanta preliminar de inadequacdo da via mandamental alegando
que nao se demonstrou a existéncia de lesao a direito liquido e certo da impetrante.
Ressalta que a desapropriacao resultou da necessidade de assegurar o melhor
aproveitamento econémico da drea mediante a criagdo de um Distrito Industrial
Naval apto a gerar emprego e renda. Argumenta que néo se evidencia qualquer
desvio de finalidade e que ha significativa diferenca entre a declaracdo de utilidade
publica e a desapropriacdo propriamente dita. Argumenta que a finalidade indicada
no decreto expropriatério se amolda a hipdtese do art. 5° do DL 3365/1941. Ainda,
alega que a alegada violagao ao principio da impessoalidade nao passa de boato e
configura verdadeira deturpacédo da redacdo do decreto. Também salienta que a area
sera dividida em lotes de terreno e transmitida de forma onerosa a particulares, ndo
havendo que se falar em favorecimento especifico de determinada pessoa. Alega
que a existéncia de prévia dotacdo orcamentdria ndo é exigéncia para a declaracao
de utilidade publica e acrescenta que a expropriacdo ocorrerd em favor da CODIN.
Quanto a declaracdo de urgéncia, defende que se trata de mera autorizagdo para
tal arguicdo quando do efetivo processo judicial de desapropriacdo. Ainda, salienta
que a alegacao de que o bem é de propriedade da Unido nao esta comprovada por
qualgquer documento dos autos. Finalmente, ressalta que o art. 44 da Lei 6766/1979,
que dispde sobre o parcelamento do solo urbano, autoriza os Estados a desapropriem
areas urbanas para reloteamento com o objetivo de fomentar a atividade econémica.

Impugnacao ofertada pelo Estado do Rio de Janeiro as fls. 243/250 reiterando
a linha de argumentacao exposta pela autoridade impetrada. Invoca, inicialmente,
a inadequacdo da via mandamental, ante a auséncia de direito liquido e certo.
Defende, ainda, que o juizo de conveniéncia e oportunidade para a declaragdo de
utilidade publica constitui mérito administrativo. Alega que na hipdtese adeclaragao
de utilidade publica resulta da necessidade de assegurar o melhor aproveitamento
econémico da drea para criacdo de um Distrito Industrial Naval. Também salienta
que a efetivacdo da desapropriagdo somente ocorrera apds a elaboracao de projeto
técnico desenvolvido especificamente para implantacdo do Distrito Naval. Por fim,
protesta pela denegacdo da seguranca.

Autos remetidos ao Ministério Publico para manifestacao.

Il - Da Fundamentacdo
Inicialmente, cabe ressaltar que a utiliza¢do da via mandamental demanda
prova pré-constituida sobre os fatos articulados na inicial.

No entanto, apesar da escolha pela impetracdo do writ, ndo se tem prova
sobre o alegado propdsito desvirtuado da desapropriacdo, cerne fundamental da
argumentacao desenvolvida pela impetrante.

Frise-se que as alegagdes da impetrante no tocante a violagdo ao principio
da impessoalidade, ao intuito de favorecer pessoas determinadas e ao suscitado
propdsito de retirar o bem da esfera de decisdo do processo de faléncia, data
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vénia, nao se comprovam pela prova documental carreada a inicial. Note-se que a
prova documental carreada ao writ consubstancia pecas do processo de faléncia,
manifestacdes dos credores da Massa e algumas matérias jornalisticas, que nao
comprovam, de forma concreta e objetiva, as alega¢des veiculadas na inicial.

Assim, como ja salientado acima, ndo se tem prova pré-constituida sobre o
alegado propdsito do decreto expropriatério em favorecer determinadas pessoas. Repita-
se que tal alegacao, em se tratando de mandado de seguranca, deveria ter sido provada
de plano, mediante documentacéo ja acostada a exordial, o que néo se verifica in casu.

Neste ponto, cumpre ressaltar mais uma vez que a via mandamental ndo
admite dilacdo probatéria, sendo invidvel a producao de prova no sentido de tentar
esclarecer o “proposito oculto” da Administracdo, como alardeado em expressdo
utilizada pela impetrante que defende a existéncia de violagdo ao principio
constitucional da impessoalidade.

Desta forma, neste particular, na auséncia de prova cabal sobre a suposta
violacdo ao principio da impessoalidade, ndo se pode reconhecer o vicio apontado
pela impetrante.

Quanto ao vicio agitado no tocante a suposta propriedade da Uniado Federal
em relacdo ao bem, que consubstanciaria terreno de Marinha, cabe registrar que
também neste aspecto ndo se produziu prova satisfatoria.

Note-se que tal assertiva ndo tem qualquer comprovacao nos autos, nao se
tendo documento indicativo neste sentido.

No entanto, ainda que existisse tal comprovacdo nos autos, ou seja,
mesmo que restasse demonstrada hipétese de terreno de Marinha, o fato é que a
desapropriacdo poderia ter como objeto apenas o dominio util de bem objeto de
enfiteuse, o que é plenamente admitido pela doutrina e jurisprudéncia.

Como de conhecimento, o instituto da enfiteuse, anteriormente previsto no
Codigo Civil de 1916, foi extinto por forca do novo Codex, que, no entanto, em seu art. 2038,
assegurou a eficacia das enfiteuses ja instituidas sob a égide da legislacéo civil anterior.

No regime da enfiteuse ocorre o efetivo desmembramento da propriedade,
visto que o proprietario - chamado de senhorio direto — confere a terceiro — o
foreiro ou enfiteuta — o dominio util do imével mediante o pagamento anual de
uma contraprestacao (foro). Quando da transferéncia do dominio Util pelo enfiteuta
impde-se o pagamento do denominado laudémio.

Logo, em virtude do caracteristico desmembramento da propriedade
implementado através da instituicdo da enfiteuse, é perfeitamente possivel a
desapropriacado restrita ao dominio Gtil do imével, ou seja, a desapropriagdo do
dominio util de imével que ja foi anteriormente concedido pelo Ente Federal em
favor do particular que assumiu a condicdo de foreiro ou enfiteuta.

Também a alegagdo fundamentada na disciplina do paragrafo 2° do art. 2°
do DL 3365/1941, invocado na inicial, ndo ampara a pretensdo da impetrante. O
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referido dispositivo disciplina verdadeira hierarquia para a desapropriacao de bens
publicos. Assim, temos que a Unido Federal pode desapropriar bens de propriedade
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e os Estados podem desapropriar
bens dos Municipios. Impde-se, destarte, verdadeira escala vertical por forca do
disposto no paragrafo 2° do art. 2° do DL 3365/1941.

Ocorre que, na hipdtese, como ja elucidado, mesmo que restasse demonstrada
a propriedade da Uniao Federal — o que nao se tem nos autos — a desapropriacao
poderia estar limitada unicamente ao dominio util do imével, que, frise-se, ja foi
anteriormente concedido pelo Ente Federal em favor do particular. Assim, neste
particular, ndo se vislumbra vicio capaz de ensejar a concessdo da seguranca.

Neste ponto, passamos ao exame do fundamento indicado para a
desapropriacdo, alicercado na hipotese prevista no art. 59, alinea i do DL 3365/1941,
que assim dispode:

DL 3365/1941
Art. 50 Consideram-se casos de utilidade publica:

()

i) a abertura, conservacdo e melhoramento de vias ou logradouros
publicos; a execucdo de planos de urbanizacdo; o parcelamento do
solo, com ou sem edificacdo, para sua melhor utilizacdo econémica,
higiénica ou estética; a construg¢do ou ampliagéo de distritos industriais;

()

Ainda, segundo o disposto nos paragrafos primeiro e segundo do dispositivo
acima citado, a construcao ou ampliacao de distritos industriais inclui o loteamento
das areas destinadas a instalacao das respectivas atividades, constando a exigéncia
de que a efetivacdo da desapropriacdo para tal fim seja precedida de aprovacdo
expressa por parte do Ente competente. Vejamos:

Art. 5°
()

§ 1° A construcdo ou ampliacdo de distritos industriais, de que trata a
alineaido caput deste artigo, inclui o loteamento das dreas necessarias
ainstalacdo de industrias e atividades correlatas, bem como a revenda
oulocagdo dos respectivos lotes aempresas previamente qualificadas.
§ 2° A efetivacdo da desapropriacdo para fins de criacdo ou
ampliacao de distritos industriais depende de aprovacao, prévia e
expressa, pelo Poder Publico competente, do respectivo projeto
de implantacao.
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Em primeiro plano, cabe observar que o requisito legal inserto no paragrafo
20 do art. 5° do DL 3365/1941, relativo a prévia exigéncia de aprovacdo do Ente
competente pelo projeto de implantacédo, expressamente se refere a efetivacao da
desapropriacdo, ou seja, a fase executéria da expropriacdo.

Como de conhecimento, a desapropriacdo compreende duas fases: a
fase declaratéria — consubstanciada na declaracdo de utilidade publica; e, a fase
executdria - correspondente as providencias concretas para efetivar a manifestacao
devontadeinserida nadeclaracao de utilidade publica. Note-se que a fase executéria
pode ser judicial ou extrajudicial’.

Assim, apenas nesta segunda etapa da desapropriacao, quando sdao adotadas
providéncias concretas para se efetivar a expropriacdo, é que o paragrafo 2° do art.
5°do DL 3665/1941 exige a prévia aprovacao do Ente competente para implantacao
do projeto. Contudo, na hipdtese, ainda ndo se implementou a fase executdria, mas,
apenas, a fase declaratdria da utilidade publica do bem.Porém, neste ponto, deve-se
examinar a prépria finalidade da desapropriacdo em tela, voltada a implementacdo
de Distrito Industrial Naval.

A desapropriacdo com fundamento no art. 59, inciso i do DL 3365/1941, como
implementado na hipétese, apresenta fim urbanistico.

A desapropriagao urbanistica, na definicdo de José dos Santos Carvalho
Filho?, é aquela através da qual o “Poder Publico pretende criar ou alterar planos de
urbanizacdo para as cidades”. Prossegue o referido autor lecionado que:

Esse tipo de desapropriagdo, como é facil observar, costuma
alcancar bairros inteiros e, por isso, o Poder Publico tem o dever
de definir previamente seus projetos urbanisticos, ja que sao
eles o préprio motivo das desapropriacdes. Ressalve-se, porém,
que nem sempre a desapropriacdo acarreta a possibilidade
de transferéncia dos bens expropriados para terceiros. Sera,
contudo, admissivel a transferéncia quando, ultimado o projeto
urbanistico, o Poder Publico, desinteressado de permanecer com
os expropriados, tenha mesmo que repassa-los a terceiros. Sdo
exemplos desse tipo de desapropriacdo, que propicia a destinacao
a terceiros: a) a desapropriacdo para fins de urbanizacdo e
implantacdo de distritos industriais (art. 59, i, da lei geral); b)
a desapropriacdo urbanistica para adequacao de imédveis ao
plano diretor do Municipio (art. 183, paragrafo 4°, da CF; Lei n°
10257/2001, Estatuto da Cidade).

" Defini¢ao contida navaliosalicao de Celso Antonio Bandeira de Mello, in: Curso de Direito Administrativo,
Séo Paulo, Malheiros Editores, 142 ed., p. 734.
2 Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 192 ed., p. 739.
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Assim, da licdo acima transcrita, verifica-se que a desapropriacdo em
tela é classificada como urbanistica, em virtude da natureza de sua destinagado e
pressupde a realizagcao de concretas intervengdes urbanisticas na area, incluindo a
possibilidade de seu loteamento.

Ocorre que a competéncia para declarar a utilidade publica de imdvel
para fins urbanisticos é do Municipio, em virtude do comando inserto nos arts.
30, incisos | (interesse local) e VIl (ordenamento do solo) e 182, caput (politica de
desenvolvimento urbano) e paradgrafo 39, todos da Constituicdo Federal.

Sobre a competéncia exclusiva dos Municipios para a declaracdo de
utilidade publica de imovel para fins urbanisticos, José dos Santos Carvalho Filho?
expressamente elucida que:

A referida competéncia abrange ndo somente a desapropriacao
urbanistica sancionatodria, prevista no Estatuto da Cidade, como
a desapropriacdo urbanistica ordinaria prevista no art. 5°, i, do
Decr.-lei n° 3365/1941.

Note-se que a competéncia declaratéria exclusiva conferida ao Municipio
no que toca as desapropriacdes urbanisticas, como a presente, tem fundamento
e se coaduna com as disposicdes da Carta Magna, que confia aos Entes Municipais
competéncia para instituir a politica de planejamento urbano e de ocupacao do solo.

Note-se que a declaracdo de utilidade publica com fundamento no art. 5°,
inciso i, do DL 3665/1941 tem como escopo a execucao de planos de urbaniza¢do
ou de loteamento com o fito de constituir distrito industrial, como se extrai da
prépria redacdo do dispositivo legal. Vale dizer, compreende verdadeira e drastica
intervencdo urbanistica na drea declarada como de utilidade publica.

Trata-se, pois, de propdsito nitidamente vinculado ao aspecto urbanistico.
Sobre a desapropriacdo fundamentada em tal dispositivo, Celso Antonio Bandeira
de Mello* esclarece que, nestes casos, a utilidade publica é:

a prépria operacao urbanistica (planejamento urbano, criacao
ou ampliagdo de distritos industriais). Vale dizer, o que se
considera finalidade da desapropriacdo é a intervencdo do
Poder Publico para composicdo da feicdo urbana local, no que
se compreende, obviamente, ao nosso ver, a reurbanizacdo, ou
seja, a transformacao do precedente quadro urbanistico no sitio
visado.

3 Obra citada, p. 736.
4 Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, Sao Paulo, 142ed., p. 746.
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Desta forma, data vénia, a desapropriagao com fundamento no art. 59, inciso
i, do DL 3665/1941 promove verdadeira reurbanizacdo da érea, razdo pela qual,
segundo a sistemdtica constitucional, a competéncia para a respectiva declaracao
de utilidade publica integra seara exclusiva de competéncia da Municipalidade.

Frise-se que a politica de desenvolvimento urbano e o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, parcelamento
e ocupacao do solo, encerram competéncias materiais exclusivas conferidas aos
Municipios (art. 30, VIll e art. 182 da CF), ndo se admitindo interferéncia por parte
dos Estados ou da Unido.

Logo, neste aspecto, considerando o fim especifico indicado no diploma
impugnado, vinculado a aspecto essencialmente urbanistico, constata-se no
decreto expropriatério vicio capaz de ensejar a concessao da seguranga, em virtude
da incompeténcia do Ente Estadual para declarar a utilidade publica de bem com
fundamento no art. 59, inciso j, do DL 3665/1941.

IIl - Da Conclusao

Isto posto, o parecer do MINISTERIO PUBLICO é pela concessio da seguranca
vindicada pela impetrante, nos termos e em virtude dos fundamentos acima
aduzidos.

Rio de Janeiro, 22 de marco de 2013.

VERONICA C. R. ANTUNES ZYLBERMAN

Promotor de Justica
Assistente da Assessoria de
Atribuicao Originaria em Matéria Civel

De acordo.
CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR
Assessor-Chefe da Assessoria de
Atribuicao Origindria em Matéria Civel
Aprovo.

SERGIO ROBERTO ULHOA PIMENTEL

Subprocurador-Geral de Justica
de Assuntos Institucionais e Judiciais
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Supremo Tribunal Federal

Jurisprudéncia Civel

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.792 —
ESPIRITO SANTO

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV.(A/S): OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 56, INC. XXI, E 93 DA
CONSTITUICAO DO ESPIRITO SANTO. INCOMPETENCIA DE ESTADO-MEMBRO PARA
LEGISLAR SOBRE PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DE CRIMES DE RESPONSABILIDADE
COMETIDOS POR GOVERNADOR. EXIGENCIA DE AUTORIZAGCAO PREVIA DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA PARA INSTAURACAO DE PROCESSO CONTRA O GOVERNADOR POR PRATICA
DE CRIMES DE RESPONSABILIDADE.

1. Inconstitucionalidade formal decorrente da incompeténcia dos
Estados-membros para legislar sobre processamento e julgamento de crimes de
responsabilidade (art. 22, inc. |, da Constituicdo da Republica).

2. Constitucionalidade das normas estaduais que, por simetria, exigem a
autorizacao prévia da assembleia legislativa como condicdo de procedibilidade para
instauracdo de acdo contra governador (art. 51, inc. |, da Constituicdo da Republica).

3. Ac¢do julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucional o
inc. XXI do art. 56 (“processar e julgar o governador e o vice-governador do estado nos
crimes de responsabilidade e os secretdrios de estado nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles”); e da segunda parte do art. 93 da Constituicdo do Estado do
Espirito Santo (“ou perante a assembleia legislativa, nos crimes de responsabilidade”).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
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Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Ministra Carmen Lucia
(Vice-Presidente), na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigréficas,
por maioria, julgar parcialmente procedente a presente acdo para declarar a
inconstitucionalidade do inc. XXI do art. 56 (“processar e julgar o Governador e o
Vice-Governador do Estado nos crimes de responsabilidade e os Secretdrios de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles”); e da segunda parte do art. 93 (“ou
perante a Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade”), ambos os artigos
da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, vencido o Ministro Marco Aurélio,
que julgava improcedente a acao em relacdo a atribuicdo da Assembleia quanto
aos crimes de responsabilidade, e procedente para afastar a necessidade de licenca
para ter-se a persecussao criminal contra Governador nos crimes comuns. Ausentes
o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), em viagem oficial a Roma, na Itdlia,
para participar do “8° Congresso Internacional da Anamatra” e de audiéncias com
diversas autoridades daquele pais, e, justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes.
Falaram, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr.
Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior, OAB/DF 16.275, e, pelo Ministério Publico Federal,
a Dra. Ela Wiecko Volckmer de Castilho, Vice-Procuradora-Geral da Repubilica.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2015.
Ministra CARMEN LUCIA - Relatora

RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA):

1. Acédo direta de inconstitucionalidade, com requerimento de medida
cautelar, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra
os arts. 56, inc. XXI, e 93 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo.

O CASO

2. Os dispositivos legais questionados estabelecem:

Art. 56. E da competéncia exclusiva da Assembleia Legislativa: XXI -
processar e julgar o Governador e o Vice-Governador do Estado nos
crimes de responsabilidade e os Secretdrios de Estado nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

(..

Art. 93 - Depois que a Assembleia Legislativa declarar a
admissibilidade da acusagéo contra o Governador do Estado, pelo
voto de dois tercos de seus membros, serd ele submetido a julgamento
perante o Superior Tribunal de Justica, nas infracées penais comuns
ou perante a Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade.
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3. O Autor alega a inconstitucionalidade dos arts. 56, inc. XXI, e 93 da
Constituicao do Estado do Espirito Santo por contrariedade aos arts. 19, 29, 59, incs.
XXXV e LIV, e 22, inc. |, da Constituicao da Republica.

Argumenta haver inconstitucionalidade formal “[nlos dispositivos da
Constituicdo do Estado de Espirito Santo [art. 56, inciso XXI, e a segunda parte do
art. 93 ‘ou perante a Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade']l que
estabelecem o processamento e julgamento dos crimes de responsabilidade do
Governador pela Assembleia Legislativa ndo se revestem de validade juridica por dispor
de matéria de competéncia normativa exclusiva da Unido Federal, ferindo, assim, a
reparticdo de competéncia contida nlo art. 22, inc. |, dla Constitui¢do Federal” (fls. 7-8
da peticdo inicial, grifos no original).

Sustenta ser “a matéria de competéncia legiferante da Uniédo Federal - NORMA
DE PROCESSO E JULGAMENTO DE CRIMES DE RESPONSABILIDADE - é tratada pela Lei
ne 1079/50, a qual designa a um ‘tribunal especial’ (tribunal politico) a competéncia
para julgamento de Governador e prevé a possibilidade de suspensdo das fungdes
deste quando a Assembleia decretar a procedéncia da acusacgao” (fl. 9 da peticao inicial,
grifos no original).

Alega também inconstitucionalidade material, porque “a exigéncia de prévia
autorizacao da Assembleia Legislativa para fins de autorizar a instauracao de acdo
penal em desfavor do Governador (art. 93 — Depois que a Assembleia Legislativa
declarar a admissibilidade da acusagdo contra o Governador do Estado, pelo voto de
dois tercos de seus membros) ofende os principios republicano e da Separacdo dos
Poderes (arts. 1°e 29, CF), bem como do acesso a jurisdicao (art. 55 XXXV, CF)" (fl. 10 da
peticao inicial, grifos no original).

Pondera ser “inaplicdvel a regra da simetria no caso em aprego, porquanto
nao [seria] possivel estender aos Governadores a condicdo de procedibilidade da agdo
penal aplicdvel ao Presidente da Republica, sendo manifesta a violacdo do dispositivo
impugnado ao principio republicano (art. 19" (fl. 10 da peticdo inicial, grifos no
original).

Ressalta que essa condicdo de procedibilidade instituida no art. 93 da
Constituicdo do Estado do Espirito Santo contrariaria o “principio da Separagéo
dos Poderes (art. 2°) em razao da indevida interpretagdo extensiva da norma dirigida
ao Chefe do Poder Executivo Federal, porquanto condiciona o exercicio da fun¢édo
jurisdicional a uma autorizagdo do Poder Legislativo [e] (...) vulneralria] o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 55 XXXV), dada a imposicdo de uma
condi¢do indevida ao processamento e julgamento da acgdo penal proposta pelo
Ministério Publico, resultando, ademais, em ofensa ao principio da razoabilidade/
proporcionalidade (art. 10, art. 59, LIV)" (fl. 11 da peticao inicial).

Conclui que “a indignac@o popular e as manobras imorais realizadas pelas
Assembleias Legislativas para impedir que Governadores possam ser processados e
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julgados pelo Superior Tribunal de Justica—ST)em casos de robusta prova de culpabilidade,
conforme recentes escdndalos morais e éticos, justificalrialm o revolvimento da questdo e
da jurisprudéncia [deste Supremo Tribunal Federal]” (fl. 12 da peticdo inicial).

Afirma presentes a fumaca do bom direito e o perigo da demora a justificar o
deferimento de medida cautelar.

Requer medida cautelar para suspender:

a) a eficdcia do trecho constante do inciso XXl do art. 56 (“processar e
julgar o Governador ... nos crimes de responsabilidade”), bem como
da segunda parte do art. 93, qual seja, "... ou perante a Assembleia
Legislativa, nos crimes de responsabilidade”, ambos da Constituigdo
do Estado do Espirito Santo (fl. 21 da peticdo inicial, grifos no original).

b) a eficdcia da expressdo “Depois que a Assembleia Legislativa
declarar a admissibilidade da acusa¢do contra o Governador do
Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros,...", constante do
art. 93 da Constitui¢éo do Estado do Espirito Santo.(fl. 21 da peticao
inicial, grifos no original).

No mérito, pede “seja julgado procedente o pedido da presente agdo direta de
inconstitucionalidade, declarando incompativel com a Constitui¢éo Federal, com efeito
ex tunc, as expressées constantes do inciso XXI do art. 56, isto é, ‘processar e julgar o
Governador (...) nos crimes de responsabilidade’, bem como os trechos: ‘Depois que a
Assembleia Legislativa declarar a admissibilidade da acusa¢do contra o Governador
do Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros, (...) ou perante a Assembleia
Legislativa, nos crimes de responsabilidade’, constantes do art. 93 da Constitui¢do do
Estado do Espirito Santo.” (fl. 22 da peticdo inicial, grifos no original)

Pede, ainda, “caso assim ndo se entenda”, que este Supremo Tribunal “dé
interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal ao inciso XXI — processar e julgar o
Governador... nos crimes de responsabilidade’, do art. 56 da ConstituicGo do Estado de
Espirito Santo, bem como a parte final do art. 93 ("... ou perante a Assembleia Legislativa,
nos crimes de responsabilidade’) para o fim de estabelecer que referido julgamento
deve ser feito por intermédio do Tribunal Especial previsto no art. 78 da Lei n°
1.079/1950" (fls. 22-23 da peticdo inicial, grifos no original).

4. Em 13.6.2012, adotei o rito processual previsto no art. 12 da Lei n°
9.868/1999.

5.Em9.7.2012, a Assembleia Legislativa do Estado do Espirito Santo defendeu
a constitucionalidade das normas impugnadas, ao argumento de que “o ditame
federal destaca que o julgamento dos crimes de responsabilidade se processard nos
termos que determinar as Constituicées Estaduais, de modo que o inciso XXI do art. 56
e o art. 93, ambos da Constituicdo Estadual do Espirito Santo, buscam sua validade e
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eficdcia justamente no permissivo constitucional federal previsto no art. 22, I, e pardgrafo
Unico c/c a autorizagao legislativa prevista no caput do art. 78 da Lei n° 1.079/1950".

Para o Autor seria inaplicdvel ao caso a Sumula n° 722 deste Supremo
Tribunal Federal, pois o Estado ndo nega que “compete a Uniéo Federal ‘a definicédo
dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas normas de
processo e julgamento’, sendo possibilitado, entretanto, aos Estados-membros, com
base no pardgrafo unico do art. 22 da CF/1988 e autorizagdo prevista no caput do art.
78 da Lei n° 1.079/1950, legislar sobre o processo e julgamento nos casos de crimes de
responsabilidade e comuns cometidos por Governador de Estado.” (grifos no original)

Alegou que “as condig¢bes de procedibilidade contidas no texto da Constitui¢do
do Estado do Espirito Santo se compatibilizam com o principio republicano e da
separagdo dos poderes, guardando simetriacom o previstonoart. 51,inc.1l,da CF/1988, eis
que [as normas impugnadas] preveem prerrogativas idénticas ds constitucionalmente
conferidas as autoridades nacionais que desempenham, no ambito da Uniéo, fung¢ées
correlatas as exercidas pelo Governador do Estado”.

6. A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pela procedéncia do
pedido quanto “as expressées ‘processar e julgar o Governador (...) nos crimes de
responsabilidade’e ‘ou perante a Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade’,
constantes, respectivamente, do artigo 56, inciso XXI, e 93, ambos da Constituicéo do
Estado do Espirito Santo, [ao argumento de serem] formalmente inconstitucionais,
uma vez que ofendem o disposto no artigo 22, inciso I, da Constituicdo Federal”.

Afirmou, entretanto, a constitucionalidade da expressdo “depois que a
Assembleia Legislativa declarar a admissibilidade da acusagéo contra o Governador do
Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros, serd ele submetido a julgamento”,
contida no art. 93 da Constituicdo estadual, ao argumento de que essas normas
estdo “em absoluta simetria com as regras inscritas nos artigos 51, inciso |, e 86, caput,
da Constituicdo Federal. (...) sem, com isso, excluir ou impedir a aprecia¢do pelo Poder
Judicidrio a respeito de qualquer matéria ou controvérsia”.

7. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela procedéncia da acao.

Argumentou que “os arts. 56, XXI, e 93 da Constituicéo do Estado do Espirito
Santo, este ultimo na parte em que atribui a Assembleia Legislativa a competéncia para
julgar o governador nos crimes de responsabilidade, incidem em inconstitucionalidade
formal por violarem competéncia privativa da Uniéo para legislar acerca de crimes de
responsabilidade, conforme entendimento jd sumulado pelo Supremo Tribunal Federal”.

Quanto a inconstitucionalidade material, asseverou “ndo cabelr] a aplica¢éo do
principio da simetria na hipdtese. A condigdo de procedibilidade prevista no art. 51, inciso
I, da Constituicéo da Republica é norma de cardter excepcionalissimo, que ndo pode ser
estendida a autoridades estaduais ndo contempladas pelo poder constituinte origindrio,
seja pelo intérprete, seja por decisdo das constituicées estaduais ou da Lei Orgdnica do
Distrito Federal, sob pena de afronta aos principios republicanos, da separag¢do dos
poderes, da inafastabilidade da prestagéo jurisdicional e da proporcionalidade”.
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Ponderou que a alteracao promovida pela Emenda Constitucional n®35/2001
evidenciaria a necessidade de mudanca da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
sobre a matéria.

E o relatério, cuja copia deverd ser encaminhada aos Ministros do Supremo
Tribunal Federal (art. 9° da Lei n°9.868/1999 c/c o art. 87, inc. |, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal).

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA):

1. Na presente acdo direta de inconstitucionalidade discute-se a
constitucionalidade dos arts. 56, inc. XXI, e 93 da Constituicdo do Estado do
Espirito Santo.

2. O Autor argumenta, em sintese, que as normas impugnadas teriam
contrariado os arts. 1°, 29,59 incs. XXXV e LIV, e 22, inc.1, da Constituicao da Republica.

Haveria inconstitucionalidade formal porque “a competéncia para
estabelecimento de regras para o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade
[estaria] reservada a Unido Federal, consoante entendimento consolidado do Supremo
Tribunal Federal na edi¢cdo da Simula 722" (fl. 5 da peticéo inicial).

A inconstitucionalidade material estaria evidenciada porque “o regime de
responsabilizagdo apregoado pela Carta da Republica néo [teria] defin[ido] a exigéncia
de anuéncia prévia do Legislativo Estadual para instauragdo de persecugdo criminal em
desfavor de Governadores de Estado ou do Distrito Federal, ou mesmo contra outras
autoridades estaduais ou distritais” (fl. 10 da peticdo inicial).

Da inconstitucionalidade formal:
competéncia para legislar sobre o processamento de crime de responsabilidade

3. As normas impugnadas dispdem:

Art. 56. E da competéncia exclusiva da Assembleia Legislativa: XXI -
processar e julgar o Governador e o Vice-Governador do Estado
nos crimes de responsabilidade e os Secretdrios de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

(...

Art.93-Depoisque aAssembleiaLegislativadeclararaadmissibilidade
da acusagéo contra o Governador do Estado, pelo voto de dois
tercos de seus membros, serd ele submetido a julgamento perante o
Superior Tribunal de Justica, nas infragées penais comuns ou perante
a Assembileia Legislativa, nos crimes de responsabilidade.

(grifos nossos)
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4. A questdo posta na presente acdo direta de inconstitucionalidade nédo
é nova neste Supremo Tribunal Federal, que tem afirmado ha pelo menos duas
décadas ser da competéncia da Unido legislar sobre normas de processamento e
julgamento de crimes de responsabilidade praticados por governadores e vice-
governadores.

O art. 22, inc. |, da Constituicao da Republica prevé:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio,
maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.

O caput do art. 48 da Constituicao da Republica estabelece:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sang¢do do Presidente
da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49,
51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre:.

O art. 85 da Constituicao da Republica dispde:

Art. 85. SGo crimes de responsabilidade os atos do Presidente
da Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra:

| - a existéncia da Uniéo;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio, do
Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacdo;

IIl - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seguranga interna do Pais;

V - a probidade na administragao;

VI - a lei orgamentdria;

VIl - o cumprimento das leis e das decisées judiciais.

Pardgrafo unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecerd as normas de processo e julgamento.
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Da conjugacdo dessas normas constitucionais tem-se que somente
lei especial votada pelo Congresso Nacional, logo, nacional, pode fixar
regras processuais e de julgamento para punir os autores de crimes de
responsabilidade.

Na assentada de 16.11.2011, o Plenario deste Supremo Tribunal Federal julgou
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.220/SP, de minha relatoria:

EMENTA:  ACAO  DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO. ARTS. 10, § 25, ITEM 1; 48;
49, CAPUT, §§ 19, 2°E 39, ITEM 2; E 50. CRIME DE RESPONSABILIDADE.
COMPETENCIA DA UNIAO.(..) 2. A definicdo das condutas tipicas
configuradoras do crime de responsabilidade e o estabelecimento
de regras que disciplinem o processo e julgamento das agentes
politicos federais, estaduais ou municipais envolvidos sdo da
competéncia legislativa privativa da Unido e devem ser tratados
em lei nacional especial (art. 85 da Constituicdo da Republica).
Precedentes. A¢éo julgada procedente quanto as normas do art. 48;
da expresséo “ou nos crimes de responsabilidade, perante Tribunal
Especial” do caput do art. 49; dos §§ 19 2° e 3¢, item 2, do art. 49 e
do art. 50, todos da ConstituicGo do Estado de Séao Paulo. 3. A¢do
julgada parcialmente prejudicada e na parte remanescente julgada
procedente.

(DJ 7.12.2011, grifos nossos)
E ainda:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO
DAEXPRESSAO “EJULGAR”[ART. 40,XX]; DOTRECHO “POROITOANQS”
[ART. 40, PARAGRAFO UNICOJ; DO ART. 73, § 16, Il, E §§ 3° E 45, TODOS
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE SANTA CATARINA. IMPUGNACAO
DE EXPRESSAO CONTIDA NO § 4° DO ARTIGO 232 DO REGIMENTO
INTERNO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. PRECEITOS RELATIVOS AO
PROCESSO DE IMPEACHMENT DO GOVERNADOR. LEI FEDERAL
Ne 1.079/50. CRIMES DE RESPONSABILIDADE. RECEBIMENTO DO
ARTIGO 78 PELA ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE. VIOLAGAO
DO ARTIGO 22, I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A expressdo
“e julgar”, que consta do inciso XX do artigo 40, e o inciso Il do § 1°
do artigo 73 da Constituicdo catarinense consubstanciam normas
processuais a serem observadas no julgamento da pratica de
crimes de responsabilidade. Matéria cuja competéncia legislativa
é da Unido. Precedentes. 2. Lei federal n° 1.079/50, que disciplina
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0 processamento dos crimes de responsabilidade. Recebimento,
pela Constituicdo vigente, do disposto no artigo 78, que atribui
a um Tribunal Especial a competéncia para julgar o Governador.
Precedentes. 3. Inconstitucionalidade formal dos preceitos que
dispéem sobre processo e julgamento dos crimes de responsabilidade,
matéria de competéncia legislativa da Unido. 4. A CB/88 elevou o
prazo de inabilitagéo de 5 (cinco) para 8 (oito) anos em relagédo ds
autoridades apontadas. Artigo 2° da Lei n° 1.079 revogado, no que
contraria a Constituicédo do Brasil. 5. A Constituicdo ndo cuidou da
matéria no que respeita as autoridades estaduais. O disposto no
artigo 78 da Lei n° 1.079 permanece higido — o prazo de inabilita¢do
das autoridades estaduais ndo foi alterado. O Estado-membro carece
de competéncia legislativa para majorar o prazo de cinco anos -
artigos 22, inciso I, e pardgrafo unico do artigo 85, da CB/88, que
tratam de matéria cuja competéncia para legislar é da Uniéo. 6. O
Regimento da Assembleia Legislativa catarinense foi integralmente
revogado. Prejuizo da agcdo no que se refere a impugnagdo do
trecho “do qual fard chegar uma via ao substituto constitucional do
Governador para que assuma o poder, no dia em que entre em vigor
a decisdo da Assembleia”, constante do § 4° do artigo 232. 7. Pedido
julgado parcialmente procedente, para declarar inconstitucionais:
i) as expressées “e julgar”, constante do inciso XX do artigo 40, e ii)
“por oito anos”, constante do pardgrafo (nico desse mesmo artigo,
e o inciso Il do § 1° do artigo 73 da ConstituicdGo daquele Estado-
membro. (...) (ADI 1.628/SC, Relator o Ministro Eros Grau, Plenario,
DJ 24.11.2006, grifos nossos).

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 9.293,
DE 20 DE JUNHO DE 1.990, DO ESTADO DO PARANA. ANISTIA.
INTEGRANTES DO MAGISTERIO E DEMAIS SERVIDORES PUBLICOS DO
ESTADO DO PARANA. PUNICAO DECORRENTE DE INTERRUPCAO DAS
ATIVIDADES PROFISSIONAIS. PARALISACAO. PUNICOES SEM EFEITOS
DE 1° DE JANEIRO A 20 DE JUNHO DE 1.990. NAOCUMPRIMENTO
DO PRECEITO. CRIME DE RESPONSABILIDADE. COMPETENCIA
DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. VIOLACAO DO DISPOSTO
NOS ARTIGOS 22, INCISO |; 25, CAPUT; 61, § 19 INCISO I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.
(...). 6. Ao Estado-membro ndo compete inovar na matéria de
crimes de responsabilidade --- artigo 22, inciso |, da Constituicao
do Brasil. Matéria de competéncia da Unido. “Sao da competéncia
legislativa da Uniao a definicdo dos crimes de responsabilidade
e o estabelecimento das respectivas normas de processo e
julgamento” [Sumula 722]. 7. A¢do direta julgada procedente, por
maioria, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 9.293/90
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do Estado do Parand. (AD| 341/PR, Relator o Ministro Eros Grau,
Plenario, DJ 11.6.2010, grifos nossos).

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL ESTADUAL 11/99. VICIO DE INICIATIVA. CRIACAO
DE CARGOS, FUNCOES OU EMPREGOS PUBLICOS. COMPETENCIA
PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO
FEDERAL. (...) 2. Crime de responsabilidade. Esta Corte firmou
entendimento no sentido de que compete a Unido Federal tanto
a definicéo desse delito, quanto a regulamentacao do respectivo
processo e julgamento. Acao direta de inconstitucionalidade
julgada procedente. (ADI 2.050/RO, Relator o Ministro Mauricio
Corréa, Plenario, DJ 2.4.2004, grifos nossos)

EMENTA: Segundo a orientagdo do Supremo Tribunal, é da
competéncia legislativa da Unido a definicdo dos crimes de
responsabilidade bem como a disciplina do respectivo processo
e julgamento (cfr. ADIMC 1268, DJ 26-9-97; ADIMC 2050, DJ 1-10-99).
Relevdéncia juridica também da arguicdo de inconstitucionalidade de
Decreto-legislativo editado para tornar insubsistente norma de lei
formal (ADIMC 1254, DJ de 17.3.2000). (ADI 2.235-MC/AP, Relator o
Ministro Octévio Gallotti, Plendrio, DJ 7.5.2004, grifos nossos)

E ainda: ADI 1.879/RO, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Plenario, DJ
11.3.2005; ADI 1.901/MG, Relator o Ministro llmar Galvao, Plenario, DJ 9.5.2003; ADI
132/R0O, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Plenario, DJ 30.5.2003; e ADI 2.592/
RO, Relator o Ministro Sydney Sanches, Plenario, DJ 23.5.2003.

5. De se destacar que a lei nacional especial a que se refere o paragrafo tnico
do art. 85 da Constituicdo da Republica é a Lei n° 1.079/1950, recepcionada pela
ordem constitucional vigente (ADI 1.628/SC, Relator o Ministro Eros Grau, Plendrio,
DJ 24.11.2006; MS 24.297/DF, Relator o Ministro Mauricio Corréa, Plenario, DJ
14.2.2003; MS 21.564/DF, Relator o Ministro Octavio Gallotti, Redator para o acérdao
o Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 27.8.1993; e MS 21.623/DF, Relator o Ministro
Carlos Velloso, Plenario, DJ 28.5.1993).

Paralelamente a Lei n° 1.079/1950, h4 ainda o Decreto-Lei n° 201/1967,
que cuida dos crimes de responsabilidade cometidos por prefeitos e vereadores,
a evidenciar a competéncia da Unido para legislar sobre a matéria (HC 69.915/
BA, Relator o Ministro Néri da Silveira, Segunda Turma, DJ 8.4.1994; HC 74.675/
PA, Relator o Ministro Sydney Sanches, Primeira Turma, DJ 4.4.1997; HC 85.184/RS,
Relator o Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, DJ 8.4.2005; Al 749.522-AgR/PR,
Relator o Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, DJ 7.10.2010; RHC 107.675/DF, Relator
o Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 10.11.2011).
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6.A Sumulan°722 do Supremo Tribunal Federal confirma esse entendimento:

Sumula 722:

Séo da competéncia legislativa da UniéGo a defini¢do dos crimes de
responsabilidade e o estabelecimento das respectivas normas de
processo e julgamento.

7. Nesse sentido foi a manifestacao da Advocacia-Geral da Unido:

Ressalte-se, desde logo, que a jurisprudéncia desse Supremo Tribunal
Federal pacificou-se no sentido de que a tipificacgo dos crimes de
responsabilidade, bem assim o estabelecimento das respectivas
normas de processo e julgamento sdo de competéncia privativa da
Uniéo, conforme se depreende dos seguintes precedentes:

(...)

A respeito do tema, o reiterado entendimento dessa Suprema
Corte culminou na edig¢do do verbete de n° 722 da Sumula de sua
jurisprudéncia predominante, in verbis: (...)

Com efeito, determina a Constituicdo, em seu artigo 22, inciso I, que
compete privativamente a Uniéo legislar sobre direito penal e processual
penal, prevendo, ainda, ao dispor sobre os crimes de responsabilidade
praticdveis pelo Presidente da Republica, que tais infracdes devem ser
definidas “em lei especial, que estabelecerd as normas de processo e
julgamento” (artigo 85, pardgrafo tnico, da Lei Maior).

(...)

Dessa maneira, conclui-se que as expressdes “processar e julgar o
Governador (..) nos crimes de responsabilidade” e “ou perante a
Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade.”, constantes,
respectivamente, do artigo 56, inciso XXI; e 93, ambos da Constituicdo
do Estado do Espirito Santo, sdGo formalmente inconstitucionais, uma vez
que ofendem o disposto no artigo 22, inciso |, da Constituicéo Federal.

8. Na mesma linha, o parecer do Procurador-Geral da Republica:

os arts. 56, XXI, e 93, da Constituicéo do Estado do Espirito Santo, este
ultimonaparteem queatribuidAssembleia Legislativaacompeténcia
parajulgar o governador nos crimes de responsabilidade, incidem em
inconstitucionalidade formal por violarem competéncia privativa da
Uniéo para legislar acerca de crimes de responsabilidade, conforme
entendimento jd sumulado pelo Supremo Tribunal Federal.
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9. Assim, ao atribuir competéncia para a Assembleia Legislativa “processar
e julgar o Governador e o Vice-Governador nos crimes de responsabilidade e os
Secretdrios de Estado nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles”, nos termos
do inc. XXI do art. 56 e da segunda parte do art. 93 da Constituicdo estadual, o
constituinte capixaba contrariou o art. 22, inc. |, da Constituicao da Republica.

Da inconstitucionalidade material:
exigéncia de autorizacao da assembleia legislativa
para instaura¢do de processo contra governador

10. Na tentativa de evidenciar a inconstitucionalidade da exigéncia de
autorizacdo da assembleia legislativa para instauracdo de processo contra o
governador e vice-governador do Estado do Espirito Santo, o Autor, acompanhado
pela Procuradoria-Geral da Republica, insiste na impossibilidade de reproducédo
pelos Estados-membros, por simetria, da norma do art. 51, inc. |, da Constituicao da
Republica.

A Constituicdo da Republica erige, em seu art. 1°, o principio federativo que
explicita o espaco constitucional de autonomia de cada Estado e assegura aos entes
federados, para cumprimento desse principio, a competéncia privativa.

Em seu art. 25, a Constituicao autoriza os Estados-membros a se organizarem
segundo suas respectivas Constituicbes e leis que adotarem, observados os
principios constitucionais.

O modelo de federalismo de equilibrio adotado no Brasil acolhe o principio
da simetria, segundo o qual a principiologia harmoniza as estruturas e as regras que
formam o sistema nacional e os sistemas estaduais, de modo a ndo desconstituir os
modelos adotados no plano nacional e nos segmentos federados em suas linhas
mestras. Nesse quadro, o equilibrio federativo, vem com a unidade que se realiza na
diversidade congregada e harmoniosa.

11. Nesse sentido sdao os ensinamentos de Raul Machado Horta:

A precedéncia da Constituicdo Federal sobre a do Estado-Membro
é exigéncia légica da organizac¢do federal, e essa precedéncia,
que confere validez ao sistema federal, imprime a forca de matriz
origindria ao constituinte federal e faz do constituinte estadual um
segmento derivado daquele.

A precedéncia Iogico-juridica do constituinte federal na
organizagdo origindria da Federagéo torna a Constitui¢do Federal
a sede de normas centrais que vdo conferir homogeneidade aos
ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no
plano constitucional, no dominio das Constituicées Estaduais,
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seja na drea subordinada da legislacdo ordindria. (HORTA, Raul
Machado. Direito constitucional. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 69).

Em estudo dedicado ao tema, Marcelo Labanca Corréa de Araujo destaca
que o principio da simetria consiste em:

principio de interpreta¢do da nova hermenéutica constitucional
destinado a identificar normas de extensdo na Constitui¢do Federal
que devem ser necessariamente reproduzidas pelas Constituicdes
estaduais, bem como destinado a identificar as normas da
Constituicdo Federal que, mesmo néo gerando a obrigacdo de
reprodugdo, geram a imitagéo facultativa de um modelo federal
vdlido para os estados membros, funcionando, inclusive, como
argumento de exclusGo das vedacbes para reproducdo desses
mesmos modelos. (ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. JurisdicGo
constitucional e federag¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 129).

Dos principios que merecem observancia integral pelos Estados-membros
destacam-se o republicano e o federativo, essenciais para elucidar a conclusao que
se segue, pois, como se vera, concretizam as normas constitucionais que autorizam
a elaboracdo de normas estaduais a luz da autonomia que lhes é assegurada.

Saber se a condicdo de procedibilidade instituida pelo art. 51, inc. I, da
Constituicdo da Republica quanto ao presidente da Republica, do vice-presidente
da Republica e dos ministros de Estado pode, ou ndo, ser estendida, por simetria,
aos governadores é a questdo constitucional a ser respondida neste tépico.

12. De se esclarecer, inicialmente, que o objeto da presente acdo ndo se
confunde com a discussao relacionada a necessidade de autorizagao da assembleia
legislativa para fins de decretacao de prisao cautelar de governador.

A imunidade a prisao cautelar assegurada ao presidente da Republica, nos
termos do art. 86, 8§ 3° e 4°, da Constituicdo da Republica, segundo a pacifica
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, é prerrogativa exclusiva do chefe de Estado
insita a distincdo e a naturezajuridica e politica do cargo, que ndo pode ser estendida
aos governadores:

EMENTA:ACAODIRETADEINCONSTITUCIONALIDADE-LEIORGANICA
DO DISTRITO FEDERAL - OUTORGA DE PRERROGATIVAS DE
CARATER PROCESSUAL PENAL AO GOVERNADOR DO DISTRITO
FEDERAL - IMUNIDADE A PRISAO CAUTELAR E A QUALQUER
PROCESSO PENAL POR DELITOS ESTRANHOS A FUNCAO
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GOVERNAMENTAL - INADMISSIBILIDADE — OFENSA AO PRINCIPIO
REPUBLICANO - USURPAGAO DE COMPETENCIA LEGISLATIVA
DA UNIAO - PRERROGATIVAS INERENTES AO PRESIDENTE DA
REPUBLICA ENQUANTO CHEFE DE ESTADO (CF/88, ART. 86, PAR.
3. E 4) - ACAO DIRETA PROCEDENTE. PRINCIPIO REPUBLICANO E
RESPONSABILIDADE DOS GOVERNANTES. - A responsabilidade dos
governantes tipifica-se como uma das pedras angulares essenciais
a configuragdo mesma da ideia republicana. A consagra¢do do
principio da responsabilidade do Chefe do Poder Executivo, além
de refletir uma conquista bdsica do regime democrdtico, constitui
consequéncia necessdria da forma republicana de governo adotada
pela Constituicdo Federal. O principio republicano exprime, a
partir da ideia central que lhe e subjacente, o dogma de que todos
os agentes publicos — os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, em particular - séGo igualmente responsdveis perante a
lei. RESPONSABILIDADE PENAL DO GOVERNADOR DO DISTRITO
FEDERAL. — O Governador do Distrito Federal — que dispde de
prerrogativa de foro ratione muneris perante o Superior Tribunal
de Justica (CF, art. 105, I, a) — esta permanentemente sujeito, uma
vez obtida a necessdria licenca da respectiva Cdmara Legislativa
(RE 153.968-BA, Rel. Min. ILMAR GALVAO; RE 159.230-PB, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE), a processo penal condenatdrio, ainda que
as infragbes penais a ele imputadas sejam estranhas ao exercicio
das fungdes governamentais. — A imunidade do Chefe de Estado
a persecugdo penal deriva de cldusula constitucional exorbitante
do direito comum e, por traduzir consequéncia derrogatdria
do postulado republicano, sé pode ser outorgada pela prdpria
Constituicdo Federal. Precedentes: RTJ 144/136, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE; RTJ 146/467, Rel. Min. CELSO DE MELLO. Andlise do direito
comparado e da Carta Politica brasileira de 1937. IMUNIDADE A
PRISAO CAUTELAR — PRERROGATIVA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA
- IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXTENSAO, MEDIANTE NORMA DA
LEI ORGANICA, AO GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL. — O
Distrito Federal, ainda que em norma constante de sua propria Lei
Orgdnica, néo dispde de competéncia para outorgar ao Governador
a prerrogativa extraordindria da imunidade a prisGo em flagrante, a
prisdo preventiva e a prisGo tempordria, pois a disciplinacdo dessas
modalidades de prisdo cautelar submete-se, com exclusividade, ao
poder normativo da Unido Federal, por efeito de expressa reserva
constitucional de competéncia definida pela Carta da Republica. — A
norma constante da Lei Orgdnica do Distrito Federal — que impede
a prisdo do Governador do DF antes de sua condenacgdo penal
definitiva — ndo se reveste de validade juridica e, consequentemente,
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ndo pode subsistir em face de sua evidente incompatibilidade com
o texto da ConstituicGo Federal. PRERROGATIVAS INERENTES AO
PRESIDENTE DA REPUBLICA ENQUANTO CHEFE DE ESTADO. - O
Distrito Federal ndo pode reproduzir em sua prépria Lei Organica
- nao obstante a qualificacdo desse diploma normativo como
estatuto de natureza constitucional (ADIn 980-DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) - o conteiido material dos preceitos inscritos no art.
86, 3° e 4°, da Carta Federal, pois as prerrogativas contempladas
nesses preceitos da Lei Fundamental, por serem unicamente
compativeis com a condicdo institucional de Chefe de Estado, sao
apenas extensiveis ao Presidente da Republica. Precedente: ADIn
978-PB, Rel. p/ o acérdédo Min. CELSO DE MELLO. (ADI 1.023/RO,
Relator o Ministro Ilmar Galvao, Redator para o acérdao o Ministro
Celso de Mello, Plenario, DJ 17.11.1995, grifos nossos).

E ainda: ADI 978, Relator o Ministro llmar Galvao, Redator para o acérddo o
Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 24.11.1995; ADI 1.020/DF, Relator o Ministro limar
Galvéo, Redator para o acérddo o Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 17.11.1995; ADI
1.024/SC, Relator o Ministro limar Galvao, Redator para o acérdao o Ministro Celso de
Mello, Plenario, DJ 17.11.1995; ADI 1.028/PE, Relator o Ministro llmar Galvao, Redator
para o acérddo o Ministro Celso de Mello, Plenério, DJ 17.11.1995; e ADI 1.634-MC/SC,
Relator o Ministro Néri da Silveira, Plenario, DJ 8.9.2000.

13. Essa questdo foi recentemente debatida no julgamento do Habeas
Corpus n° 102.732, no qual José Roberto Arruda, ex-governador do Distrito Federal,
pleiteou fosse concedida ordem para obstar a prisdo preventiva decretada pelo
Superior Tribunal de Justica, ao argumento, entre outros, de que essa medida estaria
condicionada a autorizagao prévia da Camara Legislativa.

Para afastar a pretensdao daquele paciente, o Plendrio deste Supremo
Tribunal analisou a distincdo existente entre a autorizacdo prévia da assembleia
legislativa para fins de prisdo cautelar de governador (ADI 1.020) e a necessidade de
observancia dessa condicdo de procedibilidade (autorizagao prévia da assembleia
legislativa) para fins de instauracdo de processo contra governador (HC 80.511 e HC
86.015) e assentou, ao final, que “a regra da prévia licenca da Casa Legislativa como
condig¢do da procedibilidade para deliberar-se sobre o recebimento da dentincia néo se
irradia a ponto de apanhar prdtica de ato judicial diverso como é o referente a prisdo
preventiva na fase de inquérito” (DJ 7.5.2010).

Invocando precedentes que declararam a inconstitucionalidade de normas
estaduais que estenderam a imunidade a prisdo cautelar a governadores, os
Ministros ponderaram sobre a excepcionalidade dos fatos narrados no processo e
destacaram a importancia da apuracdo dos fatos pelas autoridades competentes,
de modo a viabilizar a aplicacao da legislacao vigente, como o respectivo combate
as praticas que enfraquecem a Republica brasileira.
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Nas palavras do Ministro Ayres Britto:

Ndo hd necessidade de prévia autorizacdo da Camara Legislativa
para o processo do Governador, simplesmente porque nédo hd
processo, hd um pré-processo, que é o inquérito policial. Sabemos de
cor e salteado que o processo penal se instaura com o recebimento
da denuncia. Ora, o inquérito pré-processo estd para a denuncia
assim como a dentncia estd para a jurisdicGo penal, tudo
sequenciadamente.

Disse bem o Ministro Peluso, a meu ver: se se obstaculizar a abertura
deumainvestigagéo policial, nés estaremos blindando as autoridades
publicas, mesmo a governadoria de Estado, como se fossem eles
dotados daquelairresponsabilidade juridica de que tratava o artigo 99
da Constituicdo Imperial, repito, fazendo da pessoa do Imperadoruma
figura invioldvel, absolutamente invioldvel, sagrada e juridicamente
irresponsdvel; respondiam por ele os seus Ministros de Estado.

Em matéria penal, nunca é demasiado lembrar que o tamanho das
garantias constitucionais se mede pela trena da investigagdo; se a
investigagéo se contiver no plano do inquérito policial, o tamanho
das garantias constitucionais é evidente que é menor do que se a
investigagéo jd estiver no plano da instru¢do penal propriamente
dita,do processo penal propriamente dito. Por isso que no inquérito ndo
hd propriamente abertura de espaco para o contraditério e a ampla
defesa, tal como conceituados esses dois institutos, conceituadas essas
duas garantias pelo Supremo e pela doutrina. Alids, a Constituicéo é
clarissima, ela assegura o contraditério e a ampla defesa nos processos
administrativos e judiciais, nGo nos pré-processos, porque 0s processos,
tanto administrativos como judiciais, desdguam numa decisdo;
eles constituem uma sequéncia ordenada de atos preparatdrios de
uma decisdo estatal. Ora, ndo hd decisGo nenhuma no inquérito. O
inquérito é concluido por um relatério, que serd encaminhado ao
Poder Judicidrio e reenviado ao Ministério Publico.

Na mesma linha posicionou-se o Ministro Celso de Mello:

Cumpre destacar, neste ponto, que a garantia daimunidade em sentido
formal ndo impede a instauragdo de inquérito contra Governador de
Estado ou do Distrito Federal, que estd sujeito, em consequéncia — e
independentemente de qualquer autorizagéo do Legislativo —, aos atos
de investigagao criminal promovidos pela Policia Judicidria, desde que
essas medidas pré-processuais de persecucdo penal, no entanto, sejam
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adotadas no dmbito de procedimento investigatdrio em curso perante
érgdo judicidrio competente — o STJ, no caso de o investigando ser
Governador (CF, art. 105, 1, “a”):

- A garantia da imunidade parlamentar em sentido formal
ndo impede a instaurag¢do de inquérito policial contra membro
do Poder Legislativo, que estd sujeito, em consequéncia - e
independentemente de qualquer licenca congressional -, aos
atos de investigacéo criminal promovidos pela Policia Judicidria,
desde que essas medidas pré-processuais de persecugcdo penal
sejam adotadas no dmbito de procedimento investigatério em
curso perante drgdo judicidrio competente: o STF, no caso de os
investigandos serem congressistas (CF, art. 102, I, 'b’).(Rcl 511/PB,
Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Tenho para mim, de outro lado, consideradas as razées ora expostas
pelo eminente Ministro JOAQUIM BARBOSA, sobre a necessidade,
ou ndo, de prévia autoriza¢Go da Cdmara Legislativa, para efeito
de vdlida instauragéo, contra o Governador do Distrito Federal, ora
paciente, de procedimento penal, que tal discussdo, na presente fase
ritual, revela-se prematura.

Avancando no debate, o Ministro Joaquim Barbosa, ao denegar a ordem,
declarou a inconstitucionalidade do art. 60, inc. XXIll, da Lei Organica do Distrito
Federal.

Como suscitado naquele julgamento e na peticdo inicial da presente acéo,
cujos argumentos foram reiterados em, pelo menos, outras 23 a¢des diretas de
inconstitucionalidade (ADI 4.386/SC, ADI 4.674/RJ, ADI 4.675/MA, ADI 4.764/AC, ADI
4.765/AP, ADI 4.766/AL, ADI 4.771/AM, ADI 4.772/RJ, ADI 4.773/GO, ADI 4.775/CE,
ADI 4.777/BA, ADI 4.778/PB, ADI 4.781/MS, ADI 4.790/PA, ADI 4.791/PR, ADI 4.793/
PE, ADI 4.797/MT, ADI 4.798/Pl, ADI 4.799, ADI 4.800/RO, ADI 4.804/TO, ADI 4.805/
RR, ADI 4.811/MG), é tempo de o Supremo Tribunal Federal, passados quase 25
anos da promulgacao da Constituicdo, revisitar seus precedentes sobre a matéria
para esclarecer a (in)constitucionalidade de normas estaduais que reproduzem, em
alguma medida, o art. 51, inc. |, da Constituicao da Republica.

14. Parte do que se analisa nesta acdo versa exatamente sobre a necessidade
de autorizacao prévia da assembleia legislativa para a instauracao de processo
contra governador:

Art. 93 - Depois que a Assembleia Legislativa declarar a
admissibilidade da acusac¢do contra o Governador do Estado,
pelo voto de dois tercos de seus membros, serd ele submetido a
julgamento perante o Superior Tribunal de Justica, nas infragées
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penais comuns ou perante a Assembleia Legislativa, nos crimes
de responsabilidade.

(grifos nossos)

15. No plano federal, a exigéncia de autorizacdo por 2/3 dos membros da
Camara dos Deputados para a instauragdo de processo contra o presidente e o vice-
presidente da Republica e os ministros de Estado estd prevista no art. 51, inc. |, da
Constituicao da Republica.

16. Instado a se manifestar sobre a validade das normas que estenderam essa
exigéncia para o plano estadual, desde meados da década de 1990, este Supremo Tribunal
Federal tem confirmado a constitucionalidade das normas estaduais que estabelecem a
autorizacdo prévia da assembleia legislativa como condicdo de admissibilidade (ou de
procedibilidade) de acdes (judiciais) relacionadas a crimes comuns ou de responsabilidade
supostamente praticados por governador e vice-governador.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 159.230/PB, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, ao confirmar a competéncia originéria do Superior
Tribunal de Justica para processar e julgar acdes relacionadas a crimes comuns
praticados por governadores, a Primeira Turma deste Supremo Tribunal assentou
a inexisténcia de inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacdo prévia da
assembleia legislativa:

EMENTA: Governador de Estado: processo por crime comum:
competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica que nao
implica a inconstitucionalidade da exigéncia pela Constituicdo
Estadual da autorizacdo prévia da Assembleia Legislativa. | - A
transferéncia para o STJ) da competéncia origindria para o processo
por crime comum contra os Governadores, ao invés de elidi-la, reforca
a constitucionalidade da exigéncia da autorizacdo da Assembleia
Legislativa para a sua instauracdo: se, no modelo federal, a exigéncia
da autorizacdo da Camara dos Deputados para o processo contra o
Presidente da Republica finca raizes no principio da independéncia
dos poderes centrais, a mesma inspiracdo se soma o dogma da
autonomia do Estado-membro perante a Unido, quando se cuida
de confiar a propria subsisténcia do mandato do Governador
do primeiro a um 6rgao judicidrio federal. Il - A necessidade da
autorizacao prévia da Assembleia Legislativa ndo traz o risco,
quando negadas, de propiciar a impunidade dos delitos dos
Governadores: a denegacao traduz simples obstaculo temporario
ao curso de acao penal, que implica, enquanto durar, a suspenséo do
fluxo do prazo prescricional. (DJ 10.6.1994, grifos nossos)
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Nessa linha foi o julgamento pelo Plenario deste Supremo Tribunal da Medida
Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 978/PB, Relator o Ministro lImar
Galvéo e Redator para o acérdao o Ministro Celso de Mello:

E ainda:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — CONSTITUICAO
DO ESTADO DA PARAIBA — OUTORGA DE PRERROGATIVAS DE CARATER
PROCESSUAL PENAL AO GOVERNADOR DO ESTADO - IMUNIDADE A
PRISAO CAUTELAR E A QUALQUER PROCESSO PENAL POR DELITOS
ESTRANHOS A FUNCAO GOVERNAMENTAL — INADMISSIBILIDADE -
OFENSA AO PRINCIPIO REPUBLICANO — USURPACAO DE COMPETENCIA
LEGISLATIVA DA UNIAO - PRERROGATIVAS INERENTES AO PRESIDENTE
DA REPUBLICA ENQUANTO CHEFE DE ESTADO (CF/88, ART. 86, PAR.
3. E 4) - ACAO DIRETA PROCEDENTE. PRINCIPIO REPUBLICANO E
RESPONSABILIDADE DOS GOVERNANTES. — A responsabilidade dos
governantes tipifica-se como uma das pedras angulares essenciais a
configuragdo mesma da ideia republicana. A consagragao do principio
da responsabilidade do Chefe do Poder Executivo, além de refletir
uma conquista bdsica do regime democrdtico, constitui consequéncia
necessdria da forma republicana de governo adotada pela Constituigdo
Federal. O principio republicano exprime, a partir da ideia central
que lhe e subjacente, o dogma de que todos os agentes ptiblicos — os
Governadores de Estado e do Distrito Federal, em particular — séo
igualmente responsdveis perante a lei. RESPONSABILIDADE PENAL
DO GOVERNADOR DO ESTADO. - Os Governadores de Estado - que
dispoem de prerrogativa de foro ratione muneris perante o Superior
Tribunal de Justica (CF, art. 105, I, a) - estdo permanentemente sujeitos,
uma vez obtida a necessdria licenca da respectiva Assembleia
Legislativa (RE 153.968-BA, Rel. Min. ILMAR GALVAO; RE 159.230-PB,
Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE), a processo penal condenatrio,
ainda que as infracdes penais a eles imputadas sejam estranhas ao
exercicio das fun¢des governamentais. — A imunidade do Chefe de
Estado a persecugdo penal deriva de cldusula constitucional exorbitante
do direito comum e, por traduzir consequéncia derrogatdria do
postulado republicano, sé pode ser outorgada pela prépria ConstituicGo
Federal. Precedentes: RTJ 144/136, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE; RTJ
146/467, Rel. Min. CELSO DE MELLO. (DJ 24.11.1995, grifos nossos)

EMENTA: - Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Expressées: “...
depois de declarada, por aquela, pelo voto de dois tercos de seus
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membros, a procedéncia da acusagao’, insertas no caput do art.
73, da Constituicdo do Estado de Santa Catarina e expressoes: “por
dois tercos dos membros da Assembleia concluindo pelo recebimento
da representagdo...” constantes do § 4° do art. 243, do Regimento
Interno da Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina. 3.
A Corte, no julgamento de cautelar na ADI 1628- 8- SC, ja adotou
posicdo quanto a aplicabilidade do quorum de 2/3 previsto na
Constituicdo Federal como o a ser observado, pela Assembleia
Legislativa, na deliberacdo sobre a procedéncia da acusacdo contra
o Governador do Estado. Fundamentos inacolhiveis para determinar
a suspensdo da vigéncia das expressoes. 4. Orientacéo desta Corte,
no que concerne ao art. 86, §§ 3° e 49, da Constituicdo, na ADI 1028,
de referéncia a imunidade a prisdo cautelar como prerrogativa
exclusiva do Presidente da Republica, insuscetivel de estender-se aos
Governadores dos Estados, que institucionalmente, ndo a possuem. 5.
Medida cautelar indeferida. (ADI 1.634/SC, Relator o Ministro Néri
da Silveira, Plenario, DJ 8.9.2000, grifos nossos)

EMENTA:HABEAS CORPUS - GOVERNADOR DEESTADO—-INSTAURACAO
DE PERSECUCAO PENAL - COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - NECESSIDADE DE PREVIA AUTORIZACAO A
SER DADA PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO - EXIGENCIA
QUE DECORRE DO PRINCIPIO DA FEDERACAO - HABEAS CORPUS
DEFERIDO. PRINCIPIO REPUBLICANO E RESPONSABILIDADE PLENA
DOS GOVERNANTES. - A responsabilidade dos governantes tipifica-
se como uma das pedras angulares essenciais a configuragdo mesma
da ideia republicana (RTJ 162/462-464). A consagracao do principio da
responsabilidade do Chefe do Poder Executivo, além de refletir uma
conquista bdsica do regime democrdtico, constitui consequéncia
necessdria da forma republicana de governo adotada pela Constituigdo
Federal. O principio republicano exprime, a partir da ideia central
que lhe é subjacente, o dogma de que todos os agentes publicos — os
Governadores de Estado e do Distrito Federal, em particular — sdo
igualmente responsdveis perante a lei. RESPONSABILIDADE PENAL
DO GOVERNADOR DO ESTADO. - Os Governadores de Estado — que
dispdem de prerrogativa de foro ratione muneris, perante o Superior
Tribunal de Justica (CF, art. 105, |, a) — est@o sujeitos, uma vez obtida a
necessdria licenca da respectiva Assembleia Legislativa (RTJ 151/978-
979 - RTJ 158/280 - RTJ 170/40-41 — Lex/Jurisprudéncia do STF 210/24-
26), a processo penal condenatério, ainda que as infracées penais a eles
imputadas sejam estranhas ao exercicio das fungbes governamentais.
CONTROLE LEGISLATIVO DA PERSECUCAO PENAL INSTAURADA
CONTRA GOVERNADOR DE ESTADO. - A jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal, atenta ao principio da Federagdo, imp6e
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que a instauragdo de persecu¢do penal, perante o Superior Tribunal de
Justica, contra Governador de Estado, por supostas prdticas delituosas
perseguiveis mediante agéo penal de iniciativa publica ou de iniciativa
privada, seja necessariamente precedida de autorizacdo legislativa,
dada pelo Poder Legislativo local, aquem incumbe, com fundamento
emjuizo de carater eminentemente discriciondrio, exercer verdadeiro
controle politico prévio de qualquer acusacao penal deduzida contra
o Chefe do Poder Executivo do Estado-membro, compreendidas, na
locugdo constitucional “crimes comuns”, todas as infragées penais (RTJ
33/590 - RTJ 166/785-786), inclusive as de cardter eleitoral (RTJ 63/1 - RTJ
148/689 - RTJ 150/688-689), e, até mesmo, as de natureza meramente
contravencional (RTJ 91/423). Essa orientagdo - que submete, a
Assembleia Legislativa local, a avaliagao politica sobre a conveniéncia
de autorizar-se, ou ndo, o processamento de acusacdo penal contra o
Governador do Estado - funda-se na circunstancia de que, recebida
adendncia ou a queixa-crime pelo Superior Tribunal de Justica, dar-
se-a a suspensao funcional do Chefe do Poder Executivo estadual,
que ficara afastado, temporariamente, do exercicio do mandato que
Ihe foi conferido por voto popular, dai resultando verdadeira “destitui¢éo
indireta de suas fungées”, com grave comprometimento da prépria
autonomia politico-institucional da unidade federada que dirige. (HC
80.511/MG, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, D)J
14.9.2001, grifos nossos)

EMENTA: Governador de Estado: processo por crime comum:
competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica que nao implica
a inconstitucionalidade da exigéncia pela Constituicao Estadual da
autorizacdo prévia da Assembleia Legislativa. 1. A transferéncia para o
STJ da competéncia origindria para o processo por crime comum contra
os Governadores, ao invés de elidi-la, reforca a constitucionalidade
da exigéncia da autorizagdo da Assembleia Legislativa para a sua
instauracao: se, no modelo federal, a exigéncia da autorizacdo da
Camara dos Deputados para o processo contra o Presidente da
Republica finca raizes no principio da independéncia dos poderes
centrais, @ mesma inspiracdo se soma o dogma da autonomia do
Estado-membro perante a Unido, quando se cuida de confiar a
propria subsisténcia do mandato do Governador do primeiro a um
orgao judiciario federal. 2. A necessidade da autorizagdo prévia da
Assembleia Legislativa ndo traz o risco, quando negadas, de propiciar a
impunidade dos delitos dos Governadores: a denegacao traduz simples
obstaculo temporario ao curso de acdo penal, que implica, enquanto
durar, a suspensao do fluxo do prazo prescricional. 3. Precedentes do
Supremo Tribunal (RE 159.230, Pl, 28.3.94, Pertence, RTJ 158/280; HHCC
80.511,29T,,21.8.01, Celso, RTJ 180/235; 84.585, Jobim, desp., DJ 4.8.04).4. A
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autorizacdo da Assembleia Legislativa ha de preceder a decisao sobre
o recebimento ou nado da denuncia ou da queixa. 5. Com relacdo aos
Governadores de Estado, a orientacao do Tribunal ndo é afetada pela
superveniéncia da EC 35/01, que aboliu a exigéncia da licenca prévia
antes exigida para o processo contramembros do Congresso Nacional,
alteracdo que, por forca do art. 27, § 19, da Constituicao alcanga, nas
unidades federadas, os Deputados Estaduais ou Distritais, mas ndo os
Governadores. (HC 86.015/PB, Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
Primeira Turma, DJ 2.9.2005, grifos nossos)

Na mesma linha: RE 153.968/BA, Relator o Ministro llmar Galvao, Plenario, DJ
10.12.1993; ADI 1.008/PI, Relator o Ministro llmar Galvao, Redator para o acérdédo o
Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 24.11.1995; ADI 1.011/MA, Relator o Ministro limar
Galvao, Redator para o acérddo o Ministro Celso de Mello, Plenério, DJ 17.11.1995; ADI
1.017/AC, Relator o Ministro llmar Galvéao, Redator para o acérdao o Ministro Celso de
Mello, Plenério, DJ 17.11.1995; ADI 1.018/MG, Relator o Ministro Iimar Galvdo, Redator
para o acérddo o Ministro Celso de Mello, Plendrio, DJ 17.11.1995; ADI 1.020/DF,
Relator o Ministro lImar Galvao, Redator para o acérdao o Ministro Celso de Mello,
Plenario, DJ 17.11.1995; ADI 1.022/RJ, Relator o Ministro limar Galvédo, Redator para o
acorddo o Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 17.11.1995; ADI 1.023/RO, Relator o
Ministro llmar Galvao, Redator para o acérddo o Ministro Celso de Mello, Plenério, DJ
17.11.1995; ADI 1.024/SC, Relator o Ministro llmar Galvao, Redator para o acérdao o
Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 17.11.1995; ADI 1.028/PE, Relator o Ministro limar
Galvao, Redator para o acérdao o Ministro Celso de Mello, Plenério, DJ 17.11.1995; MS
24.297/DF, Relator o Ministro Mauricio Corréa, Plenario, DJ 14.2.2003.

17. Para justificar a necessidade de alteracdo desse consolidado
posicionamento adotado ha algumas décadas por este Supremo Tribunal Federal, o
Autor alega que “a exigéncia de prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa para
fins de autorizar a instauracdo de acao penal em desfavor do Governador (art. 93 -
Depois que a Assembleia Legislativa declarar a admissibilidade da acusagdo contra o
Governador do Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros’) ofende os principios
republicano e da Separacdo dos Poderes (arts. 1° e 29 CF), bem como do acesso a
jurisdicao (art. 59, XXXV, CF).”

18. Para a anadlise da constitucionalidade de normas estaduais que, a luz
do principio da simetria, estendem aos governadores algumas prerrogativas
originariamente garantidas ao presidente da Republica, necessario observar:

a) as limitacdes impostas pela prépria Constituicdo da Republica;

b) se foram atendidas as finalidades insculpidas nos principios constitucionais
regentes do ordenamento juridico brasileiro, com destaque para o democratico, o
republicano, o da responsabilidade dos agentes publicos, o da moralidade, o da
impessoalidade, o da probidade administrativa e o da dignidade da pessoa humana;
e, ainda,

296 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 59, jan /mar. 2016



Jurisprudéncia Civel — Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.792 — ES

¢) se a prerrogativa a ser estendida estda em harmonia com as diferencas
decorrentes da natureza do cargo ocupado e a esfera de atuacdo de cada um deles
(presidente e governador).

19. E certo que este Supremo Tribunal tem assentado a invalidade da
invocacdo do principio da simetria para justificar a extensao de prerrogativas
inerentes a determinado cargo e suas respectivas atribuicdes a outros cargos que
nao guardam, na esséncia e na complexidade, as mesmas caracteristicas.

Um dos exemplos paradigméticos nessa matéria foi objeto de quase
duas dezenas de agdes diretas de inconstitucionalidade julgadas em 1995, nas
quais, repito, o Plendrio deste Supremo Tribunal teve a oportunidade de afirmar
que “os Estados-membros ndo podem reproduzir em suas préprias Constituicdes o
conteudo normativo dos preceitos inscritos no art. 86, par. 3° e 49 da Carta Federal,
pois as prerrogativas contempladas nesses preceitos da Lei Fundamental — por serem
unicamente compativeis com a condicdo institucional de Chefe de Estado - sdo apenas
extensiveis ao Presidente da Reptblica.” (ADI 978/RO, Relator o Ministro limar Galvao,
Redator para o acérdao o Ministro Celso de Mello, Plenario, DJ 24.11.1995. E, ainda:
ADI 1.008/PI, ADI 1.011/MA, ADI 1.012/GO, ADI 1.013/ES, ADI 1.014/BA, ADI 1.015/AM,
ADI 1.017/AC, ADI 1.018/MG, ADI 1.019/RR, ADI 1.020/DF, ADI 1.021/SP, ADI 1.022/RJ,
ADI 1.023/RO, ADI 1.024/SC, ADI 1.025/TO, ADI 1.027/RS).

Ao contrario do que sustentado pelo Autor, inexiste vedacdo constitucional
quanto a (im)possibilidade de normas estaduais estenderem aos governadores algumas
das prerrogativas que foram expressamente asseguradas ao presidente da Republica.

A exigéncia de autorizagdo prévia por 2/3 dos membros da Camara dos
Deputados para a instauracdo de processo contra o presidente ndo se vincula a
nenhuma prerrogativa tipica e exclusiva inerente as atribuicdes do presidente da
Republica, no exercicio do cargo de chefe de Estado.

Se, por um lado, é a prépria norma contida noinc. 1 do art. 51 da Constituicdo
da Republica que garante idéntica prerrogativa ao vice-presidente da Republica
e aos ministros de Estado, por outro ndo se pode olvidar que historicamente o
constituinte brasileiro, nas ocasides em que instituiu as prerrogativas exclusivas do
cargo de chefe de Estado, mencionou apenas o presidente da Republica, como se
deu com relagéo, por exemplo, ao art. 86, §§ 3° e 4°, da Constituicéo.

20. A formacgao de grupos de coalizagao entre partidos e componentes dos
Poderes Legislativo e Executivo faz parte da histéria politica brasileira e, como tal,
nao pode ser desconsiderada como prépria do regime republicano democratico.

Em um Estado que se pretende democratico e de direito é legitimamente
esperado que as condicdes de governabilidade sejam entabuladas a partir de
debates e de aliangas firmadas entre os representantes eletivos, os cidaddos que
compdem a estrutura organizacional do Estado e a sociedade civil.

Reconhecer a existéncia desses arranjos republicanos nédo significa tomar
parte de suas vicissitudes perversas e antijuridicas. Menos ainda quer dizer, como
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sugerido pelo Autor, que este Supremo Tribunal estaria a chancelar a validade
de um subterflgio voltado para a impunidade daqueles que, contrariando as
expectativas de toda a coletividade que lhes outorgou parcela consideravel de seu
poder soberano pelo voto, cedem a pressdes nada juridicas, pouquissimo morais e
absolutamente reprovaveis.

Em certa ocasido tive a oportunidade de ponderar que:

A Constitui¢do de 1988 acolhe, como se dava no constitucionalismo
padtrio desde os seus primdrdios, o principio da responsabilidade do
Estado como coroldrio dos demais que compbéem o sistema, tais
como o da Democracia e o da Republica, postos expressamente nessa
data como fundamentais ao Estado nacional modelado naquele
documento. Democracia irresponsdvel é absoluta impossibilidade
juridica e politica. A irresponsabilidade gera, necessariamente,
formas autoritdrias de governo, ainda que trasvestidas de democracia
por conta da realizacdo de eleicées, por exemplo. Cuidando-se
de cargos politicos, cujo provimento se faz por aquela forma de
escolha do cidadado, é bem certo que a eleicdo é necessdria, mas ndo
suficiente para garantir a existéncia e a eficiéncia da democracia.
Toda irresponsabilidade é antidemocrdtica e antirrepublicana. Ndo
hd democracia irresponsdvel ou agente publico que sobrepaire ao
principio da responsabilidade. A responsabilidade politica do Estado
perante o cidaddo determina paralela responsabilidade politica do
agente politico ou membro de poder (e até mesmo se pode cogitar
dessa figura abarcando os demais servidores eleitos no sistema
como sujeitos a esse tipo de responsabilizacdo) perante o Estado (e,
consequentemente, perante os cidaddos). (ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 380-381/396)

E no julgamento do Habeas Corpus n° 102.732 afirmei:

Digo que a ConstituicGo ndo distingue o agente publico para
privilegid-lo. Alids o Ministro Marco Aurélio comegou e terminou
o0 seu voto, com outras palavras, falando exatamente isso, nGo hd
quanto ao agente publico por essa necessidade de aprovagdo do
orgao legislativo, nenhum privilégio, até porque os privilégios sGo
incompativeis com a Republica. (...)

(...) o que se garante é a imunidade nédo a impunidade. Aqui, no caso
relatado pelo Ministro Marco Aurélio, néo tivesse ou chegarmos a
conclusdo que ndo setem a possibilidade de se investigar, obviamente
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nem precisaria de ter essa norma das constituicbes estaduais e da
distrital por um motivo simples: porque nunca se chegard a saber de
nada porque quem detém o poder tem uma for¢a enorme, inclusive,
se quiser desvirtuar, para impedir que qualquer fato, qualquer,
digamos, suposta malfeitoria venha a ser de conhecimento e de
apuracao e depuragdo do sistema.

Por isso é que, como afirmava Geraldo Ataliba, pensar que a
impunidade possa ser acolhida no Estado de direito sob qualquer
disfarce é imaginar que se pode construir uma fortaleza para dar
seguranca e nela instalar uma porta de papeléo. Isso o que teria sido
construido constitucionalmente se se admitisse que a Constitui¢do
estabeleceu os principios da Republica com os consectdrios
principioldgicos que lhes sGo prdprios para garantir a liberdade do
eleitor para escolher o seu representante a fim de que ele crie e aplique
o Direito, atendendo as demandas sociais, a garantia da moralidade,
a obrigacdo da probidade dos representantes para seguranc¢a
ética dos eleitores. E, paralelamente, se tivesse permitido que, se o
representante trair e fraudar a lei e a Constitui¢do, rui o Estado de
Direito, afunda-se a Constitui¢do, sossega-se o juiz constitucional,
mas cala-se o Direito porque néo haveria nada a fazer diante de uma
regra a se sobrepor a toda e qualquer outra, tal como demonstrado,
alids, pelo Ministro-Relator: uma norma nédo pode se sobrepor a
outra de tal maneira que conduza ao absurdo de impedir a aplicagdo
do sistema. (DJ 7.5.2010)

A luz dos principios da transparéncia, da legalidade e da responsabilidade,
parece que a manutencdo da exigéncia de autorizacdo prévia para fins de
instauracdo de processo contra o governador consiste na tutela de um instrumento
politico-juridico que credencia, em um primeiro momento, os Poderes Legislativo
e Executivo e, posteriormente, se for o caso, o Poder Judiciario, a construirem
a aclamada harmonia entre os poderes independentes, nos termos do art. 2° da
Constituicao da Republica.

Esse didlogo, como lembrado o Advogado-Geral da Unido, evita “que a
instauragéo de processo contra o Governador seja exclusivamente decidida pelo Poder
Judicidrio, o que representaria um desequilibrio entre os Poderes. Desse modo, as
disposicdes sob invectiva contribuem para resguardar o exercicio das fun¢ées do Poder
Executivo de eventuais arbitrariedades e interferéncias indevidas”.

A despeito de existirem episddios recentes na historia brasileira que
infirmam essa expectativa e estarrecem até os constitucionalistas mais otimistas,
ndo encontro fundamentos juridicos para afirmar que a anormalidade das
situacdes ensejadoras da atuacao das assembleias legislativas em casos nos quais
as autoridades competentes pretendem a instauracdo de processo judicial contra
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governador justificaria, de plano e indiscriminadamente, a abolicdo dessa condicao
de procedibilidade.

Por maior que seja a frustracdo experimentada pela sociedade, que se
percebe desamparada em razdo de eventuais praticas inescusaveis imputadas ao
seu representante, e por mais complexa que seja a apuracao e eventual punicao
desses agentes politicos, ndo se pode concluir, de plano, que todas as casas
legislativas e seus respectivos membros sejam parciais e estejam em conluio com os
representantes do executivo.

Nao é esse o espirito que orienta a nogdo republicana do Estado que se tem
tentado construir no territorio brasileiro. Também nao parece ser essa a ideia que se
extrai da secular norma constitucional segundo a qual os poderes constituidos sdo
independentes e harmoénicos entre si, ou que pelo menos assim deveriam ser.

Na dinamica inerente ao sistema de freios e contrapesos, quando o Poder
Legislativo intervém em matéria que ultrapassa suas fun¢des ordinarias e alcanga
esfera alheia ao seu campo de atuacdo, cabera ao Poder Executivo e ao Poder
Judiciario promoverem medidas de fiscalizacdo e controle para que a situacdo de
excepcionalidade nao exorbite a ténue linha que, a um s6 tempo, separa e une cada
uma das fun¢des conformadoras dos poderes constituidos.

De se ver que o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario, no
exercicio de suas fungdes tipicas e atipicas, respondem, nos termos da Constituicdo
da Republica, pela concretizacao dos direitos e das garantias fundamentais, assim
como pelo pleno funcionamento dos 6rgéos que os compdem.

Esse mister exige, no minimo, a atuacao lisa e integra dos seus membros e
a fiscalizacdo pelo povo que outorgou os mandatos aos responsaveis pela aludida
autorizacao (deputados) e também ao suposto agente politico que cometeu o crime
a ser apurado, processado e julgado (governador).

Como advertido pelo Ministro Sepulveda Pertence, ao refutar a alegacao de
que a manutencdo das normas impugnadas no ordenamento juridico aumentaria
o risco de impunidade, “a eventual denegacdo, pela Assembleia Legislativa, de
autorizagdo para a abertura de processo penal contra o Governadorimplica a suspensdo
do prazo prescricional respectivo, revelando-se como ‘simples obstdculo tempordrio ao
curso de agdo penal.” (HC 86.015/PB, Primeira Turma, DJ 2.9.2005)

21. Isso evidencia a inadequacdo do argumento segundo o qual a
exigéncia de autorizagdo prévia contrariaria o art. 59, inc. XXXV, da Constitui¢do
da Republica.

A um porque o cumprimento dos pressupostos constitucionais e legais para
ainstauracao de processo contra o governador é essencial para a devida prestacdo
jurisdicional. A validade do pronunciamento do Poder Judicidrio nao se limita ao
respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa. Garantir a regularidade
na formacdo do processo é tdo importante quanto assegurar as partes o devido
processo legal.
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A dois porque, tanto nos casos de negativa de autorizacao pela assembleia
legislativa quanto nos casos em que ela for omissa, findado o mandato do
governador, a autoridade responsdvel poderd ajuizar a respectiva acao por crime
comum ou de responsabilidade no Poder Judiciario, que atuara nos limites da sua
competéncia.

22. Cumpre rechacar ainda o argumento de que a Emenda Constitucional n°
35/2001 teria suprimido o sistema pelo qual a instauracao de processo relacionado
a crime comum ou de responsabilidade contra o chefe do Poder Executivo depende
de autorizacao prévia do Poder Legislativo.

Como advertido pelo Ministro Sepulveda Pertence:

Nédo hd falar, ademais, que esse regime foi alterado com a
superveniéncia da EC 35/01, que deixou de exigir a licen¢a prévia da
Camara respectiva apenas quanto a instauragdo do processo contra
Deputados ou Senadores por fatos ndo cobertos pela imunidade
material, antes reclamada pelo § 1° do art. 53 da Constituicéo (v.g.,
Inq 1566 — QO, PI., 18.2.02 Pertence, RTJ 182/80).

Referindo-se as imunidades, pois, a eliminacdo da exigéncia de
licenga prévia contida na EC 35/01 - conjugada com o art. 27, § 1°,
da Constituicdo -, apenas alcancou os Deputados Estaduais ou
Distritais, mas nao os Governadores. (HC 86.015/PB, Primeira
Turma, DJ 2.9.2005, grifos nossos)

23. Finalmente, tem-se que a manutencdo do quoéorum de 2/3 aliada a
circunstancia de se tratar de autorizacdo a ser dada pelo Poder Legislativo em
desfavor do chefe do Poder Executivo para que o Poder Judicidrio possa receber
acao judicial, ao contrdrio do que insistentemente alegado na peticdo inicial e
defendido pela Procuradoria-Geral da Republica, ndo caracteriza qualquer macula
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

E que a condicio de procedibilidade ora questionada em sua
constitucionalidade fundamenta-se na protecdo do interesse publico afeto a
governabilidade do Estado cujo governador pode vir a ser afastado do cargo, caso
seja instaurado processo para apura¢ao e haja eventual condenacgéo por crime de
responsabilidade ou comum supostamente praticado por ele.

Ademais, ndo se pode perder de vista que o exercicio da autonomia legislativa
pelo Estado do Espirito Santo, longe de evidenciar as inconstitucionalidades
anunciadas, configura uma expressao do federalismo cooperativo, que ndo
desconhece a circunstancia segundo a qual “as novas relagées de poder amparam-se
ndo sé na nogéo de legalidade, mas cumprem também as expectativas de legitimidade,
revelando-se compromissadas com a nog¢do de pluralismo que lhe é insita e que tém nas
alterndncias do jogo politico — base da nog¢do de interdependéncia -, a possibilidade
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de serem sempre construidas e desconstruidas” (Bernardes, Wilba Lucia Maia. Os
desdobramentos do federalismo cooperativo alemdo: uma rica experiéncia de releituras.
Em: Estudos de direito constitucional: homenagem ao professor Ricardo Arnaldo
Malheiros Fiuza. Belo Horizonte: Del Rey, 20009. p. 216).

24. No parecer em que analisa a “indispensalbilidade dla licenca prévia da
Assembleia Legislativa do Estado para a instaura¢do da agdo penal contra o governador
do Estado” a luz da Constituicdo da Republica de 1988, José Afonso da Silva assevera:

12. Esse juizo politico prévio para qualquer processo existe também no
sistema constitucional brasileiro, idéntico ao sistema argentino e norte-
americano, nas hipdteses em que a infragéo constitua, a um tempo,
crime de responsabilidade e crime comum. Mas o antejuizo perdura
também em relagdo ao julgamento de qualquer desses crimes, quando
a Constituicdo exige um prévio juizo de admissibilidade do processo,
ou juizo de acusacdo, de competéncia da Cadmara dos Deputados,
para que o Senado Federal possa processar e julgar o presidente
da Republica (e outras autoridades) por crime de responsabilidade
indicado no seu art. 85 e definido na Lei n°® 1.079/1950 e para que possa
o STF julgd-los nos crimes comuns (arts. 51,1, 52,86 e 102, 1, “b”).

13. O juizo prévio de admissibilidade da acusacao, que requer o
voto de 2/3 da representagdo popular, é um pré-julgamento que
embasa a suspensdo do acusado de suas altas func¢oes (art. 86,
§ 1°), com aquela mesma ideia do sistema argentino e norte-
americano de que uma alta autoridade governamental nao pode
ser submetida a processo politico ou criminal enquanto estiver no
exercicio de sua magistratura. Hamilton jd advertia, faz dois séculos,
que um tribunal bem constituido para julgar denuncias é ndo menos
desejdvel do que dificil de se conseguir em um governo totalmente
eletivo, pois as ofensas resultantes da conduta de irregularidades de
homens publicos sdo de natureza politica, de onde vdrias férmulas
sugeridas perante a Convencdo de Filadélfia, entendendo que a
solugdo encontrada de controle politico prévio ao processo criminal
fora um prudente meio-termo. O Brasil encontrou ainda um sistema
mais adequado, submetendo o processo de imposicdo de san¢ao
politica ou criminal a condicdo prévia de oportunidade politica
a ser decidida pela representacdo popular, o que corresponde a
uma exigéncia democrética de que o chefe do Poder Executivo,
presidente ou governador, s6 deva ser submetido a um processo
que o afaste do cargo, para o qual foi eleito pelo povo, com o
consentimento ponderado pelo voto de 2/3 dos membros da
respectiva Assembleia representante desse mesmo povo.

(...)
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4. O modelo federal, descrito acima, é adotado nas
Constituicdes estaduais para o processo dos crimes comuns e de
responsabilidade dos governadores com a diferenca que decorre
do unicameralismo que vigora nos Estados. Mas, no que tange ao
tema deste parecer, isso ndo interfere: porque sempre exigiram
que nos delitos comuns o julgamento s6 pudesse realizar-se apés
declarada a procedéncia da acusacdo pela Assembleia Legislativa.
Foi assim no regime de 1891, segundo licdo de Castro Nunes: “Nos
delitos comuns, a competéncia é em regra do STJ, ao qual cabem
0 processo e o julgamento, depois de ouvida sobre a acusagéo a
Cdamara ou a Assembleia”. Assim foi nos regimes de 1934 e 1946,
consoante se vé das indicacées de Victor Nunes Leal no voto proferido
noHC42.108, RDA 81/288. Assim foi no regime de 1969, em que todas
as Constituicdes estaduais estabeleciam que o governador, depois
de a Assembleia declarar procedente a acusagdo, pelo voto de 2/3
de seus membros, serd submetido a julgamento perante o tribunal
de justica do Estado, nos crimes comuns, ou perante a Assembleia
Legislativa ou perante um tribunal especial composto de deputados
e desembargadores ou, mesmo, perante o tribunal de justica, nos
crimes de responsabilidade.

15. Havia diferen¢as no que respeitava ao processo e julgamento
dos crimes de responsabilidade, visto que o unicameralismo ndéo
possibilitava a aplicagéo estrita do modelo federal e porque o art.
78 da Lei n° 1.079/1950 estabeleceu que o governador serd julgado,
nos crimes de responsabilidade, pela forma que determinar a
Constituicdo do Estado. Mas, no ponto fulcral da questdo que nos
ocupa aqui, néo discrepavam: todas as Constituicdes estaduais
exigiam o julgamento de procedéncia da acusagao pela
Assembleia Legislativa para a admissdo do processo e julgamento
do governador nos crimes comuns pelo tribunal de justica.

16. Os mesmos principios orientaram os constituintes estaduais
de 1989 na formulacao das regras sobre o tema. (...)

17. Nota-se, dessa amostra expressiva, que o constituinte estadual
de 1989 teve a percepgdo do correto sentido que lhe apontou o
constituinte nacional, orientando-se pelo modelo federal, tal como
atradicdo, o espirito eaindole do regime constitucionaladotado ea
autonomia federalista dos Estados requerem. A constitucionalidade
dessas normas dos Textos Maiores dos Estados encontra suporte
em vérios principios da Constituicdo de 1988, como em seguida
mostraremos. Se existem e s@o constitucionais, tais dispositivos das
Constituices dos Estados tém que ser observados e aplicados nas
situagdes concretas emergentes, como a que € posta pela consulta.
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18. Um dos fundamentos de validade do sistema adotado nos
Estados sobre o processo de apuracgdo dos crimes de governador de
Estado esteia-se no system of checks and balances, ou regra dos
pesos e contrapesos, que rege as relagdes entre os Poderes e que
é aregra basilar do principio da separacao de Poderes, firmado no
art. 2° da CF de 1988, porque traduz, na vigéncia prdtica, a cldusula
da independéncia e harmonia entre os Poderes.

19. Esses fundamentos constitucionais é que embasaram a
compreensdo de que a submissdo de um governador a processo
crime reivindica as mesmas garantias que a Constituicao Federal
(..) confere ao presidente da Republica em igual situagdo. Seria
contrario ao principio da harmonia dos Poderes submeter um
governador do Estado a processo criminal perante um tribunal
sem antes promover, por meios adequados, o seu afastamento do
cargo. Eimpensdvel que o presidente da Republica e um governador
de Estado possam estar submetidos ao constrangimento de uma
Corte de Justica enquanto no exercicio do cargo. E serd também
intolerdvel que o mero recebimento da denuincia ou queixa crime,
ou seja, uma mera deciséo preliminar (RI/STJ, art. 222), possa ter o
efeito de suspender um governante de suas fungdes a que ascendeu
pelo voto popular. Se “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”,
nos termos do art. 5. LVII, da CF (...) , como é possivel que um
governador de Estado possa ser suspenso de suas fungdes por
simples recebimento da denuncia (ou queixa crime), sem a prévia
pronuncia da Assembleia Legislativa? A/ é que entra o principio
da harmonia entre os Poderes: a admissibilidade da acusacgdo
pelo 6rgdo de representacdo popular pelo voto de 2/3 de seus
membros, como antejuizo ou juizo prévio de admissibilidade do
processo, fundamenta a legitimidade afastamento do acusado
do cargo para que seja submetido ao processo e julgamento,
segundo o devido processo legal.

20. O art. 25 da CF (...) confere autonomia aos Estados para se
organizarem e se regerem pelas Constituicbes e leis que adotarem,
observados os principios nela estabelecidos. Significa isso que,
se o constituinte estadual adotara principios modelados na
Constituicdo Federal (..) para a organizacdo de seus Poderes,
exerceu, por um lado, a sua autonomia de decisdo e atendeu,
por outro lado, a regra de conformacdo harmonica do Direito
Constitucional estadual ao Direito Constitucional federal. Seria
discutivel a validade da solucdo estadual se discrepasse daquilo
que a jurisprudéncia chama de paradigma ou modelo federal, que,
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na verdade, consiste em observar os limites de organizacédo que se
contém na cldusula “observados os principios desta ConstituicGo”.
Portanto, quando as Constituicdes atuais dos Estados acolhem
a regra de que o governador sé pode ser submetido ao processo
judicial apds ser admitida a acusagdo por 2/3 de seus membros,
estdo observando principio estabelecido na Constituicdo Federal (..).

22. Uma reflexdo mais atenta leva-nos a repensar a questGo no
sentido de que o fato de se atribuir a competéncia para processar
e julgar o governador do Estado, nos crimes comuns, a um drgdo
judicial de fora da estrutura judicidria do Estado ndo afasta a
incidéncias desses principios.

23. Exatamente porque o 6rgao julgador é de fora da estrutura
judiciaria do Estado é que existe razdo maior para que o processo
contra o governador por crimes comuns deva ser precedido
do julgamento de procedéncia da acusacdo pela Assembleia
Legislativa do Estado, segundo o paradigma federal. Alguns
julgamentos rumorosos do STF puseram em destaque a protegdo do
principio federalista da autonomia estadual, contra julgamento de
juizos federais, sem que a Assembleia do Estado declarasse procedente
a acusagdo. Esses pronunciamentos foram prolatados nos habeas
corpus impetrados em favor dos Governadores Plinio Coelho, Parsifal
Barroso, Mauro Borges e Miguel Arraes, dos Estados do Amazonas,
Ceard, Goids e Pernambuco, todos concedidos por unanimidade do
Pretdrio Excelso em sessdes plendrias. Uma passagem do voto do Min.
Pedro Chaves p6e a questdo em termos suficientemente precisos no
aspecto aqui suscitado: “Negar ao governador de um Estado o foro
a que tem direito pela prerrogativa da funcdo que exerce e a que
foi levado pelo voto do povo é sujeita-lo a um processo segundo
forma diferente daquela que é a forma legal no foro a que esta
sujeito, é violar um direito individual e atentar contra a autonomia
do Estado, carater inerente a Federacdo.” (cf. RDA 83/177).

(...)

33. Os crimes comuns que os governadores de Estado podem
cometer sdo todos definidos por leis federais, que, por serem de
aplicagdo nacional, a doutrina entende que ndo sGo propriamente
federais, mas leis nacionais, criadas pelo Congresso Nacional. Na
verdade, diferentemente do que ocorre na FederagcGo americana,
a Constituicdo outorgou a Unido competéncia exclusiva para
legislar sobre o Direito nacional, tanto o material como o formal;
em outras palavras, estabeleceu a unidade do Direito nacional. E
0 que esta no art. 22, pelo qual compete a Uniao legislar sobre
Direito Civil, Comercial, Penal, Processual, Eleitoral, Agrério,
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Maritimo, Aeronautico, Espacial e do Trabalho. Quer isso dizer
que, em matéria civil, penal, processual etc., 0 juiz, seja federal ou
estadual, aplica leis nacionais. Isso jd era dito por Jodo Mendes: “O
Poder Judicidrio, delegagdo da soberania nacional, implica a ideia
de unidade e totalidade da for¢a, que sGo as notas caracteristicas
da ideia de soberania. O Poder Judicidrio, em suma, quer pelos
juizes da Unido, quer pelos juizes dos Estados, aplica leis nacionais
para garantir os direitos individuais; o Poder Judicidrio nédo é federal
nem estadual; € eminentemente nacional, quer se manifestando na
jurisdicao federal, quer se manifestando nas jurisdicdes estaduais,
quer se aplicando no Civel e quer se aplicando no Crime, quer
decidindo em superior, quer decidindo em inferior instancia” (grifos
do Autor). Nessa mesma linha de raciocinio, também nés tivemos
oportunidade de dizer em modesto livro, hd mais publicado, in
verbis: “Ora, se o Poder Judicidrio tem como fun¢édo primordial a
aplicagdo do Direito a casos concretos para solucionar conflitos de
interesses e se esses conflitos sdo qualificados juridicamente por um
Direito que é unico e é o Direito nacional, revelado, portanto, pelos
drgdos da soberania nacional - os da Unido - evidentemente ndo
se pode falar numa Justi¢a regional, de dmbito estadual, local, mas,
sim, numa Justica Nacional. A unidade do Direito nacional impée a
unidade jurisdicional”.

34. Isso quer dizer, em suma, que os mesmos fundamentos que
embasavamavalidadedacondicdodeprocedibilidade-declaracdo
de procedéncia da acusacgao pela Assembleia Legislativa - para o
processo por crime comum do governador perante o tribunal de
justica do Estado, no sistema da Constituicao revogada, persistem
em face da Constituicao de 1988, que transferiu essa competéncia
para o STJ. Pois ambas exercem a mesma jurisdi¢do nacional. (...)

35. Mais ainda: condicdo de procedibilidade é condicdo prévia,
é pressuposto processual, que interfere com a aplicacdo do
Direito Material e Processual. No caso, temos uma condicao
de procedibilidade que interfere com a atuacdo do processo
penal, com normas do Cédigo de Processual Penal, que é uma
lei nacional, ndo estadual. Ndo &, pois, uma condicdo que diga
respeito ao 6rgao judicidrio que vai aplicar o Cédigo de Processo
Penal (..), mas com a aplicacdo mesma do Direito Material e
Processual. Portanto, ndo importa que drgdo aplique o Cédigo,
porque acondicdo ndo diz respeito a ele, mas a este. A ndo verificacdo
da condicao, por isso, impedia o tribunal de justica do Estado de
aplicar uma lei ao caso concreto. Isso sempre foi tido como valido.
Vimos que a jurisprudéncia do nosso mais alto Tribunal prestigiou
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sempre a norma de Constituicdo do Estado, que, seguindo o
modelo federal, estatuia que sé depois de declarada procedente
a acusacdo pela Assembleia Legislativa do Estado poderia o
governador ser processado criminalmente.

Esta mesma regra consta da Constituicao de..., como vimos (art. 63,
XVl e XX), segundo a qual o governador sé pode ser processado
criminalmente depois da licenca da Assembleia Legislativa, que
significa declarar procedente a acusac@o. E a mesma norma que
sempre foi tida como valida nos regimes anteriores, e ndo ha por
que se lhe negar validade e eficacia no regime vigente, ja que ela
se harmoniza como o disposto no art. 51, |, que estabelece competir
a Camara dos Deputados “autorizar, por 2/3 de seus membros,
a instauragdo de processo contra o presidente da Republica...”, e
com o disposto no art. 86, jd antes transcrito. O fato de ser outro
juizo que processa e julga o governador ndo pode ter influéncia na
validade de uma norma que interfere ndo com o julgador (senéo
por consequéncia), mas com o Direito Material e o Direito Processual
aplicdvel, que jd era nacional e continua o mesmo.

VIIl - Concluséo

(...) A questdo é demasiadamente importante, pela interferéncia de
principios bdsicos do sistema constitucional (...).

37.Com essas consideracées e a vista do exposto, com base no Direito
Constitucional vigente, na doutrina dos autores e na jurisprudéncia
do STF, podemos passar a responder sinteticamente aos quesitos da
consulta, como segue.

Ao T°quesito: Sim. Eindispensavel a licenca da Assembleia Legislativa
do Estado, mediante a declaracdo de procedéncia da acusacdo,
para a instauracdo do processo contra o governador do Estado
perante o STJ na hipétese de crime comum. E valida a norma de
Constituicdo de Estado que, seguindo o paradigma federal, dispde
que o governador do Estado sé pode ser processado, nos crimes
comuns, pelo STJ, depois de declarada a procedéncia da acusagao
pela Assembleia Legislativa pelo voto de 2/3 de seus membros.
(..). O modelo federal, consoante remansosa jurisprudéncia do nosso
Pretdrio Excelso, é de rigor em tal caso. Se a Constitui¢do Federal (LGL
1988\3) estabelece que o presidente da Reptblica sé pode ser submetido
a processo e julgamento por crime comum depois de declarada a
procedéncia da acusagéo pelo voto de 2/3 dos membros da Cadmara
dos Deputados, assim também terd que ser em relagdo a processo de
governador nos crimes comuns, que fica condicionado a declaragéo
de procedéncia da acusagdo por 2/3 dos membros da Assembleia
Legislativa, como preveem as Constituicbes de 1989 de Alagoas (art.
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110), do Espirito Santo (art. 93), de Séo Paulo (art. 49), do Rio Grande
do Sul (art. 84). A da Paraiba fala em maioria absoluta (art. 88). Ndo
tivemos acesso as demais ainda, para saber como trataram o assunto,
mas podemos supor que seguem o mesmo esquema da Constituicdo
Federal (...), de acordo com velha tradi¢édo. (SILVA, José Afonso da.
Responsabilidade de governador - crime comum - processo —
necessidade de aprovacéo prévia da assembleia legislativa. Revista
dos Tribunais. v. 657. jul. 1990, grifos nossos).

25. Para corroborar esse abalizado estudo elaborado por José Afonso da Silva,
colaciono excerto da manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, que, igualmente,
posiciona-se pela constitucionalidade das normas estaduais que preveem a
exigéncia de autorizacao prévia de 2/3 dos membros da assembleia legislativa para
instauracdo de processo contra governador:

Cumpre ressaltar, inicialmente, a compatibilidade dos dispositivos
questionados com o principio republicano, previsto pelo artigo 1°,
caput, da Lei Maior.

Desenvolvida em contraponto ao exercicio absoluto do Poder
estatal, a forma republicana de governo tem, como uma das
pedras angulares essenciais a sua configuracao, o principio da
responsabilidade dos governantes, que constitui consequéncia
necessdria da adog¢do daquela.

O preceitos questionado, no entanto, nao impede a
responsabilizacdo da autoridade que menciona, cingindo-se a
prever requisito de procedibilidade para a vdlida instaura¢éo de
processo contra o Governador do Estado do Espirito Santo.

De fato, a disposicao hostilizada apenas dispbe que a decisao pela
instauragdo de processo contra tal autoridade deve ser tomada pelos
Poderes Legislativo e Judicidrio (e ndo somente por este ultimo), o
que se justifica em razdo de o processo voltar-se contra a chefia do
Poder Executivo.

Trata-se, como se vé, de mero requisito de procedibilidade,
especificamente criado para situagdes em que certas autoridades
politicas do Poder Executivo encontrem-se no polo passivo da
demanda, em absoluta simetria com as regras inscritas nos artigos
51, inciso |, e 86, caput, da Constituicao Federal.

Constata-se, portanto, que as normas atacadas néo violam o
principio republicano. De modo diverso, ela evita que a instauragao
de processo contra Governador seja exclusivamente decidida
pelo Poder Judiciario, o que representaria um desequilibrio entre
os Poderes.
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Desse modo, a disposicdo sob invectiva contribui para resguardar o
exerciciodasfun¢des do Poder Executivo de eventuais arbitrariedades
einterferénciasindevidas, em atendimento ao principio da separacdo
dos Poderes, previsto no artigo 2° da Carta da Republica.

A respeito de referido postulado, cumpre notar que a Carta Magna
estabeleceu que diversas agdes politicas devem ser efetivadas de
maneira complexa ou composta, com a participacdo de mais de um
Poder estatal. Nesse sentido, a previsdo contida no artigo 51, inciso
I, da Lei Maior (que condiciona a instauracdo de processo contra
o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de
Estado a autorizacdao da Camara dos Deputados) é apenas mais
um exemplo de tal prética, que nada tem de excepcional.

Reafirma-se, portanto, que a expressdo questionada compatibiliza-
se com os principios republicano e da separagéo de Poderes, além
de guardar simetria com o disposto pelo referido artigo 51, inciso
I, da Constituicdo Federal, uma vez que a norma estadual prevé
prerrogativa idéntica a constitucionalmente conferida ao Presidente
da Republica que desempenha, no dmbito da Unido, funcées
correlatas a exercida pelos Governadores dos Estados-membros.

Com efeito, acerca do tema em questdo, o principio da simetria
somente ndo pode ser aplicado em relagdo as prerrogativas
conferidas ao Presidente da Republica em razdo de sua condicao
de Chefe de Estado. Nesse sentido, esse Supremo Tribunal
Federal decidiu, por ocasido do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 978-4, que as prerrogativas prisionais
do Presidente da Republica (previstas pelo artigo 86, §§ 3° e 4°, da
Carta Magnas), por decorrerem da sua qualidade de Chefe de Estado,
ndo podem ser estendidas aos Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, ressaltando, no entanto, ser valida a previsao de
autorizacao parlamentar para a instauracdo de processo contra
esses governantes.

Destaque-se, igualmente, que, no julgamento do Habeas Corpus
n° 86015, essa Suprema Corte concluiu pela validade da exigéncia
de autorizagdo parlamentar para a instauracéo de processo contra
Governador de Estado, entendimento, esse, que ndo foi afetado pela
superveniéncia da Emenda Constitucional n°35/01. (...)

Ademais, as disposi¢des sob invectiva também nao atentam
contra o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
previsto pelo artigo 5° inciso XXXV, da Constituicao da Republica.
E que o exercicio da garantia assegurada por referido preceito
da Lei Maior depende da observancia dos pressupostos
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constitucionais e legais necessdrios a prestacdo da tutela
jurisdicional. De fato, somente quando legitimamente provocado
é que pode o Judiciario proferir decisdo valida, sendo necessario,
portanto, o atendimento aos pressupostos e condi¢des de ordem
processual, ao contraditério e a ampla defesa.

Nesse sentido, nota-se que as normas atacadas trataram, tdo
somente, de prever requisito de procedibilidade para a instauragdo
vdlida de processo contra o Governador do Estado do Espirito Santo,
sem, com isso, excluir ou impedir a apreciagéo pelo Poder Judicidrio
arespeito de qualquer matéria ou controvérsia.

Com efeito, as disposi¢cdes impugnadas apenas condicionam a
prestacdo jurisdicional a satisfacdo de pressuposto processual
especifico que se caracteriza por ser razoavel, uma vez que se
fundamenta no interesse publico envolvido nos casos em que se
pretende colocar a chefia de um Poder estatal na posicdo de réu.
(...)

Em outros termos, o exercicio do direito de peticéo (artigo 5°, inciso
XXXIV, alinea “a”, da ConstituicGo Federal) e do direito a tutela
jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV, da Carta) condiciona-se a
observancia dos requisitos processuais estabelecidos constitucional
elegalmente. (...)

Assim, por preverem limitagcGo razodvel a garantia constitucional
a tutela, as previsées normativas impugnadas ndo afrontam o
principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Com efeito, restou demonstrado que a licenca em exame constitui
corolario da independéncia harménica que deve existir entre
os Poderes. Consiste, também, em garantia de manutencdo
da autonomia dos Estados e do Distrito Federal, uma vez que a
instauracdo de processo judicial contra os Governadores dessas
unidades federadas pode resultar no afastamento provisério do
exercicio do mandato.(...)

Demais disso, revela-se insubsistente a alegagao de que as normas
questionadas ensejariam risco de impunidade. £ que, conforme
decidido poresse Supremo Tribunal Federal no julgamento do referido
Habeas Corpus n° 86015, a eventual denegacdo, pela Assembleia
Legislativa, de autorizacdo para a abertura de processo penal
contra o Governador implica a suspensao do prazo prescricional
respectivo, revelando-se como “simples obstaculo temporario ao
curso de acao penal”.

Assim, nos termos das razdes expostas e da jurisprudéncia atual
dessa Suprema Corte, constata-se a compatibilidade entre o
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Texto Constitucional, especialmente em rela¢do aos principios
republicano, da separacéo de Poderes e da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, e a expressdo “depois que a Assembleia Legislativa
declarar a admissibilidade da acusa¢do contra o Governador do
Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros”, contida no artigo
93 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo. (grifos nossos)

26. Nao ha, pois, inconstitucionalidade na expressao “Depois que a
Assembleia Legislativa declarar a admissibilidade da acusa¢do contra o Governador
do Estado, pelo voto de dois tercos de seus membros” contida na primeira parte do
art. 93 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, pelo que, nessa parte, julgo
improcedente o pedido.

27. Pelo exposto, voto no sentido de julgar parcialmente procedente
a presente acao para declarar a inconstitucionalidade do inc. XXI do art. 56
(“processar e julgar o Governador e o Vice-Governador do Estado nos crimes de
responsabilidade e os Secretdrios de Estado nos crimes da mesma natureza conexos
comaqueles”); e da segunda parte do art. 93 da Constituicdo do Estado do Espirito
Santo (“ou perante a Assembleia Legislativa, nos crimes de responsabilidade”).

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidenta, eu, em primeiro
lugar, cumprimento o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tanto
o Doutor Ophir Cavalcante Junior, quem propds a a¢do, quanto o Doutor Marcus
Vinicius Furtado Coelho, que assina o memorial, que recebi e li com prazer e proveito.
E cumprimento também o Doutor Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior pela empenhada
sustentacdo da tese e pela oportunidade de trazer esta matéria a debate.

Devo dizer, Presidenta, que eu vivi alguns momentos de angustia existencial
em relagcdo a esta matéria. Eu acho que a submissdo da instauracao de agdo penal
contra o Governador do Estado, por crime a um juizo politico da Assembleia
Legislativa, € uma providéncia de péssimo alvitre. Nao tenho nenhuma duvida que
considero inconveniente, porque é uma blindagem politica do Governador em caso
de cometimento de crime. Portanto, eu tenho um juizo politico severo e negativo
em relacdo a esta decisao e as Constituicoes Estaduais que preveem tal providéncia.

A verdade, porém, é que o juizo de inconveniéncia politica que eu possa
ter — e até de inconveniéncia moral - ndo se confunde, como Vossa Exceléncia
bem sabe, sendo professora do assunto, com um juizo de inconstitucionalidade.
Portanto, eu acho que é uma norma ruim, politicamente criticavel; acho que ela
contraria os anseios da sociedade brasileira, mas ndo sou convencido de que ela seja
incompativel com a Constituicao; ou seja, que esta seja uma deliberacédo politica
interditada pela Constituicao.
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Observo, Presidenta — meus comentarios serdo muito breves -, que regra
analoga vigorava em relagdo a instauracdo de acdo penal contra parlamentares
federais, que produzia mais ou menos a mesma consequéncia: ou a deliberacao era
negativa ou mais comumente a deliberacdo nunca sobrevinha, o que causava um
desgaste efetivo ao Poder Legislativo.

E me lembro - Ministro Celso, Vossa Exceléncia também lembrar3, ja estava no
Tribunal - de que houve uma grande mobilizagdo da sociedade pela modificagcdo desse
dispositivo da Constituicdo. Eu mesmo era membro do Conselho de Defesa dos Direitos
da Pessoa Humana, onde aportavam muitas dessas denuncias contra parlamentares,
as vezes por crimes graves, e que nao tramitavam no Congresso Nacional. O Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana se juntou a essa empreitada. Lembro-me de
que, na ocasido, ter feito um trabalho em conjunto com a professora Flavia Piovesan, no
sentido daemenda constitucional, até que veio a ser aprovada a Emenda Constitucional
n° 35, na época em que era presidente da Camara dos Deputados o hoje Senador Aécio
Neves, que conduziu essa agenda na Camara dos Deputados.

Portanto, Presidenta, naquela ocasido, diante da constatacdo da
inconveniéncia politica dessa exigéncia, fez-se uma emenda a Constituicdo motivada
por mobilizacdo da sociedade, em alguma medida, por mobilizacao popular. E acho
que também aqui € assim que deveria ser. Portanto, que nao deveria o Supremo
Tribunal Federal se arrogar no papel de sensor das decisdes politicas tomadas pelo
Poder Constituinte derivado estadual.

De modo que, assentada a minha critica politica severa a essa previsao das
Constituicdes Estaduais aqui referidas e de outras Constitui¢cdes Estaduais, todavia,
nao entendo que o fato de considerar que é uma inconveniéncia politica legitime
que eu formule um juizo de inconstitucionalidade.

De modo que, por essa razéo, estou acompanhando o denso e bem-lancado
voto do ministro Teori Zavascki e 0 ndo menos denso e ndo menos bem-lancado
voto de Vossa Exceléncia, inclusive, na parte em que parcialmente acolhem o pedido.

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, da mesma forma,
cumprimento Vossa Exceléncia e o eminente Ministro Teori pelos votos proferidos.
Também saudo a iniciativa do Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil de
questionar mais uma vez matéria.

Apesar de néo ter, assim como o Ministro Luis Roberto, simpatia pessoal
com relagdo ao tema de fundo, naquilo em que Vossa Exceléncia e o Ministro Teori
afastam a inconstitucionalidade, ndo vejo como, a luz da Carta politica e, na esteira
da jurisprudéncia desta Casa, tdo firme, tdo sélida - como bem restou evidenciado
-, recusar validade constitucional aos preceitos das Constituicdes Estaduais naquilo
em que condicionam o préprio processamento e julgamentos dos governadores a
aprovacao de 2/3 dos integrantes daquelas Casas legislativas.
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Por isso, acompanho, na integra, o voto do Ministro Teori e o voto de Vossa
Exceléncia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégia Corte, ilustre
representante do Ministério Publico, Senhores Advogados, representante da Ordem
dos Advogados, também parabenizo pela sua sustentacao.

Ideologicamente, Senhora Presidente, gostaria de ratificar a posicdo do
Ministro Roberto Barroso, porque a experiéncia pratica denota que essa blindagem,
efetivamente, ela ocorre e é existente. E tudo quanto esta em desconformidade com
aLein° 1.079 é inconstitucional, porque realmente regula o processo penal, que é da
competéncia exclusiva da Unido.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tratou de ndo gerar uma capitis
diminutio para o Judicidrio, na medida em que, ante a negativa de autorizacdo
para o processamento, fica interrompida a prescricao. De sorte que ela é suspensa.
Entdo, evidentemente que o préprio governante vai querer manter essa espada de
Damocles na sua cabeca por muito tempo.

E, por outro lado, eu me recordei agora que, no Superior Tribunal de Justica,
nés julgamos o caso de um governador em que entendemos que essa licenca
deveria prevalecer, mas que nao se estendia aqueles atos necessarios a instrucao
criminal, que eram os atos referentes a apuracdo de provas, prisdo preventiva, que
acabou sendo chancelada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal.

A Unica davida que me veio a mente, é porque eu fizuma anotacdo de que,
quanto ao inciso Il do §1° do art. 67, eu entendi que estava em desconformidade
com o art. 77 da Lei n° 1.079, porque ela determinou o afastamento do governador
apos o juizo politico de admissibilidade da acusacdo pela Assembleia, e ndo apds
a instauracao do processo para apuracdo do crime de responsabilidade, se nao
me engano, como prevé a Constituicdo do Estado de Rondénia - é o que tem essa
anotacao. Vossa Exceléncia julgou ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) -
Parcialmente procedente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Que Estado?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) -
Rondénia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Rondoénia.

E Vossa Exceléncia, com relacdo a esse dispositivo, quer dizer, num sentido

genérico, o voto de Vossa Exceléncia diz: tudo aquilo que estd em contrariedade
comalein°1.079 ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Sim, é
a mesma redacdo; rigorosamente, a mesma redacao.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, ai, fica claro que também o afastamento
ndo se da na forma da Constituicdo, mas na forma da Lei n° 1.079.

Por isso, acompanho integralmente o voto de ambos os Relatores.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o resultado prético — ja
que, ndo verificada a licenga, tendo-se como consequéncia, pelo menos razodvel,
para ndo dizer légica, a suspensdo do processo e a suspensao da prescricao — é a
impunidade.

Questiono-me, Presidente: a Carta da Republica alberga a impunidade?
A resposta é desenganadamente negativa. A Carta da Republica cobra, sim, a
responsabilidade daqueles que tenham claudicado, especialmente no ambito da
Coisa Publica, no grande ambito da Coisa Publica.

Divido, Presidente, a controvérsia em trés temas. O primeiro, e vou aborda-lo,
diz respeito aos crimes de responsabilidade. Decorre da Constituicdo Federal que os
governadores nédo sédo julgados pelo Superior Tribunal de Justica, considerados os
crimes de responsabilidade.

Indago: posso simplesmente afirmar que sobrevive, e sobrevive contrariando
oinciso XXXVIdoartigo 59 a Lein® 1.079, de 1950, no que cogita, para esses crimes, de
um tribunal especial? Esse tribunal ndo serd um tribunal de excecdo? Para mim, sera
um tribunal de excecéo, criado, eventualmente, para julgamento do Governador em
crime de responsabilidade.

Por isso, entendo — e ndo vejo vicio formal na disciplina da matéria pela Carta
estadual - que o julgamento cabe - havendo sintonia com a Carta da Republica - a
Assembleia Legislativa.

Nessa parte, julgo improcedentes os pedidos formulados nas trés acoes
diretas de inconstitucionalidade, que versam ataque a Constitui¢cdes dos diversos
Estados, ndo estando envolvido o de Minas Gerais. Ndo é por Vossa Exceléncia estar
na Presidéncia, mas por um equivoco de digitacdo verificado na autuacdo ou ao
menos no espelho distribuido no qual lancado MG.

Presidente, o segundo tema: crime comum. O julgamento ocorre, considerado
o Superior Tribunal de Justica. Pergunta-se — e nao imagino ressuscitar-se um poder
divino, ligado as monarquias absolutas, quanto aos Governadores de Estado —: é
possivel submeter-se, contrariando-se o primado do Judiciario e fora das situagoes
excepcionalmente previstas na Carta da Republica, quanto ao Presidente da Repubilica,
apersecucao criminal, a autorizacao da Assembleia, a um ato politico? Nao, Presidente.
Nao é possivel essa submissao, sob pena de o Judiciario despedir-se de um dever, para
com a sociedade, de tornar prevalecente a lei das leis, que é a Constituicao Federal.
Dir-se-a: os artigos 51, |, e 86 do Diploma Maior preveem a suspensdo ou a licenca.
Mas o fazem de forma excepcionalissima, pelo menos sob a minha dptica, quanto
ao Presidente da Republica, e ndo interpreto de forma extensiva preceito que revele
excecdo. Nao transporto, para o campo das governancas, das entidades da Federacao,
o que se contém nesses dois dispositivos. Chega! Basta que se cogite da licenga quanto
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ao dirigente maior do Pais. O Texto é expresso e ndo permite tergiversacao. E o que se
contém nos artigos 51, |, e 86 da Constituicdo, que se diz cidada, que é a Constituicdo
de 1988. Esta no artigo 51, |, que:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

| — autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de
processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e
os Ministros de Estado; — sem especificar-se a matéria de fundo
desse processo.

Janoartigo 86, limitado - repito - a chefia do Executivo Federal, ndo cabendo
extensdo aos Governadores, muito menos aos Prefeitos, esta revelado que:

Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da Repubilica,
por dois ter¢os...” — ndo se leia aqui Governador do Estado-"“... da
Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou
perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

Presidente, recuso-me a dizer que sé pode haver persecucdo criminal
por crime comum praticado por Governador caso ndo tenha bancada na Casa
Legislativa. E, geralmente, tem; geralmente, tem o apoio da Casa Parlamentar, da
Casa Legislativa.

Nao ha como se estender — a menos que tenha que reestudar a Constituicao
- 0 que previsto quanto ao Presidente da Republica, em norma que para mim
encerra excecao, resultante do Poder Constituinte origindrio, a outros governantes,
aos Governadores de Estado.

Presidente, no que previu o artigo 105 da Constituicdo Federal a competéncia
do Superior Tribunal de Justica para julgar os Governadores de Estado, a tramitacao
do processo-crime ndo ficou condicionada a qualquer licenca.

Digo mais, a reforma da Carta Federal, em 2001, mediante, se ndo me falha
memoria, a Emenda Constitucional n° 35, afastando do cenario juridico a licenga
para o processo-crime contra os Parlamentares, reforca essa dptica, segundo a qual
a licenca é excecao e preceito que a verse, somente pode ser interpretado — ndo de
forma restritiva, porque o intérprete nao restringe a norma - de forma estrita: é o
que nele se contém e nada mais.

Presidente, vou pedirvéniaaos Relatores e aos Colegas que osacompanharam
para julgar improcedentes os pedidos formulados nas trés ADIs quanto a disciplina
referente ao crime de responsabilidade.
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Entendo que Carta estadual pode reger a matéria e pode prever, em sintonia
com o que esta na Carta Federal, quanto ao Presidente da Republica, nos crimes de
responsabilidade, o julgamento do governador pela Assembleia Legislativa, criando-se,
até mesmo, dois momentos, ndo importa, porque o Colegiado serd o Unico a deliberar
no tocante a admissibilidade do processo e, admitido, o julgamento. Ndo ha, no caso,
vicio formal. Afasto a possibilidade de cogitar de Tribunal Especial - que, para mim,
serd de Excecdo, porque nao criado em norma juridica anterior ao crime. Afasto a
possibilidade de entender que esse Tribunal Especial convive, como disse, com o inciso
XXXVI do artigo 5° da Carta da Republica, no que veda Juizo ou Tribunal de Excegao.

Quanto ao crime comum, julgo procedente o pedido formulado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em 6tima oportunidade,
de forma muito conscientizada. Ndo ficando apenas na critica sob o angulo moral,
julgo-o procedente para apontar que, mantida a necessidade de licenca pela
Assembleia, ter-se-4 transgressdo ao Diploma Maior, ter-se-4 a colocagao, em
segundo plano, do primado do Judiciério.

E como voto na espécie.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Entéo,
Vossa Exceléncia julga parcialmente procedente, porém no sentido inverso, quanto
aos dispositivos relativos ao processamento, Vossa Exceléncia julga improcedente,
e, quanto a autorizacgdo, procedente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quanto a regéncia relativaao crime de
responsabilidade, improcedente, e, ao crime comum, procedente, para afastar o que,
para mim, é discrepante da ordem juridica constitucional: a necessidade de licenca, a
necessidade de ato politico para ter-se a persecucdo criminal contra Governador.

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, sé para coparticipar
desse sentimento de indigna¢do do Ministro Marco Aurélio, mas, ao mesmo tempo,
manter a higidez aqui do que esta previsto na Constituicdo. O que, no meu modo de
ver, informa essa — digamos assim — questdo heterodoxa é o fato de que a auséncia
do Presidente da Republica para o Pais representa a mesma repercussdao da auséncia
de um governador para o Estado.

Entéo, por isso, no meu modo de ver, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem chancelado isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, veja: até mesmo atento aos
ares constitucionais vivenciados, houve evolu¢do do Congresso no que aprovou, em
2001, projeto de emenda constitucional, afastando a necessidade de licenca quanto
a deputado e a senador.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Vossa Exceléncia entende que ndo houve
em relacao ao Governador, porque ndo havia mesmo?
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Jamais se cogitou de licenca
quanto a Governador. O que ndo posso é estender, para o campo da governanca
em Estado, o trato excepcionalissimo, para mim, existente no tocante ao Presidente
da Republica. Nao coloco o Presidente da Republica e os Governadores no mesmo
patamar, sob o angulo do tratamento, relativamente a persecugéo criminal.

Por isso, conclui que ndo se coaduna com a Constituicdo a previsdo, em
Carta estadual, da necessidade de licenga para um 6rgéo federal, como é o Superior
Tribunal de Justica, atuar, acionado, evidentemente, pelo titular da acdo penal, que
é o Ministério Publico.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, eu vou, hoje, me
curvar a essa jurisprudéncia que esta aqui citada e sedimentada com relacdo a esse
aspecto, comprometendo-me a rever a minha posicao diante dessa manifestacao
do Ministro Marco Aurélio.

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhora Presidente,
também gostaria de consignar que eu votei na linha que votei - tenho
duvida, pois acho que estamos na fronteira entre a inconveniéncia politica e a
inconstitucionalidade - e, portanto, estou me alinhando a jurisprudéncia. Mas me
impressiono com as razdes do Ministro Marco Aurélio e me reservo para, numa
futura oportunidade, repensar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Num
encontro marcado que teremos, com certeza, de novo, com esse...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Em algum lugar do futuro, voltaremos a
essa questao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Como tenho domicilio e residéncia
no Brasil central, no Planalto, ndo me sinto em situacao fronteirica.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O Supremo Tribunal Federal
firmou orientagao jurisprudencial, hoje consolidada em enunciado sumular (Samula
722), no sentido de que compete, unicamente, a Uniao Federal tipificar, de um lado,
os denominados crimes de responsabilidade e definir, de outro, a ordem ritual do
respectivo processo e julgamento.

Nado desconheco, Senhora Presidente, que se registra, na matéria ora em
exame, amplo dissidio doutrindrio em torno da qualificagéo juridica do “crime de
responsabilidade” e do processo a que da origem, pois, para uns, o “impeachment”
constitui processo eminentemente politico, enquanto que, para outros, ele
representa processo de indole criminal (como sucedeu sob a legislacdo imperial
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brasileira, Lei de 15/10/1827), havendo, ainda, os que nele identificam a existéncia
de um processo de natureza mista, consoante revela o magistério de eminentes
autores (PAULO BROSSARD DE SOUZA PINTO, “O Impeachment”, p. 75/87, 22
ed., 1992, Saraiva; PINTO FERREIRA, Comentdrios a Constituicdo Brasileira, vol.
3/596-600, 1992, Saraiva; MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Comentdrios
a Constituicdo Brasileira de 1988, vol. 2/168-172, 1992, Saraiva; JOSE AFONSO DA
SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 518/520, 102 ed., 1995, Malheiros;
JOSE CRETELLA JUNIOR, Comentdrios a Constituicdo de 1988, vol. V/2931-2945,
1991, Forense Universitaria; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios a Constituicdo de
1967 com a Emenda n° 1 de 1969, tomo 11I/351-361, 32 ed., 1987, RT; MICHEL TEMER,
Elementos de Direito Constitucional, p. 165/170, 72 ed., 1990, RT; JOSE FREDERICO
MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, vol. 3/375, Forense; JOAO
BARBALHO, Constituicdo Federal Brasileira — Comentdrios, p. 133, 22 ed., 1924;
CARLOS MAXIMILIANO, Comentdrios a Constitui¢do Brasileira, vol. 11/105-106, item
n° 332, 52 ed., 1954, Freitas Bastos; AURELINO LEAL, Teoria e Prdtica da Constituicdo
Federal Brasileira, Primeira Parte, p. 480, 1925).

Por entender, Senhora Presidente, que a natureza juridica do “crime de
responsabilidade” permite situa-lo no plano estritamente politico constitucional,
revestido de carater evidentemente extrapenal, atribuo a essa figura a qualificacao
deilicito politico-administrativo, desvestido, em consequéncia, de conotagdo criminal,
0 que me autoriza concluir — embora diversamente da orientacao jurisprudencial
prevalecente nesta Suprema Corte (RTJ 166/147 — RTJ 168/729 - RTJ 176/199, v.g.)
- que o impropriamente denominado “crime de responsabilidade” nao traduz
instituto de direito penal.

Essa percepcdo do tema tem o beneplacito de autorizadissimo magistério
doutrindrio (PAULO BROSSARD, O Impeachment, p. 82, item n° 56, 22 ed., 1992, Saraiva;
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, A Constitui¢do Federal Comentada, vol. |1/274-
275, 1948, Konfino; CASTRO NUNES, Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio, vol. 1/40-41,
item n° 2, 1943, Forense; ALEXANDRE DE MORAES, Constituicéo do Brasil Interpretada,
p. 1.239, 2002, Atlas; LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR,
Curso de Direito Constitucional, p. 268/269, itens n°s 1 e 3, 62 ed., 2002, Saraiva), cujas
licbes propiciam o substrato tedrico legitimador do que venho de expor.

Embora perfilhe, eu préprio, essa orientacdo, atribuindo ao “crime de
responsabilidade” a natureza juridica de infracdo politico-administrativa (o que
implicaria reconhecer a legitimidade da competéncia do Estado-membro para
dispor sobre a matéria em referéncia), nao posso deixar de observar, contudo, nesse
especifico tema, em respeito e em obséquio ao principio da colegialidade, a diretriz
jurisprudencial hoje consubstanciada na Simula 722/STF, cujo teor confere a Unido
Federal competéncia legislativa para definir, em cardter privativo, os denominados
“crimes de responsabilidade”, bem assim para estabelecer a respectiva disciplina ritual.

Por tal razdo, Senhora Presidente, acompanho, no ponto, o voto do eminente
Relator.
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A outra controvérsia juridica suscitada na presente causa envolve questao
pertinente a indispensabilidade, ou ndo, de prévia licenca da Assembleia
Legislativa estadual para autorizar a instauracdo, perante o Superior Tribunal de

Justica, de persecutio criminis contra Governador de Estado.

Entendo, na linha da jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal
(ADI 978/PB, ADI 1.019/RR, ADI 1.020/DF, ADI 1.021/SP, ADI 1.027/RS, v.g., das quais
me tornei Red. p/ 0 acérdao), que essa prévia licenga traduz medida imprescindivel
avalidainstauracao, perante o Superior Tribunal de Justica, de procedimento estatal
contra o Chefe do Poder Executivo do Estado-membro nas infracées penais comuns.

O exame dessa questéo, contudo, impde algumas reflexées prévias, que se
revelam necessarias, a meu juizo, a resolucao da controvérsia ora suscitada nesta
sede processual.

Todos sabemos que a responsabilidade dos governantes, em um sistema
constitucional de poderes limitados, tipifica-se como uma das clausulas essenciais
a configuragdo mesma do primado da ideia republicana, que se opde - em
funcao de seu préprio contetido - as formulagdes tedricas ou juridico-positivas que
proclamam, nos regimes monarquicos, a absoluta irresponsabilidade pessoal do
Rei ou do Imperador, tal como sucedia sob a Carta Politica do Império do Brasil (art.
99) e que mereceu precisa analise por parte de JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO,
o Marqués de Séo Vicente (Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do
Império, p. 203, item n° 267, 1958, Ministério da Justica — DIN).

Embora irrecusdvel a posicdo de grande eminéncia dos Governadores de
Estado e do Distrito Federal no contexto politico-institucional emergente de nossa
Carta Politica, impde-se reconhecer, até mesmo como decorréncia necessaria do
principio republicano, a possibilidade de responsabiliza-los, penalmente, pelos
atos ilicitos que eventualmente venham a praticar no desempenho de suas fungoes.

Mesmo naqueles Paises cujo ordenamento politico revela uma primazia do
Poder Executivo derivada do crescimento das atividades do Estado, ainda assim —
tal como salienta JOSAPHAT MARINHO (RDA 156/11) — essa posicao hegemonica,
no plano juridico-institucional, “ndo equivale a dominio ilimitado e absorvente”,
basicamente porque a expansdo do arbitrio deve ser contida por um sistema que
permita a afericdo do grau de responsabilidade daqueles que exercem o poder.

A consagracgao do principio da responsabilidade do Chefe do Poder Executivo
configura “uma conquista fundamental da democracia e, como tal, é elemento essencial
da forma republicana democrdtica que a Constitui¢do brasileira adotou...” (PAULO DE
LACERDA, Principios de Direito Constitucional Brasileiro, vol. 1/459, item n° 621).

A sujeicdo dos Governadores de Estado e do Distrito Federal as
consequéncias juridicas de seu préprio comportamento é inerente e consubstancial,
desse modo, ao regime republicano, que constitui, no plano de nosso ordenamento
positivo, uma das mais relevantes decisdes politicas fundamentais adotadas pelo
legislador constituinte brasileiro.
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Nao obstante a posicdo hegemoénica que detém na estrutura politico-
institucional do Poder Executivo local, o Governador — que também é sudito das
leis, como qualquer outro cidaddo deste Pais — ndo se exonera da responsabilidade
penal emergente dos atos que tenha praticado.

A forma republicana de Governo, analisada em seus aspectos conceituais,
faz instaurar, portanto, um regime de responsabilidade a que se deve submeter,
de modo pleno, entre outras autoridades estatais, o Chefe do Poder Executivo dos
Estados-membros e do Distrito Federal (RTJ 162/462-464, Red. p/ o acérdao Min.
CELSO DE MELLO).

O principio republicano, que outrora constituiu um dos nucleos imutaveis
dasCartasPoliticas promulgadasa partirde 1891, ndo obstante suaplurissignificacéo
conceitual, consagra, a partir da ideia central que lhe é subjacente, o dogma de
que todos os agentes publicos — os Governadores de Estado e do Distrito Federal,
em particular - sdo responsaveis perante a lei (WILSON ACCIOLI, Institui¢bes de
Direito Constitucional, p. 408/428, itens n°s 166/170, 22 ed., 1981, Forense; JOSE
AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 518/519, 102 ed.,
1995, Malheiros; MARCELO CAETANO, Direito Constitucional, vol. 11/239, item n°
90, 1978, Forense, v.g.).

Cumpre destacar, nesse contexto, o irrepreensivel magistério do saudoso
GERALDO ATALIBA (Republica e Constituicdo, p. 38, item n° 9, 1985, RT - grifei),
para quem a nogdo de responsabilidade traduz um consectério natural do dogma
republicano:

A simples men¢do ao termo republica jd evoca um universo de
conceitos, intimamente relacionados entre si, sugerindo a no¢édo do
principio juridico que a expressdo quer designar. Entre tais conceitos,
o de responsabilidade é essencial”

(grifei)

Foi por tal razdo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, atento
as implicagdes juridicas e politicas que resultam do principio republicano,
pronunciou-se sobre o tema concernente a responsabilidade penal do Chefe do
Poder Executivo dos Estados-membros, proferindo decisdo consubstanciada em
acordao assim ementado:

PRINCIPIO  REPUBLICANO E  RESPONSABILIDADE  DOS
GOVERNANTES.

- A responsabilidade dos governantes tipifica-se como uma
das pedras angulares essenciais a configuracggo mesma da ideia
republicana. A consagragdo do principio da responsabilidade do
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Chefe do Poder Executivo, além de refletir uma conquista bdsica do
regime democrdtico, constitui consequéncia necessdria da forma
republicana de governo adotada pela Constituicdo Federal.

O principio republicano exprime, a partir da ideia central que lhe
é subjacente, o dogma de que todos os agentes publicos - os
Governadores de Estado e do Distrito Federal, em particular - s@o
igualmente responsdveis perante a lei.

RESPONSABILIDADE PENAL DO GOVERNADOR DO ESTADO.

- Os Governadores de Estado — que dispéem de prerrogativa de
foro ratione muneris, perante o Superior Tribunal de Justica (CF,
art. 105, I, ‘a’) - estdo permanentemente sujeitos, uma vez obtida
a necessaria licenca da respectiva Assembleia Legislativa (RE
153.968-BA, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RE 159.230-PB, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE), a processo penal condenatério, ainda que as
infragées penais a eles imputadas sejam estranhas ao exercicio das
fungdes governamentais.

(RTJ 170/40-41, Red. p/ 0 acérdao Min. CELSO DE MELLO)

Desse modo, se é certo que os Governadores de Estado sdao plenamente
responsaveis por atos delituosos que eventualmente pratiquem no exercicio de seu
mandato, ndo é menos exato que a organizacdo federativa do Estado brasileiro e a
autonomia institucional dos Estados-membros desempenham um papel relevante
na definicdo dos requisitos condicionadores da persecucao penal que venha a ser
instaurada contra os Chefes do Poder Executivo local.

Nesse contexto, torna-se de essencial importancia a questao pertinente a
prévia autorizacdo legislativa — a ser dada pelo Poder Legislativo do Estado-membro —
que constitui pressuposto viabilizador da instauracdo da persecutio criminis contra o
Chefe do Poder Executivo estadual.

A jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte, bem por isso, atenta
ao principio da Federagédo, qualificou a necessidade de prévio consentimento da
Assembleia Legislativa local como requisito de procedibilidade para a viélida
instauracdo da persecutio criminis contra Governador de Estado.

Sob tal perspectiva institucional, o Supremo Tribunal Federal teve presente,
para o efeito referido, um postulado essencial a configuracdo mesma da organizacao
federativa, tal como esta se acha delineada no sistema constitucional vigente em
nosso Pais.

A ideia fundamental que motivou essa orientagéo jurisprudencial firmada
pelo Supremo Tribunal Federal traduz, na realidade, a consagracdo de um valor
constitucional basico que informa e da consisténcia a propria teoria da Federagéo: a
autonomia institucional dos Estados-membros.
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A importancia politico-juridica dessa insuprimivel prerrogativa institucional
dos Estados-membros é tdo intensa que, sem ela, descaracterizar-se-ia, por
completo, a prépria nocao de Estado Federal, pois - ndo custa enfatizar — a
autonomia das unidades federadas qualifica-se como valor essencial e conatural a
compreensao do sistema federativo.

Mais do que isso, a ideia de Federacdo - que tem, na autonomia dos
Estados-membros, um de seus cornerstones - revela-se elemento cujo sentido de
fundamentalidade torna-aimune, em sede de revisao constitucional, a propria acao
reformadora do Congresso Nacional, por representar categoria politica inalcancgavel,
até mesmo, pelo exercicio do poder constituinte derivado (CF, art. 60, § 4°, ).

Por tal razédo, tendo-se presente a natureza eminentemente constitucional
da autonomia inerente aos Estados-membros, torna-se essencial - notadamente
quando se tratar de persecucdo penal in judicio, promovida contra os Governadores
dessas unidades federadas, de cuja instauracdo podera resultar o seu afastamento
provisério do exercicio do mandato - que o postulado da Federacao seja
considerado como dado juridicamente relevante na definicdo dos requisitos que
devem condicionar o processamento de qualquer acusagdo criminal, perante o
Superior Tribunal de Justica, contra o Chefe do Poder Executivo estadual.

Esse entendimento — que submete a Assembleia Legislativa local a avaliagcao
politica sobre a conveniéncia de autorizar-se, ou ndo, o processamento de
acusagdo penal contra o Governador do Estado - funda-se na circunstancia de
que, recebida a denlncia ou a queixa-crime pelo Superior Tribunal de Justica,
dar-se-a a suspenséo funcional do Chefe do Poder Executivo estadual, que ficard
afastado, temporariamente, do exercicio do mandato que lhe foi conferido por
voto popular, dai resultando verdadeira “destitui¢do indireta de suas fungoes”, com
grave comprometimento da prépria autonomia politico-institucional da unidade
federada que dirige.

Na realidade, a diretriz jurisprudencial que tem prevalecido no Supremo
Tribunal Federal (RTJ 151/978-979, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RTJ 158/280, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE) nada mais reflete senéo a observancia de paradigma
revestido de inquestiondvel coeficiente de federalidade e que, fundado na Carta
Politica (art. 86, § 19, 1), impde-se, enquanto padréo referencial inderrogdvel, ao
respeito dos Estados-membros e dos Tribunais da Republica.

Em suma: a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal impoe
que a instauracao de persecucao penal, em juizo, contra Governador de Estado,
por supostas praticas delituosas perseguiveis mediante acdo penal de iniciativa
publica ou de iniciativa privada, seja necessariamente precedida de autorizagdo
legislativa dada pelo Poder Legislativo local, a quem incumbe, com fundamento
em juizo de cardter eminentemente discriciondrio, exercer verdadeiro controle politico
prévio de qualquer acusacdo penal deduzida contra o Chefe do Poder Executivo
do Estado-membro, compreendidas, na locucdo constitucional “crimes comuns”,
todas as infracdes penais (RTJ 33/590 - RTJ 166/785-786), inclusive as de cardter
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eleitoral (RTJ 63/1 — RTJ 148/689 — RTJ 150/688 689) ou as de natureza meramente
contravencional (RTJ 91/423).

A ratio subjacente a essa orientacgdo jurisprudencial, que prestigia o principio
da Federagdo e que busca preservar a intangibilidade da autonomia estadual -
impedindo que ocorra a suspensao provisdria do exercicio do mandato pelo
Governador do Estado, motivada pelo recebimento judicial da denuncia ou da
queixa-crime, exceto se houver consentimento prévio emanado da Assembleia
Legislativa local -, reflete-se no préprio magistério da doutrina (ALEXANDRE DE
MORAES, Direito Constitucional, p. 429/430, 72 ed., 2000, Atlas; JULIO FABBRINI
MIRABETE, Cédigo de Processo Penal Interpretado, p. 296, item n° 84.8, 72 ed.,
2000, Atlas; DAMASIO E. DE JESUS, Cédigo de Processo Penal Anotado, p. 99, 172
ed., 2000, Saraiva, v.g.), cuja percepcao do tema em exame pde em destaque a
imprescindibilidade dessa autorizacdo legislativa, qualificada, sob tal aspecto, como
requisito de procedibilidade que condiciona a instauracé@o, em juizo, de persecu¢do
penal contra o Chefe do Poder Executivo estadual, a quem se tem reconhecido,
enquanto in officio, relativa imunidade formal em face dos processos penais
condenatorios.

Mostra-se lapidar, sob todos os aspectos, a autorizada licio de JOSE AFONSO
DA SILVA (“Comentério Contextual a Constituicdo”, p. 581, item n° 4, 92 ed,,
2014, Malheiros), que, a propésito da questdo ora em andlise, expende as seguintes
consideracdes:

Seja como for, os crimes comuns dos governadores devem ser
processados e julgados pelo STJ, mas a admissibilidade do processo
depende de autorizac@o da Assembleia Legislativa do Estado. E
que o juizo prévio de admissibilidade da acusagdo, que requer o
voto de dois tercos da representagdo popular, é um prejulgamento
que embasa a suspensdo do acusado de suas altas fungbes, com
aquela mesma ideia dos sistemas argentino e norte-americano de
que uma alta autoridade governamental ndo pode ser submetida
a um processo politico ou criminal, enquanto estiver no exercicio
de sua magistratura. O Brasil encontrou um sistema adequado,
submetendo o processo de imposicdao de sancao politica ou
criminal a uma condicao prévia de oportunidade politica, a ser
decidida pela representacao popular, o que corresponde a uma
exigéncia democrdtica de que o governador, como o Presidente
da Republica, sé deva ser submetido a um processo que o afaste
do cargo, para o qual foi eleito pelo povo, com o consentimento
ponderado pelo voto de dois tercos dos membros da Assembleia
representante desse mesmo povo. (grifei)
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Concluo o meu voto, Senhora Presidente. E, ao fazé-lo, peco vénia para
acompanhar o voto do eminente Ministro Relator, cujos fundamentos reconhecem,
corretamente, no ponto ora em exame, na linha da jurisprudéncia desta Suprema
Corte (ADI 1.017/AC, Red. p/ o acérddo Min. CELSO DE MELLO - ADI 1.018/MG, Red.
p/ o acérddo Min. CELSO DE MELLO - ADI 1.022/RJ, Red. p/ o acérddo Min. CELSO
DE MELLO - HC 80.511/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 86.015/PB, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE - RE 159.230/PB, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, v.g.), a
indispensabilidade da prévia licenca da Assembleia Legislativa como condicdo de
procedibilidade para a vdlida instauragéo, perante o Superior Tribunal de Justica,
de persecucdo estatal, por infragdes penais comuns, contra Governador de Estado.

E 0 meu voto.

EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.792

PROCED.: ESPIRITO SANTO

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ADV.(A/S): OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, julgou
parcialmente procedente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade
do inciso XXI do art. 56 (“processar e julgar o Governador e o Vice-Governador do Estado
nos crimes de responsabilidade e os Secretdrios de Estado nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles”), e da segunda parte do art. 93 (“ou perante a Assembleia Legislativa,
nos crimes de responsabilidade”), ambos os artigos da Constituicao do Estado do Espirito
Santo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que julgava improcedente a acdo em relagcao
a atribuicdo da Assembleia quanto aos crimes de responsabilidade, e procedente para
afastar a necessidade de licenca para ter-se a persecussao criminal contra Governador
nos crimes comuns. Ausentes o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), em viagem
oficial a Roma, na Italia, para participar do “8° Congresso Internacional da Anamatra”
e de audiéncias com diversas autoridades daquele pais, e, justificadamente, o Ministro
Gilmar Mendes. Falaram, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
CFOAB, o Dr. Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior, OAB/DF 16.275, e, pelo Ministério Publico
Federal, a Dra. Ela Wiecko Volckmer de Castilho, Vice-Procuradora-Geral da Repubilica.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia (Vice-Presidente). Plenario, 12.02.2015.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia (Vice-Presidente). Presentes
a sessao os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Ela Wiecko Volkmer de Castilho.
p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte — Assessora-Chefe do Plenario
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RIO GRANDE DO SUL

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

RECTE.(S): ESTADO DO RIO GRANDE DO RUL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RECDO.(A/S): PREFEITO DO MUNICIPIO DE GARIBALDI

ADV.(A/S): GLADIMIR CHIELE E OUTRO(A/S)

EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. LEI PROIBITIVA DE
NEPOTISMO. VICIO FORMAL DE INICIATIVA LEGISLATIVA: INEXISTENCIA. NORMA
COERENTE COM OS PRINCIPIOS DO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

1.0 Procurador-Geral do Estado dispde de legitimidade para interpor recurso
extraordindrio contra acérddo do Tribunal de Justica proferido em representacdo
de inconstitucionalidade (art. 125, § 29, da Constituicdo da Republica) em defesa
de lei ou ato normativo estadual ou municipal, em simetria a mesma competéncia
atribuida ao Advogado-Geral da Unido (art. 103, § 3°, da Constituicdo da Republica).
Teoria dos poderes implicitos.

2.Nao é privativa do Chefe do Poder Executivo a competéncia para ainiciativa
legislativa de lei sobre nepotismo na Administracao Publica: leis com esse conteudo
normativo ddao concretude aos principios da moralidade e da impessoalidade do art.
37, caput, da Constituicdo da Republica, que, ademais, tém aplicabilidade imediata,
ou seja, independente de lei. Precedentes. SUmula Vinculante n° 13.

3. Recurso extraordinario provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Ministra Carmen Lucia
(Vice-Presidente), na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
por unanimidade, em rejeitar as preliminares. O Tribunal, por maioria, vencido o
Ministro Marco Aurélio, deu provimento aorecurso para cassar oacérdao recorrido,
reconhecendo constitucional a Lei n° 2.040/1990 do Municipio de Garibaldi,
firmando-se a tese de que leis que tratam dos casos de vedag¢édo a nepotismo nado
sao de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, nos termos do voto da
Relatora. Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente),
em viagem a Italia para participar da “1012 Sessao Plendria da Comissdo de Veneza”.

Brasilia, 11 de dezembro de 2014.
Ministra CARMEN LUCIA - Relatora
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RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA):

1. Recurso extraordindrio interposto pelo Rio Grande do Sul contra acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA. CARGOS PUBLICOS. RESTRICAO
A INVESTIDURA EM CARGOS COMISSIONADOS. ‘NEPOTISMO". LEI DE
INICIATIVA DO LEGISLATIVO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.

1. Embora constitucional, materialmente, a restricdo a investidura de
parentes em cargos em comissdo, banindo o chamado ‘nepotismo’,
conforme proclamou o STF (ADIn 1.521-4-RS, Rel. Min. MARCO
AURELIO), tratando-se de matéria respeitante ao regime juridico dos
servidores do Municipio, a iniciativa do processo legislativo compete,
consoante o modelo nacional, obrigatdrio para Estados e Municipios
(ADIn 872-RS, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE), ao Chefe do Executivo.

2. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.” (1. 70)

Contra esse acérdao foram opostos embargos de declaracdo, rejeitados pelo
Tribunal a quo.

2. O Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul interp6s recurso
extraordindrio em defesa da Lei n° 2.040/1990 do Municipio de Garibaldi-RS,
declarada inconstitucional pelo acérdao recorrido.

Apds sustentar a existéncia de repercussao geral da questao constitucional
suscitada no recurso extraordinario, defende o Recorrente que:

“Desde logo, deve ser afastado o argumento relativo ao alegado vicio
deiniciativa [legislativa] tendo-se presente que, cuidando de matéria
afeta a qualidade dos servidores — parentesco — ndo hd que se falar
em competéncia inaugural do Chefe do Executivo municipal, uma
vez que ndo se estd atuando legislativamente no sentido de regular a
criagdo, alteragéo e extingdo de cargo, funcdo ou emprego do Poder
Executivo e autarquia do municipio ou no que diz com a organiza¢do
administrativa dos servidores ou seu regime juridico, mas significa o
estabelecimento de um principio da moralidade administrativa, bem
como de impessoalidade na gestdo publica, que devem pautar a
atuacgdo dos Poderes Publicos”. (fl. 107)

Argumenta que

“nGo had que se trazer a colacdo o tema da iniciativa do Prefeito
Municipal no que concerne a organizacgdo e regéncia dos servicos
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no ambito local, quando se estd diante de regra que visa estabelecer
pardmetros éticos para a contratacdo de pessoal no dmbito da
Administragéo Publica, conteudos jd insertos no ordenamento pdtrio,
quando lidos pela perspectiva constitucional, a partir dos principios
que pautam a a¢do administrativa do Estado em todos os seus niveis.

Ou seja: anorma da Constitui¢do Estadual — art. 60, Il, b— ndo dizcom
a definicao principiolégica de vedagéo do nepotismo no municipio
como coroldrio dos principios da moralidade e da impessoalidade
da Administrag¢do Publica, apenas atribui competéncia ao Prefeito
Municipal no que respeita ao provimento de cargos no ente federado
local, desde que este respeite e atue em consondncia com aqueles
principios maiores”. (fl. 111-112)

Requer o provimento do recurso extraordindrio para que seja julgada a
improcedéncia da acdo direta estadual.

3. Em contrarrazdes, o Prefeito do Municipio de Garibaldi-RS reforca suas
alegagées de haver, na Lei municipal n° 2.040/1990, vicios formais e materiais de
inconstitucionalidade, por afronta aos arts. 59, 89, 10, 20, caput, 32 e 60, ll, b, da
Constituicdo do Rio Grande do Sul e arts. 59 inc. Xlll, 29, 37, incs. | e ll, e 125 da
Constituicao da Republica.

E acentua que

“ndo pode o Legislador Municipal, em matéria estrutural e
administrativa do Municipio, de exclusiva competéncia e iniciativa
do Poder Executivo Municipal, pretender introduzir modificagcées
estruturais, constituindo-se em ingeréncia indevida na matéria de
administracéo, o que implicaria no rompimento da independéncia
que deve predominar entre os Poderes.

Também restou implicita a tese jd consagrada de que o provimento de
cargos de confian¢a, também da competéncia do mesmo Poder, ndo
pode ser condicionado a quaisquer requisitos, além daqueles normais
e naturais para a assung¢do de qualquer munus publico”. (fl. 194)

"0 texto constitucional é muito claro. Estabelece que os cargos em
comissao séo de livre nomeacdo, néo estabelecendo nenhum requisito
a ser preenchido pelo candidato e muito menos restringindo o acesso
de quem quer que seja. Se a Constituicéo ndo restringe o acesso, ndo hd
como aceitar que uma lei ordindria, de menor hierarquia, estabeleca
requisitos de acesso em contrariedade a Carta Magna.

Se a nomeacgéo de parentes fosse vedada, o legislador colocaria no
texto constitucional essa restricdo, ndo cabendo ao Poder Judicidrio
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estender a interpretacdo da norma constitucional. A incluséo de
restricdo ao acesso de cargos em comissé@o no Poder Executivo somente
poderd se dar por lei de iniciativa do préprio Poder, ndo havendo como
outro Poder imiscuir-se na administragdo municipal, nem interpretar
de forma extensiva dispositivos constitucionais”. (fl. 197)

4. Admitido o recurso extraordinario na origem e recebidos os autos neste
Supremo Tribunal Federal, submeti ao Plenario Virtual a repercussao geral da questao
constitucional suscitada no recurso extraordinario, o que foi reconhecido por maioria:

“Natureza juridica de regra legislativa municipal cujo objetivo é
impedir a prdtica do nepotismo no dmbito da Administragéo Publica
local. Competéncia para iniciar o processo legislativo. Relevancia e
transcendéncia caracterizados. Repercussdo geral reconhecida.”

5. Dei vista ao Procurador-Geral da Republica em 12.08.2008, tendo os autos
retornado a este Supremo Tribunal para julgamento em 04.04.2014.

6. O Procurador-Geral da Republica apresentou parecer consubstanciado
nos seguintes termos:

“"RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. ACORDAO RECORRIDO EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  PROCESSO  OBJETIVO. INEXISTENCIA
DE PRAZO EM DOBRO. RECURSO INTEMPESTIVO. MERITO: LEI
SOBRE NEPOTISMO. INEXISTENCIA DE VICIO FORMAL DE INICIATIVA
LEGISLATIVA. REGRA DECORRENTE DO PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.

1.Emquepeseoreconhecimentodarepercussdo geral dopresenterecurso
extraordindrio, € necessdrio frisar aimpossibilidade de conhecimento do
pleito, diante da evidente intempestividade. Néo é aplicdvel o prazo em
dobro do art. 188 do CPC aos processos de indole objetiva.

2. Inexisténcia de contrariedade ao art. 60, Il, b, da Constitui¢do
Federal da lei contra o nepotismo, diante da auséncia de vicio formal
de iniciativa legislativa. Precedente.

3. Avedacgdo ao nepotismo, por decorrer diretamente do principio da
moralidade administrativa, sequer necessita de lei formal para ser
cumprida. Precedente.

4. Parecer pelo ndo conhecimento do recurso extraordindrio, caso
contrdrio, pelo provimento.” (fl. 215)

E o relatério.

328 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan /mar. 2016



Jurisprudéncia Civel — Recurso Extraordinario 570.392 — RS

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (RELATORA):

Primeira preliminar. Tempestividade do recurso extraordinario.

1. O Procurador-Geral da Republica suscitou a intempestividade do recurso
extraordindrio, pois o Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul teria sido
intimado no dia 03.08.2007 e o prazo recursal finalizado em 20.08.2007, tendo
interposto o recurso apenas em 28.08.2007.

Todavia, sem razdo juridica o Procurador-Geral da Republica. Conforme fl. 97,
o Procurador-Geral de Justica foi intimado em 03.08.2007 e nao o Procurador-Geral
do Estado. Este foi intimado pela publicacdo no Diario de Justica eletronico, conforme
certiddo de fl. 98. A publicacéo foi disponibilizada no dia 10.08.2007 (sexta-feira) e
considerada publicada em 13.08.2007 (segunda-feira), conforme o art. 4° da Lei n°
11.419/2006, tendo o prazo iniciado no dia 14.08.2007 (terca-feira) e finalizado no dia
28.08.2007 (terca-feira), data na qual foi interposto o recurso extraordindrio, estando,
portanto, tempestivo.

Segunda preliminar. Legitimidade do Procurador-Geral do Estado para
interpor recurso extraordindrio contra acérdao de acao direta estadual.

2. Embora ndo tenha sido suscitado por qualquer das partes ou pelo
Procurador-Geral da Republica, penso ser necessério examinar a legitimidade do
Procurador-Geral do Estado para interpor, sponte propria, recurso extraordindrio
contra acérdao proferido em acao direta de inconstitucionalidade estadual, dada a
singularidade da situacao.

Apesar de a Secretaria Judiciaria deste Supremo Tribunal Federal ter autuado
como recorrente o Estado do Rio Grande do Sul, tem-se que o verdadeiro recorrente
é o Procurador-Geral do referido Estado, conforme se observa expressamente a fl.
101, e esta é a forma correta de se fazer.

O § 4° do art. 95 da Constituicdo do Rio Grande do Sul dispde que “quando
o Tribunal de Justica apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou de
ato normativo, citard previamente o Procurador-Geral do Estado, que defenderd o
ato ou texto impugnado”, repetindo por simetria o disposto no & 3° do art. 103
da Constituicdo da Republica, que estatui a mesma competéncia de “tutela” da
norma questionada (via acao direta neste Supremo Tribunal) ao Advogado-Geral
da Uniao.

Pela teoria dos poderes implicitos se a Constituicao da Republica atribui
determinada competéncia a entidade juridica, deve ser reconhecida a esta entidade
a possibilidade de se utilizar dos instrumentos juridicos adequados e necessarios
para o regular exercicio da competéncia que lhe foi atribuida.
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Esse mesmo raciocinio deve ser aplicado em casos como o dos autos, em
que a Constituicdo Estadual atribui ao Procurador-Geral do Estado (em simetria
ao Advogado-Geral da Uniao) o papel de defesa da norma estadual ou municipal
atacada via acdo direta, tornando-se, portanto, legitimo para a interposicao de
recurso extraordindrio contra acérdao que tenha declarado a inconstitucionalidade
da norma defendida.

Ndo reconhecer legitimidade ao Procurador-Geral do Estado para
a interposicdo do recurso extraordindrio contra acérddo que declara a
inconstitucionalidade de norma estadual ou municipal questionada no Tribunal de
Justica seria negar efetiva defesa da norma acatada ou, pelo menos, conferir-lhe
uma defesa incompleta.

Mérito

3. Conforme assentado na analise da repercussdo geral, o objeto deste
recurso extraordindrio é a definicdo da natureza de norma que impede a pratica de
nepotismo, ou seja, se teria natureza de norma sobre “servidores publicos (...), seu
regime juridico, provimento de cargos”, cuja iniciativa legislativa é privativa do Chefe
do Poder Executivo, nos termos do art. 61, § 19, inc. Il, alinea ¢, da Constituicdo da
Republica.

Esse tema esta pacificado neste Supremo Tribunal Federal.

4.Embora o Tribunal a quo tenha apontado o julgamento da medida cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.521 (realizado em 12.03.1997) para
lastrear a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n° 2.040/1990 do Municipio
de Garibaldi-RS, aquela acao direta, tanto na analise da medida cautelar quanto
no julgamento recente do seu mérito (em 19.06.2013), constitui fundamento para
a declaracao de constitucionalidade da norma municipal, tendo concluido este
Supremo Tribunal no seguintes termos:

"ACAO  DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE. ~ EMENDA
CONSTITUCIONAL 12/1995 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
CARACTERIZACAO DOS CARGOS EM COMISSAO. PROIBICAO DA
PRATICA DENEPOTISMO. ADIJULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

| - A vedagcdo a que cbnjuges ou companheiros e parentes
consanguineos, afins ou por adog¢do, até o segundo grau, de
titulares de cargos publicos ocupem cargos em comissdo visa a
assegurar, sobretudo, cumprimento ao principio constitucional da
isonomia, bem assim fazer valer os principios da impessoalidade e
moralidade na Administragdo Publica” (Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 12.08.2013).
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Mesmo antes do julgamento de mérito da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.521, este Supremo Tribunal Federal vinha decidindo no sentido da auséncia de vicio
formal em leis de iniciativa parlamentar dispondo sobre vedagao a pratica de nepotismo:

“Recurso extraordindrio. Declaracdo de inconstitucionalidade de
dispositivo de lei municipal. 2. Dispositivo que vedava a nomeagdo
de cnjuge e parentes consanguineos ou afins, até o terceiro grau ou
por adogdo, do Prefeito, Vice-Prefeito, Secretdrios e Vereadores, para
cargos em comissdo, salvo se servidores efetivos do Municipio. 3.
Contrariedade ao disposto no art. 60, ll, ‘b’, da Constituicéo Estadual,
por vicio formal de iniciativa. 4. Precedente do Plendrio desta Corte,
na ADI 1521-4-RS, que indeferiu, por maioria, a suspensdo cautelar de
dispositivo que dizia respeito a proibi¢éo de ocupagdo de cargo em
comissdo por cénjuges ou companheiros e parentes consanguineos,
afins ou por adogdo, até o segundo grau. 5. Recurso extraordindrio
conhecido e provido. Afastado o vicio formal.” (RE 183.952-RS,
Relator o Ministro Néri da Silveira, Segunda Turma, DJ 24.05.2002)

Idéntica a conclusao, por exemplo, nas decisées monocraticas proferidas nos
Recursos Extraordinarios n° 308.340, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 11.05.2005,
e n°372.911, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ 08.06.2007.

5. Ademais, é importante destacar o julgamento proferido no Recurso
Extraordinario n° 579.951, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Plenario, DJe
23.10.2008, principal paradigma da Sumula Vinculante n° 13.

Nesse julgamento ficou assentado:

"ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDAGCAO NEPOTISMO. NECESSIDADE
DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO
ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE.

(-..)

Il - A vedagdo do nepotismo nédo exige a edi¢do de lei formal para
coibir a prdtica.

IIl - Proibi¢éo que decorre diretamente dos principios contidos no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal.”

Se os principios do art. 37, caput, da Constituicdio da Republica sequer
precisam de lei para serem obrigatoriamente observados, ndo ha vicio de iniciativa
legislativa em norma editada com o objetivo de dar eficicia especifica aqueles
principios e estabelecer casos nos quais, inquestionavelmente, configurariam
comportamentos administrativamente imorais ou nao-isonémicos.
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A edicao da Sumula Vinculante n° 13" mais reforca a constitucionalidade da
Lei n° 2.040/1990 do Municipio de Garibaldi-RS.

6. Pelo exposto, reconhecido ndo haver reserva de iniciativa legislativa ao
Chefe do Poder Executivo para a edicdo de norma restritiva da pratica de nepotismo,
ndo constituindo, portanto, vicio formal a iniciativa de parlamentar para leis com
esse conteudo normativo, voto pelo provimento do recurso extraordindrio para
cassar o acordao recorrido e reconhecer constitucional a Lei n° 2.040/1990 do
Municipio de Garibaldi-RS.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu estou de
pleno acordo com Vossa Exceléncia quanto ao mérito.

Eu tenho uma posicdo de que o art. 188 do Cédigo de Processo Civil, na linha
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que prevé a contagem em dobro
do prazo, nédo se aplica, a meu ver, em a¢des diretas. Mas, pelo que Vossa Exceléncia
esclareceu, ndo é disso que se trata. Portanto, o que aconteceu foi que néo havia sido
intimado o representante da Fazenda Publica e, sim, o Procurador-Geral de Justica,
hipétese em que estou acompanhando Vossa Exceléncia também nessa parte.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, também estou de
acordo com Vossa Exceléncia, mas apenas faria talvez uma especulagao no sentido
de que ndés estamos declarando inconstitucional essa Lei municipal, porque, a
contrario sensu, o que o acordao fez foi considerar inconstitucional. Eu acho que
essa lei peca pela deficiéncia, porque ela diz que fica proibida a contratacao, por
parte do Executivo, de servidores, para qualquer cargo do quadro de servidores ou
funcéo, de parentes de primeiro e segundo graus.

Eu acho que a nossa Simula é maior; materialmente, a nossa simula é maior
em termos de prevencdo do nepotismo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Mais
ampla, até o terceiro grau.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu daria provimento, mas eu faria esse
obter dictum de que ela é deficiente no atendimento material a nossa Simula. Eu
concordo que ndo ha necessidade de intermediacdo de legislador ordindrio, decorre

T “A nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de diregao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de fungéo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicao Federal.”
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diretamente da Constituicao e da Simula, mas acho que ela peca pela deficiéncia,
apenas a titulo de obter dictum.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, quanto as preliminares,
acompanho Vossa Exceléncia.

No caso, é recorrente o Estado do Rio Grande do Sul, e, evidentemente,
nao tendo havido antes a intimacao da Procuradoria do Estado, ndo ocorreu a
detonacdo do prazo recursal. O prazo recursal ndo comecou a correr. Sob o angulo
da legitimidade, a Procuradoria estadual é parte legitima para representar o Estado,
é o representante processual do Estado.

Agora, peco vénia a Vossa Exceléncia para divergir no tocante a matéria de
fundo, porque nado tenho como desautorizar, ante reiterados pronunciamentos,
inclusive do Supremo, o que decidido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. E por que ndo? Porque se levou em conta — e ndo estou aqui julgando o tema
de fundo, que é o nepotismo — o vicio formal da lei municipal, creio, de Garibaldi,
no que a iniciativa ndo foi do Chefe do Poder Executivo. Essa lei municipal acabou
por dispor sobre relacao juridica mantida pelo Executivo com prestador de servicos
desse mesmo Executivo. E situacdo juridica em que ha a reserva de iniciativa, ou
seja, nao se poderia ter a lei simplesmente como de provocacdo da Camara de
Vereadores.

Portanto, e digo que nao sou a favor do nepotismo, inclusive, o primeiro
caso julgado neste Plendrio, ja testemunhei aqui, foi relatado por mim e me valeu
inimizade, inimizade com o entdo Presidente — grande processualista, um homem
que admirava em termos doutrindrios — do Tribunal de Justica, j4 que a matéria
envolvia também prestador de servico do Tribunal de Justica. Vou reafirmar para
que nao haja nenhuma duvida e ndo grasse a maledicéncia: ndo estou encampando
0 nepotismo. Ao contrdrio, se pudesse ir ao fundo, declararia a harmonia da Lei com
a Carta da Republica, no que proibiu contratacdes no Executivo até o 2° grau. E a
jurisprudéncia alcanca o 3° grau, ou seja, a relagéo tio-sobrinho, sobrinho-tio.

Por isso, peco vénia para, considerada a Unica matéria decidida, endossar o
pronunciamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Embora entenda inaplicavel ao
processo de controle normativo abstrato a regra inscrita no art. 188 do CPC (RTJ
181/535, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 1.797-AgR/PE, Rel. Min. ILMAR GALVAO - Al
788.453-AgR/SC, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - RE 670.890-AgR/SP, Rel. Min.
GILMAR MENDES), observo, na linha do voto de Vossa Exceléncia, que o recurso
extraordindrio foi interposto em tempo oportuno.

Deoutro lado, desejaria ver esclarecida a condi¢do processual em que interveio,
no caso, o Senhor Procurador-Geral do Estado, pois, como se sabe, é do Governador
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(e ndo de seu Procurador-Geral) a legitimidade para atuar no polo ativo da relacao
processual instaurada em sede de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade
(ADI 120/AM, Rel. Min. MOREIRA ALVES - ADI 1.814-MC/DF, Rel. Min. MAURICIO
CORREA - ADI 1.977/PB, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - ADI 2.130-AgR/SC, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - ADI 4.680/DF, Rel. Min. CARMEN LUCIA - ADI 5.084/RO, Rel. Min.
ROSA WEBER - RE 658.375-AgR/AM, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Se
Vossa Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois nao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) - Eu ndo
fiz a leitura da integra, nem foi suscitada, por qualquer das partes, essa legitimidade
recursal do Procurador-Geral - que é quem assina realmente.

Eu, no entanto, tratei, para fazer esse exame, porque eu mesma concordo e
sempre, ainda quando procuradora, tinha o cuidado de o Governador é realmente
quem entra com a acao direta e quem tem essa legitimidade.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sim...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) -
No caso, a Secretaria deste Tribunal atua até como o Estado recorrendo, mas o
Procurador-Geral é que assina, o recurso é do Estado.

Qual é a analise que eu fiz, Ministro? E que, mais uma vez reitero, a meu ver
tem uma distingdo com a circunstancia para ajuizar a acdo, que ai me parece ser a
do Governador, que, em geral, faz-se acompanhar pelo Procurador por causa das
instancias recursais.

O § 4° do artigo 95 da Constituicao do Rio Grande do Sul dispde que:

“Quando o Tribunal de Justica apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou de ato normativo, citarad previamente o Procurador-Geral do Estado,
que defenderd o ato ou texto impugnado.”

Repetindo assim, por simetria o disposto no § 3°do artigo 103 da Constituicao,
que estatui a mesma competéncia de tutela da norma questionada, pela agdo direta
de inconstitucionalidade, ao Advogado-Geral da Unido, que entra com recursos
aqui, entra com embargos, e que nds nunca questionamos. Questionamos sempre
a acdo direita ter que ser assinada pelo Procurador e pelo Advogado.

Entdo, a analise que eu fiz foi que, pela teoria dos poderes implicitos, se
a Constituicdo da Republica atribui competéncia reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, aqui é uma instituicdo, como é a Advocacia-Geral da Uniao,
entrasse com recursos e entram nas a¢des diretas, com embargos, com outras
medidas, por que, no plano estadual, o Procurador-Geral do Estado, que é o
correspondente, dispondo a Constituicdo estadual expressamente a mesma
norma quanto a competéncia para a tutela ser do Procurador-Geral do Estado, ndo
teria essa competéncia? Sendo que, em todas as a¢des diretas aqui, nés, quando

334 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016



Jurisprudéncia Civel — Recurso Extraordinario 570.392 — RS

tem, por exemplo, embargos, nés aceitamos que o Advogado-Geral da Uniao é
guem embargue, e ndo vem a assinatura do Presidente da Republica. Entéo, eu fiz
a simetria para interpretar.

Digo, entao, que, pela teoria dos poderes implicitos, se a Constituicao atribui
competéncia a determinada instituicdo juridica, deve ser reconhecida a essa mesma
instituicdo a possibilidade de se utilizar dos instrumentos juridicos adequados e
necessarios para regular o exercicio da competéncia que lhe foi atribuida. Qual?
Tutelar pela validade da norma que ele esta defendendo como sendo constitucional.

Esse mesmo raciocinio, portanto, aplico em casos como o dos autos, nos quais a
Constituicao estadual atribui ao Procurador-Geral do Estado, em simetria ao Advogado-
Geral do Estado, o papel de defesa da norma estadual ou municipal acatada via acdo
direta, tornando-se, portanto, na minha compreensao, legitimado para interposicao
de recurso - incluido ai o extraordinario - contra acérddao que tenha declarado
inconstitucional a norma, porque o papel dele é de defender a legitimidade da norma.
Néo reconhecer legitimidade ao Procurador-Geral do Estado para interposicdo do
recurso extraordinario contra acérddo que declara a inconstitucionalidade de norma
estadual ou municipal questionada no Tribunal de Justica, a meu ver, configuraria uma
negativa de efetiva defesa da norma acatada, ou, pelo menos, conferir a defesa que
é entregue na Constituicdo Federal ao Advogado-Geral da Unido e, na Constituicdo
estadual, como eu disse, expressamente pela Constituicao do Rio Grande do Sul, pelo
§ 4°do art. 95, a competéncia para defender. E eu acho que os recursos que dali advém
levam exatamente a isto.

Essa a razdo pela qual, quando se trata do ajuizamento da acdo, eu aceito
e ja votei e, alids, como Procuradora-Geral nunca assinei sozinha uma peticao de
acao direta de inconstitucionalidade. Mas, para os recursos, considerando que
o Supremo Tribunal Federal aceita quanto ao Advogado-Geral do Estado, é que,
entdo, eu mesma de oficio verifiquei isso e trouxe, que, como eu disse, nem foi
preliminar suscitada.

Mas faco essa explicacdo apenas para chamar a atencdo das razoes.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Muito oportuna a explicacdo que
Vossa Exceléncia d4, ao esclarecer que o Procurador-Geral do Estado interveio,
nesta causa, na condicao de curador da presungdo de constitucionalidade do diploma
legislativo impugnado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE E RELATORA) -
Curador da validade.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sendo assim, acompanho Vossa
Exceléncia, Senhora Presidente, quanto a rejeicdo de ambas as preliminares.

No que concerne ao mérito, as razdes expostas por Vossa Exceléncia tornam
efetiva a forca normativa da Constituicéo, que legitima, plenamente, o diploma
normativo ora questionado, cujo texto formaliza, na linha de anteriores julgamentos
desta Suprema Corte, a repulsa a quaisquer préticas de nepotismo.
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Assim, e quanto ao mérito, pedindo vénia ao Ministro MARCO AURELIO,
deixo assentado nao ser privativa do Chefe do Poder Executivo a legitimidade ativa
para fazer instaurar o concernente processo legislativo referente a proibicdo do
nepotismo na Administracdo Publica, consideradas a eficdcia direta e a aplicabilidade
imediata dos postulados da impessoalidade e da moralidade, que regem a atividade
do Poder Publico.

Nesse sentido, € o meu voto.

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 570.392

PROCED.: RIO GRANDE DO SUL

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

RECTE.(S): ESTADO DO RIO GRANDE DO RUL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RECDO.(A/S): PREFEITO DO MUNICIPIO DE GARIBALDI

ADV.(A/S): GLADIMIR CHIELE E OUTRO(A/S)

Decisao: O Tribunal, por unanimidade, rejeitou as preliminares. O Tribunal,
por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, deu provimento ao recurso para
cassar o acérdao recorrido, reconhecendo constitucional a Lei n° 2.040/1990 do
Municipio de Garibaldi, firmando-se a tese de que leis que tratam dos casos de
vedacdo a nepotismo nao sdo de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo,
tudo nos termos do voto da Relatora. Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo
Lewandowski (Presidente), em viagem a Italia para participar da “1012 Sesséo

Plendria da Comissao de Veneza”. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia
(Vice-Presidente). Plendrio, 11.12.2014.

Abriu a sessdo o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente), que se retirou
para seguir em viagem a Italia para participar da “1012 Sessdo Plenaria da Comissdo
de Veneza". Presidiu a sessdo a Ministra Carmen Lucia (Vice-Presidente). Presentes os
Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Ela Wiecko Volkmer de Castilho.
Fabiane Pereira de Oliveira Duarte, Assessora-Chefe do Plenario.
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INQUERITO 3.305 — RIO GRANDE DO SUL

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

AUTOR (A/S)(ES): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC. (A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INVEST. (A/S): ELISEU PADILHA OU ELISEU LEMOS PADILHA
ADV. (A/S): SSIMONE CAMARGO

EMENTA

INQUERITO - DETENTOR DE PRERROGATIVA DE FORO - INDICIOS. Surgindo
indicios de detentor de prerrogativa de foro estar envolvido em fato criminoso,
cumpre a autoridade judicial remeter o inquérito ao Supremo - precedente:
Inquérito n° 2.842, relator ministro Ricardo Lewandowski —, sob pena de haver o
arquivamento ante ailicitude dos elementos colhidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal em arquivar os autos do inquérito, nos
termos do voto do relator e por unanimidade, em sessao presidida pelo Ministro
Marco Aurélio, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas.

Brasilia, 12 de agosto de 2014.

MINISTRO MARCO AURELIO - PRESIDENTE E RELATOR

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O assessor Dr. Roberto Lisandro
Ledo prestou as seguintes informacgdes:

Eliseu Lemos Padilha, por meio da Peticao/STF ne 61.949, formaliza
questdo de ordem no Inquérito n° 3.305, cuja investigacdo teve origem
na “Operacao Soliddria” da Policia Federal no Rio Grande do Sul, em
que apurado o envolvimento de agentes publicos e empresarios com
desvio de verbas publicas para compra de merenda escolar.
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Sustenta ser alvo das investigacdes desde o principio. Aponta
usurpacao de atribuicdo do Procurador-Geral da Republica
e da competéncia do Supremo para investigar membro do
Congresso Nacional. Transcreve trecho da representacdo ao
Juiz Federal em Canoas, Rio Grande do Sul, visando a quebra do
sigilo telefonico de alguns envolvidos, em que é citado o nome
dele, atribuindo-lhe a qualificagdo de mentor do esquema de
desvio de verba das merendas escolares em Canoas, Rio Grande
do Sul (fl. 4 a 22). Ressalta o inicio da investigacao com base em
denuncia anénima. Anota o reconhecimento da usurpacao da
competéncia do Colegiado na representacgao para declinacao da
competéncia, na qual se 1é (fls. 2.775 e 2.776):

“Apesar de amplamente constatada a suspeita inicial, com
vastos indicios obtidos a partir de monitoramentos telefénicos
devidamente autorizados por este Juizo, além de outras
diligéncias, importantes fatos surgiram em desdobramento
dos trabalhos realizados pela equipe policial, trazendo
outra dimensdo as investigacdes” e “as informacdes que
fundamentaram a representacao inicial, que originou o presente
procedimento, tinham no Deputado Eliseu Padilha, o principal
operador do esquema de terceirizacdo de merenda escolar.”

Assinala a alusao ao proprio nome em quinze autos circunstanciados,
asaber:fls. 142a 159,255 a 293,445 a 519,790a 858, 1.276 a 1.317, 1.411
a 1445, 1.504 a 1.538, 1.649, 1.920 a 2.000, 2.071 a 2.101, 2.173 a 2.204,
2.280a2.331,2.446 2 2.504,2.577 a 2.639 e 2.684 a 2.737. Argumenta
com a ilicitude de todas as provas produzidas por desdobramento
da “Operacdo Solidaria”, observando-se a teoria dos frutos da arvore
venenosa. Frisa a inexisténcia de descoberta inevitavel ou por fonte
independente para justificar o aproveitamento dos elementos de
informacao até aqui colhidos. Cita jurisprudéncia do Supremo tanto
no tocante a usurpagdo da competéncia do Colegiado quanto a
ilegalidade das provas derivadas de investigacoes ilicitas. Pleiteia,
liminarmente, a suspensao da tramitacdo do inquérito. No mérito,
pugna seja acolhida a questdo de ordem, determinando-se o
arquivamento definitivo dos autos.

O Procurador-Geral da Republica, oferecendo resposta por
meio da Peticdo/STF ne 7.744, refuta a alegacao de usurpacao da
competéncia do Supremo, ja que o deputado federal Eliseu Padilha
nao era, a época da “Operacdo Solidaria”, alvo das investigacoes.
Esclarece que os dados apurados em relacdo ao investigado
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surgiram de forma incidental em face de apuragao contra terceiros,
remetendo-se os autos imediatamente a este Tribunal. Consoante
ressalta, o parlamentar, em momento algum, teve o sigilo violado
por decisdo de Juizo incompetente. Enfatiza a auséncia de ofensa
ao artigo 102, inciso |, alinea b, da Constituicao da Republica.
Destaca haver, na realidade, encontro fortuito de elementos
de informagdo de outras praticas delitivas, estas envolvendo o
deputado federal Eliseu Padilha. Indica precedente da Segunda
Turma em reforco a tese — Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 626.214, relator ministro Joaquim Barbosa, julgado
em 21 de setembro de 2010. Sublinha que simples conjecturas
ndo sdo suficientes a afastar a presuncdo de legalidade de uma
investigacao criminal. Requer, ao final, a rejeicdo da questao de
ordem, para dar andamento regular ao inquérito.

O Juizo da 72 Vara Federal em Porto Alegre, da Secao Judiciaria do
Rio Grande do Sul, mediante a Peticdo/STF n° 16.040, encaminha
copias da denuncia e do ato de recebimento da Acdo Penal
n° 5021824-30.2014.404.7100/RS, por fatos ocorridos no curso
de processos licitatérios relativos a construcao e ao projeto,
elaboracdo do plano basico ambiental e fiscalizagdo da barragem
do Arroio Taquarembd, amparada em elementos de prova
colhidos no curso da denominada “Operacéo Solidaria”.

O processo foi concluso a Vossa Exceléncia em 10 de abril de 2014,
E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Destaco, com base em
analise dos autos deste inquérito, os seguintes pontos:

1. Na primeira representacdo por quebra de sigilo telefénico da
“Operacdo Solidaria” (11/11/2007), j& consta o nome de Eliseu
Padilha como um possivel articulador do esquema criminoso,
cuja finalidade seria fraudar licitagdes no Municipio de Canoas/RS
(fls. 4 e seguintes, v. 1).

2.No Relatério de Inteligéncia da Policia Federal (fls. 78 e seguintes,
v. 1), o Deputado Federal também é mencionado como possivel
membro da organizagdo criminosa investigada (30/10/2007).

3. Em documento apécrifo acostado aos autos, narra-se uma
série de crimes envolvendo a prefeitura de Canoas e indica-se
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Eliseu Padilha como mentor de fraudes relacionadas a servicos
terceirizados e a Prefeitura de Canoas (fl. 87, v. 1).

4. Nos relatérios de transcricoes de ligagdes telefonicas
interceptadas, o Deputado Federal figura como interlocutor do
alvo José de Oliveira Fraga (20/11/2007).

5.0 Magistrado da Vara Federal Criminal e Juizado Especial Federal
Adjunto da Comarca de Canoas, quando deferiu a prorrogacao
da escuta em 29 de novembro de 2007, veiculou, como um dos
fundamentos, o fato de José Fraga transitar entre politicos (fls.
166 e seguintes, v. 1). Segundo consta no inquérito, este ultimo
é um dos articuladores do esquema, supostamente vinculado
ao deputado federal Eliseu Padilha, havendo a interceptacao de
ligagdes entre eles.

6. Na representacdo por quebra de sigilo bancario, fiscal e
telefonico (12/12/2007), o Delegado da Policia Federal mostrou-se
categérico ao afirmar o envolvimento do deputado federal Eliseu
Padilha no esquema criminoso (fl. 242, v. 1). O Magistrado, no
deferimento da medida, em 14 de dezembro de 2007, valeu-se dos
mesmos argumentos fornecidos pela autoridade policial, mas ndo
se manifestou sobre o mencionado parlamentar.

7.0 Ministério Publico, apés representacdo da autoridade policial,
requereu o encaminhamento de toda a investigacdo para o
Supremo, em razao da existéncia de provas referentes a pessoas
com foro por prerrogativa de funcdo. O Magistrado, em 17 de
julho de 2008, determinou a remessa. O Procurador-Geral da
Republica solicitou a instauracdo de Inquérito no Supremo em 1°
de agosto de 2008 (fl. 2.895, v. 12).

8. Considerando os dados acima, mesmo antes do envio dos autos
ao Supremo, ja havia elementos consistentes para apontar Eliseu
Padilha como possivel integrante da organizacdo criminosa.
O parlamentar, apesar de nao figurar formalmente como alvo,
estava sendo investigado.

9. Em consulta ao sitio da Camara dos Deputados, foi constatado
que Eliseu Padilha j& era Deputado Federal nas datas acima
mencionadas, pois tomou posse em 1° de fevereiro de 2007 para
o mandato de 2007 a 2011.

Este inquérito, também com origem em fatos ocorridos no Rio Grande do Sul,
repete situacao juridica que ja foi glosada pelo Plenario quando da aprecia¢do do Inquérito
n° 2.842, a envolver o entdo investigado José Otavio Germano. Na oportunidade, em
sessao presidida pelo relator, ministro Ricardo Lewandowski, consignei:
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Presidente, no voto que Vossa Exceléncia teve a gentileza de
nos apresentar, apregoado processo, apregoados os autos,
ha um precedente em inquérito da minha relatoria, quando o
Supremo assentou a competéncia para a tramitacdo de inquérito
envolvendo deputado federal, e lancei ementa muito curta, no
sentido de que, uma vez envolvido parlamentar federal, cumpre
ao Supremo os atos préprios ao inquérito.

Admito que, instaurado o inquérito na origem, para levantar
situacao a envolver cidadao comum, possa se aproveitar o que
tenha surgido relativamente a detentor de prerrogativa de foro;
mas é inadmissivel que, uma vez surgindo o envolvimento de
detentor de prerrogativa de foro, se prossiga nas investigagoes,
chegando-se, até mesmo, como esta no voto de Vossa Exceléncia,
a interceptar um telefone moével do préprio investigado, do
préprio detentor da prerrogativa de foro.

Ha mais: falou-se em desdobramento do processo, que teria
ocorrido na origem, implementado pelo Juizo. Imagina-se que
esse desdobramento tenha surgido pelo envolvimento do
detentor da prerrogativa de foro. Entdo, com o deslocamento
quanto a materializacdo do crime, quanto aos indicios de autoria,
calcou-se a denuncia no que levantado naquele processo-crime
e em trechos alcangados mediante interceptagao, em que houve
referéncia ao préprio detentor da prerrogativa de foro.

O caso, para mim, Presidente, é emblemdtico, e o Supremo ha de
estar preso a principios para que situagdes como a presente nao
se repitam. E uma vez surgindo indicios do envolvimento de quem
tenha a prerrogativa de ser julgado pelo Supremo, que haja a
imediata remessa do inquérito ou da acao penal ao préprio Supremo.

Acompanho Vossa Exceléncia rejeitando a denuncia.

Digo que principios ndo podem ser colocados em segundo plano, digo que
prerrogativa ndo é direito jungido a disponibilidade, mas ao dever daquele que
ocupa cargo publico. Conforme consta do relatério, desde o inicio das investigagoes,
teve-se presente que Deputado Federal estaria envolvido no que se apontou como
esquema criminoso voltado a deturpar processos licitatorios.

Proclame-se de forma categdrica: a partir do momento, como aconteceu na
espécie, em que surgem indicios, simples indicios, de participacdo de detentor de
prerrogativa de foro nos fatos, cumpre a autoridade judicial declinar da competéncia,
e nao persistir na pratica de atos objetivando aprofundar a investigacdo. E a
organicidade e a dindmica do Direito. E o respeito irrestrito as instituicdes patrias, ao
sistema judicial estabelecido na Lei das leis — a Carta Federal.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016 | 341



Supremo Tribunal Federal

Avanca-se culturalmente observando a ordem juridico-constitucional.
Paga-se um preco por se viver em um Estado de Direito, e mostra-se médico,
ou seja, a obediéncia ao arcaboug¢o normativo, procedimento ao alcance de
todos os cidadaos, que se impde aos 6rgdos judicidrios, sob pena de haver
a inversdo da sequéncia natural das coisas, potencializando-se o fim em
detrimento do meio.

Tal como no julgamento do citado Inquérito n° 2.842/DF, voto no sentido do
arquivamento dos autos também neste caso.

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia Turma, ilustre
representante do Ministério Publico, ilustres advogados presentes, farei uma leitura
sintética da abertura do relatério da Policia Federal nesse caso especifico:

“As informacées que fundamentaram a representacéo inicial que
originou o presente procedimento tinham no Deputado Eliseu
Padilha o principal operador do esquema da terceirizagdo
da merenda escolar” - esse é o preambulo, é a abertura - “no
entanto, descortinado plenamente o modus operandi dos referidos
atuantes, ndo se obtiveram quaisquer indicios que remetessem
aquele parlamentar, em que pese ele mantenha rela¢bées com alguns
dos envolvidos na fraude”.

Eu, como a matéria era muito complexa, trouxe um voto que depois farei a
juntada, mas, efetivamente, estou acompanhando integralmente Vossa Exceléncia,
maxime porque no Tribunal de jurisprudéncia — como soem ser o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, que hao de uniformizar esse entendimento
-, quando estd em jogo, ainda que em mera fase de investigacao, uma autoridade, a
jurisprudéncia de 2014 do Supremo Tribunal Federal é no seguinte sentido:

| — Os elementos probatérios destinados a embasar a denuincia
foram confeccionados sob a égide de autoridades desprovidas de
competéncia constitucional para tanto.

Il - Auséncia de indicios ou provas que, produzidas antes da posse
do acusado como Deputado Federal, eventualmente pudessem
apontar para a sua participacdo nos crimes descritos na inicial
acusatoria.

Il - A competéncia do Supremo Tribunal Federal, quando da
possibilidade de envolvimento de parlamentar em ilicito penal,
alcanca a fase de investigacdo, materializada pelo Supremo
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Tribunal Federal desenvolvimento do inquérito. Precedentes
desta Corte.

IV — A usurpagdo da competéncia do STF traz como consequéncia
a inviabilidade de tais elementos operarem sobre a esfera penal
do denunciado. Precedentes desta Corte. (INQ 2842, Plenario, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe 27.02.2014).

Acompanho integralmente Vossa Exceléncia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (VOGAL): Senhor Presidente, cuida-se, nestes
autos, de saber se, concretamente, as investigacdes conduzidas no primeiro grau de
jurisdicao tinham por alvo o Deputado Federal ou se, ao contrario, houve encontro
fortuito de provas, no curso de investigacdo contra terceiros ndo detentores de
prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, consideroimportante deixar assentado o meu entendimento de
que meros rumores, boatos, da participacdo de parlamentar em fatos investigados
no primeiro grau de jurisdicdo ndo constituiria fundamento suficiente para
deslocar o processo para o Supremo Tribunal Federal.

Noutras palavras: enquanto ndo existam indicios concretos que confirmem
os “rumores” de suposta participacdo de detentor de prerrogativa de foro nos
delitos investigados, e autorizem a instauracdo de Inquérito contra ele, ndo ha
motivo idoneo para a declinagdo da competéncia.

No caso dos autos, porém, revela-se que o Deputado Federal constituia-se,
desde o inicio das investigagdes, como um dos suspeitos e, portanto, alvo, ainda que
indireto, das diligéncias conduzidas.

Nota-se que os didlogos travados entre ele e os demais investigados foram
sempre transcritos pelos érgaos de investigacao. Identifico, por exemplo, o didlogo
de fls. 269/270, v. 2, em que se lé didlogo entre o investigado FRANCISCO JOSE DE
OLIVEIRA FRAGA e o ora Requerente.

Ora, a prépria transcricéo destes didlogos pela Policia Federal (que, por medida
de eficiéncia e objetividade das investigacbes, faz uma selecdo dos elementos
considerados importantes nas gravagdes) constitui-se em forte indicativo de que os
didlogos envolvendo o parlamentar Eliseu Padilha foram considerados relevantes
para a comprovacao dos fatos em tese criminosos.

Esta conclusdo se reforca pela descricdo do Relatério de Vigilancia n°
06/2008, por exemplo, no qual se esclarece que:
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Em prosseguimento das diligéncias de vigildncias efetivadas no
bojo da Operac¢do Soliddria, tendo como base os dados colhidos
via interceptagdo telefénica, obtivemos, no dia 18 de janeiro de
2008, no didlogo registrado no sistema guardiéo, as 10:54:19, entre
Eliseu Padilha e Marco Anténio Camino, a informag¢do de que
Camino repassaria algo para Luciano, provavelmente dinheiro.
No didlogo referenciado Padilha interpela Camino sobre “aquela
boa noticia” e questiona se ela poderd ser por inteira ao que Camino
responde que s6 é possivel a metade. No didlogo do dia 16 de janeiro
as 14:12:09 Camino fala que vai disponibilizar 100, mas que 50 na
semana corrente (até o dia 18/01/2008) e que os outros 50 ficariam
para a proxima semana (fl. 873, v. 04).

Omesmoocorreafl.2733-verso,emque constadorelatériodasinterceptagdes
telefénicas uma mencéo direta ao nome do parlamentar, assim transcrita:

Em continuidade ao assunto que vem sendo discutido se referindo
as concorréncias publicas atinentes ao setor hidrico, embora néo se
possa precisar de forma pontual, nos trazem indicios que se refiram
a construgdo de barragens dentro do programa estadual “programas
estruturantes”. Assim, tivemos a sequéncia com a segunda reunido
efetivadanaMac, envolvendo o investigado [Marco Antonio de Souza
Camino], Eliseu Padilha e Athos Cordeiro pelo que se depreende das
interceptacées e do Relatdrio de Vigilancia n°43/2008, acostado.

No curso dasemana, foi agendada uma reuniéo, na MAC, envolvendo
Camino, Eliseu Padilha e “campedo”, ou Athos Roberto Albernaz
Cordeiro. (...) A ordem dos fatos que passaremos a elencar tem inicioem
20/06 com as ligagdes das 12:16:43 e 12:17:30, entre Ibanez e Camino,
referente ao agendamento da reuniGo com Padilha, que aconteceria
na quarta-feira em Brasilia. No dia 25/06, as 14:40:17, quando ainda
naquela capital, Camino convida Athos para reunirem-se com o
Deputado Eliseu Padilha em Porto Alegre a fim de tratarem de
“um programa”, ou seja, a obra acima mencionada [...]. Em 27/06, as
13:52:10, Padilha solicita confirmagdo da reunido com Athos, o que
é positivado por Camino. Ato sequinte, Pas 13:56:39, Camino aciona
Neide Bernardes onde naquele contelido, explicitamente afeto a
reunido que estava sendo mantida na MAC com o investigado [Marco
Antonio de Souza Camino], Eliseu Padilha e Athos Cordeiro a fim de
acertarem sobre as discorddncias havidas quanto ao pleito discutido,
assunto que vem sendo fruto de abordagem desde o relatério anterior.

[.]
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Portanto, estes elementos indicaram a possibilidade de o Deputado Federal
Eliseu Padilha ter participado dos fatos investigados, o que deveria ter determinado
adeclinacao, pelo juizo de primeiro grau, da sua competéncia para o processamento
do feito.

Porém, a despeito desta suspeita, fundada em elementos indiciarios, ndo
houve imediata declinagdo da competéncia.

Ao contrdrio. Requerida a continuidade das interceptacdes contra o
investigado Marco Antonio Camino e outros, bem como o inicio de acdo controlada,
nos termos do art. 29, |, da Lei n® 9.034/1995, o Juizo da Vara Federal Criminal e JEF
Adjunto de Canoas/RS pronunciou-se pelo deferimento das medidas.

Deste modo, os autos revelam que, antes da autorizacdo das interceptagdes
telefénicas, ja havia indicios materiais da possivel participacdo do Deputado Federal
ora investigado nos fatos em tese criminosos.

Por tal motivo, uma vez que ja existiam indicios materiais concretos
da participacdo do parlamentar, as provas contra ele obtidas nao podem ser
consideradas abrangidas pela exclusionary rule consistente no encontro fortuito
(a qual foi consagrada por esta Corte, no leading case constituido pelo HC 83.515/RS,
Plenario, Rel. Min. Nelson Jobim, maioria, DJ 04.03.2005).

Com efeito, ndo se tratou, na espécie, de encontro fortuito de provas.
Ainda que o parlamentar nao fosse o alvo direto das investigacdes, houve, desde
o inicio, uma obtencao esperada de provas contra ele, ou até mesmo uma busca,
talvez obliqua, de indicios da sua participacdo nos fatos criminosos.

Portanto, afasta-se a configuracdo da mencionada regra de exclusdo de
ilicitude da prova encontrada contra o parlamentar.

Por se tratar de autoridade detentora de foro por prerrogativa de funcdo, e
havendo, desde o inicio das investigacoes, suspeitas fundadas em indicios materiais
da sua participacdo, as provas s6 poderiam ser produzidas perante o 6rgéo
competente. Neste sentido é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

PROCESSUAL PENAL. DEPUTADO FEDERAL. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNGCAO. COMPETENCIA DO STF INCLUSIVE
NA FASE DE INVESTIGACAO. DENUNCIA LASTREADA EM
PROVAS COLHIDAS POR AUTORIDADE INCOMPETENTE.
DENUNCIA REJEITADA.

| - Os elementos probatdrios destinados a embasar a dentincia
foram confeccionados sob a égide de autoridades desprovidas de
competéncia constitucional para tanto.

Il - Auséncia de indicios ou provas que, produzidas antes da posse do
acusado como Deputado Federal, eventualmente pudessem apontar
para a sua participa¢do nos crimes descritos na inicial acusatoria.
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Il - Competéncia do Supremo Tribunal Federal, quando da
possibilidade de envolvimento de parlamentar em ilicito
penal, alcanca a fase de investigacao, materializada pelo
desenvolvimento do inquérito. Precedentes desta Corte.

IV - A usurpacao da competéncia do STF trazcomo consequéncia
ainviabilidade de tais elementos operarem sobre a esfera penal
do denunciado. Precedentes desta Corte.

V - Conclusdo que ndo alcanga os acusados destituidos de foro
por prerrogativa de funcao.

VI - Denuncia rejeitada (INQ 2.842/DF, Plenario, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, maioria, j. 02.05.2013, DJe 27.02.2014).

Considerados estes fundamentos tedricos e os dados do caso concreto,
considero que o pedido da defesa merece deferimento, para que sejam
declaradas nulas, quanto ao Deputado Federal Eliseu Padilha, as provas
produzidas neste inquérito.

Ausentes outras provas colhidas licitamente contra o parlamentar,
acompanho o Relator e determino o arquivamento do feito.

E como voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E RELATOR) - Apenas duas
observacdes. Primeira: conhecendo o entendimento dos Colegas, geralmente, quando
vislumbro que ficarei vencido, ndo trago a ementa pronta. Mas, neste caso, trouxe.

A segunda: ndo temos, ministro Dias Toffoli, na espécie, o parentesco afim,
considerado quadro aludido em seu voto.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, sei que muitos Colegas ja se manifestaram publicamente
pelo fim do foro por prerrogativa de funcdo. E eu tenho insistido que, em uma
federacdo, em um pais complexo como o Brasil, o foro por prerrogativa de funcao
se justifica. E aqui estd um exemplo claro, patente, a mais ndo poder.

Imaginem Vossas Exceléncias, sdo quinhentos e treze deputados federais,
distribuidos entre os vinte e seis estados da federacdo e o Distrito Federal, que
tém que atuar livremente para apoiar o governo ou para ser oposi¢cdo, para
expressar suas ideias e ndo ficar submetidos a investigagdes da Policia Federal,
que, hierarquicamente, estd vinculada a dado Ministério. Dai a necessidade
da témpera, dai a necessidade do poder moderador deste Supremo Tribunal
Federal nas relacées entre os Poderes da Republica, dai a necessidade do foro por
prerrogativa de funcéo.
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Antigamente, o foro por prerrogativa de funcdo era demonizado pela
imprensa. Esquecia-se que os processos ndo andavam porque havia a imunidade
formal; era necessaria, até 2002, a autorizacdo da respectiva Casa para o processo
andar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E RELATOR) - H4 algo
ainda que permanece desafiando o crivo, na oportunidade, do Supremo: saber se,
jd em curso uma acgdo penal, pode um Poder diverso do Judiciério, por isto ou por
aquilo, suspender o curso da acdo penal. E interessantissima a matéria, havendo a
previsao surgida com emenda constitucional.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E porque ainda ndo houve essa interacdo nas Casas, porque se inverteu;
antes, era necessdria a autorizacao e depois, com a emenda constitucional, passou a
Nnao ser necessario autorizagao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E RELATOR) - Ainda
bem que nenhuma das Casas do Congresso, até aqui, lembrou-se desse dispositivo!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Essa prerrogativa ainda ndo foi utilizada; e a sua constitucionalidade ou nao,
como bem lembra Vossa Exceléncia, um dia poderd vir a ser debatida por esta Corte.

Mas o que eu dizia, Senhor Presidente, é que, a partir do momento em que
se inverte essa l6gica e os processos passam a ter andamento, em que este Supremo
Tribunal Federal se operacionaliza com os juizes instrutores e se dd andamento a
essas acoes penais e sobrevém as condenagdes, hoje, quem ndo quer mais o foro
parece que é o Congresso, porque ja ha vérias propostas de emenda constitucional
para acabar com o foro por prerrogativa de funcgao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E RELATOR) - E
sintomatico, apds o julgamento da Acdo Penal n° 470.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E veja bem Vossa Exceléncia, ja antes do julgamento houve uma emenda que foi
a Plenario e, por cerca de vinte votos, ndo foi aprovada na Camara dos Deputados, em
primeiro turno. A diferenca foi minima, foi muito pequena. Quase que ela foi aprovada.
Talvez hoje ela fosse aprovada, porque essa deliberacdo se deu antes do julgamento
da Acdo Penal 470. Dizia-se, a época, na propria imprensa, que se levava aquilo a
deliberagao para tentar furtar ao Supremo Tribunal Federal o julgamento da Agao
Penal 470. Uma vez ultrapassado esse periodo em que, da parte da imprensa, todos
os holofotes estavam direcionados a esta Corte, talvez hoje haja uma outra situagao.

Eu volto a dizer: ha necessidade da témpera, hd necessidade do poder
moderador desta Suprema Corte nos atos da Federagdo - trata-se de poderes da
Federagao. Ndo podemos deixar juizes locais, policia local investigar autoridades da
nacao brasileira. Isso vai refugir do controle do Estado. Dai a necessidade - insisto
eu - do foro por prerrogativa de funcéo.
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Espero que o Congresso Nacional ndo delibere no sentido de terminar com a
prerrogativa de foro, porque isso gerard uma circunstancia em que uma autoridade
da nacao brasileira ficara sujeita a determinadas situacdes constrangedoras como
esta, sem ter no Supremo Tribunal Federal o arbitro das relacdes entre os Poderes
de Estado.

Com essas consideracdes, Senhor Presidente, acompanho o bem lancado
voto de Vossa Exceléncia neste caso digno, realmente, de julgamento por uma
Corte Suprema.

EXTRATO DE ATA

INQUERITO 3.305

PROCED.: RIO GRANDE DO SUL

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

AUTOR(A/S)(ES): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INVEST.(A/S): ELISEU PADILHA OU ELISEU LEMOS PADILHA
ADV.(A/S): SIMONE CAMARGO

Decisdo: A Turma arquivou os autos do inquérito, nos termos do voto do
relator. Unanime. Falaram: a Dra. Déborah Duprat, Subprocuradora-Geral da
Republica, pelo Ministério Publico Federal, e o Dr. Marcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira, pelo investigado. Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Primeira
Turma, 12.8.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Presentes a Sessdao os
Senhores Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber e Roberto Barroso.

Subprocuradora-Geral da Republica — Dra. Déborah Duprat.
Carmen Lilian Oliveira de Souza - Secretdria da Primeira Turma
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Jurisprudéncia Civel

RECURSO ESPECIAL N*¢ 1.524.123 - SC

(2015/0072592-5)

RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN
RECORRENTE: UNIAO

RECORRIDO: LUDOVICO MARTINI

ADVOGADO: FABIO LOPES DE LIMA E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA.  SENTENGCAS  CONTRADITORIAS.  DECISAO
NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO RESCISORIA. PREVALENCIA
DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO.

1. A solucao integral da controvérsia, com fundamento
suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

2. O STJ entende que, havendo conflito entre duas coisas
julgadas, prevalecerd a que se formou por ultimo, enquanto ndo
desconstituida mediante Agao Rescisoria.

3. Recurso Especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tribunal de Justica: “A Turma,
por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Marques
(Presidente), Assusete Magalhdes e Humberto Martins votaram com o Sr. Ministro

Relator.
Brasilia, 26 de maio de 2015(data do julgamento).
MINISTRO HERMAN BENJAMIN - Relator

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016 | 349



Superior Tribunal de Justica

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Trata-se de Recurso
Especial interposto, com fundamento no art. 105, lll, “a” e “c”, da Constituicdo da
Republica, contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS A EXECUGAO.
PENSAO DE EX-COMBATENTE. COISA JULGADA. SENTENGAS
CONTRADITORIAS SOBRE O MESMO OBJETO. PREVALENCIA
DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM JULGADO.

1. Havendo duas decisées a respeito da mesma causa, ambas
produzindo a coisa julgada, deve prevalecer a segunda sobre a
primeira, enquanto nao rescindida. Precedentes do STJ.

2. Apelacdo e remessa oficial improvidas.

A parte recorrente afirma que houve, além de divergéncia jurisprudencial, ofensa
aos arts. 458 e 535 do Codigo de Processo Civil e art. 69, § 3°, do Decreto-Lei n° 4.657/421
(Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro), 467,468, 472 e 473 e 741, Il, do CPC.

Aduz, em suma, estarem presentes todos os requisitos de admissibilidade
do recurso.

Contrarrazdes as fls. 205-220.
E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os autos foram
recebidos neste Gabinete em 15.05.2015.

N&o merece prosperar a irresignacao.

Preliminarmente, constato que ndo se configurou a ofensa ao art. 535 do
Cédigo de Processo Civil, uma vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a
lide e solucionou a controvérsia, tal como lhe foi apresentada. Nao é o 6rgao julgador
obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da
tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda, observando as questoes
relevantes e imprescindiveis a sua resolucdo. Nesse sentido: REsp 927.216/RS, Segunda
Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/08/2007; e REsp 855.073/SC, Primeira
Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 28/06/2007.

Na hipdtese dos autos, a parte insurgente busca a reforma do aresto
impugnado, sob o argumento de que o Tribunal local ndo se pronunciou sobre o
tema ventilado no recurso de Embargos de Declaracao. Todavia, constata-se que o
acordao impugnado estd bem fundamentado, inexistindo omissao ou contradicdo.
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Cabe destacar que o simples descontentamento da parte com o julgado
ndo tem o condédo de tornar cabiveis os Embargos de Declaracdo, que servem
ao aprimoramento da decisdo, mas nao a sua modificacdo, que sé muito
excepcionalmente é admitida. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL. ALEGADA OFENSA AOS ARTIGOS 273,
458, 1, 473, 535, Il DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E 11 DA
LEI N° 8692/1993. SUMULAS 05 E 07 DO STJ. EM VIRTUDE DA
FALTA DE ARGUMENTOS CAPAZES DE PROVOCAR UM JUIZO DE
RETRATACAO, RESTA MANTIDA A DECISAO ANTERIOR.

|- Os embargos de declaragdo sdo recursos de natureza particular,
cujo objetivo é esclarecer o real sentido de decisdo eivada de
obscuridade, contradi¢do ou omissao.

Il - O simples descontentamento dos embargantes com o julgado
nao tem o condao de tornar cabiveis os embargos de declaracao,
que servem ao aprimoramento, mas ndo, em regra, a sua
modificacdo, s6 muito excepcionalmente admitida.

()

VI - Agravo improvido (AgRg nos EDcl no Ag 975.503/MS, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, DJe 11/09/2008).

Registre-se, portanto, que da analise dos autos extrai-se ter a Corte recorrida
examinado e decidido, fundamentadamente, todas as questdes postas ao seu crivo,
nao cabendo falar em negativa de prestacao jurisdicional.

No mérito, melhor sorte ndo assiste a parte insurgente.
O Tribunal local consignou:

Ambas as agdes parecem versar, como ja relatado, sobre o mesmo
objeto, qual seja, o enquadramento do autor no conceito legal de
ex-combatente fornecido pela Lei n° 5.315/1967 e o consequente
reconhecimento de direito a perceber pensao especial, primeiro
com fundamento no art. 30 da Lei n° 4.242/1963, vigente a
época da primeira acado, depois no art. 53, Il, ADCT, que, apds sua
regulamentacao pela Lei n° 8.059/1990, acabou por substituir o
artigo 30 da lei anterior.

Tendo a primeira acao declarado expressamente que o autor ndao
possui direito a pensao, posto que nao se enquadre no conceito
de ex-combatente explicitado pela Lei n° 5.315/1967, parece ter-se
configurado um conflito entre sentencas transitadas em julgado.
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Assim posta a questdao, compreendo merecer ela o desenlace
proposto por Humberto Theodoro Junior, no seu Curso de
Processo Civil, 372 ed., v. |, p. 579: “Havendo conflito entre duas
coisas julgadas, prevalecera a que se formou por Ultimo, enquanto
nao se der sua rescisao para restabelecer a primeira”.

Até porque a simples desconsideracdo da segunda decisdo ndo se
coadunacom o art. 485, 1V, do Cédigo de Processo Civil, que impoe
0 ajuizamento de agdo resciséria para que se possa desconstituir a
sentenca de mérito transitada em julgado que contrariou decisdao
anterior igualmente transitada em julgado. Em outras palavras: o
sistema processual em vigor ndo permite simplesmente reputar
inexistente a decisdo que contraria a coisa julgada; do contrério,
nao teria lugar a previsdo contida no dispositivo mencionada.

Dessa maneira, impende reconhecer que o ultimo julgado,
enquanto ndo desconstituido por eventual acdo rescisoria,
produzira plenamente seus efeitos, ndo se permitindo falar em
qualquer ébice a seu cumprimento, adstricdo que igualmente se
impoe a este Juiz.

Tal solucdo encontra respaldo na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECISOES
CONFLITANTES. TRANSITO EM JULGADO. CANCELAMENTO
DE PRECATORIO. DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO
RESCISORIA. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO
TRANSITOU EM JULGADO.

1. Verificada a existéncia de decisdes conflitantes versando
sobre o mesmo bem juridico e ambas transitas em julgado,
prevalece aquela que por ultimo transitou em julgado.

2. Somente se admite a desconstituicao de sentenca transita
em julgado através da acdo rescisoria.

3. Recurso a que se nega provimento” (STJ — RESP 400104 -
SEXTA TURMA — MIN. PAULO MEDINA - DJ 09/06/2003).

No caso em apreco, o Ultimo acdrdao a transitar em julgado foi o prolatado
neste feito, que reconheceu o direito do autor a percepcdo da pensdo especial,
tendo se dado o transito em julgado em 06 de abril de 2011.

Assim sendo, mostra-se forcoso a este Juizo a quo o acatamento da
prevaléncia da ultima decisdo a transitar em julgado, ao menos enquanto ndo
rescindida, o que redunda no prosseguimento do feito.
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Com efeito, o STJ entende que, havendo conflito entre duas coisas julgadas,
prevalecerd a que se formou por Ultimo, enquanto ndo desconstituida mediante
Acao Resciséria.

Nesse sentido:

RECURSO  ESPECIAL.  PROCESSUAL  CIVIL.  SENTENCAS
CONTRADITORIAS. DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR
ACAO RESCISORIA. PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO
TRANSITOU EM JULGADO.

1- Quanto ao tema, os precedentes desta Corte sao no sentido
de que havendo conflito entre duas coisas julgadas, prevalecerd
a que se formou por ultimo, enquanto ndo se der sua rescisao
para restabelecer a primeira. A excecdo de pré-executividade ndo
serviria no caso para substituir a acao rescisoria.

2- Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no
REsp 643998/PE, Rel. Ministro Celso Limongi (Desembargador
Convocado do TJ/SP), Sexta Turma, DJe 01/02/2010).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. COISA
JULGADA. AGCAO ANULATORIA E EMBARGOS A EXECUCAO.
SENTENCAS CONTRADITORIAS SOBRE O MESMO OBJETO.
PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM
JULGADO. PRECEDENTES.

1. No conflito entre sentencas, prevalece aquela que por ultimo
transitou em julgado, enquanto nao desconstituida mediante
Acao Rescisoria.

2. No caso sob exame, a executada propds acdo anulatéria para
contestar o débito; paralelamente, interpds Embargos a Execucdo
sobreamesma questao. Naanulatoria, sua pretensao foi parcialmente
acolhida para excluir parcela do crédito exequendo. Por seu turno, os
Embargos foram julgados totalmente improcedentes.

3. Prepondera a decisdo proferida na Execucéo Fiscal, que rejeitou
os Embargos de devedor, por ter sido formada por ultimo.
Precedentes do STJ.

4. Recurso Especial provido. (REsp 598.148/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJ de 31/08/2009).

PROCESSUAL CIVIL.RECURSOESPECIAL.DECISOES CONFLITANTES.
TRANSITO EM JULGADO. CANCELAMENTO DE PRECATORIO.
DECISAO NAO DESCONSTITUIDA POR ACAO RESCISORIA.
PREVALENCIA DAQUELA QUE POR ULTIMO TRANSITOU EM
JULGADO.
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1. Verificada a existéncia de decisdes conflitantes versando sobre
o0 mesmo bem juridico e ambas transitas em julgado, prevalece
aquela que por ultimo transitou em julgado.

2. Somente se admite a desconstituicao de sentenca transita em
julgado através da acgéo resciséria.

3. Recurso a que se nega provimento. (REsp 400.104/CE, Rel. Min.
Paulo Medina, DJ 09/06/2003).

Dessume-se que o acérddo recorrido estd em sintonia com o atual
entendimento deste Tribunal Superior, razdo pela qual nao merece prosperar a
irresignacao. Incide, in casu, o principio estabelecido na Sumula 83/STJ: “Nao se
conhece do Recurso Especial pela divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida.”

Cumpre ressaltar que a referida orientagdo é aplicavel também aos recursos
interpostos pela alinea “a” do art. 105, lll, da Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido:
REsp 1.186.889/DF, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJe de 02.06.2010.

Diante do exposto, nego provimento ao Recurso Especial.
E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

Numero Registro: 2015/0072592-5
REsp 1.524.123/SC

Numeros Origem: 200772000113336 4200772000113336
50038897020114047200

50062566720114047200 9401024634 SC-200772000113336

SC-50038897020114047200 SC-50062566720114047200 TRF4-
200772000113336

PAUTA: 26/05/2015

JULGADO: 26/05/2015

Relator

Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN

Presidente da Sesséo

Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. CARLOS EDUARDO DE OLIVEIRA VASCONCELOS
Secretdria

Bela. VALERIA ALVIM DUSI
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AUTUAGAO

RECORRENTE: UNIAO
RECORRIDO: LUDOVICO MARTINI
ADVOGADO: FABIO LOPES DE LIMA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO
PUBLICO - Militar — Pensao

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

“A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Marques (Presidente),
Assusete Magalhdes e Humberto Martins votaram com o Sr. Ministro Relator.
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MANDADO DE SEGURANCA N¢ 21.081 - DF
(2014/0150177-4)

RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

IMPETRANTE: N. D. C. M. (MENOR)

REPR.POR: Y. M. D.C.

ADVOGADO: ARIEL GOMIDE FOINA

IMPETRADO: QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
INTERES.: UNIAO

EMENTA

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA
ATO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE, TERATOLOGIA OU
ABUSO DE PODER. DENEGAGCAO DA ORDEM.

1. A vitima de crime de acao penal publica incondicionada
nao tem direito liquido e certo de impedir o arquivamento do
inquérito ou pecas de informacao.

2. Em regra, ndao ha ilegalidade, teratologia ou abuso
de poder, passivel de correcdo via mandado de seguranca, na
decisao judicial que, acolhendo promocédo do Ministério Publico,
determina o arquivamento de inquérito policial.

3. A norma inserta no art. 28 do Cédigo de Processo Penal
concede ao Juiz a prerrogativa de, considerando os elementos
trazidos nos autos de inquérito ou nas pecas de informacoes,
anuir ou discordar do pedido de arquivamento formulado pelo
6rgao ministerial, ndo sendo cabivel, em caso de concordancia, a
prévia submissao do pedido ao Procurador-Geral.

4. Seguranca denegada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sao partes as acima indicadas, decide
a Corte Especial, por unanimidade, denegar a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Humberto Martins, Maria Thereza
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de Assis Moura, Herman Benjamin, Jorge Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe Salomao,
Mauro Campbell Marques e Benedito Goncalves votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Nancy Andrighi,
Jodo Otavio de Noronha e Napoledo Nunes Maia Filho. Sustentou oralmente, pelo
impetrante, o Dr. Ariel Gomide Foina.

Brasilia, 17 de junho de 2015 (Data do Julgamento).
MINISTRA LAURITA VAZ - Presidente
MINISTRO RAUL ARAUJO - Relator

CERTIDAO DE JULGAMENTO
CORTE ESPECIAL

Numero Registro: 2014/0150177-4
PROCESSO ELETRONICO MS 21.081 / DF
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 082011 20120020300915 44025 82011
PAUTA: 04/03/2015
JULGADO: 04/03/2015
SEGREDO DE JUSTICA
Relator
Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO
Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro FRANCISCO FALCAO
Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. HUMBERTO JACQUES DE MEDEIROS
Secretdria
Bela. VANIA MARIA SOARES ROCHA

AUTUAGAO

IMPETRANTE: N. D. C. M. (MENOR)

REPR.POR: Y. M.D. C.

ADVOGADO: ARIEL GOMIDE FOINA

IMPETRADO: QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
INTERES.: UNIAO

ASSUNTO: DIREITO PENAL
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia CORTE ESPECIAL, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

Adiado o julgamento por indicagdo do Sr. Ministro Relator.
MANDADO DE SEGURANGA N° 21.081 - DF (2014/0150177-4)
RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO

IMPETRANTE: N. D. C. M. (MENOR)

REPR. POR: Y. M.D. C.

ADVOGADO: ARIEL GOMIDE FOINA

IMPETRADO: QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAUJO:

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por menor impubere,
representado por sua mae, contra ato judicial, decisao da colenda Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, consubstanciado no acérdao proferido no julgamento
do RMS 44.025/DF, assim ementado:

DIREITO  PROCESSUAL PENAL - INQUERITO POLICIAL -
ARQUIVAMENTO PROMOVIDO PELO MEMBRO DO MINISTERIO
PUBLICO E DETERMINADO PELA AUTORIDADE JUDICIARIA
~ INTERESSE DA VITIMA NA PROPOSITURA DA AGCAO PENAL -
MANDADO DE SEGURANCA - NAO CABIMENTO - RECURSO NAO
PROVIDO.

1. O Ministério Publico € o titular da a¢do penal, cabendo a ele aferir
a presenca de justa causa, ressalvada a hipdtese prevista pelo art. 28,
do CPP.

2. Na ag¢do penal publica incondicionada, a vitima néo tem direito
liquido e certo de impedir o arquivamento do inquérito.

3. Recurso ordindrio néo provido. (fl. 664)
Em suas razbes, alega o ora impetrante (fls. 1/22):

“Assim sendo, ao tomar como razées de decidir, um parecer
teratolégico, que se encontra em ampla dissondncia com o teor
dos autos, e determinar o arquivamento do feito por auséncia de
materialidade que subsidiasse a justa causa da apuragdo penal, o
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Juizo violou direito liquido e certo da vitima de ver a apurag¢do penal
e o exercicio da pretenséo punitiva do Estado sobre o autor do fato.

Inequivoco, pelo aquiexposto, que hd materialidade no delito, ou seja,
que o menor foi vitima de abusos, tendo tido a regiéo anal penetrada
por um dedo de forma a lhe causar lesées fisicas aparentes, mas néo
tdo duradouras ao ponto de permanecerem Id até o momento da
realizagcGo do Exame de Corpo de Delito.

Assim sendo, caberia ao Magistrado de 1° Grau, Autoridade Coatora
do RMS 44025/DF aplicar o comando do art. 28 do CPP, face ao
descompasso entre a manifestacdo de arquivamento e o teor dos
autos, o que, ao ndo o fazer, viola a garantia da vitima ao devido
processo legal e ao direito de ver a aplicagdo incondicional da Lei
Penal.

()

Assim, detalhadas acima as questées quanto a Materialidade do
delito de abuso de vulnerdvel e indicios de autoria, ainda restam,
sem prejuizo da apuragdo desta, ou em cardter alternativo, outras
condutas constantes dos autos referentes a tipos penais distintos,
sobre os quais o Ministério Publico deveria ter exarado manifestagéo,
mas permaneceu omisso e, com isso, a Decisdo da Autoridade
Coatora indicada no RMS 44025/DF que adota o Parecer ministerial
como fundamento, tonou-se teratoldgica.

2.10.1 — Da conduta descrita no art. 340 e 339 do Cddigo Penal. Entre
tais condutas, a primeira, é a hipdtese de falsa comunicagdo de
crime ou denunciagéo caluniosa (art. 340 e 339 do Cddigo Penal),
com dolo deliberado de privar a Genitora do contato com o Menor,
praticado pelo Genitor contra o Tio Materno, ao registrar ocorréncia
sobre abuso que ndo teria ocorrido (se for procedente a posicdo aqui
combatida de que ndo houve materialidade).

()

2.10.2 — Da conduta descrita no art. 347 do Cédigo Penal. Outra
conduta ndo analisada nos autos e penalmente relevante é a de
Fraude Processual (art. 347 do Cédigo Penal), pois resta evidente que o
video fornecido no Inquérito Policial ndo é integral (pois é de duragédo
inferior ao mesmo video fornecido a Vara de Infdncia e Juventude que
foi confessadamente editado). Se nos autos do Processo Civil a prova
pode ser selecionada pela parte da forma que melhor lhe convier, no
Processo Penal o Genitor deveria ter apresentado o material de forma
integral ou, ao menos, ter explicitado que o mesmo optou por excluir
partes relevantes de tal prova.

()
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Assim, ante todo o exposto, REQUER:
()

d) no mérito, que reconhega:

i) que o ato consubstanciado na Deciséo de fl. 385, praticado pelo Juiz
da Primeira Vara Criminal de Brasilia, nos autos do Inquérito Policial
08/2011- DPCA, viola direito liquido e certo do IMPETRANTE de ver
aplicado ao caso o art. 28 do CPP (e, com isso, garantido o devido
processo legal e seu interesse na aplicacéo da Lei Penal);

ii) que a teratologia da Decisdo de fl. 385 do IP 08/2011-DPCA deriva
do descompasso (ou omissao) existente entre o Parecer de fl. 381/383
(que a Decisdo adota como razées de decidir) e os fatos constantes
dos autos do referido IP;

iii) que o Acdrddo da Quinta Turma do STJ, ao julgar o RMS 44025/
DF incorreu em ilegalidade ao permitir, mediante o improvimento
do Recurso, o arquivamento do Inquérito mesmo face a existéncia,
reconhecida no préprio Acérdéo, de outras provas que, se ndo
suficientes a Denuncia, ao menos, seriam suficientes para impedir o
prematuro arquivamento do Inquérito sem antes aplicar-se o art. 28
do CPP;

iv) que o Acérddo da Quinta Turma do STJ, ao julgar o RMS 44025/DF
incorreuemilegalidade ao deixar de reconhecer aimprescindibilidade
de o ato do Juizde 1°Grau, que aprecia a promogdo de arquivamento,
ser praticado na condi¢do de controle de legalidade das A¢bes do
Ministério Publico no dmbito da aplicagcdo da Lei Penal, de forma
que a Quinta Turma incorre em ilegalidade ao admitir o acolhimento
do pedido de arquivamento mesmo face a existéncia, nos autos, de
provas em sentido contrdrio aos fundamentos de fato adotados na
Decisdo que acolheu o pedido de arquivamento;

v) tudo para, no mérito, conceder a ordem deste writ para reconhecer
ailegalidade do ato consubstanciado no Acérdao de julgamento do
RMS 44025/DF praticado pela Quinta Turma e, com isso, reformar
0 mesmo para, provendo o Recurso em Mandado de Seguranca,
reconhecer a ilegalidade da deciséo proferida pelo Juizo de 1°
Grau a fl. 385 do IP 08/2011-DPCA e determinar a aplicagdo do art.
28 do CPP ao caso com a remessa imediata do IP 08/2011-DPCA a
Procuradoria-Geral de Justica do MPDFT.”

O eminente Ministro Gilson Dipp, entdo Relator, reconsiderando decisdo
anterior que negara seguimento ao writ (fls. 685/689), admitiu o mandado de
seguranca para melhor andlise (fls. 721/723).
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Autos atribuidos a este Relator em 2 de outubro de 2014.

Instada a se manifestar (fl. 739), a autoridade apontada como coatora
apresentou informacoes as fls. 744/770.

Diante da manifestacdo de interesse da Unido, nos termos do art. 79, 1, da Lei
n° 12.016/2009, este Relator determinou sua inclusao no feito.

A seguir, o d. érgao do Ministério Publico Federal, reiterando o parecer de fls.
731/734, opinou pela denegacao da ordem (fls. 785/786), afirmando o ndo cabimento
do mandamus contra ato judicial, ausente teratologia ou flagrante ilegalidade.
Asseverou, outrossim, que: “da detida andlise dos autos, irretocdveis os fundamentos
expendidos no RMS 44.025/DF, na medida em que, compete privativamente ao Ministério
Publico promover a agdo penal publica, sendo certo ser ele o seu exclusivo titular, nos
exatos termos em que estabelece o artigo 129, inciso I, da Constitui¢do da Republica,
bem como o artigo 24 do Cédigo de Processo Penal. Ndo houve teratologia alguma no
decisum proferido pelo magistrado de primeira instancia, que, seguindo requerimento
ministerial devidamente fundamentado, arquivou inquérito policial, por compreender,
de igual modo, néo haver indicios minimos da materialidade e autoria do crime, aptos
a dar suporte ao oferecimento da denuncia. Por derradeiro, conforme bem asseverou
a 59 Turma do Superior Tribunal de Justica, ‘na a¢do penal publica incondicionada, a
vitima néo tem direito liquido e certo de impedir o arquivamento do inquérito.’ (fl. 667).
Evidencia-se, portanto, a auséncia de direito liquido e certo a ser amparado por esta
estreita via”.

Autos conclusos em 18 de fevereiro de 2015.
E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator):

Colhe-se dos autos que o Juiz da 12 Vara Criminal de Brasilia-DF, atendendo
a requerimento do Ministério Publico, determinou o arquivamento de inquérito
policial instaurado para investigar o possivel cometimento de crime de estupro de
vulneravel, tendo o érgdo ministerial concluido que os elementos trazidos nos autos
nao revelavam a efetiva ocorréncia do crime, tampouco a autoria delitiva, para fins
de oferecimento da denuncia.

Divergindo do arquivamento, o ora impetrante, igualmente representado
por sua genitora, impetrou anterior mandado de seguranca perante o eg. Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios. Os fatos foram assim narrados no acérdao
proferido pela Corte local:

“Segundo consta dos autos, o inquérito policial foi instaurado para
apurar suposto crime de estupro de vulnerdvel, em razdo da noticia
trazida a autoridade policial pelo pai da vitima, de que na hora do
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banho esta referiu estar sentindo dor na regiGo anal, tendo notado
ali uma vermelhidéo, e indagando da crianca se alguém a teria
machucado naquele local, respondeu que teria sido o tio materno, T,
com o dedo. A conversa com a crianca foi gravada pelo pai, em seu
aparelho celular.

Porém, no mesmo dia em que o pai alega ter notado tal fato, a
crianga foi submetida a exame de corpo de delito no IML, onde os
peritos atestaram a auséncia de laceragées, fissuras ou quaisquer
outras alteracdes na regido perianal, concluindo pela auséncia de
qualquer vestigio de ato libidinoso.

A crianga, por sua tenra idade, ndo foi entrevistada pelas agentes
especializadas da DPCA.

A psicéloga V. A. S., da Vara da Infdncia e da Juventude, relata ter
conversado com a crianga, seus pais e familiares, tendo o réu lhe
mostrado a gravagéo de video realizada em seu aparelho celular,
no qual constatou que a regido anal da crian¢a estava bastante
avermelhada, porém verificou que as perguntas do pai a crian¢a
foram bastante indutivas. Primeiro o pai teria perguntado a crian¢a
quem a teria machucado, tendo o menor respondido ‘foi o papai’. E
certo, porém, que essa primeira resposta, ‘foi o papai’, néo consta da
degravagdo juntada aos autos.

Em seguida o pai perguntou-lhe se havia sido o tio T, se ele o havia
machucado com o dedo, direcionando assim as respostas da crianga,
no sentido de afirmar que alguém a havia machucado no dnus com
o dedo, e que esse alguém seriao tio T.

A outra psicéloga que atendeu a crianga, N. R. O., em seu relatério
(fls. 52/56), afirma ndo ser possivel aquilatar se a crian¢a foi ou
ndo abusada, embora néo tenha sido notado na crian¢a qualquer
comportamento que indique ter vivenciado um evento sexualmente
traumadtico.

Diante dos parcos elementos de prova colhidos no inquérito, o
Ministério Publico entendeu que néo havia sustentdculo para uma
denuncia, eis que restaram duvidosas tanto a existéncia do crime
quanto sua autoria.

O pedido de arquivamento estd assim fundamentado, verbis:

‘Trata-se de inquérito instaurado para apurar a suposta prdtica do
estuprodevulnerdvel, tendoemvistaqueN. D. C. M. teria sofrido abuso
sexual, consistente na manipulagéo de sua cavidade anal, causando
dor e hiperemia. Verifica-se dos autos apesar de todas as diligéncias
empreendidas nao hd provas suficientes do fato, uma vez que o laudo
de exame de corpo de delito constatou auséncia de vestigio de ato
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libidinoso. Estd clara, contudo, uma forte manipula¢do da crian¢a
que sofre constantemente com os conflitos entre seus genitores.
Consta dos autos que o genitor de N. D., teria verificado que seu filho,
na época com 2 (dois) anos de idade, apresentava a regiéo anal com
vermelhiddo, tendo-o questionado, momento em que ele teria dito
que havia sido molestado por seu tio materno, T. Contudo, ndo hd
provas de que o menor tenha sequer sido molestado sexualmente.
Verifica-se que a psicéloga V. A. S. teria acompanhado N. somente
na casa materna, oportunidade em que o menor teria afirmado
que o autor das agressées seria seu pai, D. Verifica-se que a referida
profissional ndo acompanhou o menor na casa do genitor, motivo
pelo qual a entrevista estaria comprometida. Contudo, verifica-se do
video juntado aos autos que a entrevista de N. foi bastante clara no
sentido de afirmar que o autor dos fatos seria T. A genitora do menor
foi entrevistada e demonstrou bastante desconforto em dividir a
guarda com o pai de N., corroborando o fato de que o menor sofre
de alienagdo parental, tanto que a méde do menor mantém registros
constantes da visitas do pai, tentando afastd-lo de todas as formas
do convivio com o filho. A tnica prova do fato seria o relatério de fis.
107/122, no qual a psicéloga conclui que hd fortes indicios de toques
ou tentativa de penetragdo no dnus da crianga, tendo ele apontado
o pai como o autor. Contudo, tal relato deve ter em conta os conflitos
familiares e a tenra idade da crianga. Além disso, hd informagées
contraditdrias no relatério, uma vez que afirma que N. teria afirmado
no video que o autor do fato teria sido o pai, 0 que ndo restou
comprovado, conforme LAUDO DE EXAME DE IMAGEM E VIDEO
(FLS. 315), no qual a crianga relata claramente que o fato teria sido
praticado por T. Assim, ndo hd indicios minimos de materialidade
do crime a embasar oferecimento da dentincia, uma vez que néo hd
sequer comprovacdo medida de que a crianca tenha efetivamente
sofrido qualquer abuso, podendo ter sido facilmente manipulada.
Além disso, verifica-se que a crianca sequer foi submetida a laudo de
pericia psicoldgica por parte da DPCA em razdo de sua tenra idade,
ndo tendo sido constatado qualquer indicio de trauma psicoldgico.
Nesse diapaséo, é sabido que para o oferecimento da denuncia,
mister a presenca de justa causa, consistente na prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de autoria. Diante do exposto, a vista da
manifesta falta de interesse processual a amparar o oferecimento de
dentncia, o Ministério Publico promove o arquivamento do inquérito
policial nos termos do art. 385, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal'.

O requerimento foi acatado pelo juiz de primeiro grau, que
determinou o arquivamento adotando para decidir as razdes
expostas pelo Ministério Publico.” (fls. 588/595)
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Dai, denegado o writ, foi interposto recurso ordinario também pela vitima
do suposto delito, representado por sua genitora, o que resultou no v. acérddo de
fls. 664/670, apontado como ato coator no presente mandamus (RMS 44.025/DF). O
voto condutor do referido acérdao tem o seguinte teor:

“O recurso ndo merece provimento.

Ainda que seja compreensivel o dnimo litigante da familia de menor
de tenra idade que supostamente foi vitima de crime contra sua
dignidade sexual, néo vislumbro teratologia, ilegalidade ou abuso
de poder na determinacdo de arquivamento do inquérito policial que
apurava tal ilicito.

O Ministério Publico é o titular da agédo penal, cabendo a ele aferir a
presenca de justa causa, ressalvada a hipdtese prevista pelo art. 28,
do CPP. Nesse sentido:

(..)

A regra do art. 28, do CPP, deve ser aplicada apenas na hipétese de o
Magistrado discordar do membro do Parquet no tocante as razées da
promocgdo de arquivamento, o que ndo se deu no caso dos autos. Na
agdo penal publica incondicionada, a vitima néo tem direito liquido
e certo aimpedir o arquivamento do inquérito. Colaciono precedente:

()

Por fim, vale salientar que os elementos dos autos ndo permitem
afirmar a materialidade do crime. E certo que os laudos psicolégicos
indicam a possibilidade da violéncia sexual, mas o exame pericial
realizado na exata data em que os fatos teriam ocorrido foi categdrico
no tocante d inexisténcia de vestigios de atos libidinosos (fls. 36/37).

Ndo vislumbro, portanto, nenhuma teratologia, ilegalidade ou abuso
de poder que justificaria a concesséo da seguranca.

Nessas condicbes, pelo meu voto, NEGO PROVIMENTO ao recurso
ordindrio em mandado de seguranca.” (fls. 668/670)

Cumpre, inicialmente, transcrever as normas pertinentes:

Da Constituicdo Federal:

Art. 127.0 Ministério Publico € instituigdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 10— Sdo principios institucionais do Ministério Piblico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.
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()]

Art. 129. Séo funcbes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da
lei;

()

Vil - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacées
processuais;

IX — exercer outras fun¢bes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagéo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Do Coédigo de Processo Penal:

Art. 16. O Ministério Publico ndo poderd requerer a devolugédo do
inquérito a autoridade policial, sendo para novas diligéncias,
imprescindiveis ao oferecimento da denuncia.

()

Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito
pela autoridade judicidria, por falta de base para a dentncia, a
autoridade policial poderd proceder a novas pesquisas , se de
outras provas tiver noticia.

()

Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta serd promovida por denuncia
do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de
requisi¢do do Ministro da Justica, ou de representacéo do ofendido
ou de quem tiver qualidade para representd-lo.

()

Art. 28. Se o 6érgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar
a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou
de quaisquer pecas de informagéo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razées invocadas, fard remessa do inquérito
ou pecas de informagdo ao Procurador-geral, e este oferecerd
a denuncia, designard outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé
entdo estard o juiz obrigado a atender.

()

Art. 47. Se o Ministério Publico julgar necessdrios maiores
esclarecimentos e documentos complementares ou novos elementos
de convic¢do, deverd requisitd-los, diretamente, de quaisquer
autoridades ou funciondrios que devam ou possam fornecé-los.
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Das disposicoes legais, tem-se que, concluido o inquérito policial,
encaminhados os autos ao Ministério Publico, deve o Parquet:

a) entendendo necessarias novas investigacoes para melhor apuragao do fato
e de sua autoria (CPP, arts. 16 e 47), requerer ao Juiz o retorno dos autos a autoridade
policial para que sejam providenciadas as diligéncias requisitadas (CPP, art. 16);

b) ndo identificando a necessidade de novas diligéncias, por terem sido
colhidos na investigacéo indicios suficientes, caberd ao Ministério Publico, enquanto
titular da acdo penal publica, oferecer a denuncia (CF, art. 129, I; CPP, art. 24); ou,

¢) diante da inviabilidade de requerer novas diligéncias, em face da
investigacdo infrutifera, solicitar o arquivamento do inquérito ou das pecas de
informacdo (CPP, art. 28), como sucedeu no caso em exame.

Considerando que o processo penal rege-se pelo principio da
obrigatoriedade, uma vez convencido o Ministério Publico da materialidade e da
autoria delitivas, da presenca das condi¢des da acdo, dos pressupostos processuais
e da auséncia de qualquer causa extintiva da punibilidade, tem o dever de ajuizar a
acao penal contra todos aqueles que, apds apuragdo dos fatos, estejam na condicdo
de indiciados como provaveis autores, coautores ou participes na infracdo penal.
A propositura da acao penal publica constitui um dever, e ndo uma faculdade,
ndo sendo reservado ao Parquet um juizo discriciondrio sobre a conveniéncia e
oportunidade de seu ajuizamento.

Por outro lado, nao verificando o Ministério Publico material probatério
convincente para corroborar a materialidade do delito ou a autoria delitiva ou
entender pela atipicidade da conduta, pela existéncia de excludentes deiilicitude ou
de culpabilidade, ou, ainda, pela extincdo da punibilidade, pode requerer perante
o Juiz o arquivamento do inquérito ou das pecas de informacao. O magistrado,
concordando com o requerimento, deve determinar o arquivamento, que
prevalecerd, salvo no caso de novas provas surgirem a viabilizar o prosseguimento
das investiga¢des pela autoridade policial (CPP, art. 18). Se discordar, porém, deve
0 magistrado encaminhar o pedido de arquivamento, com o inquérito ou pecas
de informacdo, a consideracdo do Procurador-Geral de Justica, o qual devera: a)
oferecer a denuincia, ou designar outro 6rgao ministerial para fazé-lo; ou b) insistir
no arquivamento, estando, nessa Ultima hipotese, obrigado o Juiz a atender. Poder3,
ainda, o Procurador-Geral requerer novas diligéncias investigatorias.

Ha, portanto, um sistema de controle de legalidade muito técnico e rigoroso
em relacao ao arquivamento de inquérito policial, inerente ao préprio sistema
acusatorio.

No exercicio da atividade jurisdicional, o Juiz, considerando os elementos
trazidos nos autos de inquérito ou nas pecas de informacdes, tem o poder-dever de
anuir ou discordar do pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Publico.
Nao ha, porém, obrigacao de, em qualquer hipdtese, remeter os autos para nova
apreciacao do Procurador-Geral.
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Assim, se constatar pertinéncianosfundamentos do pedido dearquivamento,
o Juiz tera o poder-dever de promover o arquivamento, ndo cabendo contra essa
decisdo recurso.

No sistema processual penal vigente, a funcéo jurisdicional ndo contempla
a iniciativa acusatoria, de maneira que, do mesmo modo que nao poderd o Juiz
autoprovocar a jurisdicdo, ndo poderd obrigar o Ministério Publico, diante de
sua independéncia funcional, a oferecer a denuincia ou a ter, em toda e qualquer
hipoétese, reexaminado o pedido de arquivamento pela instancia superior, o
respectivo Procurador-Geral.

Ao Ministério Publico cabe formar a opinio delicti e, se entender devido,
oferecer a denuncia. Desse modo, uma vez verificada, como ocorreu na hipotese
em exame, a inexisténcia de elementos minimos que corroborem a autoria e a
materialidade delitivas, pode o Parquet requerer o arquivamento do inquérito e o
Juiz, por consequéncia, avaliar se concorda ou ndo com a promocao ministerial.
Uma vez anuindo, fica afastado o procedimento previsto no art. 28 do Cédigo de
Processo Penal, sem que, com isso, seja violado direito liquido e certo da possivel
vitima de crime de ver processado seu suposto ofensor.

A corroborar essa compreensao, pode ser citado o seguinte precedente
desta Corte de Justica:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. AGCAO PENAL
INCONDICIONADA. CRIME DE DENUNCIAGCAO CALUNIOSA. DECISAO
DE ARQUIVAMENTO DO INQUERITO. MANDADO DE SEGURANCA.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

Segundo a previsdo do art. 129, I, da ConstituicGo Federal, cabe
exclusivamente ao Ministério Publico a titularidade da agéo penal,
ndo sendo certo admitir-se possivel interesse subjetivo de pessoa
supostamente vitima do delito quanto a obrigatoriedade da a¢éo.

No caso, uma vez solicitado pelo Parquet e determinado pelo juiz
o arquivamento dos autos do inquérito, porque jd consagrada a
extin¢do da punibilidade em outro processo, ndo se é de imaginar a
abertura da via mandamental em proveito de pessoa supostamente
interessada.

Além do que a situagdo ndo permite a realizagdo do procedimento
previsto no art. 28 do CPP, tendo em vista a inexisténcia de
discrepancia entre o entendimento do titular da agdo penal e a
decisdo do ente jurisdicional.

Recurso improvido.

(RMS 12.572/SP, Sexta Turma, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, DJ de 10/09/2007)
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Na hipdtese em exame, a manifestacdo do Promotor de Justica pelo arquivamento
do inquérito policial foi devidamente fundamentada, apontando as razées pelas quais se
entendia ndo haver indicios minimos de materialidade e autoria delitivas.

Ademais, diante da impetracdo do anterior mandamus, maiores controles
foram ainda exercidos quanto ao arquivamento do inquérito policial, pois os
reexames do procedimento pelo Tribunal Local e, em seguida, pela eg. Quinta
Turma do STJ, sempre precedidos de pareceres do Ministério Publico, por certo
conferiram refinada revisdo da medida atacada pelo impetrante, superando, talvez,
o pretendido reexame do caso exclusivamente pelo Procurador-Geral da Justica,
que a aplicagdo da norma do art. 28 do CPP daria lugar.

Nesta oportunidade, na qual também ja se tem nova manifestacdo ministerial
pela denegacdo da ordem, sustenta o autor existir teratologia na decisdo atacada,
ao confirmar as anteriores atuagdes judiciais e ministeriais também manifestamente
ilegais ou teratoldgicas. Nao &, porém, o que se constata.

Com efeito, a decisao que determinou o arquivamento do inquérito, com
fundamento na manifestacdo do 6rgédo acusatorio, bem assim as decisdes judiciais
que a sucederam e a referendaram embasaram-se nas provas colhidas na fase
inquisitorial, entre as quais o laudo de exame de corpo de delito realizado no mesmo
dia da constatacdo do fato, que, contudo, ndo encontrou elementos minimos que
conduzissem ao reconhecimento da materialidade delitiva.

O ora impetrante pretende contrariar o referido laudo de exame fisico
invocando pareceres de psicélogos que entrevistaram a crianca e afirmaram existir
fortes indicios de toques fisicos no menor. E evidente, no entanto, que o choque
entre o laudo pericial de corpo de delito e o laudo psicolégico ndo confere certeza
quanto a ocorréncia do ilicito penal.

Por outro lado, também nao foram encontrados indicios minimos que
pudessem definir a autoria delitiva para fins de oferecimento da denuncia pelo
orgdo acusador. E esse é o ponto que se entende mais relevante a obstar o membro
do Parquet de oferecer a peca acusatéria a qual, além de demandar a suficiéncia
na descricdo dos fatos, exige identificacdo precisa de seus autores. Tanto as provas
preliminares colhidas como as afirmagdes trazidas pelo impetrante no presente
mandamus ensejam duvidas quanto a autoria do delito investigado, havendo
indicios ora sugerindo que o abuso sexual fora perpetrado pelo préprio pai e
noticiador do crime perante a autoridade policial, ora pelo tio materno.

A prépria impetrante, em sua peticdo, ndo chega a afirmar categoricamente
de quem seria a autoria, embora sugira que seria do pai da crianca. Ndo se pode
esquecer, porém, que o impetrante acha-se representado por sua genitora, a qual
litiga com o pai do menor, no juizo de familia, acerca dos direitos de guarda e de
visitas. Ha, outrossim, nos autos até mesmo informacdo de impor-se a crianca
alienacao parental, ndo podendo ser desconsiderado o fato de que uma crianca de
dois anos de idade é muito suscetivel a manipulacao psicolégica.
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Ademais, a peticdo do mandamus também nao indica quais novas diligéncias
poderia o 6rgdo do Ministério Publico ter requisitado a autoridade policial para
viabilizar a identificacdo precisa da autoria e a materialidade delitiva.

E oportuno salientar que o impetrante insiste na existéncia de adulteracio de
prova, consubstanciada em video gravado pelo pai em que a crianga supostamente
aponta o crime e sua autoria. Esse topico foi avaliado pelo magistrado, ao determinar
o arquivamento dos autos de inquérito, tendo concluido, na oportunidade, nao
ter sido constatada pelo laudo da pericia produzido em incidente de falsidade
nenhuma manipulacdo do referido video (fl. 569).

Enfim, embora possa existir equivoco na decisdo judicial acatada, certo é
que inexiste teratologia ou manifesta ilegalidade diante do quadro de duvida e de
imprecisdo que se logrou colher nas investigacdes realizadas.

Néao ha, portanto, no caso dos autos, ilegalidade, teratologia ou abuso de
poder no ato apontado como coator, qual seja o acérddo proferido no RMS 44.025/
DF, que confirmou a denegacao do primeiro mandamus.

Cumpre salientar, por oportuno, que, se a vitima ou qualquer outra pessoa
trouxer novas informacdes que justifiquem a reabertura do inquérito, pode a
autoridade policial proceder a novas investigacdes, nos termos do citado art. 18 do
Cédigo de Processo Penal.

Nada obsta, ademais, que, surgindo novos elementos aptos a ensejar a
persecucao criminal, sejam tomadas as providéncias cabiveis pelo érgao ministerial,
inclusive com a abertura de investigacao e o oferecimento de denuncia.

Diante do exposto, denega-se a seguranca.
Custas ex legis. Sem honorarios advocaticios.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
CORTE ESPECIAL

Numero Registro: 2014/0150177-4

PROCESSO ELETRONICO MS 21.081 / DF

MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 082011 20120020300915 44025 82011
PAUTA: 17/06/2015

JULGADO: 17/06/2015

SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Presidente da Sessao
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Exma. Sra. Ministra LAURITA VAZ
Subprocuradora-Geral da Republica

Exma. Sra. Dra. ELA WIECKO VOLKMER DE CASTILHO
Secretdria

Bela. VANIA MARIA SOARES ROCHA

AUTUACAO

IMPETRANTE: N D C M (MENOR)

REPR.POR:YMD C

ADVOGADO: ARIEL GOMIDE FOINA

IMPETRADO: QUINTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
INTERES.: UNIAO

ASSUNTO: DIREITO PENAL

SUSTENTAGAO ORAL

Sutentou oralmente, pelo impetrante, o Dr. Ariel Gomide Foina.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia CORTE ESPECIAL, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Corte Especial, por unanimidade, denegou a ordem, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis
Moura, Herman Benjamin, Jorge Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe Salomao, Mauro
Campbell Marques e Benedito Gongalves votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Nancy
Andrighi, Jodo Otévio de Noronha e Napoledo Nunes Maia Filho.
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RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RECORRIDO: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RECORRIDO: JOSE VALTER DE JESUS

ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
INDICACAO DO ROL DE TESTEMUNHAS EM MOMENTO
POSTERIOR. PEDIDO TEMPESTIVO. INEXISTENCIA DE PRECLUSAO
E VIOLAGAO DO CONTRADITORIO. DEFERIMENTO MOTIVADO.
PRINCIPIO DA VERDADE REAL.

1. No processo penal da competéncia do Tribunal do Juri,
o momento adequado para o acusado alegar tudo que interessa a
defesa, com aindicagdo das provas que pretende produzir, a juntada
de documentos e a apresentacgao do rol de testemunhas é a defesa
prévia, nos termos do artigo 406, §3° do Cédigo de Processo Penal.

2. Ndo ha preclusdo se a parte, no momento da
apresentacdo da defesa prévia, formula pedido de indicacdo
de rol de testemunhas a posteriori; tampouco ha violacdo do
contraditério se o magistrado defere o pedido em busca da
verdade real e diante da impossibilidade do contato do defensor
publico com o acusado.

3. Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA Turma do Superior Tribunal de Justica: A Sexta
Turma, por maioria, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora, vencidos os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz e Ericson
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP). Os Srs. Ministros Sebastido Reis
Junior (Presidente) e Nefi Cordeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia, 23 de junho de 2015(Data do Julgamento)
Ministra Maria Thereza de Assis Moura — Relatora
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RELATORIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora):

Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul com fundamento na alinea “a” do inciso Ill do artigo 105 da
Constituicao Federal, contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, assim ementado:

CORREIGAO PARCIAL. FOTOGRAFIA DO ACUSADO NA DENUNCIA.
NAO CONHECIMENTO. APRESENTACAO DE ROL TESTEMUNHAL
DEPOIS DO PRAZO DA RESPOSTA A ACUSAGAO. PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE INVERSAO TUMULTUARIA.

Como j& decidiu a Camara, conhecendo parcialmente este tipo de
Correicao Parcial: “a retirada da fotografia do acusado da dentncia
nao constitui erro ou abuso que cause inversao tumultuaria do
feito, nos termos do art 195 do COJE, se a qualificacdo veio também
pelos meios usuais. Ndo conhecimento da correicao parcial por
esse fundamento. Em observancia ao principio da ampla defesa
e considerando a impossibilidade do contato do defensor com
0 acusado, ndo é defeso ao Magistrado permitir a apresentagao
de rol testemunhal fora do prazo do art 396-A do CPF, desde que
nao implique na prética de outras solenidades judiciais nem viole
a ‘paridade de armas’ que caracteriza o contraditério” DECISAO.
Correicdo Parcial improcedente. Unanime.

Sustenta o recorrente, em suma, violagdo dos artigos 209, 396-A e 406, §3°
do Cddigo de Processo Penal ao argumento de que o deferimento do pedido da
defesa para apresentar o rol de testemunhas ap6s o prazo legal, por prazo incerto
e ndo determinado, implica em inversdo tumultuaria do processo e violacao do
principio da paridade de armas.

As contrarrazbes ndo foram apresentadas e o Ministério Publico Federal
manifestou-se pelo improvimento do recurso.

E o relatério.

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
INDICAGAO DO ROL DE TESTEMUNHAS EM MOMENTO
POSTERIOR. PEDIDO TEMPESTIVO. INEXISTENCIA DE PRECLUSAO
E VIOLACAO DO CONTRADITORIO. DEFERIMENTO MOTIVADO.
PRINCIPIO DA VERDADE REAL.

374 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 59, jan /mar. 2016



Jurisprudéncia Criminal — Recurso Especial n? 1.443.533 — RS
(2014/0065295-8)

1. No processo penal da competéncia do Tribunal do Juri,
o momento adequado para o acusado alegar tudo que interessa
a defesa, com a indicagdo das provas que pretende produzir, a
juntada de documentos e a apresentac¢ao do rol de testemunhas
é a defesa prévia, nos termos do artigo 406, §3° do Cédigo de
Processo Penal.

2. Nao ha preclusédo se a parte, no momento da
apresentacdo da defesa prévia, formula pedido de indicacdo
de rol de testemunhas a posteriori; tampouco ha violacdao do
contraditério se o magistrado defere o pedido em busca da
verdade real e diante da impossibilidade do contato do defensor
publico com o acusado.

3. Recurso improvido.

VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora):

A preclusao é a perda de uma faculdade referente a pratica de determinado
ato processual, a perda da capacidade de praticar os atos processuais por ndo té-los
feito na oportunidade devida (preclusao temporal), por incompatibilidade com outro
ato anteriormente praticado (preclusao légica) ou pelo exercicio anterior do mesmo
direito (preclusdo consumativa).

A proposito, a razao de existéncia dos prazos preclusivos atrela-se ao traco
identificador do procedimento como marcha teleologicamente orientada. O
fendmeno da precluséo é indispensavel para que o feito caminhe para frente, ndo
remanescendo, desfuncionalmente, a mercé de condutas serddias ou chicaneiras.

No processo penal da competéncia do Tribunal do Juri, o momento
adequado para o acusado alegar tudo que interessa a defesa, com a indicagao das
provas que pretende produzir, a juntada de documentos e a apresentacao do rol de
testemunhas é a defesa prévia, nos termos do artigo 406, §3° do Cédigo de Processo
Penal, verbis:

Art. 406. O juiz, ao receber a denuncia ou a queixa, ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusacdo, por escrito, no
prazo de 10 (dez) dias.

()

§3°Naresposta, oacusado poderdarguir preliminaresealegartudo
que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até o
maximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intimacao,
quando necessario.
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Assim, se o acusado atende ao chamamento para comparecer ao processo,
respondendo a acusacdo com apresentacao de resposta escrita, mas deixa de indicar
rol de testemunhas, hd inequivoca preclusdo temporal do direito, ndo podendo
fazé-lo em momento posterior.

Em casos tais, resta ao magistrado apenas eventual admissdao de testemunha
requerida a destempo como testemunha do juizo, nos termos do artigo 209 do
Cédigo de Processo Penal, sendo vejamos:

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras
testemunhas, além das indicadas pelas partes.

§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a
que as testemunhas se referirem.

§ 2° Nao serd computada como testemunha a pessoa que nada
souber que interesse a decisdo da causa.

Com efeito, ultrapassado o prazo processual adequado, ha preclusao do
direito da parte de arrolar testemunhas, podendo o magistrado, todavia, avaliar no
caso concreto a importancia da oitiva requerida a destempo como testemunha do
Juizo, tendo em vista ser ele o destinatario da prova.

Nesse sentido, colhe-se o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO.
MODIFICAGAO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRIGAO
DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. MEDIDA IMPRESCINDIVEL A SUA
OTIMIZAGAO. EFETIVA PROTECAO AO DIREITO DE IR, VIR E FICAR.
2. ALTERAGAO JURISPRUDENCIAL POSTERIOR A IMPETRAGAO DO
PRESENTE WRIT. EXAME QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA
E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 3. OITIVA DE TESTEMUNHA.
INDEFERIMENTO. PEDIDO FEITO A DESTEMPO. PRECLUSAO
CONSUMATIVA.  IMPRESCINDIBILIDADE DO  DEPOIMENTO.
CRITERIO DO JUIZ. DESTINATARIO DA PROVA. INVIABILIDADE
DE AVALIAR A INDISPENSABILIDADE NESTA SEDE. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 4. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

()

3. O momento adequado para o réu arrolar testemunhas é na fase
da defesa preliminar, conforme estabelece o art. 396-A do Cédigo de
Processo Penal. Ultrapassado esse momento, cabe ao magistrado,
ao seu prudente critério, avaliar a importancia da oitiva requerida a
destempo, como testemunha do Juizo, haja vista ser ele o destinatario
da prova. Tendo a providéncia sido indeferida, tem-se que nao se
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mostrou imprescindivel ao deslinde da causa, ndo sendo possivel, na
via eleita, desconstituir referida conclusao, que demandaria inviavel
incursdo no arcabouco fatico-probatério dos autos.

4., Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 244.048/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 18/10/2012, DJe 25/10/2012)

Por outro lado, na hipétese em que o acusado, no momento da apresentacdo da
defesa prévia, formula pedido de indicacdo de rol de testemunhas a posteriori, ndo ha falar
em perda do prazo oportuno ou em preclusdo qualquer, porque ndo houve inércia da
parte, ficando ao prudente arbitrio do magistrado o deferimento do pedido formulado.

Tampouco ha violacdo do principio da paridade de armas ou do
contraditério se o magistrado defere o pedido em busca da verdade real e diante da
impossibilidade do contato do defensor publico com o acusado.

Vale anotar, a propdsito, que nao se trata, em casos tais, de testemunha
do juizo de que cuida o artigo 209 do Cédigo de Processo Penal porque nado ha
producao de prova testemunhal de oficio, decorrendo de indicacdo da propria
parte as testemunhas que, assim, nao extrapolam o limite de oito previsto na lei.

Esta é a hipdtese dos autos, razao pela qual ndo vislumbro nulidade ou
irregularidade processual qualquer a ser sanada decorrente do deferimento do pedido
formulado tempestivamente pela defesa para a apresentacdo do rol de testemunhas.

A propésito do tema, colhe-se, ilustrativamente, o seguinte precedente da
minha relatoria:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCINIO. (1) IMPETRACAO
SUBSTITUTIVA DE RECURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA
VIA ELEITA. (2) RESPOSTA ESCRITA. ROL DE TESTEMUNHAS.
OFERECIMENTO POSTERIOR. INDEFERIMENTO DA PRODUCAO DA
PROVA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. ORDEM NAO CONHECIDA.

()

2.Néao tendo sido apresentado o rol de testemunhas no momento
oportuno, tem-se o fendmeno da preclusdo. A fim de evita-la, a
lealdade processual recomendaria um pedido de dilacdo de
prazo, arrimado em motivo relevante.

3. Ordem nao conhecida.

(HC 257.533/MG, da minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em
22/04/2014, DJe 30/04/2014)

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.
E O VOTO.
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VOTO-VENCIDO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:
Irei divergir, com a devida vénia da Ministra Relatora.

Em caso muito similar — HC 202.928 - esta Turma, por maioria, acompanhou
entendimento que ali expressei, nos seguintes termos:

(...) O direito a prova no processo penal nao é absoluto, limitando-
se por regras de natureza endoprocessual e extraprocessual. E
uma delas é a limitacdao temporal para requerer a producéao da
prova, notadamente a prova testemunhal que, para o Ministério
Publico, é o oferecimento da dentincia e, para a defesa, aresposta
a acusagao.

Confira-se, a propsito, o artigo 396-A, do CPP, verbis :

Art. 396-A. Na resposta, o acusado poderd arguir preliminares e
alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e
justificacées, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessdrio.

Portanto, o arrolamento de testemunhas é uma faculdade da
defesa, que devera ser exercido na resposta a acusacdo, sob pena
de preclusao temporal.

Neste sentido, colaciono o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. ROUBO E EXTORSAO. PEDIDO DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS.  INTEMPESTIVIDADE.  PRECLUSAO  TEMPORAL.
AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA PELA DEFESA. VIA INDEVIDAMENTE
UTILIZADA EM SUBSTITUICAO A RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE MANIFESTA. NAO CONHECIMENTO.

1.[.]

2. Néo se vislumbra ilegalidade manifesta no ponto em que foram
indeferidos os pedidos de oitiva da testemunha formulados ja ao
final da instru¢do e, logo depois, na fase do art. 402 do CPP (sendo
que o momento processual oportuno seria, a teor do art. 396-A
do CPP, quando da resposta a acusacdo, sob pena de precluséo
temporal), tendo em vista que a defesa ndo apontou nenhum motivo
concreto que justificasse a excepcionalidade.

3. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 232.305/DF, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6T,
Dje de 14.5.2014)
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Acolher-se a tese da impetracdo - de que é possivel ouvir
testemunhas arroladas intempestivamente - implicaria o
reconhecimento, por esta Corte, de que nao ha prazo legal para
a apresentacdo do rol de testemunhas. Por isso, em que pese a
nobreza da impetracao, ndo vislumbro ilegalidade evidente.

Ademais, como dito pela representante do Ministério Publico, ha
testemunhas comuns que serdo ouvidas e nao se pode, a priori,
afirmar com certeza a existéncia de um prejuizo para a defesa,
porque ndo se sabe exatamente qual seria o conteido desses
depoimentos.

Ademais, hd mecanismos outros para aportar aos autos tais fontes
de prova, como, por exemplo, anexar uma justificacao judicial
ou termo extrajudicial de declara¢des dessas testemunhas, que
podem até ndo servir como prova tipicamente testemunhal, mas
podem ser consideradas, ainda que como indicios de eventuais
fatos que essas pessoas tenham a relatar.

Em dltima anélise, a inquiricdo — se essencial para a busca da
verdade real - podera até mesmo ser realizada, de oficio, nos
termos do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, a critério do
julgador e em homenagem ao principio da busca da verdade
real.

Isso porque o processo penal brasileiro permite que o juiz
colabore na producdo de provas que possam auxilid-lo na
prestacdo jurisdicional, com vistas ao restabelecimento, o mais
préximo possivel, da verdade dos fatos que constituem a causa
de pedir da acdo penal.

Com essas ponderagdes, ndo vejo como considerar ilegal o ato,
porque estd apoiado no direito, ndo configurando ofensa ao
contraditério ou a ampla defesa.

No caso presente, a Defensoria Publica deixou de trazer os nomes de
eventuais testemunhas que pudessem depor em favor do assistido, supostamente
por dificuldades de contactar o ora recorrido — e assim o digo porque ndo ha, nos
autos do writ, pedido formulado pela Defensoria Publica, aduzindo razées para nao
ofertar, a tempo, o rol testemunhal (art. 396-A ou 406, § 3°, ambos do CPP), e menos
ainda a explicita decisao judicial, motivada, a esse respeito.

Nao desconheco as dificuldades enfrentadas pela Defensoria Publica
de todo o Brasil, mas essas deficiéncias estruturais, a meu ver, nao podem servir
como justificativa para se obviar norma processual que impde 6nus, em igualdade
de condicoes, as partes da relagdo processual. Recordo, alids, que a Defensoria
Publica estd colocada em igualdade de condi¢des com o titular da acdo penal, o
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Ministério Publico, sendo ambas as instituicdes essenciais a administracdo da Justica
e a jurisdicdo do Estado, como dito expressamente pela Constituicdo da Republica
(arts. 127 e 134, respectivamente).

E, por isso, a lei ordindria, quando o quis, atribui aquela instituicdo alguma
prerrogativa funcional ou processual exclusiva, como o prazo maior (em dobro), no
processo penal (§ 5° do art. 5° da Lei n° 1.060/1950), de modo a equilibrar a balanca
processual.

Ora, mesmo exercendo tal privilégio, deixou a Defensoria Publica, como
6rgao que patrocinava os interesses do recorrido, de apresentar os nomes das
testemunhas a serem ouvidas na audiéncia de instrucdo e julgamento, a qual,
saliento, é una e, portanto, ndo comporta dilagdes indevidas.

Destaco que, a par de descumprir prazo de natureza peremptoria, o
magistrado processante sequer fixou data para a apresentacdo dos nomes de
pessoas que poderiam depor a favor da defesa. Semelhante conduta, a par de
desequilibrar a relagcdo processual — pois ndo se conceberia igual benesse concedida
ao 6rgdo de acusacao, no tocante as testemunhas que deve trazer no momento
em que oferta a denulincia — ndo se atenta para o prejuizo que tal permissividade
produzira para a instrugao do feito, haja vista o que dispéem os artigos 410 e 411
do CPP.

Despiciendo enfatizar que, sendo a relagdo processual regida - salvo
excecdes topicas, como a mencionada retro — pela paridade de armas (par conditio),
ou seja, pelo equilibrio de meios e de oportunidades para as partes envolvidas no
litigio, ndo se justifica pender a balanca a favor de uma das partes, na oportunidade
dada pela lei para o oferecimento do rol de testemunhas, porquanto se, para o réu,
a producao de prova decorre do direito a ampla defesa (art. 59, para a acusacao,
decorre do direito de acdo, de que é incumbida também - e de modo exclusivo -
pela Constituicdo da Republica (art. 129, 1).

A despeito de todas essas observacdes, e até mesmo para reforca-las,
rememoro que jamais estara a defesa do recorrido impedida de ouvir testemunhas
que possam auxiliar suas teses, porquanto, a par da possibilidade, sempre presente,
de que se tomem os depoimentos de pessoas referidas como “testemunhas do juizo”,
tera ainda a parte ré a chance de ouvir, em Plenario as testemunhas que vier a arrolar
em outro momento processual adrede criado para essa finalidade, o art. 422 do CPP,
relativo ao iudicium causae , no procedimento bifasico do Tribunal do Juri.

Peco vénia, portanto, a eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
mas, por considerar contrariado o dispositivo legal invocado, dou provimento ao
recurso do Ministério Publico, anulando a decisdo que adiou ou deu novo prazo
a defesa para apresentacdo das testemunhas, sem prejuizo, repito, de que sejam
ouvidas como testemunhas no juizo ou que sejam arroladas e ouvidas em outro
momento procedimental.
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Jurisprudéncia Criminal — Recurso Especial n? 1.443.533 — RS
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA
Numero Registro: 2014/0065295-8
PROCESSO ELETRONICO REsp 1.443.533 / RS
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 121101409973 1992071920138217000 355304220138217000
3653042200138217000  5190953220128217000 70052124963 70053119053
70054745807 70058553215

PAUTA: 23/06/2015

JULGADO: 23/06/2015

Relatora

Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
Presidente da Sessao

Exmo. Sr. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. OSWALDO JOSE BARBOSA SILVA
Secretario

Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RECORRIDO: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RECORRIDO: JOSE VALTER DE JESUS

ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a vida — Homicidio Qualificado

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Sexta Turma, por maioria, negou provimento ao recurso especial, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora, vencidos os Srs. Ministros Rogerio Schietti
Cruz e Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP).

Os Srs. Ministros Sebastidao Reis Junior (Presidente) e Nefi Cordeiro votaram
com a Sra. Ministra Relatora.
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Nota Introdutoria
O Pacto de San José da Costa Rica e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969, reconheceu uma série de direitos
que devem ser respeitados pelos Estados-Partes e, de acordo com o seu art. 29, se
o exercicio desses direitos ainda nao estiver garantido por comandos legislativos
ou de outra natureza, tais Estados comprometer-se-iam a adotar as medidas
necessdrias para torna-los efetivos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, integrado basicamente
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, contribuiu para consolidar uma nova percepc¢ao do Direito
Internacional. Desde 25 de setembro de 1992, o Brasil é Estado-Parte da Convencao
e, em 10 de dezembro de 1998, reconheceu a competéncia contenciosa da Corte.

A partir de 2015, nossa Revista tomou a iniciativa de divulgar seletos julgados
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente para facilitar o acesso
de nossos assinantes a esse tipo de jurisprudéncia. No primeiro momento, foram
divulgados os quatro casos de condenacao do Brasil por violacdes de direitos
humanos: a) Revista n° 55, caso Escher e outros; b) Revista n° 56, caso Gomes Lund e
outros; ¢) Revistan° 57, caso Ximenes Lopes; e, d) Revista n° 58, caso Sétimo Garibaldi.

Nessa nova fase, almejando o fomento do conhecimento juridico de
forma mais ampla e interativa, apresentaremos diversos outros julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cujos temas assumem indiscutivel relevancia
no debate juridico contemporaneo.
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Corte Interamericana de Direitos Humanos
Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil
Sentenca de 28 de Novembro de 2006
(Excecoes Preliminares e Mérito)

No Caso Nogueira de Carvalho e outro,

a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada “Corte
Interamericana”, “Corte” ou “Tribunal”), integrada pelos seguintes juizes*:

Presidente: Sergio Garcia Ramirez
Vice-Presidente: Alirio Abreu Burelli
Juiz: Antonio Augusto Cancado Trindade
Juiza: Cecilia Medina Quiroga

Juiz: Manuel E. Ventura Robles

Juiz: Diego Garcia-Sayan

presentes, ademais,
Pablo Saavedra Alessandri, Secretério, e
Emilia Segares Rodriguez, Secretdria Adjunta,

de acordo com o artigo 62.3 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (doravante denominada “Convencdo Americana” ou “Convencdo”) e
com os artigos 29, 56 e 58 do Regulamento da Corte (doravante denominado
“Regulamento”), profere a presente Sentenca.

|
INTRODUGAO DA CAUSA

1. Em 13 de janeiro de 2005, em conformidade com o disposto nos artigos
50 e 61 da Convencao Americana, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “Comissao Interamericana” ou “Comissdo”) submeteu a
Corte umademanda contra a Republica Federativa do Brasil (doravante denominado
“Estado” ou “Brasil”), a qual se originou com base na denuncia n° 12.058, recebida na
Secretaria da Comissao em 11 de dezembro de 1997.

* O Juiz Oliver Jackman néo participou da deliberacdo nem da assinatura da presente Sentenca, ja que
informou a Corte que, por motivo de forca maior, ndo poderia participar do LXXIIl Periodo Ordinario de
Sessdes do Tribunal.
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2. A Comissao apresentou a demanda neste caso a fim de que a Corte
decidisse se o Estado é responsdvel pela violacdo dos direitos consagrados nos
artigos 8° (Garantias judiciais) e 25 (Protecdo judicial) da Convencao Americana,
com relagdo a obrigacdo estabelecida no artigo 1.1 (Obrigacdo de respeitar os
direitos) do mesmo instrumento, em detrimento de Jauridice Nogueira de Carvalho
e Geraldo Cruz de Carvalho (doravante denominados “supostas vitimas”), pela
presumida falta de devida diligéncia no processo de investigacdao dos fatos e
punicao dos responsdveis pela morte de Francisco Gilson Nogueira de Carvalho
(doravante denominado “Gilson Nogueira de Carvalho” ou “o advogado”) e da falta
de provisdo de um recurso efetivo neste caso. A Comisséo salientou que as supostas
vitimas sao os pais de Gilson Nogueira de Carvalho, advogado defensor de direitos
humanos que dedicou parte de seu trabalho profissional a denunciar os crimes
cometidos pelos “meninos de ouro”*, um suposto grupo de exterminio de que
fariam parte policiais civis e outros funcionarios estatais, e a impulsionar as causas
penais iniciadas em decorréncia desses crimes. O referido advogado foi assassinado
em 20 de outubro de 1996, na cidade de Macaiba, Estado do Rio Grande do Norte,
Brasil. A demanda ressaltou que o trabalho de Gilson Nogueira de Carvalho “[se
concentrava] justamente em tentar acabar com a situacdo de total impunidade
no Rio Grande do Norte, em que agentes estatais sequestravam, assassinavam e
torturavam pessoas, sem receber punicdo alguma”. A Comissdo solicitou a Corte
um pronunciamento sobre as supostas violagdes ocorridas posteriormente a 10 de
dezembro de 1998, data em que o Estado reconheceu a competéncia contenciosa
da Corte, e salientou que “a deficiente atuacdo das autoridades estatais, vista em
seu conjunto, levou a falta de investigacdo, perseguicdo, captura, julgamento e
condenacao dos responsaveis pelo homicidio [de Gilson Nogueira de Carvalho
e que] depois de mais de [dez] anos [desse homicidio] ndo foram identificados e
condenados os responsaveis e, portanto, [seus] pais [...] ndo puderam impetrar um
recurso a fim de obter compensacédo pelos danos sofridos”.

3. Consequentemente, a Comissado solicitou a Corte que ordene ao Estado que
adote determinadas medidas de reparacdo citadas na demanda e que reembolse as
custas e os gastos originados tanto na tramitacdo do caso no ambito nacional quanto
perante os 6rgaos do sistema interamericano de protecdo de direitos humanos.

Il
COMPETENCIA

4. A Corte Interamericana é competente, nos termos do artigo 62.3 da
Convencao, para conhecer sobre as excec¢des preliminares e eventuais méritos,
reparagdes e custas no presente caso, em virtude de que o Brasil é Estado Parte na
Convencao Americana desde 25 de setembro de 1992 e reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998.

* Na versdao em espanhol desta Sentenca, muchachos de oro.
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11l
PROCEDIMENTO PERANTE A COMISSAO

5. Em 11 de dezembro de 1997, o Centro de Direitos Humanos e Meméria
Popular (CDHMP), o Holocaust Human Rights Project e o Group of International
Human Rights Law Students (doravante denominados “peticionarios”) apresentaram
peticdo perante a Comissao Interamericana contra o Brasil, em que salientaram a
responsabilidade do Estado pela morte de Gilson Nogueira de Carvalho, assassinado
em 20 de outubro de 1996. Os peticionarios alegaram que o Estado havia faltado a
sua obrigacdo de garantir a Gilson Nogueira de Carvalho o direito a vida e de realizar
uma investigacao séria sobre sua morte, processar 0s responsdveis e promover
os recursos judiciais adequados. Em 21 de agosto de 2000, a Justica Global foi
incorporada como copeticionario. A denuincia foi apresentada em inglés.

6. Em 21 de janeiro de 1998, a Comissao transmitiu ao Estado as partes
pertinentes da denuincia e concedeu-lhe um prazo de 90 dias para que informasse
sobre a matéria. Em 26 de janeiro de 1998, o Estado solicitou o envio de uma versao
da denuncia em portugués. Em 6 de fevereiro de 1998, a Comissao solicitou aos
peticionarios a respectiva traducao, a qual lhe foi remetida em 13 de outubro de
1998. Nesse mesmo dia, as partes pertinentes da dentincia em portugués foram
transmitidas ao Estado, a quem se solicitou que informasse sobre qualquer elemento
de juizo que permitisse a Comissao verificar se haviam sido ou ndo esgotados no
caso os recursos da jurisdicdo interna, para o que se concedeu um novo prazo de
90 dias.

7.Em 1° de abril de 1999, considerando que o Estado ndo havia apresentado
sua resposta, a Comissao concedeu-lhe um prazo de 30 dias para que o fizesse e
advertiu-o sobre a possibilidade de aplicacdo do artigo 42 do Regulamento da
Comissdo entdo vigente, presumindo-se a veracidade dos fatos denunciados. Em
1° de maio de 2000, a Comissdo concedeu ao Estado um prazo adicional de 30 dias
para que apresentasse a informacao solicitada com relacdo a denuncia.

8. Em 29 de junho de 2000, o Estado informou que, segundo a Procuradoria-
Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, o processo sobre a morte de
Gilson Nogueira de Carvalho se encontrava em fase de pronuncia, o que equivale
a um reconhecimento por parte do juiz competente de que had elementos de
convicgdo quanto a existéncia de um crime e indicios de autoria. No presente
caso, o juiz competente confirmou a existéncia dos citados elementos e proferiu
a sentenca de pronuncia, determinando que o caso fosse julgado pelo Tribunal do
Juri. O Estado informou que, em virtude do parecer contrario do Ministério Publico
com relacdo a essa decisao judicial, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Norte deveria decidir sobre a procedéncia da referida sentenca.

9. Em 2 de outubro de 2000, por ocasiao de seu 108° Periodo Ordindrio de
Sessbes, a Comissao aprovou o Relatério de Admissibilidade n° 61/2000, mediante
o qual declarou admissivel a denuncia recebida e salientou, entre outros aspectos,
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que “o siléncio do Estado [sobre o esgotamento dos recursos internos] constitui no
presente caso uma renuncia tacita a invocacdo dessa exigéncia”. O relatério de que
se trata foi encaminhado aos peticionarios e ao Estado em 15 de novembro de 2000.

10. Em 29 de agosto de 2003, a Comissdo se colocou a disposicdo das partes
no ambito do procedimento de solucao amistosa. Em 1° de outubro de 2003, os
peticionarios declararam que preferiam continuar com a anélise sobre o mérito do
caso. O Estado ndo se pronunciou a respeito.

11. Em 10 de margo de 2004, no decorrer de seu 119° Periodo Ordinario de
Sessdes, a Comissao Interamericana aprovou o Relatério de Mérito n° 22/2004. No
referido relatério, a Comissao declarou que:

os peticionarios alegaram uma série de fatos, que nao foram
controvertidos pelo Estado [, e que, se este] ndao contradiz os
fatos de mérito nem produz provas destinadas a questiona-los, a
Comissdo pode presumir verdadeiros os fatos alegados, sempre
que ndo existam elementos de conviccdo que possam fazé-la
concluir de outra maneira.

No referido relatério a Comissdao concluiu, inter alia, que o Estado é
responsavel pela violacdo dos direitos estabelecidos nos artigos 4° (Direito a vida),
8° (Garantias judiciais) e 25 (Protecao judicial) da Convencao Americana, todos em
conexao com o artigo 1.1 do tratado citado e recomendou ao Estado a adogédo de
uma série de medidas para sanar as mencionadas violagoes.

12. Em 13 de abril de 2004, a Comissao Interamericana encaminhou o
Relatério de Mérito n° 22/2004 ao Estado e fixou um prazo de dois meses para que
esteinformasse sobre as medidas adotadas para o cumprimento das recomendagdes
formuladas. O prazo concedido ao Estado foi, a seu pedido, prorrogado em duas
ocasides. O Estado aceitou de forma expressa e irrevogavel que a concessao das
prorrogacdes suspendia o prazo disposto no artigo 51.1 da Convencdo para
apresentacdo do caso a Corte. Nesse mesmo dia, a Comissdo comunicou aos
peticiondrios a aprovacdo do Relatério e seu encaminhamento ao Estado e
solicitou-lhes que informassem sobre sua posicdo com respeito a apresentacao do
caso a Corte Interamericana. Em 18 de maio de 2004, os peticionarios solicitaram a
Comissdo que submetesse o caso a Corte.

13.Em 10 de agosto e 13 de outubro de 2004, o Estado se referiu ao estado de
cumprimento das recomendacdes formuladas no Relatério de Mérito n° 22/2004.
Informou, entre outros aspectos, que o Ministério Publico havia apelado da sentenca
do Tribunal do Juri, que absolveu o Unico imputado pela morte de Gilson Nogueira
de Carvalho, alegando a existéncia de uma nulidade absoluta, e que o Governo
Federal iniciaria negociacdes com o Governo do Estado do Rio Grande do Norte
para obter o reconhecimento de sua responsabilidade pelo homicidio de Gilson
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Nogueira de Carvalho e negociar as repara¢ées com os familiares. Salientou que a
reconquista democratica do Brasil se encontra estreitamente relacionada com a luta
dos defensores de direitos humanos, motivo por que, ademais da adog¢ao de outras
iniciativas voltadas para a protecdo dos defensores, estava concluida a elaboragdo
do Programa Nacional de Protecdo aos Defensores dos Direitos Humanos, que seria
oficialmente divulgado em data préxima a do envio do relatério do Estado.

14.Em 12 de janeiro de 2005, o Estado apresentou seu terceiro relatério sobre
as medidas adotadas para atender as trés recomendacdes formuladas no Relatério
de Mérito n° 22/2004. O Estado reiterou o anteriormente informado, ressaltou que
o imputado Otdvio Ernesto Moreira havia sido absolvido pelo Tribunal do Juri e
que o Ministério Publico havia interposto uma apelacdo com fundamento numa
nulidade absoluta perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.
Também destacou que o Ministério Publico declarou seu compromisso de interpor
todos os recursos que eventualmente coubessem perante o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Por isso salientou que ndo se deveriam
considerar concluidas as etapas recursivas do processo, ja que o imputado poderia
ser condenado nas instancias superiores. O Estado informou que a Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica havia realizado
insistentes gestdes junto ao Governo do Estado do Rio Grande do Norte para iniciar
negociagdes com vistas a reparacao dos danos morais e materiais sofridos pelos
familiares de Gilson Nogueira de Carvalho, mas que haviam encontrado resisténcia
das autoridades do Estado do Rio Grande do Norte.

15. Em 21 de dezembro de 2004, levando em consideracdo os relatérios
apresentados pelo Estado, a Comissdo consultou novamente os peticionérios sobre
sua postura com respeito ao envio do caso a Corte. Em 27 de dezembro de 2004, os
peticiondrios declararam que era “extremamente importante o envio do caso para
a Corte Interamericana [...] uma vez que o Estado [...] ndo [havia cumprido] com as
trés recomendacoes [formuladas pela] Comissao”.

v
PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE

16. Em 13 de janeiro de 2005, a Comissao apresentou a demanda perante
a Corte, anexou prova documental e ofereceu prova testemunhal e pericial. A
Comissdo designou como delegados José Zalaquett e Santiago A. Canton e como
assessores juridicos Ariel Dulitzky, Ignacio Alvarez e Victor Hugo Madrigal Borloz.
Em 11 de fevereiro de 2005, a Comissdao remeteu a demanda em portugués.

17.Em 21 de fevereiro de 2005, a Secretaria da Corte (doravante denominada
“Secretaria”), apds exame preliminar da demanda realizado pelo Presidente da
Corte (doravante denominado “Presidente”), notificou a referida demanda e seus
anexos ao Estado e informou-lhe sobre os prazos para contesta-la e designar sua
representacdo no caso.
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18. Em 21 de fevereiro de 2005, em conformidade com o disposto no artigo
35.1, alineas d e e do Regulamento, a Secretaria transmitiu a demanda a Justica Global
e ao Centro de Direitos Humanos e Memoéria Popular, designados na demanda como
representantes das supostas vitimas (doravante denominados “representantes”)
e informou-lhes sobre o prazo para a apresentacdo de seu escrito de peticoes,
argumentos e provas (doravante denominado “escrito de peti¢cdes e argumentos”).

19. Em 21 de marco de 2005, o Estado comunicou a designagdo da senhora
Danielle Aleixo Reis do Valle Souza como Agente, e em 29 de marco de 2005,
comunicou a designacdo dos senhores Murilo Vieira Komniski, Renata Lucia de
Toledo Pelizén, Carolina Campos de Melo e Cristina Timponi Cambiaghi como
Agentes Assistentes. Em ambas as oportunidades, o Estado salientou que se
reservava a prerrogativa de indicar oportunamente outros representantes para
atuar no referido caso.

20. Em 18 de abril de 2005, os representantes apresentaram seu escrito
de peticdes e argumentos, a que anexaram prova documental, e ofereceram
prova testemunhal e pericial. Os representantes salientaram a responsabilidade
internacional do Estado pela falta de investigacdo da morte de Gilson Nogueira de
Carvalho e pela falta de sanc¢do de seus responsaveis, o que nao implica unicamente
a violagdo dos direitos dispostos nos artigos 8° (Garantias judiciais) e 25 (Protecdo
judicial) da Convencédo, mas também a violacdo do artigo 4° (Direito a vida) do
referido instrumento, e que a Corte é competente para se pronunciar sobre esses
trés artigos em relacdo com o artigo 1.1 da Convencgdo. Também solicitaram a Corte
que ordenasse o pagamento de danos materiais e imateriais, a ado¢do de medidas
de ndo repeticdo e o reembolso das custas e dos gastos.

21.Em 21 de junho de 2005, o Estado apresentou seu escrito de interposicdo
de excec¢Oes preliminares, contestacao da demanda e observagdes sobre o escrito
de peticdes e argumentos (doravante denominado “escrito de contestacdo da
demanda”), a que anexou prova documental e ofereceu prova testemunhal. O
Estado interpds, em primeiro lugar, a excecao preliminar de “incompeténcia ratione
temporis [da] Corte”, por entender que a Comissao, embora alegasse unicamente
a violacdo dos artigos 8° e 25 da Convencéo, tinha como objetivo na realidade a
declaracdo da violagao do direito a vida e, em segundo lugar, a excecdo de “nao
esgotamento dos recursos internos”. O Estado também rechacou as alegadas
violagdes dos artigos 4.1, 8.1 e 25 da Convencao Americana.

22. Em 15 e 18 de agosto de 2005, os representantes e a Comissdo
apresentaram, respectivamente, suas observacdes sobre as exce¢des preliminares
interpostas pelo Estado e solicitaram que a Corte as rechacasse por improcedentes.

23. Em 30 de novembro de 2005, a Corte Interamericana expediu uma
Resolucao mediante a qual solicitou que Percilio de Souza, proposto como
testemunha pela Comisséo, Placido Medeiros de Souza, proposto como testemunha
pelos representantes, e Augusto César Oliveira Serra Pinto, Célio de Figueiredo
Maia e Gerson de Souza Barbosa, propostos como testemunhas pelo Estado,
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prestassem depoimento por meio de declaracdes rendidas ante notario publico
(affidavit). Também solicitou que Belisario dos Santos Junior, proposto como perito
pela Comisséo, e Luiz Flavio Gomes, proposto como perito pelos representantes,
apresentassem pareceres por meio de declaracdes prestadas perante notario
publico (affidavit). A Corte concedeu as partes prazo até 11 de janeiro de 2006 para a
apresentacao de todas as declaracdes solicitadas. Na referida Resolucéo, o Tribunal
também convocou a Comissao, os representantes e o Estado para uma audiéncia
publica que se realizaria na sede da Corte Interamericana em 8 de fevereiro de
2006, para ouvir as alegagoes finais orais sobre as exce¢des preliminares e eventuais
méritos, reparagdes e custas, bem como os depoimentos de Fernando Batista de
Vasconcelos, proposto pela Comissao, e de Gilson José Ribeiro Campos e Henrique
César Cavalcanti, propostos pelo Estado. A Corte, finalmente, comunicou as partes
que dispunham de um prazo improrrogdvel até 10 de marco de 2006 para apresentar
suas alegacgdes finais escritas no presente caso.

24. Em 21 de dezembro de 2005, o Estado comunicou que indicava como
Agente Assistente Milton Nunes Toledo Junior.

25. Em 11 de janeiro de 2006, a Comissdo informou que desistia da
apresentacao da declaracdo de Percilio de Souza e do laudo do perito Belisario dos
Santos Junior.

26. Em 11 de janeiro de 2006, os representantes enviaram declaracdo
prestada por Placido Medeiros de Souza perante a Procuradoria de Defesa dos
Direitos Humanos e Cidadania de Natal com firma autenticada por notério publico.
Nesse mesmo dia, Luiz Flavio Gomes remeteu seu laudo pericial, que também foi
assinado por Alice Bianchini e, em 24 de janeiro de 2006, enviou esclarecimento
sobre a participacao de Alice Bianchini no parecer.

27.Em 11 de janeiro de 2006, o Estado apresentou as declaracdes com firma
autenticada por notério publico de Augusto César Oliveira Serra Pinto e Gerson de
Souza Barbosa e informou que desistia da apresentacdo do depoimento de Célio de
Figueiredo Maia. O Estado apresentou, ademais, declaracao prestada por Talita de
Borba Maranhdo e Silva e solicitou que fosse admitida como prova neste caso.

28. Em 27 de janeiro de 2006, a Comissao apresentou suas observacdes
sobre as declaragdes do perito e das testemunhas, enviadas pelos representantes e
pelo Estado. A Comissao nao apresentou objecdes ao parecer do perito Luiz Flavio
Gomes, levando em conta sua comunicacdo de 24 de janeiro de 2006 (par. 26 supra).
Com relacao as declaragdes de Augusto César Oliveira Serra Pinto e Gerson de Souza
Barbosa, a Comissdo considerou que nao se ajustam ao objetivo proposto, ja que
apresentaram seus pareceres sobre a investigacdo interna e ndo informaram sobre
fatos dos quais eram conhecedores em virtude de suas fun¢des. Quanto a declaracao
de Talita de Borba Maranhao e Silva, em que pese tivesse sido oferecida pelo Estado
na lista definitiva de testemunhas e peritos, a Comissdo ressaltou que nao foi
solicitada pela Corte. Finalmente, salientou que nao apresentaria observagdes sobre
a declaracdo de Placido Medeiros de Souza.
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29.Em 30 de janeiro de 2006, os representantes apresentaram suas observacoes
sobre as declaragdes testemunhais remetidas pelo Estado. Quanto a declaracdo de Télita
de Borba Maranhao e Silva, salientaram que nao deveria ser considerada, ja que isso
provocaria um desequilibrio processual entre as partes. No entanto, subsidiariamente,
apresentaram algumas observacdes sobre o contetido dessa declaracdo. Apresentaram
também algumas observacdes com respeito as declara¢cdes de Augusto César Oliveira
Serra Pinto e Gerson de Souza Barbosa. No que se refere a declaracdo deste ultimo,
consideraram que € evidente sua parcialidade, uma vez que o declarante afirma ter
constatado e participado por varios anos na busca da verdade e dos responsdveis
pelo homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho, e, na sua declaracdo, faz uma defesa
incondicional da atuacao policial na investigagao do caso.

30. Em 27 de janeiro de 2006, o Estado impugnou o parecer assinado por
Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, alegando que o laudo pericial ndo avaliava
de forma objetiva e imparcial os fatos relativos a averiguacao policial e judicial da
morte de Gilson Nogueira de Carvalho. No caso de que ndo se excluisse esse parecer
do acervo probatério, o Estado solicitou que fosse ele desqualificado como prova
pericial e considerado opinido pessoal. Em 31 de janeiro de 2006, em atencao ao
esclarecimento enviado por Luiz Flavio Gomes (par. 26 supra), o Estado solicitou
que se excluisse dos autos o referido parecer, em razao de o oferecimento do perito
Gomes ter sido extemporaneo; de o parecer apresentado ndo possuir um contetdo
técnico e de Alice Bianchini nao ter sido oferecida pelos representantes para realizar
exame pericial sobre o caso de Gilson Nogueira de Carvalho.

31. Em 8 de fevereiro de 2006, foi realizada uma audiéncia publica a qual
compareceram perante a Corte: a) pela Comissao Interamericana: os senhores Evelio
Fernandez, Ignacio J. Alvarez, Victor H. Madrigal Borloz e Leonardo Jun Ferreira
Hidaka e a senhora Lilly Ching; b) pelos representantes: os senhores James Louis
Cavallaro, Fernando Delgado, Carlos Eduardo Gaio, Daniel Alves Pessoa, Roberto de
Oliveira Monte e Jonathan Kaufman e as senhoras Luciana Silva Garcia e Deborah
Popowski; e c) pelo Estado: as senhoras Danielle Aleixo Reis do Valle Souza, Maria
Luiza Ribeiro Viotti, Renata Lucia de Toledo Pelizén e Mércia Adorno Ramos e os
senhores Milton Nunes Toledo Junior, Francisco Soares Alvim Neto, Christiano Savio
Barros Figuerda, Carlos Santa Rosa D'Albuquerque Castim e Romeo Olmar Klich.
Durante a audiéncia publica, os representantes e o Estado apresentaram diversos
documentos.

32.Em 10 de margo de 2006, os representantes e o Estado apresentaram suas
alegagodes finais escritas. Os representantes anexaram varios documentos, recebidos
em sua totalidade em 17 de marco de 2006. Em 11 de mar¢o de 2006, a Comissdo
enviou suas alegagdes finais escritas.

33. Em 30 de outubro de 2006, a Secretaria, seguindo instru¢cdes do
Presidente, solicitou a Comissdo, aos representantes e ao Estado, de acordo com
o artigo 45 do Regulamento, a remessa de alguns documentos como prova para
melhor resolver.
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34. Em 14 de novembro de 2006, o Estado e os representantes remeteram
parte da prova solicitada para melhor resolver. Em 15 de novembro de 2006, a
Comissao informou que se via impossibilitada de apresentar os documentos
solicitados, ja que ndo dispunha da informacao.

35.Em 28 de julho de 2006, varias organizacdes e pessoas? apresentaram um
escrito em cardater de amicus curiae.

EXCEGOES PRELIMINARES

36. O Estado interpOs as seguintes exce¢des preliminares: incompeténcia
ratione temporis da Corte para conhecer deste caso e ndo esgotamento dos
recursos da jurisdi¢do interna. A Corte procedera a seguir a andlise dessas exce¢des
preliminares considerando as alegacdes escritas e orais do Estado, da Comisséo e
dos representantes.

PRIMEIRA EXCECAO PRELIMINAR
Falta de competéncia ratione temporis

Alegacoes do Estado

37. O Estado salientou que a Corte Interamericana ndao tem competéncia
para conhecer da demanda, uma vez que, embora a Comissao alegue unicamente
a violagdo dos artigos 1.1, 8° e 25 da Convengdo Americana, busca uma condenagdo
indireta do Estado pela violagdo do artigo 4° da Convencao, o que se evidencia nos

2 A saber: Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), Front line - The Internacional
Foundation for the Protection of Human Rights Defenders, Organizacién Mundial contra la tortura
(OMCT), Corporacién Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, Movimiento Nacional de Derechos
Humanos, Asociacion Fomento, Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”, Una Ventana
a la Libertad, Comité de Familiares de Detenidos - Desaparecidos, Robert F. Kennedy Memorial Center
for Human Rights, Centro de Derechos Econémicos y Sociales (CDES), Centro de Documentaciéon
en Derechos Humanos “Segundo Montes Mozo S.J.” (CSMM), Casa Alianza Honduras, Centro para la
Accion Legal en Derechos Humanos (CALDH), Programa Venezolano de Accién-Educacion en Derechos
Humanos (PROVEA), Comité Permanente de Defensa de los Derechos Humanos de Orellana, Grupo
Interdisciplinario de Derechos Humanos de Medellin, Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los
Derechos Humanos (CMDPDH), Centro de Iniciativas Democraticas (CIDEM), Instituto de Defensa Legal
(IDL), Asociacion Pro Derechos Humanos (APRODEH), Coordinadora Nacional de Derechos Humanos de
Perd, Movimento Nacional de Direitos Humanos (MNDH), Fundagdo Interamericana de Defesa de Direitos
Humanos (FIDDH), Terra de Direitos, Comision Colombiana de Juristas (CCJ), Coordinadora de Derechos
Humanos del Paraguay (CODEHUPY), Centro de Derechos Humanos y Ambiente, Abogados y Abogadas
del Noroeste Argentino en Derechos Humanos y Estudios Sociales (ANDHES), Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), Movimiento de Mujeres Dominico-Haitianas (MUDHA), Human Rights Without Frontiers
International (HRWF), University of Virginia School of Law International Human Rights Law Clinic, Human
Rigths Network International, Rights International - The Center for International Human Rights Law,
International League for Human Rights, University of Minnesota Human Rights Center, International
Human Rights Clinic of George Washington University, European Roma Rights Centre, Washington
College of Law's Center for Human Rights and Humanitarian Law, University of Essex Human Rights
Centre, Union Internationale des Avocats, Benjamin Cuéllar Martinez e Matilde Guadalupe Hernandez
Espinoza e, na qualidade de advogados litigantes, Alejandro Ponce, Carlos Ayala e Pedro Nikken.
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pedidos de reparagaoformulados pela Comissao, préprios de umaviolagdo do direito
a vida e ndo de uma denegacao de justica, a saber: a) adoc¢do de uma politica global
de protecao dos defensores de direitos humanos; b) identificacdo e punicdo dos
responsaveis pela morte de Gilson Nogueira de Carvalho; e ¢) compensacdo, a titulo
de danos materiais e imateriais, pelo sofrimento causado pela morte do advogado.
A morte de Gilson Nogueira de Carvalho é um fato anterior ao reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte pelo Estado e teve lugar dois anos antes desse
reconhecimento, motivo por que o Tribunal ndo pode se pronunciar sobre a matéria.

Alegac¢des da Comissao

38. A Comissao Interamericana solicitou a Corte que se pronunciasse sobre a
violacdo dos artigos 8.1 e 25 da Convencao e sobre o descumprimento da obrigacao
disposta no artigo 1.1 desse tratado, pela falta de devida diligéncia no processo de
investigacdo dos fatos e punicdo dos responsaveis e pela falta de provisdo de um
recurso efetivo. A demanda se refere a fatos e a omissées consumados de forma
independente apds a data de reconhecimento da competéncia da Corte por parte
do Estado, relacionados com sua obrigagédo de investigar efetiva e adequadamente
e num prazo razoavel o homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho. E incorreto supor,
por conseguinte, que se busca uma condenacao indireta pela violacdo do artigo 4°
da Convencao com base numa interpretacao extensiva do que foi expressamente
solicitado na demanda. Os fatos que deram origem a violacao do direito a vida de
Gilson Nogueira de Carvalho estdo excluidos das violagdes alegadas na demanda.

Alegacbes dos representantes

39. Os representantes alegaram que a viola¢do do direito a vida nédo se
relaciona unicamente com a morte de Gilson Nogueira de Carvalho, mas que
compreende o descumprimento do dever do Estado de investigar essa privacdo da
vida e de punir os responsdveis. Essa obrigacdo possui um cardter continuado e se
inclui na competéncia temporal da Corte. O Tribunal ndo somente é competente
para determinar a violagdo dos artigos 8° e 25 da Convencao Americana, mas
também a violagdo do artigo 4° da Convencdo, para determinar em que medida
a denegacao da justica constitui uma violagao do direito a vida em relagdo com o
artigo 1.1 da Convencao, ja que esta violacdo se estende no tempo até que o Estado
investigue de forma efetiva, castigue os responsaveis e adote medidas para evitar
a repeticdo desses fatos violatoérios. O reconhecimento de violagdes continuas do
artigo 4° da Convencdo Americana poderia ser limitado aos casos em que hd uma
responsabilidade prima facie de agentes estatais pelo fato original.

Consideracoes da Corte

40. O Estado questiona a competéncia ratione temporis da Corte para
conhecer do presente caso. Alegou que, embora a demanda se refira somente a
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suposta violacdo dos artigos 1.1, 8.1 e 25 da Convencdo Americana, a Comissao
também pretende uma condenacéo pela violagdo do artigo 4° da Convencao, o que
segundo o Estado seria impossivel ante a limitacdo da competéncia temporal do
Tribunal.

41. Ao interpretar a Convencao de acordo com seu objetivo e sua finalidade, a
Corte deve agir de modo a preservar a integridade do mecanismo disposto no artigo
62.1 desse instrumento. Seria inadmissivel subordinar o sistema tutelar dos direitos
humanos estabelecido na Convencéo e, por conseguinte, a funcéo jurisdicional da
Corte, a restricdes que o tornem inoperante.?

42. O Tribunal reitera, ademais, o disposto em outros casos, no sentido de
que a clausula de reconhecimento da competéncia da Corte é essencial para a
eficicia do mecanismo de protecao internacional, mas deve ser interpretada e
aplicada considerando-se o carater especial dos tratados de direitos humanos e sua
implementacao coletiva. Nesse sentido, a Corte declarou que:

[os] Estados Partes na Convencdo devem garantir o
cumprimento das disposicdes convencionais e seus efeitos
préprios (effet utile) no plano de seus respectivos direitos
internos. Este principio se aplica ndo somente com relacao as
normas substantivas dos tratados de direitos humanos (ou seja,
as que abrangem disposi¢des sobre os direitos protegidos), mas
também com relacdo as normas processuais, tais como a que
se refere a clausula de aceitacdo da competéncia contenciosa
do Tribunal.*

43. No caso de que se trata, o Estado ndo estabeleceu limitacdes a
competéncia temporal da Corte em sua declaracdo de reconhecimento da
competéncia contenciosa. O Tribunal deve, por conseguinte, para determinar o
alcance de sua prépria competéncia (compétence de la compétence), levar em conta
exclusivamente o principio de irretroatividade disposto no artigo 28 da Convencgéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969.°

3 Cf. Caso das meninas Yean e Bosico. Sentenca de 8 de setembro de 2005. Série C, n° 130, par. 107; Caso
irmds Serrano Cruz. Excegdes preliminares. Sentenca de 23 de novembro de 2004. Série C, n° 118, par. 67; e
Caso Baena Ricardo e outros. Competéncia. Sentenga de 28 de novembro de 2003. Série C, n° 104, par. 128.
4 Cf. Caso irmds Serrano Cruz. Excecdes preliminares, nota 2 supra, par. 69; Caso Baena Ricardo e outros.
Competéncia, nota 2 supra, par. 66; e Caso Constantine e outros. Exce¢des preliminares. Sentenca de 1° de
setembro de 2001. Série C, n° 82, par. 74.

5 O referido artigo estabelece que “[a] ndo ser que uma intengdo diferente se evidencie do tratado, ou
seja, estabelecida de outra forma, suas disposi¢cdes ndo obrigam uma parte em relagdo a um ato ou fato
anterior ou a uma situacdo que deixou de existir antes da entrada em vigor do tratado, em relagao a essa
parte”. Ver, no mesmo sentido, Caso das meninas Yean e Bosico, nota 2 supra, par. 130; Caso da Comunidade
Moiwana. Sentenca de 15 de junho de 2005. Série C, n° 124, par. 38; e Caso irmds Serrano Cruz. Excegdes
preliminares, nota 2 supra, par. 64.
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44. A Corte ja expressou que nao pode exercer sua competéncia
contenciosa para aplicar a Convencdo e declarar uma violacdo de suas normas
quando os fatos alegados ou a conduta do Estado demandado, que pudessem
implicar responsabilidade internacional, sejam anteriores ao reconhecimento da
competéncia do Tribunal.® A Corte nao pode, portanto, conhecer do fato da morte
de Gilson Nogueira de Carvalho.

45. No entanto, o Tribunal é competente para examinar as acdes e omissdes
relacionadas com violagdes continuas ou permanentes, que tém inicio antes da
data de reconhecimento da competéncia da Corte e persistem ainda depois dessa
data, sem infringir o principio de irretroatividade, e quando os fatos violatérios sdo
posteriores a data de reconhecimento da sua competéncia.’

46. Por conseguinte, a Corte é competente para conhecer das alegadas
violagdes aos artigos 8° e 25 da Convencdo Americana, a partir da data de
reconhecimento da competéncia contenciosa por parte do Estado, e em
consequéncia rechaca a presente excecao preliminar.

SEGUNDA EXCEGAO PRELIMINAR
Néo esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna do Estado

Alegac¢ées do Estado
47. 0 Estado alegou que:

a) durante o tramite de admissibilidade da dentncia, informou
a Comissdo que o processo penal que investigava os fatos se
encontrava em tramitacdao, motivo por que a Comissao nao
deveria ter declarado o caso admissivel;

b) dois recursos encontram-se pendentes de decisdo na jurisdicdo
interna: o recurso especial e o extraordinario, interpostos pelos pais
de Gilson Nogueira de Carvalho. Se esses recursos forem admitidos,
poderd ocorrer um novo julgamento com possivel superveniéncia

de uma condenacdo penal. Por conseguinte, é “imprudente e
prematuro o conhecimento do presente caso” pela Corte; e

C) os representantes solicitaram perante a Corte o pagamento
de uma indenizacao a favor dos pais e da suposta filha de Gilson
Nogueira de Carvalho; no entanto, nunca recorreram as instancias
nacionais para fazer pedido semelhante.

¢ Cf. Caso das meninas Yean e Bosico, nota 2 supra, par. 105; Caso Caesar. Sentenca de 11 de margo de 2005.
Série C, n° 123, par. 10; e Caso Irmds Serrano Cruz. Exce¢des preliminaries, nota 2 supra, par. 66.

7 (f.Caso Vargas Areco. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C, n° 155, par. 63; Caso da Comunidade
Moiwana, nota 4 supra, par. 39; e Caso irmds Serrano Cruz. Exce¢des preliminares, nota 2 supra, par. 65.
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Alegacoes da Comissao

48. A Comisséo alegou o seguinte:

a) o Estado nao indicou que a decisdo da Comissdo tenha se
baseado em informagdes erréneas ou que fosse produto de um
processo em que as partes vissem coibida sua igualdade de armas
ou direito de defesa. O conteldo das decisdes de admissibilidade
aprovadas pela Comissao de acordo com seu Regulamento e com
a Convencao nao deveriam ser matéria de novo exame substancial;

b) transcorridos quase trés anos desde o inicio da tramitacdo do
caso, e ante o siléncio do Estado, a Comissao aprovou o Relatério de
Admissibilidade n°61/00. Nesse relatério a Comissao considerou que ao
ndo haver sido alegada a falta do esgotamento dos recursos internos,
no Unico escrito remetido no decorrer da etapa de admissibilidade,
podia presumir-se a renuincia tacita do Estado a essa defesa; e

¢) houve um atraso injustificado na condugdo do processo,
primeiramente pela falta de investigacdo adequada que levou ao
seu arquivamento e posteriormente pela falta de investigacdo e
julgamento da maioria dos possiveis responsdveis, o que se enquadra
na excec¢ao disposta no artigo 46.2.1 da Convencao, segundo a qual o
requisito do esgotamento esta subordinado a existéncia de recursos
internos efetivos, o que nao se observa neste caso.

Alegacbes dos representantes

49. Os representantes manifestaram que a denuncia foi apresentada quando
ja se encontravam esgotados os recursos internos disponiveis para a investigacao
dos fatos, uma vez que, em 19 de junho de 1997, a investigacdo policial foi arquivada
pelo juiz competente, acolhendo uma solicitacdo do Ministério Publico que
afirmava que ndo havia meios probatdrios suficientes para formular uma acusacao
penal no caso. Esse arquivamento representou, naquele momento, o esgotamento
dos recursos internos para a determinacdo das circunstancias em que ocorreu
o homicidio, motivo por que, seis meses depois, em 11 de dezembro de 1997, os
representantes interpuseram a denuncia contra o Estado perante a Comissao.

Consideragdes da Corte

50.0artigo46.1,a,da Convencdodispde que, paradeterminaraadmissibilidade
de uma peticdo ou comunicacao apresentada perante a Comissao Interamericana, em
conformidade com os artigos 44 ou 45 da Convencéo, é necessario que tenham sido
interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna.®

8 Cf. Caso Acevedo Jaramillo e outros. Sentenca de 7 de fevereiro de 2006. Série C, n° 144, par. 122; Caso
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51. A Corte ja fixou critérios claros que devem ser atendidos no que se refere
a interposicdo da excecdo de falta de esgotamento dos recursos internos. Dos
principios do direito internacional geralmente reconhecidos, aos quais se refere
a regra do esgotamento dos recursos internos, decorre, em primeiro lugar, que o
Estado demandado pode renunciar de forma expressa ou tacita a invocacao dessa
norma. Em segundo lugar, a excecdo de ndo esgotamento de recursos internos
deve ser suscitada, para que seja oportuna, na etapa de admissibilidade do
procedimento perante a Comissdo, ou seja, antes de qualquer considerag¢do quanto
ao mérito; se ndo for assim, presume-se que o Estado renuncia tacitamente a dela
se valer. Em terceiro lugar, a Corte salientou que a falta de esgotamento de recursos
é uma questdo de pura admissibilidade e que o Estado que a alega deve indicar os
recursos internos que é preciso esgotar, bem como acreditar que esses recursos sdo
adequados e efetivos.®

52. Em 29 de junho de 2000, o Estado, em sua Unica manifestacdo
anteriormente a emissao do Relatério de Admissibilidade pela Comissao
Interamericana, salientou que “o processo que visa[va] a solucionar a morte do
advogado Gilson Nogueira de Carvalho encontra[val-se em fase de pronuncia, o
que equivallia] ao reconhecimento por parte [do juiz competente] de que havlia]
elementos de convic¢do quanto a existéncia do crime e indicios da autoria” (par.
8 supra). Isso significa que o Estado nado invocou a excecdo de nao esgotamento
dos recursos internos, conforme estabeleceu a Comisséo no mencionado
Relatério, na Unica resposta do Estado a denuncia interposta, ja que suas outras
trés manifestagées procuravam demonstrar o cumprimento das recomendacoes
formuladas no Relatério de Mérito. A luz do anterior, a Comissdo considerou que o
siléncio do Estado constituiu uma renudncia técita a invocagao dessa exigéncia, o que
a eximia de apresentar outras consideragdes sobre seu cumprimento e possibilitou
a declaracao de admissibilidade do caso.

53. A Corte observa que o Estado, de acordo com os critérios citados
anteriormente, ao ndo indicar expressamente, durante o procedimento de
admissibilidade perante a Comissdo Interamericana, quais seriam 0s recursos
idoneos e efetivos que deveriam ter sido esgotados, renunciou implicitamente a um
meio de defesa que a Conven¢ao Americana estabelece em seu favor e incorreu em
admissao tacita da inexisténcia desses recursos ou do seu oportuno esgotamento.™
O Estado estava, por conseguinte, impedido de alegar o ndo esgotamento dos
recursos especial e extraordinario no procedimento perante a Corte.

Ximenes Lopes. Excecdo preliminar. Sentenca de 30 de novembro de 2005. Série C, n° 139, par. 4; e Caso da
Comunidade Moiwana, nota 4 supra, par. 48.

9 Cf. Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas. Sentencga de 25 de novembro de 2005. Série C, n° 137, par. 49; Caso
das meninas Yean e Bosico, nota 2 supra, par. 61; e Caso irméas Serrano Cruz. Exce¢des preliminares, nota 2
supra, par. 135.

10 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C, n° 154, par. 64; Caso
Ximenes Lopes. Excecao preliminar, nota 7 supra, par. 5; e Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas, nota 8 supra,
par. 49.
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54, Em virtude do exposto, em consideragao aos argumentos da Comissao
Interamericana, e levando em conta a jurisprudéncia da Corte," a segunda excecdo
preliminar interposta pelo Estado é desconsiderada.

VI
PROVA

55.Com base no disposto nos artigos 44 e 45 do Regulamento, bem como na
jurisprudéncia do Tribunal a respeito da prova e sua valora¢ao,' a Corte procederd
examinar e valorar as declaracdes testemunhais prestadas perante o Tribunal e os
elementos probatoérios documentais remetidos pela Comissao, pelos representantes
e pelo Estado em diversas oportunidades processuais ou como prova para melhor
resolver solicitada por instru¢des do Presidente.™

A) PROVA DOCUMENTAL

56. Os representantes remeteram uma declaracao testemunhal e um laudo
pericial e o Estado remeteu duas declaracdes testemunhais, todos com firma
autenticada por notario publico, em resposta ao determinado pela Corte em sua
Resolucédo de 30 de novembro de 2005 (par. 23 supra). Essas declaracdes e o laudo
sao resumidos a seguir.

1. Declaracao proposta pelos representantes:

a) Placido Medeiros de Souza, Delegado da Policia Civil do Estado do Rio
Grande do Norte.

Em 1993, Gilson Nogueira de Carvalho pediu-lhe ajuda em suas investigacdes
sobre homicidios supostamente cometidos por um grupo de policiais civis, ja que

" Cf. Caso Almonacid Arellano e outros, nota 9 supra, par. 65; Caso Comunidade Indigena Sawhoyamaxa.
Sentenca de 29 de marco de 2006. Série C, n° 146, par. 100 e 101; Caso Acevedo Jaramillo e outros, nota 7
supra, par. 126; Caso Ximenes Lopes. Excecdo preliminar, nota 7 supra, par. 9; Caso Garcia Asto e Ramirez
Rojas, nota 8 supra, par. 50; Caso das meninas Yean e Bosico, nota 2 supra, par. 64 e 65; Caso da Comunidade
Indigena Yakye Axa. Sentenca de 17 de junho de 2005. Série C, n° 125, par. 91; Caso da Comunidade
Moiwana, nota 4 supra, par. 51; Caso irmas Serrano Cruz. Excegdes preliminares, nota 2 supra, par. 142;
Caso Tibi. Sentenca de 7 de setembro de 2004. Série C, n° 114, par. 52; Caso Herrera Ulloa. Sentenca de
2 de julho de 2004. Série C, n° 107, par. 83; Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Excecdes
preliminares. Sentenca de 1° de fevereiro de 2000. Série C, n° 66, par. 56 e 58; Caso Durand e Ugarte.
Excecdes preliminares. Sentenca de 28 de maio de 1999. Série C, n° 50, par. 38 e 39; Caso Castillo Petruzzi
e outros. Excegdes preliminares. Sentenca de 4 de setembro de 1998. Série C, n° 41, par. 56 e 57; Caso
Loayza Tamayo. ExcecOes preliminares. Sentenca de 31 de janeiro de 1996. Série C, n° 25, par. 43 e 45; e
Caso Castillo Pdez. Excec¢des preliminares. Sentenca de 30 de janeiro de 1996. Série C, n° 4, par. 43 e 45.

12 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros, nota 9 supra, par. 67; Caso Servellén Garcia e outros. Sentenca de
21 de setembro de 2006. Série C, n°. 152, par. 33; e Caso Ximenes Lopes. Sentenca de 4 de julho de 2006.
Série C, n°. 149, par. 42.

13 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros, nota 9 supra, par. 68; Caso Servellon Garcia e outros, nota 11 supra,
par. 34; e Caso Ximenes Lopes, nota 11 supra, par. 43.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016 | 401



Corte Interamericana de Direitos Humanos

a testemunha, como delegado de policia, tinha acesso a arquivos que continham
informacdes sobre as vitimas desse suposto grupo. Iniciou algumas investigacdes e
verificou que Gilson Nogueira de Carvalho estava certo, pois na maioria dos casos
de homicidio por ele mencionados ndo tinham sido iniciadas investigacdes policiais.
A partir de entdo, a testemunha passou a colaborar com o trabalho de Gilson
Nogueira de Carvalho.

Mediante as investiga¢des realizadas por Gilson Nogueira de Carvalho, o
Ministério Publico obteve informacdo para formalizar denuncias contra alguns
policiais civis que pertenciam a um grupo que matava pessoas de classes sociais
menos favorecidas e trabalhavam no escritério do entdo chefe de policia e atual
Subsecretario de Seguranca Publica e Defesa Social do Estado do Rio Grande
do Norte, Maurilio Pinto de Medeiros. Esse grupo de policiais, conhecido como
“meninos de ouro”, era constituido por Jorge Luiz Fernandes, conhecido como
“Jorge Abafador”, Admilson Fernandes, Ranulfo Alves e Maurilio Pinto de Medeiros
Junior, este ultimo filho de Maurilio Pinto de Medeiros. Dessas pessoas, unicamente
“Jorge Abafador” encontra-se detido.

Os membros do grupo “meninos de ouro” eram suspeitos da autoria do
assassinato de Gilson Nogueira de Carvalho. Ao inicio das investigacdes nao
seguiram os indicios que apontavam para os autores da morte.

Duas ou trés semanas apds a morte de Gilson Nogueira de Carvalho, a
testemunha, no exercicio de sua funcdo de delegado supervisor, visitou o Quartel
do Comando do Corpo de Bombeiros do Estado do Rio Grande do Norte (doravante
denominado “Quartel de Bombeiros” ou “Quartel”), onde “Jorge Abafador” estava
preso, mas nao o encontrou. O livro de ocorréncias didrias que lhe foi mostrado
indicava que o detido havia saido do Quartel em 18 de outubro de 1996, dois dias
antes da morte de Gilson Nogueira de Carvalho. Estavam também registradas
outras saidas sem que houvesse ordem judicial que as autorizasse. As folhas de que
constavam os registros de saida e regresso de “Jorge Abafador” do Quartel, antes
e depois da morte de Gilson Nogueira de Carvalho, foram fotografadas, mas as
seis fotos tiradas nunca foram juntadas aos autos do inquérito policial. Inteirou-se
do desaparecimento das fotografias quando prestou declaragdo em juizo. A juiza
encarregada do processo penal sobre a morte de Gilson Nogueira de Carvalho
solicitou o envio do livro de ocorréncias didrias para ser analisado, oportunidade
em que, segundo a testemunha, mandaram outro livro com registros diferentes dos
que ele havia visto anteriormente. Tampouco constavam dos autos do inquérito
policial iniciado em 20 de outubro de 1996 os retratos falados feitos com base em
informacdes de testemunhas oculares do homicidio.

As testemunhas da morte de Antonio Lopes, conhecido como Carla, que
fez investigacdes particulares para elucidar as circunstancias da morte de Gilson
Nogueira de Carvalho, sofreram ameacas e ndo queriam prestar declaragdes a
policia. Os autores do homicidio de Antonio Lopes, bem como os de Gilson Nogueira
de Carvalho, encontram-se na impunidade.
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Em virtude da luta incessante que a testemunha empreendeu contra os crimes
cometidos por policiais, foi perseguido em sua vida profissional por Maurilio Pinto
de Medeiros, que exerce continuamente cargos de chefia na estrutura da Seguranca
Publica do Estado de Rio Grande do Norte, apesar de haver sido denunciado em
dezenas de processos penais, em que nunca foi condenado. A testemunha continua a
receber ameacas de morte.

2. Declaragdes propostas pelo Estado:

a) Augusto César Oliveira Serra Pinto, Delegado da Policia Federal, Classe
Especial, Superintendente Regional do Departamento de Policia Federal do
Estado do Piaui.

Em 20 de outubro de 1996, o Delegado Regional de Macaiba abriu inquérito
policial para esclarecer as circunstancias e os autores do homicidio de Gilson
Nogueira de Carvalho. Essa investigacdo foi assumida posteriormente pela Policia
Federal. Ap6s exaustivas diligéncias e colheita de mais de oitenta declaragdes, o
delegado de policia responsdvel apresentou, em 9 de junho de 1997, relatério em
que concluiu que durante o inquérito policial realizado ndo haviam sido encontrados
elementos suficientes para denunciar pessoa alguma como autora da morte de
Gilson Nogueira de Carvalho, motivo por que o inquérito foi arquivado.

Em 31 de agosto de 1998, o Promotor do Ministério Publico de Macaiba
solicitou o desarquivamento do mencionado inquérito policial, o qual foi reaberto por
decisao judicial. Nesta oportunidade, o Ministério Publico recebeu as declara¢bes que
haviam sido recolhidas por Antonio Lopes, conhecido como Carla, mas em sua maioria
as informacgodes prestadas pelas pessoas por ele entrevistadas ndo foram confirmadas.

Durante uma diligéncia judicial realizada na residéncia e no sitio do policial
civil aposentado Otavio Ernesto Moreira, foi encontrada uma espingarda Remington.
Essa espingarda foi examinada e comparada com o cartucho calibre 12 encontrado
onde Gilson Nogueira de Carvalho foi assassinado. O laudo pericial confirmou que o
cartucho disparado provinha da espingarda. Em virtude disso, solicitou a expedicao
de uma ordem de prisdo preventiva de Otdvio Ernesto Moreira, que foi interrogado
e acusado pelo homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho.

b) Gerson de Souza Barbosa, advogado, designado pela Ordem dos
Advogados do Brasil para participar do inquérito policial do homicidio do
advogado Gilson Nogueira de Carvalho, na qualidade de observador.

Durante os varios anos da investigacao sobre a morte de Gilson Nogueira de
Carvalho, os policiais civis e militares do Estado do Rio Grande do Norte e federais,
bem como os notérios e peritos, buscaram a verdade de maneira incansavel, com a
finalidade de identificar os verdadeiros responsdveis e esclarecer as circunstancias
da morte de Gilson Nogueira de Carvalho.
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Durante a investigacao, no entanto, ndao houve colaborag¢do nem interesse
por parte dos membros de organizacdes de direitos humanos locais. Estas pessoas,
em detrimento da verdade e das demais hipdteses do inquérito sobre a autoria da
morte, queriam ver prevalecer a linha de investigacdo segundo a qual os integrantes
do grupo de exterminio “meninos de ouro” eram os autores do homicidio. A
populacdo da cidade de Macaiba tampouco colaborou com a investigacao, ja que
nao ofereceu a policia informagdoes verdadeiras e imparciais.

3. Parecer proposto pelos representantes:

a) Luiz Flavio Gomes, especialista em direito penal e em direitos humanos.

O Estado foi negligente na investigacao sobre a morte de Gilson Nogueira de
Carvalho, jd que ndo houve uma apuracgao séria e efetiva dos fatos. Entre as deficiéncias,
constata-se que varios policiais civis que poderiam estar vinculados ao assassinato de
Gilson Nogueira de Carvalho, em virtude da intensa atividade do advogado na defesa
dos direitos humanos, ndo foram investigados com a seriedade necessaria.

B) PROVA TESTEMUNHAL

57. Em 8 de fevereiro de 2006, a Corte recebeu em audiéncia publica as
declaragdes das testemunhas propostas pela Comissdo Interamericana e pelo Estado
(par. 23 supra). A seguir, o Tribunal resume as partes relevantes dessas declaragdes.

1. Testemunhas propostas pela Comissao

a) Fernando Batista de Vasconcelos, Promotor de Justica da Comarca de
Macaiba na época do homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho e atualmente
Promotor de Justica de Defesa do Patriménio Publico da cidade de Natal.

Em 1993, Gilson Nogueira de Carvalho assinou dentincia contra a atuacdo de
um suposto grupo de exterminio existente no Estado do Rio Grande do Norte ao
qual atribuia a pratica de aproximadamente trinta homicidios. O Promotor-Geral de
Justica instituiu entdo uma Comissao Especial de Promotores para investigar esses
homicidios. Em decorréncia de seu trabalho na Comissdo Especial, a testemunha
estabeleceu uma estreita relacdo com Gilson Nogueira de Carvalho.

Aointeirar-se da morte do advogado, foi a Macaiba, onde participou dos primeiros
momentos da investigacdo. Alguns dias depois do homicidio, no entanto, solicitou ao
Promotor-Geral de Justica que fosse retirado do caso porque temia por sua seguranca,
uma vez que membros da referida Comissao Especial haviam recebido ameacas e porque
havia sido um dos promotores que havia assinado as denuncias contra o suposto grupo
de exterminio. Entendia, ademais, que a origem do homicidio estaria relacionada com
pessoas ligadas a policia e, possivelmente, a grupos politicos da cidade de Macaiba.
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A Comissdao Especial de Promotores conseguiu desmascarar e levar a
julgamento algumas pessoas por crimes relacionados a este grupo, tais como Jorge
Luiz Fernandes, conhecido como “Jorge Abafador”, condenado em dois processos,
cuja somatoria das penas é de aproximadamente sessenta anos.

Gilson Nogueira de Carvalho havia participado do processo eleitoral de
Macaiba, o que também poderia ter relacdo com sua morte, jd que o homicidio
ocorreu entre quinze e vinte dias depois da eleicao municipal. Foram considerados
outros possiveis motivos para a morte, como o trafico de drogas e a compra de
animais, os quais, no entanto, ndo foramincluidos no processo como fatos concretos.

Em 1998, quando a testemunha ja trabalhava na Promotoria de Defesa dos
Direitos Humanos de Natal, foi procurado por Anténio Lopes, conhecido como Carla,
que dizia ter feito uma investigacao particular sobre a morte de Gilson Nogueira
de Carvalho e Ihe entregou uma série de cassetes em que constavam declara¢des
de algumas pessoas. A testemunha prontamente entregou os referidos cassetes
ao Promotor de Macaiba, Henrique César Cavalcanti, que solicitou a reabertura do
processo ante a nova informacao. Posteriormente, Antonio Lopes foi assassinado
e a testemunha considera que sua morte esteve relacionada com sua tentativa de
esclarecer o homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho.

A Policia Civil do Estado do Rio Grande do Norte iniciou a investigacéo e,
a partir do quinto ou sexto dia, a Policia Federal assumiu o caso. O comando e o
controle do inquérito eram da policia, mas o Ministério Publico participou todo o
tempo das investigagdes, que foram acompanhadas por membros da Ordem dos
Advogados do Brasil, na qualidade de observadores.

Dos autos do inquérito consta um relatério do setor de inteligéncia da Policia
Federal do Estado de Pernambuco, segundo o qual o homicidio havia sido cometido
por policiais, mas ndo apresenta elementos de prova.

Os grupos de exterminio sdo uma constante em seu pais e realizam o que
se denomina “limpeza social”, atuando como juizes e promotores e investigando,
executando e julgando pessoas que tenham algum antecedente criminal.

2. Testemunhas propostas pelo Estado

a) Gilson José Ribeiro Campos, Diretor da Divisdo de Direitos Humanos
da Policia Federal na época do homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho e
atualmente Delegado Especial da Policia Federal.

O Governador do Estado do Rio Grande do Norte solicitou ao Ministro da
Justicaquedesignasse umaautoridadefederal parainvestigaro caso.Nainvestigacdo
que se iniciou em 20 de outubro de 1996, apesar do grande numero de policiais
que dela participaram e dos esforcos por eles empreendidos, ndo se conseguiu
reunir provas suficientes para identificar o autor do homicidio, motivo por que o
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inquérito foi arquivado. Outros 6rgdos do Estado acompanharam a investigacao
como observadores ou dela participaram de maneira ativa. A autoridade policial,
o Ministério Publico ou a autoridade judicial poderiam solicitar a reabertura do
inquérito, na hipdtese do surgimento de novos fatos que, de forma contundente,
possam levar ao esclarecimento do caso.

b) Henrique César Cavalcanti, Promotor do Ministério Publico na época do
homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho.

Solicitou a reabertura do inquérito do assassinato de Gilson Nogueira de
Carvalho por entender que o caso devia ser melhor investigado com base nos
elementos introduzidos por Antonio Lopes, conhecido como Carla, que Ihe foram
apresentados por Fernando Batista Vasconcelos, entdo Promotor de Direitos
Humanos de Natal. As informacdes que Anténio Lopes dizia ter, no entanto, ndo
foram confirmadas depois de ouvidas as pessoas por ele referidas.

Posteriormente, em 15 de novembro de 1998, no ambito de outra
investigacdo, a Policia Federal realizou diligéncia na granja de Otéavio Ernesto
Moreira, policial civil aposentado, na qual foram apreendidas diversas armas de
fogo, entre as quais uma espingarda Remington, calibre 12. Por meio de comparacao
balistica realizada em laboratério, estabeleceu-se a compatibilidade de um cartucho
que havia sido recolhido no dia da morte de Gilson Nogueira de Carvalho com a
referida espingarda, o que constituia um elemento concreto para fundamentar a
interposicao de dentncia contra Otavio Ernesto Moreira.

O inquérito policial foi dirigido pela Policia Federal e acompanhado por
uma comissao constituida por trés Promotores de Justica. Também intervieram
representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, na qualidade de observadores.
Todas as decisdes do processo judicial foram devidamente fundamentadas e
contaram com parecer do Ministério Publico. Nao houve nulidade processual
ou violacdo do devido processo legal em nenhum momento. O desaforamento
do julgamento de Otdvio Ernesto Moreira da cidade de Macaiba para a cidade
de Natal se deveu a existéncia de uma forte e fundada duvida relacionada com a
imparcialidade do juri. Essa duvida decorre do fato de que no ano em que o processo
de Gilson Nogueira de Carvalho seria submetido ao Tribunal do Juri, tendo como
imputado Otdvio Ernesto Moreira, assumiu o cargo de vice-prefeito de Macaiba
Francisco Gilberto Nogueira de Carvalho, irm&o de Gilson Nogueira de Carvalho.
Havia a possibilidade de que a garantia constitucional de um julgamento imparcial
de Otavio Ernesto Moreira fosse violada. Ademais, Gilson Nogueira de Carvalho e
sua familia eram muito conhecidos na cidade, ao passo que Otavio Ernesto Moreira
era um estranho em Macaiba. O desaforamento do julgamento do juri pode ocorrer
em virtude de trés situacdes, a saber: quando o desaforamento seja de interesse
publico, e quando haja duvidas tanto a respeito da imparcialidade do jurado, quanto
a respeito da seguranca pessoal do réu.
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O Ministério Publico defendeu a tese de que havia elementos para que
Otdvio Ernesto Moreira fosse condenado, mas também havia a possibilidade de que
o acusado fosse inocente.

Quanto as perguntas submetidas ao juri que conheceria do caso para
determinar a culpabilidade ou ndao do imputado Otdvio Ernesto Moreira, a
testemunha se referiu a primeira pergunta que questionava se Moreira teria
efetuado os disparos contra Gilson Nogueira de Carvalho causando-lhe as lesées
descritas no laudo de exame cadavérico. A esse respeito, salientou que essa
pergunta nao poderia ter sido elaborada de outro modo, porque ndo se poderia
desvincular os disparos supostamente efetuados pelo acusado da morte da
vitima, ou seja, a pergunta ndo poderia cotejar a possibilidade de que o autor havia
disparado e falhado ao ndo acertar seu alvo. A pergunta formulada é coerente
com a teoria da autoria do delito. O juri, por maioria de cinco contra dois, decidiu
que ndo se podia assegurar a autoria que levaria a uma condenacdo. O recurso
interposto pelo Ministério Publico perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte contra a decisdo do juri ndo solicitava que se sanasse nulidade
alguma, referindo-se ao mérito do julgamento.

A testemunha também fez referéncia a declaracdo de Angélica da Silva
Campelino, prestada num processo judicial distinto dos processos seguidos pela
morte de Antdnio Lopes e Gilson Nogueira de Carvalho, no qual mencionou
uma terceira pessoa que teria ouvido informagdes sobre a morte deste Ultimo.
Levando em consideracdo essa informacao, a testemunha mencionou que teria
sido necessario que essa terceira pessoa fosse ouvida e oferecesse elementos
probatdrios mais concretos. A testemunha indicou, ainda, que James Cavallaro e
John Maier entregaram a Policia Federal uma fita, que foi incorporada aos autos da
investigacdo, na qual eram mencionados trés policiais que possivelmente atuavam
com Otdvio Ernesto Moreira no suposto grupo de exterminio, os quais também
foram investigados e inquiridos.

Poroutrolado, a testemunha manifestou que seria necessario outro elemento
que pudesse vincular Lumar Pinto, Palmério e Gilson Ramos, policiais mencionados
por Otédvio Ernesto Moreira em sua declaracdo, a quem este emprestava sua
espingarda, ao caso Gilson Nogueira de Carvalho, porque Otéavio Ernesto Moreira
negou que sua arma fosse a utilizada no crime e que neste dia essa arma estivesse
fora de seu alcance. Ademais, os nomes desses policiais ndo correspondiam aos
mencionados como integrantes do grupo de exterminio “meninos de ouro”, motivo
por que a declaracao de Otavio Ernesto Moreira ndo tinha utilidade probatéria. A
testemunha esclareceu que o inquérito policial indagava Unica e exclusivamente
sobre a morte de Gilson Nogueira de Carvalho, de modo que investigacdes
relacionadas com mortes eventualmente executadas pelo grupo “meninos de oro”
se afastavam do seu objetivo.
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C) VALORACAO DA PROVA

Valoracao da prova documental

58. A Corte admite neste caso, como em outros,™ o valor probatério dos
documentos apresentados pelas partes em sua devida oportunidade processual ou
como prova para melhor resolver, que ndo tenham sido questionados ou objetados,
nem cuja autenticidade tenha sido questionada.

59. A Corte acrescenta ao acervo probatério, em conformidade com o artigo
45.1 do Regulamento e por julga-los Uteis para a solugdo deste caso, os documentos
apresentados pelos representantes e pelo Estado no decorrer da audiéncia publica
realizada em 8 de fevereiro de 2006, documentos que conheceram todas as
partes presentes a referida audiéncia, bem como os documentos anexados pelos
representantes a suas alegacoes finais escritas (par. 31 e 32 supra).

60. Em aplicacdo do disposto no artigo 45.1 do Regulamento, a Corte
incorpora ao acervo probatério os documentos apresentados pelos representantes
e pelo Estado como parte da prova para melhor resolver requerida (par. 33 e 34
supra).

61. A Corte também acrescenta outros documentos ao acervo probatério,
em aplicacdo do disposto no artigo 45.1 do Regulamento, por considera-los Uteis
para a solucao deste caso.”

14 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros, nota 9 supra, par. 74; Caso Goiburu e outros. Sentenca de 22
de setembro de 2006. Série C, n° 153, par. 57; e Caso Servellén Garcia e outros, nota 11 supra, par. 38.
> A saber: Organizacdo das Nacbes Unidas, Principios basicos sobre a funcdo dos advogados,
aprovado no Oitavo Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencao do Delito e Tratamento do
Delinquente, UN Doc. N°. A/CONF.144/28/REV.1, 7 de setembro de 1990; Organizagdo dos Estados
Americanos, Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Informe sobre la Situacién de las
Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/11.124, 7 de marco
de 2006; Organizacao dos Estados Americanos, Defensores de direitos humanos: Apoio as tarefas
realizadas pelas pessoas, grupos e organizagdes da sociedade civil para a promocéo e protegdo
dos direitos humanos nas Américas, AG/RES. 1920 (XXXIII-0/03), 10 de junho de 2003; Organizagdo
dos Estados Americanos, Defensores de direitos humanos nas Américas: Apoio as tarefas
realizadas por pessoas, grupos e organiza¢oes da sociedade civil para a promocéo e protecdo dos
direitos humanos nas Américas, AG/RES. 1842 (XXXII1-0/02), 4 de junho de 2002; Organizagdo dos
Estados Americanos, Defensores de direitos humanos nas Américas: Apoio as tarefas realizadas
por pessoas, grupos e organizacdes da sociedade civil para a promocao e protecao dos direitos
humanos nas Américas, AG/RES. 1711 (XXX-0/00), 5 de junho de 2000; Param Cumaraswamy, Report
of the Special Rapporteur on the independence of judges, Question of the Human Rights of all Persons
Subjected to any form of Detention or Imprisonment, UN Doc. N° E/CN.4/1997/32, 18 de fevereiro
de 1997; Organizagao das Nagdes Unidas, Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos, Defensores dos direitos humanos, Resolucdo da Comissdo de Direitos Humanos,
2003/64, 24 de abril de 2003; Organizagdao das Nagdes Unidas, Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Direitos Humanos, Defensores dos direitos humanos, Resolugcao da Comissdo de
Direitos Humanos, 2002/70, 25 de abril de 2002; Organiza¢do das Na¢des Unidas, Declaration on the
right and responsibility of individuals, groups and organs of society to promote and protect universally
recognized human rights and fundamental freedoms, Declaracdo da Assembleia Geral, UN Doc.
N° A/RES/53/144, 8 de marco de 1999; e Conselho da Unido Europeia, Projeto de conclusdes do
Conselho sobre as diretrizes da UE sobre defensores de direitos humanos, 100056/1/04 REV 1, 9
de junho de 2004.
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62. Com relacdo a declaracao testemunhal prestada por Placido Medeiros
de Souza ante a Promotoria de Defesa dos Direitos Humanos e Cidadania de Natal
com firma autenticada por notério publico (par. 56.1.a supra) e as declaracoes
testemunhais com firmas autenticadas por notario publico prestadas por Augusto
César Oliveira Serra e Gerson de Souza Barbosa (par. 56.2.a e 56.2.b supra), este
Tribunal as admite enquanto estejam de acordo com o objeto descrito na Resolucdo
de 30 de novembro de 2005 (par. 23 supra) e as aprecia no conjunto do acervo
probatério, aplicando as normas da critica sa. A esse respeito, a Corte levou em conta
as observacgoes apresentadas pela Comissdo e pelos representantes com relacao as
declaragdes prestadas por Augusto César Oliveira Serra e Gerson de Souza Barbosa
(par. 28 e 29 supra).

63.Relativamente a declaracao prestada por Talita de Borba Maranhao e Silva,
levando em consideracédo o que foi observado pela Comissao e pelos representantes,
bem como a Resolucao da Corte de 30 de novembro de 2005, esta Corte ndo admite
como parte do acervo probatério do caso a declaracao apresentada pelo Estado
(par. 23, 27, 28 e 29 supra).

64. Com relagdo ao parecer apresentado por Luiz Flavio Gomes (par. 56.3.a
supra), que foi assinado também por Alice Bianchini, esta Corte observa que o perito
esclareceu que esta senhora apenas “colaborou com a pesquisa e levantamento de
informacoes para a pericia” e que ele “f[oi] o responsavel pela apreciacao dos fatos,
e portanto[,] pelo escrito e por todas as ideias nele contidas”. Com fundamento no
anteriormente exposto, o Tribunal o admite como parecer apresentado por Luiz
Flavio Gomes, enquanto esteja de acordo com o objeto descrito na Resolucao de 30
de novembro de 2005 (par. 23 supra), e o aprecia no conjunto do acervo probatério,
aplicando as normas da critica sa.

65. Sobre os documentos de imprensa apresentados pela Comissdo, pelos
representantes e pelo Estado, este Tribunal considera que poderiam ser apreciados
quando deles constem atos publicos e notérios ou declaragdes de funcionarios do
Estado ou quando corroborem aspectos relacionados com o caso.®

Valoracao da Prova Testemunhal

66. O Tribunal admite os testemunhos dos senhores Fernando Batista
de Vasconcelos (par. 57.1.a supra), Gilson José Ribeiro Campo (par. 57.2.a supra) e
Henrique César Cavalcanti, (par. 57.2.b supra), por estimar que sejam Uteis para
resolver o presente caso e os incorpora ao acervo probatério aplicando as normas
da critica sa.

16 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros, nota 9 supra, par. 81; Caso Servellon Garcia e outros, nota 11 supra,
par. 50; e Caso Ximenes Lopes, nota 11 supra, par. 55.
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Vil
FATOS PROVADOS

67. Com fundamento nas provas aportadas e considerando as manifestacdes
das partes, a Corte considera provados os fatos a seguir detalhados, que estao
divididosemduas partes. A primeirarefere-se aos fatos anterioresaoreconhecimento
da competéncia contenciosa da Corte pelo Estado, motivo pelo qual o Tribunal os
considerard apenas como antecedentes ao caso e ndo determinara consequéncia
juridica alguma com base neles. A segunda parte contém aqueles fatos ocorridos a
partir da data do referido reconhecimento da competéncia.

Antecedentes

A) O trabalho de Gilson Nogueira de Carvalho como defensor de direitos
humanos, sua morte, a abertura em 1996 e o arquivamento em 1997 do inquérito
policial sobre sua morte, e a reabertura em 1998 do referido inquérito policial.

67.1. Gilson Nogueira de Carvalho nasceu em 27 de junho de 1964 na cidade
de Macaiba, Estado do Rio Grande do Norte. Seus pais sdo Jauridice Nogueira de
Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho. Sua filha é Luana Gabriela Albuquerque
Nogueira de Carvalho.”

67.2. Gilson Nogueira de Carvalho era um advogado ativista de direitos
humanos que trabalhava para a organiza¢dao ndo governamental Centro de Direitos
Humanos e Meméria Popular, filiada ao Movimento Nacional de Direitos Humanos.
O advogado dedicou parte de seu trabalho profissional a dentincia da atuagédo de
um suposto grupo de exterminio existente no Estado do Rio Grande do Norte, os
“meninos de ouro”.'”® Em consequéncia das denuncias apresentadas por, entre outras

17 Cf. laudo de exame cadavérico de Gilson Nogueira de Carvalho, realizado pelo Instituto Técnico-Cientifico
de Policia em 20 de outubro de 1996 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 1, fls.
2925 e 2926); e certiddo de nascimento de Luana Gabriela Albuquerque Nogueira de Carvalho emitida
pelo Registro Civil das Pessoas Naturais do Estado do Rio Grande do Norte em 21 de dezembro de 1992
(expediente de prova para melhor resolver apresentada pelos representantes, fl 7743).

® No Estado do Rio Grande do Norte houve numerosas denuncias que envolvem funcionarios e
agentes de policia do gabinete de Maurilio Pinto de Medeiros, Subsecretdrio de Seguranca Publica do
Estado do Rio Grande do Norte. Entre estes funcionarios estdo Jorge Luiz Fernandes, conhecido como
“Jorge Abafador”; Ranulfo Alves de Melo Filho; Admilson Fernandes de Melo; Lumar Pinto, José Nunes
da Silva; Luiz Pedro de Souza; Francisco Gomes de Souza; Gilvan e Maurilio Pinto de Medeiros Junior.
As denuncias contra essas pessoas relacionam-se a comissao de homicidios, torturas e sequestros,
bem como a atentados a pessoas que denunciaram suas praticas. Os policiais civis e integrantes da
Secretaria de Seguranca Publica que trabalham subordinados diretamente a Maurilio Pinto de Medeiros
supostamente formavam um grupo de exterminio conhecido como “meninos de ouro”. Cf. Relatério
da Comissao Parlamentar de Inquérito, CPl do exterminio no Nordeste, de 22 de novembro de 2005
(expediente de prova para melhor resolver, fls. 6832 a 6851 e 7267 a 7301); depoimento prestado por
Fernando Batista de Vasconcelos na audiéncia publica realizada em 8 de fevereiro de 2006 perante a
Corte; Relatério da Comissdo Especial de Promotores do Ministério Publico, instituida para investigar
as denuncias contra policiais civis e funcionarios da Secretaria de Seguranca Publica do Estado do Rio
Grande do Norte, de 26 de outubro de 1995 (expediente de anexos a demanda, anexo 7, folhas 16 a 21);
oficio do Conselheiro Suplente do Conselho de Direitos da Pessoa Humana, Percilio de Souza Lima Neto,

410 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 59, jan./mar. 2016



Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil

pessoas, Gilson Nogueira de Carvalho, diversos integrantes da Policia Civil do Estado
do Rio Grande do Norte comecaram a ser investigados por crimes como homicidios,
sequestros e torturas.” Em virtude de sua atividade profissional e das denuncias
por ele formuladas, Gilson Nogueira de Carvalho foi objeto de numerosas ameacas
de morte. Por esse motivo, em 1995, o Ministério da Justica do Brasil outorgou-lhe
protecdo policial, a qual foi suspensa em 4 de junho de 1996.2°

67.3. Em 19 de outubro de 1996, Gilson Nogueira de Carvalho assistiu a uma
festa publica chamada “Festa do Boi” e, enquanto se encontrava em companhia de
amigos e da jovem MdS*, recebeu uma ameaca mediante uma chamada telefénica.?!

67.4.Em 20 de outubro de 1996, aproximadamente as 12h, quando se dirigia
a sua chacara acompanhado da jovem MdS, foi seguido por um automovel modelo
Gol, cor vermelha, sem placa, ocupado por trés homens que tinham os rostos
descobertos. Enquanto Gilson Nogueira de Carvalho se encontrava em frente ao
portdo de sua chécara, o veiculo Gol se posicionou diante de seu automével. Os
ocupantes de ambos os veiculos se olharam por alguns instantes. Em seguida, o
homem que ocupava o assento do acompanhante do veiculo Gol apontou pela
janela uma arma tipo espingarda e disparou uma vez, ao que Gilson Nogueira de
Carvalho reagiu dando marcha a ré com seu carro numa tentativa frustrada de fuga.
O disparo seguinte atingiu Gilson Nogueira de Carvalho na cabeca. Seguiram-se
varios disparos e o veiculo Gol imediatamente tomou o rumo de onde tinha vindo.?

67.5. Gilson Nogueira de Carvalho morreu em consequéncia de hemorragia
intracraniana decorrente de feridas penetrantes provocadas por projéteis de arma

de 21 de outubro de 1996 (expediente de excecdes preliminares e eventuais mérito, reparacdes e custas,
folhas 780 e 781); Relatério do Departamento Regional da Policia Federal do Estado de Pernambuco
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, volume 3, folhas 3610 a 3612); e Report of the
Special Rapporteur on the Independence of Judges, de 18 de fevereiro de 1997, nota 14 supra, par. 88 e 89.
19 Cf. Relatério da Comissao Especial de Promotores, nota 17 supra; escrito de Gilson Nogueira de Carvalho
apresentado ao Juiz de Direito da Primeira Vara Criminal de Natal, num processo criminal contra Jorge
Luiz Fernandes, conhecido como “Jorge Abafador”, em 20 de margo de 1996 (expediente de anexos a
demanda, anexo 8, fls. 22 e 23); oficio n° 091 do membro do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana, Alvaro Augusto Ribeiro Costa, dirigido ao Ministro de Estado da Justica, Nelson Jobim, em 16
de agosto de 1995 (expediente de anexos a demanda, anexo 11, fl. 29); Movimento Nacional de Direitos
Humanos, Regional Nordeste, Colecdo Oxente (expediente de anexos a demanda, anexo 9, fl. 24); e
depoimento de Fernando Batista de Vasconcelos, nota 17 supra.

20 Cf. oficio n° 091 do membro do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, de 16 de agosto
de 2005, nota 18 supra; e oficio n° 811/96-CRP/SR/DPF/RN, do delegado da Policia Federal, Hider Antunes
Silva, de 3 de junho de 1996 (expediente de anexos a demanda, anexo 10, fl. 28).

* A pedido da Comissao Interamericana, utilizam-se as iniciais do nome da jovem, porque no momento
dos fatos era menor de idade.

21 Cf. declaragdo de MdS prestada perante a Policia Federal em 26 de outubro de 1996 (expediente de
anexos a contestagcao da demanda, anexo 1, v. 1, folhas 2813 a 2818); e declaracédo de Juney Pinheiro Lucas
prestada perante a Policia Federal em 31 de outubro de 1996 (expediente de anexos a contestacdo da
demanda, anexo 1, v.1, fls. 2855 a 2860).

22 Cf. declaragao de MdS, de 26 de outubro de 1996, nota 20 supra; declaragdo de Mauricio Pereira de
Medeiros prestada perante a Policia Federal em 23 de outubro de 1996 (expediente de anexos a
contestacédo da demanda, anexo 1, v. 1, fls. 2786 e 2787); relatério do inquérito policial n° 296/96-SR/
DPF/RN, emitido pelo delegado da Policia Federal, Gilson José Ribeiro Campos, em 9 de junho de 1997
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 3734 a 3770); e declaracdo de Juney
Pinheiro Lucas, de 31 de outubro de 1996, nota 20 supra.
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de fogo. O veiculo conduzido por Gilson Nogueira de Carvalho foi alvejado por no
minimo 18 disparos de arma de fogo. A morte de Gilson Nogueira de Carvalho foi
produzida por pelo menos trés autores materiais, sendo provavel a existéncia de
autores intelectuais.?®

67.6. O veiculo utilizado na emboscada pelos autores do homicidio foi
posteriormente queimado. O veiculo apresentava uma perfuracao de dentro para
fora, provocada por disparo de arma de fogo, que atingiu o teto do automével do
lado direito, na parte superior ao assento do acompanhante.?

67.7. Em 20 de outubro de 1996, a Policia Civil do Estado do Rio Grande do
Norte determinou a abertura do inquérito policial para esclarecer a morte de Gilson
Nogueira de Carvalho.Em 25 de outubro de 1996, o referido inquérito foi transferido
para a Policia Federal, em virtude de, em 21 de outubro de 1996, ter o Governador
do Estado do Rio Grande do Norte solicitado ao Ministro da Justica que o inquérito
da morte de Gilson Nogueira de Carvalho fosse conduzido por autoridade policial
externa a administracao publica do Rio Grande do Norte. Isso porque, entre outros
motivos, Gilson Nogueira de Carvalho havia feito acusacées publicas de que existiria
no ambito da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Norte um grupo de exterminio
de que poderiam fazer parte membros da cupula da instituicao.?

67.8. Em 25 de outubro de 1996, a Policia Federal instaurou o inquérito
policial n° 296/96-SR/DPF/RN “com o objetivo de apurar as circunstancias e autoria
do homicidio perpetrado contra o [aldvogado [...] Gilson Nogueira de Carvalho”.
Em 26 de outubro de 1996, em uma das primeiras declaracdes que tomou, a Policia
Federal mostrou a MdS uma fotografia do policial civil Ranulfo, de Maurilio Pinto
de Medeiros e do policial civil conhecido como “Jorge Abafador”. A referida jovem
mostrou ndo reconhecer nenhuma dessas pessoas como as que efetuaram os
disparos contra Gilson Nogueira de Carvalho. Em 28 de outubro de 1996, a Policia

2 (Cf. laudo de exame cadavérico de Gilson Nogueira de Carvalho, nota 16 supra; laudo de exame em
local de morte violenta realizado pelo Instituto Técnico-Cientifico de Policia em 20 de outubro de 1996
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, volume 1, folhas 2894 a 2915); declaragao
de MdS, de 26 de outubro de 1996, nota 20 supra; laudo de exame em projéteis de arma de fogo
realizado pelo Instituto Técnico-Cientifico de Policia em 30 de outubro de 1996 (expediente de anexos
a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 1, fls. 2928 a 2952); relatério do inquérito policial n° 296/96-SR/
DPF/RN, de 9 de junho de 1997, nota 21 supra; declaragdo de Maurilio Pinto de Medeiros prestada perante
a Policia Federal em 20 de maio de 1997 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1,
v. 3, fls. 3587 a 3591); depoimento prestado por Fernando Batista de Vasconcelos, nota 17 supra; laudo
pericial de Luiz Flavio Gomes rendido com firma autenticada por notario publico em 11 de janeiro de
2006 (expediente de exceg¢des preliminares e eventuais mérito, reparagoes e custas, folhas 489 a 538); e
denuncia penal apresentada pelo Ministério Publico contra Otavio Ernesto Moreira em 25 de janeiro de
1999 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 1, fls. 2741 a 2746).

24 Cf. laudo de exame em veiculo automotor realizado pelo Instituto Técnico-Cientifico de Policia em 20
de outubro de 1996 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 1, fls. 2916 e 2917).

25 Cf. auto do delegado da Policia Civil do Estado do Rio Grande do Norte, Luciano Queiroz de Araujo, de
20 de outubro de 1996 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 1, fl. 2763); auto do
delegado da Policia Federal, Gilson José Ribeiro Campos, de 28 de outubro de 1996 (expediente de anexos
a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 1, folhas 2819 a 2821); e oficio n° 480/96-GAB, do Governador do
Estado do Rio Grande do Norte, dirigido ao Ministro de Estado da Justica em 21 de outubro de 1996
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 1, fls. 2750 e 2751).
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Federal solicitou cépia do livro de ocorréncias didrias do Quartel de Bombeiros,
onde se encontrava preso “Jorge Abafador”, referente ao periodo de 18 a 21 de
outubro de 1996, e informacéo do juiz competente sobre se havia autorizado a saida
da referida pessoa.?

67.9. A Policia Federal tomou os depoimentos dos seguintes integrantes da
Secretaria de Seguranca Publica: em 8 de novembro de 1996, de Maurilio Pinto de
Medeiros Junior; em 29 de abril de 1997, de “Jorge Abafador”; em 15 de maio de 1997, de
Admilson Fernandes de Melo; e em 20 de maio de 1997, de Maurilio Pinto de Medeiros?.

67.10. No curso da investigacao suscitaram-se seis diferentes hipéteses, que
foram consideradas para determinar os supostos responsaveis pela morte de Gilson
Nogueira de Carvalho, a saber:

a) policiais civis da Secretaria de Seguranca Publica do Estado do
Rio Grande do Norte, ja que, em virtude de seu trabalho como
defensor de direitos humanos, Gilson Nogueira de Carvalho
denunciou diversos membros da Policia Civil e era o defensor dos
familiares das supostas vitimas de crimes cometidos pelos policiais;

b) familiares ou companheiros de trabalho do falecido policial
militar Julio Lima, em virtude da relacdo do irmédo de Gilson
Nogueira de Carvalho com a morte do policial militar. Gilmar
Francisco Nogueira de Carvalho, irmao do advogado, foi absolvido
da acusacéo pelo homicidio de Julio Lima;

¢) autoridades politicas da cidade de Macaiba, uma vez que o
homicidio ocorreu em data préxima das eleicées municipais e que
Gilson Nogueira de Carvalho haviaimpugnado as candidaturas de
algumas pessoas e havia estado envolvido no processo eleitoral;

d) compradores de gado, cujos interesses poderiam ter sido
contrariados em causas judiciais defendidas por Gilson Nogueira
de Carvalho;

e) assaltantes da Empresa Nordeste; e

f) assaltantes de carros, porque um automovel roubado foi
utilizado no homicidio.?

2 Cf.auto do delegado da Policia Federal, Gilson José Ribeiro Campos, de 25 de outubro de 1996 (expediente
de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 1, fl. 2748); declaracdo de MdS, de 26 de outubro de 1996,
nota 20 supra; e auto do delegado da Policia Federal, de 28 de outubro de 1996, nota 24 supra.

27 (f. declaracdo de Maurilio Pinto de Medeiros Junior prestada perante a Policia Federal em 8 de
novembro de 1996 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 2, fls. 3093 a 3096);
declaracdo de Admilson Fernandes de Melo prestada perante a Policia Federal em 15 de maio de 1997
(expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 3, fls. 3578 a 3582); declaracdo de Maurilio
Pinto de Medeiros de 20 de maio de 1997, nota 22 supra; e declaragao de Jorge Luiz Fernandes, conhecido
como “Jorge Abafador”, prestada perante a Policia Federal em 29 de abril de 1997 (expediente de anexos
a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 3, fls. 3550 a 3555).

28 (f. auto do delegado da Policia Federal, Gilson José Ribeiro Campos, de 20 de dezembro de 1996
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67.11. Em 22 de novembro de 1996, o delegado de policia encarregado da
investigacdo solicitou uma extensdo do prazo para sua conclusdo, em virtude “do
grau de dificuldade do caso”. O pedido foi acolhido pela juiza da Primeira Vara da
Comarca de Macaiba, que concedeu um prazo de 30 dias para que fossem realizadas
as ultimas diligéncias. Em 14 de janeiro e 25 de marco de 1997, novas prorrogagoes
de 60 dias foram concedidas.?®

67.12.Em 9de junho de 1997, o delegado da Policia Federal apresentou um
relatério sobre o inquérito da morte de Gilson Nogueira de Carvalho e salientou
que “inexistliam] nos [autos] instrumentos idoéneos que possibilita[ssem] a
definicao de autoria”, motivo por que dava por concluidos os trabalhos e sugeria
o arquivamento do inquérito. Nesse mesmo dia, com base no referido relatério,
o Ministério Publico concluiu que, ndo obstante as dezenas de diligéncias
realizadas no ambito da investigacao, bem como o trabalho e a dedicacédo
investidos na busca dos responsdveis pela morte de Gilson Nogueira de
Carvalho, ndo havia fundamentos para denunciar pessoa alguma pela pratica do
crime. Em 19 de junho de 1997, com vistas ao declarado pelo Ministério Publico
e por entender que se haviam esgotado “todas as formulas legais e possiveis
para o desvende (sic) do crime, sem que se tenha chegado [a] uma conclusédo
l6gica acerca da identidade do autor ou de possiveis autores”, a juiza da Primeira
Vara da Comarca de Macaiba acolheu o pedido de arquivamento do inquérito,
ressaltando a possibilidade de que fosse reaberto, caso surgissem outros fatos
que justificassem sua reabertura.3®

67.13. Posteriormente ao arquivamento do inquérito, Anténio Lopes,
conhecido como Carla e amigo de Gilson Nogueira de Carvalho, realizou
investigacdes sobre o homicidio em caréter particular e enviou as conclusdes a
Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos Humanos da Comarca de Natal. Em 3
de agosto de 1998, a referida Promotoria informou ao representante do Ministério
Publico de Macaiba que entendia que, em virtude das informacdes recolhidas por
Antonio Lopes e por ela prépria, verificava-se a existéncia de contradi¢des entre

(expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 3, fls. 3404 a 3408); relatério do inquérito
policial n° 296/96-SR/DPF/RN, de 9 de junho de 1997, nota 21 supra; Movimento Nacional de Direitos
Humanos, Regional Nordeste, Colecdo Oxente, nota 18 supra; sentenca de absolvicdo emitida pela juiza
presidente do Tribunal do Juri, Talita de Borba Maranhéo e Silva, em 17 de junho de 1997 (expediente de
anexos a contestacao da demanda, anexo 13, fl. 5961); e depoimentos de Gilson José Ribeiro Campos e
Fernando Batista de Vasconcelos, prestados na audiéncia publica realizada em 8 de fevereiro de 2006
perante a Corte.

29 Cf. auto do delegado da Policia Federal, Gilson José Ribeiro Campos, de 22 de novembro de 1996
(expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 2, fl. 3161); e autos da juiza da 12 Vara da
Comarca de Macaiba, Télita de Borba Maranhao e Silva, de 26 de novembro de 1996, 14 de janeiro e 25
de margo de 1997 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 2, fls. 3163, 3412 e 3517,
respectivamente).

30 Cf. relatério do inquérito policial n° 296/96-SR/DPF/RN, de 9 de junho de 1997, nota 21 supra; documento
do promotor do Ministério Publico, José Augusto Perez Filho, de 9 de junho de 1997 (expediente de
anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 3773 e 3774); e auto da juiza da 12 Vara da Comarca
de Macaiba, de 19 de junho de 1997 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 4, fls.
3775 e 3776).
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alguns depoimentos prestados e elementos que nao haviam sido devidamente
esclarecidos, o que justificava a realizacdo de novas investiga¢des no caso.*

67.14. Em 31 de agosto de 1998, o Promotor do Ministério Publico de
Macaiba solicitou que o inquérito policial sobre a morte de Gilson Nogueira de
Carvalho fosse desarquivado, porquanto “os elementos [que haviam sido levados]
ao conhecimento do [Ministério Publico eram] deveras importantes” e “exig[iam]
investigacdo apurada e [ofereciam] um direcionamento [segundo o qual a] autoria
intelectual do crime recair[ia] nos politicos de Macaiba”.3?

67.15. Em 24 de setembro de 1998, a juiza da Primeira Vara da Comarca de
Macaiba acolheu o pedido do Ministério Publico e determinou que o inquérito
policial n° 296/96 sobre a morte de Gilson Nogueira de Carvalho fosse desarquivado
e reaberto.®

67.16. Em 15 de novembro de 1998, uma delegacao de policiais federais, em
uma investigacdo distinta a da morte de Gilson Nogueira de Carvalho, executou
uma ordem de busca e apreensdo expedida por um juiz federal com a finalidade
de verificar a existéncia de um cemitério clandestino na granja do ex-policial
Otdvio Ernesto Moreira. Nessa diligéncia a Policia Federal apreendeu na casa do
ex-policial duas metralhadoras calibre 9 mm, modelo M-953, e uma espingarda
calibre 38, que eram de propriedade e uso da Secretaria de Seguranca Publica e
que, segundo Otavio Ernesto Moreira, ndo haviam sido devolvidas a essa instituicao
publica quando se aposentou por negligéncia sua. Também foram encontradas na
granja do referido senhor uma pistola calibre 380, marca Glock, e uma espingarda
calibre 12, marca Remington. Nessa oportunidade, Otavio Ernesto Moreira foi detido
preventivamente.?*

67.17. Otavio Ernesto Moreira é um policial civil aposentado que trabalhou
por um longo periodo, inclusive na época da morte de Gilson Nogueira de Carvalho,
na Secretaria de Seguranca Publica do Estado do Rio Grande do Norte, diretamente
sob as ordens do Subsecretério de Seguranca Publica, Maurilio Pinto de Medeiros,
e no ambito dessa instituicdo emprestava sua espingarda a companheiros de
trabalho.?

31 Cf. oficio n° 121/97-PJDDH do promotor de justica de Defesa dos Direitos Humanos da Comarca de
Natal, Fernando Batista de Vasconcelos, dirigido ao promotor de justica da Comarca de Macaiba,
Henrique César Cavalcanti, em 3 de agosto de 1998 (expediente de anexos a contestacdo da demanda,
anexo 1, v. 4, fls. 3816 a 3821); e depoimento prestado por Fernando Batista de Vasconcelos em 8 de
fevereiro de 2006, nota 17 supra.

32 Cf. documento do Promotor de Justica da Comarca de Macaiba, de 31 de agosto de 1998 (expediente
de anexos a contestagao da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 3781 e 3787).

33 (Cf. auto da juiza da Primeira Vara da Comarca de Macaiba, de 24 de setembro de 1998 (expediente de
anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 3830).

34 Cf. auto de prisao por detengdo em flagrante delito de Otavio Ernesto Moreira, de 15 de novembro de
1998 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v.4, fls. 4154 a 4159).

35 Cf. declaracdo de Otavio Ernesto Moreira prestada perante a Policia Federal em 14 de janeiro de 1999
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 4203 a 4205).
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B) Fatos posteriores ao reconhecimento da competéncia contenciosa da
Corte pelo Brasil.

67.18.Em 10 de dezembro de 1998, em resposta a solicitacao do delegado da
Policia Federal encarregado das investigacdes, o Instituto Nacional de Criminalistica
da Policia Federal concluiu que um cartucho deflagrado encontrado no local da
morte de Gilson Nogueira de Carvalho havia sido disparado pela espingarda calibre
12, marca Remington, apreendida em poder de Otavio Ernesto Moreira.3¢

67.19. Em 14 de janeiro de 1999, Otdvio Ernesto Moreira declarou a Policia
Federal que “antes de aposentar-se, sempre que algum companheiro policial ia
participar de uma operacao de vulto, costum[ava] emprestar a [...] espingarda
[Remington, calibre 12]” e que nédo se lembrava se a referida arma se encontrava em
seu poder ou em poder de terceiros no dia da morte de Gilson Nogueira de Carvalho.
Informou que ja havia emprestado a espingarda a diferentes policiais civis, entre os
quais estariam Palmério e Lumar Pinto, que trabalhavam na Secretaria de Seguranca
Publica do Estado do Rio Grande do Norte, e Gilson Ramos. Posteriormente,
informou a Comarca de Macaiba que a espingarda estava em sua casa no dia da
morte de Gilson Nogueira de Carvalho.?”

67.20. Em 25 de janeiro de 1999, onze dias depois da declaracdo de Otavio
Ernesto Moreira perante a Policia Federal, o Ministério Publico apresentou denuncia
contra o ex-policial, com fundamento no inquérito policial n° 296/96. O Ministério
Publico salientou que Otdvio Ernesto Moreira, “juntamente com outras duas pessoas
nao identificadas, também armadas, efetuaram disparos contra o advogado [...]
Gilson Nogueira de Carvalho, tendo um dos [disparos atingido] a regido craniana,
causando-lhe as lesdes descritas no Laudo de Exame Cadavérico”. Acrescentou que
“oacusado [...] apontou sua arma para fora da janela do carro mirando o advogado-
vitima, tendo atirado sem acertar o alvo”. Concluiu o Ministério Publico que ndo havia
duvidas de que o ex-policial Otavio Ernesto Moreira fora um dos autores materiais do
homicidio do advogado Gilson Nogueira de Carvalho e que “[era] certo, pois, que o
acusado [incorreu no] tipo penal previsto no artigo 121, § 2° incisos | e IV (homicidio
qualificado por motivo torpe - vinganca —, pela emboscada e mediante recurso que
tornou impossivel a defesa da vitima) do Cédigo Penal brasileiro”.3®

67.21. Em 3 de marco de 1999, foi assassinado Antonio Lopes, conhecido
como Carla, que havia realizado investigacdes de cardter particular para esclarecer
as circunstancias da morte de Gilson Nogueira de Carvalho.?®

36 Cf. documento do delegado da Policia Federal, Augusto César Serra Pinto, de 10 de dezembro de 1998
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v.4, fls. 4137 a 4140); e laudo n° 41.684, do
Instituto Nacional de Criminalistica da Policia Federal, de 10 de dezembro de 1998 (expediente de anexos
a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 4, fls. 4144 a 4146).

37 Cf. declaragao de Otévio Ernesto Moreira, de 14 de janeiro de 1999, nota 34 supra e declaragao de
Otévio Ernesto Moreira prestada a Segunda Vara da Comarca de Macaiba em 10 de fevereiro de 1999
(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4241 a 4244).

38 Cf. denuincia penal de 25 de janeiro de 1999, nota 22 supra.

39 Cf. oficio do Ministro de Estado da Justica, Renan Calheiros, dirigido ao Governador do Estado do Rio
Grande do Norte, Garibaldi Alves Filho, de 5 de marco de 1999 (expediente de exce¢des preliminares
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67.22. Em 16 de junho de 1999, a Comarca de Primeira Instancia de Macaiba
proferiu sentenca de pronuncia, mediante a qual, considerando a existéncia
dos supostos de admissibilidade da acusagdo, determinou que o acusado fosse
julgado por Tribunal do Juri. Em 19 de julho de 1999, a defesa de Otévio Ernesto
Moreira interpds recurso contra essa decisdo. Esse recurso foi recusado em 27 de
outubro de 2000 pelo Tribunal de Justica, que salientou que para determinar que
o julgamento seja realizado por Tribunal do Juri “mister se faz [...] que o julgador
[esteja convencido] da existéncia do crime e [...] dos indicios de autoria”, o que se
dava no presente caso, motivo por que deveria ser julgado pelo Tribunal do Juari.*

67.23.Em 30 de marco de 2001, o Ministério Publico apresentou sua acusagdo
e em 18 de abril de 2001 a defesa do acusado apresentou suas contrarrazdes.*

67.24. Em 25 de junho de 2001, Otdvio Ernesto Moreira solicitou a Comarca de
Macaiba o desaforamento do seu julgamento pelo Tribunal do Juri. Em 24 de outubro
de 2001, o Tribunal de Justica decidiu acolher o pedido e determinar o desaforamento
do julgamento da cidade de Macaiba para a cidade de Natal, capital do Estado do Rio
Grande do Norte, ja que “vdrias organizacdes do local do fato est[avam] envolvidas nas
manifestacoes [a favor da] condenacgaol; que se] trata de um julgamento de grande
talhe[ e que] o irmao da vitima [era entdo o] [v]ice-[p]refeito da cidade de Macaiba”.*?

67.25. Em 4 de dezembro de 2001, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho,
na qualidade de assistentes do Ministério Publico, interpuseram um recurso de
embargos de declaracao* com respeito a sentenca de 24 de outubro de 2001. Neste
recurso, alegaram que a decisao continha omissdes que deveriam ser esclarecidas e
solicitaram que seu recurso tivesse efeito suspensivo sobre todos os atos processuais
executados apés a publicacdo da sentenca de que se recorria. Em 19 de dezembro
de 2001, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte ndo conheceu
do recurso interposto, afirmando a ilegitimidade processual dos assistentes do
Ministério Publico para recorrer da solicitacdo de desaforamento do julgamento da
cidade de Macaiba para a cidade de Natal.*

e eventuais mérito, reparagdes e custas, tomo 1V, folha 783); e oficio do Governador do Estado do Rio
Grande do Norte, Garibaldi Alves Filho, dirigido ao Ministro de Estado da Justica, Renan Calheiros, de
10 de margo de 1999 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 16, v.1, fls. 6223 e 6224).
40 Cf. sentenca de pronuncia emitida pela juiza da Comarca de Macaiba, Patricia Godim Moreira Pereira,
em 16 de junho de 1999 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4516 a
4530); recurso interposto pela defesa de Otavio Ernesto Moreira em 19 de julho de 1999 (expediente
de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4539 a 4544); e acérdao da Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, de 27 de outubro de 2000 (expediente de anexos
a contestagdao da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4590 a 4597).

41 (f. libelo-crime acusatério apresentado pelo Ministério PUblico em 30 de margo de 2001 (expediente de anexos
a contestacao da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4635 e 4636); e contrarrazoes da defesa de Otavio Ernesto Moreira,
de 18 de abril de 2001 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 5, fls. 4642 e 4643).

42 Cf. pedido de desaforamento apresentado pela defesa de Otavio Ernesto Moreira em 25 de junho
de 2001 (expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, volume 5, folhas 4745 a 4757); e
acérdao, em sessao plenaria, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, de 24 de outubro
de 2000 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, volume 5, folhas 4769 a 4773). Na
versao em espanhol desta Sentenca, recurso de interpretacion.

* Na versdo em espanhol desta Sentenca, recurso de interpretacion.

4 (f.recurso de embargos de declaracao interposto por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de
Carvalho em 4 de dezembro de 2001 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 6, fls.
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67.26. Em 11 de marco de 2002, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho, na
qualidade de assistentes do Ministério Publico, interpuseram um recurso especial e
um recurso extraordindrio, em que solicitaram que fosse declarada sua legitimidade
para recorrer e que fosse declarada a nulidade do desaforamento do Tribunal do Juri,
porquanto a sentenca que o havia determinado nédo se encontrava fundamentada
em situagdes concretas e objetivas, e porquanto nem eles nem o Ministério Publico
da jurisdicdo de origem haviam sido intimados a manifestar-se sobre o pedido
de desaforamento. Em 30 de abril de 2002, o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Norte negou-se a dar seguimento a esses recursos, confirmando a
ilegitimidade processual dos recorrentes.*

67.27. Em 2 de maio de 2002, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Norte solicitou que fosse admitido nos autos do processo penal o depoimento
prestado por Angélica da Silva Campelino, em que havia declarado que conhecia
uma pessoa que sabia que Otévio Ernesto Moreira e “Jorge Abafador” haviam
participado do homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho. Em 20 e 23 de maio
de 2002, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho, na qualidade de assistentes do
Ministério Publico, reiteraram o mencionado pedido do Ministério Publico e
solicitaram que fossem anexadas aos autos copias do processo que investigava a
morte de Antonio Lopes, conhecido como Carla.*

67.28. Em 10 e 31 de maio de 2002, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho,
na qualidade de assistentes do Ministério Publico, interpuseram, respectivamente,
recursos de agravo de instrumento* contra a decisdo que negou dar seguimento
tanto ao recurso especial como ao recurso extraordindrio por falta de legitimidade
processual (par. 26 supra) e um recurso de carater incidental sobre a matéria principal,
em que alegaram a nulidade absoluta do desaforamento do Tribunal do Juri e a
necessidade de que o julgamento fosse efetuado na cidade em que ocorreram os
fatos, onde a populacdo conhecia a gravidade do homicidio.*¢

67.29. Em 3 de junho de 2002, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho
interpuseram um recurso em que solicitaram que se postergasse a sesséo do

4969 a 4976); e acérdao, em sessao plenaria, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, de
19 de dezembro de 2001 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v.6, fls. 4980 a 4985).
44 Cf. recurso especial e recurso extraordinario interpostos por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo
Cruz de Carvalho em 11 de marco de 2002 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1,
volume 6, folhas 4990 a 5015 e 5051 a 5076); e decisdo de admissibilidade emitida pelo Presidente do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, em 30 de abril de 2002 (expediente de anexos a
contestagao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5102 e 5103).

4 (f. escrito do Ministério Publico de 26 de abril de 2002 (expediente de anexos a contestacdo da
demanda, anexo 1, v. 6, fl. 4819); declaragdo testemunhal prestada por Angélica da Silva Campelino
(expediente de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 4820 a 4824); e peticao apresentada
por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho em 20 e 23 de maio de 2002 (expediente
de anexos a contestagao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 4841 e 4855).

* Na versdao em espanhol desta Sentenca, recursos.

46 Cf. recursos interpostos por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho, em 10 de maio
de 2002 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v.6, fls. 4873 a 4894 e 4895 a 4915);
e recurso interposto por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho, em 31 de maio de
2002 (expediente de anexos a contestagao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 4865 a 4868).
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Tribunal do Juri que julgaria Otavio Ernesto Moreira, jd que estavam pendentes de
analise os recursos referentes ao desaforamento do julgamento.”

67.30. Em 4 de junho de 2002, o Ministério Publico emitiu seu parecer com
respeito a solicitacdo da defesa do acusado de juntar aos autos do processo uma
nota, que pretendia controverter a andlise do Laboratério de Criminalistica da
Policia Federal, que concluia que a espingarda de Otdvio Ernesto Moreira havia sido
uma das armas usadas no homicidio, e com respeito ao pedido dos assistentes do
Ministério Publico de que fosse suspensa a realizacdo do Tribunal do Juri e, caso isso
nao ocorresse, que fosse ouvida a testemunha Angélica da Silva Campelino durante
a sessdo do juri. O Ministério Publico ndo se opds a que fosse feita a juntada da nota
sobre a espingarda pela defesa; manifestou-se pela improcedéncia dos pedidos
formulados pelos assistentes do Ministério Publico, que ndo teriam legitimidade
processual para fazé-lo, e declarou que a solicitacdo de ouvir Angélica da Silva
Campelino era extemporanea.*®

67.31.Em6e7dejunhode 2002, 0 Tribunal do Jurirealizou a sessao de julgamento
na que passou a decidir sobre a procedéncia da acusacdo de homicidio contra Otévio
Ernesto Moreira. Inicialmente o Presidente do Tribunal do Juri decidiu os recursos
interpostos antes da sessdo do Tribunal (par. 67.27,67.28 e 67.29 supra) e manifestou que
a declaracdo de Angélica da Silva Campelino ja constava dos autos do processo e que o
pedido para que fosse ouvida era extemporaneo; que o recurso interposto pelos pais de
Gilson Nogueira de Carvalho nao tinha efeito suspensivo, razdo pela qual ndo se poderia
suspender a sessao do juri, inclusive dada a ilegitimidade processual dos assistentes da
acusacao para recorrer; e incorporou aos autos do processo, com carater de opinido, a
nota técnica apresentada pela defesa. Posteriormente, concluidas as declaracdes das
testemunhas e as manifestacdes das partes de acusacao e de defesa, o Juiz Presidente
do Tribunal do Juri formulou os quesitos que o juri deveria responder e cuja resposta
determinaria o veredicto. O primeiro quesito, formulado de forma equivalente a
denuncia penal apresentada pelo Ministério Publico, dizia que:

no dia 20 de outubro de 1996, no inicio da madrugada, na rua
Projetada [sem nimero], o réu Otavio Ernesto Moreira, utilizando
uma espingarda Remington, de fabricacdo norte-americana,
modelo Wingmaster 870, calibre 12, [...] efetuou disparos contra
a pessoa de [...] Gilson Nogueira de Carvalho, causando-lhe as
lesdes descritas no Laudo de Exame Cadavérico [correspondente]?
A esse quesito o juri, por cinco votos a dois, respondeu que “nao”,
o que significou o veredicto que absolveu o acusado.*

47 Cf. recurso interposto por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho, em 3 de junho de
2002 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v.6, fls. 4869; e 4870).

48 Cf. parecer do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, de 4 de junho de 2002 (expediente
de anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5120 a 5123).

49 Cf. ata da primeira reunido do segundo Tribunal do Juri da Comarca de Natal, de 7 de junho de 2002
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67.32. Em 28 de junho de 2002, o Ministério Publico interpds uma apelacao
contra a decisao do Tribunal do Juri, solicitando a realizagdo de um novo julgamento
com outro juri, alegando que a decisao de que se apelava contrariava as provas que
constavam dos autos. Também apelaram da deciséo os pais de Gilson Nogueira de
Carvalho, na qualidade de assistentes do Ministério Publico, em 16 de julho de 2002.
Em 6 de marco de 2004, a Segunda Vara Criminal do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Norte rechacou as preliminares interpostas pelos assistentes do
Ministério PUblico e negou provimento ao recurso do Ministério Publico, justificando
que adecisdao dojurindo pode ser considerada contrdria a prova constante dos autos
do processo quando existem elementos probatoérios que sustentam sua decisao,
nesse caso, a tese da defesa. Em 9 de margo de 2004, os pais de Gilson Nogueira
de Carvalho, na qualidade de assistentes do Ministério Publico, interpuseram um
recurso de embargos de declaracao contra a sentenca de 6 de marco de 2004, o qual
foi recusado pelo referido Tribunal de Justica em 16 de dezembro de 2004, porque
“inexist[ia ...] ato que vici[asse] [a decisao recorrida].*

67.33. Em 20 de janeiro de 2005, os pais de Gilson Nogueira de Carvalho, na
qualidade de assistentes do Ministério Publico, interpuseram um recurso especial e
um recurso extraordinadrio em que solicitaram a anulagdo do julgamento realizado
pelo Tribunal do Juri. Em 16 de fevereiro de 2005, Otavio Ernesto Moreira apresentou
suas contrarrazdes solicitando que o Tribunal de Justica ndo procedesse ao envio
desses recursos aos tribunais superiores. Nessa ultima data, o Presidente do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Norte recebeu os autos conclusos para
decidir sobre a admissibilidade dos recursos interpostos. Em 11 de maio de 2005, os
recursos foram remitidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte
ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal.

(expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5163 e 5167); ata de votacao do
conselho de sentenca, de 7 de junho de 2002 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1,
v. 6, fls. 5144); sentenca de absolvi¢ao emitida pelo juiz presidente do Tribunal do Juri, Célio de Figueiredo
Maia, em 7 de junho de 2002 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5146); e
denuncia penal de 25 de janeiro de 1999, nota 22 supra.

50 Cf. recurso de apelacao interposto pelo Ministério Publico em 28 de junho de 2002 (expediente de
anexos a contestacao da demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5169 a 5176); recurso de apelagédo interposto por
Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho em 16 de julho de 2002 (expediente de
anexos a contestacdo da demanda, anexo 1,v. 6, fls. 5180 a 5202); acérddo da Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte, de 6 de fevereiro de 2004 (expediente de anexos a contestagdo da
demanda, anexo 1, v. 6, fls. 5348 a 5365); recurso de embargos de declaracao interposto por Jauridice
Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho em 9 de marco de 2004 (expediente de anexos a
contestacao da demanda, anexo 1, v.6, fls. 5366 a 5369); e acérdao da Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte, de 16 de dezembro de 2004 (expediente de anexos a contestacao da
demanda, anexo 1, v.6, fls. 5380 a 5383).

51 Cf. recurso especial e recurso extraordinario interpostos por Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo
Cruz de Carvalho em 20 de janeiro de 2005 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo
1,v. 6, fls. 5387 a 5467 e 5486 a 5539); contrarrazdes apresentadas por Otavio Ernesto Moreira em 16 de
fevereiro de 2005 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1,v. 6, fls. 5544 a 5548 e 5549
a 5553); e auto da Secretaria Judiciaria do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, de 16 de
fevereiro de 2005 (expediente de anexos a contestacdo da demanda, anexo 1, v. 6, fl. 5554).
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Vil
ARTIGOS 8.1 E 25.1 DA CONVENCAO AMERICANA
(GARANTIAS JUDICIAIS E PROTEGAO JUDICIAL) EM RELACAO COM O ARTIGO
1.1 DO MESMO TRATADO (OBRIGACAO DE RESPEITAR OS DIREITOS)

Alegacdes da Comissao
68. A Comissao alegou, inter alia, que:

a) ndo se pronunciou com respeito a suposta violacdo do artigo 4° da
Convencao.

b) com relacdo aos direitos as garantias judiciais e a protecao judicial,
manifestou que:

i. a atuacdo das autoridades na investigacdo da morte de
Gilson Nogueira de Carvalho foi deficiente, levando em
conta os indicios que existiam previamente com respeito a
possivel implicacdo de integrantes da Policia Civil do Estado
do Rio Grande do Norte no homicidio de Gilson Nogueira de
Carvalho, a posterior descoberta de uma das armas utilizadas
no homicidio em poder de Otdvio Ernesto Moreira, que no
momento do crime era integrante da referida Policia, e a
declaracao desse senhor afirmando que a suaarma era utilizada
por ele e por outros policiais. Tudo isso deveria ter significado a
adocdo de certas medidas minimas de investigacao, tais como:
investigar a quem Otdvio Ernesto Moreira emprestava sua
arma e interrogar essas pessoas; determinar se sua arma havia
sido utilizada em outros delitos imputados aos “meninos de
ouro”; investigar os motivos especificos que poderia ter Otavio
Ernesto Moreira para assassinar Gilson Nogueira de Carvalho,
bem como sua dependéncia laboral de outros integrantes da
Policia Civil que tivessem motivos para ordenar o homicidio,
ou sua amizade com eles; juntar aos autos do processo sobre a
morte de Gilson Nogueira de Carvalho uma cépia do inquérito
damorte de Anténio Lopes e examinar a relacdo entre ambos os
crimes; e interrogar novamente todas as testemunhas levando
em conta as novas perspectivas que oferecia a investigagao a
partir da pericia balistica emitida em 10 de dezembro de 1998;

ii. o inquérito policial e o processo judicial realizado contra a
Unica pessoa acusada pelos fatos exibiram falhas evidentes
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que dificultam e continuardo dificultando, em todas as
instancias, o esclarecimento da morte. Como exemplo destas
falhas, indicou que: o Tribunal do Juri e o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Norte ndo se manifestaram sobre
a solicitacdo de incorporar aos autos do processo copia do
expediente judicial que investigava a morte de Antonio Lopes;
o presidente do Tribunal do Juri negou o pedido dos pais de
Gilson Nogueira de Carvalho de que se ouvisse a testemunha
Angélica da Silva Campelino; o Tribunal do Juri permitiu que a
defesa do acusado juntasse ao expediente uma nota técnica de
procedéncia indevida que controvertia os resultados do laudo
pericial expedido pelo Instituto Nacional de Criminalistica da
Policia Federal; e ndo se esclareceram evidentes contradi¢cdes
entre depoimentos apresentados no processo. Depois que
Otavio Ernesto Moreira foi absolvido, o Estado ndo iniciou
uma nova investigacdo para determinar a autoria da morte de
Gilson Nogueira de Carvalho;

iii. os pais de Gilson Nogueira de Carvalho utilizaram todos os
recursos que estavam, em tese, disponiveis; estes, no entanto,
fora indeferidos de forma sistematica; e

iv. a falta de devida diligéncia no processo de investigagdo e
coleta de provas essenciais, sem o que os processos judiciais
ndo poderiam ser levados adiante, caracterizou uma violagdo
aos artigos 8° e 25 da Convencdo. A execucdao mecanica de
formalidades processuais condenadas de antemdo a ser
infrutiferas ndo constitui uma busca efetiva de justica.

Alegacdes dos representantes

69. Os representantes salientaram, inter alia, que:

a) a Corte é competente para determinar violacbes ao artigo 4° da
Convencdo no presente caso pela falha do Estado em investigar os fatos
relacionados com o homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho, embora sua
morte tenha ocorrido antes data do reconhecimento da competéncia da Corte
pelo Estado. A garantia do direito a vida inclui o dever de investigar, que é
conceptualmente diferente do dever substantivo de proteger as pessoas de
privacoes ilegais da vida. A falha do Estado em investigar efetivamente a morte
de Gilson Nogueira de Carvalho constitui violagdo do artigo 4° da Convencéo
Americana, independentemente das violagdes que a Corte declare aos artigos
8° e 25 do mesmo tratado;

b) com relacdo aos direitos as garantias e a protecao judiciais:
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i.as autoridades estatais falharam em conduzir uma investigacao
séria e efetivano caso.Em que pese as provas obtidas noinquérito
policial e as contradi¢cdes existentes nas declaragdes prestadas
perante a policia, o Ministério Publico apresentou uma denuncia
unicamente contra o ex-policial Otavio Ernesto Moreira pela
morte de Gilson Nogueira de Carvalho, desconhecendo que
o homicidio foi cometido por trés executores materiais. As
autoridades competentes ignoraram provas e depoimentos que
reforcavam a tese de que a morte fora um homicidio planejado
pelo grupo de exterminio “meninos de ouro”. A denuncia foi
apresentada somente 46 dias depois da emissdao, em 10 de
dezembro de 1998, da pericia balistica, prova que poderia
oferecer indicios da participacdo de outros policiais na morte.
Posteriormente a detencdo de Otdvio Ernesto Moreira e da
identificacdo da arma pela referida pericia balistica, o Estado
deixou de realizar as diligéncias necessarias para identificar os
demais participantes do homicidio. Porexemplo, a Policia Federal
nao interrogou os integrantes da Policia Civil do Estado do Rio
Grande do Norte a quem Otdvio Ernesto Moreira emprestava
sua arma, nem os policiais que supostamente participavam
do grupo de exterminio, e essas diligéncias tampouco foram
solicitadas pela promotoria ou pelo juiz competente. Quando o
inquérito foi reaberto, em 24 de setembro de 1998, os erros da
investigacdo poderiam ter sido corrigidos, o que ndo ocorreu.
As centenas de diligéncias realizadas pela Policia Federal e pelo
Poder Judiciario foram resultado de um simples cumprimento
mecanico de formalidades processuais. O modo como foram
realizadas as investigacdes, bem como a producao de provas,
dificultou a responsabilizacao das pessoas envolvidas na morte
de Gilson Nogueira de Carvalho.

ii. o0 Ministério Publico e as autoridades judiciais que atuaram
no caso ndo foram diligentes, uma vez que, entre outros
aspectos, nao requisitaram a incorporacdo do expediente
sobre a morte de Antonio Lopes aos autos do processo penal
contra Otdvio Ernesto Moreira, para que se fizesse a devida
conexao entre as duas mortes; ndo conduziram de forma
diligente as investigacdes sobre a morte de Antonio Lopes; ndo
requereram que a testemunha Angélica da Silva Campelino
prestasse depoimento perante o Tribunal do Juri; concordaram
com o conteudo do quesito aplicado ao juri no sentido de que
Otavio Ernesto Moreira havia disparado e causado as lesdes
descritas no laudo cadavérico, mesmo sabendo que o acusado
nao havia sido o autor material do homicidio; e
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iii. houve uma demora injustificada no processo penal, ja que
mais de nove anos depois do homicidio de Gilson Nogueira
de Carvalho o processo nao foi concluido e ninguém foi
responsabilizado. A alegacdo do Estado sobre a complexidade
do caso ndo pode ser considerada pretexto para a falta de
resultados concretos nas investigacdes. A impunidade que
impera no presente caso é o resultado da ineficiéncia da atuacao
das autoridades competentes nos procedimentos investigativos.

Alegacobes do Estado
70. O Estado declarou, inter alia, que:

a) a Corte ndo tem competéncia temporal para se pronunciar a respeito
da alegada violagdo do direito a vida, ja que o homicidio de Gilson Nogueira de
Carvalho teve lugar dois anos antes que o Estado reconhecesse a competéncia
contenciosa da Corte e os efeitos desse reconhecimento nédo sao retroativos.

b) com relagédo aos direitos as garantias e a protecéo judiciais:

i. o Estado realizou uma investigacao séria e conforme com as
regras do devido processo legal. Tanto a investigacao policial
quanto o processo penal transcorreram num prazo admissivel. O
inquérito policial foi supervisionado por varios 6rgaos publicos
e dirigido pela Policia Federal, e ndo pela Policia Civil do Estado
do Rio Grande do Norte, ja que havia a possibilidade de que
membros da referida Policia Civil estivessem relacionados com
a morte de Gilson Nogueira de Carvalho;

ii. ndo houve omissdao nem negligéncia na conducao do
inquérito policial ou do processo judicial: mais de cem
testemunhas foram interrogadas, foram elaborados laudos
diversos, retratos falados, apreensdo de veiculos, analises
de chamadas telefonicas recebidas e realizadas por Gilson
Nogueira de Carvalho e transcricdo das fitas entregues por
Antonio Lopes. O inquérito também abrangeu outros Estados
da federacao, tais como Tocantins, Goids e Maranhao;

iii. o pedido para que a senhora Angélica da Silva Campelino
fosse ouvida pelo Tribunal do Juri foi extemporaneo. O
presidente do Tribunal do Jari permitiu a juntada da nota
técnicaarespeitodabalisticadaarma, masapenas na qualidade
de opinido apresentada pela defesa do acusado, e ndo como
parecer oficial. Investigar se a espingarda de Otavio Ernesto
Moreira havia sido utilizada em outros delitos imputados aos
“meninos de ouro” extrapolava os limites da investigacao do
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homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho. Nao foi incorporada
copia do inquérito policial relativo a morte de Antonio Lopes
aos autos da agdo penal contra Otavio Ernesto Moreira, porque
o referido inquérito ndo apresentava resultados conclusivos
ou novos indicios referentes a morte de Gilson Nogueira de
Carvalho. O quesito que o juri devia responder para determinar
a culpabilidade do acusado nao poderia ter sido formulado
de maneira distinta, visto que o Ministério Publico defendia a
tese de que Otavio Ernesto Moreira era o autor do homicidio
de Gilson Nogueira de Carvalho. O quesito formulado estava
conforme com o direito penal interno e ndo foi questionada
pelo Ministério Publico durante o julgamento. N&o ha
elementos concretos para vincular a morte de Gilson Nogueira
de Carvalho a sua condicdo de defensor de direitos humanos e o
que buscam os representantes é um pronunciamento da Corte
Interamericana sobre temas que escapam a sua competéncia; e

iii. o homicidio de Gilson Nogueira de Carvalho se caracteriza
por uma grande complexidade, com grande numero de
suspeitos e muitas versdes contraditorias sobre sua autoria.
Essas foram as razées por que o processo judicial ndo resultou
em uma condenacao, e ndo a alegada lentidao ou omissao do
Estado. Ademais, o fato de ndo haver uma condenacédo no caso
nao significa uma violagdo as regras do devido processo legal.
Finalmente, ainda existe a possibilidade de que novos fatos
surjam e de que o inquérito seja novamente aberto.

Consideragdes da Corte

71. 0O artigo 1.1 da Convenc¢do Americana estabelece que:

Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica,
nascimento ou qualquer outra condicao social.

72. 0 artigo 8.1 da Convencao Americana estabelece que:

[tloda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
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garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.

[...]
73. 0 artigo 25.1 da Convencao dispde que:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela lei
ou pela presente Convenc¢do, mesmo quando tal violacao seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas fungoes oficiais.

[..]

74. Gilson Nogueira de Carvalho era um advogado defensor de direitos
humanos que foi objeto de ameacas de morte e vitima de homicidio numa
emboscada em 20 de outubro de 1996. Levando em conta que Gilson Nogueira
de Carvalho atuava como defensor de direitos humanos, a Corte julga pertinente
reiterar que compete aos Estados o dever de criar as condi¢des necessarias para
o efetivo gozo e desfrute dos direitos consagrados na Convencéo.s> O Tribunal
considera que, numa sociedade democratica, o cumprimento do dever dos
Estados de criar as condi¢des necessérias para o efetivo respeito e garantia dos
direitos humanos de todas as pessoas sob sua jurisdicdo estd intrinsecamente
ligado a protecdo e ao reconhecimento da importancia do papel que cumprem
os defensores de direitos humanos, como a Corte tem manifestado em sua
jurisprudéncia constante.s

52 Cf. Caso Servellon Garcia e outros, nota 11 supra, par. 108; Caso Ximenes Lopes, nota 11 supra, par. 85; Caso
do Massacre de Pueblo Bello. Sentenca de 31 de janeiro de 2006. Serie C, n° 140, par. 113; Caso do Massacre
de Mapiripan. Sentenca de 15 de setembro de 2005. Serie C, n° 134, par. 111; e Condigdo juridica e direitos
dos migrantes indocumentados. Parecer consultivo OC-18/03, de 17 de setembro de 2003. Série A, n° 18,
par. 140.

53 (f. Caso das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria “Dr. Sebastido Martins Silveira” em
Araraquara, Séo Paulo. Medidas Provisérias. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
de 30 de setembro de 2006, vigésimo quarto considerando; Caso Gloria Giralt de Garcia Prieto e outros.
Medidas Provisorias. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 26 de setembro
de 2006, oitavo considerando; Caso Mery Naranjo e outros. Medidas Provisorias. Resolugao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 22 de setembro de 2006, oitavo considerando; Caso Mery
Naranjo e outros. Medidas Provisérias. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 5
de julho de 2006, oitavo considerando; Caso dos Massacres de Ituango. Sentenga de 1° de julho de 2006.
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75. A Organizacao dos Estados Americanos reconheceu, entre outros
aspectos, a necessidade do “apoio a tarefa dos defensores dos direitos humanos,
no plano nacional e regional, e reconhec[imento a] sua valiosa contribuicao
para a promocgdo, respeito e protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais[, bem como de clondenar os atos que, direta ou indiretamente,
impedem ou dificultam [sua] tarefa nas Américas”.** O compromisso com a
protecao dos defensores de direitos humanos foi ressaltado, ademais, em outros
instrumentos internacionais.*

76. O Tribunal considera que as ameacas e os atentados a integridade e
a vida dos defensores de direitos humanos, e a impunidade dos responsaveis
por esses fatos, sdo particularmente graves, porque tém um efeito ndo somente
individual, mas também coletivo, na medida em que a sociedade se vé impedida
de conhecer a verdade sobre a situacdo de respeito ou de violagdo dos direitos
das pessoas sob a jurisdicdo de um determinado Estado.

77. Os Estados tém o dever de facilitar os meios necessarios para que
os defensores de direitos humanos executem livremente suas atividades;®s
protegé-los quando sdo objeto de ameacas, de forma a evitar os atentados a sua
vida e integridade; abster-se de impor obstaculos que dificultem a realizacdo de
seu trabalho e investigar séria e eficazmente as violacdes cometidas contra eles,
combatendo a impunidade.

78. Em consequéncia da morte de Gilson Nogueira de Carvalho, o Estado
abriu inquérito policial em 20 de outubro de 1996, em que se consideraram
diferentes hipdteses sobre a autoria do homicidio. Uma delas relacionava a
morte as denudncias publicas apresentadas por Gilson Nogueira de Carvalho

Série C, n° 148, par. 400; Caso do Massacre de Pueblo Bello, nota 51 supra, par. 268; e Caso do Massacre de
Mapiripan, nota 51 supra, par. 299.

54 Organizagdo dos Estados Americanos, Defensores de direitos humanos: Apoio as tarefas realizadas
pelas pessoas, grupos e organizagdes da sociedade civil para a promogéo e protecédo dos direitos humanos
nas Américas, Resolucdes de 10 de junho de 2003, 4 de junho de 2002 e 5 de junho de 2000, nota 14
supra; e no mesmo sentido, ver Organizacao dos Estados Americanos, Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las
Américas, 7 de margo de 2006, nota 14 supra, par. 330 e 331.

55 Nesse sentido, ver Declaration on the right and responsibility of individuals, groups and organs of society
to promote and protect universally recognized human rights and fundamental freedoms, Resolugao da
Assembleia Geral de 8 de marco de 1999, nota 14 supra, artigo 12; Defensores dos direitos humanos,
Resolucédo da Comissdo de Direitos Humanos de 24 de abril de 2003, nota 14 supra; Defensores dos
direitos humanos, Resolucdo da Comissao de Direitos Humanos, de 25 de abril de 2002, nota 14 supra;
e Organizacdo das Nac¢des Unidas, Principios bdsicos sobre a funcéo dos advogados, aprovado em 7 de
setembro de 1990, nota 14 supra, artigos 16 a 22. Ver, no mesmo sentido, Conselho da Unido Europeia,
Projeto de conclusées do Conselho sobre as diretrizes da UE sobre defensores de direitos humanos, de 9 de
junho de 2004, nota 14 supra.

56 Cf. Caso das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria “Dr. Sebastido Martins Silveira”, em Araraquara.
Medidas Provisdrias, nota 52 supra, considerando vigésimo quarto; Caso do Internato Judicial De Monagas
(“La Pica”). Medidas provisérias. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 9 de fevereiro
de 2006, considerando décimo quarto; Caso Mery Naranjo e outros. Medidas provisdrias, nota 52 supra,
considerando oitavo; e Caso da Fundagdo de Antropologia Forense da Guatemala. Medidas provisoérias,
Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 9 de fevereiro de 2006, considerando
décimo segundo.
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como defensor de direitos humanos, sobre a atuagdo de um suposto grupo de
exterminio denominado “meninos de ouro”, que seria formado por funcionarios
e agentes de policia do gabinete de Maurilio Pinto de Medeiros, que na época da
morte de Gilson Nogueira de Carvalho era o Subsecretério de Seguranca Publica
do Estado do Rio Grande do Norte. Em virtude das denuncias do advogado,
foram iniciadas investigacdes sobre diversos integrantes da Policia do Estado do
Rio Grande do Norte pela suposta pratica de homicidios, sequestros e torturas
(par. 67.2, 67.7, 67.8, 67.10 supra).

79. No presente caso, a Corte levou em conta o acervo probatério e
as alegacdes apresentadas pelas partes e efetuou um cuidadoso exame do
conjunto das medidas policiais e judiciais efetuadas a partir de 10 de dezembro
de 1998, ou seja, desde a data de reconhecimento da competéncia contenciosa
deste Tribunal pelo Estado.

80. A Corte lembra que compete aos tribunais do Estado o exame dos fatos
e das provas apresentadas nas causas particulares. Nao compete a este Tribunal
substituir a jurisdicdo interna estabelecendo as modalidades especificas de
investigacdo e julgamento num caso concreto para obter um resultado melhor
ou mais eficaz, mas constatar se nos passos efetivamente dados no ambito
interno foram ou ndo violadas obrigacdes internacionais do Estado decorrentes
dos artigos 8° e 25 da Convengao Americana.

81. Do exposto, a Corte restringiu sua analise aos fatos verificados
no periodo sobre o qual tem competéncia, andlise realizada nos termos do
pardgrafo 79 da presente Sentenca, e considera que ndo se demonstrou que o
Estado tenha violado os direitos a protecdo e as garantias judiciais consagrados
nos artigos 8° e 25 da Convencdo Americana, com relagdo a Jauridice Nogueira
de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho.

IX
PONTOS RESOLUTIVOS

82. Portanto,

A CORTE

DECLARA,

Por unanimidade, que:

1. Desconsidera as duas exce¢des preliminares interpostas pelo Estado,
em conformidade com os paragrafos 40 a 46 e 50 a 54 da presente Sentenca.

2. Em virtude do limitado suporte fatico de que dispde a Corte, nao
ficou demonstrado que o Estado tenha violado no presente caso os direitos
as Garantias Judiciais e a Protecao Judicial consagrados nos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, pelas razbes expostas nos
paragrafos 74 a 81 da presente Sentenca.
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E DECIDE,
Por unanimidade,
3. Arquivar o expediente.

Redigida em espanhol e portugués, fazendo fé o texto em espanhol, em
San José, Costa Rica, em 28 de novembro de 2006.

SERGIO GARCIA RAMIREZ

Presidente

ALIRIO ABREU BURELLI ANTONIO A. CANCADO TRINDADE

CECILIA MEDINA QUIROGA MANUEL E. VENTURA ROBLES
DIEGO GARCIA-SAYAN

PABLO SAAVEDRA ALESSANDRI

Secretario
Comunique-se e execute-se,

SERGIO GARCIA RAMIREZ

Presidente

PABLO SAAVEDRA ALESSANDRI

Secretario
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Acdo ordindria de perdimento de bens e fun¢do publica. Delegado de
Policia. Evolugcdo Patrimonial incompativel com a renda de agente
publico. Enriquecimento ilicito configurado.

Exmo. Sr. Dr.Juiz de Direito da 22 vara de Fazenda
Publica da Comarca da Capital

De tanto ver crescer a injustica, de tanto ver prosperar a desonra, de tanto
ver agigantarem-se os poderes nas maos dos maus, o homem chega a
desanimar-se da virtude, a rir-se da honra, a ter vergonha de ser honesto.
(Ruy Barbosa)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, através do
Procurador-Geral de Justica e dos Promotores de Justicainfra-assinados, integrantes
da Coordenadoria de Defesa da Cidadania (Resolucao 529 da PGJ/RJ — doc. 01), com
fundamento nos artigos 37 § 4°; 127 e 129, Il da Constituicdo Federal; no art. 1°
da Lei n° 350/1958 (Lei Bilac Pinto); art. 17 e seus § § da Lei n° 8429/1992 (Lei do
Enriquecimento ilicito de agentes publicos); nos arts. 282 e seguintes do Cédigo
de Processo Civil e no Inquérito Civil Publico E-15/3974/93, que ja instrui a Acdo
Cautelar de Sequestro de Bens, objeto do Processo n° 4.441 distribuido a esse r.
Juizo, vem, pelos fatos e fundamentos adiante aduzidos, propor, por dependéncia,

ACAO ORDINARIA DE PERDIMENTO DE BENS E FUNCAO PUBLICA
em face de:

01. ANTONIO NONATO DA COSTA, brasileiro, casado, Delegado de Policia,
portador da carteira Funcional n° 10.104.52.xxx", inscrito no C.P.F./M.F. sob o n°
205.506.857-15, residente a Rua Comandante Julio de Moura, n° 252, apartamento
201, na Barra da Tijuca, nesta cidade;

02. IRACI INEZ DA COSTA, brasileira, casada com o primeiro réu, que antes
assinava IRACIINEZ MAROS, profissional de letras e/ou de artes, portadora da Carteira
de ldentidade n° 6.607.921-1 (I.P.F.), inscrita no C.P.F./M.F. sob o n° 265.036.420-20,
residente na Rua Comandante Julio de Moura, n° 252, apartamento 201, na Barra da
Tijuca, nesta cidade;

03. SOLANGE ALEGRE DA COSTA, brasileira, separada judicialmente do
primeiro réu, pensionista, portadora da Carteira de Identidade n° 1.593.635 (I.P.F.),
inscrita no C.P.F./M.F. sob o n° 011.793.357-08, residente na Rua Sa Ferreira n° 188,
apartamento 201, em Copacabana, nesta cidade;

' N. do E.: Documento original demasiado danificado, tornando-se impossivel aferir a numeracédo por
completo.
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04. MARCO ANTONIO ALEGRE DA COSTA, brasileiro, separado judicialmente,
filho do primeiro réu com a terceira ré, funcionario publico estadual, portador da
Carteira de Identidade n° 05.784.655-2 (I.P.F.), inscrito no C.P.F./M.F. sob o n° 685.949.
xxx-442, residente a Rua Professor Coutinho Froes n° 444, apartamento 202, na Barra
da Tijuca, nesta cidade; e

05. LUCIANA MAROS DA COSTA, também conhecida como LUCIANA DA
COSTA MAROS, brasileira, menor impubere, nascida em 18.09.86, representada
pelos seus pais ANTONIO NONATO DA COSTA (primeiro réu) e IRACI INEZ DA COSTA
(segunda ré), residente na Rua Comandante Julio de Moura n° 252, apartamento
201, na Barra da Tijuca, nesta cidade.

1) PREAMBULO

01. Desnecessario talvez fosse conferir maior destaque ao quanto, de si ja
tao eloquente, em que se debate a administracdo publica brasileira, no que toca a
grande parte de seus agentes.

02. Entretanto, dadas algumas peculiaridades dos reflexos de tais condutas
na questdo da cidadania no Brasil é que estas circunstancias merecem certamente
reflexdo mais apurada.

03. A semelhanca do que se verificava no vetusto Direito Romano, o instituto
da capitis diminutio, em sua classica gradacdo, parece ter-se reproduzido nos dias
que correm, se considerarmos a questdo da cidadania nos diversos segmentos da
populagéo brasileira.

04. Nao é dificil observar que existem todos os direitos para poucos, alguns
direitos para muitos e nenhum direito para a grande maioria.

05. Fruto de uma ordem econdmico-social subversora dos direitos e
garantias individuais minimos preconizados na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, a situacdo em que se debate a maior parte do povo brasileiro é questao
cujo enfrentamento para a solucdo é imperativo inadidvel. Com isso, a absoluta
pertinéncia e exigibilidade da conduta ética dos agentes publicos se revela
particularmente indispensavel.

06. Quando, num pais, exatamente aqueles setores da administracdo
publica responsaveis pela custdédia e mantenca de principios basilares da ordem
constitucional, tais como o direito a liberdade, o direito a vida e a moralidade
administrativa se demitem de tais tarefas, o préprio equilibrio social se vé nao
somente ameacado mas completamente vulnerado, com sérios e por vezes
incontornaveis reflexos em todas as esferas da nacionalidade.

07. A circunstancia de tais agentes se afastarem deliberadamente do
reto caminho que a sociedade |lhes impde, se num pais do primeiro mundo

2 N. do E.: Documento original demasiado danificado, tornando-se impossivel aferir a numeracéo por
completo.
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ja representa fator de grave perturbacdo da ordem legal, num pais de terceiro
mundo como o Brasil, assume caracteristicas de verdadeira afronta aos interesses
nacionais, decisivamente impeditivo da consecucdo dos objetivos de igualdade e
justica social.

08. Desta forma, dado o quadro que se delineia, extremamente agravadas
se tornam as responsabilidades tanto do Ministério Publico quanto do Poder
Judicidrio, como guardides da ordem constitucional e legal e agentes da promocao
do equilibrio que deve presidir as relacdes sociais.

09. Com efeito, no que toca ao Ministério Publico, a nova configuracédo e
as graves atribuicbes que Ihe outorgou a Constituicdo Federal de 1988 o fizeram
veiculo de encaminhamento dos pleitos da sociedade, quando os mecanismos
assim destinados por qualquer razao falham.

10. Quanto ao Poder Judicidrio, cujo papel de ultimo baluarte dos direitos
e garantias individuais se revela absolutamente decisivo, pois o julgador, dotado
de um poder, por assim dizer, “inerte”, ja que ndo procede se ndo por provocagao
da parte, nem por isso deixa de estar fora do contexto social e de ter juizo critico
a respeito da realidade que o cerca, agente politico do avanco e da renovagéo
que representa e sem o que a fun¢do de julgar, dissociada do contexto, se
revelaria um ato puramente mecanico num exercicio intelectual frio e por isso
mesmo desumanizado.

1l) DA COMPETENCIA

11. Inicialmente, cabe ressaltar que, tendo sido proposta Acdo Cautelar
de Sequestro de Bens, objeto do Processo n° 4.441/93, em curso perante essa
22 Vara de Fazenda Publica, esse juizo tornou-se prevento para a acdo principal,
cabendo assim, nos termos dos arts. 800, 806 e 253 do diploma processual civil, a
distribuicdo por dependéncia da presente ACAO ORDINARIA DE PERDIMENTO DE
BENS E FUNCAO PUBLICA, que versa sobre a aplicacdo das sancées previstas nas
Leis Federais n°-3.502/1958 e 8.429/1992 em face do primeiro réu, servidor publico,
por praticar atos de improbidade administrativa, importando enriquecimento
ilicito e violando dever de honestidade, legalidade e lealdade as Institui¢des, no
exercicio de cargo da Administracao Publica do Estado do Rio de Janeiro.

12. A considerar-se a fixacdo da competéncia em razdo da pessoa, nesta acédo
principal figura, como primeiro réu, agente publico estadual e como beneficidrio
da tutela jurisdicional, o Estado do Rio de Janeiro, que devera integrar a lide, como
litisconsorte, nos precisos termos do artigo 17 § 3° da Lei Federal n° 8.429/1992.

13. Por outro, em razdo da matéria, trata-se de causa que envolve lide de
interesse do Estado do Rio de Janeiro, ndo sé por versar sobre atos de improbidade
administrativa ensejando enriquecimento ilicito de servidor estadual, mas
também violando principios da Administracdo Publica, especialmente quanto a
moralidade administrativa.
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14. Assim, constata-se ser dacompeténcia dessa Vara da Fazenda Publicaconhecer
e julgar a presente A¢ao Ordinaria, nos termos do artigo 97, 1, letra “a”, do CODJERJ.

11l) DA LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO

15. Como é notorio, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 127, deferiu
ao Ministério Publico relevante missdo institucional na defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses indisponiveis da sociedade, como se
depreende da leitura de seu art. 129:

sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

D..

) Zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessdrias a sua garantia.

ll) Promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para protecdo
do patriménio publico e social do meio-ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

(grifos nossos)
16. De igual teor é o texto da Constituicdo Estadual em seu artigo 170, ll e lll.

17. E a edicdo da Lei n° 8.429/1992 nao deixa margem a qualquer duvida
quanto a legitimidade do Parquet para a propositura de acdo de rito ordindrio,
visando a decretacdo da perda dos bens do agente publicoimprobo, que enriqueceu
ilicitamente no exercicio do cargo publico, com os consectaneos legais pertinentes,
bem como da acao cautelar de sequestro de seus bens.

18. Com efeito, rezam os artigos 16 e 17 do referido Diploma Legal:

Art.16 - Havendo fundados indicios de responsabilidade a
comissdo representard ao Ministério Publico ou a Procuradoria do
orgdo, para que requeira ao Juizo competente a decretacdo do
sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido
ilicitamente ou causado dano a patrimonio publico.

§ 1° O pedido de sequestro serd processado de acordo com o
disposto nos artigos 822 e 825 do Cédigo de Processo Civil.

Art.17 — A acdo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta
pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro
de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 3° - No caso da acao principal ter sido proposta pelo Ministério
Publico, a pessoa juridica interessada integrard a lide na qualidade
de litisconsorte, devendo suprir as omissoes e falhas da inicial e
apresentar ou indicar os meios de prova de que disponha.
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§ 4° — O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como
parte, atuard obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de
nulidade.

19. Assim, plenamente legitimado o Parquet fluminense para a propositura
da presente acao.

IV) DOS FATOS:

20. O primeiro réu, ANTONIO NONATO DA COSTA, ingressou no servico
publico estadual em 25 de maio de 1965, no cargo de Perito Criminal “A” — nivel
21, sendo promovido, no més de dezembro de 1969, ao cargo de Perito Criminal
“B”, nivel 5 e, no més de agosto de 1979, foi transposto para o Quadro |, como
Perito Criminal de 12 categoria. Em 29 de setembro de 1982, foi acessado ao cargo
de Delegado de Policia de 32 Categoria, sendo promovido, em 29 de setembro de
1985, ao cargo de Delegado de Policia de 22 Categoria e, em 05 de outubro de 1990,
foi promovido ao cargo de Delegado de Policia de 12 Categoria, como atesta seu
historico funcional acostado as fls. 257/279 do procedimento administrativo apenso
a Acdo Cautelar de Sequestro de Bens.

21. No curso de sua carreira funcional até a presente data, o primeiro réu
exerceu diversos cargos em comissdo, em diferentes setores da Administracdo
Publica, destacando-se os seguintes:

21.1- Assistente-Geral do Gabinete da Secretaria de Estado de Seguranca
Publica, no periodo de 15.04.71 a 20.03.75;

21.2- Assistente da Secretaria de Estado de Administracdo, no periodo de
07.05.79 a 13.11.80;

21.3- Diretor de Habilitacdo do Departamento de Transito do Estado do Rio
de Janeiro, no periodo de 14.11.80 a 11.04.83;

21.4- Chefe do Servico Operacional de Roubos e Furtos, no periodo de
28.06.83 a 11.10.84;

21.5- Chefe do Servico de investigacdes e Operagdes Policiais da Delegacia
de Vigilancia e Capturas Rio/Sul da DVC-Polinter, no periodo de 17.10.84 a 02.09.85;

21.6- Chefe do Servico de investigacdes da Delegacia de Roubos e Furtos de
Automoveis, no periodo de 04.09.85 a 08.03.86;

21.7- Diretor da Divisao de Seguranca de Orgéos e Sistemas, no periodo de
06.06.89 a 21.11.90;

21.8- Diretor da Divisdo de Roubos e Furtos, no periodo de 27.11.90 a 22.05.91;

21.9- Diretor da Divisdo de Repressdo a Entorpecentes, no periodo de
22.07.91 a 20.05.93.

22. Nao consta, a luz da documentacao coletada, que o primeiro réu fosse
titular de dominio de bens moéveis ou iméveis, quando do seu ingresso no servico
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publico, relevando observar que, no ambito da Secretaria de Estado de Policia Civil,
ndo foi encontrada qualquer declaracdo de bens do mencionado servidor (fls. 255),
embora tenha exercido varios cargos em comissdo durante sua carreira.

23. Porém, as diligéncias empreendidas junto aos Cartérios de Notas e do
Registro Geral de Imdveis e em outros 6rgdos publicos evidenciam que o primeiro
réu realizou vérias operagdes imobilidrias de grande vulto, bem como a aquisi¢do de
bens moéveis de elevado valor que, como se verifica de suas declaracdes de rendas
e bens apresentadas a Receita Federal nos ultimos cinco anos (fls. 102/135), ndao
guardam correlacdo com os seus rendimentos, contendo informagdes inveridicas
e montagem para camuflar a percepcao de rendimentos fora de sua atividade
principal, qual seja a de funcionario publico estadual.

24. No que tange as operagOes imobilidrias, com base nos documentos
coletados, verifica-se que, somente em 04 de maio de 1971, no cargo de Perito
Criminal “B”, o primeiro réu (ANTONIO NONATO) e sua entao mulher, SOLANGE
ALEGRE DA COSTA (terceira ré), adquiriram o imével constituido pelo lote n° 38 do
Parque Santo Antonio, localizado no atual municipio de Guapimirim, entdo distrito
do municipio de Magé, de conformidade com a escritura lavrada no Cartério do 2°
Oficio de Notas de Magé (Livro 285/7.P —fls.171/172).

25.Em negdcios concomitantes, realizados em 28 de maio de 1973, o primeiro
réu e sua entao mulher (SOLANGE - terceira ré), adquiriram de Euclides Mendes e sua
mulher, por promessa de cessao de direitos lavrada no Cartério do 14° Oficio de Notas
da capital (Livro 2.178 — fls. 89), o prédio e terreno da Rua Franco Job n° 293, antiga
Rua Projetada “C”, Jardim Ipitangas, na llha do Governador, nesta cidade, pelo valor
de Cr$ 380.000,00 (trezentos e oitenta mil cruzeiros) e prometeram ceder os direitos
relativos ao imovel descrito no item 26 ao mesmo Euclides Mendes e sua mulher,
pelo preco de Cr$ 220,000,00 (duzentos e vinte mil cruzeiros), conforme escritura
lavrada no Cartério do 14° Oficio de Notas da Capital (Livro 2178 - fl. 87v), acostada
aos autos do procedimento administrativo apenso a acao cautelar (fls. 223/225).

26. Em 06 de janeiro de 1975, o primeiro réu e sua entdao mulher (SOLANGE -
terceira ré), prometeram ceder os direitos aquisitivos relativos ao imovel sito na Rua
Franco Job n° 293, antiga Rua Projetada “C”, no Jardim Ipitangas, Ilha do Governador,
nesta cidade, a Manoel Rezende da Costa, pelo valor de Cr$ 600.000,00 (seiscentos
mil cruzeiros), pagos parceladamente, sendo Cr$ 200,000,00 de sinal , Cr$ 100,000,00
em 60 dias e o restante (Cr$ 300.000,00) em 60 parcelas sucessivas, de conformidade
com a escritura lavrada no Cartério do 13° Oficio de Notas da Capital (Livro 1.030 - fl.
78v), acostada as fls. 211/213 do mencionado procedimento administrativo.

27.Logo a seguir, em 15 de janeiro de 1975, o primeiro réu e sua entdo mulher
(SOLANGE - terceira ré) adquiriram, por cessdo de direitos, de Helena Bechuarti
Sangirardi, oimével sito na Rua S4 Ferreira n° 188 —apartamento 301, em Copacabana,
nesta cidade, pelo valor de Cr$ 333.560,00 (trezentos e trinta e trés mil, quinhentos
e sessenta cruzeiros), conforme escritura lavrada no Cartério do 24° Oficio de Notas
da Capital (Livro 140 - ato 95), que lhes foi adjudicado, por sentenca do Juizo da 42
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Vara Civel da Comarca da Capital, consoante anotacdes constantes no Cartério do 5°
Oficio do Registro Geral de Iméveis (Livro 1.0 —fl. 175), cuja certiddo esta acostada a fl.
161 do citado procedimento administrativo.

28. No dia 01 de outubro de 1981, o primeiro réu, afastado de suas funcoes
na Policia Civil, exercendo o cargo em comissao de Diretor de Habilitacdo do
Departamento de Transito do Estado do Rio de Janeiro, e sua entdo mulher
(SOLANGE - terceira ré), adquiriram, por promessa de compra e venda feita por
Benet Niezencwajg, pelo valor de Cr$ 10.000.000,00 (dez milhdes de cruzeiros),
o imovel constituido de prédio e terreno, sito na Rua Professor Nikan n° 73, no
valorizado bairro de Sdo Conrado, conforme escritura lavrada no cartério do 23°
Oficio de Notas (Livro 3.169 - fl. 66). Acrescenta-se que o casal (primeiro e terceiro
réus) doou o mencionado imével ao seu filho MARCO ANTONIO ALEGRE DA COSTA
(quarto réu), em 29 de dezembro de 1987, conforme escritura lavrada no Cartério do
220 Oficio de Notas da Capital (Livro 2.468 —fl. 178).

29.Em 27 de dezembro de 1988, o primeiro réu adquiriu,em nome de sua entdo
companheira IRACI INEZ MAROS, hoje sua mulher, assinando IRACI INEZ DA COSTA
(segundaré), o imoével sito na Rua Comandante Julio de Moura n° 252 - apartamento
201, na Barra da Tijuca, nesta cidade, pelo valor de Cr$ 4.100.000,00 (quatro milhdes
e cem mil cruzeiros) que, no mesmo ato, foi doado a LUCIANA MAROS DA COSTA
(quinta ré), filha do casal, nascida em 18.09.86, conforme escritura lavrada no Cartério
do 200 Oficio de Notas (Livro 2.509 - fl. 27) com anotagdes no Cartério do 90 Oficio do
Registro Geral de Iméveis (matricula 172.127), encontrando-se a respectiva certiddo
acostada as fls. 347/348 dos autos de procedimento j4 referido.

30. O ano de 1991, quando o primeiro réu assumiu o cargo de Diretor da
Divisdo de Repressdao a Entorpecentes, foi decididamente dadivoso, face as
vultosas operacdes imobilidrias realizadas. Assim é que, em 03 de junho de 1991,
o primeiro réu, em sociedade com MANOEL FRANCISCO DE CARVALHO e MARCO
ANTONIO ALEGRE DA COSTA (quarto réu e filho do primeiro réu), adquiriu o prédio
e terreno, sito na Estrada do Bananal n°301, antigo lote 1 do P.A. 34.127, no bairro
de Jacarepagua, nesta cidade, pelo preco de Cr$ 7.500.000,00 (sete milhdes e
quinhentos mil cruzeiros), de conformidade com a escritura lavrada no Cartério do
7° Oficio de Notas da Capital (Livro 3.013 —fl. 166), acostada as fls. 199/201 dos autos
do procedimento administrativo ja citado.

31. Em 03 de outubro de 1991, o primeiro réu, também em sociedade com
MANOEL FRANCISCO BORGES DE CARVALHO e MARCO ANTONIO ALEGRE DA
COSTA, adquiriu, por escritura de compra e venda e cessao de direitos, lavrada
no Cartério do 4° Oficio de Notas (Livro 2.184 - fl. 66), o imdvel constituido pelo
lote 5 da planta 9701, frente para a Estrada do Bananal, no bairro de Jacarepagua,
pelo preco de Cr$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil cruzeiros), valendo
ressaltar que o fisco estadual arbitrou o valor do negécio em Cr$ 8.100.000,00 (oito
milhdes e cem mil cruzeiros), fato que demonstra que a operacgao realizada foi
evidentemente subfaturada).
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32. Ainda no ano de 1991, o primeiro réu e sua mulher IRACI INEZ DA
COSTA (segunda ré), mais precisamente no dia 31 de outubro daquele ano (1991),
adquiriram, por escritura de cessao de meacao e heranga, lavrada no Cartério do
50 Oficio de Notas da Capital (Livro 3.316 - fl. 70), trés areas de terras situadas na
Estrada do Pau Rachado, no municipio de Sdo Pedro da Aldeia, na valorizada Regido
dos Lagos, totalizando 876.494,00 m? (oitocentos e setenta seis mil e quatrocentos
e noventa e quatro metros quadrados), no valor de Cr$ 46.428.571,42 (quarenta e
seis milhdes, quatrocentos e vinte e oito mil, quinhentos e setenta e um cruzeiros e
quarenta e dois centavos), conforme documento acostado as fls. 350/353 dos autos
de procedimento administrativo acima citado.

33. No que concerne aos bens moéveis adquiridos pelo primeiro réu, a partir
do ano de 1987, verifica-se, pelos documentos trazidos aos autos e pelas suas
declaragdes de bens, que varios foram os negocios realizados, alguns ndo declarados
a Receita Federal, merecendo mencéo os seguintes:

33. 1- Lancha Seagle, Carbrasmar, n° de identificacdo 381044010, com 11,95
metros, adquirida em 25.07.88, no valor declarado de NCR$ 6.000,00 (seis mil
cruzeiros novos), transferida para a Capitania dos Portos da Bahia (vide declaracdo
de bens afl. 111 e oficio da Capitania dos Portos a fl. 283, dos autos de procedimento
administrativo apenso a acao cautelar preparatoéria;

33. 2- Lancha Seagle Il, Carbrasmar, n° de identificacdo 381046781-2, com
11,58 metros, ndo declarada a Receita Federal (vide oficio da Capitania dos Portos a
fl. 283 dos autos acima mencionados);

33. 3- Veiculo Pick-up marca Chevrolet, ano 1989, placa WH-1818, adquirida
em junho de 1989, pelo valor declarado de NCR$ 10.000,00 (dez mil cruzeiros novos)
(vide declaracdo de bens a fl. 117 dos autos ja referidos);

33. 4- Caminhdo marca Mercedez Benz - L-608 D, placa YF-6100, adquirido
em 16.10.92 (vide oficio do DETRAN a fl. 235 dos ja citados autos).

33. 5- Direito de uso e gozo das linhas telefénicas n° 3921099, 399.5134,
399.5021 e duas unidades moveis celulares (vide oficio da TELERJ as fls. 293 e 312
dos ja referidos autos).

34. Vale observar que o primeiro réu é socio da empresa Auto Posto Tirol
Ltda., detendo 400.000 (quatrocentos mil) cotas, empresa estabelecida na Estrada
do Bananal n° 301, no bairro de Jacarepagua, nesta cidade.

V) DA EVOLUGCAO PATRIMONIAL INCOMPATIVEL COM A RENDA DE
AGENTE PUBLICO

35. Mister se faz promover a andlise da evolucdo patrimonial do primeiro
réu (ANTONIO NONATO DA COSTA) no periodo de 1987/1992, tomando-se por
base as declaracbes de Imposto de Renda acostadas as fls. 102/135 e a pericia
contabil requisitada pelo Ministério Publico acostada as fls. 396/405 dos autos do
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procedimento administrativo em apenso a Acdo Cautelar de Sequestro de Bens.

36. Consoante estudos realizados pela Fundacdo IBGE para a Secretaria
da Receita Federal (Pesquisa de orcamentos familiares), o contribuinte brasileiro
médio de padrdo superior (renda acima de 30 pisos salariais) possui um custo de
manutencao familiar de 85,34% de sua renda bruta, dispondo, como receita liquida
para investimentos, do percentual de 14,66%.

37.No caso em exame, ndo obstante o primeiro réu, de conformidade com
sua declaragao de rendas e bens relativa ao ano-base de 1991 (fl. 135 do ja referido
procedimento), indicar, apenas, uma dependente - sua filha LUCIANA DA COSTA
MAROS (quinta ré) -, é relevante ressaltar que é casado com a segunda ré, IRACI
INES MAROS DA COSTA e, ainda, paga pensao alimenticia a sua ex-mulher, terceira
ré, SOLANGE ALEGRE DA COSTA, que declara a Receita Federal ter a ocupacéo
principal de pensionista (fls. 133, 302 e v. do ja citado procedimento), o que
justifica, sobejamente, a adog¢ao do critério oficial acima referido para elaboracao
da pericia contabil.

38. Adotou-se, também, a conversdo dos valores expressos nas diferentes
moedas nacionais vigentes no periodo para o délar norte-americano, como critério
de fixacdo de moeda estével.

39. Compulsando as declaragdes de rendimentos e bens do primeiro réu,
relativas aos Ultimos 5 (cinco) exercicios, acostadas as fls. 102/135, devidamente
examinadas pelo Dr. Henrique José Lopes Netto, Contador, inscrito no C.R.C./R.J.
sob o n° 10.916-8, perito compromissado nos autos de procedimento administrativo
apenso a acdo cautelar (fl. 396), verifica-se que as mesmas contém varios vicios,
incorrecbes e discrepancias, ndo guardando correlacdo com os rendimentos
declarados, constando informacgdes inveridicas e montagens, tudo com o fim
deliberado de camuflar a percepcdo de rendas estranhas a sua atividade principal
indicada, qual seja a de servidor publico.

40. Assim é que, de conformidade com o laudo técnico acostado as fls.
397/401 dos autos do procedimento administrativo apenso a acdo cautelar, delineia-
se o seguinte quadro verdadeiramente estarrecedor:

40.1-No ano-base de 1987 — exercicio de 1988, o primeiro réu apresentou um
saldo negativo de CZ$ 105.374,00, equivalente a U$ 2.538,52 (dois mil, quinhentos e
trinta e oito délares americanos e cinquenta e dois cents);

40. 2- No ano-base de 1988 - exercicio de 1989, apresentou um acréscimo
patrimonial a descoberto de CZ$ 17.515.503,00 equivalente a U$ 62.143,88 (sessenta
e dois mil, cento e quarenta e trés délares americanos e oitenta e oito cents);

40. 3- No ano-base de 1989 - exercicio de 1990, apresentou um acréscimo
patrimonial a descoberto de NCZ$ 481.081,00, equivalente a U$ 203.697,55 (duzentos
e trés mil, seiscentos e noventa e sete ddlares americanos e cinquenta e sete cents);

40. 4- No ano-base de 1990 - exercicio de 1991, apresentou um acréscimo
patrimonial a descoberto o valor de Cr$ 6.000.000,00 (seis milhdes de cruzeiros),
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equivalente a U$ 286.484,54 (duzentos e oitenta e seis mil, quatrocentos e oitenta e
quatro doélares americanos e cinquenta e quatro cents); e

40. 5- No ano-base de 1991 - exercicio de 1992, apresentou um acréscimo
patrimonial a descoberto no valor de Cr$ 82.712.416,00, equivalente a U$ 458.556,13
(quatrocentos e cinquenta e oito mil, quinhentos e cinquenta e seis dolares
americanos e treze cents).

41. Tal situacdo, que evidencia um superlativo acréscimo patrimonial a
descoberto por parte do primeiro réu, aliada aos exagerados e propositadamente
distorcidos lancamentos a titulo de outros rendimentos e rendimentos isentos e ndo
tributéveis, conforme bem esclarece o ja mencionado laudo técnico, deixa patente
de modo incontestavel o acentuado e nao explicado aumento patrimonial do réu,
sem respaldo em seus rendimentos, exatamente nos periodos em que exerceu
funcdes significativas na Policia Civil.

42. Alids, ainda que a titulo ilustrativo, mas ndo menos desprovido de
significado, merecem reflexdo as gravissimas afirmacdes constantes dos termos de
declaracées de IVAN CUSTODIO DE LIMA, cujas cpias estio acostadas as fls. 382/392
e 393/395 dos autos do procedimento apenso a acdo cautelar, que tracam amplo
painel alusivo a atividades ilicitas de grande envergadura, envolvendo autoridades
policiais e alguns de seus agentes no Estado do Rio de Janeiro.

43. E certo que, no caso vertente, o primeiro réu mantinha estreitissima
ligacdo com um daqueles delegados de policia ali apontados, o qual seria, inclusive,
verdadeiro sustentaculo da maquina arraigada na Administracdo da Cupula da
Secretaria de Estado da Policia Civil, visando, através de mecanismos de extorsdo,
auferir vultosos ganhos ilicitos.

44, Nao é de todo desprezivel anotar-se que, conforme se observa nos
termos de declaragbes referidos, a testemunha IVAN menciona que, nas diversas
operagdes de extorsdao, chamadas “mineiras”, havia percentuais especificos
destinados “a Administracdo”, onde o primeiro réu exercia funcdo de destaque,
desde a época em que foi Diretor da Divisao de Seguranca de Orgéos e Sistemas
(06.06.89 a 21.11.90), a seguir como Diretor da Divisdo de Roubos e Furtos (27.11.90
a22.05.91) até, preponderantemente, atuar como Diretor da Divisao de Repressédo a
Entorpecentes (22.07.91 a 20.05.93), ocasido em que ocorreu acentuado incremento
em seu patrimdnio, coincidindo com a gestdao do entao Diretor do D.G.P.C., Delegado
ELSON CAMPELLO, apontado como grdo-vizir da corrupcdo organizada na ctpula
da Secretaria de Estado de Policia Civil.

45. Tais fatos conduzem a convic¢do daiilicitude do enriquecimento, com nitida
afrontaaos principios da moralidade, da finalidade e do interesse publico, consagrados
constitucionalmente, posto que o primeiro réu, ANTONIO NONATO DA COSTA, a
época da aquisicao dos bens, ndo dispunha de justificados recursos financeiros para
fazé-lo, ndo sé a vista das discrepancias de suas declaragbes de imposto de renda,
como também em face da inegavel subvalorizacdo dos precos de aquisicdo dos bens.
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46. Por derradeiro, mister observar que os evidentes e alarmantes indicios
de conluio estavel para o cometimento de crimes levaram o Exmo. Sr. Procurador-
Geral de Justica a oferecer DENUNCIA contra o primeiro réu (ANTONIO NONATO
DA COSTA) E MAIS 70 (setenta pessoas), pela pratica do delito definido no art. 288
paragrafo Unico do Cédigo Penal (quadrilha ou bando armado), perante o E. Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conforme peca anexa.

VI) DO DIREITO:

47. A atual Constituicao Federal sanciona com severidade os atos de
improbidade administrativa, ao dizer, no paragrafo quarto do artigo 37 que
“importardao a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcado publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao Erdrio, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

48. Tal preceito constitucional é tradicdo em nossa ordem juridica, tendo em
vista que ja a Constituicdo de 1946 consagrava dispositivo semelhante, no artigo 141, par.
31, 22 parte, bem como a Carta Magna de 1967, em seu artigo 153, paragrafo 11, 22 parte.

49, De tais comandos constitucionais, vieram a luz as Leis n°s 3.164, de 1° de
Junho de 1957 e 3.502, de 21 de Dezembro de 1958 (Lei Bilac Pinto), estabelecendo
o preceito geral de que todo o enriquecimento ilicito que decorra de influéncia ou
abuso de cargo ou func¢édo publica, ou de emprego em autarquia, dara lugar ao seu
sequestro ou perda.

50. Portanto, insista-se que qualquer vantagem econdmica estranha e
indevida obtida por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica serd sempre
um enriquecimento ilicito. Nesse sentido, é explicito o posicionamento de Francisco
Bilac Pinto na monografia anteriormente referida sobre o tema.

51. Os fatos retratados ocorreram sob a regéncia da Lei n° 3.502/1958 que
estabelece, em seu artigo 1°, que “o servidor publico, ou o dirigente, ou 0 emprego
de autarquia que, por influéncia ou abuso de cargo ou fungao, se beneficiar de
enriquecimento ilicito, ficard sujeito ao sequestro e perda dos respectivos bens
ou valores”.

52. Hely Lopes Meirelles considera enriquecimento ilicito, no que tange a
servidores publicos, aquele que decorre do aumento injustificado do patriménio
(Direito Administrativo Brasileiro, RT, 152 ed., pag. 417).

53. Sem embargo de ter o emérito jurista lembrado o DL 359/1968, ja
derrogado, sem duvida a assertiva corresponde ao entendimento adequado a
preceituacdo constitucional que, historicamente, vem censurando os atos de
improbidade administrativa.

54, Ressalve-se, por oportuno, que as modalidades de enriquecimento ilicito
enumeradas pelo legislador de 1958 sdo, como é curial, meramente exemplificativas.
Com efeito, como adverte Bilac Pinto:
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A circunstancia de ter a Lei n° 3502, de 21.12.58, indicado,
exemplificativamente, algumas hipéteses de enriquecimento
ilicito, ndo significa qualquer restricdo ao conceito amplo e
abrangente desse enriquecimento. Os varios exemplos citados
na lei constituem os casos mais correntes de enriquecimento
ilicito e a sua caracterizacdo visa a fornecer ao aplicador da
norma critérios especificos para a conceituacdao das suas
diversas modalidades. Como, porém, a vida é muito mais rica e
variada que a capacidade de previsdo do legislador, este deve
a cautela de manter a norma com a mesma amplitude do texto
constitucional. Toda e qualquer forma de enriquecimento ilicito
que decorra de influéncia ou abuso de cargo publico incide na
sancdo de seu sequestro e perda, ndo tendo o carater restritivo a
indicacdo de alguns exemplos no texto da Lei n® 3502/1958. (ob.
cit., pag.139/140).

55. Reitera ainda o renomado autor, em outra passagem, que:

O legislador ao dar alguns exemplos de enriquecimento ilicito
nao pretendeu esgotar o elenco das variadissimas formas
que ele pode assumir. Tratando-se de instituto novo, que
apresenta muitas dificuldades ao aplicador da norma, para
sua caracterizacdo, procurou o legislador mencionar alguns
exemplos de formas tipicas e atipicas de enriquecimento ilicito, a
fim de que deles a jurisprudéncia pudesse extrair elementos que
a habilitassem a conceituar as multiplas hipoteses que podem
surgir e ndo estdo previstas na lei.

56. O quadro fatico descrito acima sem duvida ajusta-se a previsdo do art.
10 da Lei n° 3502/1958, de modo a configurar hipétese de enriquecimento ilicito do
réu, sujeito ao sequestro e perda dos respectivos bens e valores.

57. Esse entendimento encontra clara explicitacdo na superveniente Lei
8429, de 02 de junho de 1992, cujo artigo 99, caput, assim dispde:

[..] constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razao do exercicio do cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no
artigo 1°, desta Lei.

58. E o art. 99, VI, explicita uma modalidade de enriquecimento ilicito que

merece destaque:

Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza, cujo
valor seja desproporcional a evolug¢do do patriménio ou a renda
do agente publico.
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59. HELY LOPES MEIRELLES, ob.cit., 182 ed., p. 422, comentando o aludido
dispositivo assevera:

Entre os diversos atos de improbidade administrativa
exemplificados nessa lei, o de adquirir, para si ou para outrem, no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo publica, bens de
qualquer natureza, cujo valor seja desproporcional a evolucao do
patriménio ouarendado patriménio publico, merece destaque, dado
o seu notdvel alcance, pois inverte o énus da prova, sempre dificil
para o autor da acdo em casos como o descrito pela norma. Nessa
hipédtese, quando desproporcional, o enriquecimento ilicito € presumido,
cabendo o agente publico a prova de que ele foi licito, apontando a
origem dos recursos necessdrios a aquisi¢do (grifos nossos).

60. O acréscimo patrimonial que importou em obtencdo de indevida
vantagem econOmica, na forma descrita, como ja dito, ocorreu sob o império da Lei
n° 3502/1958, conhecida como “Lei Bilac Pinto”, cujas normas de contedido material
sdo por isso aplicaveis ao caso.

61.Em seentendendo, porém, que aleideregéncia éanova(Lein°8429/1992),
por igual inarreddvel concluir-se que o requerido praticou ato de improbidade
administrativa, auferindo vantagem patrimonial indevida que Ihe proporcionou
enriquecimento ilicito, obtido em razado do exercicio das fun¢des de delegado de
policia, em cargos em comissdo na Secretaria de Estado de Policia Civil, mormente
no periodo de 06.06.89 a 20.05.93.

62. De qualquer modo, importam os atos descritos em ambas as leis, no
sequestro e perdimento dos bens ilicitamente acrescidos ao patrimonio, na forma
do art.19, caput, da Lei n° 3502/1958, ou do art. 99, da Lei n° 8429/1992, além do
ressarcimento integral de perdas e danos causados a administracdo publica.

63. Alias, na hipdtese de aplicagdo do novo diploma legal, tem-se na forma
do art. 12, inciso I, mais a consequéncia da perda da funcao publica, ora requerida,
com suas consequéncias legais.

64. Registre-se, por fim, que os referidos diplomas legais estribam-se em
preceitos consagrados na Lei Fundamental (arts. 59, XLV e 37, § 4°) a que, de igual
forma, sancionam os atos de improbidade administrativa.

65. Conclui-se, pois:

A) que, no periodo de 1987 a 1992, enquanto Delegado de Policia,
em exercicio em cargos em comissdo notadamente no ano de
1991, o primeiro réu (ANTONIO NONATO DA COSTA) acumulou
patrimonio incompativel com seus rendimentos, circunstancia
indicativa de que, por influéncia ou abuso de cargo ou fungéo,
beneficiou-se de enriquecimento ilicito;

B) que os bens iméveis adquiridos em tal periodo, para efeito de
escrituracdo e registro, foram declarados por valores inferiores
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aos seus valores reais, circunstancia que aprofunda a caréncia de
recursos financeiros justificaveis para as aquisi¢coes;

C) que o primeiro réu (ANTONIO NONATO DA COSTA) adquiriu,
com recursos amealhados ilicitamente, imdveis em nome de
sua entao mulher, a terceira ré (SOLANGE ALEGRE DA COSTA), e
de sua atual mulher, segunda ré (IRACI INEZ DA COSTA), que nao
dispunham de recursos financeiros para tais aquisicoes;

D) que o primeiro réu (ANTONIO NONATO DA COSTA) e sua entdo
mulher, terceira ré (SOLANGE ALEGRE DA COSTA), promoveram a
doacdodeimével,adquirido com recursos amealhadosilicitamente,
ao filho comum, quarto réu (MARCO ANTONIO ALEGRE DA COSTA);

E) que o primeiro réu (ANTONIO NONATO DA COSTA) e sua atual
mulher, segunda ré (IRACI INEZ DA COSTA), promoveram a doacdo
de imovel, adquirido com recursos amealhados ilicitamente, a
filha comum, quinta ré (LUCIANA MAROS DA COSTA ou LUCIANA
DA COSTA MAROS);

F) que, decididamente, com os rendimentos que auferiu no
exercicio das aludidas funcdes publicas, o primeiro réu (ANTONIO
NONATO DA COSTA) jamais reuniria condi¢cdes de, probamente,
amealhar o expressivo patriménio que acumulou, representado
por uma variagdo patrimonial a descoberto, até o ano-base de
1991, no valor total de US 458.556,13 (quatrocentos e cinquenta
e oito mil, quinhentos e cinquenta e seis délares americanos e
treze cents), de conformidade com o laudo técnico acostado as fls.
397/401 do procedimento administrativo apenso a acao cautelar.

66. Fica patente assim, cabal e irrefutavelmente, a presuncdo da origem
ilicita dos recursos havidos pelo primeiro réu para a aquisicdo de bens de que é
proprietdrio e outros ja doados, circunstancia que, inclusive, estrepitosamente, foi
destacada nos 6rgaos de imprensa e em depoimentos em sede judicial e policial,
conforme antes acentuado.

VIl) DO PEDIDO:

67. Destarte, observado o rito dos arts. 282 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil e com fundamento nos artigos 12, | e 17, da Lei n° 8429, de 02.06.92, o
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO requer:

a) Distribuicdo, por dependéncia, da presente ACAO ORDINARIA,
eis que esse MM. Juizo tornou-se presente em face da agao
cautelar preparatéria em curso nessa 22 Vara da Fazenda Publica;

b) A citagdo de ANTONIO NONATO DA COSTA, IRACI DA COSTA,
SOLANGE ALEGRE DA COSTA, MARCO ANTONIO ALEGRE DA
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COSTA e LUCIANA MAROS DA COSTA ou LUCIANA DA COSTA
MAROS, esta menor impubere, na pessoa de seus representantes
legais, seus pais, ANTONIO NONATO DA COSTA e IRACI INEZ DA
COSTA, para responderem aos termos da presente agdo, assim
como para, querendo, contesta-la, no prazo legal, pena de revelia;

¢) A citacdo do ESTADO DO RIO DE JANEIRO, através de seu
Procurador-Geral, para que, como litisconsorte necessario, venha
aintegrar a lide, nos termos do art. 17, § 39, da Lei n° 8429/1992;

d) A cientificacdo da Secretaria de Estado da Policia Civil da
propositura da presente Acdo, para a adocao das providéncias
administrativas pertinentes (artigo 20 § Unico da Lei 8429/1992);

e) A avaliacdo dos bens moéveis e imdveis, diligéncia em curso
na Corregedoria-Geral de Justica, reiterando requerimento
formulado na acdo cautelar de sequestro de bens dos réus, em
curso perante esse r. Juizo, por cuja juntada dos respectivos laudos
desde ja protesta;

f) A avaliagdo de outros quaisquer bens cuja titularidade em nome
do primeiro réu, ou, fraudulenta, em nome de terceiros venha a
ser apurada no curso da presente a¢do, ou ainda que tenha sido
constatada em razdo do sequestro, objeto da acdo cautelar em
curso perante esse r. Juizo.

g) A realizacdo de pericia contabil nos livros e documentos da
empresa AUTO POSTO TIROL LTDA., inclusive aqueles relativos
a operag¢des bancarias, da qual os primeiros e quarto réus sao
sécios cotistas, apurando-se a pertinéncia das receitas em funcao
do objeto social, bem como de empréstimos contraidos com a
ESSO BRASILEIRA DE PETROLEO;

h) A realizacdo de pericia em todos os documentos vindos aos
autos da a¢ao cautelar em resposta ao oficio expedido ao Banco
Central, o qual reitera na presente acdo, solicitando que seja
determinado a todos os estabelecimentos bancarios do Estado do
Rio de Janeiro, que informem a existéncia, no periodo de 1986 a
1993, enviando, em caso positivo, copia dos respectivos extratos,
fichas cadastrais e relacdo das pessoas autorizadas a movimenta-
las: 1) contas correntes; 2) cadernetas de poupanca; 3) aplicacoes
financeiras de qualquer espécie, em nome dos réus.

i) A expedicao de Oficio a Secretaria da Receita Federal, solicitando
seja remetido a esse Juizo coépia das declaragbes de imposto
de renda dos réus, conforme discriminativo abaixo, bem como
pecas de procedimentos fiscais eventualmente instaurados em
face dos réus:
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i.1) ANTONIO NONATO DA COSTA, C.P.F. n° 205.506.859-15 —
ano-base de 1992;

i.2) IRACIINEZ DA COSTA que antes assinava IRACIINEZ MAROS,
C.P.F.N°©265.036.460-20 — anos-base de 1987,1988,1989,1990 e
1991;

i.3) SOLANGE ALEGRE DA COSTA, C.P.F. n° 011.793.357-09 -
anos-base de 1987,1988 e 1992;

i.4) MARCO ANTONIO ALEGRE DA COSTA, C.P.F.n° 665.949.107-
44 — anos-base de 1987,1988,1989,1990 e 1992;

j) Expedicdo de oficio a Secretaria da Receita Federal
requisitando seja remetida a esse Juizo cépia das declaragdes
de imposto de renda da empresa AUTO POSTO TIRAL LTDA.,
desde a sua criacdo, e, também, do sécio cotista da referida
empresa, MANOEL FRANCISCO BORGES DE CARVALHO,
C.P.F. n° 550.092.047-20, concernentes aos anos-base de
1987,1988,1989,1990 e 1992;

I) A procedéncia do pedido, com a decretacdo do perdimento
dos bens de propriedade dos réus, cujo valor total corresponda
ao acréscimo patrimonial a descoberto, desproporcional a
evolucado do patrimonio e a renda licita dos réus, a ser apurado
no curso do processo ou em liquidacao de sentenca, em favor
do Estado do Rio de Janeiro, bem como a decretagdo da perda
da funcgdo publica do primeiro réu (ANTONIO NONATO DA
COSTA) e ainda com a sua condenacao ao pagamento de multa
civil correspondente a trés vezes o valor do ilicito acréscimo
patrimonial verificado a partir da vigéncia da Lei n° 8.429/1992,
qual seja da data de sua publicacdo em 03.06.92;

68. Protesta comprovar o alegado por todos os meios de prova em direito
admitidos, em especial pelo depoimento pessoal dos réus, sob pena de confisséo,
oitiva de testemunhas, cujo rol serd ofertado em momento oportuno, realizagdo
de pericias e inspe¢des judiciais e juntada de novos documentos.

69. Termos em que, na forma do art. 259 do C.P.C., da a causa o valor
estimado de CR$ 132.5000.000,00 (cento e trinta dois milhdes e quinhentos mil
cruzeiros reais).

Pede deferimento.

Rio de Janeiro, 22 de dezembro de 1993.

ANTONIO CARLOS SILVA BISCAIA

Procurador-Geral de Justica
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ELSO VAZ

Promotor de Justica
Coordenador da CODECID

CARLOS ROBERTO DE CASTRO JATAHY

Promotor de Justica

LINCOLN ANTONIO DE CASTRO

Promotor de Justica

LUIZ CARLOS CAFFARO

Promotor de Justica

MARIA DA CONCEICAO NOGUEIRA DA SILVA

Promotor de Justica
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