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Editorial

O ano de 2019 termina com incontdveis alteragdes no cendrio juridico
nacional, que impactaram diretamente paradigmas tidos como substanciais em
nosso sistema. A guisa de ilustracdo, a Lei n° 13.964/2019, cognominada de pacote
anticrime, promoveu ampla reforma na legislacdo penal e processual penal. A Lei
Geral de Informadtica, Lei n® 13.969/2019, além de reformular a politica industrial com
incentivos tributarios para o setor de hardwares, abriu as portas para a automacao
em toda industria nacional. A nova conformacao politica do Pais frente a elei¢do
presidencial, a corrupgao sistémica, os incéndios na Floresta Amazonica e o vazamento
de dleo nas praias brasileiras também polarizaram os debates, ndo raro, a partir de
argumentos emotivos e ideolégicos.

Priorizar a andlise cientifica, quando o carrossel de acontecimentos direciona
o debate social para um norte contrario ao pensamento critico, € um dever para
qualquer periddico cientifico e, como nao poderia deixar de ser, para a Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Nessa perspectiva, nossa ultima edicao de 2019 apresenta aos leitores uma
variedade de temas juridicos, que vao desde o estudo das relagdes processuais a
compreensao juridica dos eventos familiares.

A secao doutrina possibilita um proficuo estudo sobre temas como vicios
materiais de inconstitucionalidade em lei que versa sobre manifesta¢des da cultura
popular, desenvolvimento e interacdo da relagéo juridica processual, aposentadoria
voluntaria do servidor publico, sucumbéncia nas a¢des coletivas, controle judicial
sobre atos politicos, democracia e estado de direito, os principios fundamentais que
regem a atividade das ouvidorias e, ainda, o Ministério Publico na tutela dos interesses
da mulher vitima de violéncia doméstica, mancomunhéao de bens e acordo de ndo
persecucao penal. Como se constata, sdo temas atuais e de indiscutivel relevancia
juridica, além de terem sido objeto de andlise por renomados colaboradores.

No observatério juridico, o constitucionalista Jorge Miranda apresenta suas
reflexdes sobre a consciéncia da cidadania ativa e a ética republicana; e o tributarista
Ives Gandra, no texto “Quando os bons atrapalham”, aborda a questao do sistema
tributario nacional, ao seu ver catastréfico diante da legislacao regulamentar de
todas as atividades.

O exercicio das fungdes institucionais do Ministério Publico é retratado na
secdo Pecas Processuais. Manifestacdes e peticdes juridicas trazem a baila as reflexdes
daqueles que militam em prol da populagao. As pecas selecionadas para essa edicao
exemplificam e enobrecem o cotidiano institucional, seja pela relevancia dos temas,
seja pela complexidade de demandas que, na atualidade, cada vez mais exigem uma
intervencdo ministerial combativa e eficiente.

Na “Membéria Institucional”, o destaque é a entrevista realizada com Marcia
Maria Tamburini Porto, Rogério Pacheco Alves e Cladudio Henrique da Cruz Viana,
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destacados membros do Ministério Publico fluminense, e José Muifios Pifeiro Filho,
hoje Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que deixaram
suas impressdes sobre o tema “Improbidade Administrativa — o enfrentamento no
Rio de Janeiro”.

A secdo Jurisprudéncia apresenta importantes temas em debate nos dois
principais tribunais do Pais. Corrupcdo de menores, responsabilidade civil de pessoa
juridica prestadora de servico publico e retificacdo do nome e do género sexual sdo
os temas dos acérddos do Supremo Tribunal Federal. Revista pessoal realizada por
agente de seguranca privada, inaplicabilidade do principio da insignificancia em
sede de responsabilidade civil ambiental e lei processual no tempo séo os temas dos
acordaos do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, agradecemos aos autores a colaboracao e lembramos que nossa Revista
conta com duas versoes: uma eletrénica e outra impressa, o que possibilita maior dinamica
e facilidade de acesso, contribuindo para incrementar a democratizacdo do saber.

Uma excelente leitura!

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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Multilateralidade no processo civil: divergéncia de
interesses em posic¢oes juridicas

Elie Pierre Eid*

Sumadrio

1. Introducéo. 2. Desenvolvimento e interagao da relagéo juridica processual.
2.1. Perfil tedrico de relacdo processual como figura estatica. 2.2. Dinamica e
interatividade da relacdo processual. 2.3. Legitimidade e interesse para a relacdo juridica
processual. 3.1. Bilateralidade da relagao processual pelo critério da oportunidade.
3.2. Multilateralidade de interesses pelo direito material. 3.2.1. Interesses pressupostos
e divergéncia de interesses. 3.2.2. Sobre a chamada “despolarizacao” da relagdo
processual. 4. Legitimidade pelo interesse para a adequada posicdo processual. 4.1.
Superacdo do critério da oportunidade e opcao pela legitimidade para a posicao
processual. 4.2. Mecanismos processuais para tutela de posicdes juridicas multilaterais.
5. Conclusées. Bibliografia.

Resumo

O presente texto examina a complexidade do interesse juridico na determinacdo
da legitimidade para a demanda. Procura demonstrar que, classicamente, costuma-
se trabalhar com categorias pressupostas quanto as partes e aos terceiros, a fim de
facilitar na descricdo de fendbmenos processuais, mas irreais diante da variedade de
fatores que influenciam na composicédo subjetiva da demanda.

Palavras-chave: Relacéo juridica processual. Multilateralidade. Legitimidade.
Interesse juridico.

1. Introducao

Ap6s enlace de noivado, o casal decide adquirir, conjuntamente, imével onde
irdo conviver. Durante a execucdo do contrato, a construtora pratica inimeros atos de
inadimplemento. Noivo e noiva divergem quanto ao destino a ser dado ao contrato,
pois um deles pretende a manutencdo da relacdo contratual e o ressarcimento dos
prejuizos, enquanto o outro quer a resolu¢do do negdcio além da devida indenizacéo.

Trés pessoas decidem celebrar contrato de prestacdo de servigos, com
obrigacoes e direitos reciprocos. Uma delas percebe que contratou induzida em erro

* Doutorando e Mestre em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Professor. Advogado.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out/dez. 2019 | 17

Book_RMP-74.indb 17 25/06/2020 13:08:24



Elie Pierre Eid

provocado por apenas um dos contratantes e decide propor demanda anulatéria. O
terceiro contratante, alheio a producédo do vicio e a manifestacao de vontade viciada,
sabe que devera participar do processo para evitar ineficacia da sentenga, mas sabe
também nao deter qualquer relacdo com o evento narrado e apenas |Ihe interessa
ver sua obrigacdo satisfeita.

Com o uso recente de maquina industrial de propriedade de duas sociedades
empresarias, surgem vicios desconhecidos ao tempo da aquisi¢do do bem. Notificado,
o fabricante afirma que nao providenciara qualquer reparo, pois o defeito evidenciado
foi causado por culpa das proprietarias. Surge, entdo, impasse, pois uma delas deseja
enjeitar a coisa, ao passo que, para a outra, interessa apenas o abatimento do preco
para dar continuidade as suas atividades.

Determinada embarcacao sofre sérias avarias ao longo de sua jornada de
transporte maritimo comercial. Parte das mercadorias se perde em razao de péssimas
condicdes climaticas repentinas, tempestades inesperadas e, até mesmo, saques feitos
por contrabandistas do mar. Ao aportar no destino, a regra impde prévia apuracao dos
danos ao desembarque das mercadorias, pois aqueles que tiveram seus bens a salvo
respondem pelos prejuizos experimentados pelos demais. A legitimidade para propor
a demanda é conferida a qualquer dos contratantes do frete, podendo figurar como
autor mesmo aquele que futuramente deva ressarcir os lesados pelos eventos narrados
e, como réu, o beneficiado por esse ressarcimento. Contudo, considerando serem varios
os contratantes, cada qual deseja uma forma especifica de ressarcimento, inexistindo
entre eles, portanto, concordancia em relacdo ao modo de reparagdo dos prejuizos.

Exemplos tdo dispares como esses possuem, no entanto, um ponto em comum:
revelam a dificuldade em se precisar a legitimidade dos polos ativo e passivo da demanda
quando entre os sujeitos integrantes da relacdo juridica de direito material ocorrer
intensa divergéncia de interesses. Em muitas ocasides, pressupor a bilateralidade de
conflitos ignorard a dinamicidade e a oposicao de interesses entre legitimados e revelara
aincapacidade de o processo civil absorver posicoes juridicas multilaterais.

Normalmente, se atribui a configuragdo subjetiva da demanda caracteristica
estatica, o que causa dificuldades em se encontrar solugdes para casos de disparidade
de interesses entre sujeitos que ocupam o mesmo polo da demanda ou que
pretendem formas diversas de tutela jurisdicional quando titulares de mesma
pretensdo. Tais situagdes revelam a insuficiéncia do cldssico modelo de configuracdo
subjetiva autor-réu, que vem sendo, cada vez mais, evidenciada por complexas
formatagdes de conflitos, sejam eles individuais ou coletivos.

Diante desse contexto, procura-se examinar aspectos da determinacgédo de
legitimidade com base em interesses divergentes e quais mecanismos existentes
podem proporcionar integral protecdo a posicdes processuais multilaterais, muitas
das quais estao baseadas em direitos incompativeis entre si.

18 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n? 74, out./dez. 2019
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Multilateralidade no processo civil: divergéncia de
Interesses em posicdes juridicas

2. Desenvolvimento e interacao da relacdo juridica processual

Ainda hoje, a teoria da relacéo juridica processual angaria iniUmeros adeptos
e, em retrospectiva historica, foi fundamental para o desenvolvimento de diversos
institutos processuais. A classica concepc¢ao, atribuida com maior vigor a Oskar von
Bulow," que a encarava como figura estatica, limitada ao modelo geométrico triangular
polarizado por autor, réu e juiz, ndo permaneceu por muito tempo infensa a criticas.

Parte delas ndo negava sua existéncia, mas questionava o perfil estrutural
desenvolvido por Biilow, por entender ser relacao limitada aos sujeitos parciais do
processo.2 Outra parcela, questionando por argumentos diversos entre si a validade
da ideia, passou a admitir que posicdes processuais subjetivas, nascidas em carater
subsequente para autor e réu mediante posturas ativas e passivas, sdo representadas
por situagdes juridicas. A auséncia de uniformidade tedrica em se admitir as situagoes
juridicas processuais pode ser verificada com a anélise dos fundamentos desenvolvidos
por Goldschmidt no século XIX, distintos daqueles atualmente defendidos por Paula
Costa e Silva, que, por sua vez, sdo dissonantes das razbes trazidas pela doutrina
brasileira, a qual também nao é unissona.?

' Ereconhecido, contudo, que o embrido do conceito de relacao processual j& havia sido cunhado por Bulgaro
com a célebre expressao de que o processo é actum trio personarum. Muito embora seja creditada a Biilow,
sistematizagdo dos elementos que identificam uma relagao juridica processual, a ideia ja havia sido desenvolvida
antes dele, sobretudo com a nogao de Rechtsverhiltnis defendida por Hollweg (para uma abordagem abrangente
arespeito, cf. REIMER, Philipp. Verfahrenstheorie. Tibingen: Mohr Siebeck, 2015, p. 170-173).

2 Nao se pode negar que havia dissidéncias entre os adeptos da teoria da relagdo juridica processual que,
aseumodo, faziam criticas a concepgdo de Bulow. A oposicdo feita por Kohler tornou famosa a concepgéo
que admitia a existéncia de uma relagdo processual, mas limita a autor e réu, da qual ndo era integrante
0 juiz (para uma riquissima exposicao das diversas posicoes, confira-se a apresentacao de Jacobo Lépez
Barja de Quiroga a reedi¢do da obra de James Goldschmidt, intitulada Derecho, Derecho Penal y Processo,
vol.lll - el proceso como situacién juridica, una critica al pensamiento procesal. Madrid: Marcial Pons, 2015,
p. 15-36). Outros célebres processualistas, como Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti, igualmente adeptos
da teoria da relacdo juridica, nado deixaram de apresentar criticas ao conceito inicial, aportando nog¢oes
préprias da interacao entre as partes e entre estas e o juiz. Interessante notar que, ao longo do tempo, a
critica era direcionada mais a visdo que Blilow apresentava sobre a relagédo juridica processual que a propria
teoria, a qual eratomada como premissa de estudo por esses processualistas. Como exemplo atual, veja-se
que Marinoni, muito embora assuma a existéncia de uma relacéo juridica processual, ndo deixa de afirmar
a necessaria revisao conceitual a luz da Constituicao Federal (Da teoria da relagéo juridica processual
ao processo civil do Estado constitucional. In: Revista dos Tribunais, ano 95, vol. 852, out. 2006, p. 11-37).

3 Aideia de situagao juridica processual nem sempre foi obtida por meios uniformes. Muito embora seja
recorrente entre diversos autores, identifica-se variacao de premissas no seu emprego metodoldgico.
Seria necessario ter, como antecedente, precisdo quanto ao conceito de situagdo juridica, varidvel a
depender das bases de Teoria Geral do Direito adotadas. Basta lembrar que a concepcao de situacdo
juridica processual é essencialmente diferente entre Goldschmidt (Derecho procesal civil. Trad. Leonardo
Pietro Castro. Barcelona: Labor, 1936, p. 132), que tinha como ponto de partida o direito material e o direito
auma sentenca, e, para ficarmos com um ultimo exemplo, Paula Costa e Silva (Acto e Processo: O dogma da
irrelevancia da vontade na interpretacao e nos vicios do ato postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 150),
que se inspira profundamente na especifica concepgao de José de Oliveira Ascensao. A citagdo a esses
autores evidentemente nao exclui muitos outros que derivaram por caminho que reconhece no processo
a existéncia de situagoes juridicas, nem mesmo negando-as quando se tem por base o reconhecimento de
uma relagao processual desenvolvida por situagdes juridicas ativas e passivas. Nao é demais lembrar que,
no Brasil, a teoria de Marcos Bernardes de Mello exerceu forte influéncia sobre certos setores da doutrina
processual civil para o desenrolar de mais uma vertente que defende a situagao juridica processual (cf.,
por todos, DIDIER JR., Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais, 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, cap. 1, n° 3). Como dito, mesmo em territério nacional ndo ha uniformidade
conceitual acerca de situagdo juridica processual, diferindo dessas posicoes a de José Maria Rosa Tesheiner,
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A despeito disso, é seguro dizer que a teoria da relacdo juridica processual
ficou consagrada como corrente amplamente aceita para definir os vinculos entre as
partes e destas com o juiz, ainda que seja necessario um aprofundamento critico de
sua atual utilidade, em razdo da complexidade decorrente de categorias como énus,
deveres e faculdades. Coisa diversa de admitir a relagdo juridica processual é saber
em que medida, atualmente, a teoria nao mereceria profunda revisao para acomodar
inimeros fendbmenos de manifestagcdo subjetiva no processo.* A tentativa de se
tracar um desenho conceitual para a relagdo juridica processual (como o triangular
de Bulow ou o angular de Kohler) pode se mostrar incapaz de refletir a complexidade
e dinamicidade de interesses de sujeitos legitimados para os polos da demanda ou
nao espelhar os variados vinculos entre partes e terceiros.

Por isso, a classica concepcdo de relagéo juridica processual, concebida sob
uma visdo estatica, ndo deve servir de barreira para considerar as multiplas interagdes
e interferéncias subjetivas que ocorrem no curso do processo.

2.1. Perfil tedrico de relacao processual como figura estatica

Ao afirmar a existéncia de pressupostos de constituicao e desenvolvimento do
processo, Blilow identificou requisitos especificos para afirmar a existéncia de uma
relacdo juridica estabelecida entre as partes e entre estas e o juizé. Essa visao deve ser
creditada as bases tedricas anteriormente construidas por Wach, aderente da ideia
segundo a qual a relacdo processual se estabelecia entre esses mesmos sujeitos,
com base na proposicdo de que o processo é meio de realizacdo da pretensédo a
uma tutela juridica exercida frente ao Estado.” Kohler, de acordo com a existéncia de
uma relagéo juridica autbnoma formada no processo, sustentava que esta somente
se estabelecia entre autor e réu, em uma figura linear?, ao passo que, para Hellwig,
a relacdo se estabelecia somente entre juiz e partes. Carnelutti, ainda, admitia que a
relacdo juridica processual se caracterizava também pelo dever imposto ao juiz de se
pronunciar sobre ademanda e pelo direito das partes de ver ademanda solucionada,
reconhecendo se tratar de uma relacao Unica e permanente.’

com enfoque direcionado a dinamicidade da prépria relagdo processual (Situagdes subjetivas e processo.
In: Revista de Processo, n° 107, jul.-set., 2002, p. 22). Nao obstante isso tudo, é for¢oso reconhecer que, ao
se contrastar a teoria da relagdo juridica processual com a teoria de que no processo haveria situacdes
juridicas, é absolutamente necessario ter como ponto inicial a consciéncia de qual serd o marco teérico que
embasa o conceito de situagdo juridica adotado. Do contrario, estaremos diante de inimeros conceitos
de situacao juridica diversos, fazendo, cada qual ao seu modo, oposicao a relagdo processual, sem se
encontrar uma unidade critica.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. vol.
1,22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 431-433.

5 CONSOLO, Claudio. ll cumulo condizionale di domande. vol.1. Padova: CEDAM, 1985, p. 148-156.

5 Lateoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesale. Tradugdo de Miguel Angel Rosas
Lichtschein. Buenos Aires: Ejea,1964.

7 QUIROGA, Jacobo Lopez Barja. Presentacion. In: Derecho, Derecho Penal y Processo. vol. llI.

8 TORNAGHI, Hélio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense. 1956.vol. 1. 1t. p. 28.
® CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale: postilla. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, vol.
5,n°1, p. 23-37,1928.
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Todas essas concepgoes de relacao juridica processual foram construidas
sob uma visao estética de vinculos intersubjetivos.’ O conceito de relagéo juridica,
amplamente desenvolvido por Savigny™, foi importante para evolucao de diversos
ramos do direito privado e inegavelmente influenciou a formacao da teoria da relacéo
juridica processual, a qual contou com a grande efervescéncia do conceitualismo da
escola pandectista.”

Avisdo dualista de vinculos, limitados a uma perspectiva bipolar e contraposta
entre os sujeitos parciais do processo, podia ser justificada pela grande influéncia
privatista exercida sobre o conceito de relagdo juridica no século XIX®, embora,
desde a génese da relagdo juridica processual, se afirmasse ser de natureza publica.
Conquanto tivesse recebido grande acolhida da doutrina e mostrado sua utilidade para
o desenvolvimento de outros institutos™, a relacao processual ndo demorou para sofrer
criticas quanto a sua insuficiéncia.” Invrea, em 1932, ja havia percebido a incapacidade
daquele modelo classico de retratar a dinamicidade das posi¢cdes processuais, por
entender necessaria a formulagao de estados juridicos processuais como superacdo da
visdo de relagéo juridica processual Unica e permanente por uma sequela de sucessivos
estados processuais representados por posicoes juridicas das partes.'s

1© COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo, p. 95, que também afirma ser estatica a concepgao de situagao
juridica processual de Goldschmidt. Para a processualista portuguesa, a estatica é inerente ao conceito de
relagao juridica, pois “dizer que o processo se concebe como relagdo dinamica nédo resolve os problemas.
Aquilo que se quer eventualmente representar através desta descri¢éo € que o processo comporta situagoes
processuais variaveis ao longo da sua vida” (p. 96-97). A grande relevancia em examinar o perfil estatico ou
dinamico da relacdo processual, como bem destacado por Heitor Vitor Mendonca Sica, esta no instituto
da preclusdo, ao demonstrar que as posicoes ativas e passivas das partes, assim como as posicdes juridicas
assumidas pelo juiz, compdem uma cadeia de situagdes juridicas da qual o fenédmeno da preclusao é a sua
“for¢a motriz” (Preclusdo processual civil, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 96). No mesmo sentido de que
arelacdo processual é um sistema de vinculos em que ha complexidade de situagdes juridicas, v. COSTA,
Marilia Siqueira da. Convengées processuais sobre intervengdo de terceiros. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 64-69.
" Sistema del Derecho Romano actual. t. V. Madrid: F. Géngora y Compafiia editores, 1879.

2. WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. 42 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2010, p. 504-505. O que fez com que muitos anos depois Fazzalari criticasse duramente o conceito de
relacéo juridica processual, afirmando que teoria teria percorrido um caminho histérico estranho e que
se tratava de um “vecchio e inadatto cliché pandettistico” (Istituizioni di diritto processuale, IV edizione.
Padova: CEDAM, 1986, p. 71). Também por conta da construgao conceitualista, Dinamarco atenta que “a
relagdo processual ndo é perceptivel aos sentidos, como os atos que integram o procedimento. Resulta
de um conjunto de abstragées prdprias dos juristas” (Institui¢es de direito processual civil. vol. I, 72 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2017, p. 225).

3 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. p. 532-533.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Rapporto giuridico processuale e litispendenza. In: Rivista di diritto processuale
civile. vol.8, n°1, p. 3-24, 1931.

5 Ainda na década de 30 do século XX, Savatore Satta, em sua prolusione ao curso de Direito Processual
da Universidade de Padova, enderecava fortes criticas a teoria da relacéo juridica processual, negando sua
existéncia no entdo vigente ordenamento italiano e, de certo modo, confrontando o pensamento de Chiovenda.
Dizia que “la concezione del rapporto giuridico processuale non é soltanto un errore teorico: essa ha influenziato
sfavorevolmente la costruzione di parecchiistituti, come litispendenza, la perenzione, la cosa giudicata medisma,
i pressuposti processuali, che ricevono da essa una interpretazione pubblicistica affato disforme della realta.” (Gli
orientamenti pubblicisti della scienza del processo. In: Soliloqui e colloqui di un giurista: ILISSO, 2004, p. 175).
Edoardo Grasso, em seu ensaio sobre a colaborac¢do no processo civil, afirma que a férmula de Bulgaro nada
mais fez que descortinar a ligagdo entre o antigo e o moderno pensamento juridico, reconhecendo, ainda,
que apos sua criagao, a teoria da relacdo juridica processual ndo teve uma vida facil (La collaborazione nel
processo civile. In: Rivista di Diritto Processuale, 1966, vol. XXI, p. 580-581, n° 2).

6 Lagiurisdizione concreta e la teorica del rapporto giuridico processuale. In: Rivista do Diritto Processuale
Civile, 1932, vol. 9. n° 1. p. 42-44.
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Pode-se creditar a alguns fatores, preponderantemente histéricos, a visao estatica
sobre arelacao juridica processual. A perspectiva dos conflitos eclodidos no tecido social
da época se conotava por vinculos eminentemente privados, bilaterais, por contraposicao
de interesses de pouquissimas partes. Além disso, a dinamica do procedimento, com
onus, deveres, poderes e faculdades que extrapolavam qualquer figura geométrica e
que mostravam a intensa modificacdo de posicdes processuais, restou negligenciada
possivelmente por, até entdo, ainda se atribuir ao contelddo do contraditério simples
bilateralidade de audiéncia, ja que, somente posteriormente, novas dimensdes dessa
garantia passaram a ser objeto de preocupacao da doutrina processual.”

Outros fatores também parecem ter contribuido sobremaneira para esse
perfil estatico, especialmente no campo da legitimidade pautada na contraposicdo
de interesses de alguém que se afirma titular de um direito e de outrem que se
nega a reconhecé-lo, fomentada pelo conceito de lide de Carnelutti®. A partir
dessa contraposicao de interesses bilaterais, foi reforcada a no¢do segundo a qual a
legitimidade ativa e passiva para a demanda seria avaliada mediante transposicdo
espacial das posi¢des ocupadas por autor e réu na relagdo juridica de direito material.
Nao que esse critério apresente alguma incorrecao, mas, em dado momento,
a complexidade dos conflitos e dos interesses defendidos no processo revelou a
incapacidade combinatéria entre posicdes ocupadas no plano material com as posicoes
estanques na relacdo juridica de direito processual.”

Afigura estética que serviu de base para a teoria da relagéo juridica processual
estd inserida em especifica perspectiva histérica e em realidade social completamente
diversa daquela encontrada ja nos primeiros anos do século XX. Sua gradual
incapacidade de refletir a complexidade subjetiva dos conflitos e dos interesses

7 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo civil: contraditério, protecdo da confianca e validade
prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 166. SICA, Heitor Vitor Mendonga.
Preclusdo processual civil, p. 97.

8 Parece-nos que o conceito de lide de Carnelutti também exerceu grande influéncia na consolidagao da
figura estética de relagdo processual e ficou muito enraizada na doutrina brasileira (conforme se observa,
por exemplo, em GIORGIS, José Carlos Teixeira. A lide como categoria comum do processo. Porto Alegre:
Fabris, 1991), mesmo que tenha havido por parte desse processualista sensivel revisao conceitual apds
criticas feitas por Calamandrei em Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti. In: Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1928, p. 3 e 89. A nogdo de pretenséao resistida contribuiu para sedimentar visao
meramente bilateral de conflitos a partir, de um lado, do nascimento de uma pretenséao a favor de alguém
e, de outro, de outrem que a ela resiste ndo desejando satisfazé-la, esclarecido por Carnelutti ndo como
o conflito de interesses, o que poderia ser um dado natural quando da eclosdo de um conflito, mas pela
resisténcia a um deles (cf. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 54). Esse conceito foi igualmente
relevante para construcdo da categoria interesse processual (a respeito, cf., LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual
de Direito Processual Civil, vol. 1 Rio de Janeiro: Forense, p. 155-156) e, aqui, exerceu forte influéncia para
concepgdo de interesses bilaterais diante de um conflito. Valido notar que, mesmo quando um terceiro
interesse estava em jogo, antagonico ao de autor e réu, a ideia de lide de Carnelutti foi utilizada como
forma de solugao de impasses na conformacao subjetiva da demanda. A esse respeito, v. solugdo dada por
José Miguel Garcia Medina ao caso em que um dos legitimados ativos para o litisconsércio necessario se
recusa a propor a demanda com os demais e passa a ser tratado como réu (Litisconsorcio ativo necessario.
In: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, n° 88, p. 285 e s.).

® Para o que Chiovenda ja atentava ser um problema quando “piti persone si presentano come possibili
interessati, attivamente, o passivamente, in una azione” (Principii di diritto processuale civile. Napoli: Jovene,
1923 (ristampa, 1980) p. 152).
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em jogo nao negou sua validade, mas, em pouco tempo, rendeu a necessidade de
sua adaptacdo.® Pela analise das posi¢des processuais ocupadas na dinamica do
procedimento, percebeu-se que a figura estatica de relagao juridica processual ndo
explicaria certos fendmenos tais como a perda de um direito ou de uma faculdade
por inatividade processual ou a criacdo de 6nus e deveres as partes pela utilizacdo dos
poderes do juiz,?' além dos variados deveres que nascem com a necessaria observancia
das garantias processuais.?

Outro aspecto de influéncia preponderante nessa concep¢ao estatica esta na
estruturacdo dos principios que regem os sujeitos parciais do processo. A doutrina
processual faz referéncia ao principio da dualidade de partes, de forma que o processo
deve ser constituido por ao menos duas partes com interesses contrapostos. Esse
modelo de organizagdo do processo invariavelmente contribuiu para limitar a
visdo sobre a relagao juridica processual, por se conferir a ela a figura de interesses
bilaterais contrapostos, sob feicdo privatista de satisfacdo de direitos subjetivos
mediante sujeicdo, especialmente porque a justificativa de tal principio refere-se
“a las posturas subjetivas identificables en el proceso y no al numero de personas que
intervengan en el mismo".2* Nao por acaso, o principio da bilateralidade de partes fez
esconder a variabilidade de posi¢cdes processuais e de atuacdes dinamicas e atipicas
em decorréncia da auséncia de perfeita correspondéncia com o modelo legal de
interacao entre partes e terceiros.

Essa critica ndo pretende negar a relevancia da classica concepg¢éo da teoria
da relacdo juridica processual, mas demonstrar sua necessdria revisao para adaptar
seus elementos a realidade dinamica de posicdes juridicas processuais.z* Mostra-se
imperioso superar a oitocentista preocupacao geométrica e passar a perceber quais
mecanismos poderiam atender a posi¢des multilaterais proporcionadas por interesses
juridicos variados estabelecidos no plano material. Desse modo, a feicdo estatica
de relacdo juridica processual nada mais significa, nos dias de hoje, que relevante
fundamento histérico da ciéncia processual, mas insuficiente para abarcar toda a
interacdo da atuacao das partes.

20 Também no plano do direito material, parece ter havido grande aceitacdo e, por muito tempo nao
contestada, a figura bilateral da relagao juridica. Salvatore Pugliatti, ja na parte introdutéria de seu alentado
estudo sobre a relacao juridica unissubjetiva, observa que uma premissa pouco controlada é a seguinte:
“che I'eventuale pluralita di soggetti debba, perché la nozione predetta rimanga integra, ridursi alla dualita delle
posizioni: di modo che i soggetti del rapporto, qualunque sia il loro numero, sivengano sempre a raccogliere in
due gruppi, quello che tiene la situazione attiva e quello che occupala posizione passiva” (Il rapporto giuridico
unissoggettivo, in Studio in onore di Antonio Cicu, volume secondo. Milano: Giuffre, 1951, p. 158).

21 GRASSO, Edoardo. Interpretazione della preclusione e nuovo processo civile in primo grado. In: Rivista
di Diritto Processuale, 1993, p. 641-642.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado constitucional.
p. 11-13.

3 MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho Procesal Civil. vol. . Barcelona: Bosch, 1986, p. 277.

24 MANDRIOLI, Crisanto. La representanza nel processo civile. Torino: UTET, 1959, p. 52-53.
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2.2. Dinamica e interatividade da relacdo processual

Dinamizacao e interatividade da relacdo processual podem ser percebidas
de diversas formas. Uma delas, ja apontada no tépico precedente, diz respeito ao
fendmeno da preclusdo com a criacao de posi¢des ativas e passivas, verificada uma
cadeia harmonizada com a ideia de relacao processual.?

O enfoque a ser dado nesse momento busca destacar a dinamizagédo e
interatividade de modo mais intenso e mais amplo, com o relacionamento entre
partes e destas com terceiros, o que, por vezes, pode evidenciar divergéncias na
atuacdo de cada um deles.?s O aspecto dindmico ou estatico do processo pode estar
presente tanto nas relacdes processuais conotadas por bilateralidade, quanto por
multilateralidade, sendo certo que o fator preponderante para essas categorias esta
nos interesses manifestados em juizo.

Como ponto de partida, tem-se que o epicentro dessas inter-relacdes esta no
objeto do processo.?” A forma de interacdo das partes, além da interferéncia gerada
em esfera juridica de terceiros, reflete ndo sé o contexto em que estd inserido o
direito debatido em juizo, como também a variedade de interesses que em torno dele
gravitam, servindo de método de investigacdo das chamadas situacdes legitimantes.?®

Essas situagoes legitimantes sdo constatadas pela anélise do direito material
para determinar a legitimidade ativa e passiva da demanda, além de contribuirem
na identificacdo do interesse da intervengdo.? Conquanto sirvam para estabelecer
um juizo de legitimidade na atuacao dos sujeitos parciais do processo, exigem que
0 processo recepcione posicdes juridicas assumidas no plano material, as quais ndo
necessariamente serdo bilaterais. Por muito tempo, a simples observacao do conflito
nos moldes de pretensao resistida importou ndo s6 na pressuposicdo de posicdes

2 Novamente, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo processual civil. p. 96.

% |deia essa ja exposta em outro estudo, mas de forma menos particularizada como agora é feito: Litisconsércio
unitdrio: fundamentos, estrutura e regime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, n° 1.2.1.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervenc¢do de terceiros. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 24

28 Sobre as situagoes legitimantes, as palavras de Augusto Chizzini sdo valiosas para perceber a dimensao
das variadas posi¢oes a serem ocupadas: “Per I'interprete sorge, infatti, la necessita di definire sai in che
misura la diversa tipologia della situazione legittimante possa ripercuotersi sullistituto del’intervento adesivo,
e implichi, nella eventualita, una correlata susunzione in diversificate figure; sia, poi, come quella situazione
sostanziale che funge da criterio di legitttimazione conformi il contenuto delle posizione processuali [...] Pare,
invece, possibile concludere questo ordine di osservazioni con il rilevare che, se siintende com coerenza affermare
che la differente situazione legittimante si ripercuote sulla disciplina processuale dell’internvento adesivo, si
dovra anche scindere la unita dell'istituto, e distinguere di conseguenza la pluralita difigure processuale, le une
rispetto alle altre autonome ed indpendenti [...]” (Lintervento adesivo, t. |. Padova: Cedam, 1992. p. 20). Em
complemento a essa fei¢do processual, Dinamarco bem destaca a influéncia do direito material sobre as
situagOes legitimantes, afirmando que “a diversidade das espécies de pluralidade de partes (litisconsorcio
eintervencdo de terceiros, diversas modalidades de intervencao) corresponde uma gama também variada
de situagoes legitimantes, ou seja, de hipdteses de direito material que colocam o sujeito em posicéo apta
afigurar no processo ao lado de outros” (Litisconsércio. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 35), também
ressaltando a importancia das situacdes legitimantes, o classico estudo de José Carlos Barbosa Moreira
foi fundamental para apreensao do conceito entre nés: Apontamentos para um estudo sistematico da
legitimacéo extraordinaria. In: Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Borséi, 1971, p. 64.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 32 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 41.
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juridicas assumidas pelos sujeitos — de exigéncia de um direito e de resisténcia a
satisfazé-lo - como também na pressuposicdo de seus interesses.

Os contornos dados a demanda contribuem para delimitar esses interesses, mas
ndo eliminam a possibilidade de que essa divergéncia se torne ainda mais complexa
em litigios que envolvam uma gama de sujeitos em situacoes legitimantes que lhes
permitam exigir a satisfacdo de um direito de variadas formas?°; sujeitos que ocupem o
mesmo polo da demanda divirjam em relacdo a pratica de determinado ato processual;
ou, ainda, o modelo bilateral autor-réu da relacdo processual ndo comportar todos
os interesses que gravitem em torno do objeto do processo.

Adinamicidade e interatividade da relacao processual nao se limita, portanto, a
oscilacdo entre posi¢des ativas e passivas de maneira homogénea entre demandante
e demandado. Expande-se para compreender a influéncia de interferéncias exteriores
no desenvolvimento dessa relacao, tipico caso de interesse de terceiros na demanda,
assim como a imprecisao das estanques posicoes ativas e passivas em nao refletirem
a divergéncia de interesses de sujeitos que ocupam o mesmo polo da demanda.

Nao seria exagero algum constatar que a estrutura da relacdo processual,
em diversas situacoes, é disforme com o exercicio de faculdades e 6nus em sentidos
divergentes. Por muito tempo, o aspecto subjetivo da demanda desafiou poucos
guestionamentos a respeito dessa interacdo dos sujeitos legitimados, em larga medida
devido a pressuposicao de que os legitimados ativos sempre buscam um mesmo
objetivo e os legitimados passivos buscam objetivo em sentido oposto.>' No contexto
dessa noc¢ao de dinamicidade e interacdo da relagdo processual, os fendmenos que
revelam o desgaste da visdo bipolar podem ser inimeros, por exemplo, quando a

30 Essa problematica é fruto de reflexdes doutrindrias ha muitos séculos, sem, contudo, se perquirir
sob o aspecto da pluralidade de partes. No tocante as pretensdes que permitem mais de uma forma de
satisfacao predisposta pelo direito material, o concurso de acdes sofreu evolucdes, desde os primoérdios, a
respeito principalmente da exata compreenséo do brocardo electa una via non datur regressus ad alteram (cf.
PACCHIONI, Giovanni. Corso di Diritto Romano, volume secondo. Turino: Torinese, 1910, p. 879). Savigny, em
valoroso estudo do concurso de a¢des, dedica especial atencdo ao critério da satisfacdo como elemento a
gerar a extin¢do das agdes concorrentes. Por essa concepgao, ficou devidamente registrado que, no periodo
Justinianeu, o critério da satisfagdo mitigou consideravelmente a electa una via non datur regressus ad alteram
(Sistema del Derecho Romano actual. p; 167-168). Tal brocardo, que por muito tempo fez parte do critério de
eliminacdo de demandas concorrentes, atualmente pode representar 6bice ao acesso a justica e a completa
satisfacao de direitos: “trata-se de um fantasma do passado, a ser exorcizado definitivamente ou ao menos
reduzido de modo consideravel na sua capacidade de afugentar direitos e acdes” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Electa una via non datur regressus alteram. In: Fundamentos do processo civil moderno. t. Il, 52 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 914). Por isso, Barbosa Moreira, em estudo dedicado a essa questdo, chega
a assentar que “rejeitada a primeira, ndo ha impedimento de direito processual ao exercicio da segunda.
Pouco importa que no processo anteriores haja tido por inexistente o fato de estar defeituosa a coisa: a
mera solugdo da quaestio facti é inescusavel de adquirir a auctoritas rei iudicateae” (Quanti minoris, In:
Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 212).

31 Aesserespeito, Heitor Sica assevera que “esse problema despontaria ainda mais grave em um conflito
plurilateral, como aqueles ocorridos no seio de uma sociedade empresdria ou durante um concurso
publico, nos quais é inviavel identificar quais dos demais sujeitos sao cointeressados ou contrainteressados
em relagdo ao sujeito que veio a juizo. E mesmo os sujeitos que ocupam o mesmo polo das relagdes juridica
de direito material bilaterais podem ter interesses conflitantes e se colocarem em trincheiras opostas da
relagado processual (...)" (Trés velhos problemas do processo litisconsorcial a luz do CPC/2015. In: Revista
de Processo, 256, jul. 2016, p. 72).
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divergéncia se verificar no plano material quanto ao destino a ser dado para a satisfacao
do direito violado; quando se verificar divergéncia de litisconsortes ativos ou passivos
quanto a pratica de determinado ato processual ou da atuacao de cada um deles
em juizo. H4, ainda, situagdes em que, diante de determinado conflito, a divergéncia
sinaliza possivel inadequacao de uma posicao processual para acomodar interesses
de determinado legitimado diversos dos interesses de autor ou réu.

Todos esses casos mostram certa insuficiéncia de um modelo bipolar de
relagdo processual autor-réu.

No primeiro deles, fruto de boa parte dos exemplos usados na parte introdutéria
deste ensaio, fica evidente a limitacao de se reproduzir no plano processual a real
formatacao do litigio a partir dos interesses surgidos no plano material. As posi¢des
e interesses assumidos pelos legitimados trazem a tona a existéncia de formatos
multilaterais de relagdes juridicas, por vezes impossiveis de serem retratadas fielmente
no padrao subjetivo admitido pelo processo civil, seja individual ou coletivo. A existéncia
de um interesse que aponte em sentido diverso ao da simples resisténcia bilateral
destaca a incapacidade de se agrupar numa mesma relagao juridica processual interesse
destoante daquele manifestado por autor e réu. Nesse sentido, ndo ha propriamente
modelagem procedimental que assimile a divergéncia de interesses entre titulares de
um mesmo direito ou que permita arbitrar a razdo desses sujeitos pela adequada posicdo
processual. Aqui, enxergam-se com maior vigor as posi¢cdes processuais, definindo-se
por um critério de oportunidade determinado pela primeira demanda proposta.

Por isso, nesses casos, ndo se percebe uma aderéncia perfeita entre posicao
processual, legitimidade e interesse, ocorrendo, portanto, um desvirtuamento da
situacdo legitimante. Conquanto esses sujeitos devam figurar no processo, o exercicio
de 6nus e faculdades deixa de ser feito em atencdo a adequada posicdo processual que
deveria corresponder a real posicdo ocupada no plano material, da qual se extrairia
a direcdo em que aponta o interesse do legitimado. A divergéncia e discordancia
de interesses, quando ndo constatada no plano material, mas na conflituosidade
entre sujeitos ocupantes de um mesmo polo da demanda, traz grandes problemas
para a disciplina dos atos processuais.® Essa interacao, nem sempre harmoniosa,
indica ser necessaria uma disciplina especifica e mais abrangente da relagcdo entre
litisconsortes, como timidamente dispde o artigo 117, CPC.3* Ainda que se recorra a

32 Essa tematica vem sendo amplamente estudada em diversos paises como forma de demonstrar a
urgéncia em solugées que adaptem o modelo classico do processo civil classico aos modernos conflitos.
De forma abrangente, diversas expressoes ja foram cunhadas para retratar as ideias contidas no texto
como multy-party litigation ou complessita processuale, fruto de estudos que apontaram para a premente
exigéncia de mudanca. Amplamente, confira-se a coletdnea coordenada por Angelo Dondi (Elementi
per una definizioni di complessita processuale. Milano: Giuffre, 2011), que reline textos de processualistas
de diversos paises europeus, assim como a coletanea coordenada por Viktoria Harsagi e C.H. van Rhee
(Multi-Party redress mechanisms in Europe: speaking mice? Mortsel: Intersentia, 2014).

33 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio, p. 162-163.

34 Bastaria notar que a doutrina teorizou a interferéncia dos atos processuais partindo-se de uma divisdo
entre prejuizo e beneficio, com clara influéncia na redacao do artigo 117, CPC (por todos, cf. BARBOSA
MOREIRA, Litisconsdrcio unitdrio, p. 162 e DINAMARCO, Candido Rangel, Litisconsdrcio, p. 168).
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figura da legitimidade ad actum, como expressao da pertinéncia subjetiva para a pratica
do ato processual, poucas sdo as alternativas encontradas no sistema processual para
conter a divergéncia entre litisconsortes, sobretudo quando essa postura conflituosa
impede aferir com precisdo beneficio ou prejuizo do ato processual para, entao,
classifica-lo como indutivo ou causativo para fins de interferéncias reciprocas nas
esferas juridicas de cada parte.>

Assim, dinamismo e interacao da relacao litisconsorcial descortinam
fendmenos complexos e revelam que, de hd muito, ja ndo mais se verifica utilidade
em um modelo estatico de relagao juridica processual pautado em configuragao de
interesses meramente bilaterais. Todas as interferéncias internas e externas inerentes a
projecao do objeto litigioso em partes e terceiros produzem multiplos interesses e, por
conseguinte, multiplas posicdes juridicas, as quais nem sempre serdo perfeitamente
recepcionadas pelas posicdes processuais originalmente predispostas.

2.3. Legitimidade e interesse para a relacao juridica processual

Legitimidade e interesse sdo atributos que devem pertencer a qualquer sujeito
que pretenda exercer uma posicdo juridica. Vale dizer: para praticar atos juridicos,
exercer direitos e possuir deveres, é imprescindivel que se detenha essas qualidades.
Em processo civil, interesse e legitimidade podem ser examinados como categorias
auténomas, mas dissocia-los evidenciaria apenas a relevancia de independéncia tedrica
entre eles e reafirmaria a figura estatica da relacdo juridica processual. Ressalvada
a relevancia categoérica de cada um deles, parece ser mais proveitoso analisa-los
de forma combinada, como ja é feito costumeiramente, por exemplo, no processo
coletivo com as nogdes de representatividade adequada e pertinéncia tematica.3®
Pouco importaria alguém ter legitimidade, mas nao deter interesse, assim como é
irrelevante tentar examinar o interesse segregado da legitimidade, ja que, em larga
medida, o primeiro induz ao segundo.*”

Dessa forma, a legitimidade ad causam tem por pressuposto métrica de
afericdo mediante analise da relacdo juridica de direito material deduzida em juizo
ou o ordenamento juridico como fonte. Saber se aquele que demanda ou em face
de quem se demanda pode, de fato, exercer essa posi¢do processual exige analisar
se estes sujeitos integraram a relacdo de direito material ou se ha permissao legal
para tanto. A legitimidade, no entanto, deve estar em consonancia com um interesse
juridicamente relevante, como o interesse de agir, que encontra desdobramentos
atrelados tanto ao direito material, quanto ao direito processual.

35 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio, p. 162.

36 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agoes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagdo e a
coisa julgada. In: Revista Forense. n° 301, p. 3-12.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢c6es de Direito Processual Civil. vol.ll, p. 359, pela precisa afirmacdo
de que a legitimidade ad causam é aspecto do interesse de agir.
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Nesse sentido, a posicao processual é determinada nao sé pela investigacao da
legitimidade, mas também pela identificacdo do interesse sustentado pelo legitimado.
E o que normalmente ocorre com a determinacéo do interesse da intervencéo que
precede a delimitacdo da modalidade interventiva e, por conseguinte, da adequada
posicao que o terceiro ocupara no processo.* E o que deveria ocorrer para superacio
de um modelo que assume a investigacdo de legitimidade voltado a observacgdo
da relacao juridica de direito material, mas que somente conclui pelos sujeitos
nela envolvidos e ndo pelos interesses que esses sujeitos sustentam. A atividade
combinatdria entre legitimidade e interesse, portanto, é imprescindivel para identificar,
além de legitimidade ad causam, a posicao processual que melhor corresponde a
posicao juridica assumida pelo sujeito integrante da relacdo de direito material.

3.1. Bilateralidade da relagdo processual pelo critério da oportunidade

Por bilateralidade da relagao juridica processual pode-se entender a contraposicédo
vetorial entre interesse do autor e interesse do réu, como manifestacao da classica figura
de pretensao resistida, mesmo na ocorréncia de litisconsorcio ativo ou passivo.*°As
posicoes processuais de autor e de réu se identificam, entre outros elementos, pela
divergéncia de interesses quanto ao resultado da demanda. O autor pretende o
reconhecimento e a satisfacdo de um direito, enquanto o réu resiste a essa pretensao,
proporcionando a mais simples configuracdo subjetiva de um conflito. A bilateralidade,
em muitas situacdes, nasce ainda no plano material, momento em que se consegue
identificar virtuais legitimados para relacédo juridica processual. Ainda que haja processo,
mas, em dado momento, esses interesses convirjam, como normalmente ocorre com
a autocomposicao, é possivel dizer que a bilateralidade de interesses contrapostos foi,
ao menos, um fato que existiu em certo momento do procedimento.

Em outras situacdes, no entanto, a bilateralidade ocorrera ndo porque ha apenas
dois interesses contrapostos entre si, mas porque, por um critério de oportunidade,
foram assim predispostos em juizo. Essa oportunidade estd, essencialmente, atrelada
ao ato de demandar e ao poder que detém o autor em fixar, em momento inicial, os
sujeitos parciais do processo. Isso pode ocorrer, em primeiro lugar, pela ja mencionada
incapacidade de o processo conformar as variadas posicoes juridicas do plano material,
que, a despeito de se estruturarem multilateralmente, ndo encontram plena recepcao
no plano processual. Diante da diversidade de interesses que nascem aos legitimados
e pela limitagdo do processo em abrigar somente posi¢des bilaterais contrapostas,

38 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979, p. 108.

39 CHIZZINI, Augusto. Intervento in causa. In: Digesto delle discipline privatistiche - Sezione civile. vol. X, IV
edizione. Torino: UTET, 1994, p. 6-7.

40 Avisdo acerca dainsuficiéncia da figura bilateral do processo ja havia sido bem identificada por Abram
Chayes ao analisar os interesses envolvidos no chamado public law litigation. A esse respeito, bem pondera
o autor que “the lawsuit is bipolar. Litigation is organized as a contest between two individuals ora t least two
unitary interests diametrically opposed, to be decided on a winner-takes-all basis” (The role of the judge in
public law litigation. In: Harvard Law Review, vol. 89, may 1976, n° 7, p. 282).
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a configuracao subjetiva da demanda estabelecer-se-a por iniciativa do legitimado
que primeiro a prop0ds, dela se utilizando para circunscrever o litigio a sua pretensao.

Nao é incomum que esse cendrio assim se estabeleca, tendo em vista se tratar de
hipotese frequente em que, diante da auséncia de concordancia entre os legitimados
para o polo ativo, aquele que primeiro ajuiza a demanda introduz no polo passivo
quem, no entanto, titulariza posicdo ativa no plano material.#* Ou, ainda, ausente um
legitimado necessario (virtualmente legitimado a ocupar o polo ativo da demanda),
é promovida de oficio sua citacao para responder a demanda.®

O critério da oportunidade em se demandar também é determinante para,
inicialmente, configurar quem serdo os sujeitos parciais do processo. Esse mesmo
critério reconduz a uma figura meramente bipolar no plano processual, relagdes
juridicas de direito material complexas, conotadas por interesses multilaterais, impondo
que alguém ocupe posicao processual destoante de seu interesse. A auséncia ou
insuficiéncia de mecanismos para adequar esses interesses no processo &, cada vez
mais, evidente. Se no processo coletivo de hd muito se nota o arcaismo da configuracdo
subjetiva autor-réu, no processo individual, esta se experimentando com frequéncia
afraca abrangéncia de variadas posicdes juridicas, como podem bem exemplificar os
institutos que cuidam de repeticdo de demandas, as demandas voltadas a judicializagao
de politicas publicas, a simples divergéncia de interesses sobre o modo de satisfacdo
do direito material etc.

Em segundo lugar, outra possivel justificativa, até como consequéncia da
primeira, é a auséncia de mecanismos aptos a tutelarem adequadamente interesses
que divirjam em sentido contrario aqueles ja contrapostos de forma bilateral. Se
bem analisadas, as hipdteses de cumulagao subjetiva pouco tém a oferecer para
contornar essa realidade. A intervencdo de terceiros, delimitadas a situacdes de direito
material muito especificas,* nao é capaz de abrigar por completo casos em que ha
mais de dois interesses em contraposicao, mostrando-se como mecanismos também
insuficientes para proporcionar multilateralidade da relagdo processual. A formagéao
do litisconsércio, igualmente, pouco pode oferecer para contribuir com interesses
multilaterais, seja porque nao é capaz de proporcionar amplitude subjetiva além
da bilateral, seja porque suas hipéteses de cabimento (artigos 113 e 114, CPC) estdo
baseadas em harmonia de interesses. Por outro lado, mecanismos como a oposicdo
mostram-se os mais vocacionados a acomodar esse retrato de multilateralidade,
ja que sua utilizacao é justamente resguardada a um terceiro tutelar interesse seu
diverso daquele detido por autor e réu. Contudo, o problema permanece quando os

4 MEDINA, José Miguel Garcia. Litisconsércio ativo necessario, in Revista de Processo, 1997,n° 88, p. 285 e s.
42 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 255,
fiel ao conceito de lide como critério de determinagdo dos polos da demanda.

4 Amplamente, cf. CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. In: Harvard Law Review,
vol. 89, may 1976, n° 7 e WAGNER, Gerhard. Collective redress — categories of loss and legislative options.
London: Sweet & Maxwell, 2011.

44 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Notas criticas ao sistema de pluralidade de partes no processo civil
brasileiro. In: Revista de Processo, vol. 200, p. 13-70, 2011.
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interesses multilaterais se manifestam numa mesma relacdo juridica processual, do
que se questiona se alguma técnica semelhante a oposicéo seria vidvel.

Por tudoisso, a delimitacdo subjetiva da demanda acaba definida de forma mais
acentuada pelo critério de oportunidade, por haver poucos instrumentos especificos
aptos a correcdo dessa configuragao pelo interesse desses sujeitos, a ndo ser por uma
releitura de alguns deles, como adiante serd demonstrado.

3.2. Multilateralidade de interesses pelo direito material

Embora até aqui se tenha tratado a multilateralidade da relacao juridica
processual em razdo de diversos fatores, interessa, nesse momento, o exame de
alguns elementos que impactam na reducao bilateral de interesses multilaterais
nascidos no plano material.

Esse recorte mostra-se importante na medida em que a divergéncia de interesses
na atuacdo processual, sobretudo aquela observada entre litisconsortes, encontra, na
analise dos atos indutivos e atos causativos, fonte importante de acomodacéo.* O que
se pretende, nesse momento, é abordar aspectos da multilateralidade decorrente do
direito material, a qual, como visto até aqui, ndo consegue se manifestar adequadamente
no plano processual. Uma das formas de expressao da multilateralidade estd, em
larga medida, nas hipéteses em que o direito material confere mais de uma forma de
tutela a um direito que é de titularidade de duas ou mais pessoas, intensificada pela
pressuposicdo de interesses divergentes, como mais elemento que leva, novamente,
a figura bilateral de relagéo juridica processual.

Em razdo dessas caracteristicas, passa-se a analisar o didlogo entre os planos
material e processual quando se esté diante dessa forma de multilateralidade das
relagdes juridicas.

3.2.1. Interesses pressupostos e divergéncia de interesses

Um dos aspectos que contribuem para a inflexibilidade das posicées
processuais em absorverem rela¢des juridicas de direito material multilaterais esta
na construcao e leitura de um sistema que gira em torno de interesses pressupostos. A
pressuposicao de interesses em conflitos envolvendo poucos ou muitos legitimados
exerce inegavel papel no sentido de delimitar a atuacdo das partes e predeterminar
posicdes processuais.*

4 Para uma ampla analise, cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, p. 163-166.

46 Edilson Vitorelli constatou com grande precisao esse fenédmeno quando propds nova classificacéao dos
conflitos coletivos, ao demonstrar que, numa determinada gama de sujeitos que compdem determinada
coletividade, ha visivel conflituosidade entre eles, de maneira que podem pretender objetivos sensivelmente
diversos e sofrerdo com aimpermeabilidade do processo coletivo em refletir todos esses variados anseios
(O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016 cap. 6). Deve-se salientar
que, no campo do processo coletivo, dada a grande quantidade de sujeitos envolvidos, a auséncia de
uniformidade de interesses fica demasiadamente latente. O referido autor, percebendo esse quadro, bem
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Esses conflitos estao potencialmente sujeitos a existéncia de total divergéncia
deinteresses e, portanto, a visao bilateral mostrar-se-ia irreal. Ocorre que, em muitas
situacdes, a doutrina processual costuma tratar aqueles que ocupam posicoes ativas
e passivas no plano material mediante simples contraposicao de interesses.”” A
visdo bilateral, assim, suplanta a configuracao multilateral do conflito e impede que
adequadas solugdes sejam dadas a esse fendmeno. Essa forma simplista de tratar
interesses que, de fato, sdo multilaterais se expressa de diversas maneiras e, em maior
grau, em institutos como legitimidade e coisa julgada.*

A pressuposicao de interesses se apresenta, muitas vezes, como um esquema
mental ou um método de trabalho para auxiliar na compreensao de certos institutos
processuais, mas, a0 mesmo tempo, obscurece a realidade de como estdo dispostos
os interesses das partes em um conflito. 4 Quando esses interesses ndo obedecem
a uma légica uniforme, nota-se claro descompasso de acomodacéo de legitimados
em posicdes processuais. Mesmo que os interesses divergentes pertengam a sujeitos
que ocupem posicdes ativas ou passivas no plano material, ndo se observa exata
correspondéncia no plano processual.

Os interesses pressupostos trazem inconvenientes em qualquer espécie de
relacdo juridica que se configure com pluralidade de partes. No processo coletivo,
com ainda maior evidéncia, o tratamento homogéneo de interesses em uma vasta
gama de sujeitos é exemplo de como se busca estabelecer uma ordem de trabalho,
muitas vezes ineficaz e gerando desigualdades entre os integrantes da coletividade.>
A classificacao dos litigios coletivos consagrada pelo artigo 81, §1°,embora de inegavel
utilidade, ndo explicita questao complexa atinente a multiplicidade de interesses de
pessoas que integram coletividade sujeita a tutela de direitos coletivos stricto sensu ou,
em maior medida, dos direitos individuais homogéneos, cuja nomenclatura poderia
levar ao engano de acreditar na homogeneidade de objetivos entre os sujeitos que

aponta que “a concepgéo uniformizadora dos grupos elimina as divergéncias que lhes sao inerentes, o
que faz com que, por exemplo, as opinides das minorias existentes dentro deles sejam suprimidas. Esse
mascaramento, que decorre da caracterizacdo excessivamente abstrata dos titulares do direito, é visivel,
sobretudo, no caso dos direitos difusos” (p. 25). Isso, contudo, também é uma realidade que se apresenta
em litigios individuais, como procuraremos expor nesse tépico.

47 Bastalembrar da critica feita por Barbosa Moreia a ideia de Liebman acerca da pluralidade de legitimados
paraimpugnacéo de ato Unico, a fim de demonstrar que alguns legitimados gostariam da anulagdo do ato,
enquanto para outros interessaria sua manutencéo (Coisa julgada: extensao subjetiva Litispendéncia. Acdo
de nulidade de patente. Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 282).
48 De forma variada, o debate em torno desses institutos, atrelados a interesses divergentes, surge com
frequéncia na hipdtese de direito material em que variados séo os legitimados paraimpugnagao de deliberagao
assemblear tomada no ambito de sociedade por a¢cdes. Com analise abrangente, cf. TALAMINI, Eduardo.
Legitimidade, interesse, possibilidade juridica e coisa julgada nas agées de impugnacéo de deliberagdes
societarias. In: YARSHELL, Flavio Luiz (Coord.) [et al.]. Processo Societdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012.

4 Como pode ser observado nas regras de relacionamento entre litisconsortes. Nao por outras razbes,
Sergio Menchini atribui a denominacgéo de principio da coordenagdo a necessidade coeréncia dos atos
das partes, como pressuposto de harmonia de interesses (Il processo litisconsortile: strutura e poteri delle
parti. Milano: Giuffre, 1993, p. 684-685).

50 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo, p. 95-102.
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compdoem tal coletividade.s' Essa dissonancia se faz presente de forma relevante
quando a lei elege determinados legitimados ativos para a tutela desses direitos,
incumbindo-lhes de eleger a melhor forma para proporcionar essa protec¢ao.s2 O
processo coletivo convive com certa margem de opacidade em relagdo aos mais
variados interesses que compdem a coletividade a ser representada, mesmo que
mecanismos de participacdo possam ser utilizados para minimizar esse cenario. O
modelo de processo coletivo brasileiro deixa transparecer diversos problemas quanto
ao alcance e efetividade da adequada representacdo por parte do legitimado ativo,
acentuada também por outras razoes ja suficientemente exploradas pela doutrinass,
e que se espelha na coisa julgada coletiva com a imposi¢do do resultado ultra partes
e erga omnes mesmo aqueles que, embora também titulares de posicdes ativas,
pretendiam outra forma de tutela aquela conferida ao direito coletivo.

Ainfindavel gama de litigios passiveis de tutela coletiva revela a incapacidade
de uma feicdo bilateral para atender aos interesses em jogo e as dificuldades de
todos eles se fazerem ouvir em juizo, do que se denota serimpossivel trabalhar com
qualquer forma de pressuposicao de interesses em sentido uniformizador. Um desses
modelos de litigios é o estrutural, classificado por Sergio Cruz Arenhart como processo
multipolar, justamente porque “é certo que, em um processo estrutural, caracterizado
por um conflito multifacetado, hd inUmeros interesses divergentes”.s*

51 O resultado, portanto, é reconhecer que a criacdo da categoria dos direitos individuais homogéneos
se deu por obra da doutrina processual, construida para se admitir técnicas de coletivizagdo. A aceitagao
dessa categoria, conforme prevé o artigo 81, Ill, CDC, esta na génese comum dos direitos individualmente
titularizados, o que ja servia de/como fundamento para outras técnicas processuais de cumulacdo subjetiva
para o processo individual, como o litisconsércio facultativo e a assisténcia litisconsorcial, fundados também
em critério de comunhado. Sobre os direitos individuais homogéneos como figura do direito processual,
cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 41-42; OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos:
pressupostos, fundamentos e aplicagao no processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
72-74; ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao de interesses
individuais homogéneos. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 186-187.

52 Essanao é uma caracteristica exclusiva das técnicas de tutela dos direitos individuais homogéneos. A rigor,
todos os procedimentos voltados a coletivizacdo de direitos individuais ou destinados a formacéo e dispersao
decisoria para aplicagao em processos individuais encontram esse retrato. Hd um déficit de legitimidade na
tutela dos direitos individuais que perpassa justamente pela auséncia de espelhamento dos variados interesses
que compdem a coletividade. A respeito, cf,, amplamente, COSTA, Susana Henriques da. A representatividade
adequada e litisconsorcio — o Projeto de Lei n°. 5.139/2009. In: CIANCI, Mirna [et al.] (Coords.). Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.621; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. A falta de controle judicial da adequacao da representatividade
noincidente de resolucio de demandas repetitivas (IRDR). In: DIDIER Jr., Fredie (Coord.); MACEDO, Lucas Buril
de (Org.); et al. Novo CPC doutrina selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 341.

53 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo de interesses
individuais homogéneos. p. 222-226.

54 Processo multipolar, participacdo e representacao de interesses concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Coord.) Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 427. Arremata, ainda, com a
seguinte ideia com perfeita explicacdo para o que se mencionou: “se isso é grave nos processos coletivos,
de forma geral, isso é ainda mais grave quando se pensa em processos estruturais. Porque estes processos
estdo vocacionados a lidar com grandes conflitos, em que convergem vérios interesses distintos, e porque
nesses tipos de controvérsias, impde-se dar ao magistrado a dimenséo de todo o problema, é absolutamente
imprescindivel que todas as posi¢cdes possam participar do processo. Se, porém, essa participagao é feita
de maneira ‘virtual’, sem que haja efetiva ligacdo entre a conduta do legitimado coletivo e a vontade da
coletividade ou do grupo representado, entdo a discussdo passa a ser travada entre eventuais sujeitos
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Nos processos como faléncia e recuperacao judicial, é evidente que em
variados momentos focos de litigiosidade interna sdo identificados entre diferentes
sujeitos, que sustentam interesses variados, por variadas razdes, em claras posicoes
multilaterais. Basta pensar que, em um Unico processo, incontaveis interesses precisam
seracomodados, tendo em vista que, por exemplo, podera haver credores diferentes
dentro de uma mesma classe disputando entre si a preferéncia pelo crédito ou,
entre as possiveis classes de credores, estes ndo estejam de acordo com a forma de
cumprimento de um plano de recuperacdo ou excussdo de determinado bem. Por
sua vez, o litisconsorcio ativo nos processos de recuperacao judicial é matéria que
ainda rende grande controvérsia e demonstra a grande dependéncia da cumulagdo
subjetiva a diversas caracteristicas do direito material. Inegavelmente, processos
com essas especificidades apresentam enormes dificuldades para harmonizagédo de
interesses a partir de proposta de homogeneidade de posi¢des processuais.>

No processo individual, certo de que se apresenta de forma diversa, a
pressuposicao de interesses também é fator limitador da atuacdo em juizo. Isso porque,
ndo raras vezes, o fato de haver relagdes de direito material com pluralidade de sujeitos,
aptas a ensejar litisconsorcio, também produz fenémeno ligado a uniformizagédo de
interesses. E frequente observar isso ndo sé quando as normas de direito material
conferem variadas formas de se atender a pretensao, mas também quando, a despeito
de ser uma Unica a forma de se satisfazer a pretensao, presume-se que todos ou
varios sujeitos queiram essa forma de satisfacao e, portanto, sejam encarados como
legitimados para o mesmo podo da demanda, como pode ocorrer nos casos de
litisconsércio facultativo unitario.

Os reflexos da pressuposicao de interesses no processo individual, contudo,
podem ser outros, também relativos a legitimidade e coisa julgada.

Conquanto seja colocada em duvida sua existéncia,* o exemplo do litisconsércio
ativo necessario serve para expor a premissa segundo a qual todos os legitimados
ativos deveriam pretender a mesma forma de tutela do direito para o instituto encontrar
utilidade e operacionalidade no sistema.s” No entanto, ndo é incomum haver intensa
dissonancia de objetivos e desarmonia na formacao do litisconsércio. A auséncia de
algum legitimado ativo, porque ndo integrado ao processo ou porque néo estivesse de
acordo com os termos da demanda, desafiou entendimentos variados para resolugao
desse impasse. O primeiro deles reconhece a extingdo do processo sem resolucdo

que tém permissdo para estar no processo, ainda que outros tantos sejam os desejos e os interesses dos
grupos envolvidos” (p. 428-429).

%5 Amplamente, cf. CEREZETTI, Sheila C. Neder. Grupos de sociedades e recuperagao judicial: o indispensavel
encontro entre Direitos Societario, Processual e Concursal. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (Coords.) Processo Societdrio Il. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 763.

% Osamplos e relevantes debates em torno da existéncia ou ndo do litisconsércio necessario ativo podem
ser encontrados com riqueza de argumentos em DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1, 202
ed. Salvador: Juspodivm, 2018, cap. 13, n° 2.4.5.

57 Diga-se que a justificativa para o litisconsércio ativo necessario estd na conformidade subjetiva das
relagdes de direito material, como bem apontam, p. ex., DINAMARCO, Litisconsércio. p. 251-253 e ARRUDA
ALVIM, Cédigo de Processo Civil comentado. Séao Paulo: RT, 1975, p. 385.
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de mérito pelailegitimidade ativa.s® Entendendo se tratar de um problema atrelado
ao mérito, ha entendimento favordavel ao julgamento de improcedéncia diante da
auséncia de consenso entre os virtuais litisconsortes necessarios, vez que a tutela do
direito somente poderia ser conseguida com a concordancia de todos.** Por fim, como
forma de contornar a necessidade da presenca em juizo do legitimado necessario
discordante, ja se conjecturou a possibilidade de cita-lo para inclui-lo no polo passivo,
ainda que essa nao seja a posicao processual mais adequada, confirmando a figura
bilateral de relagao juridica processual, pois justificada na resisténcia de pretensao.s

Essas solucdes, parcialmente satisfatérias a partir do fato de que um legitimado
necessario pretende objetivo diverso de outro, reforcam ainda mais o critério da
oportunidade na escolha da tutela jurisdicional e na configuracao subjetiva do litigio
e evidenciam que, rompida a pressuposicao de interesses, poucos recursos estao a
disposicao para conformar interesses divergentes.

Outro salutar exemplo pode ser achado na andlise do artigo 506, CPC, do qual se
extrai o transporte in utilibus da coisa julgada ao terceiro em processo individual. O exame
de utilidade e aproveitamento da coisa julgada requer cuidadosa percepc¢ao de quais séo
os reais e manifestos interesses desse terceiro para, enfim, saber se, de fato, ha beneficio,
prejuizo ou indiferenca em relagcdo ao resultado alcangcado na demanda precedente. O
simples exame da relacdo de direito material poderia trair a conclusdo mais acertada,
ja que a aplicacdo do referido dispositivo depende do interesse manifestado por esse
terceiro, pois, por mais que este mantenha vinculos de prejudicialidade-dependéncia
com o objeto do processo ou pertenca a mesma relacdo juridica em juizo deduzida,
pode nao haver coincidéncia plena entre sua pretenséo e a tutela jurisdicional conferida
no processo em que se formou a coisa julgada material.®*

Os exemplos examinados demonstram que a pressuposicdo de interesses
influi decisivamente no modo de ser de uma relagéo juridica de direito material no
processo. A partir do momento em que ndo ha harmonia de interesses, coloca-se
em risco o funcionamento adequado de institutos vocacionados a tutela de posi¢oes
processuais bilaterais, as quais, ainda que sejam ocupadas por dois ou mais sujeitos,
melhor funcionam com interesses homogéneos. Novamente, a insuficiéncia do processo
em recepcionar relagdes multilaterais ndo é s6 genérica, mas, como visto, obrigando
solucdes que sejam tecnicamente coerentes com a superacdo de interesses pressupostos.

3.2.2. Sobre a chamada “despolarizacdo” da relagdo processual

A construcao da ideia de “despolarizacdo” da relacdo processual pode trazer
contribuigdes para acomodar no processo relagdes de direito material multilaterais,

58 CRUZ ETUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 223.

5 No Brasil, GOUVEA, José Roberto F. (Coord.). LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil, vol. Il, [et al.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 305-307.

50 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Trés velhos problemas do processo litisconsorcial a luz do CPC/2015. p. 80;
MEDINA, José Miguel Garcia. Litisconsércio ativo necessario. In: Revista de Processo, 1997, n° 88, p. 289-290.
61 Sobre a presuncao de interesses compativeis, cf. REIS, José Alberto dos. A figura do processo cautelar:
eficicia do caso julgado em relagéo a terceiros. Porto Alegre: Ajuris, 1985, p. 91.
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embora ndo elimine por completo as dificuldades de assentamento no plano da
processual das variadas posicdes assumidas no plano material. Antonio do Passo Cabral
foi responsavel por desenvolver o conceito e, a partir dele, expandir a relevancia da
legitimidade ad actum como pressuposto da pratica de ato processual®> mediante a
concepcdo de “zonas de interesse”, atribuindo visdo inovadora sobre a utilidade do
interesse da tutela jurisdicional. Segundo seu entendimento:

[als zonas de interesse, ao analisarem um ou alguns atos processuais,
permitem a segmentacao, permitindo a atuacdo e aintervencéo para
finalidades especificas do processo, desde que Uteis ao postulante
[..] as zonas de interesse podem servir ainda para os casos em que
nao seja tao simples identificar com precisdo todas as posicoes
subjetivas correlatas que estejam em jogo ou que possam sofrer
interferéncias da discussao no processo.®

Como se nota, a ideia busca contornar e dar solugao tedrica aos numerosos
casos em que nado ha uniformidade de atuagao e de interesses entre os litigantes,
justamente porque o modelo cldssico do interesse de agir ndo seria capaz de explicar
essas questdes. A legitimidade ad actum proposta concebe um exame do interesse
aluz de cada ato processual singularmente analisado. A partir dessas considerac¢des,
diversos exemplos sdo apresentados para justificar a possibilidade de migracéo entre
polos da demanda ou, ainda, de atuacdo despolarizada, essa consistente em atuagao
“independente de qualquer referéncia a lide, ao direito subjetivo ou a pretensao”. &

Um dos exemplos usados para demonstrar como as zonas de interesse autorizam
a migracao entre polos da demanda esta na hip6tese de reniténcia do litisconsorte
ativo, que acaba sendo incluido forcadamente no polo passivo para regularidade
processual, sobretudo porque o pedido formulado pelo autor sequer é dirigido ao
referido litisconsorte. Por isso mesmo, Cabral bem ressalva que, para aplicabilidade
de sua teoria, seria forcoso reconhecer a auséncia de pedido formulado em face de
um dos réus, pois “este ndo pode pretender migrar para outro polo para escapar da
responsabilidade ou de uma sentenca de procedéncia favoravel ao requerente”s.
Sob essa perspectiva, a teoria se mostra de grande utilidade quando a divergéncia de
interesses se constatar na atuagao das partes. A existéncia de interesses divergentes e

52 Despolarizagéo do processo e zonas de interesse: sobre a migracao entre polos da demanda, p. 10-12.
Embora com desenvolvimento teérico amparado em premissas diversas, a possibilidade de migragao
entre polos da demanda ja havia sido defendida anteriormente por MAZZEI, Rodrigo. A intervengao movel
da pessoa juridica na agdo popular e acao de improbidade administrativa (arts. 6° §3° da LAP e 17, §3°
da LIA), in Revista Forense, vol. 400, ano 104, nov-dez. 2008, p. 227-254 e foi acolhida, posteriormente, por
DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, vol. 4, 122 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 251. Ndo obstante, na doutrina estrangeira, o exame da legitimidade para cada ato processual
é de longa data conhecido (INVREA, Francesco. Possibilita giurdica e leggitimazione, Rivista di Diritto
Processuale, 1939, p. 323).

8 Despolarizagéo do processo e zonas de interesse: sobre a migracdo entre polos da demanda, p. 32-33.

84 Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a migragdo entre polos da demanda, p. 35.

85 Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a migragao entre polos da demanda, p. 37.
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convergentes em dado momento do processo é capaz de mostrar o carater cambiante
do interesse juridico e, sobretudo, aimportancia de analisa-lo em cada ato processual.
Trata-se de uma visdo que busca superar o classico conceito de interesse processual,
que também sofre com visdo estéatica de dado momento processual.

Nos moldes da multilateralidade de interesses propostos no presente ensaio, a
despolarizacdo tem o condéo de oferecer contribuicdes salutares, mas, considerando
as limitagdes inerentes as posicdes processuais, seria de se questionar em que medida
a divergéncia de interesses para a forma de tutela do direito material conseguiria
encontrar na despolarizagao um modo de se ver integralmente amparada. Por outras
palavras, a estrutura subjetiva do processo conotada, em muitos casos, pelo critério
da oportunidade, materializa cendrio em que a adequada tutela a ser conferida a um
dos sujeitos processuais exige a propositura de uma demanda configurada segundo a
forma de tutela do direito material por ele pretendida. Por mais que se admita atuacdo
despolarizada ou migragdo entre polos da demanda, ainda assim ndo haveria posi¢éo
processual adequada para acolher integralmente seu interesse, quando forcadamente
esse sujeito é inserido no processo, pois nem a posicao de autor e, tampouco, a de
réu atendem a sua real condicdo no plano material.

Mesmo com a elasticidade de atuacdo proposta pela despolarizacdo da relagao
processual, ainda assim faltariam elementos que conformassem demandas contrapostas
pelos titulares de pretensdes em face do mesmo réu. Ao que se depreende da explanagao
apresentada por Cabral, a atuacdo despolarizada ou a migracdo entre polos ndo
supriria a necessidade de que haja demanda deduzida por aquele que pretende tutela
jurisdicional diversa daquela ja deduzida pelo autor. De qualquer modo, aquele que
é titular da pretensao, mas se encontra como réu pelo critério da oportunidade, para
obtencao da tutela jurisdicional pretendida, necessariamente precisara deduzir demanda
para a adequada protecao de sua posicdo juridica. Nesse sentido, para os moldes de
multilateralidade pelo direito material, a necessidade de ao menos duas demandas,
ainda que em sentidos opostos, pelos sujeitos titulares de pretensdes nascidas em
uma mesma relacéo juridica de direito material que aponte duas ou mais formas de
satisfacdo do direito violado, revela que a atuacdo despolarizada ou migracao de polos,
embora util, pode ndo atender completamente esse quadro.

4. Legitimidade pelo interesse para a adequada posicao processual

O critério de determinacéo da legitimidade ad causam costuma se basear em um
exame das situacoes legitimantes, com olhares voltados para a formatacao subjetiva
da relagao de direito material a partir de como a demanda é deduzida pelo autor em
peticao inicial.®s Em tépicos anteriores, mostrou-se que a dinamica da relagdo processual

% ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979, p. 108; ROCCO, Ugo. La legittimazione ad agire. Roma: Ferraiolo, 1929, p. 92-93. Sobre as
diversas teorias em torno da legitimidade ad causam, sintetizadas e confrontadas, cf. DE SANTIS, Angelo
Danilo. La tutela giurisdizionale coletiva: contributo allo studio della leggittimazione ad agire e delle tecniche
inibitorie e ressarcitorie. Napoli: Jovene, 2013, cap. 1, n° 3.
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proporciona igual dinamicidade de posicoes juridicas e, por conseguinte, auséncia de
interesses estanques. O controle da legitimidade perpassa pela avaliacdo do interesse
juridico das partes e ndo se esgota em juizo feito em Uinico momento do processo.

O que se passa a propor nesse momento, portanto, é um enfoque combinado
entre interesse e legitimidade, para que o primeiro possa indicar a correta posicao
processual, contribuindo, assim, para investigacdo da segunda. Em diversas situagoes,
o simples fato de alguém integrar o contraditdrio com Unica finalidade de preservar
avalidade e eficécia das decisdes judiciais, sem levar em consideragdo qual seria seu
interesse no litigio, traria um cenario de artificialismos na composicao subjetiva da
relacao juridica processual.s” E o exemplo encontrado em algumas situacdes como:
inexisténcia de concordancia entre litisconsortes ativos quanto a sorte da demanda e,
por isso, um deles é forcado a litigar no polo passivo sob a justificativa da preservacdo
do contraditério, mesmo que essa posicao processual nao seja condizente com
seus interesses; desarmonia entre substituido e substituto processual, vez que esse
busca forma de tutela jurisdicional que ndo atende aos interesses daquele primeiro
diante de variadas possibilidades de satisfacdo do direito; quando o procedimento
confere legitimidade ativa e passiva aos mesmos sujeitos e um deles busca tutela
jurisdicional que nédo coincide com a pretensdo dos demais, os quais passam a
figurar no polo passivo da demanda.

Por conta disso, torna-se necessario pensar em um critério de investigacdo
de legitimidade com base em adequadas posi¢des processuais, orientadas pelos
interesses das partes. Essa visao leva em consideragdo o fato de que o processo civil
ndo comporta demandas multilaterais e, por isso, hd que pensar na evolugdo do
conceito de legitimidade ad causam e de mecanismos para permitir a multilateralidade
da relagéo juridica processual sem desvirtuamento de posi¢des juridicas. Propde-se,
assim, reabertura do debate em torno do tema da legitimidade ad causam para se
pensar na influéncia desempenhada pelo interesse juridico na sua determinagao,
muitas vezes perceptivel apenas no curso do processo ou ainda que, desde o inicio,
se revele insuficiente o modelo de relagéo juridica processual autor-réu para abarcar
seu real interesse. Nos conflitos em que ha multilateralidade de interesses, passa a ser
conveniente lancar mao de um critério pds-determinado de legitimidade ad causam,
como consequéncia da posterior identificacdo de interesses, para oportunizar as
partes que, no mesmo processo, consigam adaptar o conflito multilateral.

4.1. Superacéao do critério da oportunidade e opcao pela legitimidade
para a posicao processual

A constatacdo de que o processo civil nao se amolda a litigios multilaterais
produz reflexos no modo de se compreender a legitimidade. Com a dificuldade

87 SASSANI, Bruno. Note sul concetto di interesse ad agire. Castella: Maggioli Editore, 1983, p. 173-182;
CAPELO, Maria José de Oliveira. Interesse processual e legitimidade singular nas ac¢des de filiagdo. Coimbra:
Coimbra editora, 1996, p. 31-57.
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de acomodar diversos e divergentes interesses sob uma feicdo bilateral de relagao
processual, pré-determinar quem deva figurar como autor e réu a partir de simples
analise da relacao de direito material pode gerar os mesmos inconvenientes da
pressuposicdo de interessesss. Esse método, usualmente empregado para controle da
legitimidade para a demanda, deixa de refletir aspecto fundamental concernente a
pertinéncia subjetiva em se ocupar determinada posicdo processual, com direitos, 6nus,
faculdades e deveres a ela inerentes, em conformagdo e combinagao com interesse
juridico, muitas vezes determinado a posteriori. Além de se identificarem os sujeitos
envolvidos na relacdo de direito material afirmada em juizo, a legitimidade cumpriria
papel relevante em permitir que se perceba qual deva ser a posicdo processual a ser
ocupada por esses sujeitos.

Parece necessério, desse modo, segregar o exame de legitimidade para
finalidades distintas. O que se costuma chamar de legitimidade ad causam deriva
de uma atividade intelectiva que conclui quem deva e quem ndo deva integrar a
relacdo juridica processual.®® Essa conclusao, a depender do momento em que é
feita, limita-se a admissibilidade do exercicio do direito de acdo ou ao exame de
mérito. Consubstancia-se, portanto, em um juizo de conformidade subjetiva atinente
a quem se afirma titular de determinada pretensdo e em face de quem deva ela ser
satisfeita.””Outro aspecto da legitimidade esta em se identificar a posicao processual
a ser ocupada pela parte, influenciada pela dinamicidade de seus interesses. Dai ser
importante segregar a legitimidade para a relagdo juridica processual e a legitimidade
para a posigéo processual, cujos critérios de determinacdo, apesar de correlacionados,
comportam certas distin¢cdes.”

A ocupacao de posi¢des processuais fica condicionada ao controle de
legitimidade em relagédo ao sujeito que pretenda exercer determinada faculdade ou
onus segundo os interesses que externa no curso da relacdo processual. Sob essa

%8 O que pode ser encontrado em: MONACCIANI, Luigi. Azione e legittimazione. Milano: Giuffre, 1958, p.
380 e s.; MONTERO AROCA, Juan. De la legitimacién en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 2007, p. 46-52 e
FABRICIO. Adroaldo Furtado. Extincao do Processo e Mérito da Causa. In: Revista de processo. n° 58, abr./
jun. 1990, para o qual “a correspondéncia entre as posi¢des de autor e réu e, respectivamente, de sujeito
ativo e passivo da relacdo juridico-material afirmada” (p. 16).

% DIDIERJR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da a¢do: o juizo de admissibilidade do processo,
p. 228 e COSTA, Susana Henriques da. Comentérios ao artigo 17. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.).
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, arts. 1° a 317, Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 274.

7° Evidentemente, essa perspectiva foi determinante para fomentar o debate em torno do exame da
legitimidade como condicdo da agdo ou como mérito, com enorme repercussdo na doutrina processual
brasileira. Amplamente, cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual.
32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 291-294.

7 Essa éumaideia que ja encontra paralelo na distincdo entre legitimidade para a relagdo juridica de direito
material e legitimidade para a relagéo juridica processual, justificada em exemplos que denotam legitimidade
para a pratica do ato processual, muito embora a parte nao integre a relagao em juizo discutida, como aquele
réu que, mesmo sem ter participado do evento narrado em peticdo inicial, ainda assim possui legitimidade
para contestar e, portanto, ocupar tal posicdo processual. Dai a relevancia na distingao entre parte em sentido
material e parte em sentido processual. A esse respeito, cf. DE SANTIS, Angelo Danilo. La tutela giurisdizionale
collettiva. p. 101. Tal autor ainda conclui que “se, dunque, I'auttore ha l'onere di indicare, nell'atto introduttivo
del processo, la posizione giuridica soggettiva di vantaggio, conessa ad un dato rapporto che si assume litigioso,
la leggittimazione passiva dovra essere misurata sulla base di quella situazione di vantaggio” (p. 103).
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perspectiva, ha situacées em que os interesses da parte ndo estariam completamente
atendidos pelas posi¢des processuais disponiveis em um modelo bilateral de relagdo
processual, principalmente quando a multilateralidade de posicdes juridicas se derem
razao da necessidade que uma das partes possui de deduzir sua demanda incompativel
com aquela ja deduzida. Por mais que a legitimidade possa ser enfrentada em cada
ato processual, caberia indagar se a imposicao do processo a determinados sujeitos
permitiria atuacao em posi¢cdes processuais que atendessem integralmente a seus
interesses, ainda que lhe seja assegurada a participacdo em contraditério. Sob a
perspectiva da correlacdo entre interesse e legitimidade para a adequada posicdo
processual, seria esse sujeito parte legitima? Haveria posicao processual compativel
com seus interesses se, integrando a relacdo processual, quisesse deduzir demanda
incompativel com aquela ja formulada?

A posicdo da parte com interesse diverso de autor e réu, mesmo que respaldada
pelo contraditdrio, encontraria limitagdes em principios como da demanda e da inércia
da jurisdicao, desafiando solug¢des para que sejam observados numa mesma relagao
processual. Quando a divergéncia de interesses indicar a necessidade de demanda
que contrarie aquela ja proposta para total amparo da posicao processual de uma das
partes, o interesse a ser protegido reclamaria algo além do que o simples desfecho
desfavoravel ao autor. A efetiva protecdo do interesse juridico que revele tal posi¢ao
processual importaria na construcdo de uma figura multilateral da relacéo processual,
consubstanciada em pedido de tutela jurisdicional para satisfacdo de pretensao
oposta aquela deduzida pelo autor.

Outro aspecto também esta na grande atuagao de sujeitos sem que encontrem
no processo uma personificacdo legal especifica. Essas atuagdes atipicas, porque o
interesse ndo coincide com as especificas hipdteses de intervencao de terceiros ou
porque ndo ha lacos de litisconsércio formados, desafiam a revisitagcdo do conceito
de interesse para atuagdo no processo, embora demonstrem haver correlacdo com
situacdes legitimantes. Esse interesse de atuacdo pode surgir de forma diversa
daquela convencional, pois ao terceiro conviria, por exemplo, discutir as repercussoes
produzidas por um ato processual especifico, por apenas parcela do objeto do processo
ou, ainda, por alguma interferéncia causada em sua esfera juridica por a¢des ou
omissdes processuais das partes.

Em virtude desse perfil de interacdo das partes, a legitimidade para a posicao
processual serve de instrumento de controle dos atos processuais, notadamente
aqueles de conteudo postulatério, mas, principalmente, como forma de detectar
que as posicdes processuais admitidas em um procedimento podem ser insuficientes
segundo o interesse da parte. O interesse juridico, nesse sentido, sinaliza qual serd a
adequada posicao processual a ser legitimamente ocupada.’

72 Sobre a relevancia da andlise individualizada de cada ato processual e de seus pressupostos, cf.
CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacao, delegagao e coordenagédo de
competéncias no processo civil. Tese (Titularidade em Direito Processual Civil) - Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2017, cap. 7.
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4.2.Mecanismos processuais para tutela de posicoes juridicas multilaterais

Diante de tudo que acima se expds, questiona-se se o sistema processual
estaria dotado de mecanismos habeis a tutelar posicdes processuais divergentes,
convergentes ou coordenadas, mesmo sob perspectiva bilateral de relacdo processual,
sobretudo naqueles casos em que o integral atendimento aos interesses da posicao
processual requeira atuacao ativa no sentido de haver mais de uma demanda a ser
solucionada. O inventario de possibilidades para tutela de posicdes divergentes
mostra, em primeira mao, um sistema pouco permeavel por amplitude participativa
atipica, mas, ao mesmo tempo, a existéncia de mecanismos razoavelmente aptos
a proporcionar a tutela de interesses em contramdo, proporcionando configuragao
subjetiva ajustada a essa divergéncia.

Na primeira situagao, certamente aquela que demanda maiores reflexées,
existem fatores inerentes ao sistema processual vigente que impdem barreiras a uma
visdo ampla de participacdo processual, embora se possa utilizar de outros mecanismos
para encontrar alternativas que proporcionem abertura maior de interacdo. Como
ja dito, o inflexivel regime de intervencao de terceiros sugere um olhar limitado
as especificas hipoteses interventivas para a atuagcdo no processo por quem dele
originariamente nao fez parte.

Essa atuacdo, sempre circunscrita ao objeto do processo, é construida com base
em interesses delineados pelo Cédigo de Processo Civil segundo cada uma das espécies
deintervencéo de terceiros. No entanto, a possibilidade de supera¢do dessa rigidez pode
se dar por mecanismos diversos como o uso dos negécios juridicos processuais, conforme
ja destacado pela doutrina ou, ainda, pela amplitude interpretativa de determinados
dispositivos do codigo, como o artigo 392, §2°, CPC, que autoriza a intervengéo de
interessados determinada pelo juiz ou a requerimento das partes no procedimento de
producao antecipada da prova, técnica essa que poderia estimular a intervencao para
a pratica de um ato ou conjunto de atos especificos em outros procedimentos.

No tocante ao segundo caso, reconhece-se ndo ser completamente estranha ao
nosso ordenamento a situagdo em que mais de dois interesses conflitem. A oposicdo, por
esséncia, visa a tutelar a posicao de terceiro com interesse diverso de autor ou réu em
demanda ja ajuizada, por pretender direito ou coisa por esses disputada. Os embargos
de terceiro, por sua vez, tém por escopo reconhecer que um bem, alvo de constricdo
potencial ou efetivada, é de titularidade de pessoa a quem a responsabilidade executiva
ndo se estende e, portanto, ndo sujeito a satisfacdo do crédito exequendo. Em sintese, o
sistema processual concebe alguns mecanismos para tutela de interesses multilaterais,
mas que nao estdo a disposicdo em uma mesma relacdo processual, porquanto a
iniciativa para o uso desses institutos é reservada a terceiro.

No entanto, destoa dessa realidade quando a divergéncia de interesses
se instaura numa mesma relacao processual e, em grande parte dos casos, a
multilateralidade ocorrerd por interesses que requerem tutelas jurisdicionais em

73 COSTA, Marilia Siqueira da. Convengdes processuais sobre intervengdo de terceiros, cap. 4.
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sentidos diversos. A reconvencao, por exemplo, como mecanismo previsto pelo
sistema processual para permitir a concentracdo de demandas,” pode funcionar para
dissipar a bilateralidade de interesses. Sua admissao, portanto, ocorrera quando houver
vinculo de relagdo com a demanda proposta pelo autor ou com algum fundamento
de defesa, conforme prevé o artigo 343, CPC. Embora o conceito de conexidade
aqui tratado seja diverso e mais amplo em relagdo ao previsto no artigo 55, CPC,
mostra-se salutar a abertura para a reconvencdo sempre que houver liame substancial
entre a demanda do autor e a defesa do réu, sobretudo como forma de preservar
coeréncia e harmonia de resultados. Por isso, é adequado compreender o cabimento da
reconvencdo pelo aspecto de aproveitamento de um mesmo processo para exercicio
de atos processuais e atividade cognitiva acerca de fatos que tenham alguma ligagao
capazderevelar a utilidade da ampliacdo do objeto do processo proporcionada pela
reunido de demandas.”

A relevancia em se atribuir ao cabimento da reconvencéo visdo elastica sobre os
liames que permitem cumular as demandas de autor e réu estd em reconhecé-la como
um mecanismo importante na solucdo de interesses multilaterais. A possibilidade de
que interesses divergentes produzam demandas que veiculem direitos incompativeis
entre si inegavelmente demonstra a reconven¢do como meio Util a gerar a integral
protecao de posicoes processuais.” Nesse sentido, a pretensao do réu-reconvinte
podera se dirigir tutela jurisdicional diversa sobre o mesmo direito disputado por
autor-reconvindo, situacdo que configurara a reconveng¢édo com tipico contetido de
oposicao. Os exemplos anteriormente usados, notadamente aqueles em que dois
sujeitos divergem quanto as formas de satisfagdo do direito material, bem revela que
ambos pretendem tutelas jurisdicionais diversas sobre um mesmo direito violado e,
pelo critério da oportunidade, um deles passou a ocupar o polo passivo da demanda.

O réu, detentor de interesse contrario ao autor, embora também ocupe posi¢ao
ativa no plano material, poderia se utilizar de reconvencdo para deduzir demanda
com natureza de oposicao, seja porque a contrariedade causada com a demanda
do autor sinaliza a necessidade de harmonia deciséria, seja porque a resisténcia
apresentada a demanda do autor se mostra como fundamento suficiente ao liame
exigido para a reconvencao. Esse formato pode ser expandido para aquelas situagdes
em que a posicao processual que leve aimprocedéncia da demanda do autor nao seja
suficiente, como nas situacdes em que para um mesmo direito se pretenda mais de
uma forma de tutela por diferentes sujeitos, como retrato de direitos incompativeis
entre si. O modelo multilateral promovido pela reconven¢éo com contetido oposicional

74 BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Reconvengdo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.

75 SANTOS, Moacyr Amaral. Da reconvengdo no direito brasileiro. Sao Paulo: M. Limonad, 1973, p. 72-73.

76 Sobre a admissibilidade de reconvencgéo que veicule direitos incompativeis entre si, cf. BONDIOLI, Luiz
Guilherme Aidar. Reconvenc¢do no processo civil. p. 186. Sem reconhecer falar expressamente em direitos
incompativeis entre si, mas reconhecendo que o conceito de conexidade que orienta o cabimento da
reconvengao deva ser amplo para permitir a utilidade do procedimento, cf. BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Conexdo de causas como pressuposto da reconvengdo. p. 160-164 e CRUZ E TUCCI, José Rogério. Da
reconvengdo. Sao Paul: Saraiva, 1984, p. 73-77.
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é exemplo de iniciativa do réu que, por depender do ajuizamento de demanda, tem
o condéo de promover, no plano processual, a posicdo que ocupa no plano material.

Problema diverso ao de encontrar mecanismos processuais que proporcionem
amparo as posicoes juridicas é saber como deverdo ser resolvidas demandas
multilaterais. Nesse tocante, parece ser invaridvel a solucdo para posi¢ées multilaterais
no direito material e serd com base em suas especificidades que a decisao de mérito
devera se pautar. Assim, cabera verificar se, no caso concreto, a discordancia é fator
determinante para, por exemplo, a rescisdo do contrato ou se sera possivel exigir
alguma obrigacdo especifica, se sera possivel anular apenas parte do contrato, na
medida em que sua manutencao interessa a outros contratantes, assim como pode
ocorrer em outros exemplos que terao suas caracteristicas delimitadas pela atuacao
das partes em juizo.

A doutrina processual é escassa no enfrentamento dessa tematica. As
repercussdes da dissonancia entre os diversos legitimados no tocante ao mérito
foram poucas vezes abordadas e sempre no sentido de ressaltar as caracteristicas do
direito material em discussao, que devera orientar a conclusdo acerca da exigéncia
de total ou parcial concordancia entre legitimados.

Botelho de Mesquita langou importantes consideracdes para uma hipétese
de direito material em que nao necessariamente seria preciso a unanimidade dos
legitimados. Em parecer voltado a analisar o reconhecimento juridico do pedido por
alguns litisconsortes em regime unitario em acao de dissolucdo parcial de sociedade, o
referido jurista asseverou que, de acordo com a disciplina de direito material, as decisdes
da sociedade sao tomadas pela maioria dos quotistas. Assim, essa légica aplicar-se-ia
ao processo, de maneira que, mesmo havendo algum litisconsorte desfavoravel ao
reconhecimento do pedido, valeria examinar se a maioria, a partir da respectiva quota,
decidiu pelo reconhecimento.”” Assim, acertadamente admite existirem situacées em
que a eficacia dos atos processuais € extensivel aos litisconsortes discordantes, em razao
da natureza da relacgao juridica de direito material debatida no processo. O préprio
direito material se utiliza do critério da maioria das quotas para operar a dissolucdo
parcial, de modo que o processo ndo poderia desvirtuar essa determinacao, pois “a
acao de dissolucao de sociedade tem por escopo a pronuncia de uma sentenca que
produza os mesmos efeitos da declaragao de vontade recusada pelos demais sdcios”.”s

Francesco Paolo Luiso, ao examinar o litisconsércio ativo necessério, trouxe
relevantes reflexdes a respeito da colegitimidade e da concordancia entre os
legitimados para a tutela pretendida, a qual, segundo sua visdo, podera ser requerida
por qualquer um deles, sem a obrigatoriedade de reunido de todos em juizo. Embora a
multilateralidade seja fendmeno ndo limitado apenas a divergéncia entre litisconsortes
ativos necessdrios, é relevante perceber que Luiso converge seu exame para aspectos

77 Litisconsércio unitario. Eficacia do reconhecimento do pedido por um sé dos réus na agdo de
dissolucao de sociedade. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil. vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 179-199.

78 Litisconsdrcio unitdrio. Eficacia do reconhecimento do pedido por um sé dos réus na agao de dissolugdo
de sociedade, p. 183.
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de direito material ao reconhecer ndo ser esse um problema de direito processual.”
Sob o enfoque processual, o litisconsércio ativo necessario ndo representaria
colegitimidade necessdria, ja que, em seu entendimento, tratar-se-ia de hipétese de
legitimidade disjuntiva, sendo qualquer um autorizado a propor a demanda. Sob o
enfoque substancial, a concordancia ou discordancia entre legitimados nao se refletiria
no modo de ser do processo, mas sim no mérito da demanda. A oposicdo apresentada
por qualquer legitimado importaria no reconhecimento de improcedéncia, porquanto
a procedéncia seria fruto de consenso obrigatorio.®

Deriva disso a conclusao de que é preciso adaptacao de institutos processuais
para abertura a demandas multilaterais. Isso significa a adaptagao que a relacdo juridica
processual precisa sofrer para se amoldar as relagdes juridicas de direito material
multilaterais. A solucdo de conflitos multilaterais, por outro lado, representa passo
seguinte e consiste na invaridvel incursao de como o direito material se comportara
frente a pluralidade de legitimados e a variada manifestacdo de interesses, concordantes
ou dissonantes, de cada um deles.

5. Conclusdes

O classico modelo de relacdo juridica processual, ressalvada sua relevancia
historica, de hd muito da sinais de incapacidade em abracar a diversidade de relagdes
juridicas de direito material ou mesmo a multiplicidade de interesses que gravitam em
torno da demanda ou de atos processuais. A visdo dinamica e interativa da atuacao
dos sujeitos processuais revela que o processo ndo pode mais ser visto sob a 6tica
de vinculos estaticos e meramente bilaterais.

A estrutura bilateral da relagao juridica processual se justifica por alguns motivos,
sendo os principais a auséncia de preocupagao com posicoes juridicas multilaterais,
notadamente pela pressuposicao de interesses entre sujeitos que ocupam posicoes
semelhantes no plano material e o critério da oportunidade no contorno subjetivo da
demanda. Some-se aisso, ainda, a auséncia de mecanismos voltados a atender interesses
multilaterais, caracterizados pela divergéncia de mais de dois interesses.

Tornando-se cada vez mais presente a multilateralidade de interesses no plano
material, observa-se inexistir, no plano processual, exata correspondéncia de posi¢des
juridicas. Tais posi¢des sao orientadas e determinadas por esses interesses, 0s quais,
em muitos casos, ndo se amoldam a figura bilateral da relagao juridica processual, a
qual impode inexoravel sujeicdo de legitimados a posi¢des processuais incompativeis.
Passa a ser for¢oso, assim, pensar na legitimidade para a adequada posicdo processual
e em mecanismos que possam reproduzir, no processo, interesses multilaterais.

79 Diritto processuale civile. vol. |, oitava edizione. Milano: Giuffre, 2015, p. 307.

8 Porisso, afirma, apés trazer alguns exemplos de direito material, que: “quelli appena visti, lo si repete,
sono probleminon di diritto processuale, bensi di diritto sostanziale. La struttura del litisconsorzio, coié, resta
sempre la stessa; se poi, per regola di diritto sostanziale, necessita il consenso di tutti o della maggioranza
dei litisconsorte per I'accoglimento della domanda, in mancanza di tale consenso il giudice la rigetta.” (Op.
cit., p. 307)
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Embora sejam de grande rigidez as hipdteses em que se permite atuacao de
terceiros no processo, é preciso lancar mdo de técnicas que mitiguem essa estrutura,
como os negdcios processuais e a desconsideracdo do interesse categorizado, ainda
que isso proporcione atuagdes atipicas no processo.

Ainda que a multilateralidade de interesses nasca do direito material, ndo sao
desconhecidos em nosso ordenamento juridico mecanismos que retratem essa feicdo
de relacao juridica, representados pela oposicao e pelos embargos de terceiro, que
sdo essencialmente utilizados por quem ndo integra a relagéo juridica processual.

Contudo, numa mesma relacao juridica processual, passa a ser preciso
interpretar especificamente alguns institutos que possuem o potencial de promover a
multilateralidade, conotada, entre suas diversas formas, pela necessidade e demandas
em sentidos opostos ou, até mesmo, por direitos incompativeis entre si. Entra em
cena a nocao ampliativa de reconvencao, que podera veicular pretensdo de quem
ndo esteja em posicdo processual que atenda completamente seus interesses,
especialmente aqueles sujeitos que figuram como réus porque lhes foi assim imposta
arelagao processual. A reconvencdo, nesses casos, tera tipico conteddo de oposicao
e trard ao processo a cumulacdo de demandas que, para soluciona-las, sera preciso
compreender como o direito material se comportara diante de pluralidade de partes
com interesses divergentes.
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A emenda da vaquejada e o efeito backlash

Eliseu Antonio da Silva Belo*

Sumario
1. Introducéo. 2. O chamado “efeito backlash” como fruto do didlogo

institucional. 3. Vicios materiais de inconstitucionalidade apontados em relagédo a
emenda constitucional da vaquejada. 4. Considerag¢des finais. Referéncias.

Resumo

Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF declarou a
inconstitucionalidade da pratica desportiva denominada “vaquejada”, nos autos da
ADI 4983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio. Imediatamente, o Congresso Nacional editou
a Lei Federal n° 13.364/2016, reconhecendo a vaquejada como patriménio cultural
imaterial brasileiro; e, alguns meses depois, a EC 96/2017, conhecida como “emenda
da vaquejada”, que acrescentou o §7° ao art. 225 da Constituicdo Federal, segundo o
qual ndo mais se consideram cruéis praticas desportivas que usem animais, desde que
elas sejam reconhecidas, legalmente, como manifesta¢des culturais. A esse conjunto
de reacdes legislativas a referida decisdao do STF da-se o nome de efeito backlash,
que se insere no marco dos didlogos institucionais. Ocorre, porém, que a EC 96/2017,
ja objeto de questionamento em duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade em
tramite no STF, realmente deve ser declarada inconstitucional, por ofender, de forma
clara e intensa, o principio da razoabilidade, decorrente da garantia fundamental
do devido processo legal em sua vertente material, bem como por promover um
grave retrocesso ambiental e civilizatério em torno da eficdcia normativa da regra
constitucional prevista no art. 225, §1°, VII, da Constituicdo Federal, na qual reside a
vedacdo absoluta de submissdo dos animais a crueldade.

Palavras-chave: Emenda constitucional. Vaquejada. Efeito backlash. Garantia
fundamental. Razoabilidade. Devido processo legal material. Clausula pétrea.
Controle de constitucionalidade.

1. Introducao

Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF julgou inconstitucional a
Lei cearense n° 15.299/2013, a qual regulamentava a vaquejada como prética desportiva
e cultural no Estado do Ceara. A ementa do referido julgamento ficou assim redigida:
* Pos-graduado em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Candido Mendes/RJ. Promotor de Justica

do Ministério Publico de Goias. Assessor juridico da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico de Goids.
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PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
- ATUAGCAO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAOQ. [...] VAQUEJADA -
MANIFESTAGAO CULTURAL - ANIMAIS - CRUELDADE MANIFESTA -
PRESERVAGAO DA FAUNA E DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE.
A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos
culturais, incentivando a valorizacéo e a difusdo das manifestacoes,
nao prescinde da observancia do disposto no inciso VIl do artigo
225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter
os animais a crueldade. Discrepa da norma constitucional a
denominada vaquejada. (ADI 4983, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016)

Alguns meses depois, sobreveio a Emenda Constitucional n° 96, de 06 de
junho de 2017, que acrescentou o §7° ao artigo 225 da Constituicdo Federal, com a
seguinte redacao:

Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do §1° deste artigo,?
nao se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifesta¢des culturais, conforme o §1° do art.
215 desta Constituicao Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos.

Sem a menor duvida, essa reforma constitucional, ao lado da Lei Federal n°
13.364/2016, constitui uma rapida e forte reacdo legislativa do Congresso Nacional
aquela decisdo do STF, na ADI 4983, visando refutar, de forma clara, o entendimento
da Corte quanto a inconstitucionalidade da pratica conhecida como “vaquejada”.

Curioso notar que essa reacao legislativa, por sua vez, desencadeou, logo
em seguida, o ajuizamento de duas ADIs no STF: i) ADI 5728, ajuizada pelo Férum
Nacional de Protecdo e Defesa Animal, de relatoria do Min. Dias Toffoli; i) ADI 5772,3

T Antes dela, foi editada a Lei Federal n° 13.364/2016, a qual “eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressoes artistico-culturais, a condicdo de manifestacdo cultural nacional e de patrimonio
cultural imaterial”, como consta de sua ementa.

2 Amencionada parte final veda praticas que submetam os animais a crueldade. Veja-se: “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. §1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...] VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcao
ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade.”

3 Essa ADI é mais abrangente do que a primeira, pois, além da EC 96/2017, tem por objeto a declaragdo de
inconstitucionalidade de duas leis federais que reconhecem e protegem a vaquejada: Lei n° 10.220/2001
e Lei n° 13.364/2016, que, basicamente, eleva a pratica da vaquejada a condi¢do de patrimoénio cultural
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ajuizada pelo Procurador-Geral da Repubilica, de relatoria do Min. Roberto Barroso;
ambas ainda pendentes de julgamento.

O presente trabalho, diante desse contexto, tem por objetivo apontar, de
maneira fundamentada, se areacdo legislativa, levada a efeito pelo Congresso Nacional
por meio da EC n°96/2017, é ou nao constitucionalmente vélida, o que poder3, inclusive,
contribuir com o debate que haverd no STF quando do julgamento das duas a¢des
diretas indicadas no paragrafo anterior.

2. 0 chamado “efeito backlash” como fruto do didlogo institucional

A reversdo legislativa de um julgamento do STF, em que se declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo editado pelo Poder Legislativo, é
conhecida como uma espécie de efeito backlash (backlash effect). Conforme anota a
doutrina, de forma ampla:

[..] A palavra backlash pode ser traduzida como uma forte reagao por
um grande nimero de pessoas a uma mudanga ou evento recente,
no ambito social, politico ou juridico. Assim, o efeito backlash nada
mais é do que uma forte reacao, exercida pela sociedade ou por
outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.)
do poder publico. No caso do ativismo judicial, como afirma George
Marmelstein, “[...] o efeito backlash é uma espécie de efeito colateral
das decisdes judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma
reacdo do poder politico contra a pretensao do poder juridico de
controla-lo”. Nas palavras do brilhante professor de Harvard Cass
Sunstein, o efeito backlash é uma “intensa e sustentada rejeicao
publica a uma decisdo judicial, acompanhada de medidas agressivas
para resistir a essa decisdo e remover a sua forca legal”.

[.]

Em outras palavras, podemos dizer que o efeito backlash é uma
reacdo majoritaria contra uma decisdo contramajoritdria. Isso porque
muitas vezes o Judicidrio, para tutela dos direitos das minorias,
acaba contrariando o interesse da maioria [...].*

imaterial brasileiro, editada pouco mais de um més ap6s o julgamento da ADI 4983, como inequivoco fruto
de pressdo social e politica de boa parte da populagdo nordestina que explora e vive dessa mesma pratica.
4 NUNES JUNIOR, Curso de Direito Constitucional, 22 ed., 2018, p. 88-89. Com base na doutrina norte-americana,
VICTOR, Sérgio A.F. afirma que: “Backlash é a intensa e persistente manifestagdo publica contra uma decisdo
judicial acompanhada de sérias tentativas de resisténcia ao seu cumprimento” (Didlogo institucional e
controle de constitucionalidade, 2015, p. 206). Ao concluir o estudo que fez do tema, MARLMELSTEIN, George
entende que: “o backlash segue um processo que se inicia com uma decisdo judicial polémica, seguida de
uma reagao politica de feicao ideoldgica contraria ao ponto de vista adotado na decisao, que pode culminar
com a ascensao politica do grupo que critica a decisdo e com a consequente aprovacdo de medidas que
acarretam um retrocesso legislativo ao debate de fundo”. In: Efeito Backlash da Jurisdigdo Constitucional:
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O STF, em votos proferidos pelo Min. Luiz Fux, ja reconheceu a existéncia desse
fendmeno, consignando ser dever da Suprema Corte leva-lo em consideracdo como
uma forma de aumentar a legitimidade democratica de suas decisdes, revelando
“responsividade a opinido popular”. Confira-se, a propdsito, a passagem abaixo:

A verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando
fendmeno similar ao que os juristas norte-americanos ROBERT POST
e REVA SIEGEL (Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash,
disponivel nositio papers.ssrn.com/abstract=990968) identificam, como
backlash, expressao que se traduz como um forte sentimento de um
grupo de pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. E crescente
e consideravelmente disseminada a critica, no seio da sociedade civil,
a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacao da presuncdo de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibilidades.

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar
a sua condicao de instancia contramajoritaria de protecao dos
direitos fundamentais e do regime democrético. No entanto, a
propria legitimidade democratica da Constituicao e da jurisdicao
constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a
opinido popular. POST e SIEGEL, debrucados sobre a experiéncia dos
EUA - mas tecendo consideracdes aplicaveis a realidade brasileira
-, sugerem a adesdo a um constitucionalismo democratico, em que
a Corte Constitucional esteja atenta a divergéncia e a contestagao
que exsurgem do contexto social quanto as suas decisées.

Esse tipo de reacao legislativa integra a dinamica prépria dos chamados
didlogos institucionais ou constitucionais que devem ocorrer entre os Poderes
Legislativo e Judicidrio, a fim de que seja encontrada a melhor interpretacdo que se
possa extrair das normas constitucionais, de modo que nédo haja um érgao ou Poder
que seja sempre o que dard a Ultima palavra sobre o sentido e alcance da Constituicao.

No constitucionalismo brasileiro, a doutrina aponta que:

[...] o nimero de normas editadas pelo Congresso Nacional
declaradas inconstitucionais pelo STF é baixissimo e que o tribunal
se abstém de declara-las inconstitucionais em cerca de 90% dos
casos. Isso revela uma postura deferente do STF em relacao ao

reagoes politicas ao ativismo judicial. Disponivel em: http://www.academia.edu/35675035/Efeito_Backlash_
da_Jurisdi%C3%A7%C3%A30_Constitucinal Acesso em 19.09.2018.

5 Trecho do voto proferido pelo Min. Luiz Fux na ADC 29, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2012. A
passagem transcrita encontra-se na pagina 27 do respectivo acérdao.
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Congresso Nacional, com a consequente preservagao da vontade
majoritaria, ao contrario do que alardeado.s

Além disso, nos pouquissimos casos de declaracdo de inconstitucionalidade
pelo STF em que o Congresso Nacional reage mediante a edicdao de nova emenda
constitucional, mudando o parametro de controle, percebe-se que o Tribunal se torna
ainda mais deferente, pois, “com a aprovagao de emenda constitucional, o Congresso
praticamente garante que dard a Ultima carta no jogo (pelo menos provisoriamente)”’
Afinal, 0 “Supremo sé podera invalidar emendas em caso de ofensa clara as clausulas
pétreas da Constituicao”.

Note-se que outra forma de se referir a esse mesmo fenémeno é por meio
da expressao “leis in your face”, conforme bem explicado pelo Min. Luiz Fux, em
outro julgado do STF,° demonstrando que a superacao legislativa de precedentes
da Suprema Corte™ é fruto dos didlogos institucionais que devem ser travados entre
os Poderes em questado, na definicdo conjunta do sentido e alcance das normas
constitucionais.” Veja-se:

Sucede que, a despeito desse arranjo, ndo se pode advogar que o
arquétipo constitucional patrio erigiu um modelo de supremacia
judicial em sentido forte (ou material), de vez que, além de equivocada,
sob a 6tica descritiva, ndo se afigura desejavel, sob o angulo prescritivo.

Por uma vertente descritiva, ha diversos precedentes de reversao
legislativa a decis6es do Supremo Tribunal Federal, seja por emenda
constitucional, seja por lei ordinaria, que per se desautorizariam
a concepcao de ultima palavra definitiva. Essa praxis dialdgica,
além de nédo serincomum na realidade interinstitucional brasileira,
afigura-se perfeitamente legitima - e, por vezes, desejavel -,
estimulando prodigioso ativismo congressual, desde que, é claro,
observados os balizamentos constitucionais.

¢ VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 211. No mesmo
sentido: BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 154.
7 VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 226.

8 VICTOR, Sérgio A. F. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade, 2015, p. 226.

2 ADI 5105, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015.

© O ministro arrola, ao longo de seu voto, uma série de precedentes reveladores do comportamento
do STF - geralmente dialégico e deferente - diante de reversdes legislativas a declara¢des anteriores da
Corte no sentido da inconstitucionalidade de leis e atos normativos. Em seguida, conclui pela “auséncia
[em nosso sistema constitucional democratico] de supremacia judicial em sentido forte e [pella abertura
dialdgica, por parte da Corte, a correcdes legislativas de sua jurisprudéncia, mesmo que veiculadas em
legislacao ordinaria” (pagina 23 do respectivo acérddo na ADI 5105). Tanto assim que, a seu ver, o “[...]
Supremo Tribunal Federal agird como um ‘catalisador deliberativo’, promovendo a interagéo e o didlogo
institucional, de modo a maximizar a qualidade democratica na obtencdo dos melhores resultados em
termos de apreensao do significado constitucional” (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais,
Separacéo de Poderes e Deliberagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 214) (pagina 30 do mesmo acérdéo).

" Até porque, como bem consignado pelo Min. Luiz Fux: “E prudente que néo se atribua a qualquer 6rgéo,
seja do Poder Judicidrio, seja do Poder Legislativo, a faculdade de pronunciar, em solugédo de definitividade,
a ultima palavra sobre o sentido da Constituicao” (final da pagina 23 do respectivo acérdéo na ADI 5105).
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Para os fins da presente discussao, reputo ser prescindivel inventariar
todas as hipoéteses de reacéo legislativa, de modo que me restringirei
adescrever alguns casos mais paradigmaticos, em especial quando
areversdo jurisprudencial foi questionada perante o Tribunal. Com
isso, sera possivel extrair a diretriz jurisprudencial utilizada pela
Corte para aferir a validade juridico-constitucional de tais reversoes.

[.]

Da andlise dos retromencionados arestos e da postura institucional
adotada pelo Supremo Tribunal Federal em cada um deles, pode-se
concluir, sem incorrer em equivocos, que (i) o Tribunal nao subtrai ex
ante a faculdade de correcdo legislativa pelo constituinte reformador
ou legislador ordinario, (ii) no caso de reversao jurisprudencial via
emenda constitucional, ainvalidacdo somente ocorrerd, nas hipoteses
estritas, de ultraje aos limites preconizados pelo art. 60 e seus §§, da
Constituicao, e (iii) no caso de reversao jurisprudencial por lei ordindria,
excetuadas as situagoes de ofensa chapada ao texto magno, a Corte tem
adotado um comportamento de autorrestricao e de maior deferéncia
as opgoes politicas do legislador. Destarte, inexiste, descritivamente,
qualquer supremacia judicial nesta acepg¢ao mais forte.

Como se vé no trecho acima transcrito, a reacao do STF a reversao legislativa de
sua jurisprudéncia constitucional dependerd do tipo de ato normativo que for utilizado
pelo Congresso Nacional para tanto. Se for uma emenda constitucional, como no caso,
ela somente sera considerada invalida pela Corte se atentar, de forma clara, contra os
limites definidos no art. 60 e seus §§, da Constituicao; caso contrario, devera prevalecer.

Assim, é preciso estabelecer, neste trabalho, se na hipotese da EC n° 96/2017
estd ou nado presente alguma ofensa a esses limites, o que, alids, sustenta-se, de forma
positiva, nas ADIs 5728 e 5772, com base em argumentos que serdo sumariados e
examinados no item seguinte.

2. Por outro lado: “Se, porém, introduzida por legislagdo ordinaria, a lei que frontalmente colidir com
a jurisprudéncia da Corte nasce, a meu sentir, com presunc¢ao de inconstitucionalidade, de sorte que
caberad ao legislador o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do precedente se
afigura legitima. Ademais, deve o Congresso Nacional langar novos fundamentos a comprovar que as
premissas faticas e juridicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial superado nao
mais subsistem. Nao se trata em si de um problema, visto que, ao assim agir, o Congresso Nacional
promovera verdadeira hipdtese de mutacdo constitucional pela via legislativa, que se caracteriza, de
acordo com o escélio do Professor e hoje Ministro Luis Roberto Barroso, ‘quando, por ato normativo
primario, procurar-se modificar a interpretagdo que tenha sido dada a alguma norma constitucional.’
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 167)" (trecho do voto do Min. Luiz Fux, paginas 30-31 do acérdao na ADI 5105).
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3. Vicios materiais de inconstitucionalidade apontados em relacdo a
emenda constitucional da vaquejada

Nas duas acdes diretas de inconstitucionalidade contra a EC 96/2017,
acima indicadas, os requerentes sustentam, em sintese, os seguintes vicios de
inconstitucionalidade: i) grave ofensa ao direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sob o0 argumento de que a protecdo aos animais, inclusive
domésticos, integra esse direito fundamental e compde o seu nucleo essencial®; ii)
falta de I6gica e de razoabilidade no teor do §7° do art. 225, incluido pela EC 96/2017,
“ao rotular, de forma artificiosa, como nao cruéis praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam ‘manifestag¢des culturais’ reguladas por lei especifica™.

Nosso principal objetivo é examinar essa segunda alegacéo, sustentada da
seguinte forma pelo Ministério Publico Federal, em sua peticdo inicial na ADI 5772,
Rel. Min. Roberto Barroso:

A emenda constitucional ainda contém umailogicidade insuperavel:
define como ndo cruéis as praticas desportivas se forem reconhecidas
como manifestacdo cultural. Ocorre que a crueldade intrinseca a
determinada atividade nao desaparece nem deixa de ser ética e
juridicamente relevante pelo fato de uma norma juridica a rotular
como “manifestacao cultural”. A crueldade ali permanecera,
qualquer que seja o tratamento juridico a ela atribuido.™

3 Isso é expressamente defendido na peticao inicial da ADI 5728, ajuizada pelo Férum Nacional de
Protecdo e Defesa Animal, de relatoria do Min. Dias Toffoli. Em funcao dos limites deste trabalho, ndo
iremos aqui nos debrucar sobre essa alegacao, a qual nos parece dificil de ser acolhida, tendo em vista que
a nao submissao dos animais a crueldade, pelo que se vé do art. 225 da Constituicdo, é um dos diversos
elementos que conduzem ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como deixa claro o seu §1°, no
qual sdo arroladas diversas medidas que deverao ser adotadas pelo Poder Publico, entre as quais se inclui
a nao submissdo dos animais a crueldade. Além disso, a EC 96/2017 visou permitir somente as praticas
desportivas que utilizem animais e que sejam, ao mesmo tempo, manifestagdes culturais, registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, assim regulamentadas por
lei. Ou seja, ndo houve autorizagdo ampla e sem controles legais para que toda e qualquer pratica ou
manifestacdo supostamente cultural possa se valer de animais, submetendo-os a tratamento cruel. Por
esses singelos motivos, torna-se dificil afirmar, a nosso ver, que a EC 96/2017 atingiu o nucleo essencial
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como exige a jurisprudéncia do
STF em matéria de controle material de constitucionalidade de emendas a Constituicdo. Confira-se: “[...]
de resto as limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, §4°, da Lei Fundamental
enumera, nao significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui¢do originaria, mas
apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacao nelas se protege”
(trecho da ementa relativa ao julgamento da ADI 2024, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 03/05/2007). Ou, mais recentemente, como disse o Min. Luiz Fux, em seu voto condutor
na ADI 5316 MC/DF: “[...] o controle de constitucionalidade das emendas deve ser reservado aos casos de
inequivoca violagdo ao nucleo das cldusulas pétreas [...]" (pagina 27 do respectivo acérdao).

4 Passagem contida na peticao inicial (padgina 14) da ADI 5772, ajuizada pelo PGR, de relatoria do
Min. Roberto Barroso

'S Pagina 14 da exordial.
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A despeito da correcdo do argumento, nota-se que o Procurador-Geral
da Republica nao explorou, com a devida profundidade, tudo que, em termos
constitucionais, se pode extrair dessa ilogicidade da referida emenda.

Com efeito, a nosso ver, estd em jogo aqui a tutela de uma garantia fundamental
altamente relevante, consagrada em nossa Constituicao Federal, em seu art. 59, LIV, assim
redigido: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Como se sabe, o devido processo legal, em virtude de desenvolvimento
jurisprudencial que recebeu no Direito norte-americano, deve ser compreendido,
em sua faceta material, como um verdadeiro “limitador do arbitrio legislativo”,
erigindo-se “em escudo contra as normas juridicas e as decisdes administrativas
irrazodveis ou irracionais. Afasta-se, assim, o totalitarismo na tomada de decisbes
capazes de interferir com a esfera de liberdade ou com os bens individuais dotados
de utilidade social”.'"* Como bem ressalta a doutrina:

O papel da clausula due process of law, considerada sob o prisma
isondmico, é justamente o de impedir 0 abuso do poder normativo
governamental, isto em todas as suas exterioriza¢cdes, de maneira
a repelir os males da irrazoabilidade e da irracionalidade, ou seja,
do destempero das instituicdes governativas, de que ndo estd livre
a atividade de criacao ou de concrecdo das regras juridicas nas
gigantescas burocracias contemporaneas.”

No caso da EC 96/2017, ao pretender retirar, de forma iluséria (meramente
retorica), a crueldade de uma pratica desportiva, pela mera circunstancia de tal pratica
ser legalmente considerada uma manifestacdo cultural, acabou por desprezar, por
assim dizer, a natureza das coisas, pois a crueldade ou ndo de uma pratica desportiva,
em relagdo aos animais que sdo por ela utilizados, é algo intrinseco ou imanente a
essa mesma pratica, fruto do conjunto de elementos e fatores que a definem em sua
particular existéncia e dinamica no mundo do ser.®® Logo, é evidente que ndo se pode
alterar a natureza das coisas a golpes de papel e tinta.” Por isso:

6 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 137.

7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 139.

8 Porisso, ndo se pode admitir um conceito de crueldade que seja pura e exclusivamente normativo, como
parece ter sido a inten¢do do constituinte reformador, ao editara EC 96/2017. Assim: “No caso de determinada
lei permitir praticas (ainda que ressalvando textualmente que vedada a crueldade e violagado do bem-estar dos
animais) que de fato, ou seja, comprovadamente mediante avaliacdo de seu procedimento e consequéncias
concretas, impliquem crueldade para com os animais, por evidente que tal legislagdo — a exemplo do que
ocorreu no caso da vaquejada tal como decido (sic) pelo STF — encontra-se em flagrante contradi¢ao com
a regra constitucional proibitiva”. In: SARLET, Ingo Wolfgang, Novamente a protecdo constitucional dos
animais no Brasil — o caso da EC 96/2017, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2017-jul-07/direitos-fundamentais-protecao-constitucional-animais-ec-962017, acesso em 10.8.2018.

1 Como bem pontuou o Min. Celso de Mello em seu voto na ADI 4983, valendo-se de contribuicdo do
Deputado paulista Roberto Tripoli: “Inexiste norma legal que possa alterar a natureza dos fatos. Uma
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[...] calha a adverténcia de Heinrich Stoll no sentido de que “se o
legislador passa por alto ou deprecia a natureza das coisas e cré
poder configurar o mundo segundo seus desejos, em breve terad
que experimentar a verdade da maxima horaciana: naturam expellas
furca tamen usque recurret”. Em verdade, ou se respeita a natureza
das coisas, ou se ha de enfrentar posteriormente os revezes da
prépria natureza aviltada, que acaba refluindo, mais cedo ou mais
tarde, para exigir contas a sociedade e aos agentes da representacdo
politica e da implementacao da ordem juridica.

A propésito, nao ha duvida de que a vaquejada é uma pratica desportiva
intrinsecamente cruel com os animais que nela sdo empregados. Isso ficou bem
delineado nos votos vencedores, no julgamento da ADI 4983, Rel. Min. Marco Aurélio.
Parailustrar esse ponto, confiram-se as seguintes passagens de alguns desses votos:

Voto do Min. Marco Aurélio, Relator:

O autor juntou laudos técnicos que demonstram as consequéncias
nocivas a salde dos bovinos decorrentes da tracdo forcada no rabo,
seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de
ligamentos e de vasos sanguineos, traumatismos e deslocamento
da articulacdo do rabo ou até o arrancamento deste, resultando
no comprometimento da medula espinhal e dos nervos espinhais,
dores fisicas e sofrimento mental. Apresentou estudos no sentido de
também sofrerem lesdes e danos irreparaveis os cavalos utilizados
na atividade: tendinite, tenossinovite, exostose, miopatias focal e
por esforco, fraturas e osteoartrite tarsica.

Ante os dados empiricos evidenciados pelas pesquisas? tem-se
como indiscutivel o tratamento cruel dispensado as espécies
animais envolvidas. O ato repentino e violento de tracionar o boi
pelo rabo, assim como a verdadeira tortura prévia - inclusive por
meio de estocadas de choques elétricos - a qual é submetido o
animal, para que saia do estado de mansidédo e dispare em fuga a
fim de viabilizar a perseguicédo, consubstanciam atuacdo a implicar
descompasso com o que preconizado no artigo 225, §1°, inciso
VII, da Carta da Republica.

pratica violenta, que ameaca a integridade fisica e mental dos animais, ndo deixa de ser cruel porque a lei
a classifica como desportiva ou cultural. E pelo principio da moralidade, préticas dessa natureza devem
ser abolidas, e ndo regulamentadas” (paginas 90-91 do respectivo acérdéo).

20 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 2010, p. 218.

21 Interessante notar que esses dados empiricos ndo foram enfrentados, nem abordados, pelos ministros
que ficaram vencidos na ADI 4983.
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O argumento em defesa da constitucionalidade da norma, no
sentido de a disciplina da pratica permitir seja realizada sem ameaca
a saude dos animais, ndo subsiste. Tendo em vista a forma como
desenvolvida, aintolerdvel crueldade com os bovinos mostra-se inerente
avaquejada. A atividade de perseguir animal que estd em movimento,
em alta velocidade, puxd-lo pelo rabo e derrubd-lo, sem os quais néo
mereceria o rétulo de vaquejada, configura maus-tratos. Inexiste a
minima possibilidade de o boi néo sofrer violéncia fisica e mental
quando submetido a esse tratamento??

Voto do Min. Roberto Barroso:

62. Poder-se-ia considerar que a vaquejada pode ser regulamentada
de modo a evitar que os animais envolvidos sofram. Considero,
todavia, que nenhuma regulamentacdo seria capaz de evitar a
prdtica cruel a qual esses animais sdo submetidos. Primeiro, porque
a vaquejada é caracterizada pela “puxada do boi” pela cauda.
Sendo assim, qualquer regulamentagdo que impeca os vaqueiros
de tracionarem e torcerem a cauda do boi descaracterizaria a prépria
vaquejada, fazendo com que ela deixasse de existir. Em segundo
lugar, como a vaquejada também é caracterizada pela derrubada
do boi dentro da chamada “faixa”, regulamenta-la de modo a proibir
que o animal seja tombado também a descaracterizaria.

63.Nao desconsidero que hd hoje os chamados “rabos artificiais”. Mas
esse artefato, por si s, ndo é capaz de evitar que o animal sofra, ja
que ele é preso a prépria cauda, que continua a sofrer estiramentos,
tensoes e lesdes, causando dores incalculaveis aos animais. Além
disso, o animal continuara tendo que ser derrubado. Portanto,
estamos diante de uma prdtica que s6 poderia ser regulamentada
descaracterizando-a de tal modo a sacrificar sua prépria existéncia.
Por essa razao, embora a lei questionada obrigue a organizacao
da vaquejada a adotar medidas de protecdo a saude dos animais
ou estabeleca punicao ao vaqueiro que “se exceder no trato com o
animal, ferindo ou maltratando-o de forma intencional”, entre outras
questdes, a regulamentacao feita por ela é nitidamente insuficiente.
Eisso por uma simples razdo: éimpossivel requlamentar essa prdtica
de modo a evitar que os animais envolvidos, especialmente bois, sejam
submetidos a crueldade.? (grifo nosso).

22 Paginas 12-13 do acérdao.

2 P4ginas 54-55 do acérddo. Recomenda-se, ainda, a leitura do voto proferido pelo Min. Celso de Mello,
que também entende ser a vaquejada uma pratica cruel por natureza, como ele bem ressalta nas paginas
90-91 do mesmo acdrdao. Nos debates, o Min. Barroso, com certo tom irénico, consignou que: “[...] a
definicdo de vaquejada é tracionar o rabo do boi para derruba-lo e vira-lo com as quatro patas para cima
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Assim, o legislador ndo pode ignorar ou fingir que nao existe esse dado da
realidade, que revela ser a vaquejada uma pratica desportiva intrinsecamente cruel. Se
assim agir, sera arbitrario e autoritario, em total descompasso com o devido processo
legal, sob o prisma material.* O repudio a atos normativos arbitrarios, por ofensa a
essa importante garantia fundamental, ja foi explicitado pelo STF, conforme se extrai
do seguinte precedente:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 8.713/93 (ART.
80, §1°, E ART. 9°) - PROCESSO ELEITORAL DE 1994 - SUSPENSAO
SELETIVA DE EXPRESSOES CONSTANTES DA NORMA LEGAL -
CONSEQUENTE ALTERACAO DO SENTIDO DA LEI - IMPOSSIBILIDADE
DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AGIR COMO LEGISLADOR
POSITIVO - DEFINIGAO LEGAL DO ORGAO PARTIDARIO COMPETENTE
PARA EFEITO DE RECUSA DA CANDIDATURA NATA (ART. 8¢, §1°) -
INGERENCIA INDEVIDA NA ESFERA DE AUTONOMIA PARTIDARIA
— A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS -
SIGNIFICADO - FILIACAO PARTIDARIA E DOMICILIO ELEITORAL (ART.
9°) — PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE — MATERIA A SER VEICULADA
MEDIANTE LEI ORDINARIA - DISTINCAO ENTRE PRESSUPOSTOS
DE ELEGIBILIDADE E HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE - ATIVIDADE
LEGISLATIVA E OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO SUBSTANTIVE
DUE PROCESS OF LAW — CONHECIMENTO PARCIAL DA ACAO -
MEDIDA LIMINAR DEFERIDA EM PARTE. AUTONOMIA PARTIDARIA:
[...] SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNCAO LEGISLATIVA: A
cldusula do devido processo legal - objeto de expressa proclamacédo
pelo art. 5, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nocao conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal,
que impoe restricdes de carater ritual a atuacao do Poder Publico,
mas, sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como decisivo
obstdculo a edicdo de atos legislativos de contetdo arbitrdrio. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou destituida do

dentro da faixa. E claro que, se alguém quer acreditar que é possivel fazer isso sem lesionar o boi, respeito.
Mas é uma premissa que néo se sustenta factualmente” (pagina 112 do acérdéo).

24 O Min.Roberto Barroso, invocando a dimenséo deliberativa da democracia, ja teve o ensejo de demonstrar
que uma reacdo legislativa do Congresso Nacional a um julgamento de inconstitucionalidade do STF (efeito
backlash) nao pode ser uma imposicao de “[...] leitura da Constituicdo, sem que fosse indicado qualquer
elemento que pudesse ao menos justificar a revisao da interpretacdo que havia sido consagrada meses
antes pelo proéprio Tribunal. O Unico argumento utilizado pelo Congresso foi o argumento de autoridade,
o qual, todavia, ndo se sustenta em um regime democrético”. (trecho do voto que ele proferiu na ADI 5105/
DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 01.10.2015, pagina 108 do ac6rdao). Na mesma pégina, o Min. Barroso ja havia
afirmado que nao se pode admitir que o “[...] Congresso, simplesmente, esvazie uma decisao do STF porque
quer, sem oferecer nenhum tipo de razdo capaz de passar pelo crivo do debate publico”.
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necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensao da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispb6e da competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsdvel,
gerando, com o seu comportamento institucional, situagcées normativas
de absoluta distor¢éo e, até mesmo, de subversao dos fins que regem
o desempenho da fun¢do estatal. O magistério doutrinario de CAIO
TACITO.[..]. (ADI 1063 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 18/05/1994, DJ 27-04-2001 PP-00057 EMENT
VOL-02028-01 PP-00083 RTJ VOL-0178-1 PP-00022). (grifo nosso)

Assim, a EC 96/2017, ao instituir uma exce¢ao — por meio dainclusdo do §7°ao
art. 225 da CF/1988 - a vedacao que impede o tratamento cruel aos animais, padece de
inconstitucionalidade material, justamente por ser uma inovagdo normativa arbitraria
que fere por completo,  como visto, a garantia fundamental que dimana do substantive
due process of law, incidindo, desse modo, na limitacdo material ao poder de reforma
constitucional, prevista no art. 60, §4°, IV, da Constituicao Federal.?

Falamos que o §7° do art. 225 da Constituicao Federal, incluido pela EC 96/2017,
é uma excecdo, porque ndo ha duvida de que o inciso VIl do §1° do mesmo artigo,
ao vedar prdticas que submetam os animais a crueldade ¢ uma norma regra, na exata
concepcdo definida pela Teoria dos Principios de Robert Alexy, estabelecida em sua
obra seminal intitulada “Teoria dos Direitos Fundamentais”. Como bem observado
nesta obra: “Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel”.? (italico no original)

No presente caso, estamos diante de uma determinacao (uma vedacao ou
proibicdo) estabelecida pelo constituinte originario que impede, de forma clara e
peremptéria, qualquer pratica que submeta animais a crueldade. Isso significa que
o constituinte origindrio, ao elaborar a nossa Lei Maior, sopesou todas as razdes em
sentido diverso que poderiam ser extraidas de quaisquer principios constitucionais,
entre eles o previsto no art. 215, caput e §1°, da Constituicao, e decidiu que deve
prevalecer a impossibilidade de submissao dos animais a tratamento cruel.? Veja-se
gue esse raciocinio se encaixa perfeitamente no seguinte ensinamento de Robert Alexy:

% Parceladadoutrina destaca, com razao, a “técnica legislativa quase que escandalosamente inapropriada” de
que padece a EC96/2017.0 trecho citado é dojurista SARLET, Ingo Wolfgang, Novamente a protegéo constitucional
dos animais no Brasil — o caso da EC 96/2017, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2017-jul-07/direitos-fundamentais-protecao-constitucional-animais-ec-962017, acesso em 10.8.2018.
26 Quanto ao juizo de inconstitucionalidade que possa recair sobre uma emenda constitucional, é sempre
bom ter em mente a observacdo do Min. Sepulveda Pertence: “Com relacdo a emendas constitucionais, o
parametro de aferi¢do de sua constitucionalidade é estreitissimo, adstrito as limitacdes materiais, explicitas
ou implicitas, que a Constituicdo imponha induvidosamente ao mais eminente dos poderes instituidos,
qual seja o 6rgdo de sua prépria reforma”. (trecho da ementa do MS 24875, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 11/05/2006, DJ 06-10-2006).

27 Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 2012, p. 91.

28 Assim, o constituinte originario, ao solucionar a colisdo entre os diferentes principios envolvidos,
estabeleceu a regra expressa no art. 225, § 19, VIl, da Constituicao Federal, que proibe, de forma absoluta,
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Quando, por meio de uma disposicao de direito fundamental, é
fixada alguma determinacdo em relacédo as exigéncias de principios
colidentes, entdo, por meio dela nao é estabelecido somente um
principio, mas também uma regra. [...] as determinacdes devem ser
levadas a sério na medida em que forem suficientes. A exigéncia de
se levar a sério as determinacgdes estabelecidas pelas disposi¢des de
direitos fundamentais, isto é, de levar a sério o texto constitucional, é
uma parte do postulado de vincula¢do a Constituicdo. E é apenas uma
parte desse postulado, porque, dentre outras razoes, tanto as regras
estabelecidas pelas disposicdes constitucionais quanto os principios
também por elas estabelecidos sdo normas constitucionais. Isso traz
atonaa questao da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a essa
pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo
a Constitui¢do, hd uma primazia do nivel das regras. [...] Assim, quando
se fixam determinag6es no nivel das regras, € possivel afirmar que se
decidiu mais que a deciséo a favor de certos principios. Mas a vinculagdo a
Constituicao significa uma submissdo a todas as decisées do legislador
constituinte. £ por isso que as determinacées estabelecidas no nivel das
regras tém primazia em relagdo a determinadas alternativas baseadas
em principios.? (grifo nosso)

Portanto, diferentemente do que se possa pensar a primeira vista, ndo ha que se
falar em colisao (real)* entre o principio constitucional de protecdo das manifestagdes

sem qualquer margem de relativizagdo, a submissdo de animais a atos de crueldade. Nesse sentido,
checar SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restri¢ces e eficacia. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 142. Cite-se, ainda, o seguinte trecho de voto proferido pelo Min. Luiz Fux, no
RE 633703/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 23.03.2011, em que preservada a incidéncia plena da regra
constitucional prevista no art. 16 da Constituicao Federal, verdadeira garantia fundamental eleitoral, com
base na qual se afastou a aplicacdo da Lei da Ficha Limpa nas eleicdes de 2010, in verbis: “[...] as regras se
caracterizam justamente pela seguranca e pela previsibilidade que decorrem de seu método subsuntivo
deaplicacdo, que parte da hipdtese de incidéncia para alcangar o comando nela cristalizado. E esse método
de aplicacao se justifica pois as regras jd representam uma decisdo, pelo legislador, acerca da acomodagdo
dos diversos vetores em jogo, que, no caso dos principios, ao contrario, é delegada pela lei ao aplicador, de
modo a ser feita a luz das particularidades do caso concreto” (grifo nosso).

2 Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 2012, p. 139-140. Esse
fendmeno normativo ja foi reconhecido em outras ocasides pelo STF, embora ndo com essa fundamentagdo
técnica, como, por exemplo, em relagdo a confirmagao da regra constitucional prevista no art. 128, §5°,
II, “d”, da Constituicdo, norma essa que veda ao membro do Ministério Publico “exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra funcao publica, salvo uma de magistério”, nos autos da ADPF 388, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. em 09.03.2016, na qual o Min. Luiz Fux afirmou em seu voto que “num confronto
constitucional entre regras e principios, ndo ha como um principio superar uma regra” (pagina 96 do acérdéo).
30 Como bem observa MIRANDA, Marcos Paulo de Souza: “Em verdade, defendemos que nao hé na
situagdo em comento verdadeiro conflito entre o disposto nos artigos 215, paragrafo 19, 216, paragrafo
1° com o preceituado no artigo 225, paragrafo 19, VIl da Constituicdo Federal, sendo uma antinomia
meramente aparente”. In: Lei que reconhece a vaquejada como patrimonio cultural é inconstitucional, Revista
Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-17/ambiente-juridico-lei-reconhece-
vaquejada-patrimonio-inconstitucional, acesso em 10.08.2018. De modo mais fiel a teoria alexyana, SILVA,
Virgilio Afonso da ensina que: “Em geral a aparente colisdo entre um principio e uma regra nada mais é
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culturais populares (art. 215, caput, e §1°, da Constituicao)* e a regra que veda qualquer
prética que submeta os animais a tratamento cruel (art. 225, §1°, VI, da Constituicdo),
pois, como visto, “as determinag¢des estabelecidas no nivel das regras tém primazia
em relacdo a determinadas alternativas baseadas em principios.

Em verdade, a relacao que existe entre uma norma constitucional e outra é
de restricao, isto &, a regra que proibe o tratamento cruel aos animais é uma restricéo
diretamente constitucional que o constituinte originario estabeleceu quanto ao principio
constitucional de protecéo e estimulo as manifestacdes culturais brasileiras. Para ilustrar o
ponto, veja-se o seguinte dispositivo constitucional: “todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que
néo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente” (art. 5°, XVI, da CF/1988). Para Alexy:

[..] A cldusula “pacificamente e sem armas” pode ser interpretada
como uma formulagdo resumida de uma regra, que transforma
os direitos prima facie decorrentes do principio da liberdade de
reunido em ndo direitos definitivos. Isso corresponde exatamente
a definicdo de restricao fornecida acima. A regra expressa pela
cldusula restringe a realizagdo de um principio constitucional. Sua
peculiaridade consiste no fato de que foi o préprio constituinte
que estabeleceu a restricao definitiva. A disposi¢do constitucional
tem, nesse sentido, a natureza de regra.®

Portanto, existe um ndo direito definitivo, estabelecido pelo constituinte
originario, no sentido de que é terminantemente proibida a realizacdo de qualquer

que o resultado de um processo de restricao ao principio, cuja expresséo é a regra” (italico no original). In:
Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrices e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 141.
31 Art.215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacédo e a difusdo das manifestagdes culturais.

§1° O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Aqui se tem um auténtico principio constitucional, tendo em vista que a norma em questdo é um mandado que
deve ser otimizado na maior medida possivel (O Estado deve proteger, apoiar e incentivar as manifestagoes
culturais brasileiras no maior grau possivel), consideradas as possibilidades faticas e juridicas pertinentes.
32 Dai porque é equivocado afirmar algo como: “O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou em quatro
casos envolvendo a colisdo entre a protecao de manifestagdes culturais e a vedagao de crueldade contra
animais”, como consta do voto do Min. Roberto Barroso, na ADI 4983, pagina 43 do acérdao, o qual, mais
adiante (na pagina 45) fala em necessidade de sopesamento entre tais normas constitucionais. Também se
equivocou, a nosso ver, o Min. Gilmar Mendes, ao concluir o seu voto vencido da seguinte forma: “Impedira
prética da vaquejada é aniquilar completamente uma parcela da cultura nordestina e, consequentemente,
desrespeitar o art. 215 da CF, que possui a mesma densidade constitucional do art. 225 da CF” (pagina
148 do acérdao). Na doutrina, também ha quem comete o mesmo erro: NUNES JUNIOR, Curso de Direito
Constitucional, 22 ed., 2018, p. 814.

33 Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., 2012, p. 287.

No mesmo sentido: PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 246-247, em que ela afirma que: “O exemplo académico tradicional de
cldusula restritiva expressa encontra-se no preceito que consagra o direito de reunir-se, o qual, nas diversas
constituicdes democraticas, vem acrescido da expressao ‘pacificamente e sem armas’ (italico no original).
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pratica ou manifestagdo cultural que submeta animais a tratamento cruel, como se
da com a vaquejada, a “farra do boi”, as “brigas de galo” e similares.> Por isso, tem
toda razdo o jurista SARLET, Ingo Wolfgang, ao dizer que:

Outrossim, causa espécie o recurso ao instituto da ponderacao,
que transparece em varios votos em todos os casos (inclusive no da
vaquejada) no sentido de sopesar a protecao dos animais e a proibigao
de crueldade com direitos e principios conflitantes, como se da no
caso de praticas culturais tradicionais em determinados ambientes.

O equivoco que aqui se busca desnudar, a0 menos para efeitos
de reflexdo mais critica, reside no fato de que a proibicao de
crueldade com os animais, a exemplo da proibicdo da tortura e do
tratamento desumano ou degradante, assume a feicdo quanto a
sua estrutura normativa, de regra estrita, que proibe determinados
comportamentos. Tal regra jd corresponde a uma “ponderacéo” prévia
levada a efeito pelo constituinte e, por isso, ndo pode ser submetida a
balanceamento com outros principios e direitos. Nessa toada, qualquer
manifestagéo cultural religiosa ou ndo, somente serd legitima na
medida em que nédo implique em crueldade com os animais.

[.]

Tomando-se por referéncia a concepgéo (aqui propositadamente
formulada em termos genéricos) de que consiste em crueldade toda
e qualquer acdo que inflige aos animais, de modo deliberado, um
sofrimento relevante e desnecessario, deveria parecer elementar,
ja também pela circunstancia ja referida de que ndo se trata aqui
propriamente de uma ponderagdo, que prdticas como a “vaquejada’,
aexemplo do que ocorreu com arinha de galo e a farra do boi, devem
ser proscritas, ensejando eventual adequacado dos ritos culturais, desde
que respeitem a barreira sim absoluta representada pela vedagéo de
crueldade com os animais ndo humanos.? (grifo nosso)

34 Isso foi bem compreendido pela Min.2 Rosa Weber, em seu voto na ADI 4983, ao notar que: “Nessa linha,
se a Constituicao diz que as manifestagoes culturais devem ser incentivadas e garantidas pelo Estado e
também proibe atos cruéis contra os animais, a Constituicao esta, com clareza solar, dizendo que o Estado
garante e incentiva manifestagdes culturais, mas ndo tolera crueldade contra os animais. Isso significa que
o Estado ndo incentiva e ndo garante manifestacdes culturais em que adotadas praticas cruéis contra os
animais” (pagina 69 do acérdéo).

35 Aprotecdo dos animais e o papel da jurisprudéncia constitucional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https:/
www.conjur.com.br/2016-jun-24/protecao-animais-papel-jurisprudencia-constitucional, acesso em 10.8.2018.0
mesmo autor ja havia feito uma reflexdo semelhante no seguinte artigo: Legislativo pode abrir segundo turno de
andlise da vaquejada no STF. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-04/
direitos-fundamentais-legislativo-abrir-segundo-turno-analise-vaquejada-stf, acesso em 10.8.2018.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out/dez. 2019 | 65

Book_RMP-74.indb 65 25/06/2020 13:08:31



Eliseu Antonio da Silva Belo

Disso decorre que o constituinte origindrio, visando estabelecer um novo
patamar ético na relagdo entre os homens e os animais ou, nas palavras do Min.
Roberto Barroso, um “valioso avanco no processo civilizatério”,* acabou por produzir
um conceito eminentemente juridico-constitucional de cultura, que ndo se confunde
com uma visao meramente social e antropolégica desse bem juridico protegido pelos
artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal, por mais antiga e tradicional que seja a
pratica ou a manifestacao cultural.’” Esse aspecto foi, inclusive, bem percebido pelo
ministro aposentado do STF Carlos Ayres Britto, ao consignar que:

Os diciondrios tém como expressao de cultura todo e qualquer
arraigado habito coletivo. Nao a Constituicao brasileira. Quero
dizer: para os diciondrios da lingua portuguesa, a palavra cultura
nao é excludente de um tipo de tradi¢ao ou costume objetivamente
malfazejo para o corpo social. Mas ndo é o que se da com a
Constituicdo brasileira, torno a dizer. Para ela, somente é qualificado
como bem juridico o costume socialmente benfazejo. A cultura
que interessa ao Direito é aquela por ele mesmo prestigiada.
Que é a Unica vinculante das pessoas e das instituicdes. A que
exclusivamente importa. A que solitariamente vale. Pelo que a
cultura contraria nem cultura é. Nem cultura é sendo como triste
registro vocabular-prosaico ou coloquialmente dicionarizado.®

Percebe-se, assim, que o constituinte originario, ao fixar a vedagao contida no
art. 225, §19, VI, da Constituicdo Federal, decidiu imprimir um novo patamar ético-moral
a sociedade brasileira, nas suas relagdes com os animais, em clara sintonia, a nosso ver,
com o fim maior, contido no predambulo de nossa Magna Carta, de que venhamos a ser
uma sociedade realmente “fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das

36 Passagem que consta em seu voto, proferido nos autos da ADI 4983, pagina 39 do acérdao. Na pagina
40, referido ministro afirma que “o constituinte fez uma avancada opcéo ética no que diz respeito aos
animais”. Com esse pensamento, parece concordar o Min. Celso de Mello, ao dizer, em seu voto, que: “O
sofrimento desnecessario dos animais decididamente nédo constitui expressao de atividade cultural, pois
isso repugna aos padrdes civilizatérios que informam as formacdes sociais contemporaneas [...]"” (pagina
94 do acérdao). Ja a Min.2 Rosa Weber, por sua vez, considerou que a vaquejada é “[...] um hébito que ndo
mais se sustenta frente aos avangos da humanidade” (pagina 74 do acérdao).

37 Para o Min. Roberto Barroso, com o qual também estamos de acordo: “[...] o processo civilizatério nos
impoe nos opormos historicamente a praticas, ainda que imemoriais, quando elas sejam erradas” (pagina
62 do acordao na ADI 4983). De forma mais enfatica, o Min. Barroso acentuou, durantes os debates com
os demais ministros, que: “[...] a tradicdo cultural ja foi a de que os estrangeiros eram escravizados, que
negros eram inferiores, que mulheres ndo podiam se alfabetizar, que gays deveriam ser mortos. J4 houve
tradi¢des culturais de todo tipo. A meu ver, estamos diante de uma mutacdo ética. Nos até podemos lidar
com ela de uma forma mais brusca ou mais diluida no tempo, mas é uma questdo de tempo nao se tolerar
mais, no mundo civilizado, a crueldade contra animais para entretenimento” (pagina 108 do acérdéo).

38 Apud MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei que reconhece a vaquejada como patriménio cultural
é inconstitucional, Revista Consultor Juridico, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-17/
ambiente-juridico-lei-reconhece-vaquejada-patrimonio-inconstitucional, acesso em 10.08.2018.
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controvérsias”; na qual ndo se admite, de forma alguma, que o ser humano seja “submetido
atortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 59, l)**. Logo, uma sociedade
pacifica e que ndo aceita qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante ndo pode
permitir, sob nenhum pretexto, atos de crueldade contra os animais.

Ao contrario, eles devem ser tratados com o devido respeito e consideracao,
pelo menos por contribuirem, de forma decisiva, para que tenhamos um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ao consagrar a vedacao de que eles sejam
submetidos a crueldade, o constituinte originario passou a mensagem de que:

O atual estagio evolutivo [da] humanidade impde o reconhecimento
de que ha dignidade para além da pessoa humana, de modo que
se faz presente a tarefa de acolhimento e introjecao da dimensao
ecolégica ao Estado de Direito. [...]

A Constituicdo, no seu artigo 225, §1°, VIl, acompanha o nivel
de esclarecimento alcancado pela humanidade no sentido de
superacao da limitacdo antropocéntrica que coloca o homem no
centro de tudo e todo o resto como instrumento a seu servico, em
prol do reconhecimento de que os animais possuem uma dignidade
prépria que deve ser respeitada.*

Esse avanco civilizatério conferido pelo constituinte originario, a nosso ver,
deve ser mantido, justamente por fazer parte do cerne da nossa Constituicdo e da
nossa identidade social por ela delineada, configurando verdadeira clausula pétrea
implicita,* que ndo pode ser desconsiderada, em nenhuma medida, pelo constituinte
derivado reformador.

Logo, pelos motivos acima aduzidos, consideramos inconstitucional a EC
96/2017, a qual acrescentou o §7° ao art. 225 da CF/1988.

3% Mais um direito fundamental que tem a estrutura de regra e que ndo admite qualquer excecéo, fazendo
parte do que se considera como o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a licao
de SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e eficicia. 22 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 201-202; em que ele afirma que essa norma de direito fundamental “[...] impoe
uma barreira intransponivel - ou seja, imune a relativizagdes a partir de sopesamentos — no conteido
essencial da dignidade da pessoa humana”.

4 Trechos do voto da Min.2Rosa Weber, na ADI 4983, pagina 73 do respectivo acérdao. Por isso, consideramos
que a EC96/2017 é um duplo retrocesso em nossa ordem constitucional: ambiental e civilizatério.

4 Deacordo com SARLET, Ingo Wolfgang: “[...] sustenta-se, no ambito da doutrina patria, que uma reforma
constitucional ndo poderd jamais ameacar a identidade e continuidade da Constitui¢do [...]. Também entre
noés a doutrina majoritaria reconhece a existéncia — para além dos limites expressamente positivados na
Constituicdo - de limites materiais implicitos a reforma constitucional”. In: A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed., rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 432-433.
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4. Consideracgoes finais
Ante o exposto, podemos tecer as seguintes conclusdes:

i) AEmenda Constitucional n°96/2017, ao lado de outras medidas legislativas,
como a Lei Federal n° 13.364/2016, constitui auténtico exemplo do chamado efeito
backlash, por ser uma clara reacdo do Poder Legislativo da Unido a declaragédo de
inconstitucionalidade que recaiu sobre a pratica desportiva denominada “vaquejada”,
efetivada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016.

i) Embora seja dificil sustentar e demonstrar que a EC 96/2017 ofenda o nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é
possivel constatar, sem sombra de duvida, que o §7° do art. 225 da Constituicao Federal,
por ela acrescido, ao se revestir de uma clara ilogicidade em seu teor, ofende, em sua
integralidade, a garantia constitucional fundamental que resulta do devido processo legal,
em sua vertente material, no qual se assenta o principio da razoabilidade. Tal principio,
como visto, ndo admite a edicao de leis e atos normativos arbitrarios e autoritarios, que
menosprezam a natureza das coisas; e, sendo ele uma cldusula pétrea (art. 60, §49, IV, da
CF/1988), legitima-se a conclusdo de inconstitucionalidade da EC 96/2017.

iii) Além disso, como a regra constitucional prevista no art. 225, §19, VI, da CF/1988,
a qual veda, em toda e qualquer situacdo, a submissao de animais a tratamento cruel
constitui clara opgdo do constituinte originario de avanco civilizatério da sociedade
brasileira, nas relagdes que nés, cidadaos, travamos com os animais, € de se concluir
gue essa norma constitucional se revela como uma espécie de clausula pétrea implicita,
porque relativa ao cerne da identidade de nossa ordem constitucional e, como tal, ndo
pode ter o seu sentido e alcance reduzidos ou restringidos pelo constituinte derivado
reformador, em virtude da absoluta auséncia de poderes para tanto, razao pela qual,
com base também nesse fundamento, é de se reputar inconstitucional a EC 96/2017.

Assim sendo, espera-se que o Supremo Tribunal Federal, diante da evidente
auséncia de lastro constitucional para a ado¢do de uma postura deferente em relagdo
ao Poder Legislativo;*2 e em face dos argumentos acima delineados, julgue procedente
o pedido de inconstitucionalidade formulado nas ADIs 5728 e 5772 (ambas ainda em
andamento), a fim de que seja extirpado do nosso ordenamento juridico-constitucional
0 §7°do art. 225 da Constituicdo Federal, acrescido pela EC 96/2017, mantendo-se o
entendimento ja consagrado pelo plenério da Corte de que a vaquejada é uma pratica
desportiva intrinsecamente cruel e, por conseguinte, inconstitucional.

42 Aesperanga, assim, é de que o STF exerca o seu papel iluminista, conforme defendido pelo Min. Roberto
Barroso, no sentido de que a Corte promova “determinados avangos sociais que ainda ndo conquistaram
adesao majoritdria, mas sdo uma imposicao do processo civilizatorio” (A judicializagdo da vida e o papel
do Supremo Tribunal Federal, 2018, p. 11. Conferir, quanto a visao que o autor tem sobre os trés principais
papéis das Cortes Constitucionais, especialmente o capitulo 3 da obra, p. 153-177). Aqui, porém, a rigor, a
postura do STF que se deseja venha a ser adotada, no futuro julgamento daquelas ADIs, apenas asseguraria
o papeliluminista que foi de fato exercido pelo constituinte originario, ao vedar a submissao dos animais a
crueldade (art. 225, §19, VI, da Constituicdo Federal), de modo que o STF estaria unicamente a desempenhar,
de forma claramente legitima, o seu indiscutivel papel de guardido da Constituigdo.
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Aposentadoria voluntaria do servidor publico:
efeitos do rompimento do vinculo e a sancao de
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Emerson Garcia*

Sumario

1. Contextualizagdo do problema. 2. Os efeitos da inatividade em relacéo ao
vinculo funcional. 3. A san¢do de cassacao de aposentadoria. Epilogo.

1. Contextualizac¢do do problema

E relativamente comum que as leis que disciplinam o regime juridico dos
servidores publicos nos distintos niveis federativos ou mesmo que versem sobre carreiras
especificas, a exemplo da Defensoria Publica, do Ministério Publico e da Magistratura,
disponham sobre os seus direitos e deveres, tipifiquem infragcdes disciplinares e ainda
tratem, ao menos em suas linhas gerais, do processo administrativo disciplinar.

Asinfragdes disciplinares sdo integradas pelos preceitos primario e secundario:
enquanto aquele descreve a conduta ilicita, trazendo consigo uma norma proibitiva
implicita, este ultimo detalha as respectivas san¢des. De um modo geral, a san¢do
mais grave é a demissdo, que acarreta a dissolu¢do do vinculo funcional.

Sensivel a constatacdo de que o vinculo funcional também pode ser abreviado
com a fruicdo de um direito social em particular, a aposentadoria, quer voluntaria,
quer compulséria, as leis que versam sobre regimes juridicos costumam prever outra
sancao, cujo fim precipuo é o de evitar aimpunidade caso o servidor publico pratique
uma infracdo administrativa e ndo seja punido em momento anterior a passagem
para a inatividade. Trata-se da cassacdo da aposentadoria’.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro
de 2019, que promoveu amplas e viscerais altera¢cdes no sistema de previdéncia

* 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). Membro Honorario
do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).

' Aguisa deilustragao, vide Lei n° 8.112/1990 (Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais), art. 127, IV; Lei Complementar n° 75/1993 (Disp6e
sobre aorganizacdo, as atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da Unido), art. 239, V; e Lei Complementar
n°80/1994 (Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas
gerais para sua organizagdo nos Estados, e da outras providéncias), arts. 50, §1°,V; 95, §19,V; e 134, §2°.
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social, foi incluido 0 §14 no art. 37 da Constituicao de 1988, com o seguinte teor: “a
aposentadoria concedida com a utilizacdo de tempo de contribuicdo decorrente de
cargo, emprego ou fungdo publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social,
acarretard o rompimento do vinculo que gerou o referido tempo de contribui¢ao”.

Nas defini¢oes oferecidas por Di Pietro,2 cargo é a unidade de atribuicdes, criada
por lei, com denominacao e remuneracgéo proéprias, ocupada por servidor estatutario;
emprego é a unidade de atribuicdes, criada por lei, com denominacao e remuneracao
préprias, ocupada por servidor celetista; fungdo é o conjunto de atribui¢des exercidas
por servidores contratados temporariamente, com base no art. 37, IX, da CRFB/1988,
ou por servidores em funcao de chefia, direcao, assessoramento ou outro tipo de
atividade para a qual o legislador ndo tenha criado o respectivo cargo (hormalmente,
fungdes de confianca ou cargos em comissao previstos no art. 37, V, da CRFB/1988).

Fica evidente, portanto, o alcance do §14 do art. 37 da Constituicdo de
1988: utilizado, para fins de aposentadoria, o tempo de contribuicdo decorrente do
vinculo mantido com a Administracao Publica, direta ou indireta, tem-se o correlato
rompimento do vinculo que gerou esse tempo de contribuicdo. Apesar da simplicidade
dessa constatacdo, algumas vozes se levantaram para sustentar que o preceito teria
alcance mais amplo, acarretando a auséncia de recep¢ao, com a correlata revogacao
tacita, das normas estatutdrias que cominavam a pena de cassa¢ao de aposentadoria.
Assim entendem com base na premissa de que, até a reforma constitucional, a
passagem para a inatividade néo dissolveria o vinculo funcional, sendo justamente
esse vinculo que possibilitava a aplicacdo da referida san¢do. Uma vez dissolvido o
vinculo, porimposicao constitucional, ndo mais é possivel a aplicacdo de uma san¢ao
que o pressupde.

O objetivo de nossas breves reflexdes é justamente o de demonstrar o equivoco
do entendimento que apregoa a supressao, da nossa ordem juridica, da sancdo de
cassacdo de aposentadoria.

2. Os efeitos da inatividade em relacao ao vinculo funcional

Até o advento da Emenda Constitucional n° 103/2019, a aposentadoria
gerava distintos efeitos conforme a natureza do vinculo funcional mantido com a
Administracdo Publica, vale dizer, se cargo ou emprego publico.

Tratando-se de cargo publico, a passagem para a inatividade produzia, como
principal consequéncia, a dissolug¢do do vinculo funcional. O inativo deixa de integrar a
carreira, ndo mais é alcancado pelos direitos, deveres e prerrogativas concernentes ao
regime juridico e o valor que lhe é devido, transmudado de remuneragao ou subsidio
em provento, passa a ser da alcada de uma unidade previdenciaria.

Carreira, de acordo com a doutrina especializada, indica o conjunto de classes,
as quais congregam varios cargos, sendo organizada de modo a permitir a progressao

2 Direito Administrativo. 312 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 684-686.
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funcional consoante os critérios previstos em lei, normalmente o mérito e a antiguidade.
Os cargos que integram as classes sdo considerados cargos de carreira. Cargos isolados,
por sua vez, sao aqueles que fazem parte do quadro, mas nao possibilitam a progressdao
funcional. Com a inatividade, o agente publico deixa de integrar a carreira, ja que ndo
mais ocupa o cargo para o qual fora nomeado. Dessa maneira, sera possivel que outro
agente venha a ingressar na carreira ou mesmo ocupar o antigo érgédo do inativo. Ndo
é por outra razdo que os regimes juridicos em geral tratam do ingresso nos cargos
iniciais da carreira, dos critérios de promocéo e remocéo e do retorno daqueles que
estavam na inatividade, indicando claramente que os agentes que se encontram nesta
situacdo nao integram a carreira. Ildéntico entendimento serd aplicado em relagdo aos
agentes que se encontrem em disponibilidade, os quais, ndo obstante fora da carreira
em razdo da inatividade, podem a ela volver em caso de aproveitamento.

Com a passagem para a inatividade, tem-se a dissolu¢do do vinculo funcional
do agente publico, que deixa de integrar a respectiva carreira. Por tal razéo, o agente
nao mais é alcancado pelos direitos e deveres afetos aos servidores publicos em geral
e ndo mais fruird as prerrogativas concernentes ao cargo outrora ocupado. A guisa
de ilustracdo, ao passarem para a inatividade, os agentes que possuiam o foro por
prerrogativa de funcdo ndo mais o terdo? o mesmo ocorrendo em relagdo aqueles
que tinham porte de arma, constatacdo que é reforcada pela existéncia de diversas
normas dispondo sobre o porte de arma dos inativos®, claro indicativo de que as
prerrogativas da ativa ndo se estendem automaticamente para a inatividade. Tal
ocorre justamente em razao da cessac¢do do vinculo.

O inativo, por ndo mais integrar o quadro de agentes que atuam em prol da
Administracao Publica, ndo estd sujeito aos efeitos do principio hierarquico. Sob o
prisma do superior hierarquico, deixa de se projetar, sobre o inativo, os poderes de
direcdo, controle e de mutagao de competéncia, neste ultimo caso com a possibilidade
de resolucdo de conflitos de competéncia, delegagdo e substituicdo primaria.s Em
relacdo ao inativo, desaparece o dever de obediéncia. Deixa de existir o dever de cumprir
ordens ou a possibilidade de ter os seus atos anulados ou revogados, respectivamente,
por razdes de ilegalidade ou conveniéncia. O aspecto mais sintomatico da dissolucdo
do vinculo funcional é o de que a passagem para a inatividade faz que os individuos
simplesmente deixem de ser agentes publicos, ndo podendo mais, na sintese de

3 Vide: STF, Pleno, Tema n° 453, RE n° 549.560/CE, com repercusséo geral reconhecida, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 22/03/2012, DJ de 30/05/2014; 12 T., Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 11/09/2007, DJ de
23/11/2007; e 22 T., RE n°© 295.217/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 08/04/2002, DJ de 26/04/2002. A respeito
dos magistrados, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a vitaliciedade é garantia inerente aos ativos,
nao amparando o foro por prerrogativa de funcdo apds a aposentadoria (STF, Pleno, RE. n° 546.609/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 22/03/2012, DJ de 29/05/2014).

4 V.g.:Lei Complementar n° 75/1993, art. 234 (membros do Ministério Publico da Uni&o); Lei n° 7.289/1984
(Policiais Militares do Distrito Federal, art. 50); Lei n° 6.880/1980, art. 50 (Oficial das Forcas Armadas); e
Decreto n°9.847/2019, art. 30, que regulamenta o Estatuto do Desarmamento e dispde sobre os requisitos
para o porte de arma dos inativos que, enquanto em atividade, tém essa prerrogativa assegurada.

5 Cf.OTERO, Paulo. Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 109-153.
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Maurers, “praticar atos administrativos (Verwaltungsakte) ou celebrar contratos
administrativos (Verwaltungsvertréige)”.

A passagem para a inatividade faz surgir o direito a percepg¢éo dos respectivos
proventos, que nao sdo integrados a folha de pagamento regular. Os proventos exigem
aformalizagao de um novo ato juridico, distinto da nomeacdo para o cargo publico e
correlata posse, consistente no ato de aposentacdo, que deve ser objeto de registro
no ambito do Tribunal de Contas competente (CRFB/1988, art. 71, lll), momento em
que se aperfeicoa juridicamente e sua eficacia torna-se definitiva. Cada ente federado
que possua regime proprio de previdéncia social contard com uma Unica unidade
gestora, que serd responsavel pela realizagcdo de todos os pagamentos. O disposto no
art. 40, §20, da Constituicdo de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 41/2003, ndo deixa margem a duvidas a esse respeito ao dispor que fica vedada
a existéncia de mais de um regime préprio de previdéncia social para os servidores
titulares de cargos efetivos e de mais de uma unidade gestora do respectivo regime
em cada ente estatal, ressalvada a situacdo dos militares das Forcas Armadas.

Enquanto estiver na ativa, o0 agente publico manterd uma relacao juridica de
ordem funcional com o ente publico ao qual estd vinculado. Com a passagem para
a inatividade, essa relacéo juridica é dissolvida, dai decorrendo uma nova relacao,
desta feita com o ente gestor do regime de previdéncia social. De acordo com o §14
do art. 37 da Constituicao de 1988, inserido pela Emenda Constitucional n° 103/2019,
essas duas relagdes juridicas ndo podem subsistir em hipétese alguma. A possibilidade
de coexisténcia sempre foi rechacada em relagao aos ocupantes de cargos publicos
sujeitos a Regime Proprio de Previdéncia Social, o que decorria da forma de acesso
e da visdo de que a aposentadoria era o corolario de um vinculo funcional em
particular, que influia diretamente na fixagdo e no reajuste dos respectivos proventos.
O mesmo ja nao se verificava em relacdo aos empregos publicos, nos quais a relacao
juridica do agente com o seu empregador era regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), estando vinculado, como contribuinte obrigatério, ao Regime Geral
de Previdéncia Social, sendo os proventos fixados com base no binébmio tempo e
valor de contribui¢do, com influéncia, em alguns casos, dos aspectos circunstanciais
da atividade desenvolvida, a exemplo da insalubridade.

A CLT fazia mencgao a essa tematica em seu art. 453, com a reda¢do dada pela
Lei n° 6.204/1975, segundo o qual, “no tempo de servico do empregado, quando
readmitido, serao computados os periodos, ainda que nao continuos, em que tiver
trabalhado anteriormente na empresa, salvo se houver sido despedido por falta grave,
recebido indenizacdo legal ou se aposentado espontaneamente.” A aposentadoria
voluntaria, portanto, acarretava a extin¢do do contrato de trabalho. Em momento
posterior, a Lei n° 9.528/1997 inseriu dois paragrafos nesse preceito: de acordo com
o primeiro, “na aposentadoria espontanea de empregados das empresas publicas e
sociedades de economia mista é permitida sua readmissao desde que atendidos aos
requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituicdo, e condicionada a prestacdo

¢ AllgemeinesVerwaltungsrecht. 172 ed. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2009, p. 532.
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de concurso publico”; o paragrafo segundo, por sua vez, dispunha que “o ato de
concessdo de beneficio de aposentadoria a empregado que nao tiver completado 35
(trinta e cinco) anos de servico, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extingcdo
do vinculo empregaticio”.

Instado a se pronunciar sobre a compatibilidade do §1° do art. 453 da CLT
com a ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal inclinou-se pela negativa,
“quer porque permite, como regra, a acumulacao de proventos e vencimentos —
vedada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —, quer porque se funda
na ideia de que a aposentadoria espontanea rompe o vinculo empregaticio”.” Ao ver
do Tribunal, por serem duas relacdes juridicas distintas, mantidas, respectivamente,
com o empregador e o Regime Geral de Previdéncia Social, o surgimento desta ndao
importava na extin¢do daquela.

Vale ressaltar que 0 §2° do art. 18 da Lei n° 8.213/1990, em sua redacdo original,
dispunha que “o aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social que permanecer
em atividade sujeita a este regime, ou a ela retornar, somente tem direito a reabilitacdo
profissional, ao auxilio-acidente e aos peculios, ndo fazendo jus a outras prestacoes,
salvo as decorrentes de sua condicdo de aposentado, observado o disposto no art.
122 desta lei”. Como se percebe, era expressamente prevista a possibilidade de o
aposentado continuar em atividade, constatacdo que permanece a mesma com a
redacdo atual, atribuida pela Lei n° 9.528/1997, segundo a qual “o aposentado pelo
Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a
este Regime, ou a ele retornar, ndo fara jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social
em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo
profissional, quando empregado”. Com o advento da Emenda Constitucional n°
103/2019, esse preceito ndo mais sera aplicado aos empregados publicos.

3. Asancao de cassacao de aposentadoria

E preciso distinguir os efeitos das medidas de demisséo e cassacdo da
aposentadoria. A primeira apresenta contornos imediatamente funcionais e
mediatamente patrimoniais, j& que dissolve a relag¢do juridica mantida com o Poder
Publico e, em consequéncia, priva o agente publico da percepc¢do da contraprestacdo
pecunidria devida pela atividade desempenhada. A segunda, por sua vez, é
essencialmente patrimonial, impedindo que o individuo continue a receber um
beneficio financeiro decorrente de atividades, publicas ou privadas, que desempenhou
durante a sua vida laborativa. Este Ultimo aspecto torna-se particularmente perceptivel
ao observarmos que o regime previdenciario, na atualidade, possui natureza
contributiva, de modo que o individuo, durante toda a sua vida funcional, forma um
vinculo de natureza previdenciaria, com o ente definido em lei, habilitando-o a gozar
de certos beneficios tdo logo preencha os requisitos exigidos.

7 Pleno, ADI n° 1.770/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 11/10/2006, DJ de 01/12/2006.
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A exemplo da demissao, a aposentadoria também acarreta a cessacao do
vinculo funcional, de modo que o individuo continue a receber uma contraprestacao
pecuniaria sem realizar qualquer atividade de cunho laborativo. Ha, portanto, uma
ruptura do vinculo funcional originario. A situacéo juridica do agente, doravante, sera
regida por outro vinculo, este de natureza previdenciaria, mantido com o mesmo
ente federado (v.g.: servidor federal aposentado recebe benéfico previdenciario dos
cofres da Unido) ou com ente federado diverso (v.g.: servidor municipal pode vir a
receber o seu beneficio previdenciario do Instituto Nacional de Seguridade Social,
autarquia federal). E evidente, portanto, que a remuneracéo regular esta associada
ao exercicio da fungao publica e o beneficio previdenciario ao cumprimento dos
requisitos estabelecidos em lei, com especial énfase ao imperativo recolhimento da
contribuicdo previdencidria. Esse recolhimento, vale observar, também pode estar
associado ao exercicio de uma atividade privada ou de atividade publica pretérita e
diversa, cujo lapso de exercicio pode ser computado para fins de gozo do beneficio
previdenciario a ser atribuido, ao agente publico, ao passar para a inatividade.

Nesse momento, ja é possivel constatar, com relativa clareza, que a situagdo
juridica do agente inativo ndo é mera continuacgdo da situacao por ele ostentada
quando em atividade. E factivel que demissao e cassacdo da aposentadoria sao sancdes
ontologicamente diversas e que produzem efeitos distintos na esfera juridica do individuo.
Néo podem, portanto, ser vistas como verso e reverso da mesma moeda. Na medida em
que consubstanciam san¢des distintas, somente poderao ser aplicadas quando previstas
em lei (v.g.: a Lei n° 8.112/1990, que veicula o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Uniao, comina, nos incisos lll e IV do art. 127, as san¢des de “demissao” e “cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade™). A auséncia de cominacdo da sancao de cassacao
de aposentadoria ndo permitiria fosse considerada implicita na sancao de demissao.

A cassagao da aposentadoria ndo é o simile da demissao. O simile da demissdo,
em verdade, é a aposentadoria, jd que ambas produzem o efeito de dissolver o vinculo
funcional. René Chapus?®, ao tratar do “fim da carreira dos funciondrios publicos”,
distinguiu o “modo normal”, que decorre do atingimento da idade maxima, dos
“outros modos”, que podem ser de iniciativa da Administracao, nas hipéteses legais,
a exemplo da demissao, ou do funcionario, neste ultimo caso com o requerimento
de aposentadoria ou de dispensa.

A sancdo de cassagdo de aposentadoria tanto pode resultar da incidéncia do
direito administrativo sancionador, sendo aplicada, portanto, por uma autoridade
administrativa, como decorrer de um processo judicial, como emanacdo do direito
sancionador judicial civel lato sensu, a exemplo do que se verifica em relagdo ao

8 O STFjadecidiu da seguinte forma: “Mandado de Seguranca. Servidor publico. Penalidade de cassagdo
da aposentadoria por improbidade administrativa e por aplicacao irregular de dinheiros publicos...
Improcedéncia da alegagdo de que a pena de cassacdo da aposentadoria é inconstitucional por violar o ato
juridico perfeito”. (Pleno, MS n° 22.728-1, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 22/4/1998, DJU de 13/11/1998). O STJ,
analisando a situacao de Delegatario de Serventia do Registro Publico, assentou que “ainda que estivesse
aposentado voluntariamente, a perda do beneficio poderia ter sido imposta em processo disciplinar, sem
que isso consistisse em afronta a direito adquirido. Precedentes do STJ e STF” (52 T., RMS n° 17.115/PR, Rel.
Min. Félix Fischer, j. em 1°/6/2004, DJU de 28/6/2004).

° Droitadministratif general, Tome 2. 152 ed. Paris: Montchrestien, p. 228-231.

76 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ne 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 76 25/06/2020 13:08:32



Aposentadoria voluntaria do servidor publico: efeitos do rompimento do
vinculo e a sangao de cassagao de aposentadoria

membro do Ministério PUblico. Em ambos os casos, a causa de pedir estd associada
a um ilicito praticado durante o exercicio funcional, mas em nenhuma delas o poder
sancionador é legitimado pelo vinculo funcional. Essa constatacao, certamente 6bvia
quando a sancao é aplicada por um 6rgéo jurisdicional, também se situa no mesmo
patamar da obviedade quando aplicada por autoridade administrativa. Assim ocorre
porque a aplicacdo do direito administrativo sancionador ndo esta condicionada
a existéncia de vinculos dessa natureza, o que é facilmente perceptivel no nosso
cotidiano, em que a Administracdo Publica aplica san¢des pela infracdo as mais
variadas normas, a exemplo daquelas afetas ao transito e as posturas municipais.

Nao custa lembrar que a sistematizacdo, enquanto disciplina auténoma, do
“direito administrativo sancionador” ou do “direito sancionador administrativo”, foi
proficuamente oferecida pelos juristas espanhdis. Tal certamente foi influenciado pelo
teordo art. 25, 3, da Constituicdo espanhola de 1978, verbis: “[lJa Administracion civil no
podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad".
Na medida em que a prépria ordem constitucional reconheceu, expressamente, a
possibilidade de a Administracdo impor sancdes, era imprescindivel identificar as
bases em que tal se daria. Alejandro Nieto™, célebre monografista do tema e cujo
aprofundamento dogmatico em muito dificulta a tarefa daqueles que tentam se
aventurar nessa seara, ha muito esclareceu a funcionalidade do “derecho administrativo
sancionador”: ele decorre do “poder sancionador da Administracdo”, tdo antigo
que, durante varios séculos, foi considerado um elemento essencial do poder de
policia. Referido poder, a evidéncia, coexiste com o poder sancionador dos tribunais,
normalmente adstrito, em diversos paises, a seara penal. Esse aspecto também foi
realcado por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez", ao afirmarem,
referindo-se a “potestad sancionatoria administrativa”, que “[s]e distinguen estas sanciones
de las penas propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas,
la Administracion; éstas, los Tribunales penales”. O direito administrativo sancionador,
portanto, nao pressupde, sempre e sempre, a existéncia de vinculo funcional.

Epilogo

Ao introduzir um §14 no art. 37 da Constituicdo de 1988, a Emenda Constitucional
n° 103/2019 nédo produziu feito outro sendo o de obstar a continuidade do vinculo
funcional do ocupante de cargo, emprego ou funcdo publica que tenha se aposentado
com a utilizacdo do tempo de contribuicdo correspondente a esse vinculo. Com isso,
foi superado o entendimento anterior, encampado inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que a aposentadoria, embora extinguisse o vinculo funcional
dos ocupantes de cargo publico, ndo tinha o condédo de extinguir a relagao de trabalho,
0 que permitia a manutencdo do emprego publico. Em consequéncia, ndo ha qualquer
Obice a aplicacdo da sancdo de cassacdo de aposentadoria caso estejam presentes
0s seus pressupostos justificadores.

1° Derecho administrativo sancionador. 32 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 22.

' Curso de derecho administrativo, vol. II. 92 ed. Madrid: Editorial Civitas, 2004, p. 163.
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Resumo

O Ministério Publico faz jus ao recebimento de honorérios de sucumbéncia
quando vencedor nas acdes civis publicas. A tese contraria, rechacada em precedentes
do STJ, fundamenta-se em simetria em relacdo ao réu, porém nao é aplicada aos
demais autores ideolégicos, inclusive a Defensoria Publica. A condenagao nas verbas
sucumbenciais deve ser vista como instrumento de desestimulo a judicializagdo
dos conflitos. As autoras propdem a revisdo do entendimento jurisprudencial pela
divergéncia de decisdes mais recentes das Cortes estaduais.

Abstract

The Attorney General s Office is entitled to receive the defeated party’s fees whenever
the prosecutor brings a successful collective lawsuit. The Superior Court of Justice (STJ)
precedents against the argument should not be grounded on the principle of equality
of the parties but, on the contrary, preference should be given to the respect of isonomy
among the ideological plaintiffs. Attorneys’ fees and litigation expenses should be imposed
by the judge as a punitive measure on those that caused the dispute. The article proposes
a revision of the case-law through appeals based on most recent local courts decisions.

Palavras-chave: Sistema processual das agdes coletivas. Honorarios
sucumbenciais a favor do Ministério Publico. Jurisprudéncia do STJ. Revisao da tese
pela divergéncia.
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1. A questao da sucumbéncia nas a¢ées coletivas

O principio da sucumbéncia é tema das primeiras licbes de processo civil,
sendo intuitiva a regra de que o perdedor deve suportar o pagamento das despesas
processuais. Na grande maioria dos casos, segundo os manuais do processo civil,
sucumbe aquele que deu causa ao ajuizamento da lide, pois, “se tivesse reconhecido
o direito daquele que terminaria por vencer, ndo teria havido necessidade de se ir a
juizo".' Logo, a responsabilidade pelo pagamento das despesas tem nitido carater
sancionatério, recaindo sobre aquele que resistiu a pretensao, afinal reconhecida
como legitima pelo Judiciario.

Assim é nas acdes individuais e também nas acdes coletivas. O processo coletivo,
amingua de disciplina prépria sobre a sucumbéncia, remete o intérprete a disciplina do
direito processual “comum”. Ndo ha, efetivamente, peculiaridades da tutela coletiva que
recomendem tratamento distinto quanto a sucumbéncia. Se houvesse regra prépria
daacao civil publica, a norma deveria ser mais gravosa para o réu que obrigou o autor
ideoldgico a litigar apds recusar as simples e eficazes formas de solugao extrajudicial,
tipicas dos conflitos de massa, como o compromisso de ajustamento.

As Unicas normas da lei especial que trataram do tema - os arts. 17 e 18 da Lei
n° 7.347/85 - foram instituidas precisamente para proteger os autores coletivos, em
regra eximidos da responsabilidade pelas despesas processuais, assim estimulando a
protecdo metaindividual dos direitos sociais. A tutela coletiva de direitos, introduzida
pela Lei da Acao Civil Publica e ampliada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
surge como a “segunda onda” de acesso a Justica, na visdo do eminente Prof. Mauro
Cappelletti.2 Sendo assim, é marcante a preocupacéo do legislador em eliminar
obstaculos que pudessem se opor as iniciativas dos portadores dos interesses coletivos
e, consequentemente, incentivar sua atuacdo em favor dos grupos sociais.

Embora seja concorrente a legitimacéo ativa, hd mais de trés décadas o
Ministério Publico vem exercendo o protagonismo na defesa judicial e extrajudicial
de interesses metaindividuais, em diversas e cada vez mais especializadas areas. A tutela
coletiva de direitos, desde sua génese no sistema juridico brasileiro, tem no Parquet
o principal portador dos interesses da sociedade, como se vé da prépria normativa
constitucional (CF art. 129). Esta mudanca no perfil do MP provocou uma renovagao
da cultura institucional, ndo mais voltada para o parecerismo na area civel, mas sim
para a atuagcado como parte, com os riscos inerentes a essa atividade.

A atribuicdo das novas func¢des institucionais exigiu dos Ministérios Publicos
de todo o Brasil a formacgao e a especializacdo de seus quadros, assim como um

' CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. 242 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 183.

2 Atutela dos interesses difusos. In: Revista da Ajuris. n° 33, p. 174, 1985.
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suporte técnico até entao inéditos.® A atuacao na tutela coletiva depende nao apenas
do aporte de conhecimentos em assuntos tdo variados como orcamento publico (na
protecao dos direitos do cidaddo) e biodiversidade (protecao do meio ambiente),
como o trabalho de apoio especializado de peritos e de um corpo de funcionarios
para realizacao de diligéncias e para a prépria tramitacdo dos inquéritos civis, que,
em algumas promotorias, podem chegar aos milhares. Ndo resta duvida de que a
atuacdo como parte representa custos financeiros, indispensaveis a efetivacao dos
interesses coletivos que incumbe ao MP defender.

Curiosamente, consolidou-se no Superior Tribunal de Justica a tese de que o
MP, quando vencedor nas demandas coletivas nas quais figura como autor, ndo tem
direito ao recebimento de honordrios sucumbenciais. Esta orientagdo jurisprudencial
é observada nacionalmente, como se constata em inUmeras decisdes que, de forma
acritica e sem o necessario enfrentamento do tema, se limitam a reproduzir os
fundamentos adotados pelo STJ.

Trata-se de questao da maior relevancia, ndo apenas para o Parquet, mas para
todos os autores coletivos. Relevante, ndo apenas do ponto de vista econdmico,
mas para o préprio gerenciamento dos conflitos de massa, tendo em vista o carater
dissuasério da condenacao nas verbas sucumbenciais.

Este artigo pretende trazer para o debate a questao da sucumbéncia nas acdes
coletivas, respondendo aos principais argumentos que apoiam o entendimento hoje
dominante, com dados pesquisados que mostram a evolugéo da jurisprudéncia do STJ
sobre o tema g, finalmente, informar sobre o panorama atual nos Tribunais estaduais,
com recentes decisdes que impulsionam a revisao da questao.

2. Ainexplicavel guinada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A Lei n° 7.347/85, que introduziu as a¢des coletivas no sistema juridico
brasileiro, ndo disciplinou a questao da sucumbéncia, remetendo o tema ao direito
processual “comum”. A Lei da A¢éo Civil Publica previu, apenas, que a condenacgéo
dos autores ideoldgicos teria carater excepcional, autorizada unicamente nos casos
de comprovada ma fé da associacao autora. Vale lembrar a reda¢ao dos dispositivos,
com as modificacdes trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 17. Em caso de litigdncia de md-fé, a associacdo autora e os
diretores responsaveis pela propositura da acao serao solidariamente
condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas,
sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

3 Paraum retrospecto da evolugdo interna dos 6rgédos especializados, permita-se remeter ao nosso: “Tutela
coletiva em 2°. Grau. A experiéncia da criacdo das procuradorias especializadas no Ministério Publico do
Rio de Janeiro.” In: Revista de Processo. Ano 38.n° 225. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, novembro 2013, p.
295-326. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n 51, jan./mar. 2014, p. 93-118.
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Art. 18. Nas a¢des de que trata esta lei, ndo havera adiantamento
de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer
outras despesas, nem condenacao da associacdo autora, salvo
comprovada md-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas
processuais. (Grifou-se.)

Na falta de previsdo especifica quanto a responsabilidade pelas despesas
processuais, nos casos em que nao haja “comprovada ma-fé”, deve ser aplicado
o art. 19 da Lei n° 7.347, isto é, a questdo vai ser regulada pela lei processual civil,
atualmente, pelo art. 85 do CPC. H3, portanto, um duplo regime da sucumbéncia nas
acoes coletivas, descrito de forma precisa em aresto da lavra do Min. Luiz Fux que,
em sede de Recurso Especial, decidiu a favor da tese, confira-se:

O 6nus da sucumbéncia na Acao Civil Publica subordina-se a um
duplo regime, a saber: (a) Vencida a parte autora, aplica-se a Lex
specialis (Lei n° 7.347/85), especificamente os arts. 17 e 18, cuja
ratio essendi é evitar a inibicdo dos legitimados ativos na defesa
dos interesses transindividuais e (b) Vencida a parte ré, aplica-se
in totum o art. 20 do CPC, na medida em que, a mingua de regra
especial, emprega-se a lex generalis, in casu, o Cédigo de Processo
Civil. 13. A doutrina sobre o tema assenta:

(...) Em relacdo ao réu, faz-se aplicavel a regra do art. 20 do CP
Civil, uma vez que inexiste regra especifica na Lei n° 7.347/85,
e ainda em razdo da incidéncia do diploma processual
geral, quando nao contraria suas disposicoes (art. 19). Sendo
procedente a acdo, deve o réu, vencido na demanda, arcar
com os 6nus da sucumbéncia, cabendo-lhe, em consequéncia,
pagar ao vencedor as despesas processuais e os honorérios
advocaticios. Como o vencedor nao tera antecipado o valor
das despesas processuais, 0 Onus se limitard ao pagamento da
verba honoraria. (...). (CARVALHO FILHO, José dos Santos. in:
Acéo Civil Publica, Comentarios por Artigo, 62 ed; LUmen Juris;
Rio de Janeiro, 2007, p. 485/486)

14. Sob esse enfoque a jurisprudéncia desta Corte:

PROCESSO CIVIL. HONORARIOS DE ADVOGADO. Acéo civil
publica que perdeu o objeto no curso do processo, emrazédo de
diligéncias assumidas pelo réu. Responsabilidade deste pelos
honorarios de advogado, porque deu causa a demanda.
Recurso especial ndao conhecido. (RESP 237.767/SP, Relator
Ministro Ari Pargendler, publicado no DJ de 30.10.2000). (STJ;
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Primeira Turma; REsp 895.530 PR; Rel. Ministro Luiz Fux; Julg.
14/04/2009; DJe 05/05/2009)

Como se vé, até meados do ano de 2009, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica era favoravel a condenacao do réu vencido em agdes civis publicas ao
pagamento de honorarios em beneficio do Ministério Publico. Pacificamente, o
Tribunal da Cidadania aplicava a doutrina do duplo regime a sucumbéncia no processo
coletivo, conferindo interpretacdo restritiva ao privilégio processual previsto na Lei
de Acdo Civil Publica, de modo a afastar o principio da simetria e limitar a isencdo de
honorarios ao autor coletivo.

Aquele momento, no entanto, marcou a mudancga no posicionamento da
Corte, que, em embargos de divergéncia, passou a adotar o entendimento oposto a
partir de voto condutor da Min.2 Eliana Calmon, assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSO CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MINISTERIO
PUBLICO AUTOR E VENCEDOR. 1. Na acao civil publica movida
pelo Ministério Publico, a questdo da verba honordria foge
inteiramente das regras do CPC, sendo disciplinada pelas normas
préprias da Lei n° 7.347/85. 2. Posiciona-se o STJ no sentido de
que, em sede de acdo civil publica, a condenagdo do Ministério
Publico ao pagamento de honorarios advocaticios somente
é cabivel na hipdtese de comprovada e inequivoca ma-fé do
Parquet. 3. Dentro de absoluta simetria de tratamento e a luz da
interpretacao sistematica do ordenamento, ndo pode o Parquet
beneficiar-se de honorérios, quando for vencedor na acdo civil
publica. Precedentes. 4. Embargos de divergéncia providos. (STJ;
Primeira Secdo, EREsp 895.530/PR, Rel.2 Ministra Eliana Calmon,
julg. 26/08/2009)

A abrupta guinada pretoriana pode ser ilustrada pelos dois arestos colacionados
abaixo. Tendo sido ambos proferidos no ano de 2009, com intervalo de apenas dois
meses, expdem posicionamentos diametralmente opostos quanto a questdo dos
honorarios, muito embora sejam da relatoria do mesmo julgador, o que, por si sé,
revela a indefinicdo da Corte em relacdo ao tema. Vale conferir:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA
JULGADA PROCEDENTE - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
CABIMENTO. 1. E cabivel a condenacdo da parte vencida em
honordrios advocaticios, quando a acgdo civil publica ajuizada
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pelo Ministério Publico for julgada procedente. Precedentes do
STJ. 2. Recurso especial provido. (Segunda Turma, REsp 957.369/SC,
Rel.2 Ministra Eliana Calmon, julg. 23/06/2009)

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MINISTERIO PUBLICO
AUTOR E VENCEDOR. 1. Na acao civil publica movida pelo Ministério
Publico, a questdao da verba honoraria foge inteiramente das
regras do CPC, sendo disciplinada pelas normas préprias da Lei n°
7.347/85. 2. Posiciona-se o STJ no sentido de que, em sede de acao
civil publica, a condenacdo do Ministério Publico ao pagamento
de honorarios advocaticios somente é cabivel na hipétese de
comprovada e inequivoca ma-fé do Parquet. 3. Dentro de absoluta
simetria de tratamento e a luz da interpretacdo sistematica do
ordenamento, nao pode o Parquet beneficiar-se de honorarios,
quando for vencedor na acgdo civil publica. Precedentes. 4.
Embargos de divergéncia providos. (Primeira Se¢ao, EREsp 895.530/
PR, Rel.2 Ministra Eliana Calmon, julg. 26/08/2009)

A mudanca de entendimento no STJ foi noticiada pelo Informativo n° 0404,
da Primeira Secao (correspondente ao periodo de 24 a 28 de agosto de 2009), nos
seguintes termos:

ACP. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MP. Na acéo civil publica (ACP)
movida pelo Ministério Publico, a questao da verba honoraria
foge inteiramente das regras do CPC, sendo disciplinada pelas
normas préprias da Lei n° 7.347/1985. Segundo este Superior
Tribunal, em sede de ACP, a condenacdo do MP ao pagamento
de honorarios advocaticios somente é cabivel na hipétese de
comprovada e inequivoca ma-fé do Parquet. Dentro de absoluta
simetria de tratamento e a luz da interpretacdo sistematica do
ordenamento, ndo pode o Parquet beneficiar-se de honorarios
quando for vencedor na ACP. Precedentes citados: AgRg no REsp
868.279-MG, DJe 6/11/2008; REsp 896.679-RS, DJe 12/5/2008;
REsp 419.110-SP, DJ 27/11/2007; REsp 178.088-MG, DJ 12/9/2005,
e REsp 859.737-DF, DJ 26/10/2006. EREsp 895.530-PR, Rel.2 Min.2
Eliana Calmon, julgados em 26/8/2009.

Desde entao, o entendimento consolidado no STJ sobre a questao naturalmente
cristalizou-se nos tribunais estaduais, sobretudo nos 12 (doze) Estados em que o MP
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possui Fundo Especial4, pois a referida destinagdao orcamentaria foi criada com a
finalidade de receber tais recursos, entre outros. Na esteira da jurisprudéncia do STJ, a
maior parte das cortes estaduais tem se posicionado contrariamente ao recebimento
de verbas honorarias pelo Ministério Publico em decorréncia de sua atuagdo em
acoes coletivas.

Os tribunais locais, reproduzindo os fundamentos do STJ, rechacam a
possibilidade de o Parquet receber honorarios invocando apenas dois argumentos,
quais sejam, (i) a vedagdo constitucional contida no artigo 128, 859 11, “a” da Constituicdo
Federal; e (ii) o principio da simetria.

Mas as justificativas adotadas nao se sustentam, senao vejamos.

3. Simetria (rectius) igualdade e supremacia do interesse publico

No julgamento do recurso que marcou a mudanca de entendimento do STJ
restaram vencidos os Ministros Herman Benjamin e Luiz Fux, que votaram pela tese
de cabimento de honordrios ao autor coletivo sagrado vencedor em sede de ACP.
Os argumentos que lastreiam a tese sustentada pelos eminentes julgadores podem
ser esquematicamente sintetizados conforme abaixo:

+ Alisencdo contida no art. 18 da LACP é uma regra especifica e protetiva do
autor coletivo, ndo cabendo a sua aplicagao analdgica ao réu, pois isso geraria incentivo
processual ao agente infrator, acarretando o barateamento da disputa judicial e o
estimulo as violagdes coletivas perpetradas;

+Oart. 19 da LACP prevé a aplicacao subsidiaria do CPC ao processo coletivo,
logo, ndo havendo regra especifica regulando a sucumbéncia do réu, deve-se aplicar
o diploma geral;

- Aalegacédo de que o principio da simetria autorizaria a extensdo da regra do
art. 18 da LACP ao polo passivo da demanda nao procede, pois ndo ha igualdade entre
o autor ideolégico e o réu no processo coletivo em razdo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado.

Como se vé dos votos dos ilustres Ministros, entdo vencidos, a aplicacdo de
tratamento simétrico aos autores ideoldgicos e aos agentes privados fere de morte
o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, que é o verdadeiro
axioma do Direito Publico. Sobre este aspecto, merece destaque trecho do voto do
Ministro Herman Benjamin:

4 Relacdo de Estados cujos MPs possuem Fundo Especial e as referidas leis que os instituiram: Rio de Janeiro
(Lei n°2.819/1997); Sdo Paulo (Lei n° 10.332/1999); Minas Gerais (Lei Complementar n° 67/2003); Parand (Lei
n° 12.241/1998); Rio Grande do Sul (Lei n° 10.572/1995); Santa Catarina (Lei Complementar n° 8.067/1990);
Espirito Santo (Lei Complementar n° 366/2006); Alagoas (Lei n° 6.639/2005); Piaui (Lei n® 5.398/2004);
Maranhéo (Lei Complementar n° 086/2005); Goiés (Lei n° 14.909/ 2004); Roraima (Lei n° 254/2000).
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No caso em tela, a Relatora (Ministra Eliana Calmon) estende
aqueles que foram condenados em Acdo Civil Publica - ou seja,
que causaram dano ao Erdrio - regra que visa a estimular medidas
de prevencdo e recomposicdo do patrimonio publico.

Nessa linha, relevantes as observagdes do Sr. Ministro Luiz Fux, para
quem aregrado art. 18 da Lei n° 7.347/1985 é protetiva do Ministério
Publico, que nao pode se sentir acuado com a possibilidade de vira
ser condenado a pagar custas e honorarios. Acrescenta o E. Ministro
que o Cédigo de Processo Civil deve ser aplicado nos casos em que
ha omissdo na legislacao especifica.

A essa sélida fundamentacgdo adiciono o seguinte: os objetivos
da Lei da Acéo Civil Publica ndo apenas facilitaram o acesso a
Justica, inclusive do Ministério Publico, mas dissuadiram os agentes
infratores, em potencial. E a chamada prevencéo geral.

Estamos tratando de direitos personalissimos, de direitos humanos,
porque o réu, o futuro réu, sabe que, se litigar com o Ministério
Publico, ndo havera ao final condenacao em honorérios, o que é
um barateamento financeiro da disputa judicial e tem grande peso
no aspecto da prevencdo geral no carater dissuasério.

Esse aspecto preventivo da Lei da Ac¢ao Civil Piblica, do préprio
Cédigo de Defesa do Consumidor e das outras normas que
protegem os interesses difusos, muitas vezes é olvidado, porque
nos concentramos na facilitacdo do acesso a Justica e ndo na criacdo
de uma dissuasao pela maior facilidade. (EREsp 895.530/PR)

Na mesma oportunidade, o Ministro Fux lembrou que “o principio da isonomia
pressupde um tratamento desigual para pessoas desiguais” e, nesse caso, o Ministério
Publico representa o interesse publico, logo ndo pode ser equiparado aos réus.

A interpretacdo conferida ao privilégio processual previsto na Lei de Acdo
Civil Publica deve ser restritiva, justamente para afastar o principio da simetria, de
modo a limitar a isencdo de honordérios ao autor coletivo. Ndo se justifica estender o
referido beneficio aqueles que se encontram no polo passivo da relagdo processual,
pois isso representaria verdadeiro incentivo aquele que, além de causar danos a
sociedade, recusou a solugdo extrajudicial do conflito, levando a sua judicializagao. Daf
a necessidade da adogédo da doutrina do duplo regime no que tange a sucumbéncia
do processo coletivo, conforme ressaltado na decisdo colacionada.

O principio da simetria ndo encontra campo de aplicacdo na tutela coletiva,
pois ndo ha, e nem pode haver, igualdade de tratamento entre as partes no processo,
uma vez que temos, de um lado, o réu, causador de lesdes a direitos metaindividuais,
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que se recusou a prestar compromisso de ajustamento e preferiu a via judicial, e do
outro, o autor ideoldgico, representante da coletividade.

Em virtude desta disparidade, a lei processual civil prevé uma série de
prerrogativas ao autor coletivo, tais como: dispensa de adiantamento de custas,
emolumentos, honordérios periciais e quaisquer outras despesas (art. 18, primeira parte,
LACP); dispensa de autorizacdo dos representados ou do requisito da pré-constituicdo,
no caso das associagoes (art. 5%, LACP); regime diferenciado de coisa julgada nas ACPS,
permitindo a renovacao da pretensao quando a improcedéncia se fundamentar em
insuficiéncia de provas (art. 103, CDC); entre outras.

Tais beneficios sao exclusivos do autor ideoldgico e nao se estendem a parte
ré, tendo em conta que as mencionadas prerrogativas encontram seu fundamento
na defesa da parte vulneravel (consumidor) ou na defesa de direitos que, por seu
carater difuso (meio ambiente e probidade administrativa), em geral, se contrapdem
aos interesses dos detentores do poder politico e econémico.

Em outras palavras, deve-se buscar a ratio legis, que, neste caso, pretendeu
desonerar economicamente os autores ideoldgicos, a fim de estimular o acesso a
tutela jurisdicional dos direitos coletivos. Diversamente dos autores coletivos, os
réus nao sofrem obstaculos econdmicos que impegam o acesso a tutela jurisdicional
coletiva, ndo lhes podendo ser aplicada analogicamente a regra que prevé aisencdo
de condenacdo ao pagamento de honordrios advocaticios.

Aregrado art. 18 da Lei n° 7.347 ndo pode ser estendida analogicamente aos
réus sucumbentes, tanto por seu carater excepcional, como por inexistir a suposta
simetria entre estes e os autores ideolégicos.

Note-se que esta interpretacdo alcanca todos os legitimados a tutela coletiva e
nao apenas o Ministério Publico. Cabe, neste ponto, indagar por qual razdo a mesma
jurisprudéncia que nega a condenacdo nos 6nus sucumbenciais ao MP vitorioso na
demanda, afastando a regra geral do art. 20 do Cédigo de Processo revogado (art. 82,
§2°,do CPCatual), reconhece essa possibilidade a todos os outros autores ideoldgicos,
inclusive a Defensoria Publica, que ostenta posicao institucional semelhante ao
Ministério Publico.

4.Fundamentos da condenacdo do réu sucumbente: simetriaouisonomia?

Se nao ha fundamento juridico para conferir tratamento isonémico entre o
réu e os autores coletivos, por outro lado, entre estes, em especial no caso dos entes
publicos, hd que se reconhecer a incidéncia do principio constitucional para garantir
igualdade de tratamento aqueles que ocupam a mesma posi¢do No processo e
possuem legitimagdo concorrente e auténoma.

Entretanto, ndo tem sido essa a orientacdo dos tribunais, como se observa
da jurisprudéncia predominante, que ndo atenta para a questao da isonomia,
nesta perspectiva.
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Embora o STJ adote posicdo contrdria a condenacao dos réus de acdo civil
publica ao pagamento de honordrios sucumbenciais em favor do Ministério Publico,
ajurisprudéncia da Corte é unissona quanto ao cabimento de honorarios em favor da
Defensoria Publica, estando tal entendimento, inclusive, sumulado.s Com fundamento
no instituto da confusao, a instituicdo somente deixara de receber honorarios quando
litigar contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca, nos demais casos,
nao ha qualquer divida quanto ao cabimento da condenacao.

A distincdo tracada pelo STJ entre o MP e a DP em relacao a questéo, causa
espécie, sobretudo porque os entes encontram-se em situagdes absolutamente
idénticas, nao havendo fundamento legal ou constitucional que justifique lhes conferir
tratamento desiguals.

Em relagdo a vedacdo constitucional ao recebimento de honorarios, a questao
é simples, pois o artigo 128, §59, 11, “a”, da CF proibe o recebimento a qualquer titulo
e sob qualquer pretexto, de honordrios, percentagens ou custas processuais pelos
membros do Ministério Publico, e somente a estes, nado se referindo a instituicao.
Ou seja, o que a Constituicao veda é o favorecimento pessoal dos representantes
do Parquet, nao havendo qualquer dbice ao recolhimento de honorarios pelo
6rgédo publico, ainda mais quando houver Fundos Especiais destinados a receber
tais recursos.

Tanto o Ministério Publico quanto a Defensoria Publica sao legitimados pela
Lei de Agdo Civil Publica como autores ideoldgicos (Lei n° 7.347, art. 59, 1 e Il). Em
ambos os casos os honorarios possuem destinagdo orcamentaria especifica, haja
vista que as duas instituicdes contam com Fundos Especiais proprios, os quais tém
como receita as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuacdo em procedimentos
judiciais. Nao fosse o cotejo suficiente, vale lembrar que é idéntica a vedacao, a qual
se destina aos integrantes das duas instituicdes, cujos membros sdo proibidos de
receber honorarios a qualquer titulo.

Nada obstante, ao firmar posicao favoravel ao pagamento de honorarios
sucumbenciais a Defensoria Publica em agdes civis publicas, o STJ vem destacando
que tal possibilidade emana exatamente da distin¢ao entre os membros da instituicao
e os fundos geridos pela mesma. Veja-se:

O artigo 130, inciso Ill, da LC 80/94 proibe o recebimento pessoal
dos honordrios pelos defensores ptblicos, mas nédo o auferimento da
verba com a destinagédo aos fundos geridos pela Defensoria Publica,
consoante previsto no inciso XXI, do artigo 4°, da LC 80/94, o qual
consigna expressamente competir aquela instituicdo executar

5 “Oshonorarios advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica
de direito publico a qual pertenca.” (Simula 421, Corte Especial, julgado em 03/03/2010, DJe 11/03/2010)
6 O mesmo ocorre em relagdo as associagdes, quando vencedoras em agoes coletivas para tutela de
interesses metaindividuais. Cf. STJ, Quarta Turma, REsp 1349188/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
julg. 10/05/2016, DJe 22/06/2016.
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e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuacao.
(Segunda Turma, AgRg no REsp 1.475.239 AL (2014/0206962-7); Rel.
Ministro Humberto Martins, DJ 07.10.2014)

Inexplicavelmente, a vedagao, que é comum tanto ao MP quanto a Defensoria,
vem sendo corretamente interpretada em relacdo a esta, assim permitindo o
recebimento de honorarios sucumbenciais destinados ao Fundo Especial. Ndo havendo
critério legal a embasar a distingdo entre os autores coletivos, a posicao pretoriana
favoravel ao recebimento de honordérios deve se estender ao Parquet, sob pena de
afrontar a isonomia. Resta, neste ponto, indagar a que se deve tal inconsisténcia no
entendimento jurisprudencial dominante.

5. Para a urgente revisao do tema

No processo coletivo, mais intensamente que nas lides individuais, os 6nus
sucumbenciais possuem carater pedagdgico e constituem verdadeira sancao ao réu
gue, além de violar interesses coletivos, recusou a solucdo extrajudicial do compromisso
de ajustamento, obrigando o autor coletivo a judicializar o conflito. A condenagao
ao pagamento das verbas de sucumbéncia em ag¢des civis publicas, além de ter
efeito prético relevante, pois onera financeiramente a parte perdedora, sem duvida
representa uma sanc¢ao ao poluidor, ao fornecedor inadimplente, ao Estado omisso
e a outros causadores de lesdes coletivas.

A se manter o entendimento jurisprudencial atual, a perda dessas verbas
representa consideraveis prejuizos, considerando que tais valores seriam destinados ao
aperfeicoamento da atuacao institucional e ao custeio de despesas com a investigagcao
que da suporte as iniciativas para tutela coletiva, tais como pericias, atividade de
fiscalizacdo em instituicdes publicas e privadas, controle do orcamento, vistorias, analises
técnicas, entre outras, as quais dependem da colaboracdo de técnicos especializados.

Para o desempenho de sua missdo constitucional na protecdo dos interesses
metaindividuais, nas diversas dreas de atuagdo na tutela coletiva, a saber, meio
ambiente, consumidor, cidadania, saude, educacgao, infancia e juventude, sistema
prisional, idoso e portador de necessidades especiais, o Ministério Publico precisa de
apoio técnico. No Rio de Janeiro, por exemplo, o Grupo de Apoio Técnico Especializado
se encontra dividido em quatro temas - GATE Ambiental; GATE Institui¢des e Direitos
Sociais; GATE Patrimonio Publico e Consumidor; GATE Saude, totalizando atualmente
72 profissionais, das mais diversas formacdes, tais como arquiteto, bidlogo, enfermeiro,
assistente social, engenheiro civil, economista, engenheiro quimico, engenheira
florestal, engenheira ambiental, engenheira cartdgrafa, urbanista, contador, médico
legista, psiquiatra, psicdlogo, médico sanitarista e farmacéutico. Sao significativos os
custos envolvidos nessa atividade, essencial, frise-se, para o desempenho da atuacdo na
protecéo coletiva de direitos. No Rio de Janeiro, os recursos para o custeio das fungoes
de apoio técnico sdo provenientes do Fundo criado pela Lei Estadual n° 2.819/1997,
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que contempla, entre suas receitas, “as provenientes da sucumbéncia concedida ao
Ministério Publico em qualquer procedimento judicial” (art. 42, XIl).

Nao ha dados que permitam quantificar a expressao monetaria dos valores
que deixam de ser recolhidos aos cofres do Ministério Publico em razado do atual
posicionamento majoritario da jurisprudéncia, porém certamente sdo expressivos,
tendo em vista a natureza dos interesses debatidos nas acdes coletivas. Entretanto,
é possivel ter uma ideia da ordem de grandeza tomando como parametro o Fundo
Especial do MP do Parang, estado cujo tribunal é favordvel a tese aqui defendida, o
qual, somente no ano de 2016, arrecadou o valor de R$ 14.204.387,30, tendo como
principal receita os 6nus sucumbenciais, e possui saldo total de RS 72.164.265,60,
informacoes que se colhem do sitio do MPPR?.

A revisdo do posicionamento jurisprudencial , além de necessdria, oportuna,
valendo lembrar a recente mudanca na lei processual civil, que, ao tratar dos honorarios
de sucumbéncia, passou a admitir seu recebimento por agentes publicos. Com efeito,
o art. 85, §19, do novel Cédigo de Processo Civil, de forma inovadora, autoriza esta
possibilidade, de forma expressa, verbis:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorérios ao
advogado do vencedor.

()

§19. Os advogados publicos perceberdo honorarios de
sucumbéncia, nos termos da lei.

A possibilidade de recebimento de honorarios pelos advogados publicos é
mais um argumento a favor da condenacao a favor do MP em acbes coletivas, tese
construida sob a égide do Cédigo revogado.

Nao se trata, frise-se, do recebimento de honorarios pelos membros do MP,
diante do inafastavel 6bice constitucional, mas sim pela instituicdo, tendo em vista a
inovacgao da legislagcao processual civil, que torna ainda mais oportuna a revisao da tese.

A questdo transcende o debate técnico interpretativo, pois a sobrevivéncia
de modelos individualistas, proprios do processo civil classico, ha muito merece ser
repensada, para dar as a¢des coletivas o peso e atencao que o congestionamento
do Judiciario impode e reclama.

Para além dos argumentos dogmaticos e da defesa retérica, é preciso
atentar para os dados da realidade e resgatar a funcdo da ordem juridica, que é a de
aperfeicoar o convivio social, estimulando comportamentos desejaveis e reprimindo
os indesejados. Conforme apontou de forma brilhante o Ministro Herman Benjamin em
seu voto vencido, “ndo seria oportuno criar, num pais de megainfragdo aos interesses
difusos, a dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos, estimulo processual
aos infratores, sem previsdao expressa da norma”.

7 http://www.transparencia.mppr.mp.br/arquivos/File/dfi/FundosSaldosReceitas_Dez2016.pdf
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Fica entdo a pergunta: por que o Ministério Publico, e somente ele, ndo
teria direito ao recebimento dos honorarios? Ou, por outra perspectiva, por que
o réu perdedor que litigou com o MP se beneficia do anacronico entendimento
jurisprudencial e ndo paga a totalidade das verbas sucumbenciais?

A conclusdo é intuitiva, porém fundamentada em dados estatisticos: porque
a maior parte das acdes civis publicas ainda é titularizada pelo Parquet. No Rio de
Janeiro, dados do banco das ac¢des civis publicas, disponiveis no site do Tribunal de
Justica, revelam que em mais de 70% das demandas em curso na Corte o MP figura
como autor.®

Ainformacéao foi recentemente confirmada por estudo pioneiro, patrocinado
pelo CNJ, intitulado “A¢des Coletivas no Brasil: temas, autores e desafios da tutela
coletiva”.? Entre os principais “achados” relatados em seu sumario executivo, vale
transcricao o seguinte:

Uma conclusdo que merece destaque especial, por perpassar as
trés fases, é o fato de que, animado pela ideia de ampliagdo do
acesso a Justica para causas coletivas e sociais, o sistema de tutela
coletiva nasceu e permaneceu sob a égide dos atores estatais, mais
do que da prépria sociedade civil a quem supostamente veio a
abrir caminho. A decantada predominancia do Ministério Publico,
por exemplo, confirmou-se nos resultados da pesquisa, em todas
as suas frentes.

A despeito do aumento do associativismo e do maior acesso a Justica, sobrevive
o protagonismo do MP na tutela coletiva, seja por seu pioneirismo na criacdo de érgaos
especializados na matéria, como pelo peso politico que sua atuagdo certamente
carreia para o julgamento das ag¢des civis publicas.

Ainfundada conclusdo de que nao faz jus aos honorarios sucumbenciais responde
unicamente a légica econdmica, que hoje, como no passado®, procura retirar do MP
os instrumentos que a Constituicao Federal e a lei Ihe conferiram para atuar como
representante da sociedade, promovendo a protecdo dos interesses metaindividuais e
sociais. A tese hoje dominante vem se somar a outras tentativas inspiradas no mesmo

8 Segundo informagodes fornecidas pelo Banco de Dados de Agdes Civis Publicas, criado pelo Ato Executivo
TJn°. 1.172, de 02/04/2008, de 733 ac¢bes civis publicas constantes de sua base, o Ministério Publico figura
como autor em 562.

® Apesquisaalcancou mais de 52 mil agées coletivas e agdes que utilizam agdes coletivas como precedente,
coletadas nos sites dos quatorze tribunais selecionados (os trés Tribunais Superiores — STF, ST) e TST —; os
cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs) e seis Tribunais de Justica (TJs) de portes e regides diferentes,
incluindo Alagoas, Ceard, Goias, Pard, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul). Disponivel em: <www.cnj.jus.br>

° Sobre os ataques contra o sistema das acdes coletivas na primeira década de vigéncia do CDC, vale
conferir em: GRINOVER, Ada Pellegrini. Agéo civil publica refém do autoritarismo. Revista de Processo.
Ano 24. N° 96 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro 1999, p. 28-36. Mais recentemente
retomamos o tema em CARPENA, Heloisa. SOS A¢des civis publicas. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES,
Claudia Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Coords.). 25 anos de CDC - trajetdria e perspectivas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 305-325.
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propésito de enfraquecer as agdes civis publicas, como a negacao da legitimidade
ativa do MP para defesa dos interesses individuais homogéneos, a limitacdo dos efeitos
da coisa julgada a competéncia territorial do érgdo julgador, a exclusao das questdes
tributdrias e previdenciarias do objeto das a¢des civis publicas, entre outras.

Felizmente, ha mudancas a vista e a jurisprudéncia do TJRJ vem dando sinais de
que o entendimento dominante sobre a questao pode e deve ser revisto. Colacionamos,
por todos, o seguinte aresto:

Apelacao civel. Embargos a execucdo. Titulo executivo extrajudicial.
Concurso publico. Municipio de Sdo Pedro da Aldeia. Termo
de ajustamento de conduta - TAC. Convocacdo de candidatos.
Descumprimento. Coisa julgada nao configurada. Pedidos
distintos. Possibilidade juridica do pedido. Requisitos de liquidez,
certeza e exigibilidade presentes. Expiracao do prazo de validade
do certame que ndo pode beneficiar a torpeza da administracao
publica municipal. Interesse de agir caracterizado. Org&o ministerial
responsdvel pelo cumprimento do compromisso de ajustamento.
Error in procedendo e error in judicando nao vislumbrados. Simula
n° 279 do STJ. Julgamento antecipado da lide. Ndo violagdo aos
principios do contraditoério e da ampla defesa. Matéria exclusivamente
de direito. Instituto da confusdo ndo evidenciado. Ministério Publico
deste Estado que nao integra a pessoa juridica de direito publico
com a qual litiga. Honorarios advocaticios de sucumbéncia fixados
conforme parametros jurisprudenciais. Desprovimento do recurso.
(TJRJ; Sétima Camara Civel; Apelacdo 0006671-83.2011.8.19.0055;
Rel. Des(a). André Gustavo Corréa de Andrade; Julg. 26/10/2016)"

Resta agora ao Ministério Publico brasileiro, em sua unidade, a necessaria
mobilizacdo para promover a revisao da jurisprudéncia do STJ através dos recursos
constitucionais fundados na divergéncia (art. 105, Il c da CF), para que o Tribunal da
Cidadania, no seu papel de uniformizador da interpretacdo do direito federal, afirme
aimportancia do processo coletivo como instrumento de concretizacdo dos direitos
sociais e de administracdo dos conflitos de massa.

" No mesmo sentido: Terceira Camara Civel; Apelagdo 0018183-53.2002.8.19.0031; Rel. Des. Fernando Foch
de Lemos Arigony da Silva; Julg. 22/11/2017; Terceira Camara Civel; Apelagdo 0001896-51.2012.8.19.0035;
Des. Fernando Foch de Lemos Arigony da Silva; Julg. 29/11/2017; Primeira Camara Civel; Apelagao 0004356-
76.2005.8.19.0028; Rel. Des. Camilo Ribeiro Ruliere; Julg. 11/04/2017; Sétima Camara Civel; Apelagdo 008053-
68.2015.8.19.0024; Rel. Des. Ricardo Couto de Castro; Julg. 02/08/2017; Sétima Camara Civel; Embargos de
Declaracéo na Apelagédo Civel N° 0407815- 24.2013.8.19.0001; Rel. Des. Caetano Ernesto da Fonseca Costa;
Julg.4/10/2017; Vigésima Quinta Camara Civel Consumidor; Apelagdo 0096382-59.2014.8.19.0002; Rel. Des.
Werson Franco Pereira Régo; Julg. 04/10/2017.
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Resumo

O presente artigo analisa a possibilidade de controle judicial sobre atos
politicos praticados com abuso de poder. A partir de uma compreensdo acerca da
natureza juridica dos atos de governo e do significado normativo do abuso de poder,
busca-se justificar hipdteses especificas em que o Poder Judicidrio encontra respaldo
constitucional para exercer controle sobre determinados atos politicos. Utilizando
parametros de constitucionalidade, legalidade, legitimidade, moralidade, razoabilidade
e finalidade, vé-se que ndo ha espaco, no ambito de um Estado de Direito que se
revela republicano e democratico, para arbitrariedades perpetradas com base em
atos executados mediante condutas desarrazoadas e imorais, com excesso de poder
ou desvio de finalidade.

Abstract

This article examines the possibility of judicial control over political acts committed
with abuse of power. From an understanding of the legal nature of acts of government
and the normative meaning of abuse of power, we seek to justify specific hypotheses in
which the judiciary finds constitutional backing to exercise control over certain political
acts. Using parameters of constitutionality, legality, legitimacy, morality, reasonableness
and purpose, we see that there is no room, within the scope of a rule of law that proves

* Especialista em Direito Administrativo pela Faculdade Internacional Signorelli. Especialista em Ciéncias
Criminais pela Universidade Estacio de Sa em parceria com o Complexo de Ensino Renato Saraiva. Servidor
Publico. Coordenador de Compras e Contratos do Instituto Federal do Norte de Minas Gerais.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n? 74, out./dez. 2019 | 93

Book_RMP-74.indb 93 25/06/2020 13:08:35



Huston Daranny Oliveira

to be republican and democratic, for arbitrariness perpetrated based on acts performed
through unreasonable and immoral conduct, with excess of power or deviation of purpose.

Palavras-chave: Atos politicos. Abuso de poder. Controle judicial.
Keywords: Political acts. Abuse of power. Judicial control.

1. Introducéo

Houve um tempo em que o poder do Estado se concentrava nas maos do
soberano, na pessoa de quem eram acumuladas as fun¢des de administrar, legislar e
também julgar os conflitos advindos da sociedade. O auge desse momento histérico
foi 0 absolutismo, consagrado através da maxima “the king do not wrong™, segundo a
qual o soberano ostentava um poder tao elevado que ndo poderia ser questionado
pelos seus suditos.

Com o tempo, em contraponto a concentracdo de poderes nas maos de uma
sé pessoa, passou-se a acreditar que a maneira mais adequada para o funcionamento
do Estado seria através da reparticdo de funcdes, dividindo-se as responsabilidades
de cada area de atuacao estatal.

Chega-se, entdo, a um estagio em que as no¢des de Republica e Democracia,
jd maduras, bem construidas e consolidadas no seio da sociedade, passam a ter papel
fundamental na atuacdo do Estado. O movimento constitucionalista faz com que
as normas juridicas garantam limitacao ao Poder Publico e prevaléncia de direitos
fundamentais, alcancando o que hoje se entende como Estado de Direito.

No que se refere a Republica Federativa do Brasil, constata-se nos dias de hoje
o fortalecimento das instituicdes democraticas que chegaram ao Poder no final da
década de 1980, bem como a solidificacdo da forma de governo constitucionalmente
adotada. Trata-se de um Estado de Direito republicano, em que devem prevalecer a
vontade popular e o interesse publico, instrumentalizados pelo principio da legalidade,
pela reparticdo do Poder e por um governo de todos e para todos, na vertente mais
precisa da democracia e da republica aqui instauradas (art. 19, caput e paragrafo Unico,
art. 20 e art. 59, I, todos da Constituicdo Federal).

No modelo atual, ndo ha quem possa estar acima da lei (ou, de forma mais
adequada, do Direito), porquanto todos estao submetidos a ela, inclusive o préprio Estado.
Inexiste espaco, por via de consequéncia, para distingdes sem fundamentos, privilégios
desarrazoados e atos estatais nos quais se verifique a auséncia de finalidade publica.

Dessa forma, para as situagdes em que a Administracdo Publica age em
desconformidade com o Direito, violando preceitos essenciais a validade dos seus
atos, o controle jurisdicional surge como solugédo para garantir a harmonia do sistema

1 Expressdo inglesa equivalente a “o rei nunca erra”.
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juridico, com vistas a evitar descompassos entre os “poderes” do Estado, mantendo
as fungdes legislativa, executiva e judicidria independentes e harmonicas entre si.

Para os casos de atos do Estado que se revelam incompativeis com a ordem
constitucional, resta a alternativa da invalidacio juridica. E por esse motivo que
se coloca como objeto de estudo do presente trabalho a investigacdo acerca da
possibilidade de controle judicial sobre atos de natureza politica, emanados pela
Administracao Publica com inegdvel abuso de poder.

O problema que se pretende esclarecer, portanto, diz respeito a
constitucionalidade e a legitimidade de interven¢des do Poder Judicidrio em atos
de natureza eminentemente politica, dotados de elevada discricionariedade. Em
outras palavras, busca-se saber se, a despeito do carater politico de determinados
atos de governo, o fato de serem perpetrados mediante excesso de poder ou desvio
de finalidade, em ofensa a principios constitucionais sensiveis, autoriza o exercicio
de controle judicial.

2. Fundamentos juridicos da ordem constitucional brasileira

Os atos praticados pelos agentes publicos brasileiros encontram fundamento de
validade e legitimidade nos preceitos legais e constitucionais que Ihes ddo suporte. Em
se tratando de um Estado Democrético de Direito, sob a forma de governo republicana,
qualquer conduta estatal deve estar de acordo com o ordenamento juridico, com o
seu indissociavel interesse publico e também com a vontade popular da qual emana
todo o poder da nacao.

Importante tratar, assim, dos pilares fundamentais que, na ordem constitucional
brasileira, legitimam e justificam a pratica de todos os atos estatais brasileiros, a saber,
a democracia, a republica e o Estado de Direito.

Em apertada sintese, de acordo com Michel Mascarenhas Silva (2011), a
democracia é o regime de governo no qual se extraem da participagao popular as
decisdes de relevancia para a sociedade, tendo como etimologia a juncao dos radicais
demos e cratos, ou seja, um governo exercido pelo povo.

Nos termos da teoria de Thomas Hobbes (2003, p. 61), a prépria origem do
Estado, enquanto sociedade organizada, deve-se aos pactos reciprocos de vontades
estabelecidos entre os componentes da comunidade (povo), capazes de conferir
forca e autoridade a um governo soberano, com vistas a obtencdo de paz e defesa
comum. Nesse mesmo sentido, John Locke (1978, p. 61) afirma que as comunidades
sao formadas pelo consentimento de cada pessoa pertencente a elas, sendo sempre
movidas pelo “consentimento dos individuos que a compdem, e como todo objeto
que forma um Unico corpo deve se mover em uma Unica direcao, este deve se mover
na direcdo em que o puxa a forca maior, ou seja, o consentimento da maioria”.

A democracia aparece, portanto, ligada a prépria origem do Estado, assumindo
importancia impar no fortalecimento da legitimidade do governo. De acordo com
o Bardo de Montesquieu (2000, p. 122-123), em seu classico “Espirito das Leis”, a
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democracia, para atingir sua adequada finalidade, deve coibir dois excessos: “o espirito
de desigualdade, que a leva a aristocracia ou ao governo de um sé; e o espirito de
igualdade extrema, que a leva ao despotismo de um sd”.

Democracia simboliza muito mais do que um regime em oposicédo a oligarquia.
Envolve uma carga valorativa de indubitavel importancia para a consecucdo da justica
social, da igualdade real (e ndo apenas formal), do amadurecimento politico e da
concretizagdo de um governo “do povo, pelo povo e para o povo™. Significa também
uma oposicdo ao poder autoritario, que se consolida nas maos de um sé e é destinado
aos interesses exclusivos dele, sem que esta figura de poder soberano possa ser
responsabilizada por seus atos ou destituida em casos de abuso ou incompeténcia.

A légica da democracia é um governo que coloque o interesse do povo
acima do interesse do particular. Vale dizer, embora a democracia representativa se
estabeleca através de relagdes politicas entre governantes e governados, ndo ha razdo
plausivel para que os governantes utilizem os cargos como artificio para a obtencdo
de privilégios, vantagens ou beneficios indevidos, que contrariam a esséncia de um
governo popular.

Quem governa ali estd para cumprir uma fungédo e ndo para auferir vantagens
indevidas do seu mister, sob pena de restar desvirtuada toda a estrutura democratica.
Por isso, Diogenes Gasparini (2008, p. 21) ressalta que a democracia possui como um
de seus mais caros valores a promocao da igualdade, além de ter sempre presente o
intuito de evitar e extinguir privilégios.

No entanto, como lembra Luis Roberto Barroso (2005, p. 50), a ideia de
democracia ndo deve ser resumida ao principio majoritario, com o governo absoluto da
maioria, porquanto a légica desse regime politico é inspirada na protecao de valores.
De igual modo, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 02) defende a superagao da
nocdo de uma democracia fria e indiferente aos acontecimentos do cotidiano social,
0 que acaba gerando o surgimento do Estado de Direito, baseado na regra de um
Estado que ao mesmo tempo cria o direito e sujeita-se a ele.

Consoante a licao de Luis Roberto Barroso (2005, p. 39-40), as origens
desse Estado subordinado aos ditames do Direito vém da ideologia democratica
constitucionalista, a qual submete o Poder Publico ndo apenas ao que esta disposto
na lei, mas principalmente as regras e aos principios de todo o ordenamento juridico.
Acrescenta ainda o jurista:

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagdo positiva do
administrador a lei, na leitura convencional do principio da

2 Famosa frase atribuida a Abraham Lincoln, estadista norte-americano. Nos termos da licdo de José
Afonso da Silva (2014, p. 137), governo do povo significa que este é fonte e titular do poder (todo poder
emana do povo); governo pelo povo quer dizer governo que se fundamenta na vontade popular; e governo
para o povo hé de ser aquele que procure libertar o homem de toda imposicao autoritaria e garantir o
maximo de seguranca e bem-estar.
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legalidade, pela qual sua atuagao estava pautada por aquilo
que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador
pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicao e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacao do
legislador ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim,
em principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente,
em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinacdo a
Constituicdo e a lei, nessa ordem.

Como é sabido, o principio da legalidade ganha importancia no Estado
Democrético de Direito por se contrapor aos abusos e aos arbitrios de governantes
despéticos, que atuam por interesses escusos e sem respaldo no interesse publico. Nao
resta espaco para a utilizacdo da maquina publica em desvirtuamento do interesse
publico para o qual fora criada.

A legalidade, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2014, p. 103-104),
opode-se “a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual
irrompeu, até as manifestacdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises
subdesenvolvidos”. De acordo com o mesmo autor, a legalidade “é o antidoto natural
do poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular,
de exaltacdo da cidadania”, o que conduz a aceitacao de que, numa democracia de
Direito, todos devem ser “obsequiosos cumpridores das disposi¢cdes gerais fixadas
pelo Poder Legislativo, pois esta é a posi¢cao que Ihes compete no Direito brasileiro”.

A bem da verdade, a democracia, por si s6, torna-se perigosa, pois pode ser
manipulada por quem esta no poder politico, por quem tenha poder econémico ou
por quem saiba utilizar a retérica em seu favor, fazendo do povo massa de manobra,
em prol de interesses particulares, escusos, antidemocraticos e antirrepublicanos. E
por isso que, além da democracia e da lei — que podem ser controladas pelas elites
e servir para subjugar o povo -, é fundamental a presenca de outro fundamento de
legitimidade para os atos do Estado, a saber, o interesse publico.

Com a republica (termo originado de res publica, “coisa publica”), advém ao
Estado a obrigacdo de observar cotidianamente em sua ordem juridica a busca pela
satisfacdo do interesse publico, e ndo das individualidades de quem seja detentor do
poder politico ou econémico. Michel Mascarenhas Silva (2011) acrescenta:

N&o haverd bom governo, ainda que democrético, sem que este
seja republicano, pois ndo se pode pensar apenas no individuo e
em seus desejos sem que se proteja o espaco publico. Para que os
representantes do povo nao facam uso indevido do interesse e do
patrimdnio publico em seu préprio beneficio ou de particulares
é imprescindivel a educacao para a cidadania, para a republica e
para a ética na politica.
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Republica e democracia pressupdem liberdades condicionadas, para que ndo
sejam confundidas com libertinagem, que é uma atuacdo desmedida e desarrazoada
das faculdades individuais garantidas pelo Estado. Pode-se dizer, assim, que a republica
condiciona a democracia e a democracia condiciona a republica, atuando ambas como
reflexo uma da outra, limitando seus significados (com o objetivo de evitar excessos)
e potencializando seus dogmas (consoante os valores almejados pela sociedade).

Em tal contexto, importantes sao as palavras de José Afonso da Silva (2014, p.
104), ao comentar a utilizagao do termo “republica” no artigo 1° da CRFB/88:

O termo Republica tem sido empregado no sentido de forma de
governo contraposta a monarquia. No entanto, no dispositivo
em exame, ele significa mais do que isso. Talvez fosse melhor até
considerar Republica e Monarquia ndo simples formas de governo,
mas formas institucionais de Estado. Aqui ele se refere, sim, a uma
determinada forma de governo, mas é, especialmente, designativo
de uma coletividade politica com caracteristicas de res publica, no
seu sentido originario de coisa publica, ou seja: coisa do povo e
para o povo, que se opde a toda forma de tirania, posto que, onde
esta o tirano, ndo s6 é viciosa a organizacdo, como também se pode
afirmar que néo existe espécie alguma de Republica.

De acordo com a doutrina de Diégenes Gasparini (2008, p. 16), o interesse
publico nao pode ser visto como a vontade de um grupo de pessoas, de uma familia,
de um sindicato ou de uma entidade civil, mercantil ou industrial. E mais do que
isso. E o valor que interessa e tem pertinéncia em toda a sociedade. Celso Anténio
Bandeira de Mello (2014, p. 60-61) obtempera que o interesse publico simboliza a
dimensao publica dos interesses individuais, ou, em outras palavras, os interesses
de cada cidadao enquanto participante da sociedade.

Importa salientar, assim, que o interesse publico nao é totalmente oposto ao
interesse individual, uma vez que o considera em sua valoracao, no campo da sua
dimensao publica. Além disso, ha de se ressaltar que interesse publico nao é apenas
o interesse da maioria, sob pena de se configurar uma republica de desprezo aos
direitos das minorias, com a instauracdo de uma ditadura da maioria.

José Afonso da Silva (2014, p. 105-106) aduz que a republica ndo deve ser vista do
ponto de vista eminentemente formal, como simples oposi¢cdo a monarquia. Ela envolve
legitimidade popular dos governantes, existéncia de assembleias e cimaras populares,
elei¢des periddicas por tempo limitado, temporariedade de mandados eletivos, ndo
vitaliciedade dos cargos politicos e prestacao de contas da administracao publica.

O principio republicano do Estado conforma-se com os ideais publicos do
Direito, estabelecendo limitacdes ao Poder Publico e concedendo direitos e garantias
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fundamentais aos cidadados. Todavia, como a evolu¢ao do Estado em relagédo as
concepgdes individualistas, os interesses publicos tendem a prevalecer sobre os privados.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 66) ensina que o inicio do desenvolvimento
do direito publico deu-se com a superacao da primazia do Direito Civil e do
individualismo (homem como finalidade precipua do direito), passando-se a acreditar
que os interesses publicos possuem supremacia sobre os direitos individuais, numa
concepgdo capaz de influenciar todas as decisées da Administracao.

Justamente por isso é que os representantes do povo, ou seja, 0s governantes, a
despeito de ocuparem posicdo de destaque no sistema politico, dado ao carater elevado
de suas fungdes institucionais, ndo podem assumir privilégios desarrazoados e ser
considerados como superiores aos préprios governados. As Unicas diferencas légicas
e juridicas que podem existir entre governantes e governados estdo relacionadas as
atribuicdes dos seus cargos, pois, enquanto uns governam, outros sdo governados.?
Aqueles, porém, representam os interesses destes e nao os préprios.

A vista disso, tais fundamentos juridicos — a democracia, o Estado de Direito
e arepublica - sdo o plano de fundo de legitimidade para a pratica dos atos estatais.
Sem eles, os atos da Administracdo deixam de reunir a credibilidade necesséria para
a aceitagao popular, bem como para a conformidade juridica necessaria a validade
e a producao dos efeitos deles esperados.

3. Teoria geral dos atos da administracao

Os atos da administracao* consistem no género de a¢odes, ligadas a vontade
humana, pelas quais o Estado exerce suas fungdes, constituindo verdadeiro modo
de proceder da Administracao Publica. Compreendé-los é parte fundamental do
processo de conhecimento acerca dos instrumentos utilizados pelo Poder Publico
em sua acao cotidiana.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 198), ao partir da ideia de divisdo
das fungbes publicas, todo ato praticado no exercicio da fungcao administrativa é ato
da administracdo. Por esse critério, qualquer modo de proceder da Administracdo
Publica, seja através das funcdes executiva, legislativa ou judicidria, constitui acdo
pertencente ao género “ato da administracao”.

A despeito de tal abrangéncia, a doutrina administrativista costuma ressaltar
a diferenca entre os atos da administracao, que sao aqueles imputados a vontade
humana, e os fatos administrativos, os quais independem do querer humano para
acontecer, estando relacionados a acontecimentos naturais ou involuntarios.

3 Apesar de assumir a posicao de “governados”, a soberania popular é exercida também através de uma
democracia participativa, com o exercicio do sufragio universal, do voto, do plebiscito, do referendo e
da iniciativa popular.

4 O termo “administragao”, com inicial minuscula, corresponde ao conjunto de atividades ou fungdes
de carater eminentemente administrativo (aspecto objetivo). J&4 o termo “Administracdo”, com inicial
maiuscula, diz respeito ao conjunto de érgéos, entidades e agentes que exercem a funcdo administrativa
(aspecto subjetivo).
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Didgenes Gasparini (2008, p. 58-59) chama os fatos administrativos de
ajuridicos, por entender que ndo se preordenam a producao de efeito juridico algum,
nao expressando manifestacdo de vontade, juizo ou conhecimento por parte da
Administracao Publica. Por outro lado, falando sobre os fatos juridicos, o doutrinador
esclarece que eles possuem a finalidade precipua de produzir efeitos juridicos. No seu
dizer, sdo, na maioria das vezes, emanacdes de vontade por parte do Estado ou de
quem lhe faca as vezes, destinados a consecucao de certos fins de direito. Possuem
o objetivo de declarar, certificar, alterar, transferir ou exigir direitos e obrigagdes por
parte de quem se relacione com a Administracao Publica.

Adotando posicao mais ampla, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 91-92)
lembra que a nocdo de fato administrativo é mais abrangente do que a de fato juridico,
pois envolve fatos que nao repercutem na esfera do Direito, como os fatos simples
(aqueles que refletem um evento material ocorrido no seio da Administracdo Publica).
Aideia de fato administrativo, entdo, ndo levaria em consideracao a producdo de efeitos
juridicos, mas sim abarcaria fatos de natureza material praticados no exercicio da funcdo
administrativa, visando efeitos de ordem pratica. Para o autor, os fatos administrativos
podem ser divididos em voluntdrios e naturais. Os voluntarios classificam-se ainda em
atos administrativos, que sdo a formalizacdo de uma vontade administrativa manifestada
e, em meras condutas administrativas, as quais configuram comportamentos e acoes
administrativas, precedidas ou ndo de ato administrativo formal.

Quanto a categoria de “atos juridicos”, Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.
376) salienta que se alocam no género “fato juridico”, que é qualquer acontecimento a
que o Direito imputa efeitos juridicos. Dessa forma, fato juridico pode ser uma conduta
humana (voluntaria ou involuntdria) ou um evento material. Para obter a qualidade
de fato juridico, basta que o sistema juridico Ihe atribua efeitos.

Maria Cuervo Silva e Vaz Cerquinho (1979, p. 21-22), antes de tratar
especificamente sobre os atos administrativos, assim leciona:

Fato juridico, genericamente, é todo o fato da realidade fenoménica,
ou seja, do mundo social, econdmico, politico, religioso e assim
por diante, que, em sendo abstratamente previsto por uma norma
juridica, ao ocorrer no plano do ser, em virtude da incidéncia
dessa ultima recebe a sua qualificacdo pelo sistema normativo,
ingressando no plano do dever ser e configurando-se, assim,
como uma realidade juridica apta (se preenchidos os requisitos
de validade preestabelecidos) a nele subsistir e produzir os efeitos
previstos e desejados.

Para fins de compreensédo deste trabalho, entende-se que os “atos da
administracao” estdo incluidos entre os fatos juridicos genericamente considerados.
Tais atos reinem dois requisitos de existéncia: um deles é o fato de serem praticados
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pela Administracao (requisito subjetivo) e o outro estd relacionado a producéo de
efeitos juridico-normativos (requisito objetivo). Reunidos esses dois requisitos,
tem-se um ato da administracao.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 198), os atos da administracdo
constituem um género e abarcam os atos de direito privado; os atos materiais da
administracao; os atos de conhecimento, opinido, juizo ou valor; os contratos; atos
normativos; os atos politicos e os atos administrativos propriamente ditos.

No entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello (2014, p. 387-388), a
Administracdo pratica diversos tipos de atos que ndo devem ser considerados como
atos administrativos propriamente ditos, embora sejam atos da administracéo, tais
quais os atos regidos pelo direito privado (como a locacdo de um imével), os atos
materiais (como o ato de ministrar uma aula) e os atos politicos ou de governo.

Os atos administrativos sao a espécie mais conhecida do género de atos
da administracao, motivo pelo qual recebem da doutrina os mais densos estudos.
Conceitua-los é indispensével para a tarefa de compreender sua natureza e distingui-los
das demais espécies, notadamente dos atos politicos, que serdo examinados a seguir.

De acordo com Diogenes Gasparini (2008, p. 61), 0 ato administrativo pode ser
definido como toda prescricdo unilateral do Estado ou de quem Ihe faga as vezes, no
exercicio de prerrogativas publicas, tendente a producao de efeitos juridicos, desde
que realizado “na conformidade ou na compatibilidade da lei, sob o fundamento
de cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo” e esteja submetido ao
controle judicial.

Merece destaque o fato de que o ato administrativo, além de dever ser licito
(conforme a lei), dever ser moral (conforme padrdes éticos). Logo, nado satisfaz ao Direito
um ato administrativo que simplesmente obedeca a letra fria da lei, sendo possivel
cobrar dos administradores publicos uma adequacdo dos seus atos aos requisitos
minimos de moralidade exigidos pela sociedade no trato para com a coisa publica.

Em outras palavras, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 204) define ato
administrativo como “declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz
efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

Nos dizeres de Celso AntOnio Bandeira de Mello (2014, p. 389), o ato
administrativo pode ser conceituado como uma declaracdo do Estado ou de quem
Ihe faca as vezes, “no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento e
sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional”.

Ato administrativo, assim, é a espécie de ato da administracdo em que o
Estado manifesta sua vontade através de seus 6rgaos, produzindo efeitos juridicos
em relacdo a quem com ele se relaciona, assegurada a aplicacdo da supremacia do
interesse publico e do regime juridico de direito publico.
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Diante disso, cabe dizer que todo ato administrativo é um ato da administracao,
entretanto, nem todo ato da administracdo é um ato administrativo. E, entre o grande
género dos atos da administracdo, hd um em especial a que se dedica este estudo,
qual seja: o ato politico.

4. Dos atos politicos

Compreendida a diferenca entre ato da administracdo e ato administrativo e
visto que nem todo ato da administracdo é um ato administrativo, chega-se ao ponto
de analisar o enquadramento dos atos politicos na teoria dos atos da administracdo.

Antes de mais nada, é preciso distinguir a funcdo administrativa da funcédo
politica, com vistas a saber a qual delas os atos politicos encontram-se submetidos
e, por via de consequéncia, descobrir a qual regime juridico estardo subordinados.
Nesse sentido esta a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 36-37) ao
comentar sobre os atos de governo no ordenamento juridico brasileiro:

A funcdo administrativa, ao contrario dos atos citados, volta-se,
conforme a caracterizacdo que lhe deram os autores adeptos deste
critério, para a gestao concreta, pratica, direta, imediata e, portanto,
de certo modo, rotineira dos assuntos da Sociedade, os quais, bem
por isto, se acomodam muito confortavelmente dentro de um
quadro legal precisamente. In caso, diversamente, estdo em pauta
atos de superior gestdo da vida estatal ou de enfrentamento de
contingéncias extremas que pressupdem, acima de tudo, decisdes
eminentemente politicas.

José Afonso da Silva (2014, p. 109) esclarece que os atos provenientes do Estado
podem ser administrativos (dependentes) ou constitucionais (supremos), a depender
da intensidade de controle juridico a que estao submetidos, pois os primeiros, de
natureza administrativa, estdo em plano hierdrquico inferior, enquanto os segundos
refletem o exercicio do poder politico.

Seguindo a mesma visdo doutrinaria, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.
04) ressalta que a funcdo politica é caracterizada pela auséncia de subordinacao direta,
ao contrério da fungao administrativa, que esta sempre submetida a regras juridicas
superiores. Consoante Celso Anténio Bandeira de Mello (2014, p. 388), tais atos sao
praticados com alta margem de discricionariedade, em obediéncia a Constituicao e
no exercicio de fungdo eminentemente politica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 52) destaca a auséncia de separagdo
precisa entre as funcdes administrativa e politica, as quais nao se diferenciam do ponto
de vista material, eis que em ambas ha aplicacdo concreta da lei. Todavia, a autora
identifica alguns tragos peculiares a fungéo politica, tais como o fato de abrangerem
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atribuicoes que decorrem diretamente da Constituicao e dizerem respeito mais a
assuntos ligados a sociedade e a nacdo do que a interesses individuais.

A despeito dessa diferenciacdo, ha pelo menos trés entendimentos doutrinarios
divergentes no que tange a natureza juridica dos atos de governo. O primeiro coloca-os
como espécies do género dos atos da administracdo. O segundo compreende os atos
politicos como atos administrativos propriamente ditos, sendo identificados pela presenca
dos seus elementos caracterizadores: objeto, competéncia, forma, motivo e finalidade.
J4 o Ultimo aduz que tais atos devem ser alocados na categoria de fungao politica e ndo
administrativa, por estarem submetidos a particularidades tao relevantes que os submetem
a um regime juridico diferenciado dos demais.

Aqueles que consideram os atos de governo como espécies de atos da
administracao® defendem que os atos politicos, embora ndo devam ser entendidos
especificamente como atos administrativos, sdo atos da administracdo (em sentido
geral), uma vez que dela sdo provenientes e estao submetidos a controle judicial,
assim como suas demais espécies. Embora sejam condizentes com o exercicio da
funcao politica, ndo ha motivos suficientes para enxerga-los como pertencentes a
uma categoria diferenciada, devendo ser considerados atos da administracdo. Nesses
termos, esta a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 388):

Por corresponderem ao exercicio de funcado politica e nao
administrativa, ndo ha interesse em qualificd-los como atos
administrativos, ja que sua disciplina é peculiar. Inobstante também
sejam controlaveis pelo Poder Judicidrio, sdo praticados de modo
amplamente discricionario, além de serem expedidos em nivel
imediatamente infraconstitucional —ao invés de infralegal —, o que
Ihes confere fisionomia prépria.

De outro lado, Dibgenes Gasparini (2008, p. 59-60) entende os atos de governo
como atos administrativos. Segundo suas licdes, inobstante calcados diretamente
na Constituicdo, os atos politicos, no ordenamento juridico brasileiro, devem ser
considerados como atos administrativos e obedecer ao regime juridico que lhes é
aplicado. Isso pela razdo de serem tais atos submetidos ao controle judicial, o que
nao aconteceria com os verdadeiros atos de governo (ligados tdo somente a funcdo
politica), os quais, segundo ele, ndo existem na ordem constitucional brasileira. O
administrativista exclui da categoria de atos administrativos os atos materiais e os
atos regidos pelo direito privado e insere em tal categoria os atos politicos ou de
governo, juntamente com aqueles atos praticados pelo Legislativo e pelo Judicidrio
no exercicio de funcdo administrativa, ou seja, aqueles atos que ndo dizem respeito
as suas funcodes institucionais.

5 A guisa de exemplo, sdo citados os administrativistas Celso Anténio Bandeira de Mello e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.
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Noutro giro, doutrinadores como José dos Santos Carvalho Filho e Hely Lopes
Meirelles defendem a ideia de que os atos politicos ndo se enquadram em qualquer
espécie de ato da administracdo, uma vez que assumem contornos proprios e estao
diretamente ligados a funcao politica do Estado, inexistindo razéo para conforma-los
a légica administrativa.

Para essa corrente doutrinaria, os atos de governo estdo fora dos limites
aplicados aos atos da administracao. Enquanto estes sempre se originam da lei e
sempre se subordinam a ela, aqueles recebem maior liberdade de agdo por parte
do ordenamento juridico. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.
922), vale ressaltar:

Esses atos ndo sao propriamente administrativos, mas atos de
governo. Seu fundamento se encontra na Constituicdo, e por tal
motivo ndo tém parametros prévios de controle. Por outro lado, séo
esses 0s atos que permitem a conducao das politicas, das diretrizes
e das estratégias do Governo. Ausentes quaisquer standards
predeterminados para limita-los, os atos politicos comportam
maior discricionariedade para os governantes, facultando-lhes a
todo o tempo um leque aberto de possibilidades de acédo, sendo
todas legitimas. [...] Sdo considerados atos politicos, porque seus
motivos residem na esfera exclusiva da autoridade competente
para pratica-los.

Com a devida venia, o cerne da divergéncia aparenta ser mais conceitual do que
pratico. Isso porque, conquanto para alguns doutrinadores os verdadeiros atos politicos
nao se submetam a controle judicial, todos concordam que, no dmbito normativo
constitucional brasileiro, ndo ha que se falar em atos insuscetiveis de controle. Assim,
seja o ato de governo visto como uma espécie prépria de ato da administracdo, como
ato administrativo ou como ato eminentemente politico, de qualquer forma, é possivel
ao Judicidrio exercer controle sobre eles, como sera visto a seguir.

Apesar da polémica doutrindria, prevalece o entendimento de que os atos
politicos sao espécies de atos da administracdo, motivo pelo qual esta linha doutrinéria
é igualmente adotada neste artigo. Os atos de governo reunem caracteristicas
peculiares que os diferem dos atos administrativos propriamente ditos e também
das demais espécies de atos da administracdo, tais como os atos de direito privado,
os atos materiais da administracao, os contratos e os atos normativos.

Em resumo, os atos politicos ndo podem ser vistos como simples atos
administrativos, visto que possuem nitidos contornos de funcao politica, pela esfera de
atribuicdes oriundas da prépria Constituicdo Federal, com elevada discricionariedade e
auséncia de controle judicial direto. Da mesma forma, ndo parece adequado reputa-los
como atos eminentemente politicos, notadamente no bojo da ordem constitucional
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brasileira, da qual se extrai a possibilidade de controle judicial para quaisquer atos da
administracao, sendo assaz incongruente, no Estado de Direito, a existéncia de atos
insuscetiveis de revisao jurisdicional.

Assim, verificada a natureza sui generis dos atos de governo, eis que enquadrados
na categoria de atos da administragao, todavia, com elementos marcantes que lhes
atribuem esséncia eminentemente politica, resta buscar uma definicdo precisa para
o que deve ser compreendido como tal. Para isso, utiliza-se a respeitada doutrina de
Hely Lopes Meirelles (1997, p. 579):

Atos politicos sdo os que, praticados por agentes do Governo, no
uso de competéncia constitucional, se fundam na ampla liberdade
de apreciagdo da conveniéncia ou oportunidade de suarealizagéo,
sem se aterem a critérios juridicos preestabelecidos. Sdo atos
governamentais por exceléncia e ndo apenas de administragao.
Séo atos de conducédo dos negdcios publicos e ndo simplesmente
de execucao de servicos publicos.

Como exemplos de atos politicos podem ser citadas as declara¢des de guerra,
de estado de emergéncia e de estado de sitio, a intervencao federal, as manifestagoes
de sancao e veto, a designacdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito, a nomeacao
de um Ministro de Estado etc.

Revela-se, assim, um carater verdadeiramente governamental desses atos e nédo
apenas uma fungdo administrativa. A bem da verdade, quem pratica um desses atos
politicos é quem exerce funcdo de alta governanca (atuando em 6rgaos de cupula)
e ndo simplesmente quem administra, exercendo suas funcdes nos patamares mais
elementares da maquina publica estatal.

5. Da possibilidade de controle judicial sobre atos politicos

Chega-se, entdo, a questdo basica discutida neste artigo: os atos politicos estao
sujeitos a controle judicial no ambito da ordem constitucional brasileira? Se sim, em
qual medida? Partindo do pressuposto de que os atos de governo sdo considerados
um tipo sui generis dos atos da administracdo — intimamente ligados a funcao politica
do Estado e submetidos a controle constitucional e ndo legal - resta saber se o
ordenamento juridico brasileiro compatibiliza-se com o controle jurisdicional desses
atos e, em caso afirmativo, sob quais fundamentos e mediante quais limites de atuagao.

Antes de responder tais questionamentos, importa salientar, consoante licdo
de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 37), que em varios paises europeus
sustenta-se a ideia de que os atos de governo séo infensos ao controle jurisdicional,
como uma espécie de resquicio do absolutismo monarquico.
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No estudo do direito comparado, observam-se sistemas constitucionais nos
quais o regime juridico veda a “sindicabilidade” dos atos de governo, ndo cabendo
quaisquer questionamentos ou revisdes por parte do Poder Judicidrio nem mesmo
nas ocasides em que determinados atos politicos chegam a causar lesdo ou prejuizo
a algum jurisdicionado.

Em terras brasileiras, Diogenes Gasparini (2008, p. 60) lembra que as
constituicdes de 1934 (artigo 68) e 1937 (artigo 94) proibiam a fun¢do Judiciaria
conhecer de questdes exclusivamente politicas. Entretanto, tais disposi¢des foram
superadas e ndo mais se compatibilizam com a ordem juridica vigente. Conforme tém
decidido os tribunais, independentemente da natureza do ato da administracdo, é
legitima sua apreciacao pelo Poder Judiciario.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 52) faz distin¢do entre os atos quase
politicos (que dizem respeito a interesses superiores do Governo, mas acabam
afetando direitos individuais) e atos exclusivamente politicos (que nao afetam direitos
individuais), entendendo que a impossibilidade de controle jurisdicional persiste
apenas em relacdo aos ultimos. Mesmo com o siléncio do constituinte de 1988, que
nao se pronunciou expressamente como nas Cartas de 1934 e 1937, esclarece a jurista
que caberd apreciacao pelo Poder Judiciario nas hip6teses em que os atos politicos
causarem prejuizos a direitos individuais ou a interesses difusos, protegidos por acdo
popular ou agdo civil publica.

Hely Lopes Meirelles (1997, p. 580) salienta dispositivo da Constituicdo Federal
segundo o qual ndo se pode excluir da apreciacao do Poder Judicidrio nenhuma lesao
ou ameaca a direito (artigo 5°, XXXV). Assim, o administrativista ensina que qualquer
ato do Poder Publico, quando eivado de inconstitucionalidade ou causador de lesao
adireito individual ou coletivo, podera ser apreciado judicialmente. Acrescenta ainda:
“nao basta a simples alegacao de que se trata de ato politico para tolher o controle
judicial, pois serd sempre necessario que a prépria Justica verifique a natureza do
ato e suas consequéncias perante o direito individual do postulante”. O que se veda
ao Poder Judiciario é a interferéncia indevida em aspectos de mérito administrativo,
como modificagdes de contetido ou valora¢des de motivo.

De tal modo, deve ser reconhecida a possibilidade de um controle juridico
especial em relacdo aos atos politicos. Todavia, é necessario atentar-se ao fato de
que controle especial ndo significa auséncia de controle. Em um regime republicano
e democratico como o brasileiro ndo podem existir atos insuscetiveis de apreciacao
judicial, porque nenhum poder é absoluto e nenhum poder é téo elevado a ponto
de ficar acima dos limites estabelecidos pela prépria Constituicdo Federal.

Por isso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 219) aduz que os poderes
exercidos pelo administrador publico sao limitados pelo ordenamento juridico vigente,
ficando constatado o vicio da ilegalidade sempre que as atribuicdes ou competéncias
ultrapassarem as balizas estabelecidas pelo Direito. Diogenes Gasparini (2008, p. 119),
igualmente, argumenta que quaisquer comportamentos da Administragao Publica,
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nao importando qual seja a natureza juridica do ato, estao sujeitos ao controle judicial
como decorréncia natural do Estado de Direito.

Outrossim, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 917) lembra da importancia
do controle judicial para a preservacdo do rol de direitos e garantias fundamentais
estabelecidos constitucionalmente. O Judiciario, como fun¢do equidistante dos
interesses das pessoas envolvidas, assume a finalidade exclusiva de assegurar o
respeito a Constituicao e manter a legitimidade da ordem juridica vigente.

Luis Roberto Barroso (2005, p. 51) ressalta a competéncia do Poder Judicidrio
de resguardar o processo democratico, promover valores constitucionais e assegurar
a estabilidade institucional, atuando de maneira adequada e eficaz, sem abusos e
sem decisbes proferidas por meras preferéncias politicas. Ademais, Celso Anténio
Bandeira de Mello (2014, p. 996-997) sustenta o mister jurisdicional de rechacar
comportamentos administrativos ilegitimos (que atentem contra a ordem juridica),
extirpando do ambiente administrativo as atitudes que desbordem dos limites juridicos
da discricionariedade.

E por isso que se atribui a funcéo jurisdicional a competéncia de controlar os
diversos atos da administracdo, inclusive os politicos. Afinal, ha de ser coibida a atuacdo
da Administracdo Publica no sentido de utilizar os atos de governo como subterfugio
para a prética de ilicitudes. Nao pode o administrador se esconder sob o manto da
maior discricionariedade conferida a sua atuagao politica para alcancar finalidades
escusas, contrarias ao interesse publico e violadoras de principios constitucionais.

Vale dizer: ndo ha espaco, em um Estado de Direito, democratico e republicano,
para condutas perniciosas, que busquem a satisfacao de interesses privados em
detrimento das finalidades publicas que deveriam orienta-las. O Poder Judiciario deve
prestar atencdo em comportamentos com aparéncia de legitimidade, escondidos sob
estratagemas que procuram utilizar as margens legais, tais como a discricionariedade
e o carater politico dos atos, para alcancarem seus reprovaveis desideratos.

Como salienta Alexandre Mazza (2014, p. 716), os atos de governo, a despeito
de estarem sujeitos a um tratamento especial na ordem constitucional brasileira, ndo
se sujeitando ao controle ordindrio dos atos administrativos, também devem ficar
sujeitos ao controle judicial.

Acontece que, no campo especifico dos atos politicos, diante da peculiaridade
de maior liberdade (discricionariedade) do administrador, convém estabelecer
duas premissas bdasicas. A primeira: o Judiciario ndo pode ser confundido com o
administrador politico, interferindo em suas escolhas governamentais e escolhendo o
que lhe parece melhor tdo somente por um prisma subjetivo, pois as decisdes de mérito
sdo administrativas e nao judiciais. A segunda: o administrador ndo pode beneficiar-se
do amplo espectro de escolhas que a lei lhe oferece para agir em descompasso com
a moralidade, a razoabilidade e a finalidade publica.

Esta é a dificil tarefa do Judicidrio ao se debrucar sobre casos praticos de
controle dos atos politicos: conseguir reconhecer elementos do abuso de poder
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capazes de fundamentar racionalmente a revisao ou a anulacao de atos ilegitimos.
Bem lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 227) ao destacar a diferenca de
atos facilmente identificaveis como abusivos e atos de contetido duvidoso:

Existem situagdes extremas em que nado ha duvida possivel, pois
qualquer pessoa normal, diante das mesmas circunstancias,
resolveria que elas sdo certas ou erradas, justas ou injustas, morais
ou imorais, contrarias ou favoraveis ao interesse publico; e existe
uma zona intermedidria, cinzenta, em que essa definicdo é imprecisa
e dentro da qual a decisdo sera discriciondria, colocando-se fora
do alcance do Poder Judiciario.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (1997, p. 578), o controle judicial envolve
a afericdo dos aspectos de legalidade e legitimidade do ato, contudo, veda-se
ao Judicidrio o pronunciamento sobre o mérito administrativo, ou seja, valorar a
conveniéncia, a oportunidade, a eficiéncia ou a justica do ato, pois assim ele estaria
imiscuindo-se em funcdo tipicamente administrativa, a qual ndo lhe compete. Em
semelhante sentido, Maria Cuervo Silva e Vaz Cerquinho (1979, p. 52) obtempera que
o controle judicial se resume a verificacdo da legitimidade do ato, escapando dele o
exame de conteudos extrajuridicos.

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 922), “a especificidade
do controle reside na circunstancia de que o Judiciario ndo pode exercer seu controle
sobre os critérios governamentais que conduzem a edicao dos atos politicos”, ou seja,
entre as varias alternativas — licitas — de atuacéo, ndo é funcdo do Judiciario exercer
uma escolha que cabe ao administrador publico, pois essa fun¢ao politica é propria
do exercicio da governanca e ndo da jurisdicdo.

Indubitavel, por conseguinte, que os atos politicos executados na ordem
constitucional brasileira, como espécies de atos da administracdo publica, estdo
sujeitos ao controle jurisdicional. Resta esclarecer em quais hip6teses e sob que
circunstancias o Poder Judicidrio podera exercer sua apreciacao.

6. Abuso de poder: hip6teses de cabimento do controle judicial sobre
atos politicos

O controle judicial sobre atos de governo consiste na atribuicdo funcional
conferida constitucionalmente ao Judiciario para examinar e anular agdes
administrativas contrarias a moralidade, a razoabilidade ou a finalidade publica,
tendo em vista que tais atos, embora possam originar-se de atividade politica, ndo
se coadunam com a legitimidade constitucional que Ihes da o suporte de existéncia
e validade, pois sdo praticados com abuso de poder.
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O que justifica o controle judicial nos atos da administragao, portanto, é a
ocorréncia do abuso de poder, figura que se divide em duas espécies, a saber, o
excesso de poder (quando o agente ultrapassa os limites de sua competéncia) e o
desvio de finalidade (quando o sujeito, embora competente, desvia o ato de suas
finalidades legitimas).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 36-37), 0 excesso de poder é a
forma de abuso caracteristica do agente que atua fora dos limites de sua competéncia
administrativa, enquanto o desvio de poder é a modalidade em que o agente procura
obter com o ato finalidades diversas daquilo que a lei permite. Dessa forma, ambas
as espécies de abuso de poder configuram patente ilegalidade.

Diante da doutrina de Hely Lopes Meirelles (1997, p. 98), verifica-se que o
excesso de poder ocorre quando uma autoridade, competente para praticar o ato,
vai além do permitido, excedendo sua competéncia legal. A consequéncia de tal
atitude deve ser a invalidacdo do ato, porque ninguém pode atuar, em nome da
Administracdo, além do que permite a lei. J4 o desvio de finalidade acontece quando
a autoridade, a despeito de atuar dentro dos limites de sua competéncia, pratica ato
por motivos ou fins diversos daqueles previstos em lei ou exigidos pelo interesse
publico, em “violagao ideoldgica” a lei, com o uso de meios imorais para embasarem
um ato aparentemente legal.

Diante das dificuldades do Estado em controlar a legitimidade dos atos de
governo, os principios constitucionais surgem como instrumentos eficazes e idéneos
a apreciacao da compatibilidade desses atos politicos com a ordem constitucional.
Afinal, no Estado de Direito, tais enunciados adquirem forca normativa e passam a
ser um norte interpretativo para a atuacgdo jurisdicional. Por isso Konrad Hesse (1991,
p. 14) alega que a Constituicdo Federal ndo deve ser vista como simples carta politica
ou como documento sem valor normativo, de conteido meramente programatico.
Ao contrdrio, defende que a norma constitucional ndo possui vigéncia distinta e
independente da realidade, porquanto “sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja,
a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”.

Segundo Luis Roberto Barroso (2005, p. 40), os principios da moralidade e da
razoabilidade irradiam seus valores por todo o ordenamento juridico e permitem o
controle da discricionariedade administrativa. O exame de moralidade em relacéo aos
atos de governo tem embasamento no texto constitucional (artigo 37), bem como
no clamor social em prol da valorizacao de preceitos éticos no trato da coisa publica,
sendo de inquestionavel valia para o controle dos atos politicos.

O desvio de poder passou a ser visto como hipotese de ilegalidade justamente
para possibilitar o exame da moralidade em sede de controle judicial. O Direito ampliou
seu ambito de atuacao, passando a cuidar de questdes antes restritas ao campo da
moral, uma vez que a moralidade se tornou intrinsecamente relacionada a legalidade
administrativa. Isso porque, conforme José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 16):
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O principio da moralidade impde que o administrador publico
nao dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em
sua conduta. Deve nao s6 averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas a¢des, mas também distinguir
o que é honesto do que é desonesto. Acrescentamos que tal
forma de conduta deve existir ndo somente nas relagdes entre
a Administracdo e os administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relagdo entre a Administracao e os
agentes publicos que a integram.

Nos termos do magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 122),
agir segundo a moralidade significa atuar conformidade com preceitos éticos, de
modo que a violagéo de tais imperativos morais implique violagdo ao préprio Direito,
cabendo anulagéo das respectivas condutas ilicitas.

Evidentemente, ndo compete ao magistrado, no exercicio de controle judicial
dos atos da administracao, notadamente aqueles de contelddo politico, substituir os
valores morais do administrador publico pela sua ideia subjetiva de moralidade; o
que se deve fazer, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 227), é decidir
pela anulagdo daqueles atos que, com base em padrdes do homem médio, atentem
manifestamente contra os preceitos éticos da sociedade.

Assim surge a importancia do principio da razoabilidade® para o exame
de adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito das condutas
administrativas questionadas e das decisdes judiciais de controle.

Defensor da razoabilidade como instrumento de limitagao da discricionariedade
administrativa, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 27) aduz que o principio da
proporcionalidade tem por fundamento o excesso de poder, assumindo a finalidade
de proteger a Administracao de decisdes inadequadas, pois o que se espera do
Poder Publico sdo atitudes equilibradas e sem excessos, ou seja, proporcionalmente
destinadas a consecucao dos fins publicos perquiridos.

Diogenes Gasparini (2008, p. 24-25) ressalta que a lei, quando confere
discricionariedade ao administrador, nao a concede em absoluto, pois pesa sobre
ele o encargo de agir conforme a melhor providéncia para o interesse publico. Alias,
nao sendo bastante a compatibilidade meramente formal com a letra da lei, exige-se
do agente publico um proceder sensato, coerente e razoavel, mesmo no exercicio
de competéncia discriciondria.

Igualmente, consoante licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014,
p. 111-112), ressalta-se que uma conduta administrativa desarrazoada nao pode
ser compativel com a lei, porquanto havera, no caso concreto, nitida violagdo ao
principio da finalidade. Ao atuar justificado pela conveniéncia e pela oportunidade,

¢ Adota-se aqui, como faz boa parte da doutrina administrativa, o entendimento de que a razoabilidade
é 0 género do qual sao espécies a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
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o administrador publico deve observar padrdes racionais proprios de uma conduta
equilibrada, pois sdo incoerentes, ilegitimas e invalidéveis (carecedoras de anulagao)
as atuacodes “desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracao
as situagoes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais
de prudéncia, sensatez e disposicao de acatamento as finalidades da lei”.

Observa-se, entao, que os principios da moralidade e da razoabilidade séo
vetores de induvidosa relevancia para o controle judicial dos atos de governo. Logo,
havendo razdes e fundamentos imorais ou desarrazoados nas condutas administrativas,
serd cabivel o controle judicial, tanto sobre os atos administrativos propriamente ditos
(em relagdo aos quais ndo resta duvida) quanto sobre os atos de governo, que néo
podem assumir feicdes de poderes ilimitados e absolutos, devendo estar sujeitos ao
regime juridico constitucional democrético e republicano vigente no Estado brasileiro.

Assim como citado anteriormente, além dos principios da moralidade e da
razoabilidade, outro elemento de grande valia para o exame do abuso de poder
nos atos politicos é a finalidade. Todo agir da Administracdo deve ser voltado para
a satisfacdo dos interesses da coletividade, através da consecucao de finalidades
publicas. Assim, quaisquer atos que se desviem de tal preceito devem ser extirpados
da ordem administrativa, como aqueles praticados com o objetivo de fraudar a lei
ou desvirtuar a ordem constitucional, buscando interesses escusos e finalidades
meramente privadas, rechacadas pelo Direito.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 217-218), a finalidade deve
ser vista em dois sentidos, quais sejam: um amplo e outro restrito. Pelo primeiro,
o elemento corresponde a pratica de ato com finalidade publica, com vistas ao
atendimento de interesse publico. Pelo segundo, finalidade é a consequéncia especifica
de determinado ato, ou seja, o objeto que se pretende atingir e que decorre sempre
da lei, de forma explicita ou implicita.

Diogenes Gasparini (2008, p. 64), falando especificamente sobre os atos
administrativos, salienta aimpossibilidade juridica de um ato desprovido de finalidade
publica, pois eles devem ser praticados tdo somente para atingir um fim de interesse
publico, no interesse coletivo. No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho (2005,
p. 114) destaca que a finalidade é o elemento voltado ao interesse publico, eis que o fim
publico deve atentar-se sempre para 0 bem comum e para os interesses da comunidade.

Outrossim, José Cretella Junior (1978, p. 39) leciona que a consagracao do
elemento “finalidade” como integrante do ato administrativo representa uma das maiores
conquistas do Direito Publico moderno, colaborando para a eliminagdo do “conceito
autoritério de governo”. Afinal, a finalidade de qualquer ato publico é atender o interesse
coletivo, motivo pelo qual se pode afirmar: se a lei previu a pratica de determinado ato
para atingir um fim especifico e o sujeito competente pela sua realizacdo o executa
com fim diverso, ha violagdo da intencao do legislador, contrariando-se sua vontade.
Nem mesmo importa se a atividade desempenhada foi licita ou ilicita, pois o ato ja é
invalido simplesmente por contrariar a prescricdo normativa.
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Destarte, embora o desvio de finalidade seja normalmente abordado no
campo especifico dos atos administrativos, é indubitavel a aplicacao dos seus preceitos
atodos os atos da administracdo, em sentido genérico. Ora, 0 abuso de poder, para
além das hipoteses de vicios quanto aos aspectos de moralidade e razoabilidade,
deve ser observado também em relacao aos atos de governo manchados pelo
desvio de finalidade.

Sendo afinalidade publica o objetivo e a causa de todos os atos da administragao,
relaciona-se a ela o principio da impessoalidade (artigo 37, caput, Constituicdo Federal),
uma vez que agir visando ao interesse coletivo significa colocar os anseios do povo a
frente das vantagens que poderiam advir de atuacdes personalistas. O administrador
publico é impessoal quando desenvolve suas condutas sem se importar com interesses
privados, dele proprios ou de terceiros, pois a esséncia de suas funcdes é o Poder que
Ihe foi dado pelo povo, em nome de quem deve atuar.

Nas palavras de Diogenes Gasparini (2008, p. 09), impessoalidade por parte da
Administracdo Publica quer dizer uma atuacgao destinada a todos os administrados,
de maneira indistinta e indiscriminada, para que se quebre o costume pernicioso
de atendimento dos interessados segundo algum prestigio, pela divida de alguma
obrigacao ou por troca de favores.

E sempre oportuno o conceito de principio da impessoalidade formulado por
Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 117), do qual se extrai a ideia de tratar a todos
sem “discriminagdes, benéficas ou detrimentosas”, “favoritismo ou perseguicdes”,
“simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas”, bem como “interesses

sectérios, de facgdes ou grupos de qualquer espécie”.

Justamente por isso José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 15) obtempera que
a construcdo da ideia de impessoalidade faz nascer a l6gica inseparadvel do tratamento
isondmico, levando a Administracao a atender igualitariamente os administrados
que se encontram na mesma situagao juridica. Além disso, para alcancar a verdadeira
impessoalidade, o administrador deve ter em mente o interesse publico, vedando-se
a concessao de privilégios injustificados a alguns individuos em detrimento de outros.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 226) aduz que o desvio de finalidade (ou
desvio de poder) acontece quando a autoridade atinge fim diverso do previsto em
lei através da utilizacdo de sua competéncia discricionaria. Nesses casos, como tem
sustentado doutrina e jurisprudéncia patrias, o Judiciario fica autorizado a decretar
a nulidade do ato da administracdo perpetrado com desvio de finalidade.

Para José Cretella Junior (1978, p. 50), o desvio de finalidade possibilita ao
Judiciario sancionar atos que, a despeito de respeitarem a letra fria da lei, violam
0 proprio espirito da lei. A propdsito, qualquer violacao ao espirito da lei constitui
também violagao a lei, constituindo-se em mais uma hipétese de ilegalidade.

Em seu trabalho sobre o desvio de poder no ato administrativo, Maria Cuervo
Silva e Vaz Cerquinho (1979, p. 81) lembra que a finalidade publica antecede o poder
dado a autoridade administrativa, pois o fim é a justificativa do poder. Partindo desse
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pressuposto a autora classifica as formas de desvio de finalidade em trés modalidades:
(/) a primeira resulta da busca de um fim de interesse privado; (/) a sequnda advém
da realizagdo de um fim de interesse publico alheio a competéncia do agente; (/ll) e
a terceira surge da satisfacdo de um interesse publico especifico a competéncia do
administrador, porém, incompativel com o contetido do ato.

Sobre aintencao do agente, urge salientar, consoante licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2014, p. 411), que nem sempre ha um “mével”, ou seja, uma
intencdo inadequada no psiquismo do administrador. O sujeito responsavel pelo ato
pode muito bem pensar que sua atitude estava de acordo com o Direito e atendia
plenamente as regras de competéncia, entretanto, o que deve ter peso fundamental
na analise juridica é saber se o ato atingiu ou néo a finalidade publica justificadora
da acdo administrativa.

Porisso Maria Cuervo Silva e Vaz Cerquinho (1979, p. 95) defende a possibilidade
de decretacdo da nulidade do ato mesmo quando néo for possivel ao Judiciario
penetrar na real intencdo do agente e dela extrair o que consta do psiquismo de
quem o praticou, por considerar suficiente a verificacdo de desconformidade do ato
em relacdo a finalidade assinalada pela lei. Alids, José dos Santos Carvalho Filho (2005,
p. 36) aduz que o desvio de finalidade, por tratar-se de um vicio préprio dos atos
marcados pela competéncia discricionaria, carrega em si uma peculiar dificuldade
na obtencao de provas doilicito, mormente por causa dailegalidade dissimulada em
“aparéncia de perfeita legalidade”.

E o caso dos atos politicos, marcados pela alta discricionariedade das decisdes
de contelddo governamental. Neles, o abuso de poder pode ser fortemente dissimulado,
tomado em reunides obscuras, na maioria das vezes sem deixar vestigio algum da
ilegitimidade. Segundo José Cretella Junior (1968, p. 31-32), tais atos aparecem ocultos
sob a mascara da legalidade, sendo normalmente perpetrados por agentes experientes
e sagazes, que utilizam os recursos e os beneficios da posicado que ocupam.

Alias, como destaca Rafael Munhoz Mello (2002, p. 59-61), “quanto mais grave
for o desvio, mais dissimulado serd o agente”. Dai dizer que exigir provas cabais e
irrefutaveis da ocorréncia do desvio pode resultar no esvaziamento do controle judicial,
ficando o instituto sem nenhuma relevancia prética para a garantia da moralidade
administrativa. Desse modo, a doutrina administrativa tem asseverado a suficiéncia
de indicios para a prova do desvio de finalidade.

Acerca das estratégias que podem ser utilizadas pelo Judiciario no exame
dos atos politicos perpetrados com desvio de finalidade, preciosas sdo as palavras
do jurista Rafael Munhoz de Mello (2002, p. 62):

Os indicios podem ser os mais variados. Podem ser citados
os seguintes: a ilogicidade do ato, a irrazoabilidade, a
desproporcionalidade, o rompimento de uma cadeia de atos
habitualmente editados pela Administracdo Publica, a contradicdo
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e insuficiéncia da motivacdo etc. Deve-se mencionar ainda a
quebra da isonomia, indicio dos mais contundentes da ocorréncia
do desvio de finalidade. Se o ato administrativo nega algo que a
outros interessados, nas mesmas circunstancias, é conferido, muito
provavelmente é editado com finalidade vedada pela lei, qual seja,
a de discriminar.

Igualmente, como lembra José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 39),
deve ser sopesado o fato de a autoridade competente pela pratica de ato abusivo
normalmente nao permitir — ou prejudicar — o exame dos fundamentos de fato e de
direito que levaram a pratica do ato ou a tomada de determinada decisao. Nessas
circunstancias, havera pelo menos uma elevada suspeita da utilizacao inadequada
da discricionariedade administrativa para subsidiar provavel desvio de finalidade.

Hely Lopes Meirelles (1997, p. 99) ratifica tal posicionamento ao dizer que o
ato praticado em desvio de finalidade, tal qual acontece com outras condutas ilicitas
ou imorais, concretiza-se as escondidas, disfarcado com o manto da aparéncia de
legalidade e de satisfacdo do interesse publico. Dessa forma, a ilegitimidade devera
ser identificada por indicios e circunstancias reveladoras.

Sendo assim, com base no raciocinio construido, verifica-se que o abuso
de poder, concretizado sob a forma de violacao aos principios da moralidade, da
razoabilidade ou da finalidade publica, é plenamente capaz de justificar a nulidade
de atos politicos. Isso porque sdo inadmissiveis, em um Estado de Direito - por ofensa
aos primados da democracia, da republica e da separacao das func¢des estatais —, atos
de governo perpetrados em desconformidade com a finalidade coletiva, que deve ser
sempre fundamentada e orientada pelos principios da moralidade e da razoabilidade.

7. Consideragoes finais

O Estado brasileiro constitui-se em ordem juridica democratica e republicana,
cujas balizas fundamentais sdo extraidas da ideologia constitucional sustentada
pelo Direito. Vige, portanto, um Estado de Direito democratico e republicano, tendo
em vista que o poder estatal emana do povo, em prol do interesse publico e sob as
diretrizes do ordenamento juridico constitucional.

Visto que o Estado adota como forma de governo a Republica, cujo significado
mais literal é o de “coisa do povo”, tornam-se incompativeis com tal esséncia quaisquer
atos ou politicas que nédo utilizem o interesse publico como finalidade primaria. Ademais,
em se tratando de um Estado Democrético e de Direito, a razéo e o motivo de quaisquer
condutas estatais devem estar vinculados ao poder popular, a lei e ao Direito.

Dessa forma, pode-se afirmar, sem sombra de duvidas, que ninguém deve
ser colocado acima da lei, pois todos sdo iguais perante a sua letra, sem distin¢des
de qualquer espécie ou propésito (art. 5° da Constituicdo Federal). Tanto o cidaddo
representado quanto o politico representante, bem como o Estado, estao sujeitos
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as disposicoes estabelecidas pela ordem juridica, fato que confere legitimidade e
seguranca a todos os participantes do sistema politico e juridico do pais.

Isso significa que ndo resta espaco para o exercicio de atribuicoes e competéncias
de modo abusivo, seja pelo excesso de poder, seja pelo desvio de finalidade. Ja se
foi o tempo dos absurdos praticados sob a escusa da politica absolutista, modelo
em que um soberano, ao atribuir seu vasto poder a vontade de Deus, adotava as
mais diversas estratégias de poder pelo préprio poder, sem mencionar os privilégios
que o colocavam acima do restante das pessoas, as quais eram vistas como suditas
inferiores, em flagrante confronto a ideia de justica.

Hoje vivemos o tempo da igualdade, tanto formal (perante a lei) quanto material
(diante das garantias de tratamento igualitario entre todos os cidadaos). A divisdo
das funcdes do Estado contribui para o seu fortalecimento enquanto instituicdao
soberana e democratica, uma vez que o poder pertence ao povo, € Nao aos seus
representantes, agentes publicos que atuam como executores da vontade estatal,
que deve estar sempre pautada no interesse publico e, por via de consequéncia, livre
de pessoalidades, imoralidades, desvios, abusos e outros interesses escusos.

Esse é o sentido do constitucionalismo vigente no Estado brasileiro, qual
seja: estabelecer limitagdes ao Poder Publico e, a0 mesmo tempo, conferir direitos e
garantias fundamentais as pessoas que com ele se relacionam. Ignorar tal [6gica seria
uma ofensa aos primados da democracia, da republica e da legalidade, conquistados
ao longo da histéria brasileira com tanta luta e tanto esforco.

Considerando o sentido e a esséncia de tais alicerces, torna-se possivel aplicara
I6gica desse entendimento a existéncia e a validade de todos os atos da administragao.
Assim, é com base nos principios da razoabilidade, da moralidade e da finalidade
publica, normas extraidas dos fundamentos do Estado, que se afigura adequado o
controle judicial sobre atos politicos perpetrados mediante abuso de poder.

Os atos de carater politico (atos de governo) também devem ser pautados
no Direito. Afinal, seria um enorme contrassenso dizer que tais atos, dada a maior
discricionariedade que lhes é atribuida, caminham um percurso diferente dos demais
atos da administracdo. Nao se pode aceitar que parte dos atos emanados do Estado
esteja sujeita ao Direito e outra parte, apenas por ter carater politico, fique ao puro
arbitrio do agente competente para sua criagdo. Isso contrariaria toda a esséncia
democratica e republicana brasileira, pois seria 0 mesmo que colocar os agentes
de poder acima da lei e do Direito, confundindo-se o publico com o privado, a
representacdo com a soberania, a republica com a monarquia, o legal com oilegal e
até mesmo o justo com o injusto.

Destarte, nos casos do abuso de poder por parte de agentes politicos,
configurado o desvio de finalidade, a imoralidade ou a falta de razoabilidade da
conduta, nada impede que seja realizado o controle jurisdicional. Pelo contrério, a
I6gica republicana e democratica recomenda e ordena que se proceda ao mencionado
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exame judicial, sob pena de ficarem esses atos maculados com vicios deletérios ao
interesse publico e a propria existéncia do Estado.

Evidentemente, o controle judicial de atos politicos jamais podera alcancar
o mérito do administrador, ou seja, a conveniéncia e a oportunidade. Isso porque o
Poder Judicidrio ndo pode imiscuir-se em fungdes que néo lhe foram atribuidas pela
Constituicdo. Se fosse assim, estaria sendo flagrantemente violada a independéncia
harmonica entre as fungdes (art. 2° da Constituicdo Federal).

O que se defende é a possibilidade de controle judicial sobre atos politicos
perpetrados mediante flagrante abuso de poder, em situagdes especificas e pontuais,
nas quais reste comprovado o descompasso entre o ato da administragcao e as normas
vigentes na ordem juridica constitucional brasileira.
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Juizes constitucionais e Parlamentos:
a experiéncia de Portugal:
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Sumadrio

I. Democracia e Estado de Direito. 1. Principio democratico e Estado de Direito.
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Portugal. Il. Quadro institucional das relagdes entre os Parlamentos e os Tribunais
Constitucionais. lll. Quadro substancial das relagdes entre os Parlamentos e os Tribunais
Constitucionais. IV. As relagdes entre os actores: testemunhos e debates.

Parlamento e justica constitucional. Parlamento, 6rgao baseado no sufragio
universal e directo. Justica constitucional, funcdo a cargo de um Tribunal Constitucional
ou de 6rgao homologo ou, em sistema difuso, de uma pluralidade de tribunais.
Parlamento, expressao de democracia. Justica Constitucional, expressdo de Estado
de Direito. Parlamento e Tribunal Constitucional, Estado de Direito democratico.

E a partir das relacbes necessarias assim estabelecidas que se vao examinar
as relagdes entre Parlamento e Justica Constitucional. Numa primeira fase, far-se-ao
consideracdes gerais. Na segunda, na terceira e na quarta parte, responder-se-4 as
perguntas formuladas na grelha de orientacao enviada de Aix-en-Provence.

|. Democracia e Estado de Direito

1. Principio democratico e Estado de Direito

1. Democracia e Estado de Direito ndo se confundem. Houve democracia sem
Estado de Direito (a democracia jacobina, a cesarista, a soviética e, mais remotamente,
a ateniense). E houve Estado de Direito sem democracia (de certo modo, na Alemanha
do século XIX).

Mas a democracia representativa postula Estado de Direito. Postula-o pela sua
complexidade organizatéria e procedimental, traduzido na separagao de poderes e no

' Artigo originalmente publicado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (CJP), Centro de Investigagcao
de Direito Publico (CCIDP). Disponivel em: https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1117-2436.pdf

* Doutor Honoris Causa em Direito, pela Universidade de Pau (Franga, 1996), Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Brasil, 2000), Universidade Catoélica de Lovaina (Bélgica, 2003) e pela Universidade do Porto
(2005). Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catoélica Portuguesa. Participou
na elaboracao das constituicdes Portuguesa (1976), de Sdo Tomé e Principe (1990), de Mocambique (1990),
da Guiné-Bissau (1991) e do Timor-Leste (2001).
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respeito da lei (Estado de Direito formal). E postula-o pela exigéncia de garantia dos
direitos fundamentais: o direito de sufragio e os demais direitos politicos se valem em
si mesmos pelo valor da participacéo, valem, sobretudo, enquanto postos ao servico
da autonomia e da realizacdo das pessoas (Estado de Direito material).

Né&o basta proclamar o principio democratico e procurar a coincidéncia entre
a vontade politica manifestada pelos érgdos de soberania e a vontade popular
manifestada por eleicdes. E necessario estabelecer um quadro institucional em que
esta vontade se forme em liberdade e em que cada pessoa tenha a seguranca da
previsibilidade do futuro. E necessario que se nao sejam incompativeis o elemento
objectivo e o elemento subjectivo da Constituicdo e que, pelo contrério, eles se
desenvolvam simultaneamente.

H& uma interaccao de dois principios substantivos — o da soberania do
povo e o dos direitos fundamentais — e a mediatizacdo dos principios adjectivos da
constitucionalidade e da legalidade. Numa postura extrema de irrestrito dominio da
maioria, o principio democratico poderia acarretar a violagdo do conteldo essencial
de direitos fundamentais; assim como, levado aos ultimos corolarios, o principio da
liberdade poderia recusar qualquer decisao politica sobre a sua modelacao; o equilibrio
obtém-se através do esforco de conjugacao, constantemente renovado e actualizado,
de principios, valores e interesses, bem como através de uma complexa articulacdo
de 6rgaos politicos e jurisdicionais, com grada¢des conhecidas.

A luz desta concepcao, justifica-se definir o constitucionalismo como a teoria
segundo a qual a maioria deve ser restringida para proteccdo dos direitos individuais2. Ja
ndo configurar os direitos como trunfos contra a maioria3. Nem os direitos fundamentais
podem ser assegurados e efectivados plenamente fora da democracia representativa
nem esta se realiza sendo através do exercicio de direitos fundamentais. E, se ocorrem
desvios ou violacdes, o Estado de Direito democratico dispde de mecanismos de
resposta adequados - os de fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade.

Como salienta JURGEN HABERMAS, principio democratico e principio do
Estado de Direito séo principios coorigindrios. Um néo é possivel sem o outro, sem
que, por isso, se imponham restricdes ao outro. E pode-se exprimir esta intuicdo
de “cooriginariedade”, dizendo que a autonomia privada e a autonomia publica se
postulam uma a outra. Sdo conceitos interdependentes e de implicagao material. Para
fazer um uso apropriado da sua autonomia publica, garantida por direito politico,
é preciso que os cidadaos sejam suficientemente independentes, gragas a uma
autonomia privada igualmente assegurada a todos.

Neste sentido, os membros da sociedade ndo desfrutardo igualmente de uma
igual autonomia privada - as liberdade de accdo subjectiva ndo terdo para eles o

2 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 1977, 52 reimpressao, Londres, 1987, p. 132 e ss., maxime 142.
3 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais triunfo contra a maioria. Coimbra, 2006. p. 17 e ss. Na mesma
linha: DIMOULIS, Dimitri. Direitos fundamentais e democracia. Da tese da complementaridade a tese do
conflito, in: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n® 1, janeiro-margo de 2007, p. 200 e ss., maxime 207.
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“mesmo valor” - sendo, na medida em que, como cidadédos, fazem um uso apropriado
da sua autonomia publica*.

2.E como Estado de Direito democratico® que a Constituicio define a Republica
Portuguesa [predmbulo e arts. 2° e 99, alinea b)]; e tal é o regime politico (conceito
que esta para além de forma de governo) vigente desde 1976.

O poder politico pertence ao povo e é exercido de acordo com o principio da
maioria (arts. 2°; 3%, n° 1; 109, n° 1; 108°; 1149, n° 1; 187° etc.), mas estd subordinado —
material e formalmente - a Constituicdo (arts. 3%, n° 2; 1082; 110°, n° 2; 225°, n° 3; 266°;
288° etc.), com a consequente fiscalizacdo juridica dos actos do poder (arts. 3°, n° 3;
204¢°; 268¢°, n° 4; 278° e ss.). Subordinado e, portanto, limitado.

Os principios do Estado de Direito encontram-se depois implicita ou
explicitamente insitos no texto constitucional: principio da proporcionalidade (artigos
18°,n°2; 199, n°4 etc.), principio da seguranca juridica (artigos 18°,n° 3; 329, n°9; 1020,
Nn° 3; 2669 n° 2; 280°, n° 3; 282°, n° 4), tutela jurisdicional da constitucionalidade (artigos
2040 e 277° e ss.); tutelajurisdicional da legalidade administrativa (artigos 2660, n° 2 e
268°,nos 4 e 5) e responsabilidade civil das entidades publicas por accdes ou omissdes
lesivas dos direitos dos particulares (artigos 22°; 27°,n° 5; 299, n° 6 e 271, n° 1).

2. Justica constitucional e principio democratico

1. Em estritos termos juridicos, a legitimidade do tribunal constitucional ndo
€ maior nem menor do que a dos 6rgéos politicos: advém da Constituicao. E, se esta
Constituicdo deriva de um poder constituinte democratico, entao ela ha de ser, natural
e forcosamente, uma legitimidade democratica.

Perspectiva diferente abarca o plano substantivo das relagées interorganicas, da
aceitacdo pela colectividade, da legitimagdo pelo consentimento. Como justificar o poder
de um tribunal constitucional (ou de 6rgao homélogo) de declarar a inconstitucionalidade
de uma lei votada pelo Parlamento ou pelo préprio povo? Como compreender que ele
acabe por conformar ndo sé negativamente (pelas decisées de inconstitucionalidade),
mas também positivamente (pelos outros tipos de decisdes) o ordenamento juridico?
Como conciliar, na pratica, a fiscalizacao jurisdicional concentrada e o principio da
constitucionalidade com o principio de soberania do povo¢?

4 Le paradoxe de |'Etat de droit démocratique, trad. in Les Temps Modernes, set.-out. de 2000, p. 78.

5 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, IV. 42 ed. Coimbra, 2008. p. 209 e ss.; GOMES
CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra, 2004. p. 243 e ss.; NOVAIS, Jorge
Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra, 2004. p.49 e ss.; AMARAL,
Maria Lucia. A forma da Republica. Coimbra, 2005.

¢ Cfr, entre tantos: SANDULLI, Aldo. Sulla “posizione” della Corte Costituzionale nel sistema degli organi
supremi dello Stato, in: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1960. p. 705 e ss.; BARILE, Paolo. La Corte
Costituzionale organo sovrano, in: Studi in onore di Emilo Crosa, obra colectiva, |, Mildo, 1960. p. 527 e ss.;
LEIBHOLZ, Gehrardt. El Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania y el problema de la
apreciacion judicial de la politica, in: Problemas fundamentales de la democracia moderna, trad., Madrid, 1971.
p. 147 e ss.; BACHOF, OTTO. Estado de Direito e Poder Politico: os Tribunais Constitucionais entre o Direito
e a Politica, trad., Coimbra, 1980; GARCIA DE ENTERRIA. La posicién juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema espafiol; posibilidade y perspectivas, in: Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1981.
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Ora, se democracia postula maioria — com as multiplas interpretacdes e
reelaboragdes filosdficas e teoréticas de que tem sido alvo’ - ndo menos, naturalmente,
ela postula o respeito das minorias e, através ou para além dele, o respeito dos direitos
fundamentais. Critério de decisdo, a regra da maioria ndo se reconduz a simples
convencao, instrumento técnico ou presuncao puramente negativa de que ninguém
conta mais do que outrem; reconduz-se a afirmacéo positiva da igual dignidade de
todos os cidadaos e reconduz-se ao reconhecimento de que a vontade soberana se
forma no contraditério e na alterndncia®.

Assim sendo, a fiscalizacdo, mesmo quando de caracter objectivista, em
ultimo termo, visa a salvaguarda dos valores de igualdade e liberdade. Toma-os
como pontos de referéncia basicos quando dirigida ao contetdo dos actos, a
inconstitucionalidade material. E tdo pouco deixa de se lhes reportar, quando voltada
para a inconstitucionalidade organica e formal, na medida em que nao se concebe
maioria sem observancia dos procedimentos constitucionalmente estabelecidos.
Ela s6 é contramaioritaria ao inviabilizar ou infringir esta ou aquela pretensao de
maioria, ndo considerada no contexto global do sistema®.

p. 35 e ss.; GARCIA PELAYO. El “status” de Constitucional, ibidem, 1981. p. 11 e ss.; SALAS, Javier. El Tribunal
Constitucional Espariol y su competencia desde la perspectiva de la forma de gobierno, ibidem, 1982.p. 141 e ss.;
CARETTI, Paolo; CHELI, ENZO. Influenza dei valori costituzionali sulla forma di governo:il ruolo della giustizia
costituzionale, in: Quaderni Costituzionali, 1984. p. 24-25 e 36; PACE, Alessandro. Corte Constituzionale e
“altri” giudici, tra “garantismo” e “sensibilita politica”, in: Scrittiin onore di Vezio Crisafulli, obra colectiva, I. p.
587 e ss.; GOMES CANOTILHO. Para uma teoria pluralista da jurisdicao constitucional, in: Revista do Ministério
Publico, 1988. p. 9 e ss.; Jurisdi¢do constitucional e intranquilidade discursiva, cit., loc. cit.; NINO, CARLOS S.
La filosofia del control judicial de constitucionalidad, in: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n®
4, setembro-dezembro de 1989. p. 79 e ss.; KIMMINICH, Otto. A jurisdi¢do constitucional e o principio da
divisao de poderes, in: Revista de Informagdo Legislativa, n° 105, janeiro-margo de 1989. p. 283 e ss.; DWORKIN,
Ronald. Equality, democracy and Costitution: We the People in Court, in: Alberta Law Review, XXVIII, n° 2,
1990, p. 324 e ss.; CAPPELLETTI, Mauro. Le Pouvoir des Juges, cit. p. 249 e ss.; HABERMAS, Jiirgen. Faktizitdt
und Geltung-Beitrége zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen Rechtstaats, 1992, trad., Droit et
démocratie. Paris, 1997. p. 261 e ss.; HIGUCHI, Yoichi. La Iégitimité du juge constitutionnel et la théorie de
I'interprétation, in: Rapports Généraux — XIVéme Congrés International - Académie Internationale de Droit
Comparé, Atenas, 1994. p. 597 e ss.; Legitimidade e legitimacdo da justica constitucional, obra colectiva,
Coimbra, 1995; RANGEL, Paulo Castro. O legislador e o Tribunal Constitucional, in: Direito e Justi¢a, 1997,
2, p. 195 e ss.; FAVOREU, Louis. La notion de Cour Constitutionnelle, in: Perspectivas Constitucionais, obra
colectiva, lll. Coimbra, 1998. p. 1067 e ss.; SCOFFONI, Guy. La légitimité du juge constitutionnel en droit
comparé: les enseignements de I'expérience américaine, in: Revue internationale de droit comparé, 1999.
p. 243 e ss.; QUEIROZ, Cristina. Interpretagdo constitucional e poder judicial. Coimbra, 2000. p. 313 e ss.;
CARDOSO DA COSTA. Algumas reflexdes em torno da justica constitucional, in: Perspectiva do Direito no
inicio do século XXI, obra colectiva. Coimbra, 2000. p. 113 e ss.; ARAUJO, Anténio de; COUTINHO, Pedro
Magalhaes. A Justica constitucional: uma instituicdo contra as maiorias? In: Andlise Social, nos 154-155, veréao
de 2000. p. 207 e ss.; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdi¢do constitucional.
Belo Horizonte, 2002. p. 60 e ss.; SOUZA JUNIOR, César Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder.
Séo Paulo, 2002; BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 501 e ss.; TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica
Constitucional. Sdo Paulo, 2005. p. 491 e ss.; CHIESSA, Omar. Corte Costituzionale e trasformazione della
democrazia pluralicistica, in: Corte Costituzionale e processi di decisione politici, obra colectiva. Turim, 2005.
p. 17 e ss., maxime 46 e ss.; AGRA, Walber de Moura. A reconstrugdo da legitimidade do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro, 2005. Maxime p. 107 e ss.; VERDUSSEN, Marc. Un procés constitutionnel légitime, in
Renouveau..., Mélanges in honneur de Louis Favpreau, obra colectiva. Paris, 2004. p. 473 e ss.

7 V. um resumo em Manual..., VIl. Coimbra, 2007. p. 92 e ss.

8 Manual..., VIl.p.85 e ss.

° Cfr. ARAUJO, Anténio de; MAGALHAES, Pedro Coutinho. A Justica Constitucional: uma instituicdo contra
a maioria? In: Andlise Social, n° 154-155, verao de 2004. p. 207 e ss.
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2. Os tribunais constitucionais aparecem, na generalidade dos paises, com
estrutura arredada da estrutura dos demais tribunais, com juizes escolhidos pelos
Parlamentos e (ou) pelos Presidentes da Republica sem atinéncia (ou atinéncia
necessdria) as carreiras judiciarias (e algo de semelhante sucede, como se sabe, com
os tribunais supremos no modelo judicialista norte-americano).

No entanto, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados desta
maneira vir a sindicar os actos daqueles érgéos; como pode a criatura fiscalizar o criador;
como pode um tribunal assim composto nao reproduzir a composicdo do Parlamento
ou a orientacdo do Presidente. Essa a aporia do tribunal constitucional: se Ihe falta a
fonte de designacdo por 6érgaos representativos carece de legitimidade; se a recebe,
dir-se-ia ficar desprovido de eficacia ou utilidade o exercicio da sua competéncia.

Mas nao. E, justamente, por os juizes constitucionais serem escolhidos por érgaos
democraticamente legitimados — em coeréncia, por todos quantos a Constituicdo preveja,
correspondentes ao sistema de governo consagrado — que eles podem invalidar actos
com aforca de lei. E por eles, embora por via indirecta, provirem da mesma origem dos
titulares de 6rgaos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar.

Os membros do Tribunal Constitucional ndo se tornam representantes dos
6rgaos que os elegem ou nomeiam, ndo estdo sujeitos a nenhum vinculo representativo.
Muito pelo contrario, uma vez designados, sdo completamente independentes e
beneficiam de garantias e incompatibilidades idénticas as dos demais juizes; para
garantia dessa independéncia, os seus mandatos ndo coincidem com os dos titulares
do 6rgao de designacdo, sdo mais longos e, por principio, insusceptiveis de renovacao;
e, quando de eleicdo parlamentar, de ordinario requer-se maioria qualificada.

Num tribunal constitucional ou em 6rgao homélogo, podem e devem coexistir
diversas correntes juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se, em 6rgdo parlamentar,
se dd a interferéncia dos partidos nas candidaturas (porque, quer se queira quer ndo,
a democracia actual é uma democracia de partidos ou com partidos), essas correntes
atenuam-se e, aparentemente, diluem-se, em virtude dos factores objectivos da
interpretacgao juridica e, sobretudo, do fenédmeno de institucionalizagao que cria uma
dinamica e uma autonomia do érgao™.

Nisto tudo (insista-se), reside a especificidade da figura (ou, se se preferir, a
sua ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimilavel a dos titulares dos 6rgédos
de fungao politica do Estado, uma legitimidade de exercicio equiparavel a dos juizes
dos tribunais comuns.

3. Os juizes constitucionais em Portugal
1. Portugal foi o primeiro pais europeu a consagrar expressamente, na sua

Constituicdo, o principio da ndo aplicacdo de normas inconstitucionais pelos tribunais: foi
oart.63°da Constituicdo de 1911, antecedente do actual art. 204° da Constituicao de 1976.

1 Cfr.CHEVALIER, Jacques. Le juge constitutionnel et I'effet Becket, in: Renouveau..., obra colectiva.p.83 e ss.
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Ha cem anos, precisamente, existe, pois, em Portugal um sistema de fiscalizacdo
judicial difusa, concreta e incidental, embora na pratica, sé nos tltimos trinta e cinco
anos tenha funcionado plenamente, por sé a Constituicdo de 1976 ser uma verdadeira
Constituicdo normativa (no sentido de KARL LOEWENSTEIN). Como as normas sobre
direitos e liberdades sdo directamente aplicaveis (art. 182, n° 1), a par disso, tem
aumentado a consciéncia juridico-constitucional geral.

A Constituicdo de 1976 criou também fiscalizacdo abstracta, com trés
modalidades: fiscalizacdo preventiva, sucessiva de inconstitucionalidade por accdo
e de inconstitucionalidade por omissdo. E essa cabe, desde 1982, a um Tribunal
Constitucional, que, de resto, ndo é apenas um tribunal de constitucionalidade, mas
também um tribunal de contencioso eleitoral, referendario, partidario e, até, em
certos casos, parlamentar.

2. Entretanto, entre os tribunais em geral e o Tribunal Constitucional ndo existe
separacao, visto o Tribunal Constitucional interferir na fiscalizagcdo concreta, embora
em moldes diferentes dos adoptados na maior parte dos outros Estados e, por outro
lado, prevé-se a passagem da fiscalizagdo concreta a abstracta.

Com efeito, ao contrario do que sucede na generalidade dos paises com
Tribunal Constitucional ou 6rgdo homodlogo (em que, suscitada a questdo de
inconstitucionalidade em qualquer tribunal e verificada por ele a sua pertinéncia,
esta questao sobe em separado ao tribunal constitucional para decidir), em Portugal,
qualquer tribunal, incluindo qualquer juiz de paz e qualquer tribunal arbitral, conhece
e decide da questao de inconstitucionalidade.

Em vez de reenvio prejudicial, o que depois se prevé é a possibilidade ou a
necessidade de recurso para o Tribunal Constitucional, em trés hipéteses: 12) quando
o tribunal da causa ndo aplica uma norma com fundamento em inconstitucionalidade;
22) quando, pelo contrario, tendo sido suscitada a questdo de inconstitucionalidade,
o tribunal ndo a acolha e aplique a norma; 32) quando um tribunal aplique uma norma
julgada anteriormente inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.

Ainda ao contrario do que sucede em muitos paises, na fiscalizagdo concreta,
o Tribunal Constitucional apenas decide a questdo para o caso concreto, ndo erga
omnes; mas, se, no minimo, trés vezes julgar inconstitucional certa norma, poder3,
por iniciativa de um dos seus juizes ou do Ministério Publico, desencandear-se um
processo de fiscalizagao abstracta tendente a declaracao de inconstitucionalidade
com forca obrigatéria geral (art. 281°, n° 3)™2,

V. uma resenha histérica em MIRANDA, Jorge. Manual..., V1. 32 ed. Coimbra, 2008. p. 137 e ss.

2 Para uma visdo geral do regime portugués de fiscalizacdo, v. MIRANDA, Jorge. Die Verfassungsgerichtliche
Kontrolle in Portugal, in: Richterliche Verfassungskontrolle in Lateinamerika, Spanien und Portugal, obra
colectiva. Baden-Baden, 1989. p. 81 e ss. e Manual de Direito Constitucional, V1. 32 ed. Coimbra, 2008; La
Justice Constitutionnelle au Portugal, obra colectiva. Paris, 1989 (mormente a 12 parte, de PIERRE BON, p. 21
e ss.); CARDOSO DA COSTA. Ajurisdigdo constitucional em Portugal. 32 ed. Coimbra, 2007; CANAS, Vitalino.
Introducgado as decisées de provimento do Tribunal Constitucional. 22 ed. Coimbra, 1994; CANEPA, Aristide.
Modalita strutturali ed organizzative dell'organo di giurisdizione costituzionale come elementi di tutela
della suaindipendenza: osservazioni sul caso portoghese, in: L'organizzazione e il funzionamento della Corte
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3. Segundo os arts. 204° e 277° e seguintes da Constituicdo, o juizo de
inconstitucionalidade é um juizo sobre normas - tanto normas legislativas como
quaisquer outras contidas em quaisquer actos juridico-publicos (actos emanados do
Estado, das regides autbnomas e de outras entidades publicas)®.

As normas do Regimento da Assembleia da Republica encontram-se,
naturalmente, sujeitas a fiscalizacao da constitucionalidade. O Tribunal Constitucional
assim o reconheceu, afirmando que no Regimento se contém variadissimas normas
que implicam directamente com os poderes e direitos dos deputados, grupos
parlamentares e partidos, poderes e direitos, esses expressamente consagrados na
Constituicao; e, por isso, seria absurdo que eventuais normas que contundessem com
aqueles poderes e direitos nao fossem passiveis de sindicabilidade™.

4. Juizes constitucionais, a face do Direito portugués, tanto sao quaisquer juizes
de quaisquer tribunais, corresponsabilizados pela guarda da Constituicdo, como os
juizes do Tribunal Constitucional. Aqueles, através da fiscalizacdo concreta, tém a
primeira palavra, mas a ultima palavra e decisiva pertence ao Tribunal Constitucional
- um tribunal, portanto, superior a todos os supremos tribunais.

No presente relatorio, s6 serdo, por isso, considerados os juizes do Tribunal
Constitucional.

Il. Quadro institucional das relagdes entre os Parlamentos e os Tribunais
Constitucionais

1. a) Portugal é um Estado unitdrio, com duas regides autébnomas — os
arquipélagos dos Acores e da Madeira; é um Estado unitario regional parcial.

Nao existe nenhuma influéncia desta forma de Estado sobre as relagdes entre o
Parlamento e o Tribunal Constitucional. Os cidaddos dos Acores e da Madeira participam,
em pé de igualdade, com os do resto do pais na eleicao do Parlamento. As normas
dimanadas dos 6rgéos das regides estdo sujeitas a fiscalizagdo da constitucionalidade
nos mesmos termos de quaisquer outras normas vigentes no ordenamento juridico
portugués [arts. 2049, 280° e 281°, n° 1, alinea a)].

Costituzionale, obra colectiva. Turim, 1996. p. 540 e ss.; MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade.
Lisboa, 1998.p. 17 e ss. e 90 e segs.; ARAUJO, Anténio de; COSTA, Joaquim Cardoso da. Relatério portugués
a lll Conferéncia de Justica Constitucional da Ibero-América, Portugal e Espanha, Lisboa, 2000; GOMES
CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituic@o. 72 ed. Cit. p. 887 e ss.; ARAUJO, Anténio de;
PEREIRA, Teles. A justica constitucional nos 30 anos da Constituicdo portuguesa: nota para uma aproximagéo
ibérica, in: Jurisprudéncia Constitucional, n°® 6, abril-junho de 2005. p. 15 e ss.; MORAIS, Blanco de. A justica
constitucional, 2 volumes. Coimbra, 2005 e 2006; ORRU, Romano. La giustizia costituzionale in azione e il
paradigma comparato: I'esperienza portighese, in: Costituzionalie comparazione giuridica, obra colectiva,
Napoles, 2006. p. 1 e ss.; PIZZORUSSO, Alessandro. “Concretezza” e “Astrattezza” nel sistema italiano e nel
sistema portoghese di controllo de costituzionalita delle leggi, in: Themis, 2006 — 30 anos da Constituicao.
p. 171 e ss.; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢éo Portuguesa Anotada, lll. Coimbra, 2007. p. 247
e 701 e ss.; GOMES CANOTILHO; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, 1. 42 ed.
Coimbra, 2010. p. 613 e ss.e 895 e ss.

3 Questao que ndo cabe aquiapreciar vem a ser determinar o que seja norma para efeito de fiscalizagao.
Cfr. Manual..., V. 42 ed. Coimbra, 2010. p. 150 e ss.

™ Acdrdao n° 63/93, de 19 de margo de 1991, in: Didrio da Republica, 22 série, de 3 de julho de 1991.
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Em plano diferente fica o controlo da conformidade com os estatutos das
regides (que sdo propostos pela Assembleia Legislativa Regional e aprovados pelo
Parlamento nacional) de quaisquer normas dimanadas dos 6rgdos regionais ou
nacionais [art. 2819, n° 1, alineas ¢) e d) da Constituicdo] e os poderes de iniciativa de
fiscalizacao de inconstitucionalidade de érgaos regionais por violagdo dos direitos
das regides autdbnomas [arts. 281°, n° 2, alinea g) e 283°, n° 11.

b) O Parlamento Portugués, chamado Assembleia da Republica, é unicameral
e eleito segundo o principio da representacdo proporcional.

Esta estrutura ndo tem nenhuma influéncia sobre as relagées com o Tribunal
Constitucional.

2. a) O Tribunal Constitucional é composto por 13 juizes, dos quais 10 eleitos
pelo Parlamento por maioria de dois tercos dos Deputados presentes, desde que
superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de funcdes e 3 cooptados
pelos 10 primeiros [arts. 2229, n° 1 e 263°, alinea h) da Constituicao].

Seis de entre os juizes designados pela Assembleia da Republica ou cooptados sdo
obrigatoriamente escolhidos entre juizes dos restantes tribunais e os restantes de entre
juristas (art. 2220, n° 2); juizes dos restantes tribunais, e ndo necessariamente dos tribunais
superiores das duas ordens de jurisdicao (civil e penal e administrativa e tributaria).

O mandato dos juizes tem a duracdo de nove anos e nao é renovavel (art. 222¢,
n° 3). O presidente é por eles eleito (art. 2220, n° 4).

Com vista a assegurar a continuidade do Tribunal, a partir da revisao
constitucional de 1997, hd renovacdo de metade dos juizes de quatro anos e meio
em quatro anos e meio.

Na pratica, por acordo ndo escrito entre os dois principais partidos politicos
(o Partido Social-Democrata e o Partido Socialista), cada um destes partidos propde
cinco candidatos a juizes a eleger pelo Parlamento, mas o outro tem o direito de
nao os aceitar, o que obriga a uma negociacdo complexa até se chegar a acordo™. E
também se da alternancia de presidente entre juizes propostos por um ou por outro
partido ao fim de cada quatro anos e meio.

2.2. Aeleicao parlamentar decorre do que acima se referiu acerca da legitimagdo
democrética do Tribunal. E a maioria qualificada para a elei¢cdo, como sucede em quase
todos os paises como érgdao homologo, propicia um consenso alargado e a escolha
de pessoas mais sintonizadas com ideias de Direito situadas no “arco constitucional”
ou, dito de outro modo, no centro politico. Tal como se compreendem, para defesa
da independéncia do Tribunal, o mandato longo (mais do dobro da duracéo da
legislatura) e a ndo renovacao em caso algum.

Menos congruente é que, havendo em Portugal dois 6rgaos politicos de
soberania baseados no sufragio universal e directo — o Presidente da Republica e o

5 Cfr. MAGALHAES, Pedro Coutinho; ARAUJO, Anténio de. A justica constitucional entre o direito e a politica:
o comportamento judicial do Tribunal Constitucional portugués, in: Andlise Social, n° 145,1998,1.p. 18 e ss.
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Parlamento -, apenas um deles interfira na designagao dos juizes constitucionais e que
o Presidente da Republica apenas fique com o dnus, segundo a lei, de conferir posse aos
juizes (art. 20°). Tornam-se manifestos tanto a quebra do principio democratico como
o desvio ao sistema de governo semipresidencial constitucionalmente consagrado.
Nem as correntes juridico-politicas presentes na sociedade se esgotam nos dois
grandes partidos.

Criticavel é ainda a eleicdo fazer-se por lista completa correspondente ao
numero total de juizes a eleger, e ndo relativamente a cada juiz— o que dilui a liberdade
de escolha dos Deputados em favor dos directérios partidarios.

Também deficiéncia grave consiste em, pelo menos, trés dos juizes de carreira
(ditos juizes dos restantes tribunais) serem submetidos a sufragio do Parlamento. Por
esta via, abre-se uma brecha no principio da isencao politico-partidaria da magistratura,
pois, se um juiz aceita ser proposto pelo partido A e outro pelo partido B, isso significa
que se declaram, explicita ou implicitamente, préximos desses partidos?s.

2.3.N&o se veja nestes reparos uma visdo negativa do lugar que, efectivamente,
o Tribunal Constitucional tem ocupado na vida portuguesa desde 1983. A minha visao
é largamente positiva sem prejuizo de discordancias quanto a muitas das decisbes.

Até nafiscalizacdo preventiva (pela natureza das coisas, poder-se-ia acrescentar),
se em alguns acérdaos se terdo vislumbrado conotag¢des politico-partidarias, na maior
parte das vezes as maiorias quanto a pronuncia no sentido da inconstitucionalidade
ou da ndo inconstitucionalidade tém sido mais amplas do que as que traduziriam as
origindrias designac¢des parlamentares. A funcéo institucional do juiz tem prevalecido.

2.b) A organizagao, o funcionamento e o processo do Tribunal Constitucional
entram nas matérias de reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica [art. 164¢, alinea ¢) da Constituicao], ndo se admitindo, portanto, qualquer
possibilidade de delegacdo ao Governo.

A respectiva lei tem a categoria de lei orgdnica (expressao vinda do Direito
francés para abranger leis consideradas de execugdo imediata da Constituicdo ou
politicamente mais importantes). E estas leis (art. 166°, n° 2) tém um regime especifico,
caracterizado por: aprovacgdo, na votacao final global, por maioria absoluta dos
Deputados em efectividade de funcdes (art. 1682, n° 5); em caso de veto do Presidente
da Republica, pela exigéncia, para confirmacdo parlamentar, de dois tercos dos
Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de fungdes (art. 1360, n° 3); e pela sujeicdo a fiscalizacdo preventiva
pelo Tribunal Constitucional por iniciativa ndo s6 do Presidente da Republica mas

6 Com isto ndo defendo que juizes de carreira ndo devam fazer parte do Tribunal Constitucional. Pelo
contrario, acho que é muito conveniente que fagam parte, pela convivéncia que desenvolvem com juristas
académicos, pela troca de experiéncias que isso permite e pela reciproca abertura a diversos modelos de
encarar as questdes, pelo pluralismo, em suma, que, sob este aspecto, o Tribunal adquire.

O que venho preconizando hd muito é um sistema misto, com os juizes a elegerem pela Assembleia da
Republica ndo podendo ser juizes de carreira e com os juizes a designarem pelo Presidente da Republica
e os juizes a cooptarem tendo de ser juizes de carreira.
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também do Primeiro-Ministro ou de um quinto dos Deputados em efectividade de
fungdes (art. 2780, n° 4)v.

2. ¢) Além da possibilidade de iniciativa acabada de referir, na fiscalizagcdo
sucessiva abstracta de inconstitucionalidade por accao, um décimo dos Deputados
a Assembleia da Republica pode requerer a apreciacédo e a declaragao de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral de qualquer norma juridica.

Na pratica, tém sido em pequeno nimero os pedidos de fiscalizagcdo vindos
do interior do Parlamento e tém-se confinado a algumas leis mais controversas.

3. a) A Constituicdo ndo autonomiza propriamente uma fungdo de controlo da
reparticdo de poderes entre o Estado e as regides auténomas. Mas a ja mencionada [em
1. a)] fiscalizagdo da constitucionalidade e da legalidade tanto de normas dimanadas
de érgaos do Estado, de 6rgdos de soberania, como de normas dimanadas de 6rgaos
das regides, de 6rgaos de autonomia, desempenha esse papel. E relativamente
abundante a jurisprudéncia sobre a questaor.

b) Além da jé referida sindicabilidade das normas do Regimento da Assembleia
da Republica, a Constituicdo confere competéncia ao Tribunal Constitucional para
julgar, a requerimento de Deputados, os recursos relativos a perda de mandato e as
elei¢des realizadas na Assembleia da Republica, bem como nas assembleias legislativas
regionais [art. 223°, ne 2, alinea g)]. E um progresso no sentido do reforco do Estado de
Direito, pelo que significa de subordinacdo a controlo judicial de actos politicos que
podem afectar as garantias democréticas do Parlamento. O processo esta regulado
na lei organica do Tribunal (arts. 91°-A e 102°-D).

A doutrina dos vicios interna corporis acta esta em crise perante as exigéncias
do Estado de Direito.

lll. Quadro substancial das relacées entre os Parlamentos e os Tribunais
Constitucionais

1.1. O legislador - quer dizer, a lei — ocupa, naturalmente, o lugar primacial
na producdo normativa. Os regulamentos (do Estado, das regides autébnomas, dos
municipios e das outras entidades publicas) situam-se em plano secundario e sé
estdo sujeitos a fiscalizacdo de constitucionalidade quando infringem directamente
a Constituicao™.

Mas esse lugar nao é determinante hoje como era noutros tempos, devido a
vigéncia automatica na ordem interna das normas de Direito internacional convencional
e de Direito da Unido Europeia (art. 8° da Constituicao), sobretudo normas da Unido

7" Do Primeiro-Ministro para hipétese de Governo minoritario; de um quinto dos Deputados, para
garantia das minorias.

8 Cfr., por exemplo, recentemente, Acérddo n° 258/2007, de 17 de abril, in: Didrio da Republica, 22 série,
de 25 de maio de 2007; ou Acérddo n°402/2008, de 29 de julho, ibidem, 12 série, de 18 de agosto de 2008.
O controle de legalidade dos regulamentos incumbe aos tribunais administrativos.
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Europeia, que vao ocupando crescentemente os sectores do Direito econémico, do
Direito do ambiente, do Direito do consumidor etc.

1.2.1. O juiz constitucional ndo emite normas, ndao é um dos “actores” da
producao normativa. No entanto, indirectamente, pode contribuir para tal, através
doimpacto que as suas decisdes adquirem sobre o legislador, levando-o a fazer novas
normas em vez das que tenham sido declaradas inconstitucionais ou das que tenham
sido objecto de decisdes interpretativas, limitativas e aditivas.

1.2.2. Em primeiro lugar, as declara¢des de inconstitucionalidade com forca
obrigatéria geral (art. 282°) implicam que:

a) Os 6rgaos administrativos?, os tribunais em geral e o préprio Tribunal
Constitucional ndo mais podem aplicar a norma em causa?;

b) Os particulares ndo mais podem invocar essa norma nas relagdes entre eles
ou perante os poderes publicos?;

¢) Quando ainconstitucionalidade seja material, 0 6rgdo autor do acto ou danorma
ndo pode voltar a emiti-la sem que sofra mutacdo a norma constitucional parametro;

d) Quando a inconstitucionalidade seja organica ou formal® o 6rgédo autor
da norma néo pode voltar a emitir a norma sem que afaste os vicios que inquinam
0 acto que a gerou;

e) Em especial, o legislador ndo pode convalidar, por via legislativa, actos
praticados a sombra de lei inconstitucional;

f) O legislador pode, depois de revisao constitucional, emitir lei igual a que foi
declarada inconstitucional; mas ndo pode conferir-Ihe eficacia retroactiva pelo mesmo
motivo - o valor ou primado da Constitui¢do - visto que, por revisdo constitucional,
nao se convalida lei contrdria a norma por ela revogada®.

1.2.3. De qualquer forma, a forca obrigatéria geral ndo colide com a natureza
jurisdicional da decisdo. E algo inerente a decisdo, ndo algo que acresca, enxertado
ou acessorio.

O Tribunal, como qualquer tribunal, decide uma questao juridica — a da
constitucionalidade ou da legalidade de uma norma - a luz da norma aplicavel - que é
anorma constitucional ou legal. A despeito de repercussdes ou conexdes politicas, ele
nao define ou prossegue o interesse publico (ou um interesse publico primario) como
os 6rgaos de funcao politica, nem sequer faz interpretacao auténtica da Constituicdo.

20 Cfr.0 acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 28 de janeiro de 1988, in: Acérddos Doutrinais, n°
325, 1989, p. 34: tendo o Tribunal Constitucional declarado a inconstitucionalidade com forga obrigatéria
geral de uma norma, é nula, por usurpacao de poder, a decisao da Administracao que aplica uma medida
por ela autorizada.

21 Cfr. Acordao n° 78/85, de 7 de maio, in: Didrio da Reptiblica, 22 série, n° 170, de 26 de julho de 1985.

22 (Cfr. Acoérddo n° 119/90, de 18 de abiril, in: Didrio da Reptblica, 22 série, n° 204, de 4 de setembro de 1990,
ou Acordao n° 385/98, de 19 de maio, ibidem, n° 277, de 30 de novembro de 1998.

3 (fr.o Acérdao n°92/84, de 31 de agosto, in: Didrio da Republica, 12 série, n° 258, de 7 de novembro de 1984.
24 (Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Il. 62 ed. Coimbra, 2007. p. 328 e 329.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out/dez. 2019 | 129

Book_RMP-74.indb 129 25/06/2020 13:08:39



Jorge Miranda

Porisso, se escreve que a anulagdo de uma norma com fundamento da violacdo
de outra é diferente da revogacao: esta é um acto de decisdo — op¢édo desvinculada (é
acto de oportunidade); e a anulagdo é, em principio, acto vinculado normativamente,
é juizo normativo estrito®. Ou que o acérdao com forca obrigatéria geral surge no
exercicio da jurisdicdo, entendida no seu sentido préprio e substancial?. Ou que o
Tribunal Constitucional é controlador de normas, ndo coprodutor de normas juridicas?.

Precisando, ou explicitando melhor:

a) O Tribunal Constitucional nunca tem a iniciativa da declaragao de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade; estd sempre adstrito a uma iniciativa externa,
ao principio do pedido;

b) Requerida a apreciacao do acto ou da norma, o Tribunal fica obrigado a decidir;

¢) O Tribunal ndo pode interpretar, modificar, suspender ou revogar a deciséo
que venha a tomar;

d) Cabendo ao Tribunal Constitucional também conhecer de recursos em
fiscalizacdo concreta, deve decidir todos os recursos pendentes sobre a mesma
questado de inconstitucionalidade de acordo com essa declaracao®;

e) Se, porventura, qualquer tribunal aplicar a norma declarada inconstitucional
e, sendo chamado o Tribunal Constitucional a intervir, ele ndo poderd reapreciar a
sua decisdo; apenas podera determinar que ela seja cumprida;

1.2.4. Em segundo lugar, em fiscalizacdo concreta, podem ser proferidas por
Tribunal Constitucional decisbes interpretativas com trés conteldos possiveis:

- Interpretacao concordante com a que o tribunal a quo tenha proferido
de modo a néo recusar a aplicacdo da norma impugnada [art. 280°, n° 1, alinea
b), da Constituicao];

- Interpretacao discordante da que o tribunal a quo tenha adoptado e,
igualmente, sem conduzir a recusa de aplicacdo da norma;

- Interpretacdo em contraste com a do tribunal a quo, o qual agora havia
concluido pela inconstitucionalidade.

No caso de o juizo de constitucionalidade ou de legalidade sobre a norma
que a decisdo recorrida tiver aplicado, ou a que tiver recusado aplicacdo, se fundar
em determinada interpretacao da mesma norma, esta devera ser aplicada com tal
interpretacdo no processo em causa (art. 80°, n° 3 da lei organica).

25 CASTANHEIRA NEVES. O instituto dos “assentos” e a fungdo juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra,
1983. p. 612-613.

26 OLIVEIRA ASCENSAO. Os Acérdaos com Forga Obrigatéria Geral do Tribunal Constitucional como fonte
de Direito, in: Nos dez anos da Constituicdo, obra colectiva. Lisboa, 1987. p. 261. Cfr, também, QUEIRO, Afonso.
A fungao administrativa, in: Revista de Direito e Estudos Sociais, 1977. p. 29-30.

27 GOMES CANOTILHO. A Concretizacdo da Constituicdo pelo Legislador e pelo Tribunal Constitucional,
in: Nos dez anos da Constitui¢cdo, obra colectiva. Lisboa, 1987. p. 353.

28 Nem sequer se, por revisao constitucional, for suprimida ou modificada a norma que serviu de fundamento
adecisao. Simplesmente, a forca formal passiva desta - reagindo contra lei oposta aquela norma - cessara.
22 GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional..., cit. p. 1012.
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E o préprio Tribunal sustenta, num dos seus acérdaos, que, funcionando como
ultima instancia de recurso de constitucionalidade das leis, ndo pode ser cerceado nos
seus poderes cognitivos por decisdo anterior ndo transitada em julgado, proferida
NO Processo a que o recurso respeita. Isso equivaleria a negar-lhe a sua finalidade
de garante da Constituicao em sede de fiscalizagdo concreta, que, precisamente, se
traduz em decidir da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas cuja
aplicacdo ou recusa de aplicacdo ocorrer em qualquer outro tribunal. Os poderes
cognitivos tém de assumir a maxima amplitudes.

1.2.5. A limitacdo dos efeitos da inconstitucionalidade ou, mais do que dos
efeitos, da prépria inconstitucionalidade resulta da conveniéncia de temperar o rigor
das decisdes, adequando-as as situagdes da vida, em nome de outros principios e
interesses constitucionalmente protegidos?'.

Envolve, pois, uma tarefa de harmonizacdo e concordancia pratica. E acaba
(por paradoxal que pareca prima facie) por servir de instrumento de garantia, porque
se ela se ndo operasse, poderiam os érgaos de fiscalizacdo, para evitar consequéncias
demasiado gravosas, vir a ndo decidir pela inconstitucionalidade.

Como escreve BACHOF, os tribunais constitucionais consideram-se nao sé
autorizados mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas decisdes, a tomar em
consideraco as possiveis consequéncias destas. E assim que eles verificam se um
possivel resultado da decisdao nao seria manifestamente injusto, ou nao acarretaria
um dano para o bem publico, ou néo iria lesar interesses dignos de proteccao de
cidadaos singulares. Nao pode entender-se isto, naturalmente, como se os tribunais
tomassem como ponto de partida o presumivel resultado da sua decisao e passassem
por cima da Constituicdo e da lei em atencao a um resultado desejado. Mas a verdade
é que um resultado injusto, ou por qualquer outra razdo duvidoso, é também em
regra — embora nem sempre — um resultado juridicamente errado.

No Direito portugués, o art. 282°, n° 4, dispde que, quando a seguranca
juridica, razoes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que deverd
ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos
da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que os
estabelecidos em geral.

1.2.6. Nas decisbes aditivas (também ditas modificativas ou manipulativas),
a inconstitucionalidade detectada nao reside tanto naquilo que a norma preceitua
quanto naquilo que ela nao preceitua; ou, por outras palavras, a inconstitucionalidade
acha-se na norma na medida em que ndo contém tudo aquilo que deveria conter para
responder aos imperativos da Constituicdo. E entdo, o 6rgédo de fiscalizacdo acrescenta
(e, acrescentando, modifica) esse elemento que falta.

30 Acoérdédo ne 2/84,de 11 de janeiro, in: Didrio da Republica, 22 série, n° 97, de 26 de abril de 1984, n°4.2.4.
31 Cfr.anogao de “situagdes constitucionais imperfeitas” em: GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional,
cit. p. 955.

32 Estado de Direito e poder politico, in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980. p. 15.
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Uma lei, ao atribuir um direito ou uma vantagem (v. g., uma pensao) ou ao adstringir
aum dever ou 6nus (v. g.,, uma incompatibilidade), contempla certa categoria de pessoas
e ndo prevé todas as que se encontrem na mesma situacao ou acolhe diferenciagoes
infundadas. Que fazer: eliminar os preceitos que, qualitativa ou quantitativamente,
violem o principio de igualdade? Ou, pelo contrario, invocando os valores e interesses
constitucionais que se projectam nessas situagoes, restabelecer aigualdade? Decisdes
aditivas sdo, em especial, as que adoptam o segundo termo da alternativa.

Nas decisdes redutivas ou de inconstitucionalidade parcial, hd um segmento
de norma que cai para ela ser salva. Nas decisdes aditivas, ha um segmento ou uma
norma que se acrescenta com idéntico fim. E, nisto, por seu turno, se denota algo de
comum as decisdes limitativas e, dalguma sorte, mesmo as decisdes interpretativas:
todas elas pressupéem um sistema de fiscalizagdo que, longe de se fechar sobre si,
aparece inserido no contexto global de Constituicdo e que, portanto, reconhece aos
respectivos érgaos um papel activo de realizacdo dos principios constitucionais.

Das decisdes aditivas distinguem-se as decisbes integrativas, através das quais
se interpreta certa lei (com preceitos insuficientes e, nessa medida, eventualmente
inconstitucionais) completando-a com preceitos da Constituicdo sobre esse objecto
que lhe sdo aplicaveis e porque directamente aplicaveis.

A diferenca estd em que, nas decisdes aditivas, o 6rgao de fiscalizacdo formula,
implicita ou indirectamente, uma regra, ao passo que, nas decisdes integrativas, ele
vai apoiar-se directamente numa regra constitucional.

A semelhanca do que vem sucedendo noutros paises (com modulacées
diversas), o Tribunal Constitucional portugués tem proferido também decisdes aditivas
derelevante interesse, nascidas da prépria dinamica da sua actividade. Nem por isso
elas tém deixado de ser consideradas problematicas por certos Autores.

1.2.7. Finalmente, compete ao Tribunal Constitucional - a requerimento do
Presidente da Republica, do Provedor de Justica (Ombudsman) e, com fundamento
em violacdo de direitos das regides autdbnomas, dos presidentes das Assembleias
Legislativas Regionais — apreciar e verificar o ndao cumprimento da Constituicao
por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas
constitucionais (art. 2839, n° 1).

33 Exemplos: Acorddo ne 143/85, de 30 de julho (sobre actividades docentes e advocacia), in: Didrio da
Republica, 12 série, n° 202, de 3 de setembro de 1985; Acérdao n° 191/88, de 20 de setembro (sobre pensdes
por morte em caso de acidentes de trabalho), ibidem, 12 série, n® 231, de 6 de outubro de 1988; Acérdao
n° 359/91, de 9 de julho, ibidem, 12 série-A, n° 237, de 15 de outubro, de 1991 (sobre arrendamento para
habitacdo e unido de facto); Acérddo n° 231/94, de 9 de margo (sobre pensdes de sobrevivéncia), ibidem,
12 série-A, n° 98, de 28 de abril de 1994; Acérdao n° 545/99, de 13 de outubro (sobre subvencao mensal
vitalicia a ex-titulares de cargos politicos), ibidem, 22 série, n® 272, de 22 de novembro de 1999. Mas o
primeiro caso tera sido o tratado no acorddo n° 95 da Comissao Constitucional, de 6 de abril de 1978
(julgando inconstitucional a fixagdo de idade nubil para os individuos do sexo feminino inferior a fixada
para os individuos do sexo masculino), in: Apéndice ao Didrio da Republica de 3 de Maio de 1978.

34 Cfr.Manual..., VI. p. 90 e ss. e Autores citados.
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Eis o instituto da fiscalizacdo de inconstitucionalidade por omissdao, uma das
singularidades da Constituicdo portuguesa quando aprovada em 1976 e que depois
passaria para outros paises?®. E normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas
sdo as que carecem de complementacdo legislativa para conformarem as situagdes
de vida, como sdo, em geral, as normas sobre direitos sociais e sobre organizacao
econdmica e algumas sobre organizacdo politica.

Mas o Tribunal tdo pouco aqui faz lei, porque nao tem legitimidade democratica
para tanto. Limita-se a verificar a existéncia, ou ndo, de omissao e, quando for caso
disso, a dar conhecimento ao érgao legislativo.

Até agora, foram poucos os pedidos de fiscalizagdo (menos de dez), mas em
todos eles o Parlamento veio a legislar, corrigindo a sua inérciase.

2.a) Aresposta esta dada em I, 2. Para além disso, vale o principio de separacao
dos poderes do Estado (arts. 2° e 111° da Constituicdo).

b) As decisdes do Tribunal Constitucional sdo geralmente acatadas nos meios
parlamentares e pela opinido publica. Apenas ocupam algum relevo nos debates
politicos, quando versam sobre leis que mais fortemente dividiram uns e outros.

¢) Ajurisprudéncia do Tribunal é, quase sempre, tida em conta quando o Parlamento
volte a discutir matérias sobre as quais tenha havido decisdes de inconstitucionalidade.

De todo o modo, quando umainiciativa legislativa é apresentada, o Presidente
pode, nos termos do regimento da Assembleia, recusa-la com fundamento em
inconstitucionalidade, conquanto haja sempre a possibilidade de recusa da sua
decisdo para o plenario (o que significa que prevalecerd ai a maioria).

d) Num Estado de Direito democratico, ndo pode falar-se verdadeiramente
em conflito entre o Parlamento e o Tribunal Constitucional.

Ha apenas uma hipdtese proxima, que é de, em fiscalizagdo preventiva de
constitucionalidade, o Parlamento, em face da pronuncia do Tribunal Constitucional,
nao expurgar a norma ou normas inconstitucionais, nem reformular o diploma, mas,
sim, confirma-lo por maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde que
superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes; e, neste caso,
o Presidente pode, ndo é obrigado (como apds veto politico) a promulgar o diploma
(art. 2799, n° 2). Se, porém, promulgar - coisa que nunca aconteceu até hoje - nada
impede qualquer tribunal, em fiscalizagao concreta, ndo aplicar a norma ou normas
ou o Tribunal Constitucional declara-las inconstitucionais com for¢a obrigatéria geral®.

Quer dizer, ainda aqui, a palavra definitiva, salvo revisdo constitucional, é
do Tribunal.

35 Como o Brasil e a Angola.
36 Cfr. Manual..., VI, cit. p. 305 e ss.
37 Sobre o art. 279°, n° 2, da Constituicdo portuguesa, v. Manual..., VI, cit. p. 269 e ss.
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IV. As relacOes entre os actores: testemunhos e debates

1. a), i) Juridicamente, o Parlamento é um érgéo soberano, livre de decidir
opgOes politicas e de as exprimir através de textos legislativos. E a Constituicao diz
que os Deputados exercem livremente o seu mandato.

Politicamente, com as democracias modernas transformadas em democracias
representativas de partidos (ou em Estados de partidos), o voto dos parlamentares
estd condicionado pelos dirigentes partidarios. Compreende-se a disciplina de voto
nas questdes de que depende a subsisténcia do Governo e nas questdes politicas
mais importantes; no resto, deveria preservar-se a liberdade dos Deputados ou, pelo
menos, a orientacdo de voto sé vir de deliberacdo dos grupos parlamentares, e ndo
de fora do Parlamento.

ii) Nao, ndo é um 6rgdo técnico, o que ndo impede que as suas comissdes sejam
assessoradas por técnicos e especialistas (cfr. art. 181° da Constituicédo).

iii) Ndo é um érgao misto. E um 6rgao politico, mesmo se deve procurar elaborar
leis com boa técnica legislativa. Mas a Legistica ou Ciéncia da Legislacdo nao pode
deixar indiferentes os parlamentares e, em cada Parlamento, deveria haver um centro
de estudos sobre essa matéria.

b), i) O juiz constitucional é um guardido do respeito da Constituicdo pelo
legislador. Nao o Unico: também o Presidente da Republica, que pode requerer a
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade ao Tribunal Constitucional (art. 2789);
e afiscalizagao sucessiva pode ser requerida também pelo Presidente do Parlamento,
pelo Primeiro-Ministro, pelo Provedor de Justica, pelo Procurador-Geral da Republica
e por um décimo dos Deputados (art. 2819, n° 2).

Por outro lado, os cidaddaos gozam de direito de peticdo para defesa da
Constituicdo (art. 520, n° 1) e de direito de resisténcia contra ordens contrdrias a direitos,
liberdades e garantias (art. 21°) e contra impostos inconstitucionais (art. 103°, n° 3).

ii) Tudo esta nas reformas legislativas a empreender, em cada momento
respeitarem as normas constitucionais, embora estas, nos dominios econémicos e
sociais, devam ser, sem perda do seu conteudo essencial, relativamente abertas para
permitirem a alternancia democratica.

As decisdes do Tribunal Constitucional sdo fundamentadas juridicamente. Os
aspectos politicos ou socioldgicos e econémicos de questdes a tratar apenas podem
ser considerados na interpretacdo constitucional (Que ndo é exactamente o mesmo
que a interpretacdo do Cédigo Civil).

iii) Embora nao seja essa a sua funcao, a jurisprudéncia constitucional tem
contribuido para a melhoria da qualidade de muitas leis.

2. Eu fui Deputado a Assembleia Constituinte portuguesa em 1975-1976 e, por
duas vezes, em periodos curtos, Deputado a Assembleia da Republica em 1976 e em
1980-1982 (quando se fez a primeira revisao da Constitui¢do). E entre 1976 e 1980 fui
membro da Comissdo Constitucional, o 6rgdo que antecedeu o Tribunal Constitucional.
Tive, pois, ainda bastante jovem, a dupla experiéncia de legislador e de juiz constitucional.
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a) Sim, ha uma diferenca de percepcao das leis pelo juiz constitucional
consoante tenha sido, ou ndo, parlamentar.

b) E isso, naturalmente, leva a alguma diferenca de entendimento acerca dos
efeitos concretos das decisoes.

De todo o modo, a Constituicdo portuguesa tem uma clausula de salvaguarda
a respeito das declaracdes de inconstitucionalidade: é o art. 2829, n° 4, ja citado.

¢) Os constrangimentos parlamentares tém de ser sempre estranhos as decisdes.

3.a) Um parlamentar pode, porventura, considerar que aimpugnacao de uma
norma que votou é uma questao politica. Um juiz constitucional ndo pode deixar de
a ver como questao juridica.

b) O controlo de constitucionalidade nao se destina nem deixa de se destinar
a afastar esta ou aquela possibilidade legislativa que a maioria parlamentar tenha
em vista. Destina-se apenas a apurar a eventual contradi¢do com a Lei Fundamental
de certa norma ou de certa interpretacdo de um preceito. O resto fica em aberto
para o legislador.

¢) A decisdo de inconstitucionalidade impde-se ao Parlamento, mas pode ser
uma oportunidade para ele melhorar o seu trabalho a luz da Constituicdo.

4. a) Como ja se disse (lll, 1.2.2.), a declaracdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatéria geral vincula o legislador.

b) O Parlamento ndo pode voltar a aprovar a norma, declarada inconstitucional,
porque uma norma inconstitucional é invalida, nula (art. 3¢, n° 3, da Constituicao).

¢) O Parlamento goza sempre, naturalmente, de toda a liberdade para rediscutir
todos os problemas politicos, econdmicos, sociais e culturais ligados a uma norma
declarada inconstitucional, de modo a editar outra que seja susceptivel de ndo sofrer
o destino da primeira. O que nao pode, nunca, é fazer uma reformulacdo que nao
afaste a solugdo de fundo alvo de censura do Tribunal Constitucional.
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1. Introducéo

A era da informacéo e da sociedade em rede nos fazem viver um ambiente
concomitante. Ao mesmo tempo, nos comunicamos no Iphone, assistimos a TV e nos
mantemos ligados no computador. Esta realidade é facilmente detetada nos ambientes
coletivos e privados, onde as pessoas, cada vez mais, realizam atividades concomitantes.

Mas, se a sociedade se liga em redes de comunicacdo e informacao, repartindo
sentimentos entre os humanos, a democracia até aqui se desenvolveu de forma linear,
excludente, afastando o homem, o cidadéo, do processo decisdrio da res publica.

A democracia direta grega, que inspirou o principio de que as decisdes partem
do povo e que devem respeitar a vontade da maioria, vé-se em crise em todo o mundo
em virtude deste afastamento, cada vez mais evidente.

A democracia direta, ao se revelar impossibilitada para a tomada de decisdes
coletivas, evoluiu para uma representacdo, cada vez mais prisioneira do poder
econdmico e afastada da consciéncia individual do cidadéo, que passou a ser tratado
como coisa, “massa de manobra”, cada vez mais distante de direitos subjetivos que
possam ser exercidos contra o Estado.

Democracia concomitante pretende trazer o homem de volta ao centro do
processo democratico, através de processos acumulativos de superposicao de controles
da moralidade publica, do interesse coletivo, do exercicio dos deveres da cidadania.

Mas, também, através de convergéncias de autorregulacdo por equidade de
direitos afastados pelas singularidades de situa¢des individuais, em que a aplicacao
pura e simples da lei leva a situa¢des injustas ou de ineficicia de direitos garantidos
na lei maior da Repubilica.

Pretende dar o mesmo valor juridico a todos os integrantes da Polis.

* Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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No Brasil, a Constituicao Cidada de 1988 nos legou trés tipos de democracia:
direta, através de plebiscitos e referendos populares, muito pouco utilizada, em
face dessa realidade de dificuldade de implantacao de um processo de deliberagao
coletiva dindmico e resolutivo.

Representativa ou partidaria, que se revelou, principalmente no Brasil, em
face dos recentes escandalos de corrupg¢ao, dominada pelo poder econémico, que
domina o politico e este, o social.

Fora esta realidade, a democracia partidaria se apresenta como uma igreja
profana. Ou o politico eleito se submete ao decidido pelo partido ou serd excomungado!
Os partidos s6 permitem uma responsabilidade aderente, ficticia, pois a consciéncia
individual do eleito deve submeter-se aos interesses do partido.

E quais sdo esses interesses? Crescer e expandir o seu poder econdémico e
influéncia, aumentando seu raio de acdo nas decisdes de todas as esferas da vida
publica: Executivo, Legislativo e Judicidrio e com injuncdes sobre o Ministério Publico,
funcéo essencial da Republica de defesa da ordem juridica, do regime democrético
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Mas e a ideologia partidéria?

Essa é a mais vaga e imprecisa das manifestacdes, e por que nao dizer
contraditéria, em que o discurso por democracia tende a formagao de um partido

Unico, reunindo siglas contraditdrias em prol desses interesses do grupo partidario
e nao do povo, da nacao.

S6 nos resta entdo a esperanga na democracia participativa, com sua
cidadania responsavel, que aparece na Constituicao Brasileira como o mecanismo
capaz de possibilitar ao cidadédo a assuncdo de suas capacidades sociais, das suas
individualidades. Se a responsabilidade partidaria é aderente, ficticia, a democracia
participativa coloca o homem, o cidadéo, no centro do processo decisorio e Ihe confere
o dever de denunciar irregularidades perante os Tribunais de Contas, inventariar bens
de valor histérico, artistico e paisagistico, participar das politicas de educacao etc.

Esse redimensionamento das relacdes Estado-individuos é facil de perceber,
quando se constata que a Constituicdo da Republica de 1967 se refere aos Direitos e
Garantias Individuais (Capitulo IV do art. 150) e a Constituicdo Cidada de 1988, Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos (Capitulo | do art. 5°). Se antes o cidaddo tinha apenas
os seus direitos e as garantias para o seu exercicio, o sistema atual impde Direitos
mas também deveres ao cidaddo para com o governo, a coletividade e consigo
mesmo, no sentido de participar, ter responsabilidades com o bem-estar da maioria.
Note-se que, se as responsabilidades do cidaddo comum aumentam, impondo um
comportamento responsavel, esta realidade aumenta mais quando se trata de agente
publico de qualquer instancia ou natureza.

E ai que se destaca aimportancia das Ouvidorias, como instancias de exercicio
da consciéncia individual, algo pessoal do cidadao, expressao do seu sentir em relacao
a quaisquer questoes de interesse publico ou privado. Ao possibilitar a expressao dessa
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individualidade, as Ouvidorias se colocam como a instancia do desenvolvimento e do
aperfeicoamento da Democracia, pois, se a democracia partidéria concentra informagoes
e coloca a decisdo em um s6 lugar, dinamica propria de Estados autoritarios, as Ouvidorias
difundem informacdes repartindo decisdes, providéncias em relacdo aquela expressao
de consciéncia do individuo, como é a dinamica prépria da Democracia.

Portanto, presente a primeira caracteristica essencial das Ouvidorias no
sentido da evolugdo e fortalecimento do processo Democratico: a possibilidade de
expressao da consciéncia individual, como resgate da liberdade perdida no sistema
representativo-partidario.

Essa diferenca ganha relevancia se considerarmos que nés, humanos, decidimos
questdes de vida e morte por pura emocdo e que é do choque delas que emerge a
verdade ou o ponto comum da razéo.

Nesse conflito de sentimentos, outra caracteristica humana, a flexibilidade, vai
possibilitar essa busca da verdade e da razao. Se fdssemos seres racionais, ndo haveria
razao para cada pessoa um voto, pois a racionalidade nos levaria a escolher os mais
capazes e estes deliberariam racionalmente qual a melhor providéncia para todos.

Como silogismo légico dessas realidades, podemos afirmar que elei¢des ndo
decidem o que queremos, mas o que sentimos no momento de se expressar pelo voto.

2. Ouvidorias: instancias de igualdade

Ao possibilitar a expressao da consciéncia individual, as Ouvidorias se revelam
a Unica instancia de igualdade no processo democratico, pois permitem a igualdade
de valor nessa manifestacdo, independente da qualidade do cidadao: rico, pobre,
negro, branco, culto ou ignorante, o momento da verbalizacdo do sentimento coloca
todos iguais, com o mesmo valor juridico.

Mas, se igualdade é sindnimo de equidade, esta se revela quando tratamos os
iguais de formaigual e os desiguais de forma desigual, na proporcdo da sua desigualdade.

Imaginemos a hipdtese de um cego pretender a entrada em local publico
em que é proibida a entrada de animais, como o seu cao guia. Somente negando a
aplicacdo da norma, poderemos garantir a igualdade ao cidadao desigual, pois impedir
a entrada do céo é negar o direito fundamental de ir e vir em condi¢ées iguais com
as outras pessoas sem esta necessidade especial. Em outras palavras, o valor da lei,
norma geral e abstrata, ndo considera as peculiaridades das individualidades, que
sdo colocadas nas maos, ou melhor, na consciéncia ou nos sentimentos do Ouvidor,
em avaliar se aquela situacao, embora legal, é injusta ou nao.

Dai a primeira conclusdo de um principio que atende a esséncia da Democracia
expressa na atividade das Ouvidorias: o dever imperativo de difundir ao maximo as
informacoes recebidas, de forma a possibilitar a reparticdo de decisdes, providéncias,
de maneira a viabilizar que se encontre a verdade ou o ponto comum da razao. Esta é
a primeira “clausula pétrea” ou principio vetor das Ouvidorias: difundir ao méximo as
informagdes, ou melhor, os sentimentos expressos na consciéncia pessoal dos reclamantes.
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3. Direito fundamental a igualdade: consciéncia inata dos Sapiens

O conceito de igualdade é expressdo de uma consciéncia inata, construida
entre 13 e 10 mil anos antes da era crista pelo homem pré-histérico, do denominado
periodo dos cacadores coletores. Nessa época, se dois cacadores saissem para cacar,
voltassem com uma galinha selvagem e na hora da divisao do alimento um desse ao
outro apenas uma asa da galinha, o outro nao olharia para a refeicdo e pensaria: melhor
uma asa do que nada... Pelo contrario, iria se encher de ira e berrar a plenos pulmdes
que aquilo ndo era justo! A curto prazo, o mais forte imporia a sua razdo, mas, nolongo
prazo, faria o outro pensar duas vezes antes de repetir o gesto, principalmente se o
companheiro de caca estivesse crescendo e ficando mais forte.

Portanto, recusamos ofertas injustas porque os nossos ancestrais que as
aceitaram docilmente nao sobreviveram ao periodo pré-histérico, ndo passaram o
DNA desses sentimentos aos seus descendentes.

A histéria é uma sequéncia deste conflito, que se iniciou milhares de anos
atras. Aindependéncia Americana, que antecedeu em 13 anos a Revolucéo Francesa,
teve como causa a desigualdade. Os colonos Americanos sentiram-se injusticados
pelo tratamento desigual que recebiam da Inglaterra, pois pagavam altos impostos
sem qualquer retorno e, da mesma forma, a plebe francesa era a Unica classe a pagar
impostos para sustentar os luxos da burguesia.

Se recuarmos mais na histéria, a Republica Romana é um exemplo disso. A
necessidade de manter unido o império Romano fezcom que se desenvolvesse a maior
difusdo de informagdes e reparticdo de decisdées do nosso processo civilizatério. As
leis podiam ser revogadas pela assembleia popular, o Direito, o justo era construido a
partir dos fatos sociais e com base na equidade dos principios dos mores maiorum, a
moralidade publicaem Roma. E certo que existia o corpus iuris civilis, mas era colocado
de lado se nao havia regra adequada para uma solugéo justa.

O objetivo principal era a igualdade juridica entre patricios (romanos) e plebeus
(povos dominados), ou seja, mesmo valor para ambos. Nesse sentido, difundindo
informacdes e repartindo decisées, construiram um Estado justo e sdo, pois ofereciam
a todos a possibilidade de serem iguais.

A passagem da Republica e o retorno ao Império revelam o esvaziamento
desse sistema de reparticao de decisdes e a concentracao de informacao e do poder
decisério nas maos de um Unico Imperador autocratico.

4. O desafio do mundo moderno: liberdade versus igualdade

Mas o grande desafio do nosso tempo é como conjugar liberdade e igualdade
com qualidade de forma a ndo abusar do seu direito (honesto vivere); ndo prejudicar
ninguém (altere non laedere) e dar a cada um o que é seu (cui cuique tribuere), a formula
usada pelos Romanos para chegar ao ponto comum da razao.
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Para que sejamos mais iguais, aqueles que tém mais liberdade econdémica,
atributos de educacéo etc. tém que abrir médo de seus direitos em favor de outros
que nao tém, o que nao é facil fazer de forma justa e equilibrada, a fim de preservar
o que foi conquistado pelo esforco individual.

Se por si sO a tarefa ja se apresenta gigantesca, temos que acrescentar que
somos uma espécie dual, vivemos num mundo real, onde existem coisas materiais,
palpaveis, objetivas e um mundo imaginario, dos Deuses, das lendas, dos mitos, dos
rituais, das crencas. Essa dualidade nos faz construir uma ordem imaginada de mitos
compartilhados: meninos vestem azul, meninas vestem rosa... E os LGBT+? Como dar o
mesmo valor a uma terceira opgdo que néo faz parte de ordem imaginada e dos mitos
compartilhados do nosso grupo social? Eis a dificuldade e o desafio do nosso tempo...

Mas, para entendé-lo, é necessario distinguir o que é um fenédmeno objetivo,
subjetivo e intersubjetivo.

Fendmeno objetivo existe independente da consciéncia humana e das crencas
dos humanos. A forca da gravidade, por exemplo. Se vocé acreditar que pode voar
batendo os bragos como um pdéssaro, a lei da gravidade vai te mostrar que ndo pode.
Jaum fendmeno subjetivo é a consciéncia e as crengas de um Unico individuo: “acordei
com o pé esquerdo”, “me rogaram uma praga que nada da certo...”. O intersubjetivo ja
é algo que existe na rede de comunicacdo ligando a consciéncia subjetiva de muitos
individuos. Se sou catdlico, acredito que Jesus é o filho de Deus; se sou judeu, Jesus é
apenas mais um profeta e, se sou Islamico, esse profeta é Maomé. E esse fenédmeno
que cria a crenca em Deus, Nagdes e, para muda-la, sdo necessdrias organizagdes
complexas, como um partido politico, um movimento ideolégico como a “Operagdo
Lava Jato” ou um culto religioso.

5. Dissonancia cognitiva: qualidade vital dos humanos

A dissonancia cognitiva, embora possa parecer um defeito, em verdade, é
uma qualidade vital que pertence a qualquer cultura. Sdo crencas contraditorias,
valores incompativeis, que nos fazem pensar, reavaliar, criticar, pois somos a Unica
espécie na Terra capaz de uma cooperacao flexivel e em grande escala. Somos
governados por emogoes.

Cientistas ja estudam as estruturas politicas como sistemas de processamento
de dados, pois as eleicdes revelam ndo o que queremos, mas o que sentimos
naquele momento.

Nesse sentido, os politicos se apresentam como musicos que aprenderam a
tocar esse instrumento denominado sistema emocional e bioquimico dos humanos.

Com a sociedade em rede, expressam uma opinido e deflagram uma onda
de sentimentos em relacao ao que pregaram. Respondem a uma provocacao e
desencadeiam uma série de manifestacdes de apoio ou repudio.
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Mas, nesse sentido, a possibilidade da expressao da consciéncia individual e
aigualdade de valor juridico na difusdo e avaliagdo dos sentimentos expressos pelos
reclamantes nas Ouvidorias representam o antidoto contra a realidade das espécies
totalitarias de concentracao de informacéo e decisdo em um sé lugar em que se
transformou a Democracia partidaria-representativa.

As Ouvidorias, quando fragmentam as identidades, abrem espaco para a razdo
em detrimento da paixao, permitindo que, do consenso universal possa aflorar a verdade
através do exercicio de uma autoridade civica e moral na construcao de individualidades,
objetivos, mantendo equilibrada a luta entre os que tém e os que ndo tém.

6. Ordens intersubjetivas e principios fundamentais na atividade das
Ouvidorias

Mantendo a dinamica da difusao de informacoes, partilhamento de decisdes
e valorizacdo do humano, possibilitam a constru¢do de ordens intersubjetivas de
cooperacao na viabilizacao da liberdade, dando a sociedade a possibilidade de
construcdo de seus valores a partir das individualidades.

Garante-lhes a independéncia e o desenvolvimento, vinculando-se aos
principios de:
1) difusao plena para compartilhamento de decisées e providéncias;

2) igualdade de valor das ouvidorias sem a possibilidade de solucao de
continuidade nas reclamacodes;

3) valoragdo de equidade nas manifestacdes do reclamante, de forma a
possibilitar a andlise individualizada da expressao da consciéncia individual do cidadao.

Esses principios possibilitam e garantem o desenvolvimento e o progresso
da nossa Democracia.

Se o Sistema Democrdtico brasileiro for capaz de assegurar essas individualidades,
a nossa Democracia serd boa. Caso contrdrio, ndo serd, mas é inegavel que o papel
das Ouvidorias é o caminho para o equilibrio da relacdo entre Liberdade e Igualdade.
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Resumo

O escopo do presente trabalho é elucidar algumas questdes relativas a
intervencdo do Ministério Publico, como fiscal da ordem juridica, na tutela dos
interesses da mulher vitima de violéncia doméstica em a¢oes de familia, apos a entrada
em vigor da Lei n° 13.894/2019. Através da analise dos principios constitucionais e do
perfil institucional do Ministério Publico, ndo ha duvidas de que a nova atribuicao
estd em consonancia com os artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal, que definema
natureza da instituicao e suas principais fungdes. A interven¢ao do Ministério Publico
é estudada em detalhes, sob varios aspectos, considerando a sua natureza, extensao,
momento e outras questdes como a nulidade, na hipoétese de auséncia de participacao
no feito. E parte do trabalho, também, um capitulo devotado & analise da nova regra
de competéncia que estabelece o foro do domicilio da mulher vitima de violéncia
doméstica como competente para as acoes de familia.

Abstract
The purpose of this paper is to elucidate questions related to State Prosecution
Service action in the role of inspector of the law in preserving the rights of women victims of

domestic violence, in family law cases, since the entry into force of Federal Law 13.894/2019.
Throughout the analysis of the Constitution principles and the institutional profile, it seems
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the new assignment is in accord with articles 127 and 129 of the Federal Constitution,
which establish the nature of State Prosecution Service and its main institutional duties.
The intervention of State Prosecution Service has been fully studied, considering several
aspects, its nature, extension, moment and more, such as the invalidity of the judicial
proceedings in case its participation is not ensured. It is also part of this paper a chapter
devoted to the analysis of a new jurisdiction rule which establishes the victim domicile
place as the court for the family law cases.

Palavras-chave: Ministério Publico. Processo Civil. Acdes de Familia. Lei
Maria da Penha. Constituicdo Federal.

Keywords: State Prosecution Service. Civil Lawsuit. Family law causes. Maria da
Penha Law. Federal Constitution.

1. Introducéo

Com a entrada em vigor da Lei n° 13.894 de 29 de outubro de 2019, diversos
dispositivos legais do Cédigo de Processo Civil e da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de
2006 (Lei Maria da Penha), foram alterados.

O presente trabalho tem por foco a andlise do paragrafo Unico acrescentado
ao artigo 698 do Codigo de Processo Civil, que determina a intervencdo do Ministério
Publico nas agdes de familia em que figure como parte vitima de violéncia doméstica
e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha.

Também é objeto deste artigo a nova regra de competéncia instituida pelo
acréscimo da alinea “d” ao inciso | do artigo 53 do CPC, que estabeleceu o foro do
domicilio da vitima de violéncia doméstica como competente para as agdes de divorcio,
separacao, anula¢ao de casamento e reconhecimento ou dissolu¢do de unido estavel.

A redacgao sintética destes dispositivos legais com certeza suscitara
fundadas duvidas de interpretacdo, que demandam uma analise doutrindria
que facilite esta hermenéutica.

O presente estudo pretende, através da andlise doutrinaria tradicional bem como
de pesquisa jurisprudencial acerca do tema da intervencdo ministerial no processo civil,
tragar os rumos para a melhor interpretacao e alcance das novas normas processuais,
através de metodologia que privilegiou a pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

No primeiro capitulo, buscaram-se os fundamentos constitucionais para a
intervencao da instituicao do Ministério Publico na aplicacdo dos novos dispositivos
legais, em consondncia com a natureza e perfil tracados pela Constituicdo Federal,
seguindo-se capitulo em que sdo abordados os diversos aspectos desta atividade
ministerial no processo civil, delimitando-se a sua natureza, extensao, obrigatoriedade
e consequéncias juridicas do descumprimento da norma.
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No quarto capitulo, é abordado o tema da hipossuficiéncia, que, em ultima
analise, dita a intervencdo ministerial, desta feita ndo associada a incapacidade ou
menoridade da parte, mas sim a especial situacdo de vulnerabilidade da mulher
vitima de violéncia doméstica.

Por fim, no quinto capitulo do presente trabalho, sdo tecidas breves
consideracbes sobre a nova regra de competéncia instituida pela Lei n° 13.894
de 2019, que acrescentou a alinea “d” ao inciso | do art. 53 do Cédigo de Processo
Civil, estabelecendo o domicilio da mulher vitima de violéncia doméstica como o
competente para a propositura de a¢des de familia.

2. Fundamento constitucional da intervencao e consonancia com o perfil
institucional do Ministério Publico

Ab initio, vale ressaltar que o paragrafo tnico do art. 698 do CPC, ao determinar
a intervencdo do Ministério Publico nas a¢des de familia, na tutela dos interesses
da mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar, encontra eco no proéprio perfil
institucional do Parquet, insculpido no art. 127, caput da Constituicdo da Republica,
que Ihe da o carater de instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

E neste contexto, na defesa da ordem juridica e dos interesses individuais
indisponiveis, conforme a previsdo constitucional, que se legitima a intervencao
ministerial na tutela da mulher em situacao de vulnerabilidade, vitima de violéncia.

Esta nova atribuicdo estd em consonancia com a natureza da instituicdo do
Ministério Publico, sendo certo que o rol de fungdes institucionais previsto no art.
129 da Constituicao Federal ndo é exaustivo, comportando ampliacao, desde que
compativel com sua finalidade constitucional.

Neste entendimento, manifesta-se a doutrina de Alexandre de Moraes:

Importante ressaltar, novamente, que o rol constitucional é
exemplificativo, possibilitando ao Ministério Publico exercer
outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade constitucional, sendo-lhe vedada a
representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas. A prépria Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(Lei n° 8.625/93) em seu art. 25 estabelece outras funcodes
ministeriais de grande relevancia. (MORAES, 2019, p. 665)

Assim, o novo dispositivo legal estatuido pelo pardgrafo tnico do art. 698 do
CPC encontra-se em perfeita consonancia com o perfil constitucional do Ministério
Publico, sendo certo que, ao determinar a sua intervencao nas acdes de familia na
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hipétese mencionada, reforca a tutela estatal de interesses reputados relevantes e
indisponiveis em protecdo da familia em sentido amplo (art. 226, caput da Constituicao).

Neste diapasao, valiosa a doutrina de Hugo Nigro Mazzilli:

Estando em jogo um interesse assim qualificado, o Ministério
Publico estara legitimado a defendé-lo; em alguns casos, ele o
fard como 6rgdo agente, em outros, como 6rgdo interveniente.
Sob esse enfoque, é possivel identificar a essencialidade de
sua atuacao para o advento de uma prestacéo jurisdicional do
Estado: ndo pode haver fungéo jurisdicional em matéria social
ou indisponivel, sem a presenca do Ministério Publico. Havendo
violacdo da ordem juridica que envolva um interesse social ou
individual indisponivel, ndo pode haver prestacéo jurisdicional
sem a presenca do Ministério Publico. (MAZZILLI, 2011, p. 02)

Estabelece, ainda, o art. 226, paragrafo 8° da Constituicdo Federal, o dever do
Estado de assegurar assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos seus membros,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito das suas relagcdes, de modo que
o novel dispositivo legal previsto no paragrafo tUinico do art. 698 do CPC tem o condao
de ampliar a participacao do Estado nas agdes de familia em que se vislumbre situacdo
de vulnerabilidade da mulher em razéo de violéncia doméstica ou familiar, através
da intervencdo do Ministério Publico, que ird atuar na tutela juridica dos interesses
da vitima, zelando pela correta aplicacdo da lei no caso concreto.

3.Natureza, obrigatoriedade, momento, extensao e limites daintervencao
ministerial

O Ministério Publico, na tutela dos interesses da mulher vitima de violéncia
doméstica ou familiar, atuara nas a¢des de familia, nos termos do paragrafo Unico do art.
698 do Codigo de Processo Civil, como custos legis, ou seja, como 6rgao interveniente,
fiscal da ordem juridica.

A intervencdo se d4 em razao da qualidade da parte, a mulher vitima de
violéncia doméstica ou familiar, vez que presumido o seu estado de vulnerabilidade.

Sua intimacgao para atuar no feito é obrigatéria, sob pena de nulidade
processual, devendo o Juiz, ao verificar a hipdtese descrita no dispositivo legal
em comento, determinar a abertura de vista ao érgdo do Ministério Publico com
atribuicdo para oficiar nos autos.

Nos termos do art. 279, caput do CPC, é nulo o processo quando o membro do
Ministério Publico nao for intimado a acompanhar o feito em que deva intervir, sendo
certo que, se o processo tiver tramitado sem a obrigatéria interven¢ao ministerial, serdo
invalidados os atos processuais a partir do momento em que o érgao com atribuicao
deveria ter sido intimado, conforme disposto no paragrafo 1°do mesmo dispositivo legal.
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A necessidade de intervencdo do Ministério Publico devera ser verificada de
oficio pelo Juiz tdo logo examine a peticao inicial, quando a vitima for autora, ou a
defesa, quando ela for ré.

Aintimacdo do 6rgdo ministerial se dara tdo logo possivel e necessaria, porém,
o momento da intimacéao variard dependendo do rito processual.

Assim, por exemplo, havendo pedido de tutela de urgéncia formulado pela
mulher como parte autora, o 6rgéo do Ministério Publico devera ser intimado antes
da deciséo, possibilitando-se a sua manifestacao prévia.

Nas acdes de alimentos, diferentemente, a intimacdo do Ministério Publico
paraintervir se dara logo apds a decisdo que fixar os alimentos provisérios pelo érgao
judicial (art. 4°, caput da Lei n° 5.478/1968).

A pronta intimagdo do 6rgdo do Ministério Publico com atribuicdo para oficiar
no feito permitird o pleno exercicio da atividade fiscalizatéria, tanto da regularidade
processual quanto do cumprimento da lei, na tutela dos interesses da mulher.

A destinatdria da tutela juridica, na hipétese, é a mulher maior e capaz, vitima
de violéncia doméstica perpetrada por qualquer membro do nucleo familiar ou
doméstico, havendo jurisprudéncia firmada no sentido de que para a aplicagdo da
Lei Maria da Penha ndo héa necessidade de coabitacdo entre vitima e agressor. Ha
julgados, inclusive, admitindo a aplicagdo da mesma legislacdo em casos de violéncia
entre irmaos ou envolvendo outros membros da familia, ndo se limitando as hipéteses
de agressao entre cOnjuges ou companheiros.

Encontra-se em estado de vulnerabilidade a mulher que tenha sofrido qualquer
violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral, nos termos do art. 79, incisos
laVdaLein® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), no ambito da unidade doméstica, da
familia ou em qualquer relagado intima de afeto, independentemente de coabitagcao
com o agressor, nos termos do art. 5° da mesma lei.

O dispositivo legal contido no paragrafo Unico do art. 698 do CPC visa ampliar
a rede de protecéo juridica destinada a mulher em situacdo de violéncia doméstica
ou familiar, sendo um desdobramento e uma ampliagdo da norma contida no art.
25 da Lei Maria da Penha.!

A intimacgao do 6rgao do Ministério Publico independe de requerimento da
parte, devendo ser determinada pelo Juiz tdo logo constate a ocorréncia da situacdo
fatica descrita na norma processual em comento.

Bastara que haja fundado relato na inicial ou na contestacao de que a parte
tenha sido vitima de violéncia doméstica, em qualquer das suas formas, para que seja
determinada a intimag¢ao do Ministério Publico para atuar no feito, presumindo-se o
estado de vulnerabilidade da mulher.

T Art.25. O Ministério Publico intervira, quando ndo for parte, nas causas civeis e criminais decorrentes
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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N&o é necessario que a peticao inicial ou a contestacao esteja instruida com
boletim de ocorréncia ou pecas processuais de eventual procedimento em tramite
no Juizado de Violéncia Doméstica para que se imponha a intimagdo do Ministério
Publico, bastando a existéncia nos autos de relato verossimil quanto a ocorréncia de
episddio de violéncia doméstica vitimando a mulher, autora ou ré, que possa colocé-la
em situacdo de desvantagem processual em relagdo a outra parte.

Naturalmente, ndo é qualquer relato de desentendimento entre as partes,
proprio de casal em vias de término de relacionamento afetivo, que ensejara a
intervencdo do Ministério Publico. E necessério que a caracterizacdo do estado de
vulnerabilidade da mulher esteja patenteada de modo significativo, capaz de alterar
a paridade de forgas entre as partes no processo.

Caberd ao 6rgao ministerial, uma vez intimado, verificar discricionariamente
quanto a existéncia ou nao do estado de vulnerabilidade da mulher, que determina
a sua intervencao, nos termos do dispositivo analisado.

Considerando o principio da independéncia funcional, que rege a instituicéo,
terd o Promotor de Familia ampla liberdade para valorar os fatos, tanto para deliberar
pela necessidade quanto pela desnecessidade de sua intervencao no caso concreto,
uma vez intimado.

A intervencdo do Ministério Publico podera ocorrer em qualquer fase do
processo, sendo certo que a causa de sua interveniéncia pode ser posterior ao
ajuizamento da acdo, como quando, por exemplo, a violéncia fisica ou as ameacgas a
mulher se iniciarem no curso do processo.

Ocorrendo tal situacao, serd determinada a intimacao do 6rgao ministerial,
que devera verificar se nao ha vicio de consentimento ou de vontade em qualquer
manifestacdo da parte vitimada, anterior a sua entrada no feito, bem como prosseguir
na tutela dos seus interesses a partir daquele momento processual até o transito em
julgado da sentenca.

A intervencao ministerial eventualmente pode ocorrer somente apés a
sentenca, se a agressao ou ameaca tiver lugar apds a sua prolagdo. Havendo recurso,
caberd, nesta hipotese, ao Desembargador Relator do apelo determinar a intimagéo
do 6rgdo do Ministério Publico com atribuicdo no segundo grau de jurisdicao, que
intervird nos mesmos moldes j& analisados.

Impende salientar, ademais, que, em caso de discordancia pelo Juiz da causa
quanto as razdes invocadas pelo 6rgdao do Ministério Publico que conclua pela
desnecessidade de suaintervencao, a solucdo sera a aplicacdo, por analogia, do disposto
no art. 28 do CPP, remetendo-se a questao para ser dirimida pelo Procurador-Geral de
Justica, que decidird em carater definitivo.

Ao revés, tomando o Promotor de Familia conhecimento do tramite de processo
em que deva atuar por forca do art. 698, paragrafo Unico do CPC, deve de oficio intervir,
pugnando para que seja intimado pessoalmente de todos os atos processuais, sob
pena de nulidade do feito.
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Se a parterequerer a intervencdo do Ministério Publico, em qualquer momento
processual, e for indeferido o requerimento pelo Juiz, podera valer-se das vias
impugnativas processuais normais para a reforma da decisdo, podendo também levar
diretamente o fato ao Promotor de Justica com atribuicdo, para as providéncias cabiveis.

Cabivel o recurso de agravo de instrumento da decisdo que ndo acolher
o requerimento de intervencao do Ministério Publico formulado pela parte,
considerando-se a necessidade de imediata reforma da decisdo, que ndo pode aguardar
a prolacdo da sentenca, devendo ser submetida de imediato a instancia revisora.
De fato, ja tendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica assentado que o
rol do art. 1015 do Cédigo de Processo Civil é de taxatividade mitigada, admitindo
hipéteses ndo contempladas em razéo da urgéncia, é cabivel o agravo, evitando-se que
sejam fulminados pela nulidade os atos processuais posteriores, que demandassem
a intervencdo do Parquet.

Outra questao importante, no que concerne a atuacao ministerial na hipétese em
comento, diz respeito ao seu limite temporal e objetivo, vez que a atribuicdo do érgao
do Parquet estd sujeita a permanéncia da causa justificadora da intervencéo. Assim, uma
vez cessado o presumido estado de vulnerabilidade da parte no curso do processo,
como, por exemplo, quando a mulher contrai novas ndpcias ou ingressa em nova
unido estavel e muda seu domicilio para outra cidade ou pais, ndo vemos justificativa
para perdurar a intervencao do 6rgdo do Ministério Publico, vez que a presuncao de
vulnerabilidade nao é absoluta, devendo ser valorada e aferida caso a caso.

De fato, é mister que a parte continue sob a esfera de influéncia do agressor,
gue deve estar no polo contrdrio da relagdo processual, para que se justifique a atuagdo
do 6rgdo ministerial, em razao de situagées em que a mulher possa estar em situacao
de medo, temor, ameaca ou coacao.

Incumbe ao agente ministerial, em sua intervencao, velar para que a mulher
ndo sofra qualquer prejuizo processual e que seja justa a composicdo final da lide,
devendo necessariamente recorrer tanto em caso de error in iudicando quanto de
error in procedendo, como fiscal da ordem juridica.

O Ministério Publico ndo esta, no entanto, vinculado ao éxito da parte que
motivou a sua intervencao no feito, podendo opinar, na condigao de custos legis, com
total liberdade, até mesmo contrariamente a sua pretensao, caso ndo estejaamparada
pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, é o escolio de Emerson Garcia:

Em sua atuacdo, o membro do Ministério Publico estard amparado
pelo principio da independéncia funcional, ndo havendo ébice,
inclusive, a que se posicione de modo contrario a parte ou ao interesse
que motivou a sua intervencao no feito. Enfrentando a questao,
o Superior Tribunal de Justica decidiu que nao estd obrigado o
representando do Ministério Publico a manifestar-se, sempre, em
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favor do litigante incapaz. Estando convencido de que a postulacdo
do menor ndo apresenta nenhum fomento de juridicidade, é-lhe
possivel opinar pela sua improcedéncia. (GARCIA, 2017, p. 500)

Na sua atuacédo como 6rgao interveniente, o Ministério Publico, atuando na
tutela do interesse da mulher vitima de violéncia doméstica, como fiscal da ordem
juridica, terd vista dos autos apos as partes, sendo intimado de todos os atos do
processo, podera produzir provas, requerer medidas processuais e recorrer (art. 179,
incisos | e Il do CPC), devendo ser previamente ouvido a homologacao de eventual
acordo celebrado pelas partes.

Esta nova funcao institucional cometida ao Ministério Publico tem alcance
e expressdo social amplos, vez que de interesse de toda a sociedade o combate a
violéncia doméstica sob todas as formas, devendo o Estado, por todos os meios,
atento ao comando constitucional (art. 226, paragrafo 8° da Constituicao Federal),
amparar e dar suporte as vitimas deste tipo de violéncia, que afeta o nucleo social
mais sensivel, a familia.

4. Nova hipétese de hipossuficiéncia

A mulher vitima de violéncia doméstica e familiar faz jus ao reconhecimento
de sua hipossuficiéncia, uma vez que carente de uma maior protecao processual.

De fato, reconhecido o seu estado de vulnerabilidade, corolario l6gico é a
necessidade de ser resguardada a igualdade juridico-processual em relacdo a parte
contrdria, seu suposto agressor no ambito das relagdes familiares, evitando-se que
ela sofra qualquer tipo de constrangimento ou coac¢ao que lhe cause prejuizo ao
longo do processo.

Esta é a preocupacao do legislador, ao prever a intervencdao do Ministério
Publico como 6rgao responsavel pela tutela dos interesses da parte hipossuficiente,
nos termos do art. 698, paragrafo tUnico do CPC.

A situagdo de desvantagem processual se presume, diante do quadro de
violéncia doméstica, impondo-se que o Estado, desta feita, através da instituicdo
do Ministério Publico, atue efetivamente para que sejam resguardados os direitos
da vitima nas ac¢des de familia, estando ou ndo em curso acado penal no Juizado da
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher em face do suposto agressor.

No desempenho desta relevante func¢do, o Promotor de Familia deverad velar
para que a parte possa livremente se expressar nos autos, sem qualquer tipo de
vicio de consentimento ou de vontade, além de assegurar que Ihe sejam garantidos
o respeito aos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal, opinando sobre todas as questdes incidentes e no mérito da causa, bem como
recorrendo da sentenca, caso ndo dé justa solucdo a lide.
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Em que pese a destinataria da norma ser a mulher maior e capaz, mesmo
devidamente assistida por advogado, quis o ordenamento, em razdo da excepcional
situacao de vulnerabilidade resultante da violéncia, tenham os processos de familia
a intervencao do Ministério Publico, quando em um dos polos da relacdo processual
figurar vitima de qualquer das formas de violéncia elencadas no art. 7° e incisos da
Lei Maria da Penha.

No desempenho da sua atividade como custos legis, o Ministério Publico deverd
assegurar que inexista prejuizo processual para a vitima, o que nao se confunde com
a representacdo da parte, vedada a instituicao.

Como 6rgao interveniente, o Ministério Publico podera requerer diligéncias Uteis
ao deslinde do processo, bem como a producéo de prova pericial, como estudos sociais
e avaliagbdes psicoldgicas frequentemente necessdrias para a comprovacao de quadros
de alienacdo parental e outras disfun¢des familiares, além de fornecerem importantes
subsidios técnicos em agdes de guarda e regulamentagao de convivio parental.

Por se tratar de norma de natureza cogente, ndo pode a parte dispensar a
intervencao do Ministério Publico, quando presente a situagao fatica descrita no
art. 698, paragrafo Unico, sendo imperiosa a atuacdo do 6rgdo ministerial, a quem
incumbe a analise da presenca ou ndo de interesse na sua intervencao.

Quanto a provocacao da intervencao do Ministério Publico, que pode e deve
ser determinada de oficio pelo Juiz ou requerida pela parte, salientamos a doutrina
de Alexandre Amaral Gavronski no entendimento de que o requerimento de qualquer
das partes deve ser atendido pelo Juiz:

Havendo requerimento especificamente fundamentado de
qualquer parte para intimac¢ao do Ministério Publico a intervir em
hipétese prevista em lei (por exemplo, sustentando a presenca de
interesse publico ou social na causa), deve ela ser providenciada,
ndo cabendo ao juiz aferir se cabivel ou ndo a intervencao, visto
que cabe a Instituicdo, e nao ao Poder Judiciario, a afericdo em
concreto. (GAVRONSKI, 2016, p. 64)

Assim, uma vez requerida a intervengao ministerial pela parte, cabe ao Juiz
determinar a intimagdo do Ministério Publico, que avaliara a necessidade e extensao
da intervencdo, em favor da parte, em cumprimento a norma legal em comento.

5. Competéncia do domicilio da mulher vitima de violéncia doméstica
para as agoes de familia

Interessante inovacdo legislativa foi a inclusdo de nova regra de competéncia
trazida pela Lei n° 13.894/2019, ao acrescentar a alinea “d” ao inciso | do art. 53 do
Codigo de Processo Civil, estabelecendo o domicilio da vitima de violéncia doméstica
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e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha como foro competente para a propositura
das acbes de divorcio, separagdo, anulacdo de casamento e reconhecimento ou
dissolucao de unido estavel.

Igualmente se aplicard a mesma regra de competéncia para as agdes de alimentos
propostas pela mulher nas mesmas condicdes, incidindo na hipétese a mesma ratio
legis, a fim de se assegurar a mulher o exercicio do direito a alimentos, muitas vezes
emergencial diante do estado de vulnerabilidade decorrente da violéncia doméstica.

Trata-se de regra de competéncia instituida em favor da mulher vitimada,
facilitando o seu acesso a Justica, especialmente naqueles casos em que ela se viu
afastada do lar conjugal justamente em razdo das agressoes sofridas, sendo previsao
normativa de importante alcance social, de especial relevancia na amplia¢do do
arcabouco juridico de protecao a mulher.

Estamos diante de caso de foro especial, instituido na busca de melhor tutelaa
interesse da parte, que o legislador entendeu estar em posicao de merecer tratamento
diferenciado, sendo hipdtese de competéncia relativa e ndo absoluta, de modo que
admite prorrogacao, podendo optar a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
por propor a acado no foro do domicilio do réu.

A incompeténcia relativa pode ser arguida pelo Ministério Publico, caso tal
providéncia atenda ao melhor interesse da mulher, na hipétese do art. 698, paragrafo
Unico do CPC, conforme previsdo do art. 65, paragrafo tnico do mesmo diploma legal.

As agbes de familia, na hipotese de uma das partes ser vitima de violéncia
doméstica e familiar, nos termos de novo dispositivo legal (inciso lll acrescido ao art.
1048 do CPQ), terdo prioridade de tramitacao, o que também deve ser observado
pelo Ministério Publico no exercicio de suas atribui¢des como 6rgéo interveniente.

6. Conclusoes

Podemos concluir, pela analise das novas normas legais, que o legislador buscou
ampliar o arcabouco juridico ja existente de protecdao a mulher, o que ja vem sendo
reforcado ao longo dos anos pela edicdo de diversas leis, como a prépria Lei Maria
da Penha e a Lei n° 13.104/2015, que alterou o art. 121 do Cédigo Penal para prever o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio e o art. 1°da Lei
n° 8.072/1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos.

A intervencao do Ministério Publico nas a¢des de familia em que for parte
mulher vitima de violéncia doméstica é mais uma forma de tutela estatal, com o escopo
bem definido de salvaguardar os interesses juridicos das vitimas, também no campo
dos processos de familia, devendo tal atribuicdo ser exercida pelos Promotores de
Familia com absoluta independéncia funcional, inclusive no que tange a necessidade,
duracéo, limites e extensao da intervencao.

Para tanto, inafastavel sera a intimagao pessoal do érgao do Ministério Publico
com atribuicdo, sob pena de nulidade, devendo a intervencao ter lugar em todas
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as fases e atos dos processos de familia em que figurem como parte (autora ou ré)
mulher no estado de vulnerabilidade prevista no paragrafo Unico do art. 698 do CPC.

E preciso salientar que a nova intervencdo do Ministério Publico vem na
contramdo de uma tendéncia de valorizagdo da atuacdo ministerial como 6érgéo
agente, em detrimento da atividade como fiscal da ordem juridica (custos legis),
cabendo aos érgaos com atribuicdo na drea de familia assumir uma postura mais
ativa e resolutiva, contribuindo de modo eficaz para a celeridade processual e para
uma prestacao jurisdicional mais justa, dando relevancia social ao exercicio desta
nova funcao institucional.
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1. Introducéo

Ao longo de minha empreitada juridica como advogado no ramo do Direito
de Familia (ou Direito das Familias), um dos problemas mais tormentosos, quando do
término da relagcdo de conjugalidade, reside na quaestio inerente ao combate ao nao
locupletamento indevido de uma das partes em detrimento da outra pelo exercicio
da posse exclusiva de bens que ainda se encontram em estado de mancomunhao
ante a auséncia de partilha.

Dizemos isto, pois, certo é que, em divorcios litigiosos, que nada mais sdo que
partilhas litigiosas, enquanto pendente o desfecho judicial da partilha dos bens advindos
da relacdo conjugal desfeita, quase sempre, uma das partes litigantes passa a exercer a
posse exclusiva dos bens ou ao minimo de determinados bens, sem nada pagar por isso.

Como é notoriamente sabido, no ambito das Varas de Familia, resta quase
que unissono o entendimento jurisprudencial pelo qual se consagra a tese de que,
enquanto pendente o desfecho de eventual partilha de bens, descabido sera o pleito,
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manejado por aquele que se vé alijado dos bens, de reparagao financeira frente aquele
que utiliza e exerce a posse do bem (ou dos bens) com exclusividade.

Nao sdo raros os casos em que, apods a separacdo de fato do casal, apenas um
dos conjuges permanece a residir no Unico imével pertencente ao casal.

Nao sao raros os casos, também, em que ha apenas bens moveis a serem
partilhados (ex.: um Unico automovel) e estes bens restam na posse exclusiva de
apenas uma das partes sem que a outra possa usar ou fruir do bem.

Trata-se de bens indivisiveis por natureza e que impossivel a composse em
decorréncia l6gica da extrema animosidade presente em divorcios litigiosos.

Temos assim, situagao fatica e real que deve ser solucionada pelo Poder
Judicidrio de modo a impedir que abusos sejam cometidos e locupletamentos sem
causa sejam perpetrados por quaisquer das partes litigantes enquanto pendente
eventual partilha de bens.

Neste contexto é que tracamos estas breves linhas, visando ndo sé esclarecer
as questoes juridicas que norteiam a problematica aqui relatada, mas, também, para
tentar trazer reflexdes e conclusées que busquem um resultado justo a impedir o
locupletamento indevido de quaisquer das partes litigantes enquanto pendente o
demorado processo judicial de partilha litigiosa de bens.

Feita a delimitacao do tema, iniciamos nosso estudo.

2. Da dissolucao da sociedade conjugal e da extin¢ao do vinculo conjugal

De inicio, cumpre lembrar ao leitor pequena (mas importantissima) distincao
existente entre o fim da sociedade conjugal e o fim do vinculo conjugal propriamente
dito. Dizemos isso, pois, apesar de embrionariamente ligados, o vinculo conjugal e a
sociedade conjugal representam, em si, profunda distingdo conceitual.

O estado de conjugalidade, no sentido de comunhéo de designios para em
unido perseguir o objetivo de constituir familia (e patriménio) em comunhao de
esforcos, pode ser em si encontrado até mesmo na auséncia formal de um casamento.
Encontrar-se-a verdadeira sociedade conjugal em Unibes Estaveis nas quais por uma
realidade fatica percebe-se a unido de esforcos entre pessoas, ligadas primordialmente
pelo afeto, para constituir patriménio Unico a dar sustentabilidade a familia que se
estd a constituir ou que j resta constituida.

Perceba que a sociedade conjugal nada mais é que uma sociedade advinda
de situacgdo fatica existente em qualquer esboco familiar, seja em Unides Estaveis ou
em Casamentos formais.

Neste diapasao, deve restar claro que uma vez percebida, no mundo fdtico, a
comunhdo de designios ao fim precipuo de constituir uma familia, estaremos diante de
uma sociedade conjugal.

Ressalte-se que, antes do surgimento do instituto da Unido Estdvel, amparavam-se
todos aqueles que ndo eram casados, mas que induvidosamente constituiram um corpo
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familiar de fato, no instituto importado do direito comercial (hoje denominado de direito
empresarial), assim denominado “sociedade de fato”, que nada mais representa para o
direito comercial/empresarial, que a sociedade informal desprovida de personalidade
juridica ante a auséncia do cumprimento de formalidades legais para sua legal e
legitima constituicdo (tal como a auséncia de registro junto a reparticao publica
competente - Junta Comercial ou Registro Civil de Pessoas Juridicas).

Em razdo da presente realidade fatica de que sociedades comerciais/
empresariais eram, e ainda sao, formadas a todo tempo sem o cumprimento das
formalidades legais, muitas das vezes, até mesmo sem contratos ou atos constitutivos,
em que apenas relacdes faticas demonstravam o designio Unico de todos aqueles
que se juntaram em sociedade, fora criada a assim denominada “sociedade de fato”
e estabeleceram-se regras minimas para que o Poder Judiciario pudesse com amparo
legal solucionar os litigios advindos das relagdes existentes daquelas pessoas que de
fato formaram uma sociedade.

Nao diferente de qualquer norma de direito material de cunho patrimonial,
visa ao instituto juridico da sociedade de fato evitar abusos e o locupletamento indevido.

Todavia, nas relagdes de direito de familia, ndo estamos diante de uniées
meramente patrimoniais, estamos diante de relagdes de cunho afetivo que se distanciam
em muito das relagdes societdrias com fins meramente comerciais/empresarias.

Em razdo dessa clara e inequivoca realidade, fez-se perceber a necessidade de se
criar instituto juridico préprio do direito de familia apto a regular de maneira adequada
as relagées patrimoniais e de afeto ndo consumadas pela via formal do casamento,
surgindo em nosso ordenamento juridico o instituto assim denominado “Unido Estavel”.

Feitos esses esclarecimentos, resta claro e evidente que a sociedade conjugal,
entendida como a sociedade de fato formada com o designio de constituir familia
independe do vinculo formal do casamento, representa, em verdade, situagéo fatica
juridicamente relevante.

Neste diapasao, resta claro, por via de consequéncia, que, uma vez operada a
inequivoca separacao fatica dos que assim viviam em familia, independente da forma
legal a que estavam subsumidos, Unido estavel ou Casamento, rompida estar-se-a a
sociedade conjugal, pondo-se fim inconteste a relagdo patrimonial até entao existente.

Assim sendo, deve restar claro, ao leitor, que o fim da sociedade conjugal se
opera de forma fdtica. Em dissondncia completa ao vinculo conjugal, o qual deve ser
desconstituido por ato voluntdrio formal e/ou por senten¢a desconstitutiva de divorcio.

Deixe-se claro:

- A separagdo de fato pde fim a sociedade conjugal, ante a auséncia da affectio
maritalis necesséria e imprescindivel ao reconhecimento da existéncia de uma
sociedade conjugal.
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- A decretagdo do divércio pde fim ao vinculo conjugal, extirpando todos os
direitos até entao existentes de cunho nédo societario, tal como o direito de sucessao
causa mortis.

Necessaria a presente explana¢ao ante a induvidosa relevancia destes conceitos
paradigmas para que possamos buscar, aqui, a solucdo adequada ao problema
existente em sociedades conjugais desfeitas e nas quais pendente a decretacao de
divorcio e pendente, ainda, a necessaria e imprescindivel partilha de bens, para que
as partes litigantes possam poér fim irremedidvel ao litigio estabelecido ap6s o fim
da relacdo afetiva.

Para ndo nos alongarmos em demasia e desnecessariamente, ndo enfrentaremos
aqui as questdes juridicas decorrentes da Emenda Constitucional n° 66, alteracdo
constitucional que, se ndo poés fim ao Instituto da Separacdo Judicial, ao menos retirou
quase que por completo sua utilidade na pratica forense, uma vez que possibilitou
o requerimento de Divorcio Direto sem a necessidade de prévia Separacao Judicial.

Apesar de irrelevante para o tema que pretendemos elucidar por meio do
presente artigo, deixemos clara nossa posicao de que, apesar de ter a Emenda
Constitucional n° 66 suprimido em muito a utilidade do processo de Separagdo
Judicial, entendemos que ainda se mostra vigente o instituto, a uma, pela auséncia de
ab-rogacao expressa, a duas, porque o Novo Cédigo de Processo Civil, promulgado
posteriormente a aludida alteragdo constitucional manteve em seu texto de forma
expressa o aludido instituto processual e, por fim, (3) pela sua inequivoca utilidade
para os casos em que haja a discussao judicial de culpa pela dissoluc¢ao conjugal ao
fim especifico de se buscar que eventuais alimentos entre conjuges sejam devidos
no grau minimo para subsisténcia basica do conjuge culpado. (Lembre-se que o
conjuge inocente, diferentemente de casos nos quais ndo se discute culpa, deve tdo
somente alimentos minimos necessarios a subsisténcia do conjuge culpado, sendo,
neste caso especifico, irrelevante a condicado social das partes e o padrdo de vida até
entdo ostentado pelas partes enquanto viviam em conjugalidade.).

Visto isso, passemos a analise da necessaria partilha para a efetiva extincao
do estado de mancomunhao.

3. Do Estado de Mancomunhao de Bens e da Universalidade de Bens

Como visto linhas acima, a sociedade conjugal e os efeitos patrimoniais
dai decorrentes concernentes a comunicabilidade (ou ndao) de bens encerram-se
induvidosamente no momento em que se mostra inequivoca a auséncia de affectio
maritalis, o que induvidosamente resta caracterizado pela efetiva Separacdo de Fato
das partes até entdo casadas ou em unido estavel.

Uma vez ocorrida a separacdo de fato, extinta a sociedade conjugal.

Finda-se o designio mutuo de constituir familia e patriménio. Finda-se
a sociedade.
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Ocorre que acontecimentos de toda ordem rodeiam a Separacdo de Fato e
o fim da sociedade marital até entdo existente. Nao raras as vezes, enquanto nao
chegam as partes a um consenso ou, se litigiosa a questdo, enquanto nao se obtém
a efetiva decisdo judicial concessiva da partilha de bens, certo é que apenas uma das
partes permanecera na utilizacdo e na posse exclusiva dos bens que, por natureza,
sdo indivisiveis.

Situacdo que forca a parte alijada dos bens a suportar despesas extraordinarias
de toda ordem, como, por exemplo, a locacdo de uma nova morada, quando o imovel
em que residia enquanto casado e/ou convivente e que fora adquirido, em tese, em
igualdade de condi¢des e em comunhao de esforgos, encontra-se na posse exclusiva
de seu(ua) ex-conjuge / ex-convivente.

Observe-se que, enquanto ausente a efetiva partilha de bens, certo é que ndo
ha como saber a quem cabera cada bem a ser partilhado ou se os bens ficardo em
copropriedade ou mesmo se alguma das partes abrird mao de seu patrimoénio ou
parte dele em favor do outro. Diante disso, os bens a serem partilhados permanecem
no que assim se denomina de Estado de Mancomunhao.

O Estado de Mancomunhao resta caracterizado pelo dever que recai sobre
ambos os conjuges de manter o patrimonio, dividindo os frutos e rateando despesas.

Nenhum problema existiria em aguardar a partilha dos bens se, e somente
se, ambas as partes estivessem na posse igualitaria de bens ou se ninguém detivesse
a posse exclusiva de quaisquer dos bens. Situacao esta quase utdpica e que ndo se
enquadra na realidade fatica de casais que se encontram em litigiosidade ante o fim
do afeto marital.

Em grande parte das vezes, infelizmente, a partilha de bens torna-se uma arma
para atingir e prejudicar a parte que decidiu ndo mais dar prosseguimento a relagéo.
Por vezes outras, torna-se 0 momento adequado para a efetivacdo de barganhas e
locupletamentos indevidos pela parte emocionalmente mais forte ou por aquela
parte que financeiramente nao depende do resultado da partilha para prosseguir
com sua vida em estado de normalidade.

Certo é que situagdes de todo tipo e comportamentos imorais, quando ndo
ilegais, bem como abusivos, sdo vistos no decorrer do lento e demorado processo
judicial de partilha de bens.

Todavia, uma das situagdes faticas mais comuns em litigios envolvendo partilha
de bens certamente é aquela em que se figura presente o exercicio da posse exclusiva,
por apenas uma das partes, do Unico imével a ser partilhado (imével onde residiam
ambas as partes antes do fim da sociedade conjugal). Situacdo esta que obriga a parte
alijada da posse a suportar gastos extraordinarios para a manutencao de uma nova
moradia e que se vé impedida, em tese, de pleitear qualquer valor a parte possuidora
do bem até que se ultime a partilha em razdo do entendimento de que descabido o
pedido de ressarcimento enquanto o bem permanecer em mancomunhao. Situagdo
gue, a nosso ver, se mostra em afronta ao basilar ao dogma juridico da vedacgéo ao
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locupletamento indevido. Situacdo que, aos nossos olhos, fere qualquer conceito de
justica que possa estar ao nosso alcance.

Diante disso, pela jurisprudéncia hoje dominante, figura-se incabivel o pleito
de taxa de ocupacao pelo ex-conjuge enquanto pendente o julgamento de partilha
em razao de estarem os bens ainda em mancomunhao.

Ou seja, em razdo da necessidade de se ultimar a partilha para saber a quem
cabera cada bem ou a proporcao especifica que de cada bem caberd a cada qual das
partes litigantes, impedida estaria a parte alijada da posse do bem de cobrar do outro
qualquer verba ressarcitéria pela posse que esta a ser exercida de forma exclusiva.

O locupletamento sem causa nos parece evidente.

Enquanto uma das partes permanece na posse dos bens, sem nada pagar por
isso, a outra parte permanece alijada de qualquer beneficio que aquele patrimonio
poderia lhe propiciar, seja usar, fruir ou dispor.

A titulo exemplificativo, um casal que se encontra separado de fato e possui
um Unico bem imével poderia locar o bem a terceiro e ratear os frutos. Todavia, caso
umas das partes permaneca no bem, tornar-se-a impossivel a locacdo e ndo havera
frutos a serem rateados.

Como resolver a questdo sem que haja prejuizo a qualquer das partes?
A resposta é simples: ultime-se a partilha e separe-se o patrimonio!

Todavia, seria facil se nao tivéssemos um sistema judiciario moroso e um rito
processual abarrotado de recursos e defesas inesgotaveis.

Diante disso, necessario se faz encontrarmos novas respostas, pois, certo é
que deve o julgador, mesmo ante a omisséo legal, buscar meios para que abusos e
locupletamentos indevidos sejam reprimidos.

Diante dessa problematica, surgem julgados que tentam flexibilizar a
necessidade de partilha para que seja possivel a cobranca de ressarcimento pelo
uso exclusivo do bem por apenas uma das partes.

Todavia, no julgado paradigma, sobre o tema de lavra da célebre Ministra
Nancy Andrighi, exarado no bojo do Recurso Especial n° 1.375.271 - SP, resta claro
que, apesar da auséncia de partilha, necessario estar acordada e certa a forma como
serdo partilhados os bens em exata proporcao. Situacao que, por certo, nao abarca
a maior parte dos casos.

Na grande e esmagadora maioria dos casos, até que se ultime a partilha,
nao se sabe o que caberd a cada qual das partes litigantes. Logo, nao seria justo
condenar qualquer das partes a pagar qualquer valor a outra parte se nado se sabe
a quem cabera o qué em especificidade, uma vez que podera estar condenando a
pagar algo aquém nenhum valor é divido (Exemplo: como no caso de o imoével a ser
partilhado for considerado, ao final da partilha, bem exclusivo daquele que ocupou
0 bem durante todo o processo. Caso em que, sem sombras de duvidas, incabivel
qualquer pagamento.)
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Neste diapasao, propugnamos que, até que seja ultimada a partilha, os bens
incontroversos, como sendo parte do monte a ser partilhado, devem ser vistos
como verdadeira universalidade de bens. Bens em mancomunhao ligados por um
estado de indivisibilidade caracterizado pela universalidade de fato instaurada
ante a pendente partilha.

Neste diapasdo, entendemos que possivel seria a condenacdo daquele que
ocupa ou tem a posse exclusiva de determinado bem ao pagamento de valores pelo
seu uso exclusivo, todavia, descabido o pagamento direto a outra parte litigante. O valor
aser pago é,em verdade, devido a universalidade instaurada, valor representativo de
verdadeiro fruto civil decorrente do bem em questéo. Fruto que deve serincorporado
em toda sua extensao a universalidade instaurada.

No que concerne ao quantum a ser pago pela utilizagdo exclusiva do bem,
também néo nos resta duvidas de que sera devido por aquele que individualmente
exerce a posse do montante integral correspondente a 100% do valor que seria devido
caso a coisa fosse locada a terceiros.

Com isso, os frutos se uniriam a universalidade e posteriormente seriam
partilhados na exata proporc¢ao devida a cada qual das partes que integram os polos
da demanda, em igualdade com o que efetivamente ocorre em processos de inventario
e partilha junto aos Juizos de Sucessdes.

Evitariamos, deste modo, chicanas processuais e locupletamentos indevidos
de toda a sorte.

4. Conclusao

Levantado o quadro fético e juridico que abraga a quaestio objeto deste estudo,
entendemos que o estado de coisas nao pode permanecer sem solucdo.

Pretendemos buscar solucgéo juridicamente possivel para o enfrentamento
do problema hoje existente e que, a nosso ver, ainda nao restou solucionado pela
doutrina e jurisprudéncia de forma adequada.

Considerando que o locupletamento indevido representa um dos maiores
estigmas sociais mais graves existentes, nao podemos fechar os olhos para o que
efetivamente vem ocorrendo em inimeros Juizos de Familia em todo o territério nacional.

Nao podemos aceitar que qualquer das partes que esteja envolvida em litigio
judicial seja prejudicada pela morosidade e complexidade inerente ao feito. Devemos
sempre buscar solu¢des para ndo so6 dar efetividade ao processo, devemos buscar
solugdes para que enquanto seja necessario durar o processo ndo ocorram lesdes
outras em decorréncia do simples fato de existir um processo.

Neste diapasdo, serve o presente estudo como fonte para uma possivel
mudanca na ética e no proceder frente a quaestio aqui aventada.
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Assim sendo, considerando a existéncia de bens comuns incontroversos a
serem partilhados, entendemos que estes bens, que sdao de forma incontroversa
patriménio comum a ser partilhado, devem ser vistos como verdadeira universalidade
de bens e, como tal, incidentes serdo todas as regras e normas incidentes sobre toda
e qualquer universalidade.

Logo, aquele que tem a posse exclusiva de bem incontroversamente incomum
devera depositar em Juizo o valor devido pela utilizacdo da coisa, como se terceiro
fosse e em sua integralidade desde o momento em que se iniciou a posse exclusiva
até ultimar-se a partilha.

Os valores eventualmente pagos, na condicao de frutos civis que sdo, somam-se
ao acervo universal e serdo também rateados em partilha de forma justa e dentro das
propor¢des dos quinhdes estabelecidos a cada qual das partes pelo Juizo competente
ao julgamento da causa.

Nao esperamos resolver toda a problematica fatica e juridica que envolve o
tema. Todavia, acreditamos que ao minimo estamos contribuindo para que solu¢des
sejam buscadas, mesmo que ndo seja o caminho tracado netas linhas o escolhido
pelos futuros julgados.
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1. Introducao

Neste trabalho, procuraremos demonstrar como o Acordo de Ndo Persecucao
Penal amolda-se como um novo instrumento de politica criminal, capaz de se inserir
em um plano de seguranca publica formatado a partir de prioridades emergentes e
conectado com a realidade do sistema de justica criminal atual. A regulamentacédo que
0 concebeu é ato tipico da atual quadra da histéria juridico-institucional em que nos
encontramos porque serve de orientacdo propositiva para enfrentar, com objetivos
claros e estratégicos, os alarmantes indices de criminalidade que acometem o pais.

O Acordo de nédo persecucdo abarca crimes de média gravidade, praticados
sem violéncia ou grave ameaca, por pessoas que nao ostentam antecedentes criminais,
revelando-se instituto capaz de desobstruir o congestionado sistema de justica criminal
de modo a permitir que seja dada a necessaria prioridade aos casos revestidos de
maior gravidade. Esta regulamentado, no Brasil, no art. 18 da Resolucao n° 181/2017!
do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP da seguinte forma:2

* Mestre em Direito e Politicas Publicas, Estado e Desenvolvimento no Centro Universitario de
Brasilia-Uniceub. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Escola Superior do Ministério Publico
de Mato Grosso/Fundacgao Escola Superior do MP do Rio Grande do Sul. Pés-graduado e Especialista
em Direito Processual Civil, em Direito Civil, Difusos e Coletivos pela Escola Superior do MP de Mato
Grosso/Universidade de Cuiabd. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Mato Grosso.
Membro Auxiliar da Unidade Nacional de Capacitacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico.
' Redacao de acordo com a Resolucao n® 183, de 24 de janeiro de 2018 que alterou a redagéo original
de todo o art. 18 ora transcrito.

2 O famigerado projeto de Lei Anticrime, apresentado em fevereiro de 2019 pelo Ministro da Justica
Sérgio Moro, contempla, com alguma diferenca redacional, o Acordo de Nao Persecugéo Penal, propondo
ainclusdo do art. 28-A do Codigo de Processo Penal.
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Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de ndo persecucdo penal
quando cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
nado for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa
ou alternativamente:

| -reparar o dano ourestituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade
de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

lll-prestar servicoacomunidade ouaentidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de
um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Cédigo Penal, a entidade publica ou de interesse social
a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser
destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham
como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito;

V — cumprir outra condicdo estipulada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
aparentemente praticada.

§1° Ndo se admitird a proposta nos casos em que:

| - for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei;

Il - o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a
parametro econdmico diverso definido pelo respectivo érgao de
revisao, nos termos da regulamentacao local;

Il - o investigado incorra em alguma das hipoteses previstas no
art. 76, §2°, da Lei n® 9.099/95;

IV — 0 aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a
prescricdo da pretensdo punitiva estatal;

V - o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidéncia
da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006;

VI - a celebracdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e
suficiente para a reprovacgdo e prevencao do crime.

§2° A confissao detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo
registrados pelos meios ou recursos de gravacao audiovisual,
destinados a obter maior fidelidade das informagdes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.
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§3° O acordo serd formalizado nos autos, com a qualificacdo
completa do investigado e estipularda de modo claro as suas
condicoes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para
cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e seu defensor.

§4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer
meio idoneo, e os autos serdo submetidos a apreciacao judicial.

§5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as condicdes
adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério
Publico para sua implementacao.

§6°Se ojuizconsiderarincabivel o acordo, bem comoinadequadas
ou insuficientes as condi¢des celebradas, fara remessa dos autos
ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno responsavel por
sua apreciacao, nos termos da legislacdo vigente, que poderd
adotar as seguintes providéncias:

| — oferecer denuincia ou designar outro membro para oferecé-la;

Il - complementar as investigacdes ou designar outro membro
para complementa-la;

Il - reformular a proposta de acordo de ndo persecucao, para
apreciacdo do investigado;

IV — manter o acordo de ndo persecucao, que vinculara toda
a Instituicao.

§7° O acordo de ndo persecucao podera ser celebrado na mesma
oportunidade da audiéncia de custédia.

§8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico
eventual mudanca de endereco, nimero de telefone ou e-mail,
e comprovar mensalmente o cumprimento das condicdes,
independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo
ele, quando for o caso, por iniciativa prépria, apresentar
imediatamente e de forma documentada eventual justificativa
para o nao cumprimento do acordo.

§9° Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo
ou ndo observados os deveres do paragrafo anterior, no prazo e
nas condicées estabelecidas, o membro do Ministério Publico
devera, se for o caso, imediatamente oferecer denuncia.

§10 O descumprimento do acordo de nao persecucao pelo
investigado também poderd ser utilizado pelo membro do
Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensao condicional do processo.
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§11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera
o arquivamento da investiga¢do, nos termos desta Resolucéo.

§12 As disposicoes deste Capitulo nao se aplicam aos delitos
cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

§13 Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que
se refere o caput, serdo consideradas as causas de aumento e
diminuicao aplicaveis ao caso concreto.

Como se vé, essa norma molda a atuacao do Ministério Publico em casos de
menor gravidade, de modo a produzir alteracdes na realidade institucional, além de
estruturar uma acao estatal, voltada ao cidadéo e a realidade social.

Pretendemos expor o tema de modo a possibilitar sua compreensao até porque
os ataques feitos ao Acordo sao, muitas vezes, tomados pelo vicio cognitivo conhecido
como viés da confirmacéo, vez que, mal compreendido, vem sendo analisado a partir
de institutos juridicos completamente estranhos a ele, mediante uso de dados e
informacdes selecionadas apenas em torno de si mesmas, de modo apenas a confirmar
as crencas e impressdes daqueles que relegam o instituto, o que provoca desvios
cognitivos e boicota o seu melhor entendimento.?

Como adiante verificar-se-a, o Acordo de Nao Persecucdo representa um novo
paradigma, uma nova tecnologia que molda uma politica publica criminal pelo Ministério
Publico de modo, nos dizeres de Coutinho, a: a) formalizar as metas e os “pontos de
chegada” das politicas publicas; b) estruturar instituicdes, seu funcionamento, seus
procedimentos a fim de viabilizar suas atuagées articuladas; c) desenhar mecanismos
de indugao ou recompensa para certos comportamentos, de san¢des a selecdo do
tipo de norma a ser utilizada e d) proporcionar a participacao de todos os interessados
na sua conformacédo (COUTINHO, 2013, p. 18-22).* Tomada essa licdo, o acordo de ndo
persecucao pode, como uma “tecnologia”, moldar arranjos institucionais legitimos e
efetivos de modo a estabelecer metas, institucionalizar, instrumentalizar e vocalizar a
politica publica de enfrentamento a criminalidade de média gravidade.

2.0 que é (e o que ndo é) Acordo de Nao Persecucao Penal: uma mudanca
de paradigma

O modelo atual de exercicio da acdo penal mediante um automatico
oferecimento de denuncias criminais, mesmo em casos de média gravidade, em
situacdes em que, devido as circunstancias do acusado e do ato praticado, serd
aplicada, inevitavelmente, na melhor das hipoteses, uma pena alternativa, é ineficiente
ao sistema de justica criminal. Os alarmantes indices de criminalidade que assolam

3 Para um estudo sobre diversas peculiaridades do instituto, sugere-se a leitura da obra Acordo de Néo
Persecugao Penal, em que participamos com dois capitulos diferentes. (CUNHA, Rogério Sanches; BARROS,
Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Salvador: Juspodivm. 2018)
4 COUTINHO, Diogo. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo (Org.). A politica publica como
campo disciplinar. Sado Paulo: Unesp, 2013, p. 18-22.
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nosso pais indicam que o sistema de justica criminal é disfuncional porque ndo tem
mecanismos que permitam um tratamento racional a fim de conferir prioridade
a0s casos mais graves, preocupacao que deve guiar a atuacao de uma seguranca
publica minimamente comprometida com sociedade atual. Por isso, o Acordo de
Nao Persecucao Penal representa um novo paradigma de solugdo de litigios, fruto
da necessidade de melhora nos resultados no sistema de justica criminal brasileiro
de modo aregulamentar, em certa medida, o exercicio da acao penal pelo Ministério
Publico, notadamente nos crimes de média gravidade. Caracteriza-se pela celebracdo
de um negdcio juridico extrajudicial entre investigado, assistido por seu defensor e
6rgao do Ministério Publico em que sdo entabuladas, de um lado, a fixacdo de medidas
ou condi¢Oes de interesse social a serem prestadas pelo investigado, em troca, de
outro lado, da descaracterizacdo do interesse de agir para o exercicio da demanda
penal e consequente arquivamento do caso pelo Ministério Publico.

Como se pode verificar, o Acordo de Nao Persecucdao amplia, no Brasil, no
ambito da justica criminal, o modelo negocial de solucdo de conflitos, caracterizado
pela premissa geral de que o litigio pode ser solucionado pela via consensual.
Confirmando essa inclinagéo, o projeto de lei apresentado pela comissao de juristas
para a reforma da Lei de Improbidade Administrativa, sob a presidéncia do Ministro
do Superior Tribunal de Justica Mauro Luiz Campbell Marques, criada e instalada pela
presidéncia da Camara dos Deputados, prevé, no art. 17-A, a possibilidade de acordo
de nao persecucdo civel.

Do mesmo modo, além do ja comentado projeto de Lei Anticrime,¢ o Projeto
de Lein°513/2013 da Camara dos Deputados, conhecido como Pacote de Segurancga
Publica, faz previsao legal para o acordo de ndo persecucdo penal, inserindo o art.
394-B no Codigo de Processo Penal.”

Embora sejam uma tendéncia mundial, os acordos penais estavam relegados,
em nosso pais, a transacao penal, composicéo civil e suspensado condicional do
processo, institutos previstos na Lei n° 9.099/1995. Além desses casos, existe a
possibilidade dos acordos de delagdo/colaboracdo premiada, moldados com finalidade

5 Dispde o projeto: Art. 17-A. O Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de nédo persecucao civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: | - o
integral ressarcimento do dano; Il - a reverséo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda
que oriunda de agentes privados; lll - o pagamento de multa. §1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo
levard em conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucdo do
caso. §2° O acordo também podera ser celebrado no curso de acdo de improbidade. §3° As negociacdes
para a celebragao do acordo ocorrerao entre o Ministério Publico e o investigado ou demandado e o seu
defensor. §4° O acordo celebrado pelo 6rgao do Ministério Publico com atribuicéo, no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser objeto de aprovacéo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgao competente
para apreciar as promogoes de arquivamento do inquérito civil. §5° Cumprido o disposto no paragrafo
anterior, o acordo sera encaminhado ao juizo competente para fins de homologacéo.

¢ Vide nota de rodapé n° 03.

7 Art. 394-B. Nos crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca, havendo prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria, o Ministério Publico podera, antes do oferecimento da denuncia, propor
a aplicacdo imediata de pena de prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, na forma
do art. 46 do Cédigo Penal, respeitados os seguintes requisitos.
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eminentemente investigatdria. O recorte do Acordo de Ndo Persecucdo é maior visto
que cabivel em relacdo (a) aos delitos de média gravidade - quando cominada pena
minima inferior a 04 (quatro) anos e perpetrados sem violéncia ou grave ameaca e
com dano inferior a vinte salarios minimos, o que abrange grande parte dos crimes
previstos no ordenamento juridico brasileiro e atinge, sobremaneira, a forma como
se opera parte do sistema de seguranca publica porque premido pela l6gica de que
nao se deve judicializar o que ndo ensejara prisao.

Expostas algumas caracteristicas centrais do instituto, devemos deixar desde
ja bem assentado nesta secdo que o Acordo de Nao Persecucao nao é uma espécie de
colaboracdo premiada, ndo viola o principio da obrigatoriedade da agao penal, ndo é
semelhante a um termo de ajustamento de conduta e muito menos uma espécie de
plea bargaining, principal instituto do direito norte-americano para julgamento dos
processos criminais nos EUA. As distingdes serdo feitas ao longo deste estudo, mas o
que pretendemos deixar bem frisado nesta secdo é que o Acordo de N&o Persecucao
representa uma mudanca exponencial de paradigmas, visto que se assenta na otimizagao
da justica criminal que, desobstruida dos processos atingidos por ele, despendera mais
energia nos demais casos que atentam, de forma mais preocupante, contra a ordem
juridica, a incolumidade das pessoas e do patrimonio, particular ou publico.

3. A constitucionalidade do instituto criado por meio de resolucao

Questao se coloca neste momento é acerca da constitucionalidade do Acordo
de Néo Persecucdo Penal previsto na resolucdo 181/2017 que, ao contrario do que
pudesse supor, ndo afronta ao disposto no art. 22, |, da Constituicao Federal que prevé
que somente lei federal pode veicular matéria de direito penal e processual penal.

Isso porque o Acordo de Nao Persecucdo nao se destina a producao de provas,
ndo implica reconhecimento de culpa, ndo enseja aplicacdo de qualquer tipo de pena,
motes essenciais do processo penal, nem amplia ou atinge, em nenhuma dimensao, o
jus puniendi propriamente dito, atributo das normas materiais. Na verdade, o instituto é
avencado ainda na fase pré-processual, destinada, como cedico, a formacéo da opinio
delict do 6rgao do Ministério Publico e por isso ndo encontra moldagem nas normas
processuais propriamente ditas, entendidas, segundo Edilson Mougenout Bonfim,
naquelas que contemplam efeitos que repercutem diretamente sobre o processo e ndo
tém relacdo com o direito de punir do Estado: “E o caso das regras que disciplinam a
prisdo provisoéria, pois a restricao da liberdade ndo tem relacdo com o jus puniendi, mas
com as exigéncias de conveniéncia ou necessidade do préprio processo”.2 Ora, a fungao
do Acordo nao é, destarte, a antecipacdo do julgamento da lide penal ou produzir um
juizo prévio de censurabilidade a partir do reconhecimento da culpa pelo investigado,
circunstancias somente possiveis em meio a um processo regularmente instaurado.

8 BONFIM, Edilson Mougenout. Curso de processo penal. 72 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.
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O Acordo de Néo Persecucao se estrutura de modo a indicar um caso em que
0 6rgdo de acusacao nao vislumbra uma das condi¢des da acéo, a saber, o interesse
de agir, pelo que se insere como instituto desatrelado da reserva legal prevista na
Constituicdo da Republica para edicdo de leis federais. A criagdo de um estratégico
programa de sistematicidade de politica criminal, notadamente no tocante a uma
hipétese de auséncia de interesse de agir, pautada em critérios decisérios bem ordenados
é um grande mérito da resolucédo 181/2017 que procura enfrentar a inchaco do poder
judicidrio e 0o aumento da criminalidade com racionalidade, em vistas a realidade social.

Ousamos afirmar que o Acordo de N&o Persecucgdo traz para o plano da
oficialidade situacdes que, doravante, recebem tratamento de proposital desatencao
do sistema de justica, marcados por uma atuagao penalmente questionavel, visto que
os delitos por ele alcancados, inexoravelmente, sdo dragados por altos indices de cifra
negra, pela prescricado, ou implicam, ao final, em medidas alternativas a prisdo que, a
guisa de uma sistematizacdo mais uniforme, sdo aplicadas de maneira absolutamente
distintas de uma comarca para outra. O sistema juridico atual é marcado por aquilo
que Calsamiglia chama de desacordo valorativo institucional que situa o problema
nao propriamente no texto juridico, mas no procedimento adotado por cada uma
das instituicoes, pautados em critérios institucionais distintos entre si.? Isso acontece
porque cada uma das normas em que se embasam as instituicdes publicas pode,
dado o desacordo ideoldgico e finalistico entre elas, traduzir objetivos diferentes a
serem alcancados pelo Estado. A posicao assumida por cada entidade participante
do processo decisério que interpreta e aplica essas normas molda e direciona o modo
de pensar sobre os mesmos institutos juridicos, o que produz uma diversidade de
atuacao estatal em casos semelhantes entre si.

A solucdo para combater esse isolamento passa pelo desenvolvimento de critérios
bem ordenados, capazes de produzir solu¢des controlaveis de resolucao deste tipo de
conflito, que devem ser pautadas pela racionalidade comum a governanca gerencial
e pela premissa de que as diferencas entre instituicbes devem ser superadas pelo
contelido social expresso pelas normas juridicas da Constituicdo.™ Essa racionalidade
deve ser sagaz e suficiente para discernir prioridades das politicas constitucionalizadas.

E por isso que a fase pré-processual, que néo é alcancada pela reserva
legal prevista na norma do art. 22, |, da Constituicdao Federal, é constitucional e
adequadamente regulamentada pela resolucdo 181/2017, sendo o Acordo de Néao
Persecucdao um importante instrumento que sistematiza parcela de um plano de
sistematicidade capaz de emprestar uniformidade, ao menos no plano do Ministério
Publico, acerca de uma hipétese de falta de condic¢oes para ser deduzida uma agao
penal. Na verdade, a fase pré-processual é realizada em meio a um procedimento
administrativo, o qual ndo é regrado por lei federal ante a dbvia impraticabilidade
disso. Por isso ja reconheceu o Supremo Tribunal:

9 CALSAMIGLIA, Albert. Teoria del participante versus teoria general del Derecho: una aproximacion. In:
Anudrio de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, n° 13-14, 1997, p. 499.
° Idem.
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A legislacao que disciplina o inquérito policial ndo se inclui no
ambito estrito do processo penal, cuja competéncia é privativa da
Unido (art. 22, I, CF), pois o inquérito é procedimento subsumido
nos limites da competéncia legislativa concorrente, a teor do
art. 24, Xl, da Constituicao Federal de 1988, tal como ja decidido
reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal. (Supremo Tribunal
Federal -ADI 2886, Rel. Eros Grau. Rel. p/ acérdao: Joaquim Barbosa.
Pleno. j. em 03/04/2014).

Nao sdo poucos os exemplos de procedimentos administrativos regulamentados
por normas infralegais, tendéncia que atende a quadra do direito contemporaneo,
marcado pela concepc¢do da regulacdo administrativa, fruto da crise da legalidade
estrita a seguir explicada.

4. Crise da legalidade estrita e uso corriqueiro de normas infralegais no
ambito da seguranca publica contemporanea

A resolugao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico insere-se
em um movimento de ajuntamento e complementagdo normativa, tipico do direito
contemporaneo, que se vale cada vez mais de normas infralegais e outras fontes
normativas como suporte capaz de emprestar-lhe elasticidade conceitual exigivel
da disruptiva sociedade atual. A complexidade da vida, movida pela interacao entre
uma massa crescente de pessoas com interesses multidirecionais, produz novas
condutas, conflitos e dilemas sociais que as ciéncias sociais ndo sao capazes de aplacar
de modo tradicional. A velocidade com que os negécios sdo celebrados e desfeitos,
a rapidez com que os ilicitos surgem e a maneira como a vida moderna lida com a
tecnologia demandam o natural reajuste do sistema de controle desses fendmenos. Em
compensacao, a vida contemporanea criou para a sociedade riscos antes inexistentes,
que expdem o género humano a situagdes de perigo ao convivio virtuoso ou mesmo a
existéncia da vida. Assim, para producdo de alimentos em quantidade suficiente para
saciar uma populagdo crescente, admite-se o uso de defensivos agricolas cada vez
mais nocivos a saude humana. Nao se cogita o abandono do conforto proporcionado
pelo deslocamento veicular, muito embora, disso decorra um transito capaz de matar
mais do que muitas guerras. O progresso material e industrial, que produz indices
crescentes de poluicdo, mesmo colocando o planeta sob o risco de uma catastrofe
climatica e que, ao final, pode atingir a propria espécie humana, continua a galopar
na mesma direcdo e com aspiracdes cada vez maiores.

Em suma, a sociedade contemporanea convive com riscos e perigos de forma
clara, atual e potencial, mas deseja, paradoxalmente, continuar com eles convivendo.
O objetivo entédo é tdo somente minimiza-los a indices aceitaveis. IniUmeros sdo os
exemplos de condutas que geram riscos a sociedade moderna, das mais elementares
as mais complexas, tema desenvolvido originalmente pelo autor aleméao Ulrich Beck
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(2011) que demonstra, de um lado, que vivemos em meio a riscos de propor¢des globais
e letais e, de outro, que a reflexividade leva a tomada de medidas pretensamente
controladora dos riscos toleraveis. Essa nova maneira de conviver impactou diretamente
no direito, que, como instrumento de controle social, também foi capturado e utilizado
com esta finalidade.

Toda a moldagem da politica de seguranca publica também experimentou
alteragdes significativas na vida contemporanea que, premida pela necessidade de
tutelar bens juridicos transindividuais, com resposta aos novos comportamentos
perigosos, ainda que tolerados em determinados limites, produziu o intercruzamento
e o aumento de didlogo de diferentes fontes normativas entre si, o que frutificou no
aumento no uso de normas infralegais acessérias para a definicdo de objetivos de
determinada politica publica. Dada aimprecisdo dos limites cientificos desses perigos,
situacdo que leva a dificuldade de diferenciacdo entre riscos permitidos e riscos
proibidos, torna-se razoavelmente dificil descrevé-los, taxativamente, nos tipos legais,
naquilo que se convencionou denominar crise da legalidade estrita. Por isso, o direito
penal, por exemplo, passa a se valer, cada vez mais, de tipos abertos, de elementos
normativos do tipo e de normas em branco, consagrando o que se convencionou
denominar de técnica de reenvio. Explica-se: levada as ultimas consequéncias, a
taxatividade, para além de uma inegavel garantia basica do direito penal, dada a
dindmica com que os comportamentos delituosos sao criados freneticamente na
contemporaneidade, ndo deve obstar a protecao a determinados bens juridicos, razéao
pela qual, o recurso a essas novas formulas redacionais é recorrente no direito de hoje.

Para ficarmos com um caso, tenha-se em mente o crime de dispensa indevida
de licitagdes previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/1993. Trata-se de tipo penal que
criminaliza a dispensa de licitacdo fora dos limites legais previstos nos artigos 17 e 24
dalLein°8.666/1993, art. 59 8§30, da Lein° 10.973/2004 e art. 29 da Lei n° 13.303/2016. Os
limites que autorizam a dispensa da licitacdo sdo fixados em outra norma legal, mais
precisamente por meio de decreto federal, de modo a facilitar a correcdo monetaria
desses limites sem que a norma penal reste inutilizada pelo simples transcurso do
tempo e a acao da inflacao. Isso facilita a atuacao do legislador penal, que ndo tem
a rapidez necessaria para, a todo momento, ser acionado para atualizar os limites
entre a dispensa licita e ilicita. Essa pratica ndo é nociva. Como anotado por Greco, a
utilizacdo de conceitos valorativos, tipicos do funcionalismo penal, ndo sdo menos
seguros ao Estado de direito:

(...) sequer conceitos ontolégicos (por ex., finalidade; dominio do
fato) possuem a univocidade que seus defensores lhes atribuem.
Em segundo lugar, uma vez admitido que a tarefa do direito
nao esta em descrever a realidade, mas em realizar valores, tais
como a dignidade humana e a garantia ao livre desenvolvimento
da personalidade, a utilizacdo de conceitos valorados se torna
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inevitavel. Cumpre, isso sim, concretiza-los, tornando-os mais
seguros e precisos, através do exame da matéria juridica™.

A complementagao de normas previstas em diferentes marcos legais busca
assegurar uma coerente unidade de condutas indesejadas pelo legislador, superando
a possivel antinomia ou anomia que a edicdo de uma lei possa causar, por mais
especifica que seja. E comum verificarmos a funcéo de suporte acessério prestado
por normas administrativas e infralegais ao direito penal, fornecendo referéncias
juridicas a sociedade atual. Citem-se como exemplos extremos de maleabilidade
tipica que se vale da técnica de reenvio os artigos 359-A do CP*2 ou 166 do CPM™
que dispdem, textualmente, sobre condutas tipicas cuja descricdo é reportada pela
edicdo de resolugdes.

De modo similar a Resolucdo 181/2017 do CNMP, vigoram outras normas
que de algum modo regulamentam atos pré-processuais administrativos. Como ja
destacamos em outra oportunidade:

Podemos citar outros exemplos de atos infralegais que manifestam
legitimas valoragdes de politicas criminais editados por outros
importantes atores, todos vigentes e reconhecidamente
produtores de bons resultados institucionais:

I) o protagonismo do CNJ, que regulamentou, por meio da
Resolucédo n° 213, as audiéncias de custodia;

) a importante atuacdo do STF ao definir os parametros para se
autorizar a execucdo provisoria da pena apds a condenacdo em
segunda instancia (ADCs 43 e 44), ou a que definiu os pressupostos
para a aplicagao do principio da insignificancia (HC n° 84.412-0/SP);

) os chamados procedimentos da Verificagdo Preliminar de
Informacgédo (VPI), utilizados pela policia judiciaria, destinados
a verificacdo da procedéncia das informacdes para posterior
instauracdo de inquérito policial, formalmente normatizada,

" GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Introducdo a dogmatica funcionalista
do delito (em comemoracao aos trinta anos de “Politica criminal e sistema juridico-penal”, de Roxin). In:
POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto (Org.). Revista Noticia do Direito brasileiro. Nova série. N° 7. Brasilia: UnB,
Faculdade de Direito, 2000, p. 18.

2 Art. 359-A. Ordenar, autorizar ou realizar operagdo de crédito, interno ou externo, sem prévia
autorizagéao legislativa:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena quem ordena, autoriza ou realiza operagao de crédito, interno
ou externo:

I-com inobservancia de limite, condi¢do ou montante estabelecido em lei ou em resolu¢éo do Senado Federal;

().

3 Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licen¢a, ato ou documento oficial, ou criticar publicamente
ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolu¢cédo do Governo:

Pena - detencdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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por exemplo, o Departamento da Policia Federal pela Instrucao
Normativa n° 01/1992;

IV) baseado na celeridade e eficiéncia, a Policia Civil do Estado
de Sao Paulo, por meio de portaria, implantou o Nucleo Especial
Criminal — NECRIM, ambiente policial de conciliacdo para
infracdes de menor potencial ofensivo. (CUNHA. SOUZA, 2018).

Ha inimeras outras medidas infralegais que se prestam a moldurar algumas
atitudes dos 6rgdos publicos em vistas da seguranca publica, como a Resoluc¢édo
n° 461/2018, editada pela Agéncia Nacional de Aviagcdo - ANAC, que regulamenta
o processo de autorizacao, feito pela Policia Federal, relativo ao embarque em
aeronaves por agentes publicos armados, que somente serd possivel se comprovarem:
estar realizando atividades especificas como escolta de autoridade, testemunha
ou passageiro custodiado; execucao de técnica de vigilancia (investigacao); ou
deslocamentos em que precisem estar armados para cumprir, logo ao desembarecar,
missao para a qual foram convocados. Trata-se de regulamentagdo que, em certa
medida, restringe o direito daqueles que tém o porte funcional, o que tem implica¢des
juridicas e praticas bastantes controvertidas.

Recorde-se da modelagem feita por meio da Resolugdo n° 2.173/2017 do
Conselho Federal de Medicina que define os critérios clinicos e tecnolégicos para
a comprovacao da morte encefdlica, apta a autorizar a remocdo e transplante de
orgéos. Trata-se de norma infralegal de reflexos juridicos significativos, sobre direitos
fundamentais e sobre a politica publica de seguranca publica.

O que se pretende deixar assentado nessa secdo é que a regulamentacéo feita
acerca do Acordo de Nao Persecucdo deve ser vista como uma arrumacao estrutural
administrativa da fase pré-processual, como tantas outras realizadas por outras
instituicoes, tipicas da regulacdao administrativa em que se insere a atuacao estatal
de modo a promover uma filtragem sobre automatismos improdutivos e dar vazao
as demandas da sociedade complexa da atualidade.

5.0 principio dajuridicidade como férmula para regulamentar o principio
da obrigatoriedade da acao penal

A regulagdo administrativa, como a operada pela Resolugdo 181/2017 e
propugnada pelo Acordo de Ndo Persecucao, deve ser entendida como uma intervencao
indireta do Estado-administracao (Ministério Publico), que visa implementar, com
autonomia, politicas constitucionalizadas, formatadas a partir de prioridades cogentes,
em vista da realidade atual e na melhor tutela e eficécia dos direitos fundamentais.™

4 Aideiaderegulagdo administrativa é bem desenvolvida por Juarez Freitas, tendo seu conceito servido
para a estruturagdo da nossa proposicao. Confira-se o que afirmou o autor: “A regulagdo administrativa
sustentdavel serad aqui entendida como a intervencao indireta do Estado-administracdo, que visa a
implementar, com autonomia, politicas constitucionalizadas (prioridades cogentes), via corregao de falhas
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A teoria da regulacdao ganhou folego nos ultimos anos porque, além de inserir-se no
fendmeno analisado na secédo anterior, relativo a crise da legalidade estrita, é capaz de
emprestar aos campos de atuacao institucional, com a maxima neutralidade possivel,
os comportamentos pretendidos dos agentes estatais a serem alcancados por meio
de padrées de condutas transparentes e democraticos, de molde a orientar e enfrentar
falhas e desacordos decisérios em torno de um objetivo estrategicamente programado.
Uma regulagdo deste molde emancipa, torna a atuacao institucional amplamente
propositiva e rompe com modelos exclusivamente reativos, reducionistas e imediatistas.

A atual regulagdo administrativa da-se no ambiente da crise da legalidade,
0 que nos conduz a analise sobre os limites impostos a esse modelo de atuacdo,
bem tracados pela doutrina especializada em trés férmulas:* a) ndo contradicdo: os
atos regulamentares ndo podem contrariar normas legais e, assim, a administracdo
publica ndo pode agir quando impedida por forca de uma norma legal; b) habilitacdo
legal: o ato regulamentar s6 pode ser editado, o que equivale a permitir que a
administracdo aja, desde que haja norma legal formal autorizativa; c) relagdo de
conteudo: os atos regulamentares e da administragdo sdo regulares e validos se
realizam concretamente uma norma legal.

Em tempos de pés-positivismo e dada a imprecisdo que as trés formulas
apresentam, ainda que haja uma preponderancia do critério da habilitacdo legal pela
doutrina brasileira', a regulagdo administrativa encontra no principio da juridicidade
sua baliza mais adequada porque leva em consideragao os elementos materiais contidos
no sistema juridico, concretizando a revalorizacdo do aspecto substancial do direito:

Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas a principal fonte do Direito,
absorveu o principio da legalidade administrativa toda a grandeza
do Direito em sua mais vasta expressao, nao se limitando a lei formal,
mas a inteireza do arcabouco juridico vigente no Estado. Por isso
este ndo se bastou como estado de Lei, ou Estado de Legalidade.
Fez-se Estado de Direito, num alcance muito maior do que num
primeiro momento se vislumbrava no conteddo do principio da
legalidade, donde a maior justeza de sua nomeag¢do como “principio
dajuridicidade”. (ROCHA, 1994, p. 79)

Aregulamentacdo operada pelo Acordo de Néo Persecucdo encontra-se nessa
quadra de ideias. Decorre de comando constitucional contido no art. 130-A, §2¢, 1, da
Constituicdo Federal, que expressa a formal possibilidade de serem editados atos
regulamentares pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Mas nao s6. A gama de

de mercado e de governo, em carater promocional ou repressivo, de ordem a melhor tutelar a eficacia dos
direitos fundamentais das geragdes presentes e futuras” (FREITAS, 2015, p. 118).

5 EISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif. v. 1. Paris: LGDJ, 1982, p. 464.

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 145-146.
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fungoes do Ministério Publico brasileiro, previstas ao longo do rol do art. 129, expressa o
contelido material e substancial do esquema legal tragado para instituicdo e que podem/
devem estar contidos nos atos regulamentares que estabelecem seu programa politico.

A superacédo do apego formal ao texto frio da lei que o principio da juridicidade
provoca coloca uma pa de cal na discussao acerca do cumprimento do principio
da obrigatoriedade da agao penal que ndo pode mais ser lido como uma atuagdo
robotizada de oferecimento de uma denuncia criminal em um caso de média gravidade
em que investigado e vitima ja se acertaram patrimonialmente e as prestagcdes sociais
oferecidas pelo autor da infracdo sdo, senao melhores, equivalentes aquelas que
a hipotética decisdo judicial o obrigaria a realizar. A celebracdo do acordo, nesses
casos produz efeitos sociais tdo ou mais significativos do que aqueles pretendidos
pelas sangdes penais. Efetivamente ha exercicio da tutela penal sobre os bens
juridicos contidos nestes delitos, o que deve ser interpretado como uma atuagao
institucional mais eficaz e racional que a mera propositura de uma demanda penal.
Disso resulta a falta de interesse de agir para a provocacao da atividade jurisdicional.
A realizacdo da pretensdo estatal de forma extrapenal, como identifica Suxberger,
guarda consentaneidade com o exercicio de uma politica criminal minimamente
responsavel e preocupada com as finalidades préprias do Estado de Direito:

O Ministério Publico, portanto, quando celebra o acordo de nédo
persecucdo penal estd longe de “perdoar” o investigado ou mesmo
de manejar o jus puniendi estatal, pois este deriva inafastavelmente
de manifestacao jurisdicional. Ndo ha, pois, extin¢do de punibilidade
em acordo de ndo persecucao penal. Nem se poderia disso falar,
pois, afinal, ndo houve exercicio do direito de acdo. O ponto aqui é
outro: ndo ha razdo de provocagao da tutela jurisdicional, enquanto
garantia constitucional, porque o direito por ela veiculado j restou
sobejamente atendido por via alternativa e despenalizante™.

A regulamentacdo em que se incorpora o acordo de ndo persecucdo guarda
compatibilidade com o principio da juridicidade porque, efetivamente, mantém
conformidade substancial com os objetivos constitucionais do Ministério Publico,
servindo ainda de instrumento inserido em um estratégico programa de sistematicidade
de politica criminal, pautado em critérios decisérios bem ordenados que procuram
enfrentar, com realismo, o inchaco do poder judiciario e o aumento da criminalidade.

7 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. O Acordo De Nédo Persecugdo Penal: Reflexdo A Partir Da
Inafastabil[dade Da Tutela Jurisdicional. In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA,
Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm.
2018, p. 111
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6. Acordo de Nao Persecucao como manifestacao de uma politica criminal
funcionalista

Para uma boa compreensao do Acordo de nao persecucao deve-se ter em
mira uma abordagem principalmente funcionalista do direito e ndo estruturalista,
que, como afirma Bobbio, é o viés muitas vezes privilegiado no estudo a teoria geral
do direito, preocupado muito mais em saber “como o direito é feito” do que “para que
o direito serve”.”® A concepcéo funcionalista afigura-se apta a produzir mecanismos
racionais para guiar as decisdes a partir de suas consequéncias praticas em planos de
sistematicidade pragmaticamente orientados a fun¢ao instrumental e social do direito.

A andlise do direito a partir de suas consequéncias o direcionou para uma teoria
fundamentalmente funcionalista, calcada em uma metodologia estrategicamente
voltada a harmonia social. Esse modo de ver o direito acometeu, atualmente, direito
penal, o qual, desde a ascenséo e desenvolvimento do funcionalismo penal, é pautado
por vetores axioldgicos contidos na politica criminal. Para Greco, direito penal e politica
criminal estdo integrados e trabalham juntos, de modo a transferir valoragdes politico-
criminais para o modo de vigéncia juridica.” O papel de uma politica criminal &, a partir
dos estudos da determinacdo do crime, elaborar estratégias para repressao, prevencao
e tratamento das consequéncias da criminalidade, sejam vitimas identificadas, sejam
danos sociais, sempre tendo em vista o bem juridico tutelado pela norma penal. A
politica criminal, segundo Dias, tem a fun¢édo de:

Servir de padrao critico tanto do direito constituido, como do
direito a constituir, dos seus limites e da sua legitimacao. Neste
sentido se deverd compreender a minha afirmacdo de que a politica
criminal oferece o critério decisivo de determinacdo dos limites da
punibilidade e constitui, deste modo, a pedra-angular de todo o
discurso legal-social da criminalizacao/descriminalizacdo.?®

No quadro acima explorado de crise de legalidade e de irrecusavel inflagao
de leis, penais ou ndo, fruto do expansionismo legiferante, inclusive do direito penal,
0 pensamento consequencialista habilita-se como um importante ponto de partida
interpretativo.? O direito voltado as consequéncias orienta seus procedimentos a
persecucdo doilicito, como concepgdo que deve servir de vetor axioldgico e fornecer
uma rota bussolar, seja para prevenir, reprimir ou tratar as suas consequéncias. Na

8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungédo: novos estudos de teoria do direito. Tradugao de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 52.

1 GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Introducdo a dogmatica funcionalista
do delito (em comemoracao aos trinta anos de “Politica criminal e sistema juridico-penal”, de Roxin). In:
POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto (Org.). Revista Noticia do Direito brasileiro. Nova série. N° 7. Brasilia: UnB,
Faculdade de Direito, 2000, p. 8.

20 DIAS, J. de F. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: RT. 1999, p. 42.

21 No Direito Penal, por exemplo, Claus Roxin indica que a ideia da pena orientada aos fins ja se deixava
antever em Listzt, notadamente na publicagcao do Projeto Alternativo (1998, p. 63).
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licdo de Conde “A dogmatica voltada as consequéncias nao significa que o legislador,
ajustica penal e o sistema de execuc¢ao penal visam apenas perseguir o ilicito penal e
retribuir a culpa do autor, mas também alcancar a meta de melhorar a delinquéncia
e reduzir, em geral, a criminalidade”?.

E certo que Hassemer destaca que o enfoque voltado para as consequéncias
sofreu alteragdes ao longo da histéria do direito penal, pelo movimento funcional,
de modo que passou a servir como fundamento para a criminalizacdo de todo e
qualquer bem juridico merecedor de protecdo. De limite e garantia do Estado de
Direito?, a perspectiva funcional alcou o direito penal voltado as consequéncias a
um mecanismo para justificar a sua expansdo despropositada frente as inUmeras
mudangas sociais do mundo moderno?.

Seja como for, a perspectiva de atender as expectativas legitimas dos cidadédos
por meio de um direito penal socialmente funcionalista implica a necessidade de
concepcao de uma politica criminal voltada para respostas efetivas no enfrentamento
ao crime, ao sentimento social de impunidade que, se ndo bem enfrentado, leva a
perda, a prazo, da eficacia da prépria ordem juridica. Como destaca Binder:

Constitui uma das tarefas mais importantes do presente construir o
método que nos permita desenhar, executar e controlar a politica
criminal dentro do conjunto valorativo do sistema democratico
submetido ao Estado de Direito, com maior rigor, menor conteddo
emocional e amplo debate publico. Eficicia ndo significaaumentar
o conteudo violento do poder punitivo, muito pelo contrario.
Eficacia significa ter a capacidade de contribuir para o controle da
criminalidade com o menor contetdo de violéncia possivel. Isso
constitui o nucleo das exigéncias politico-criminais do processo
penal de nosso tempo e um de suas tarefas mais urgentes?.

O desenvolvimento de tecnologias aptas a produzir novos resultados antes
ignorados, em meio ao ordenamento juridico vigente, se insere no protagonismo
decorrente do crescimento da politica criminal na atual quadra da histéria do direito
penal. Um bom exemplo disso € a utilizagdo da chamada politica criminal de prisées
curtas, conhecida como short-sharp-shock em que a aposta no efeito da exemplaridade,

2 MUNOZ CONDE, Francisco (Coord.). La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, p. 230-244.

2 A exigéncia de um sistema de justica (criminal) mais eficiente decorre, implicitamente, segundo
Schiinemman, do principio do estado de direito (2013. p. 51).

24 HASSEMER, Winfried. Histdria das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra. Revista de Informagdo
Legislativa. Trad. Carlos Eduardo Vasconcelos de Oliveira. Brasilia: Senado Federal, ano 29, n° 118,
abril-junho 1993, p. 281.

2 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. Augusto Jobim do Amaral. 12 ed.,
Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 206.
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sobretudo em delitos de transito, é capaz de inibir com mais eficacia a pratica desses
crimes, sem os males do encarceramento prolongado.

O Acordo de nao persecucao penal é uma legitima manifestacdo de politica
criminal funcionalista na medida em que concebido dentro daquilo que Schiinemann
denomina de espaco de conformacédo dado pelo legislador as diretrizes possiveis de
uma politica criminal®. A definicao de situagdes e pressupostos de atuacgao institucional,
por meio de uma norma infralegal, equivale a legitima e salutar penetracao das
decisdes valorativas politico-criminais no sistema do Direito Penal a que se refere
Claus Roxin?. Em razio de tipo de valoracao, segundo o préprio Roxin “E possivel
um arquivamento com imposicao de condicdes, caso exista consentimento entre o
acusado e a Promotoria”.?®

Ao Ministério Publico, titular exclusivo da acao penal, é franqueado inegével
protagonismo de agente politico definidor de politicas criminais, notadamente na fase
inquisitorial, sendo que o recorte efetuado pela resolucao é absolutamente legitimo,
sobretudo se considerarmos o ciclo restrito de infragdes que serdo por ele alcangadas.
Semelhante recorte é efetuado, anualmente, pela edicdo dos chamados indultos
natalinos, que se materializam por meio de decreto do Presidente da Republica e
implicam a extin¢ao da punibilidade de varios condenados mediante pressupostos
discricionariamente estabelecidos por aquela autoridade, lembrando que, atualmente,
o instituto abarca quase todo tipo de infracdo penal (salvo os delitos hediondos e
equiparados). Aquela liberdade de conformacgéo do indulto sempre foi considerada
manifestacdo de uma politica criminal entregue ao Presidente da Republica, o que nos
remete a conclusdo de que decisdes sobre a punic¢do penal sao, ja ha algum tempo,
permeadas por valoragdes extrajuridicas.

A racionalidade do direito voltado as consequéncias (funcionalismo juridico)
conduz a uma orientagdo pragmatica capaz de produzir planos de sistematicidade
e de eficécia, calcada em uma metodologia estrategicamente voltada a harmonia
social. O acordo de nao persecucdo penal é regulagao de politica criminal pretendida
pelo titular da tutela penal, que emancipa a atuacdo institucional para um modelo
propositivo e que rompe com a vetusta atuacao exclusivamente reativa.

7.Implementacdo das Regras de Téquio

Em tempos de globalizagdo normativa, verificamos uma fina sintonia do
acordo de nao persecu¢do com compromissos internacionais que podem servir
como vetores axioldgicos para uma homogénea politica mundial. No contexto de
uma economia multipolarizada e de uma sociedade que se comunica em tempo real

26 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. In: GRECO,
Luis (Coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 79.

27 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal, 22 ed. Buenos Aires: Hammurabi. 2002, p. 49.
28 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 100.
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com qualquer parte do mundo, a internacionalizacdo do direito, inclusive no que se
refere ao enfrentamento ao crime, é uma tendéncia inevitavel.

Neste particular, cumpre observar que a Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
em 14 de dezembro de 1990, por meio da Resolucdo n° 45/110, editou as conhecidas
Regras de Téquio®, oportunidade em que assentou a necessidade de implementacao
de medidas alternativas, a serem tomadas antes do inicio processo, consoante dispde
o item 5.1. da referida Resolucao:

Sempre que adequado e compativel com o sistema juridico, a policia, o
Ministério Publico ou outros servicos encarregados da justica criminal
podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que
nao é necessario recorrer a um processo judicial com vistas a protecao
dasociedade, a prevencédo do crime ou a promocgéo do respeito pela
lei ou pelos direitos das vitimas para a decisdo sobre aadequacao da
retirada ou determinacgado dos procedimentos deve-se desenvolver
um conjunto de critérios estabelecidos dentro de cada sistema
legal. Para infracdes menores, o promotor pode impor medidas
nao privativas de liberdade, se apropriado.*®

Vladimir Aras nos informa que as Regras de Téquio foram preparadas pelo
Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencéo do Delito e Tratamento do
Delinquente (UNAFEI, na sigla em inglés), classificando-as como normas de soft law
que incentivaram a adogao de penas alternativas em vdrios paises do mundo, inclusive
no Brasil, o que se refletiu na Lei n° 9.714/1998, que alterou as penas restritivas de
direitos do Cédigo Penal brasileiro®'.

O carater modelar dessa resolucdo é bem compreendido por Jesus, que ja afirmava:

As Regras de Téquio destacam a necessidade de se elaborar novas
medidas inovadoras em resposta a variacdo das condi¢des do
sistema de Justica Penal. O planejamento e a implementacao de
medidas nao privativas de liberdade nao devem ser considerados
unicamente uma questdo de Justica Penal ou, mais limitadamente,
uma resposta a um problema delinquencial imediato3.

2 Que nao se confunde com a Convencdo de Téquio, que cuida das infragdes praticadas a bordo de
aeronaves, aprovada pelo Decreto 479/69.

30 Regras de Toéquio: regras minimas padréo das Nacées Unidas para a elaboracdo de medidas ndo privativas
de liberdade. Conselho Nacional de Justica. Coordenacao: Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi. Brasilia: CNJ,
2016. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/6ab7922434499259ffca0729
122b2d38.pdf. Acesso em: 20 out. 2018.

31 ARAS, Vladimir. Acordos Penais No Brasil: Uma Andlise A Luz Do Direito Comparado. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo
de Nao Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 326.

32 JESUS. Damasio E. de. Temas de Direito Criminal. 12 série, Sao Paulo, Saraiva, 1998, p. 203.
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Aptiddo convergente da norma internacional, capaz de moldar a adocao do
instituto negocial no Brasil é bem vislumbrada por Aras, que faz a seguinte colocacéo:

Por que as Regras de Téquio nos interessam? Porque tais diretrizes
nao tém apenas cunho penal, como se pode imaginar a primeira
vista. H4 um inescondivel enfoque processual penal, que as
correlaciona com as chamadas saidas abreviadas e o principio da
oportunidade (prosecutorial discretion) na perspectiva da evitacdo
nao sé do carcere mas também do préprio processo penal.s

O status normativo das regras de Téquio é de Resolucdo, o mesmo, por exemplo,
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que, embora nado seja formalmente
um tratado ou acordo que crie obrigagdes legais, tem seu valor e importéncia porque
constitui a maioria dos principios do chamado direito internacional costumeiro e, em
razdo disso, é considerado norma cogente de direito internacional geral.>*

8. O papel da confissdao e a inexisténcia de plea bargaining - efetivo
exercicio da persecucdo penal

Importa deixar claro o papel da confissao formal e circunstancial do investigado,
requisito para a celebra¢ao do acordo de nao persecugao (caput do art. 18 da Resolucao
181/2017). Trata-se de providéncia de viés unicamente processual, que busca assegurar
que o acordo seja celebrado com a pessoa cujas provas colhidas na fase pré-processual
indique ter sido a autora da infragdo penal. A confissdo produz deste modo dois efeitos
praticos: a) impede que um acordo de nado persecucao seja celebrado por pessoa cujas
provas ndo indicam ou convirjam para sua participacdo no delito; b) produz, no confitente,
um novo mindset de efeito psiquico de arrependimento pela prética da infracdo penal,
sentimento apto a produzir uma mudanca de atitude e comportamento que parte da
ideia de que, para corrigir um erro, é necessdrio que o responsavel o admita, o que
aumenta seu senso de responsabilidade e comprometimento com o ato, atributos que
reforcam a confianga no cumprimento integral do Acordo de nao persecucao.

A previsao da confissdo para celebracdo do acordo de ndo persecucdo tem feicao
protetiva ao investigado, pois busca assegurar unicamente uma depuragao nos elementos
de conviccao colhidos na fase inquisitiva, de modo a evitar a precoce celebracado de
acordos desprovidos de provas que indicassem a participacdo do confitente na infracdo
penal, além de reforcar a confianca de que serd efetivamente cumprido.

33 ARAS, Vladimir. Acordos Penais No Brasil: Uma Andlise A Luz Do Direito Comparado. In: CUNHA, Rogério
Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira (Coord.). Acordo
de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 326.

34 CARVALHO RAMOS. André. Direitos humanos na integragdo econémica. Rio de Janeiro: Renovar. 2008,
p.29-30.
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A resolugdo prevé a necessidade de que o investigado confesse formal e
circunstancialmente a pratica do crime. A formalidade da confissdo é assegurar
mediante o cumprimento do §2° do art. 18 da Resolucédo que prevé que “A confissdo
detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serdo registradas pelos meios ou recursos
de gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacoes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor”.

A confissdo circunstancial deve ser entendida como aquela que apresenta a
versao detalhada dos fatos, cujas informacdes mantenham uma coeréncia légica,
compatibilidade e concordancia com as demais provas contidas no procedimento.
E do confronto com as demais provas do procedimento que deve ser aferida a
validade da confissdo. ConfissGes oportunistas e mentirosas, identificaveis por meio
de declaracdes desconexas com as outras circunstancias de tempo, local, modo etc.,
devem ser refutadas para a celebragdo do acordo. Isso implica dizer que o acordo
de nao persecucdo é um instrumento de efetivacdo e otimizacao da tutela penal,
jamais um instrumento de banalizacdo do sistema de justica. Evita-se desse modo,
a chamada confissdo estruturalmente induzida “que ocorre quando o arguido se
declara culpado porque sabe que, fazendo-o, podera obter um tratamento mais
favoravel do MP e/ou do juiz ou porque, indo a julgamento, a lei sanciona de modo
mais severo o seu comportamento”.?* No acordo de nao persecucao, a confissao
estruturalmente induzida é evitada porque a opinio delicti do Ministério Publico para
a propositura da acdo penal devera estar previamente formada antes da propositura
do acordo. Essa providéncia evita ainda um possivel excesso de acusacao, fruto do
chamado overcharging ou do bluffing. Segundo Cabral, o overcharging (excesso de
acusacao) pode ser vertical, que ocorre quando é feita uma acusacdo mais grave
do que os elementos de informacao autorizam, v.g. imputacéo de furto qualificado,
quando as informacgdes indicam tratar-se de furto simples ou horizontal, aquela em
que é incluida a imputacdo de fatos adicionais que ndo defluem dos elementos de
informacéo, v.g. denuincia por furto e receptacdo, quando ha elementos apenas para
areceptacao. Ja o bluffing ocorre quando a acusa¢ao informa ao investigado que tem
mais elementos de informacdo para realizar a acusacdo do que efetivamente tem.3s

De outro lado, a confissdo obtida para a celebragdo do acordo de ndo
persecucao ndo enseja assunc¢do de culpa, e, por isso, ndo pode ensejar julgamento
antecipado do caso. Também ndo ha de se falar em exting¢do da punibilidade ou
qualquer producdo de feitos sobre o jus puniendi estatal, razdo pela qual ndo pode
o acordo de nao persecucao ser confundido com o instituto conhecido como plea
bargaining, que, segundo Albergaria, é:

35 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining: Aproximacao a justica negociada nos E.U.A. Coimbra:
Almedina. 2007, p. 21.

36 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecugdo: é uma boa opgao politico-criminal para o
Brasil? In: CUNHA, Rogério Sanches; BARROS, Francisco Dirceu; SOUZA, Renee do O; CABRAL, Rodrigo Leite
Ferreira (Coord.). Acordo de Néo Persecugdo Penal. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 370.
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A negociacgao entre arguido e o representante da acusa¢ao, com ou
sem participacdo do juiz, cujo objecto integra reciprocas concessoes
e que contemplard, sempre, a declaracao de culpa do acusado
(guilty plea) ou a declaracao dele de que nédo pretende contestar a
acusacao (plea of nolo contendere).?”

A confissao contida no acordo de ndo persecucdo ndo tem a mesmafuncdoe
consequéncia daquela contida no plea bargaining, o qual se assenta na irreversibilidade
da assuncéo de culpa do investigado e na possibilidade de aplicacdo de san¢édo
penal imediatamente apds a sua celebracdo. A confissdo aqui tratada é retratavel
e, mesmo depois de iniciada eventualmente uma acao penal, ndo leva, por si sé,
a condenacdo, até porque, a luz do art. 155 do CPP, foi colhida na fase inquisitiva.
De outro lado, cumprido o acordo, a confissao exaure-se em si mesma, visto que o
procedimento serd arquivado.

Exatamente porque a confissdo serve apenas para depuragao dos elementos
indiciarios, inserviveis por si s6, para formagdo da convic¢do do juiz (CPP, art. 155) e
em razédo de ndo produzir qualquer efeito sobre a culpabilidade do investigado é que
nao se identifica violagdo ao principio da presuncdo de estado de inocéncia (CF, art. 5°,
LVII). Repita-se, os elementos indicidrios aptos a formacdo da opinio delicti do Ministério
Publico devem convergir para a pessoa do investigado, independentemente de sua
confissdo. Por fim, ndo ha sentenca penal condenatdria, além do que as condicdes
fixadas no acordo nao tém natureza juridica de pena, razao pela qual, também sob
esta perspectiva, ndo ha violagcdo ao principio constitucional acima.

9. Vantagens pragmaticas do Acordo de Nao Persecucao Penal

Tradicionalmente o direito é estruturado de forma a sancionar os atos
ilicitos e, deste modo, atingir dois objetivos que atendam a solu¢do dos conflitos:
inibir a repeticdo destas condutas indesejadas e punir seus autores como meio de
compensacdo juridica pelo ato violador da ordem legal. Hd muito, porém, que o direito
deixou de manter-se apenas com este tipo de conformacéo estrutural e finalidade. A
ciéncia juridica também comporta conformagdes que buscam evitar os atos ilicitos ou
mesmo remové-los sem sancionamento em sentido estrito, naquilo que se convencionou
chamar de justica negocial, fruto da onda atual da justica consensual, baseada na
autonomia da vontade, na eficiéncia, na lealdade e na boa-fé objetiva. Sdo institutos
que propiciam a obtencdo de um resultado adequado da tutela juridica, jurisdicional
(art. 59, XXXV, da Constituicao Federal), seja judicial, seja extrajudicial. O crescimento de
uma perspectiva pragmatica do direito, fincado na busca pelos melhores resultados
produtivos e Uteis, deu ensejo a multiplicacdo de instrumentos negociais que, aum sé

37 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining: Aproximacao a justica negociada nos E.U.A. Coimbra:
Almedina. 2007, p. 20.
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tempo, cumprem expectativas dos individuos e agentes econémicos, porque abreviam
o tempo para a solugado do conflito e atendem um pratico calculo de utilidade social.

Os objetivos eficientistas e pragmaticos do direito fizeram brotar, no Brasil, de
forma ainda que parcial, o debate acerca do uso do sistema de justica negocial, que
vem se expandindo em todo mundo como sua expressao maxima. O uso corriqueiro
da justica negociada e dos acordos demonstrou que este sistema é mais util para
determinados tipos de infragdes e, principalmente, apto a evitar o colapso do sistema
de Justica, incapaz de conciliar as formalidades procedimentais e o tempo necessario
para dar respostas tempestivas que aplacassem satisfatoriamente o clamor decorrente
dos crimes. Schiinemann, embora critico do instituto, demonstra que ndo ha como
ignorar que o plea bargaining expandiu-se para quase a totalidade dos ordenamentos
juridicos ocidentais, seja na Europa, seja na América Latina, principalmente em razéo
da necessidade de abreviamento das respostas necessarias a escalada da criminalidade
moderna.®® A adogao de institutos semelhantes na Italia, Alemanha, Chile e Argentina
reafirma essa tendéncia mundial.

A complexidade da vida contemporanea e a massificacdo dos conflitos,
inegavelmente, produziram um aumento significativo nos conflitos sociais, o que levou a
necessidade de o sistema de justica adotar mecanismos aptos a compor a paz de forma
célere. Os defensores deste sistema apoiam-se na incapacidade do congestionado
sistema de justica tradicional de responder, tempestiva e corretamente, todos os casos
que Ihe sdo levados, vertiginosamente aumentados pela inflagdo legislativa e pelo
aumento de demandas fruto da sociedade de massa. A demora para os julgamentos
dos conflitos cria mais desajustes sociais, produz impunidade e desacredita as instancias
de controle. Além disso, a participacdo do acusado no processo decisorio final reduz a
resisténcia no seu cumprimento. Por isso levam uma vantagem argumentativa. Hassemer
realiza essa discussao no plano da legalidade e da oportunidade, consignado que a
opcao por este principio tem mais chances de sucesso:

Em uma simplificacdo similar, o principio da legalidade pode
ser coordenado as teorias penais absolutas, e o principio da
oportunidade, aos objetivos relativos da pena. O principio da
legalidade responde, nesse ponto de vista, pelo automatismo,
pela regularidade e pela retribuicao justa do ilicito, ja o principio
da oportunidade responde pela pondera¢ao nos casos individuais,
pelo prestigio das respectivas particularidades e pela consideracéo
inteligente das consequéncias. Por isso, o principio da legalidade
também nos aparenta como “classico”, e o principio da oportunidade
como “moderno”, e, por isso, o principio da oportunidade tem, nos
tempos atuais de um direito penal orientado pelas consequéncias,

38 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. In: GRECO,
Luis (Coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240.
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mais chances de éxito; ele pode monopoliza-lo, transpor em calculos
os custos da administracdo do direito penal e conformar o direito
penal em uma resposta flexivel aos respectivos casos conflituosos
que se alternam rapidamente, como também as situacdes de riscos.*

A reinvencdo de sistemas juridicos frente as novas conformagdes sociais
ocorreu, exemplificativamente, no desenvolvimento de todo um novo microssistema
processual destinado a tutela dos interesses difusos e coletivos como meio de (1)
tutelar essa nova categoria de direito e (2) promover a molecularizacdo dos conflitos
e evitar o ajuizamento de inUmeras a¢des semelhantes, situacdo improdutiva que
congestiona o sistema de justica atual.

Um sistema de justica negocial habilita-se, hodiernamente, de um modo
geral, como mais racional na medida em que possibilita dar respostas rapidas aos
conflitos sociais, sobretudo em casos de menor gravidade como os abarcados pelo
Acordo de Nao Persecucao no Brasil. Ao permitir a negociacdo da sancao entre
acusado e agente estatal em troca de resultados socialmente Uteis, o Acordo de Nao
Persecucéo realiza no direito brasileiro conceitos de justica restaurativa e negocial,
com inspiracao, ainda que indireta, no pragmatismo juridico, calcado na busca pelos
melhores resultados produtivos e Uteis, no abreviamento do tempo para a solucdo
do conflito e atendimento de um célculo de utilidade social.

Sob o ponto de vista do cumprimento das condi¢des de interesse social
impostas aos investigados, também é possivel verificar facilmente as inimeras
vantagens pragmadticas decorrentes da celebracdo do acordo de ndo persecucdo.
Sob o ponto do investigado, ainda que fixada uma condicao sucessiva no tempo,
como uma prestacdo de servico a comunidade, a demora ordinaria que o processo
criminal consome em média no Brasil ja lhe indica ser mais produtivo optar pelo ajuste.
Sob o ponto de vista institucional, ndo ha qualquer empecilho para que esse tipo de
condicdo (prestacdo de servicos a comunidade) seja operacionalizado pelos 6rgaos
estaduais competentes para implementa¢do das medidas alternativas, que atuam em
casos de encaminhamentos diretos feitos Ministério Publico, independentemente de
sentenca ou guia de execucdo.

Atende-se a economia processual e preservacao do prestigio da justica criminal
mediante obtencao de resultados maximos na atuacdo do direito com o minimo de
emprego possivel de atividades processuais, dando-se primazia em movimentar
a maquina jurisdicional com processos graves. O resultado util advindo desses
concomitantes sistemas de protecao é, inegavelmente, otimizado pela adoc¢ao do
sistema de justica negocial, visto que pressupdem o atingimento dos melhores resultados
politicos e estatais possiveis, que desemboca numa protecdo otimizada dos interesses.

39 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 60-61.
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10. Conclusao

O recorte tematico proporcionado pelo Acordo de nao persecucao é uma
lucida resposta de indole politico-criminal dada a sabida impossibilidade estrutural
do sistema de justica criminal dar cabo a toda a demanda que nele desemboca
atualmente, quadro ideal, mas impraticavel dada a finitude dos recursos demandados
pela realidade brasileira. Prosseguir com uma atuacao irracionalmente abrangente e
sem resultados efetivos, notadamente nesses casos, faz lembrar a famosa metéafora
da tragédia dos comuns que ilustra bem que o livre acesso e demanda irrestrita a
um recurso finito termina por condena-lo, estruturalmente, ao esgotamento. Ao
tentar dar respostas tradicionais a todos os crimes que sao captados pelo sistema de
justica criminal, mesmo tendo consciéncia de que ndo ha capacidade para dar uma
tempestiva solucdo adequada a todos, investe-se em uma auténtica autossabotagem
por estrangulamento.

O acordo de nao persecucdo representa uma mudanca de paradigma porque
altera concep¢des sobre o modo como é possivel solucionar um conflito e, como
uma nova “tecnologia”, molda arranjos institucionais de modo a estabelecer metas,
institucionalizar, instrumentalizar e vocalizar a politica publica de enfrentamento
a criminalidade. Nao ha a menor duivida de que o acordo representa evidentes
vantagens e constitui-se em um instrumento de otimizacdo do sistema de justica
criminal brasileiro, apto aimplementar uma mudanca na seguranca publica brasileira
e assegurar uma melhor protecao a ordem juridica, a incolumidade das pessoas e do
patrimonio, particular ou publico.
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Principio da igualdade e nomeacgdes de familiares!

Jorge Miranda®

Nenhuma lei - alids, de muito duvidosa constitucionalidade - conseguiria
substituir-se a consciéncia de cidadania ativa e a ética republicana.

1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.
Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncias, sexo, raca, lingua, territério de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacdo econdmica,
condicdo social ou orientagdo sexual. Assim prescreve o artigo 13° da Constituicao.

E um principio que abrange quaisquer direitos e que implica, simultaneamente,
um direito dos préprios cidadaos e um dever de respeito daqueles com quem estejam
em relacdo, sejam entidades publicas, sejam particulares.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia — quer dizer,
em razao de lagos familiares — portanto, de casamento, parentesco, afinidade ou
situacao homologa.

3. Tudo isto se aplica a todos os cargos e categorias de cardter administrativo,
econdmico, social e cultural. Desde logo, no acesso a fungdo publica, na carreira, nas
promocdes, no vencimento, na aposentacéo. Tal como se aplica, com as adequadas
adaptacgoes, aos empregos privados, a luz da vinculagdo das entidades publicas e
privadas aos direitos fundamentais, consoante o artigo 18°.

4. E quanto aos cargos politicos e de confianga politica necessariamente transitérios
em face dos resultados das elei¢des periddicas préprias da democracia representativa?

Aqui, pela natureza das coisas, o principio tem de ser modulado por critérios
também politicos. Critérios politicos, justamente por isso, sempre discutiveis dentro
do pluralismo de opinides e de posi¢cdes em contraditorio livre.

Critérios politicos e decisdes politicas, porém, sujeitos a responsabilidade
politica. Responsabilidade difusa dos titulares de érgdos do Estado, das regides
auténomas e das autarquias locais perante os cidaddos em geral, através da critica e

' Artigo publicado no Jornal “Publico”, Caderno “Atualidade”, Secao “Opinido”, em 20 de abril de 2019.
Disponivel em: <www.publico.pt>.

* Doutor Honoris Causa em Direito, pela Universidade de Pau (Franga, 1996), Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Brasil, 2000), Universidade Catoélica de Lovaina (Bélgica, 2003) e pela Universidade do Porto
(2005). Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catoélica Portuguesa. Participou
na elaboracao das constituicdes Portuguesa (1976), de Sdo Tomé e Principe (1990), de Mocambique (1990),
da Guiné-Bissau (1991) e do Timor-Leste (2001).
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do voto. Responsabilidade institucional, através do controlo reciproco desses 6rgaos
em separacdo e interdependéncia.

5. Nao sao de ignorar, como a histdria e as vicissitudes atuais mostram, os
riscos de nepotismo e de partidarismo. Ndo se ignora como, tantas vezes, prevalecem
eles sobre a preparacao dos agentes politicos, a sua capacidade, a sua experiéncia,
a sua dedicacao ao bem comum.

Mas nenhuma lei - alids, de muito duvidosa constitucionalidade nesta area, por
Ihe faltar base constitucional - conseguiria substituir-se a consciéncia de cidadania
ativa a desenvolver cada vez mais na comunidade e a ética republicana dos agentes
politicos. E para uma e para outra que cumpre apelar cada vez mais.
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Quando os bons atrapalham...:

Ives Gandra*

Quanto mais leio as declara¢des de pessoas que reputo boas e acima de qualquer
suspeita sobre determinados temas de interesse nacional, mais fico preocupado com
o nivel de obstéculos, preconceitos e injusticas que lancam, diariamente, na imprensa,
prejudicando o desenvolvimento nacional.

Estou convencido de que, sem atuacao destas pessoas, o Brasil ja estaria
colocado entre as mais desenvolvidas na¢des do concerto mundial.

Comeco com a Amazénia. Quem |é o artigo 231 da Constituicdo, dedicado aos
indios, percebe que o verbo utilizado para garantir as terras indigenas para os indios
brasileiros esta no presente do indicativo. O artigo menciona “terras que OCUPAM” e
nao “que OCUPARAM”, até porque, se fossem as terras que “ocuparam”, todo o Brasil
seria destinado a eles.

Nada mais natural, portanto, que permanecessem em suas terras e estivessem
garantidos nelas.

A mais variada gama de pessoas boas (ambientalistas, antropdlogos e outras)
entenderam que, ndo sé as terras ocupadas na data da promulgacéo da Constituicéo,
mas aquelas que ocuparam no passado, ha dezenas e centenas de anos, também
deveriam ser entregues aos indios, com o que os inclitos Ministros do STF — excecéo
feita ao Ministro Marco Aurélio — decidiram atribuir as terras, na época habitadas por
“brasileiros ndo indigenas” aos “indigenas estrangeiros e brasileiros”, desalojando os
que la estavam ha tempo consideravel. O resultado foi que indios de todos os paises
fronteiricos, com idénticas etnias, que ndo tiveram tal “concessao” em seus paises,
invadiram o Brasil, triplicando sua populacao.

Com isto, outorgou-se para menos de um milhdo de indios o equivalente a
2/3 da Europa Ocidental, ou seja, 15% do territério nacional, ficando os outros 85%
para os 210 milhdes de brasileiros ou residentes.

Com a generosa oferta da Suprema Corte, ao mudar o tempo do verbo colocado
pelos constituintes do presente do indicativo para o pretérito perfeito, foi apequenado

o0 artigo 59 inciso XV, da Lei Maior, que diz que todo o brasileiro tem direito a “livre
locomocao no territério nacional”, quando, na verdade, livre locomocgdo tem, apenas,
em 85% do territorio.

' Artigo originalmente publicado no periédio “O Estado de Séo Paulo, Caderno “Opiniao” em 19/set./2019.
* Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e PUC-Parand. 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 TRF-12
Regido. Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili
Goldis (Roménia). 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 (IICS). Advogado.
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Ives Gandra da Silva Martins

Outra coisa que me irrita é o dogma de que o tributo representa uma
obrigacdo civica para ajudar a patria. No Brasil, ndo é sendo um pesado 6nus sobre
os contribuintes para sustentar uma burocracia esclerosada, privilégios de toda a
sorte que se auto-outorgam os detentores do poder, ao ponto de, nada obstante
termos uma arrecadacao de 35% do PIB, segundo o Governo, ainda a Federacao
brasileira precisa pegar dinheiro no mercado para pagar as despesas correntes.

Pressionados pela carga burocratica, os responsaveis pela Receita Federal
geram imposicoes, legais e ilegais, e arquitetam imaginarios esquemas de sonegacao,
hostilizando qualquer planejamento tributario dentro da lei, para conseguir sangrar a
iniciativa privada e o sofrido pagador de tributos brasileiro, objetivando a sustentacdo
da esclerosadissima maquina administrativa. A cadtica legislacdo tributéria, em todos os
niveis, assim como as fiscalizagdes predatorias, com autos de infragcdo fantasmagédricos,
alicercam preconceitos contra os contribuintes, vazados em ndumeros gigantescos
para a imprensa, na busca de seu apoio.

Esta é a razdo pela qual, no Brasil, para 200 milhées de habitantes, ha 80
milhdes de processos judiciais, sendo o Poder Publico litigante em 65% dos casos.

O sistema tributdrio brasileiro e seus agentes, nada obstante boas pessoas,
sdo atravancadores do progresso nacional.

O Ministério Publico, por outro lado, também, ao considerar qualquer operacao
de qualquer natureza suspeita, tem abusado de pedidos de prisdes provisoérias e
preventivas, com o apoio da imprensa, que sempre tem conhecimento prévio dos
lugares onde ocorrerao, por vazamentos ilegais jamais investigados.

Apesar de relevante sua fungao, o Ministério Publico ndo é Poder, sendo uma
funcéo essencial, como o é a advocacia, a administracdo da Justica.

Porndo ser Poder e por ndo terem uma visao politica, econémica e administrativa
de exercicio do Governo, seus agentes também tém dificultado o progresso nacional,
sendo sua luta contra a corrupgdo, muitas vezes, abusiva.

O mesmo ocorre com as execucoes fiscais, em que os magistrados definem
a penhora online como a primeira opcao para a garantia do suposto crédito fiscal
e condicao para que o contribuinte se oponha a ilegitimas exigéncias, pisoteando
o direito a ampla defesa, garantido pela Constituicdo. Ao retirar dos contribuintes
0S recursos para que possam trabalhar, terminam por tornar empresas inviaveis,
fulminando empregos e empreendimentos.

As boas pessoas integrantes do Judicidrio, Erarios Federal, Estaduais e
Municipais, Ministério Publico, nada obstante bem intencionadas, em face do cadtico
sistema tributdrio e da catastrofica legislagdo regulamentar de todas as atividades
brasileiras, tém sido fator de atraso ao desenvolvimento brasileiro.

Como presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio de Sao
Paulo, que congrega 40% do movimento mercantil do Brasil, ndo poucas vezes, me
entristeco quando entro em contato com investidores estrangeiros que nos procuram
e desistem, preferindo outros paises, ao conhecerem o cipoal das regulamentagdes
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que vigoram no pais, o desastroso sistema tributdrio, o preconceito das autoridades
fiscalizadoras com relagdo as empresas nacionais por parte do Judicidrio, Ministério
Publico, Erérios e Procuradorias.

E que, quando os bons atrapalham e o direito é interpretado sem o intuito
de servir, mas de punir, com um viés permanentemente favoravel aos detentores
do poder e ndo ao cidaddo, a injustica e o retrocesso sdo os frutos amargos que a
nacionalidade colhe.

Enquanto ndo mudarmos tal perspectiva, de que estas boas pessoas atrapalham,
o Brasil, como dizia o saudoso e querido amigo Roberto Campos, ndo corre nenhum
risco de melhorar.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out./dez. 2019 | 199

Book_RMP-74.indb 199 25/06/2020 13:08:52



Book_RMP-74.indb 200 25/06/2020 13:08:52



Pecas
Processuais



Book_RMP-74.indb 202 25/06/2020 13:08:53



Pareceres

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

CONSULTORIA JURIDICA DA PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA DO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCESSO ADMINISTRATIVO
MPRJ N° 2018.00641023

Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica,

Trata-se de Processo Administrativo instaurado a partir do recebimento do
Oficio Conjunto n°436/208, oriundo da 12 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude
de Sado Jodo de Meriti e da Promotoria de Justica de Familia de Mesquita, em que
solicitam seja avaliada a possibilidade de estabelecer critérios, nos editais de licitacdo,
que priorizem a contratacao pelo Ministério Publico de sociedades empresdarias
aderentes ao “Programa Empresa Cidada”, instituido pela Lei n® 11.770/2008.

Segundo as requerentes, o objetivo de tal providéncia é a efetivacao, no ambito
interno, dos comandos estabelecidos pela Lei n°® 13.257/2016, conhecida como “Marco
Legal da Primeira Infancia”, possibilitando que funcionarias e funcionarios terceirizados
possam desfrutar dos beneficios do Programa Empresa Cidada, especificamente no
tocante a prorrogacao dos periodos de licencas-maternidade e paternidade.

O feito foi instruido com a reportagem de fl. 3, relativa ao apoio a primeira
infancia como alicerce para o desenvolvimento sustentavel.

Considerando a natureza da matéria, os autos foram encaminhados a
Secretaria-Geral (fls. 4-5).

Manifestacdo da douta Assessoria Juridica da Secretaria-Geral as fls. 6-8, no
sentido do indeferimento do pleito frente a inexisténcia de legislacdo especifica a
autorizar a edicao de resolucdo interna sobre a tematica. Afinal, inexiste comando legal
semelhante ao art. 3°,§2°, da Lei n° 8.666/1993, que confere tratamento diferenciado
a certas sociedades empresarias, como microempresas, empresas de pequeno porte
e cooperativas, nos processos licitatorios.

Os autos vieram a consideracdo desta Consultoria Juridica por forca do
despacho defl. 13.
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Conforme se verifica no pedido inicial, buscam as requerentes que, sensivel a
vigéncia da Lei n° 13.257/2016 (Marco da Primeira Infancia), a Instituicdo passe a preferir,
em suas licitacdes, sociedades empresdrias que desenvolvam suas atividades de modo
socialmente sustentdvel. In casu, aquelas inseridas no Programa Empresa Cidada.

O Programa Empresa Cidada, instituido pela Lei n° 11.770/2008, foi criado,
inicialmente, para prorrogar a licenca-maternidade para 180 dias, mediante a concessdo
de incentivo fiscal as sociedades empresarias nele inscritas. Posteriormente, com a
edicdo da Lei n° 13.257/2016, o Programa, por forca do seu art. 38, foi ampliado para
prever a prorrogacao da licenca-paternidade de 5 para 20 dias.

O objetivo do pedido inicial, “analisar a possibilidade de estabelecer critérios
nos editais de licitagdo que priorizem a contratacdo de empresas aderentes ao programa
empresa cidada”, longe de caracterizar predilecdo indevida no sistema de licitagdo
publica disciplinado pela Lei n° 8.666/1993, tem por finalidade ampliar a rede de
atencao e cuidado integral a primeira infancia, considerando a familia e o seu contexto
de vida, em consonancia com o “Marco Legal da Primeira Infancia”. Nesse caso, a
rede de atencdo a infancia seria também integrada pelo setor empresarial que tem
interesse em contratar com o Poder Publico, especificamente com o Ministério Publico.

Alias, a responsabilidade social é uma preocupacédo que nao se circunscreve
apenas ao poder publico enquanto gestor social, atingindo igualmente o setor privado.
Nesse particular, vale lembrar a imperiosa adstricao da atividade econémica, nos
termos do art. 170 da Constituicdo Federal, aos ditames da justica social, da qual
emerge a funcao social da empresa. Essa adstricdo é importante pelo impacto que
produz na sociedade em geral e nas comunidades mais necessitadas em particular.

As praticas empresariais que, de forma voluntaria, desenvolvem processos
comprometidos com preocupacdes de caracter social e ambiental, em suas atividades
e estratégias, de forma a criar um conjunto de valores que envolvam todas as partes
interessadas, devem ser prestigiadas.

1.1 - O PROBLEMA: O ALCANCE DO ART. 3° DA LEI N° 8.666/1993

A andlise a cargo desta Consultoria Juridica serd direcionada a compreensédo
do alcance da expressao “desenvolvimento nacional sustentavel”, expressa no art. 3°
da Lei n° 8.666/1993, preceito este que tem a seguinte redacéo:

[a] licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracao e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional
sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
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administrativa, da vinculag¢do ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Nas ultimas décadas, a Administracao Publica tem se movimentado no sentido
de ser mais reguladora que efetivamente atuante na esfera econdmica, o que amplia
sobremaneira a responsabilidade social das sociedades empresdrias.

Uma das a¢des comumente adotadas é aimplantagao de politicas de contratacéo
publica que levem em consideracao critérios de sustentabilidade, ou seja, critérios
fundados no desenvolvimento econdmico e social e na conservacdo do meio ambiente,
que nao devem ser dissociados da eficiéncia econdmica. Essa é uma das solugoes
propostas nestes autos, qual seja, a de criar um mecanismo de propagacao de acdes de
cunho social utilizando como instrumento os editais de licitacdo, de modo a possibilitar,
nos termos da Lei n° 13.257/2016, que funcionarias e funcionarios terceirizados possam
permanecer maior tempo com seus filhos recém-nascidos, de modo a estabelecer um
vinculo afetivo mais duradouro e contribuir para o desenvolvimento integral de seu prole.

A tematica afeta a expressao desenvolvimento nacional sustentavel, no ambito
dos processos de licitacdo publica, pode ser compreendida a partir de marcos histéricos
integralizados na sistematica constitucional vigente.

1.2 - A CONQUISTA DOS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES

O trabalho do homem, como se sabe, passou por multiplas vicissitudes de
ordem sociojuridica desde os primordios da humanidade. Como referenciais, podemos
mencionar o trabalho como meio indispensavel a subsisténcia, presente desde as
épocas mais primitivas, e, em uma fase mais avangada, o trabalho voltado a satisfacao
dos interesses de outrem, do que sdo exemplos: (1) a escravidao, caracterizada pela
falta de liberdade e pela prestacdo de uma atividade laborativa compulséria, sem
qualquer contraprestacao do tomador; (2) a servidéo, prépria do periodo feudal, em
que o individuo ndo tinha ampla liberdade, mas possuia alguns direitos (v.g.: direito
de heranca sobre animais e objetos pessoais), beneficiando-se da producao; e (3) o
trabalho remunerado, que, em suas origens, além da remuneracao, poucos direitos
assegurava ao trabalhador, em muito se assemelhando a mera mercadoria.

A conquista do trabalho remunerado é fruto da revolugdo politica de fins
do século XVIII, de raizes franco-americanas, que apregoou a liberdade como valor
fundamental e rechacou o trabalho servil. No Edito de fevereiro de 1776, elaborado
pelo Ministro Turgot e que dispensava a vinculagao dos trabalhadores as corporagdes
de oficio, afirmava-se que:

Dieu, en donnant a 'homme des besoins, en lui rendant nécessarie
la ressource du travail, a fait du droit de travailler, la propriété de tout
homme; et cette propriété est la premiére, la plus sacrée et la plus
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imprescriptible de toutes. Nous regardons comme un des premiers
devoirs de notre justice, et comme un des premiers devoirs de notre
justice, et comme un des actes Iés plus dignes de notre bienfaisance,
d’affranchir nos sujets de toutes les atteintes portées a ce droit
inaliénable de I'humanité.

Essa construcdo filoséfica’, no entanto, teve o seu brilho ofuscado por
alguns dogmas da revolucéo industrial. A liberdade ndo conseguia transpor o plano
idealistico-formal e o trabalho remunerado transmudava-se em uma amarga iluséo.
O trabalhador “livre” via-se subjugado pelo capital, que se concentrava em grandes
estruturas organizacionais manipuladoras das massas operarias. A liberdade nao
veio acompanhada da igualdade: esse estado de coisas fez que o dominio do capital
atingisse patamares acentuados, fazendo que a opressdo em muito se assemelhasse
aos antigos regimes servis. No liberalismo cldssico, a contraposicdo entre capitalismo
e proletariado tornou-se extrema; o Estado, no entanto, nada fazia para aproximar
liberdade e igualdade, deixando o trabalho sob o jugo do capital.

No plano politico-filoséfico, o combate a dominagdo do capital sofreu grande
influéncia das construcdes tedricas de Marx e de Ledo Xlll. Enquanto o primeiro
apregoava a “luta de classes”, que culminaria com o triunfo do proletariado sobre a
burguesia, extinguindo-a; o segundo defendeu, na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, a
“harmonia entre as classes”, permitindo o nivelamento e o equilibrio entre burguesia e
proletariado. No primeiro pos-guerra, essas doutrinas exerceram indiscutivel influéncia
no delineamento dos regimes politicos emergentes, com especial realce na dicotomia
socialismo - capitalismo, este ultimo de contornos mais moderados, com caracteristicas
préprias do novo Estado Social de Direito. No ambito interno, merecem referéncia as
Constituicdes mexicana de 1917, russa de 1918 e alema de 1919. No ambito internacional,
o Tratado de Versalhes, de junho de 1919, imposto pelos vencedores aos vencidos,
previa a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho em sua parte Xlll, o que
demonstrava o anseio da sociedade internacional em ver respeitados determinados
direitos sociais do trabalhador (vide art. 427, 1 a 9). Esse objetivo seria alcancado com
a instituicdo de uma representacdo que albergasse todos os interesses envolvidos
(empregados, empregadores e representantes do Estado), buscando-se a melhoria
das condi¢des de trabalho, que nao deveria ser considerado uma mercadoria, e
com a possibilidade de serem recebidas reclamagbes das organizacdes profissionais
quanto ao descumprimento das obrigacdes assumidas pelos Estados-parte. Em seu
preambulo, a Carta da Organizacdo Internacional do Trabalho dispde que as “Altas
Partes Contratantes sdo movidas por sentimentos de justica e humanidade” e que
“uma paz universal e duradoura sé pode ser fundada numa base de justica social”.

1 TANGUE, Fernand. Le droit au travail entre histoire et utopie, 1789-1848-1989: de la répression de la
menditicité a l'allocation universelle. Bruxelles: Publications des Fac. St Louis, 1989, p. 47.
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No direito brasileiro, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dispensar
especial atencdo ao trabalhador, em muito se aproximando das bases postas pela
Constituicao de Weimar, de 1919, ao estabelecer um extenso rol de direitos sociais
(v.g.: saldrio minimo, jornada méaxima de trabalho, indenizagao por despedida injusta
etc.). Disciplinou o amparo da producdo e das condi¢cdes de trabalho, sempre com o
objetivo de assegurar a protecao social do trabalhador e os interesses econdmicos
da sociedade. As conquistas foram mantidas nas Constituicdes posteriores, que ainda
atribuiram novos direitos sociais aos trabalhadores.

Em momento anterior, a Constituicao Imperial de 1824 (art. 179, caput)
e a Constituicdo republicana de 1891 (art. 72, caput) somente faziam referéncia a
inviolabilidade dos direitos afetos a “liberdade, seguranca individual e propriedade”.
Com o advento da Constituicao de 1934, a esse rol foi acrescido o direito a “subsisténcia”
(art. 113, caput), tendo o direito ao “trabalho honesto” (art. 113, 34) uma feicao
eminentemente instrumental em relacdo a realizagdo desse objetivo.

Il. 3 - O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: ASPECTOS GERAIS

A Constituicao de 1988, além de reconhecer o valor social do trabalho como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabeleceu, em seu art. 7°, um
extenso rol de direitos fundamentais do trabalhador urbano e rural. Também previu a
possibilidade de a Unido, no exercicio da competéncia privativa que lhe foi outorgada
pelo art. 22, |, estabelecer outros mais com o objetivo de promover a melhoria da
condicao social do trabalhador. E necessario, no entanto, que essa competéncia seja
exercida com equilibrio e sensatez, de modo a aumentar a tutela do trabalhador
sem a imposicao de dnus excessivos a iniciativa privada, isto sob pena de estimular
demissées em massa ou comprometer a propria continuidade da atividade econémica.
E nesse contexto que se enquadra, por exemplo, o Programa de Alimentacdo do
Trabalhador (PAT), instituido pela Lei n° 6.321/1976, que concedeu incentivo fiscal
aos empresdrios que aderissem a esse programa. O modo de operacionalizar essa
adesao é bem diversificado, podendo consistir na disponibilizacao de refeitério ou
na distribuicdo de titulos aceitos pelo comércio e que sdo utilizados na aquisicao de
refeicdes (v.g.: cheques, vales etc.).

Oart.7°da Constituicao de 1988, apesar de assegurar os direitos dos trabalhadores
urbanos ou rurais, ndo adentra em suas caracteristicas essenciais, munus que recai
sobre o intérprete. A analise dos direitos ali previstos evidencia que decorrem de uma
relagao juridica estabelecida com outrem: a relacao de trabalho. Trabalhador, em linha
de principio, é o empregado, vale dizer, a pessoa natural que cumpre a obrigacdo de
laborar mediante subordinagao e contraprestacao pecunidria. A definicdo de empregado
é oferecida pelo art. 3° da CLT (“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual aempregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”). Esse conceito, como se percebe, exclui o trabalhador eventual, em que ndo ha
habitualidade na prestacao do servico (vide Lei n° 8.212/1991, art. 12, V). Neste ultimo
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caso, o trabalhador somente tem os direitos previstos no contrato, incluindo a cldusula
penal, caso haja inobservancia dos seus termos.

Portanto, as obrigacdes que surgem para o Estado, a partir do reconhecimento
da fundamentalidade desse direito, sdo de ordem positiva e negativa. Nao se
circunscrevem a ndo oposicao de empecilhos ao desenvolvimento, mas avangam
em acdes concretas de promogdo progressiva e crescente do desenvolvimento, de
modo a maximizar os recursos disponiveis. Existem, destarte, considerando o direito
ao desenvolvimento, deveres positivos e negativos do Estado e da comunidade na
qual este direito esta inserido, com fundamento em uma solidariedade constitucional?.

O direito ao desenvolvimento &, pois, um direito de terceira geracdo, um direito
de solidariedade. Esses direitos, segundo Paulo Bonavides, ndo se destinam a proteger
o interesse de um sé individuo, grupo ou estado; “tém por primeiro destinatario o
género humano mesmo, em um momento expressivo de sua afirmagao como valor

A

supremo em termos de existencialidade concreta”.

1.4 - O DESENVOLVIMENTO SOCIAL SUSTENTAVEL

Nao ha duvidas de que a crise do Estado Providéncia pos em xeque a figura do
Estado prestador, trazendo a baila a discussao sobre a necessidade de se construir uma
corresponsabilidade entre Estado, empresas e sociedade na busca da concretizacao
de uma extensa lista de direitos, sobretudo daqueles com estatura constitucional.

Se no centro da nogdo de desenvolvimento estd a pessoa humana, cumpre
a organizacao estatal adotar medidas, em quantidade, extensao e profundidade
suficientes para bem se desincumbir da obrigacdo constitucional de realizar um dos
valores que servem de fundamento para a Republica Federativa do Brasil: “a dignidade
da pessoa humana” (CRFB/1988, art. 3¢, IlI).

André Ramos Tavares observa que:

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo
desenvolvimento do homem, de seu cidadao, de seus direitos
fundamentais. Sem ele, 0 mero avanco econdmico pouco significara
ou fara sentido para poucos. Assim, independentemente do conceito
que determinada atitude possa ocupar nas teorias econdémicas, ela
serd adotada se puder ser utilizada como instrumento para alcancar
mencionado desenvolvimento. Portanto, a interven¢do do Estado,
sempre que servir para esse desiderato, serd necessdria, bem como
as presta¢des de cunho social (e especialmente tais prestacdes), sem
que isso signifique a assungao de um modelo socialista. Da mesma

2 FERREIRA, Daniel; GIUSTI, Anna Flavia Camilli Oliveira. A licitagdo publica como instrumento de concretizagdo
do direito fundamental ao desenvolvimento nacional sustentdvel. Belo Horizonte: A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 12, n°48, abr./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.
br/PDI0006.aspx?pdiCntd=79914>. Acesso em: 3 dez. 2018.

3 Op.cit.
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forma, a consagracdo da liberdade, incluindo a livre iniciativa e a
livre concorréncia, sera essencial para que se implemente aquele
grau de desenvolvimento desejado.*

Os direitos sociais foram previstos em profusdo na Constituicdo de 1988.
Visam, precipuamente, a garantir aos individuos as condi¢des necessarias ao pleno
desenvolvimento de sua personalidade e se realizam, em sua maioria, com a oferta
de prestagdes estatais com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais.

Entre os direitos assegurados pela ordem constitucional aos trabalhadores,
0 gozo de licenca a gestante por 120 (cento e vinte) dias esta previsto no inciso XVIII
do art. 7, in verbis:

Art. 7. (omissis)

()

XVIIL. licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério,
com a duracdo de cento e vinte dias;

Tal garantia foi estendida as servidoras ocupantes de cargo publico, por forca
do art. 39, §3°, da Constituicao de 1988, que prescreve:

Art. 39. (omissis)

(-.)

§3e, Aplica-se aos ocupantes de cargo publico o disposto no art.
70, 1V, VII, VIIL, IX, XII, XHI, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXIl e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao
quando a natureza do cargo o exigir.

Assim, a licenca-maternidade com a duracdo de 120 (cento e vinte) dias constitui
direito inviolavel e, do mesmo modo, irrenuncidvel, notadamente porque nele esta
consubstanciado o objetivo de preservar a dignidade da mulher e de sua prole,
garantindo-lhe o emprego e o saldrio no periodo de interrupgéo da atividade laboral.

Fato é que, com vistas a aprimorar ainda mais esse direito constitucional, foi
editada, em 9 de setembro de 2008, a Lei n° 11.770, que instituiu o Programa Empresa
Cidada, garantindo a possibilidade de prorrogacédo da duracéo da licenca-maternidade
prevista no art. 7°, inciso XVIIl, da Constituicdo da Republica, por 60 (sessenta) dias.

A propésito, o art. 1° do mencionado diploma legal prescreve que:

4 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 68.
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Art. 1°. E instituido o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogar
por 60 (sessenta) dias a duragéo da licenca-maternidade prevista no
inciso XVIll do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

§1°A prorrogacgéo serd garantida a empregada da pessoa juridica que
aderir ao Programa, desde que a empregada a requeira até o final do
primeiro més apds o parto, e concedida imediatamente apds a fruicgo
da licenca-maternidade de que trata o inciso XVIIl do caput do art. 7°
da Constitui¢éo Federal.

§2° A prorrogacao sera garantida, na mesma proporcdo, também
a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocgao de crianca.

Em momento posterior, foi editada a Lei n® 13.257/2016, que dispos sobre as
politicas publicas para a primeira infancia e alterou os arts. 19, 39, 4° e 5° da Lei n°
11.770, de 9 de setembro de 2008, que passaram a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 38. Os arts. 19,39, 4° e 5° da Lei n° 11.770, de 9 de setembro de
2008, passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

Art. T°. Einstituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:

|- por 60 (sessenta) dias a duracédo da licenca-maternidade prevista
no inciso XVIIl do caput do art. 7° da Constituicao Federal;

II- por 15 (quinze) dias a duragao da licenca-paternidade, nos termos
desta Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no §1°do art. 10 do
Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias.

§1° A prorrogacdo de que trata este artigo:

| - serd garantida a empregada da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que a empregada a requeira até o final do primeiro
més apds o parto, e serd concedida imediatamente apés a fruicdo
da licenca-maternidade de que trata o inciso XVIll do caput do art.
7° da Constituicao Federal;

Il - serd garantida ao empregado da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que o empregado a requeira no prazo de 2 (dois)
dias Uteis ap0s o parto e comprove participacdo em programa ou
atividade de orientacdo sobre paternidade responsavel.

§2° A prorrogacgdo serd garantida, na mesma proporcao, a
empregada e ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogao de crianca. (NR)

Art. 3° Durante o periodo de prorrogacao da licenga-maternidade
e da licenca-paternidade:
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| - a empregada tera direito a remuneragao integral, nos mesmos
moldes devidos no periodo de percepcao do salario-maternidade
pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS);

Il - o empregado tera direito a remuneracao integral. (NR)

Art. 4°. No periodo de prorrogacao da licenca-maternidade e
da licenca-paternidade de que trata esta Lei, a empregada e o
empregado ndo poderédo exercer nenhuma atividade remunerada,
e a crianca deverd ser mantida sob seus cuidados.

Paragrafo Unico. Em caso de descumprimento do disposto no caput
deste artigo, a empregada e o empregado perderao o direito a
prorrogacao. (NR)

Art. 5°. A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera
deduzir do imposto devido, em cada periodo de apuracdo, o total da
remuneracao integral daempregada e do empregado pago nos dias de
prorrogacao de sua licenca-maternidade e de sua licenca-paternidade,
vedada a dedugdo como despesa operacional.

O que importa registrar é que a promogédo do desenvolvimento nacional
sustentavel é compativel com inimeras iniciativas, faticas ou juridicas. Por conta
dessa concepcao, os editais de licitacdo devem mostrar-se objetivamente sensiveis
ao meio ambiente, a inclusdo e aos direitos sociais, entre outros. Por for¢a da Lei n°
8.666/1993, a aproximacdo entre certos direitos sociais assegurados a funcionarios
terceirizados e servidores do Ministério Publico, em especial no que diz respeito
a licenca-maternidade e a licenca-paternidade, visa a concretizacdo do direito ao
desenvolvimento e a justica global no plano social. A preservacdo da dignidade da
pessoa humana demanda prioridade e urgéncia na implementacgédo do direito ao
desenvolvimento sustentavel, a fim de assegurar a toda pessoa o direito de expandir
todo o seu potencial de forma livre, autbnoma e plena.

Por outro lado, se a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel
passou a figurar como finalidade da licitacdo e se, ao mesmo tempo, configura um
direito fundamental, entdo é possivel concluir que os processos licitatérios também
devem concorrer para a satisfacao desse direito fundamental. Nesse caso, os parceiros
negociais privados da Administracdo Publica serao definidos tanto por seus predicados
organizacionais e pelas propostas apresentadas como pelos compromissos diretos e
indiretos que hao de assumir nessa condi¢ao, engajando-se na busca pelas finalidades
pretendidas, nos moldes legais.

Como se vé, é compativel com os principios que regem a licitagdo publica a
promocao do desenvolvimento nacional sustentével, explicitado no art. 3° da Lei n®
8.666/1993. Dessa expressdo semantica decorre a necessidade de as contratagdes se
darem em harmonia com os principios sociais, ambientais e econémicos sustentdveis.
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Ainda no que diz respeito as iniciativas do Poder Publico visando a assegurar
o desenvolvimento sustentavel, podem ser mencionados: (i) a Instrucdo Normativa
n° 01, de 19 de janeiro de 2010, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestéo, que disp0Os sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de
bens, contratacdes de servicos ou obras pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional; (ii) a Lei n° 12.349, de 15 de dezembro de 2010, que alterou o
art.3° da Lein°8.666/93 e passou a determinar a garantia do desenvolvimento nacional
sustentavel, formada por trés pilares, o ambiental, o social e 0o econémico, concorrentes
com os principios constitucionais da isonomia e da selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracao; e (iii) o Decreto Federal n° 7.746/2012, posteriormente alterado
pelo Decreto n° 9.178/2017, que regulamentou o art. 3° da Lei n° 8.666/1993.

O Decreto Federal n° 9.178/2017 estabeleceu os critérios, as praticas e as
diretrizes para a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, nos pilares
ambiental, social e econémico. Em seus primeiros artigos, ja expressou o desejo de
o Estado aumentar o controle e o estimulo para que as empresas desenvolvam ainda
mais agdes na area social e ambiental®.

No ambito da Lei n° 8.666/1993, o seu art. 3° elenca as finalidades do
procedimento licitatorio, sendo elas: a selecdo da proposta mais vantajosa, aisonomia
entre os participantes e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Esses
objetivos sdo alcancados a partir do respeito aos principios norteadores da licitagao. Nao
existe hierarquia entre as finalidades; todas tém a mesma importancia e servem para
contribuir na consecucdo dos objetivos do procedimento licitatdrio. Por conseguinte,
as trés finalidades devem ser atingidas conjuntamente. Nao é suficiente a efetivacdo de
somente uma ou duas, sob pena de a licitagdo ndo cumprir os seus objetivos.

Nesse sentido, a funcdo social da licitagdo passa a configurar uma obrigacao
genérica e ordindria, da qual o gestor publico apenas podera se desonerar por justa
causa, devidamente motivada e comprovada.

Especificamente em relagdo a proposta apresentada, é plenamente viavel
que as contratacdes da Instituicdo passem a estimular a adaptacao dos contratados
e a realizacao do desenvolvimento nacional sustentével. Esse agir institucional em
prol da satisfacdo da finalidade licitatéria é uma forma de intervencao indireta na

5 Art. 1°. Este Decreto regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer
critérios e praticas para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel por meio das contratacdes
realizadas pela administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e pelas empresas estatais
dependentes, e institui a Comissdo Interministerial de Sustentabilidade na Administragdo Publica - CISAP.
Art. 2°. Na aquisicdo de bens e na contratacdo de servigos e obras, a administracdo publica federal direta,
autédrquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adotardo critérios e praticas sustentaveis
nos instrumentos convocatorios, observado o disposto neste Decreto. (Redacao dada pelo Decreto n°e
9.178, de 2017).

Paragrafo Unico. A adequacao da especificacdo do objeto da contratagao e das obrigagdes da contratada
aos critérios e as praticas de sustentabilidade serd justificada nos autos, resguardado o carater competitivo
do certame. (NR) (Redagéo dada pelo Decreto n° 9.178, de 2017).

Art. 30, Os critérios e as praticas de sustentabilidade de que trata o art. 2° serdo publicados como especificagdo
técnica do objeto, obrigacdo da contratada ou requisito previsto em lei especial, de acordo com o disposto
no inciso IV do caput do art. 30 da Lei n° 8.666, de 1993. (Redacao dada pelo Decreto n° 9.178, de 2017).
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economia e de aprimoramento social,impondo uma inclinacao de comportamentos
com o objetivo de acarretar melhorias nas searas ambiental, social e econdmica.

Nao é por outra razao que mudancas socioambientais e condi¢des mais justas
de trabalho estao relacionadas as decisdes de contratacao pelos entes publicos, uma
vez que essas contratacdes representam fatia consideravel da economia. Os gastos
publicos com licitacdes devem ser bem planejados e servir de ferramenta para a
promocao de politicas publicas como a que se pretende nestes autos.

Ainda é preciso lembrar que a aquisicao de produtos e servicos ambientalmente
sustentdveis, apesar de mais dispendiosos no inicio, geram economias indiretas em
diversas areas de atuacdo estatal, como a saude publica, isso sem contar o fato de
evitarem o desperdicio e colaborarem para a recuperagdo dos recursos naturais. Com
isso, o custo real dos produtos sustentaveis se torna menor.

Os contratos publicos, tanto quanto possivel, devem incluir critérios que, além de
atenderem a aspectos técnicos especificos, preservem o meio ambiente e desenvolvam o
mercado com tecnologias mais eficientes, menor consumo de matéria-prima e possibilitem
a diminuicdo das emissdes dos processos produtivos, sem olvidar as medidas sociais
voltadas a promocédo da qualidade de vida e ao desenvolvimento humano.

Como se vé, a adogao de critérios que fomentem o desenvolvimento sustentavel
nas licitagdes publicas promovidos pelo Ministério Publico afasta a hip6tese de
violacao ao principio da legalidade, pois a promocao do desenvolvimento nacional
sustentdvel é obrigatdria, visto que estd elencada como um dos objetivos a serem
alcangados pelos entes publicos quando do planejamento de suas compras e servicos.

A partir dessas consideragdes, a proposta apresentada é medida que tem o
potencial de atuar como fator de inducdo na compreensdo da sustentabilidade social,
podendo ser encampada pelos editais de licitagdo como requisito especifico a ser
observado para o atendimento ao principio do desenvolvimento nacional sustentavel,
estabelecido no art. 3° da Lei n° 8.666/1993.

Embora entendamos que a exigéncia de adesdo ao Programa Empresa Cidada,
instituida pela Lei n° 11.770/2008 e alterada pela Lei n° 13.257/2016, possa ser inserida
no edital de licitacdo, tal ha de ser feito sem comprometer outros objetivos almejados
com arealizacao de um certame dessa natureza, como ocorre com a competitividade.
Para se evitar esse efeito negativo, é de todo conveniente seja estabelecido o prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, apds a celebracao do contrato administrativo, para que a
contratada adira ao referido Programa, sob pena de multa. Com isso, a Administracdo
nao comprometera a isonomia entre os interessados e muito menos diminuird o
numero de potenciais concorrentes no certame.

Outro aspecto digno de nota é o de que o custo final pela ampliacdo dos
direitos sociais dos trabalhadores vinculados ao Ministério Publico serd arcado pela
prépria Instituicao, ja que as propostas apresentadas por ocasido da licitacdo levardo
em conta a média de idade dos trabalhadores, a histéria familiar e a probabilidade
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de que venham a ampliar a prole no curso da relagdo de trabalho. Esse custo final,
é importante frisar, ¢ meramente especulativo, ja que a s6 adesado da sociedade
empresdria ao Programa Empresa Cidada acarretard compensacodes, recebendo
incentivos fiscais do governo.

Pelo exposto, esta Consultoria Juridica ndo se opde ao acolhimento do
pleito formulado. Caso seja este o juizo valorativo de Vossa Exceléncia, sugere-se o
encaminhamento dos autos a Secretaria-Geral para que seja avaliada a existéncia de
outros complicadores, que ndo os de ordem juridica, a implementacao da referida
sistematica nas futuras contratacdes a serem realizadas pela Instituicdo.

Rio de Janeiro, 22 de novembro de 2018.

EMERSON GARCIA

Consultor Juridico
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PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

SUBPROCURADORIA-GERALDEJUSTICADEASSUNTOSCIVEISEINSTITUCIONAIS
ASSESSORIA DE ATRIBUICAO ORIGINARIA EM MATERIA CIVEL

ASSUNTO: DUVIDA DE ATRIBUICAO EM MATERIA CIVEL

SUSCITANTE: 22 PJTC DE DEFESA DA CIDADANIA DA CAPITAL

PROCESSO MPRJ N° 2017.00635371

DUVIDA DE ATRIBUICAO suscitada pela 22 Promotoria de Justica
de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital sobre
atribuicdo para atuar nos autos de procedimento cujo objeto é
analisar a regularidade das alteracdes estatutarias da Confederacao
Brasileira de Futebol e sua adequacéo a Lei n° 9615/98 (Lei Pelé).
Conhecimento do pedido em carater excepcional. Manifestacao
do 6rgao de execugdo indicado reconhecendo ser sua a atribuicao
para atuar no caso. Convolacdo do procedimento em Conflito
Positivo de Atribuicbes. Fato que, em tese, vulnera o direito dos
torcedores quanto a informacéao clara de como serao organizadas as
competicdes. Garantia estampada pelos principios da publicidade
e da transparéncia esculpidos no art. 5° da Lei n° 10671/2003.
Questdo que revolve direito do consumidor. Inteligéncia do art.
40 c/c os arts. 2°, caput, e 3°, todos da Lei n° 10671/2003. Atribuicdo
do suscitante, exvido art. 29,1 c/c os arts. 4°, XV e 6°, XVIII, todos da
Resolugao n° 1173/2003. Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes
Eventos. Competéncia absoluta. Art. 39, §1° Resolucao n° 20/2013,
do Orgéao Especial do TJRJ. Duplicidade de procedimentos em razéo
da identidade de objetos. Incidéncia do Enunciado n° 18/2007 do
Egrégio Conselho Superior do MPRJ. Parecer no sentido de que,
conhecida e acolhida a suscitacdo, seja declarada a atribuicdo da
22 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva do Consumidor e do
Contribuinte da Capital para prosseguir oficiando no feito.

Excelentissimo Sr. Dr. Subprocurador-Geral de Justica,

Trata-se de duvida de atribuicdo suscitada pela 22 Promotoria de Justica de
Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital sobre atribuicdo para atuar nos autos
de procedimento cujo objeto é analisar a regularidade das altera¢des estatutarias
da Confederacdo Brasileira de Futebol e sua adequacdo a Lei n° 9615/98 (Lei Pelé).

O suscitante informa que feito idéntico tramita junto a 22 Promotoria de Justica
de Tutela Coletiva do Consumidor e do Contribuinte da Capital, sob o n°2017.00443759.
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Diz que, ante a aparente duplicidade de feitos, melhor seria que apenas um
orgdo de execucdo ficasse a frente da investigacdo, entendendo ser sua a atribuicao,
posto que relativa a regularidade de regras estatutarias.

Arremata asseverando que, nos casos em que ha multiplicidade de érgéos do
Parquet que admitam ou que neguem a sua atribuicdo, cumpre ao Procurador-Geral
de Justica dirimir o embate, consoante o disposto no art. 11, XVI, da LC n° 106/03.

Instruiu o pedido com as seguintes cdpias: da Lei n° 9615/98 (fls. 08/58); da
informacdo prestada pelo MPF no sentido da remessa ao MPE da representagao
formulada sobre o tema aqui tratado (fls.65/67); do andamento da referida representacdo
junto ao MGP e sua distribuicao ao suscitado (fls. 69/71); da manifestacdo da CBF no
sentido de que a matéria ndo atrai a intervencdo do MPE porque respeitante a interesses
privados e, subsidiariamente, que as alegacoes sdo infundadas (fls. 73/88); das assembleias
que deram representatividade a atual gestao (fls. 90/99); do respectivo estatuto (fls.
100/177); do parecer da lavra do doutrinador Daniel Sarmento em abono de sua tese
(fls. 179/211); do edital de convocacéo para a assembleia ora contestada (fls. 213/214).

Afl. 224, encontra-se o despacho do Exmo. Subprocurador-Geral de Justica de
Assuntos Civeis e Institucionais, Dr. Sérgio Roberto Ulhda Pimentel, que, acolhendo
o parecer exarado as fls. 218/223, determinou a oitiva da 22 Promotoria de Justica de
Tutela Coletiva do Consumidor e do Contribuinte da Capital, assim como a juntada
de copia da representacao referente ao procedimento MPRJ n° 2017.00511607.

As fls. 228/236, veio a manifestacdo da 22 Promotoria de Justica de Tutela
Coletiva do Consumidor e do Contribuinte da Capital, informando primeiramente que,
sobre o tema aqui versado, ajuizou em face da Confederacgao Brasileira de Futebol
uma Acao Civil Publica que corre junto ao Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes
Eventos sob o0 n° 0186960-66.2017.8.19.0001.

Argumenta que o sustentaculo dessa ACP foi o IC n° 364/2017, instaurado
anteriormente ao procedimento MPRJ n° 2017.00511607, inaugurado pela 2° PJTC da
Cidadania, e que sua atribuicdo decorre da ofensa a direito transindividual do torcedor
a transparéncia da administracdo e organiza¢ao das entidades desportivas, garantia
vulnerada no presente caso em razao de a CBF ter realizado assembleia extraordinaria
sem convocar os clubes da primeira divisao para que dela participassem.

Segue afirmando que, embora designada para tratar de matéria exclusivamente
administrativa, a referida assembleia deliberou, na verdade, sobre questao de carater
eleitoral, consubstanciada na alteracdo do peso do voto das federacdes filiadas aquela
entidade e das agremiagdes esportivas participantes das primeira e segunda divisdes,
em flagrante prejuizo aos clubes ndo convocados porque a mudanca do estatuto os
impede de constituirem vontade majoritdria frente as federagoes.

Esclarece que o esvaziamento do poder de escolha e participacao dos clubes
na gestdo do desporto atinge de forma reflexa o interesse dos préprios torcedores
porque as entidades desportivas sdo remuneradas pela comercializagdo de ingressos
a esses consumidores.
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Instruindo, vieram as cépias da ACP (fls.237/254).

Em apenso, encontram-se os autos do procedimento MPRJ n° 2017.00800557,
formados a partir da documentacéo enviada pela 22 PJTC da Cidadania, contendo 248
paginas referentes a copias do procedimento MPRJ n° 2017.00511607, convolado em
inquérito civil (cujo nimero ndo consta dos autos), com vistas a apurar os fatos objeto
da suscitacdo, onde, a excecao da representacao que foi solicitada, as demais pecas
repetem aquelas ja anexadas no pedido formulado nos autos principais.

Esse é o breve relatério.

1. DA ADMISSIBILIDADE

Cuida-se de duvida de atribuicao suscitada pela 22 Promotoria de Justica de
Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital sobre qual 6rgao de execucdo devera
atuar nos autos de procedimento cujo objeto é analisar a regularidade das altera¢des
estatutarias efetuadas pela Confederacéo Brasileira de Futebol e sua adequacéo a Lei
n° 9615/98 (Lei Pelé).

Na outra ponta, a 22 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva do Consumidor
e do Contribuinte da Capital informa que, sobre o tema aqui versado, ajuizou em
face da Confederacgao Brasileira de Futebol uma Agéao Civil Piblica que corre junto
ao Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos.

Na analise perfunctéria efetuada a fls. 219/221, esta assessoria, ndo obstante
ter como firme o entendimento de que os conflitos de atribui¢cées configuram-se in
concreto' e ndo in abstracto, admitiu o presente processamento, em cardter excepcional,
tdo somente para evitar a adog¢do de decis6es contraditdrias sobre um mesmo fato, em
face da possivel duplicidade de procedimentos em andamento.

Apos a regular instrucdo deste feito, restou evidenciada situacdo diversa da
inicialmente apresentada; senao, vejamos:

A 22 PJTC da Cidadania afirma ser sua a atribuicdo porque a matéria “cuida
de regularidade das regras estatutarias”, ao passo que a 22 PJTC do Consumidor
entende que ela é que deve funcionar no caso porque o fato “atinge o torcedor que, na
qualidade de consumidor, foi ofendido no seu direito transindividual a transparéncia
da administracao e organizacao das entidades desportivas, em razao da suposta
irregularidade na realizacdo da assembleia extraordindria convocada pela CBF”.

Ora, conforme a licdo de Emerson Garcia, configura-se o conflito positivo de
atribuicdes quando “dois ou mais drgdos de execugdo do Ministério Publico entendem
possuir atribui¢do para a prdtica de determinado ato”, avocando para si, simultaneamente,
o dever de atuar em determinado caso2.

T MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico, 62ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 486/487.
2 GARCIA, Emerson. Ministério Ptblico. Organizagéo, Atribuices e Regime Juridico, 62 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 327.
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Parece evidente que, apesar do epiteto designado pelo solicitante, em verdade,
do presente procedimento verte auténtico conflito positivo de atribuicées, o qual, se,
numa primeira etapa, se apresentou de forma subliminar, deve agora ser instaurado
as claras por esta assessoria, merecendo o desfecho que lhe é proprio.

Note-se que a hipétese guarda consonancia com a lei de regéncia, sendo da
competéncia do PGJ dar solucdo ao impasse consoante disposto nos arts. 10, X, da
Lei n° 8625/19932 e 11, XVI, da Lei Complementar n° 106/2003 do ERJ 4.

Considerando-se que a primeira afirmagdo de atribuicdo foi efetuada pela 29
Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania da Capital, posteriormente
contestada pela 22 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva do Consumidor e do
Contribuinte da Capital, deve esta ultima ser nomeada como suscitante e aquela, como
suscitada, indicacdes que doravante serdo empregadas nesse parecer.

II-DO MERITO

Assim como ocorre com o processo jurisdicional, no qual a identificacdo do
6rgao judicial competente é extraida dos préprios elementos da acdo, também a
identificacdo do 6rgao ministerial com atribuicdes para certo caso deve partir da
hip6tese concretamente considerada, ou seja, dos dados do caso concreto que
constituem seu objeto. Nesse sentido, ensina a autorizada doutrina de Anténio Carlos
de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco® e Athos
Gusmao Carneiro®.

Para um correto encaminhamento da solucao desse conflito, vital é que se
identifique o objeto da investigacdo levada a cabo pelos érgaos conflitantes.

Anota-se, desde ja, que a representacdo do Deputado Federal Otavio Santos Silva
Leite, inicialmente formulada frente ao MPF, serve de esteio para ambos os érgéos conflitantes,
como se constata a vista dos documentos de fls. 04/24 do apenso, uma vez que o suscitante
trabalhou com a representagdo original, enquanto que o suscitado, provocado por terceiro,
utilizou material veiculado pela imprensa sobre a mesma representacao.

Cumpre, por primeiro, estabelecer que, apesar de envolver uma associacdo
privada, a questao ndo esta circunscrita ao simples ambito de interesses privados.

3 Art. 10. Compete ao Procurador-Geral de Justica:

()

X - dirimir conflitos de atribuicdes entre membros do Ministério Publico, designando quem deva oficiar
no feito;

4 Art. 11 - Compete ao Procurador-Geral de Justica:

()

XVI - dirimir conflitos de atribuicdes, determinando quem deva oficiar no feito;

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 232 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 250/252.

6 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 112 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2001, p. 56.
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Os arts. 50, LXXXIII7, 215, §3°, I8, 216, | e IV* e 217, §3°," todos da CR, elevam o
desporto ao patamar de patrimonio cultural que integra os direitos fundamentais do
cidadao. Secundando essa posicao, o art. 49, §2°da Lei n°9615/98" (Lei Pelé) expressa
que a organizagao desportiva é considerada de elevado interesse social.

Fazendo coro a legislacdo, a doutrina mais abalizada, forte, nas palavras de Celso
Bastos™, reconhece que “a questdo desportiva, em nosso Pais, é, pois, seguramente,
cultural. Contudo, mais do que isso, é de indole difusa. Por efetivamente atingir uma
gama de pessoas juridicamente indeterminada, ndo pode a sociedade, ela mesma,
mover-se para a protecao de tais interesses”.”

Ajurisprudéncia reinante também tem se alinhado a esse entendimento, como se
vé de arestos prolatados, tanto no ambito do STJ*, como em nossa Corte Fluminense®.

7 50 LXXIIl - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimdnio 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;

8 Art.215. 0 Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacédo e a difusdo das manifestacdes culturais.

(...)

§3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual, visando ao desenvolvimento
cultural do pais e a integracédo das a¢des do poder publico que conduzem a:

I- defesa e valorizagao do patriménio cultural brasileiro;

2 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

(...)
| - as formas de expressao;

(-vr)

IV - as obras, objetos, documentos, edificagées e demais espacos destinados as manifestagées artistico-culturais;
10 Art. 217. E dever do Estado fomentar prdticas desportivas formais e nao formais, como direito de cada
um, observados:

§3° 0 Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promogéo social.

™ Art. 4° O Sistema Brasileiro do Desporto compreende:

(...)

§2° A organizag¢do desportiva do Pais, fundada na liberdade de associacao, integra o patriménio cultural
brasileiro e é considerada de elevado interesse social, inclusive para os fins do disposto nos incisos | e lll do
art. 5° da Lei Complementar no 75, de 20 de maio de 1993.

2. BASTOS, Celso. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1998, p. 269.

3 Registre-se que, em consondancia com tal opgao, varios templos do futebol foram tombados, verbi gratia:
Complexo Esportivo do Maracana e Estadio das Laranjeiras do Fluminense F.C (respectivamente, Decretos
n° 21.677/2002 e 20.611/2011, editados pela Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro; Estaddio do Mineirdo
(Deliberagao n° 106/2003, editada pela Prefeitura Municipal de Belo Horizonte; Estaddio do Pacaembu
(Resolugéo n° 05/98, editada pela Secretaria da Cultura da Prefeitura de Sao Paulo etc.).

* ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. PROIBIGAO DE VENDA DE
BEBIDA ALCOOLICA EM ESTADIO DE FUTEBOL. MINISTERIO PUBLICO. ATUACAOQ. DEFESA DA ORDEM JURIDICA,
REGIME DEMOCRATICO E DIREITOS SOCIAIS E INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA (TAC). ADEQUAGAO DAS CONDUTAS AS EXIGENCIAS LEGAIS.

ESTATUTO DO TORCEDOR (LEI N° 10.671/03) E POLITICA NACIONAL SOBRE O CONSUMO DE BEBIDAS
ALCOOLICAS. INEXISTENCIA DE ATO ABUSIVO OU ILEGAL. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO VIOLADO.
RECURSO NAO PROVIDO. (RMS 31.064/GO, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em: 21/09/2010, DJe: 01/10/2010)

s TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO: DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL - APELACAO
CIVEL n°.0008184-51.2007.8.19.0209 - APTE: CONFEDERACAO BRASILEIRA DE FUTEBOL APDO: JOSE CARLOS
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Fixado o interesse publico subjacente, a andlise deve voltar-se para a
identificacdo do fato apontado como irregular pela representacao formulada.

Diferente do que sugere o suscitado e afirma a CBF, ailegalidade apontada na
representacdo do deputado e replicada na ACP ndo reside na alteracao do estatuto em
si, mas, antes, na eventual existéncia de vicio formal consistente na ndo convocagao
dos clubes da primeira divisdo para participar e deliberar na assembleia sobre matéria
que lhes afetava diretamente.

E 0 que se infere da representacéo (fls. 17/21 do apenso), da causa de pedir
(fls. 244/247 e, em especial, o segundo paragrafo da fl. 248 e quinto paragrafo da fl.
256) e do pedido deduzido no item Il, terceira figura (fl. 263) da peticao inicial da ACP.

Portanto, embora o suscitado tenha delimitado o objeto de sua investigacao
com foco na “analise da regularidade das altera¢es estatutarias da Confederagao
Brasileira de Futebol e sua adequacao a Lei n° 9615/98 (Lei Pelé)”, essa abordagem
deve ser contextualizada com a conclusdo langada no paragrafo anterior, qual seja,
regularidade da convocacdo para a assembleia que deliberou as altera¢des estatutdrias,
visto que ambas as investigacdes deitam raizes na representacdo comum.

A vista do edital de convocacéo (fls. 83 e 213/214), constata-se que os clubes da
primeira divisdo ndo foram ali incluidos, sendo certo que na assembleia deliberou-se
a alteracao estatutaria no sentido de que o peso do voto das federa¢des fosse maior
do que o dos clubes preteridos no chamamento (fls. 86 e 129/130).

Como bem salientado pelo suscitante, ante a mudanca operada no estatuto, os
clubes ndo convocados viram sensivelmente diminuidas as chances de constituirem
vontade majoritaria frente as federagoes, fato que, ao menos em tese, esvazia seu
poder de escolha e participacdo na gestao do desporto, atingindo de forma reflexa o
interesse dos préprios torcedores porque as entidades desportivas sao remuneradas
pela comercializacdo de ingressos a esses consumidores.

Esse interesse dos torcedores decorre de seu direito a informacao clara de
como serdo organizadas as competi¢des, subentendida nesse contexto a forma
equanime de escolha através dos votos de todos os associados, protecao garantida
pelos principios da publicidade e da transparéncia esculpidos no art. 5° da Lei n°
10671/2003 (Estatuto do Torcedor).

AMARAL KFOURI - RELATOR: DES. ISMENIO PEREIRA DE CASTRO - APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA.
VEICULACAO DE NOTA JORNALISTICA EM BLOG NA INTERNET. “(...) Deve-se consignar, por oportuno, que
o futebol é patriménio cultural, imaterial, da sociedade brasileira e de toda a humanidade, razdo pela qual
tudo aquilo que lhe diga respeito é de interesse publico e assim deve ser encarado. Logo, ainda que a natureza
juridica da apelante seja de direito privado, seus atos, sejam eles concernentes as suas finangas ou as suas
relagées politico-institucionais, sGo do mais alto interesse publico, na medida em que a sociedade é a maior
interessada nas diretrizes adotadas pelo 6rgdo mdximo da administracéo futebolistica brasileira e nos destinos
dados as suas receitas.”

6 Art. 5° Sdo asseguradas ao torcedor a publicidade e transparéncia na organizacdo das competicdes
administradas pelas entidades de administracdo do desporto, bem como pelas ligas de que trata o art.
20 da Lei n°9.615, de 24 de margo de 1998.
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Salta aos olhos, portanto, que a afirmada vulneracgéo diz respeito a relagao
de consumo, na forma do disposto no art. 40 c/c os arts. 2°, caput, e 3°, todos da Lei
n° 10671/20037.

Na seara pretoriana, os tribunais tém se inclinado nessa direcao, verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne 1.334.078 - SP (2010/0132115-2) -
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO - AGRAVANTE:
FEDERACAOQ PAULISTA DE FUTEBOL - ADVOGADO: CARLOS MIGUEL
CASTEX AIDAR E OUTRO(S) - AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO. INTERES.: CONFEDERACAO BRASILEIRA DE
FUTEBOL. PROCESSO CIVIL E CIVIL. FUNDAMENTOS DO ACORDAO
NAO IMPUGNADOS. SUMULA 283/STF. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 211 DO STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA. AUSENCIA.

()

Cuida-se de agravo de instrumento interposto pela FEDERACAO
PAULISTA DE FUTEBOL - FPF contra decisao interlocutéria que
negou seguimento ao recurso especial fundamentado nas alineas

un

a" e “c” do permissivo constitucional.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO ajuizou agéo civil
publica em face da CONFEDERACAO BRASILEIRA DE FUTEBOL - CBF; a
FPF; EDILSON PEREIRA DE CARVALHO; PAULO JOSE DANELSON; e NAGIB
FAYARD, em virtude da manipulag¢do dos resultados de diversos jogos
que os drbitros EDILSON e PAULO - selecionados pela FPF e CBF para
apitarem jogos dos campeonatos de futebol brasileiro e paulista -
precederam em conluio com o empresdrio NAGIB em troca de dinheiro
obtido por este com a aposta eletrénica nos jogos.

()

No que interessa ao julgamento do presente recurso, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo utilizou os seguintes fundamentos no acérdao
recorrido, verbis:

A pretensao deduzida na agdo civil publica em questéo colima a tutela
de direitos e interesses individuais homogéneos dos torcedores, o que
confere ao MPE legitimidade ativa para a causa, nos termos da CF, art.

7 Art. 40. A defesa dos interesses e direitos dos torcedores em juizo observara, no que couber, a mesma
disciplina da defesa dos consumidores em juizo de que trata o Titulo Ill da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990.

Art. 2° Torcedor é toda pessoa que aprecie, apdie ou se associe a qualquer entidade de prética desportiva
do Pais e acompanhe a pratica de determinada modalidade esportiva.

Art. 3° Para todos os efeitos legais, equiparam-se a fornecedor, nos termos da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, a entidade responsavel pela organizacdo da competicdo, bem como a entidade de
pratica desportiva detentora do mando de jogo.
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129, lll, da Lei n° 7.347/85, art. 5%, e do CDC, art. 81, pardgrafo tnico,
Il c.c.art. 82, 1.

Veja-se que a Lein®10.671/03, a par de determinar ser direito do torcedor
que a arbitragem das competicdes desportivas seja independente,
imparcial, previamente remunerada e isenta de pressées (art. 30), prevé
que a defesa dos interesses e direitos dos torcedores em juizo observard,
no que couber,a mesma disciplina de defesa dos consumidores de que
trata o Titulo Ill da Lei n° 8.078/90 (art. 40).

Nao se sustenta o argumento segundo o qual os direitos e interesses cuja
defesa se pleiteia carecem de relevancia social. O futebol estd entre as
pradticas desportivas de maior expresséo na sociedade brasileira, sendo
certo que o principal campeonato anual disputado entre os grandes
clubes do pais tem grande repercussédo econémica e cultural. (fl. 356)

No que tange ao polo passivo, a pertinéncia subjetiva da FPF deflui
da Lei n® 10.671/03 e dos proprios fins a que visa a federacgéo.
Oart. 3°do Estatuto de Defesa do Torcedor equipara ao fornecedor, nos
termos do CDC, a entidade responsdvel pela organiza¢do da competicéo,
bem como a entidade de prdtica desportiva detentora do mando de jogo.
(..)

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.
Publigue-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 29 de setembro de 2010. (Grifou-se.)

MEDIDA CAUTELAR N° 17.588 - SP (2010/0222020-5)

RELATOR: MINISTRO VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS)

REQUERENTE: CONFEDERACAO BRASILEIRA DE FUTEBOL CBF -
REQUERIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

()

E que este Tribunal Superior pacificou o entendimento de ser o
Ministério Publico parte legitima para ajuizar agéo civil publica em
defesa de interesses coletivos e individuais homogéneos de relevante
interesse social, em diversas hipdteses atinentes aos direitos do
consumidor e, mais especificamente, do torcedor (cf. REsp 797.963/
GO, Rel.2 Min.2 NANCY ANDRIGHI, DJe: 05.03.2008; REsp 347.752/
SP, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe: 04.11.2009; REsp 242.643/SC,
Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, DJ: 18.12.2000; e RMS: 31.064/
GO, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe: 01.10.2010).

()
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Ante tais fundamentos, com fulcro no art. 288, caput, c/c o art. 34,
XVIII, do RISTJ, INDEFIRO a Medida Cautelar.

Intimem-se.

Brasilia (DF), 02 de fevereiro de 2011.
MINISTRO VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS)
Relator (Grifou-se.)

Ora, se a questdo versada nos autos envolve direito do consumidor, a atribuicdo
para atuar neste procedimento é da 22 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva do
Consumidor e do Contribuinte da Capital, 6rgdo suscitante, consoante estabelecido
pelo art. 20,1 c/c os arts. 4°, XV e 6°, XVIII, todos da Resolugdo n° 1173/2003.

N&o bastasse esse argumento, sé o fato de ter sido ajuizada uma ACP perante o
Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos - muito embora o senhor juiz tenha
postergado a apreciacdo de sua competéncia (copia em anexo) - excluiu a atuagdo
do suscitado que nao tem atribuicao para oficiar perante aquele érgao jurisdicional,
mas apenas junto aos Juizos Fazenddrios e, eventualmente, nas Varas Civeis.

Tal afirmagao encontra esteio nos arts. 41, caput, | e 41-A, ambos do Estatuto
do Torcedor* que preveem a criacao do Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes
Eventos para a promocao e defesa do torcedor aos 6rgaos de defesa do consumidor.

No Estado do Rio de Janeiro, esse juizado especializado foi criado pela Resolucao
ne 20/2013%, do Orgao Especial do TJRJ, para, entre outras questdes, abarcar a matéria

8 Art. 2° - Incumbe as Promotorias de Justica de Tutela Coletiva, com atribuigao nas areas territoriais
correspondentes aos Nucleos definidos no além do disposto na legislacao especifica:

| - promover a defesa do patriménio publico, do meio ambiente, do consumidor, do contribuinte, dos
interesses afetos a cidadania e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no
ambito judicial e no extrajudicial;

Art. 4° — As Promotorias de Justica de Tutela Coletiva sdo instaladas em 15 (quinze) Nucleos, nas sedes
dos seguintes municipios:

XV - “Nucleo Capital”, sediado na Capital do Estado, atendendo a este Municipio.

Art. 6° — Ficam transformadas:

(...)

XVIII - As 13, 22, 32 e 42 Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor e do Contribuinte do 10° CRAAI,
em 13, 22, 32 e 42 Promotorias de Justica de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e do Contribuinte
do “Nucleo Capital”, respectivamente.

' Art.41.AUnido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoveréo a defesa do torcedor, e, com
a finalidade de fiscalizar o cumprimento do disposto nesta Lei, poderao:

| - constituir érgdo especializado de defesa do torcedor; ou

Il - atribuir a promogao e defesa do torcedor aos 6rgdos de defesa do consumidor.

Art. 41-A. Os juizados do torcedor, drgédos da Justica Ordindria com competéncia civel e criminal, poderéo ser
criados pelos Estados e pelo Distrito Federal para o processo, o julgamento e a execugdo das causas decorrentes
das atividades reguladas nesta Lei.

20 Art. 1° Fica criado o Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos do Estado do Rio de Janeiro,
com competéncia em todo o Estado, adjunto ao 6rgao judicial designado pela Presidéncia do Tribunal de
Justica, que terd a competéncia acrescida nos termos do art. 68, paragrafo unico, do CODJERJ.
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contida no Estatuto do Torcedor (art. 2°), tratando-se de competéncia funcional e,
portanto, absoluta (3°, §1°)2',

A competéncia absoluta desse juizado especial vem sendo reconhecida nos
tribunais, como se vé do aresto abaixo colacionado:

PODER JUDICIARIO. Conselho Recursal dos Juizados Especiais Civeis.
Segunda Turma Recursal Civel. Processo n° 0258763-51.2013.8.19.0001.
RECORRENTE: FIFA WORLD CUP BRAZIL ASSESSORIA LTDA.
RECORRIDOS: ALEX DE FARIA MARIA KATIANE HARCA GRAVINO.

EMENTA: Litigio envolvendo torcedores e empresa organizadora
de evento esportivo Copa das Confederacdes. Evento internacional
regido por lei especial que remete a aplicagao do Estatuto do Torcedor.
Art. 41-A da Lei n° 10.671/03 que faculta a criacdo dos Juizados do
Torcedor pelo Estado, 6rgdo da Justica Ordinaria e competéncia civel
para processo, julgamento e execucdo das causas decorrentes das
atividades reguladas pelo Estatuto. Poder Judicidrio do Rio de Janeiro

Art. 2° O Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos do Estado do Rio de Janeiro serd competente
paraprocessar, julgar e executar os feitos criminais previstos e tutelados pela Lei n° 10.671/03, bem como os
civeis que tiverem correlacd@o com o Estatuto do Torcedor, ainda que com interesse do Estado, Municipios ou
entes da Administragao Direta dos mesmos, pelos fatos ocorridos em razdo desses eventos determinados.
Paragrafo Unico. Além das questoes referidas no caput, e no art. 3°, paragrafo segundo, mas sempre em
relacdo ao evento, o Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos do Estado do Rio de Janeiro,
também terd competéncia para apreciar, julgar e executar os procedimentos de natureza criminal relativos
aLein®©9.099/95.

Art. 3° O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro fara instalar, por indicagado e sob a supervisao da
CEJESP, posto do Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos do Estado do Rio de Janeiro nos
locais em que vierem a ocorrer competigdes esportivas, culturais, artisticas e/ou grandes eventos.

§1° Instalado o posto referido no caput, a competéncia em razdo da matéria do Juizado serd exclusiva, ndo
admitindo a concorréncia dessa competéncia nem mesmo pelo Plantdo Judicidrio;

§2° Na Capital e em cada Comarca onde se realizar espetaculos esportivos, artisticos ou culturais, sob a
forma de grande evento, e for instalado o Juizado, a competéncia deste em matéria criminal serd plena,
sempre relacionada ao acontecimento, e sera exercida nos mesmos moldes do Plantdo Judiciério, ou seja,
amedida apresentada sera apreciada e decidida pelo Juizado, sendo, ao final dos trabalhos, o processado
encaminhado a distribuicdo da Comarca respectiva.

Art. 4° A distribuicao de feitos para o Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos se dara na data
de suainstalagéo, e seguird, se possivel, tramitagdo eletronica, na forma da Lei n° 11.419/06.

Paragrafo tnico. Independentemente do local do evento e ressalvadas aquelas situagdes do art. 3°, paragrafo
segundo, os feitos resultantes de sua atuagao, serdo sempre processados perante o Juizado, que podera se
valer dos diversos meios de comunicacdo processual para a formagéo e desenvolvimento do processado.
Art. 5° O Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos da Comarca da Capital sera instalado por
Ato Conjunto do Presidente do Tribunal de Justica e do Corregedor Geral da Justica.

21 CODJERJ: Art. 32 Séo 6rgaos judicantes de primeira instancia:

VI - Juizados do Torcedor e Grandes Eventos.

Do Juizado do Torcedor e Grandes Eventos

Art. 62 Compete ao Juizado do Torcedor e Grandes Eventos processar e julgar os feitos criminais, ai incluidos os
deferidos na Lei n® 9.099/95, bem como os civeis, individuais ou coletivos, descritos na lei especifica, além do
cumprimento das precatérias pertinentes a matéria de sua competéncia e da execugdo de suas sentencas
ou acérdaos substitutivos, nos quais tenham sido impostas penas de multa ou restritivas de direitos, e,
ainda, quando suspensa a execucdo da pena ou determinada medida de seguranca nao detentiva.
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queatravés da Resolucéo do seu Orgéio Especial cria 0 Juizado do Torcedor
e dos Grandes Eventos e Ato Executivo Conjunto CGJ/TJRJ n° 26/2013
que o instala adjunto a 29 Vara Civel Regional da llha do Governador
(Comarca da Capital). Possibilidade de criacdo de 6rgao especializado
sem majoracao de despesas e criacao de cargos, consoante dispde
o paragrafo Unico do art. 68 do Cédigo de Organizagdo Judicidria
deste Estado. Instalacdo que se deu através de publicacao no Didrio
Oficial de 11.06.2013. Distribui¢éo da agéo ao V Juizado Especial Civel
da Comarca da Capital em 30.07.2012. Incompeténcia absoluta, face a
criagdo de 6rgdo especializado, cuja prorrogagéo importard em violagdo
d competéncia funcional, devendo ser conhecida de oficio.

(..) No tocante a competéncia, portanto, considerando que a presente
agdo foi proposta em 30.07.2013, quando jd instalado o Juizado do
Torcedor através do Ato Executivo Conjunto TJ/CGJ/RJ n° 26/2013
(publicado no Didrio Oficial de 11.06.2013) e levando em conta que o rito
daLein®9.099/95 impde a extingdo e ndo permite a prolagéo de deciséo
declinatéria de competéncia, reconhego de oficio a incompeténcia do
V Juizado Especial Civel para dirimir o conflito entre os torcedores e a
empresa organizadora do evento Copa das Confederagées. Diante do
exposto, VOTO no sentido de conhecer o recurso e JULGAR EXTINTO o
processo, sem exame do mérito, na forma do art. 51, inciso Il da Lei n°
9.099/95 c/c art. 267, inciso IV do Cédigo de Processo Civil. Sem condenagéo
em énus sucumbenciais, por ndo se tratar de recurso improvido. Rio de
Janeiro, 24 de margo de 2014. ALEXANDRE PIMENTEL CRUZ Juiz Relator.

Além disso, quando o suscitado instaurou o procedimento MPRJ n° 2017.00511607,
em 26/05/2017, o suscitante ja tinha tomado conhecimento do fato e instaurado o
procedimento MPRJ n° 2017.00443759 no dia 15/05/2017 (fl. 71), a ele seguindo-se a
propositura da correspondente ACP no dia 25/07/2017 (documento em anexo).

A hipotese atrai a incidéncia do Enunciado n° 18/2007 do Egrégio Conselho
Superior do MPRJ?2 ensejando a perda do interesse procedimental e o consequente
arquivamento do feito, porque idénticos os objetos investigados.

De concluir-se, portanto, que razdo assiste ao suscitante.

22 ENUNCIADO Ne 18/07: DANOS A INTERESSES OU DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS OU HOMOGENEOS. AJUIZAMENTO DE ACAO JUDICIAL CONTEMPLANDO O OBJETO DA
INVESTIGACAO DO MP. PERDA DO INTERESSE PROCEDIMENTAL: Merece homologacéo a promocéo de
arquivamento de inquérito civil ou de outro procedimento administrativo instaurado para apurar noticia
de lesdo a interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais indisponiveis ou homogéneos se, no
curso da investigacao, ficar comprovado o ajuizamento de agao civil publica, de acdo popular, de acéo
de improbidade ou de outra medida judicial pelo Ministério Publico ou por terceiros legitimados, cujo
pedido contemple o objeto da portaria de instauracao, por perda do interesse procedimental. (Aprovado
na sessdo de 17 de dezembro de 2007).
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Em face do exposto, manifesta-se esta Assessoria de Atribuicao Originaria em
Matéria Civel no sentido de, conhecido o conflito positivo de atribuicdes, seja julgado
procedente, com vistas a declara¢do da atribuicéo da 29 Promotoria de Justica de Tutela
Coletiva do Consumidor e do Contribuinte da Capital para prosseguir oficiando no feito,
adotando as providéncias que entender cabiveis.

Rio de Janeiro, 21 de agosto de 2017.

MARLON OBERST CORDOVIL

Procurador de Justica
Assistente da Assessoria de Atribuicao Originaria em Matéria Civel

De acordo.

CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR

Procurador de Justica

Assessor-Chefe da Assessoria de Atribuicao Originaria em Matéria Civel

Ref.: MPRJ 2017.00635371

Orgéo de origem: 22 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da
Cidadania da Capital

Aprovo o parecer para declarar a atribuicao da 29 Promotoria de Justica de
Tutela Coletiva do Consumidor e do Contribuinte da Capital. Remetam-se os autos ao
suscitado com o parecer aprovado, deste encaminhando-se copia ao érgao suscitante,
para ciéncia. Publique-se.

SERGIO ROBERTO ULHOA PIMENTEL

Subprocurador-Geral de Justica de Assuntos Civeis e Institucionais
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Peca

PECA PROCESSUAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

AGRAVANTE: JOSINALDO FERREIRA

AGRAVADA: SUPERVIA CONCESSIONARIA DE TRANSPORTE FERROVIARIO S.A.
PROCESSO N° 0036334-67.2019.8.19.0000

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

Pretensdo de efetividade do direito fundamental a igualdade
de pessoas em situacao desigual. Portadores de deficiéncia
ou mobilidade reduzida com necessidade de adequacdo da
estacdo ferroviaria de Agostinho Porto, para viabilizar o acesso
ao servico de transporte. Requerimento de concessdo da tutela
de urgéncia indeferido. Contraste com o direito fundamental
de efetividade imediata para tutela da dignidade da pessoa e
do acesso ao transporte, prevista nos artigos 19, inciso lll, e 6° da
Constituicdo da Republica. Direito fundamental de aplicabilidade
imediata, onde nem mesmo a auséncia de lei impede o seu
exercicio, conforme o art. 5°, LXXI da Constituicdo da Republica,
que determina que se concedera mandado de injuncdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio:
dos direitos e liberdades constitucionais (arts. 5° a 11); das
prerrogativas inerentes a nacionalidade (art. 12); a soberania
(popular arts. 14 a 16); a cidadania (art. 19, I, art. 22, Xlll), onde se
inclui o direito a igualdade entre os desiguais, e ao transporte
(art. 59, inciso, | e art. 6°). Direito reafirmado pelas leis ordinarias
federais através do Coédigo de Defesa do Consumidor e do
Estatuto da Pessoa com deficiéncia. Prazo legal para implantagéo
das adaptacdes ndo cumprido desde o ano de 2014, depois de 10
anos do termo ad quo do decreto regulamentar. Tutela cautelar que
se presta a aperfeicoar a Democracia no Estado contemporaneo,
como meio de controle de efetividade da Constituicao, e deve se
utilizar do mesmo principio do mandado de injunc¢éo, fundado
na equidade, para dar cumprimento a preceito constitucional de
aplicabilidade imediata, até as medidas que serdo impostas no
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exame de mérito. Juizo adequado de equidade a situacao posta
em analise, para determinar que a concessionaria disponibilize
funcionarios nas suas plataformas de embarque, de forma a
auxiliar as pessoas portadoras de deficiéncia ou mobilidade
reduzida; preste esse servico durante todo o tempo de utilizagao
do transporte; possibilite acesso em local diferente do ingresso
dos demais passageiros; preste auxilio até o embarque no interior
do vagao; seja aplicada multa diaria de RS 10 mil reais por dia de
descumprimento das medidas; fixado o prazo de 60 dias para
adequacdo de todas as unidades de embarque ao determinado
pela lei ordinaria federal; comunicacdo ao poder concedente, de
que a concessionaria esta desrespeitando o artigo 46 e paragrafo
20 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, determinante da
rescisdo de contrato. Substituicdo da interlocutéria por acérdao
de deferimento da cautela nos termos suprarreferidos.

Egrégia Camara,

O agravante insurge-se contra a decisao interlocutéria (doc. 0000048 dos
autos originarios), que indeferiu o pedido de tutela de urgéncia em acdo objetivando
compelira concessionaria de transporte ferrovidrio a adaptar a estacdo de Agostinho
Porto as condi¢des de acessibilidade.

O autor sustenta, em suas razoes (doc. 000002), que: (i) as fotos acostadas na
exordial ja comprovam que o agravante, além de ser pessoa muito humilde, suporta
na estacdo em comento situacao vexatoria, até porque nao ha qualquer tipo de acesso
para portadores de deficiéncia ou de mobilidade reduzida, havendo, sim, verdadeira
escadaria para acesso as plataformas; (ii) existe falha na prestacao de servico que,
como concessao regulada pela Lei n° 8.987/95, pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme as normas pertinentes e o
respectivo contrato; (iii) como se trata de responsabilidade objetiva, desnecessaria a
prova da culpa, bastando o dano e o nexo de causalidade, para que exsurja o dever
de indenizar, visivel nas fotos anexadas aos autos; (iv) ndo ha como nao imaginar a
ocorréncia de lesdes de ordem psiquica pelo fato de o agravante enfrentar verdadeira
via crucis para acessar as composicoes férreas da agravada, toda vez que necessita
se locomover; (v) ndo foi considerada a situagao vexatoria que vem repercutindo na
honra e na dignidade da parte autora, violando seu direito de ir e vir, cabendo ainda
ressaltar que, considerando o objeto da presente acdo, é necessaria a urgéncia na
concessao da medida para coibir a pratica abusiva da empresa agravada e assegurar,
com brevidade, o direito social do agravante e de todos os usudrios do servico de
transporte publico, como mecanismo de inclusdo social e forma de lhes assegurar
o desempenho de suas atividades com independéncia; (vi) foi demonstrada toda a
humilhacéo sofrida pelas pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida através das
fotos que evidenciam a dificuldade de obterem acesso a plataforma para embarque
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na estacao em comento, necessitando da ajuda de terceiros, evidenciando a via crucis
suportada e, ainda assim, foi indeferida a tutela de urgéncia, sob o fundamento de
que ndo estdo presentes os requisitos ensejadores da concessdo da medida e, ainda,
de que as alegagdes da parte autora nédo estdo revestidas de verossimilhanca; (vii)
pugna, entdo, pela concessao do efeito suspensivo e, ao final, pelo provimento do
recurso para ser concedida a tutela de urgéncia.

Decisao indeferindo a concessao do efeito suspensivo (doc. 000014).

Contrarrazdes da parte ré (doc. 000020), rogando pelo desprovimento do
recurso e, consequentemente, pela manutencao da decisao agravada.

Vejamos a quem assiste razao.

PRELIMINARMENTE

A propria natureza do direito fundamental de igualdade aos desiguais, em
gue nem mesmo a auséncia de lei impede sua efetividade, afasta qualquer esforco
em restringir sua legitimacdo para tutela.

Nesse sentido, a lei ordinaria federal, através do Cédigo de Defesa do
Consumidor, reafirma sua importancia ao conferir legitimacdo as suas vitimas nas
situacdes de consumo, onde ndo seja observada a igualdade aos usuarios portadores
de deficiéncia ou mobilidade reduzida nos servicos de transporte e, com mais forte
razéo, quando efetuados por concessionarias de transporte publico.

Nesse sentido o art. 81, paragrafo Unico, da Lei n° 8.078/90:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de:

()

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

Tratando-se de direito fundamental de efetividade imediata, qualquer restricdo
a sua efetividade contrasta com os comandos da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, cabe lembrar que a forma é exigida por razdes de seguranca
e ndo pode legitimar a inseguranca da ineficacia de um direito fundamental, pois
processo é meio, ndo fim em si mesmo!

A omissdo do Poder Publico é causa geradora de obrigacdes de sua parte,
devendo fornecer condig¢bes de vida digna aos cidadaos.
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Se a pretensao deduzida pelo agravante apresenta a circunstancia fatica de,
uma vez atendida, favorecer a dezenas, centenas de outros moradores da mesma
regiao, revelando interesse homogéneo ou coletivo, tal fato néo retira a legitimidade
e o interesse do particular na demanda, pelo contrdrio, o reafirma.

Né&o se deve esquecer que o transporte acessivel é condicdo para a propria
dignidade da pessoa humana, fonte primeira de todos os demais direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo da Republica (art. 19, 11 e ll).

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

()
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;

Desta forma, salta aos olhos a legitimidade ativa do agravante e seu interesse
em acionar a concessiondria de transporte ferroviario para que preste servico de
qualidade e adequado ao fim a que se destina.

NO MERITO

Em outras palavras estamos tratando de direito social fundamental de
efetividade imediata, onde a correlacao hipotética entre o direito e o titular que o
pretende em juizo é adequada, ndo se devendo confundir efeitos de fato da sentenca
de mérito, com os limites subjetivos da coisa julgada.

No Direito Romano “a coisa julgada entre uns ndo prejudicava outros” (Res inter
alios iudicatae nullun aliis praeiudicium faciunt) (1 D.44.22). Além desta passagem de
Ulpiano, ha uma resposta de Paulo que merece ser considerada a esse propésito: Lucio
Ticio agiu criminalmente contra Gaio Seio por esse havé-lo injuriado. O Prefeito pretoério
sentenciou ndo ter havido qualquer injuria. Perguntou-se entdo se as testemunhas
falazes deviam ser tidas por infames. Respondeu Paulo: “Ndo convém que a sentenca,
justa ou injusta, pronunciada contra um prejudique outro” (non oportet ex sententia,
sive iusta sive iniusta, pro alio habita alium pregravari) (21 D.3.2).!

J& no Direito germanico a sentenca poderia atingir quem quer que dela tivesse
noticia e, por isso mesmo, sdo varios ali os meios de intervencao de terceiros.?

Da fusao dessas duas tendéncias, provém, no Direito comum, de um lado, a
limitacdo dos efeitos do julgado aos litigantes e, do outro, a possibilidade de terceiros
intervirem na causa.

! TORNAGHI, Hélio. Instituicées de Processo Penal. p.478. vol. .
2 CHIOVENDA. Instituicées. p. 572. vol. .
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Isso ndo significa que a sentenga ndo seja sentenca para os nao contendores.
Ao contrério: ela é FATO juridico que a ninguém é dado desprezar: todos, partes ou
terceiros, estao diante de um fato histérico, relevante para o Direito e que ndo pode
ser apagado da realidade. Apenas esse FATO ndo pode trazer prejuizo para os que
nao estiverem em litigio, ou melhor, para os que nao estiveram no processo.

Isso ndo significa que DE FATO nao possa advir da sentenca um prejuizo para
terceiro. Chiovenda figura a hipétese da sentenca que diminuiu o patrimonio de
alguém e que, DE FATO, Ihe prejudica o herdeiro; e da que reconhece novos débitos
de um individuo e, DE FATO, lhe prejudica os credores. Haveria prejuizos DE DIREITO,
se essas sentencas negassem o direito de sucessdo e o de crédito, respectivamente.

A sentenca, portanto, pode alterar a situacdo DE FATO de terceiros, mas ndo
a situacdo juridica. O fato de uma sentenca afirmar que Ticio é herdeiro de Caio nao
impede que também Cicero o seja. Pode é, DE FATO e por via de consequéncia,
diminuir o quinhao de Cicero. Ou, melhor: ndo diminui, propriamente, mas impede
que Cicero receba o que, de direito, deve pertencer a Ticio.

A coisa julgada, portanto, opera de iure, inter partes, mas de fato, erga omnes.
A doutrina fala aqui dos efeitos reflexos da coisa julgada, caso particular da teoria de
Ihering sobre os efeitos reflexos dos fatos juridicos.?

Nas questdes relativas ao estado civil das pessoas a coisa julgada opera adversus
omnes: a sentenca declara ou constitui situacao de Direito material que nao varia. Se,
por exemplo, o juizanula um casamento, as partes voltam a ser solteiras, ndo apenas
uma perante a outra, mas diante de todos.*

No nosso caso especifico, a sentenca como fato beneficiara todos os demais
usuarios com necessidades especiais que estdo privados do acesso adequado a
estacdo ferroviaria de Agostinho Porto.

Portanto, é importante sempre repetir que, para que se possa invocar a coisa
julgada, é preciso que a mesma coisa (eadem res) seja novamente pedida pelo mesmo
autor contra o mesmo réu (eadem personae) e sob o mesmo fundamento de fato
(eadem causa petendi).

Assim, quando se fala em limites objetivos da coisa julgada, se esta referindo
aos parametros do que foi pedido em juizo, ou seja, da pretensdo do autor, objeto
do processo. Quando se refere a limites subjetivos, se fala em partes da relacdo
juridico-processual, ou seja, os atores processuais que tém correlagdo hipotética
entre o direito pretendido em juizo e a titularidade para a sua defesa.

3 Sobre a extensao da coisa julgada a terceiros: ALLORIO, La Cosa Giudicata rispetto ai Terzi: HOFMANN,
Uber das Wesen die subjektiven Grenzen der Rechtskraft, p. 37 e ss.; NOSEK, Die Rechtswirkungen des Urteils
gegen dritte Personen. ROSENBERG, Lehrbuch, par. 152, p. 514, par. 157, p. 532 e ss.; LIEBMAN. Eficdcia e
Autoridade da Sentenca, p. 73 e ss., que contesta a possibilidade de conciliar a teoria dos efeitos reflexos
com a natureza atributiva que ele empresta a coisa julgada. Tornaghi sustenta que este ndo tem razao, pois
a coisa julgada, mesmo de acordo com a concepcao de Libman, torna imutével a decisao e o problema
estd em saber se ela é inalterdvel apenas para as partes ou também para terceiros. Instituicdes, vol. |, p. 479.
4 ALLORIO, ob. cit., LIEBMAN. A coisa julgada nas questdes de Estado. Artigo publicado na Revista La Ley,
Buenos Aires, 1939. Publicado na Revista Forense, p. 272 e ss. vol. 82.
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Nesse sentido, estabelece a Constituicao da Republica como direito fundamental
de natureza social e dever do Estado de efetividade imediata, o acesso ao transporte,
que esta sendo negado pelas condi¢des a que esta sendo submetido o autor, que
depende do servigo de transporte ferroviario.

Art. 6° — Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacao, o
trabalho,amoradia, otransporte, o lazer,a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

Os Direitos sociais tém aplicacdo imediata e ndo estao submetidos a instancia
administrativa ou mesmo a existéncia de lei para sua efetividade, como demonstra o
mandado de injuncéo, possivel sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, que englobam, nesse
caso, os Direitos expressos dos arts. 5° ao 11 da Carta da Republica, onde se inclui o
Direito ao transporte (art. 6°).

Essa efetividade é reafirmada e regulamentada pela lei de acessibilidade (Lei n°
10.098/2000), que determina que os edificios publicos ou de uso coletivo devem ser
acessiveis as pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, a fim de
viabilizar-lhes a utilizacdo do servico com autonomia, ou seja, sem o auxilio de terceiros.

Art. 1° — Esta Lei estabelece normas gerais e critérios basicos
para a promocao da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, mediante a supressdo
de barreiras e de obstaculos nas vias e espacgos publicos, no
mobilidrio urbano, na construcdo e reforma de edificios e nos
meios de transporte e de comunicacao.

Art. 2° - Para os fins desta Lei sdo estabelecidas as seguintes
definicdes:

| — acessibilidade: possibilidade e condi¢do de alcance para
utiliza¢do, com seguranga e autonomia, de espagos, mobilidrios,
equipamentos urbanos, edificacbes, transportes, informacdo e
comunicagdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de
outros servicos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou
privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;

II-barreiras:qualquerentrave, obstaculo, atitude oucomportamento
que limite ou impega a participagdo social da pessoa, bem como
0 gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a
liberdade de movimento e de expressdo, a comunicacdo, ao acesso
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a informagao, a compreensao, a circulagdo com seguranga, entre
outros, classificadas em:

a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos
publicos e privados abertos ao publico ou de uso coletivo;

()

) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de
transportes;

()

Registre-se que a lei de acessibilidade foi requlamentada pelo Decreto n°
5.296/04, que determinou um prazo de cento e vinte meses para readequagdo do
transporte ferrovidrio as normas de acessibilidade.

Art. 43 — Os servicos de transporte coletivo metroferroviario e
ferrovidrio existentes deverdo estar totalmente acessiveis no
prazo mdximo de cento e vinte meses a contar da data de publicacéo
deste Decreto.

§1° — As empresas concessiondrias e permissiondrias dos servicos de
transporte coletivo metroferrovidrio e ferrovidrio deverdo apresentar
plano de adaptacdo dos sistemas existentes, prevendo agées
saneadoras de, no minimo, oito por cento ao ano, sobre os elementos
ndo acessiveis que compdem o sistema.

§2° — O plano de que trata o §1° deve ser apresentado em até seis
meses a contar da data de publicagéo deste Decreto;

Portanto, o prazo para adaptacao das estacdes ferrovidrias no sentido da
efetividade do direito fundamental da acessibilidade ao transporte das pessoas com
deficiéncia foi finalizado em 2014, apds periodo de espera de 10 anos, tempo suficiente
para que fosse elaborado o plano de adaptacao previsto no art. 43, §1°, do Decreto n°
5.296/04, bem como atendido o disposto na legislacdo pertinente.

O mesmo regulamento define como barreira de acessibilidade qualquer
entrave ou obstaculo que limite ou impeca o acesso e a liberdade de movimento,
bem como a circulagdo com seguranca, dispondo ainda, que os desniveis das dreas de
circulagao, internas ou externas, serao transpostos por meio de rampa ou equipamento
eletromecanico de deslocamento vertical.

Art. 8° — Para os fins de acessibilidade, considera-se:

| — acessibilidade: condicao para utilizagcdo, com seguranca
e autonomia, total ou assistida, dos espacgos, mobiliarios e
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equipamentos urbanos, das edificagdes, dos servicos de transporte
e dos dispositivos, sistemas e meios de comunicacéo e informacgao,
por pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida;

Art. 20 - Na ampliagcdo ou reforma das edificagdes de uso publico
ou de uso coletivo, os desniveis das areas de circulagcdo internas
ou externas serdo transpostos por meio de rampa ou equipamento
eletromecdnico de deslocamento vertical, quando néo for possivel outro
acesso mais cdmodo para pessoa portadora de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, conforme estabelecido nas normas técnicas
de acessibilidade da ABNT.

Da mesmaforma, a lei ordinaria federal, mais uma vez, reafirma a necessidade da
efetividade de acessibilidade ao servigo publico em questdo, quando trata dos direitos
da pessoa com deficiéncia (Lei n® 13.146/2015, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Art. 46 - O direito ao transporte e a mobilidade da pessoa com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida serd assegurado em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, por meio de
identificacao e de eliminagéo de todos os obstdculos e barreiras ao
seu acesso.

§1° — Para fins de acessibilidade aos servicos de transporte coletivo
terrestre, aquavidrio e aéreo, em todas as jurisdicdes, consideram-se
como integrantes desses servigos os veiculos, os terminais, as estacées,
os pontos de parada, o sistema vidrio e a prestagéo do servigo.

Chegando mesmo a condicionar a concessao do servico ao cumprimento da
lei, como se constata pelo paragrafo segundo do artigo.

§20 - Sdo sujeitas ao cumprimento das disposicées desta Lei, sempre
que houver interacdo com a matéria nela regulada, a outorga, a
concessdo, a permisséo, a autorizagdo, a renovagao ou a habilitacéo
de linhas e de servigos de transporte coletivo.

Corroborando esse entendimento, segue julgado deste Egrégio Tribunal de
Justica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE OBRIGACAO DE FAZER
C/C INDENIZATORIA COM PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA.
SUPERVIA. TRANSPORTE PUBLICO. ADEQUAGAO DA ESTAGAO
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PARA VIABLILIZAR O ACESSO DE PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA. DECISAO QUE INDEFERIU A TUTELA DE URGENCIA.
RECURSO DO AUTOR PRETENDENDO A REFORMA DA DECISAO
DE MODO QUE SEJA DEFERIDA A TUTELA DE URGENCIA, QUE
MERECE ACOLHIMENTO. E CEDICO QUE A CONCESSAO DATUTELA
DE URGENCIA ESTA CONDICIONADA A DEMONSTRACAO DA
PROBABILIDADE DO DIREITO E DO FUNDADO RECEIO DE DANO
GRAVE, NOS TERMOS DO ARTIGO 300 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. O AUTOR E CADEIRANTE, CONFORME COMPROVAM AS
FOTOS COLACIONADAS AOS AUTOS. AUSENCIA DE INSTALACOES
COM ACESSO ADEQUADO AOS PORTADORES DE DEFICIENCIA
FISICA NAS ESTACOES FERROVIARIAS QUE OFENDE O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. APLICACAO DA LEI Ne
10.098/2000, REGULAMENTADA PELO DECRETO 5.296/04 QUE
DETERMINOU UM PRAZO DE 120 MESES PARA READEQUACAO
DO TRANSPORTE FERROVIARIO AS NORMAS DE ACESSIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO PRAZO ESTABELECIDO. NECESSIDADE
DE INTERVENCAO DO JUDICIARIO. REFORMA DA DECISAQ.
PROVIMENTO DO RECURSO PARA REFORMAR A DECISAO
RECORRIDA, DETERMINANDO QUE A AGRAVADA PROMOVA
AS ADEQUACOES NECESSARIAS IMPOSTAS PELA LEI DE
ACESSIBILIDADE, NO PRAZO DE 90 (NOVENTA) DIAS, NA ESTACAO
FERREA DE PACIENCIA. (TJRJ - 0016990 - 03.2019.8.19.0000
- AGRAVO DE INSTRUMENTO - Des(a). CINTIA SANTAREM
CARDINALI - Julgamento: 10/07/2019 - VIGESIMA QUARTA
CAMARA CIVEL)

Neste sentido, o relatéorio médico e as fotografias colacionadas aos autos
origindrios (docs.0000041/0000045) comprovam a dificuldade de locomogéo do autor
e a falta de condicdes de acessibilidade da estacao ferroviaria de Agostinho Porto.

A situacdo posta em andlise demonstra claramente a humilhagdo a que pessoas
portadoras de deficiéncia estdo submetidas diuturnamente, quando necessitam utilizar
o servico publico de transporte, face o descumprimento dos prazos legais impostos
para adequacao de um direito fundamental que a Constituicdo da Republica quer
que tenha efetividade imediata.

Né&o é por outra razdo que a nossa Constituicao cidada de 1988 assegura a
efetividade desses direitos fundamentais.

Diz a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, no seu art. 5°, LXXI:

Conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio:

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019 | 235

Book_RMP-74.indb 235 25/06/2020 13:08:56



Luiz Fabido Guasque

a) dos direitos e liberdades constitucionais (arts. 5°a 11);
b) das prerrogativas inerentes:

- a nacionalidade (art. 12);

- a soberania (popular arts. 14 a 16);

- a cidadania (art. 1°, 11, art. 22, XIlI).

Como consequéncias do preceito constitucional:
1° - alarga o campo da jurisdicao de equidade;

2° — transporta para o Direito Publico o remédio (relief) da injuction que, no
Direito inglés e no americano, se aplica a area do Direito Privado;

3°—abre as portas para renovacéo e o ajustamento do Direito a novas realidades
sociais®.

Ou seja, nem mesmo a auséncia de lei impede a efetividade desses direitos,
sendo estaimposicao reafirmada no paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicao
da Republica ao determinar:

§1°— As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata.

O Professor Hélio Tornaghi, em precioso estudo sobre o Mandado de Injuncao,
logo ap6s o seu surgimento na Constituicdo da Republica de 1988, afirmava que “em
matéria juridica, o labor nunca estd terminado. Ex facto oritur ius: O Direito nasce dos
fatos.s As leis avancam por degraus; a realidade é esteira que nao para. As leisimitam os
ponteiros do relégio, que pulam de quando em quando; as transformacgdes sociais sdo
ininterruptas. Sdo necessarios mecanismos que adaptem permanentemente o Direito
arealidade e amparem os legitimos interesses que a norma legal ainda nao traduziu
em forma de direitos’. Esse tem sido o papel da equidade social, que feza grandeza do
Direito Romano e aflexibilidade do Direito inglés. E foi esse milagroso remédio que se

5 Para um exame mais profundo sobre as consequéncias no ordenamento patrio, ver: TORNAGH],
Hélio. O mandado de injuncéo. In: Revista de Processo, n° 5, apud FABIAO GUASQUE, Luiz. O Controle de
Inconstitucionalidade das Leis. 22 edicdo. Editora Freitas Bastos, 2013. p. 133 e ss

6 Os antigos esclareciam terem-lhes vindo dos deuses as suas leis. Os cretenses atribuiam as suas, ndo
a Minos, mas a Jupiter; os lacedeménios acreditavam por seu legislador, ndo a Licurgo, mas a Apolo.
Os romanos afirmavam ter Numa escrito como lei o que uma das divindades mais poderosas da Italia
antiga, a deusa Egéria, Ihe ditara. Os etruscos receberam as suas leis do deus Tagés. Em todas as opinides
encontramos algo de verdadeiro. O auténtico legislador, entre os antigos, nunca esteve no homem, mas na
crengareligiosa de que o homem era portador. As leis ficaram sendo, durante muito tempo, coisa sagrada,
COULANGES, Fustel de, A Cidade antiga, p. 233.

7 O principio supremo em que se inspira a conduta de um Estado é o da sobrevivéncia, exatamente como
ocorre no estado de natureza segundo a hipdtese hobbesiana. Este principio encontrou uma formulagao
cldssica na maxima ciceroniana “Salus populi suprema lex esto” (De legibus, 11, 3), que foi repetida ao longo
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introduziu entre nés para a protecdo “dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania (popular) e a cidadania”, sempre
que a falta de norma regulamentadora lhes torne inviavel o exercicio (Constituicao
da Republica, art. 5°, LXXI).

Trata-se de instrumento de protecdo e ao mesmo tempo, de “ferramenta
forjadora de direitos™.

Calamandrei, em notavel estudo sobre “O Significado constitucional das
jurisdicoes de equidade”,® lembra a existéncia de dois sistemas de manifestacao
do Direito. O mais comum em nossos dias é o da formulacdo legislativa, decorrente
da separacgdo de poderes. Nele, a funcdo de modelar a norma juridica pertence ao
Legislativo e a de aplica-la, ao Judiciario. E do legislador a tarefa de interrogar a
consciéncia coletiva e de avaliar os interesses; de ordenar os sentimentos, as tendéncias
e as aspiragdes das quais nasce o Direito de um povo em certo momento de sua
histéria. Neste sistema, a modelagem do Direito nao se faz caso por caso, mas em
moldes que abstraem das particularidades de cada evento.

Mas pode acontecer que a lei ndo regule determinado caso. Nessa hipotese,
os tribunais voltam ao método primitivo, o juiz formulava a regra que, em seguida,
aplicava. E o “sistema da formulacdo do Direito”. Mostra Calamandrei que, em sua
patria, foram até criados 6rgaos judicidrios encarregados de julgar por equidade. Nesse
caso, diz o mestre italiano: “o juiz se pde diretamente em contato com a consciéncia
popular, na qual o Direito flutua no estado de sentimento ainda ndo fixado em precisas
normas racionais. E dessa consciéncia, da qual ele préprio participa como membro da
sociedade, ele retira inspiracao para resolver cada caso, de acordo com principios que
ele ndo cria, mas encontra ja existentes. (...) Nenhum obstéculo se interpde entre o
Direito e 0 juiz, que se encontra em permanente contato com a viva e fresca realidade
social e que, assim, pode sentir-lhe as necessidades e fielmente lhe seguir a evolugao”.

Se najurisdicdo legal o juiz submete o caso concreto a lei, ele o faz segundo seu
modo deinterpretar os fatos e o texto legal. Ocorre que o Direito legislado tem apenas
uma parte da consciéncia juridica: a outra é dada pelo costume e pela jurisprudéncia,
pois ndo podemos negar que direito vivo é o que os tribunais consagram™.

O Professor Hélio Tornaghi alerta para o fato, de que nao se trata de equidade
individual (epiquéia), como acontecia, por exemplo, na Lei de Luvas, em que o juiz
levava em conta as circunstancias do caso concreto (art. 16); trata-se em contrario, da

dos séculos com poucas variantes (em latim original: O bem estar do povo é a lei suprema. BOBBIO,
Norberto. O Futuro da Democracia, p.293.

8 TORNAGHI, Hélio. O mandado de injun¢éo. Revista do Ministério Publico. Vol.l, p.54.

? Prelegao com que abriu o ano letivo do Instituto de Ciéncias Sociais Cesare Alfieri, depois publicada nos
Studi sul processo civile. Vol Il, p.1 e s.

° A equidade, enquanto justica do caso concreto, pode ser redefinida como a justica do homem em
contraste com a justica da lei., BOBBIO, Norbeto, O Futuro da Democracia. p.252.
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equidade social (a equity dos ingleses), que tem em consideracao o que normalmente
é justo, a fim de formular a norma, em seguida aplicada ao caso concreto™.

A equidade é sempre o modo de determinar o que é justo em cada caso
concreto e completa a lei e a torna mais perfeita em duas hipoteses:

12-alei, que é genérica e abstrata, ndo prevé todas as circunstancias particulares
de cada caso concreto. A equidade a preenche e a torna mais justa ao mandar que o juiz
leve em conta as peculiaridades do caso. Ai funciona como a fita métrica usada pelos
operdarios da ilha de Lesbos (semelhantes a que utilizam os alfaiates e as costureiras
de hoje), que seria o contorno das superficies sinuosas a serem medidas. Esta é a
equidade individual.

E possivel a utilizacdo da equidade nos casos em que a negacao da norma
atende ao seu sentido teleolégico. E 0 exemplo da permissao de entrada de um cego
acompanhado de seu cdo-guia em lugares onde fosse proibida a entrada de animais:
somente negando a norma é que se alcancaria a sua finalidade de melhor uso do
espaco, respeitando o carater singular de sua aplicagdo.”

20 — de outras vezes, a lei é totalmente lacunosa, ndo prevé a hipdtese que
se apresenta em concreto. Nesse caso, surge a equidade social, que manda o juiz
completar a lei formulando, ele préprio, a norma aplicavel. Calamandrei, no sexto
paragrafo do ensaio anteriormente citado, admite até a equidade social contra legem
e indica (na nota 26), no mesmo sentido, Geny, Miceli, Pachioni e Del Vechio.

No presente caso, a falta de acessibilidade as pessoas com deficiéncia fisica nas
estacdes de trem da Supervia deve ensejar medidas que atenuem o sofrimento dessas
pessoas, bem como imponha as medidas necessarias a efetividade do direito fundamental.

Portanto, a natureza do direito, somada a omisséo de 15 anos no cumprimento
dos prazos para implantacdo das medidas necessarias a efetividade do direito
fundamental, expressam os requisitos necessarios a concessdo da tutela de urgéncia.

A propésito, ndo se trata de tutela que expresse possibilidade de irreversibilidade
do direito, nos termos do artigo 300 do CPC, uma vez que sua efetividade é imposta
mesmo na auséncia de lei, e com mais forte razdo, quando a lei razoavelmente estipula
prazo nao observado pela concessiondria.

Portanto, devem serimpostas medidas que aliviem o sofrimento das pessoas
com deficiéncia e obriguem a concessionaria a realizar as adaptagcoes necessarias a
adequacdo dos seus servicos aos preceitos das leis ordindrias que regulamentam os
parametros de valoragao do direito fundamental.

" TORNAGH]I, Hélio. O mandado de injuncdo. In: Revista de Processo, n° 5. p. 62. A distin¢do entre equidade
individual e social ja vinha de Aristételes. Na Etica de Nicdmaco ele ensinava que a equidade se adapta
as varias contingéncias de cada fato, enquanto que a equidade social se aplica aos casos em que ndo ha
norma de lei e exige que o juiz estabeleca uma regra adequada ao caso que Ihe é submetido, apud FABIAO
GUASQUIE, Luiz. O Controle de Inconstitucionalidade das Leis, p.140, Editora Freitas Bastos, 22 edicdo, 2013.
2. FONTES, André. Jurisdicdo de equidade e equidade criacdo. In: Revista Justica & Cidadania n° 34, p. 23.
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Assim, usando do mesmo mecanismo de construcao do direito a partir da
equidade, a tutela cautelar, no caso, se presta a aperfeicoar a Democracia no Estado
contemporaneo, como meio de controle de efetividade da Constituicao, e deve se
utilizar do mesmo principio do mandado de injuncédo, fundado na equidade, para dar
cumprimento a preceito constitucional de aplicabilidade imediata.

A equidade-criacao serve de fundamento ao juiz para proferir decisdes
nao lastreadas na lei. Se ao juiz é determinada a observancia da lei e do Direito
em atendimento ao principio da vinculagao da jurisdicdo, que lhe impde decisdes
secundum legis, excepcionalmente devera julgar “como se fosse legislador”, criando
a solucdo do caso e resolvendo o litigio.

Quando exerce jurisdicdo lastreada somente na lei, diz-se que se tem jurisdi¢ao
legal. Ao contrario, quando se tem decisdes lastreadas na equidade, tem-se a jurisdicdo
de equidade, que é a forma como se revela a equidade criagdo.”

A diferenca entre esses dois tipos de equidade ressalta da comparagao entre
o art.4° e o art. 1° do Cédigo Civil suico.

O art. 4° (equidade individual) manda que o juiz leve em conta as circunstancias
do caso concreto.

O art. 1° (equidade social) ordena que, na falta de norma regulamentadora, o
juizaplique a que ele proprio formularia se fosse legislador. Nessa hipétese, a equidade
é fonte formal do Direito, como o que se da agora entre nés, com o Mandado de
Injuncao utilizado ex-officio pelo Ministério Publico e reafirmado pelas manifestagoes
da jurisdicao referidas.

Nesse sentido, deve-se ter em conta, porém, que na hipétese de equidade
social, a atividade do Judicidrio ndo é criadora do Direito objetivo, genérico e abstrato.
E apenas declaratéria de uma norma equitativa, ou seja, norma sim, mas para ser
aplicada apenas ao caso levado a apreciagao do judiciario.

Assim como a lei admite, por vezes, o costume como fonte subsidiaria, assim
também a Constituicdo recorre a equidade nos casos do art. 59 LXXI, para suprir a
hipdtese de falta de efetividade do Direito fundamental.

Desta forma, a tutela cautelar de urgéncia de efetividade de direito fundamental
deve, como expressado de juizo adequado de equidade a situacdo posta em analise,
determinar que:

1. Aconcessionariadisponibilize funcionarios nas suas plataformas
de embarque, de forma a auxiliar as pessoas portadoras de
deficiéncia ou mobilidade reduzida;

2. Esse servico seja prestado durante todo o tempo de utilizacdo
do transporte;

3 FONTES, André, idem, p. 23.
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3. Seja possibilitado acesso em local diferente do ingresso dos
demais passageiros;

4. Seja prestado auxilio até o embarque no interior do vagao;

5. Seja aplicada multa diaria de RS 10 mil reais por dia de
descumprimento das medidas;

6. Seja fixado o prazo de 60 dias para adequacdo de todas as
unidades de embarque ao determinado pela lei ordinaria federal;

7. Comunicacdo ao poder concedente, de que a concessiondria
estd desrespeitando o artigo 46 e paragrafo 2° do estatuto da
pessoa com deficiéncia, determinante da rescisdo de contrato.

Por estas razdes, espera o Ministério Publico a substituicdo da decisao
interlocutéria por acérdao, deferindo a tutela de efetividade de direito fundamental
nos termos referidos.

E 0 que me parece.

Rio de Janeiro, 19 de julho de 2019.

LUIZ FABIAO GUASQUE

Procurador de Justica
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Nota Introdutoria

As dimensdes de uma instituicdo sdo definidas pelas pessoas que a
constroem. Consideradas, na atualidade, o ativo de maior importancia dentro
das organizacdes, em cujo espectro encontram-se inseridas as entidades e os
orgaos publicos, as pessoas exercem papel fundamental na edificacdo de seu
capital intelectual. Afinal, constituem o alicerce sobre o qual as organiza¢ées
desenvolvem sua cultura institucional.

No Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, essa dinamica nao
poderia dar-se de forma diferente. A histéria do Parquet confunde-se com parte
relevante da histdria das pessoas que dele fizeram parte e que contribuiram
largamente tanto para o seu engrandecimento, quanto para a sua proje¢ao nas
searas social e juridica.

Visando ao resgate de um passado que se lanca e se imiscui no presente,
a Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro divulga, na secao
intitulada Mem©ria Institucional — Personalidades, diversas entrevistas, fruto de
projeto de pesquisa do Centro de Memdria do MPRJ, as quais visam homenagear
personalidades de destaque em nossa Instituicdo. Estas personalidades,
cuidadosamente selecionadas, abrilhantaram, pela sua atuacéo, a histéria do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, constituindo importante arcabouco
para a compreensao de sua memoria institucional.
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Improbidade Administrativa — o enfrentamento
no Rio de Janeiro

Texto e entrevista:

Marcio Klang — Coordenador
Nataraj Trinta — Historiadora
Transcricao: Jéssica (dmara

Edicdo — Versao 01: Nayara Cristina
Edicdo — Versao 02: Nataraj Trinta

Da esquerda para a direita: Dr. Marcio Klang, Dr. Rogério Pacheco Alves,
Dra. Mdrcia Tamburini, Dr. José Muifos Pifeiro Filho e Dr. Cldudio Henrique

Apresentacao: Dr. José Eduardo Ciotola Gussem

Bom dia a todos. Eu queria registrar mais uma vez a satisfacao de
participar desta 82 edicao do Programa Personalidades do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Hoje, contanto com a honrosa
presenca do Dr. José Muifos Pifieiro Filho, Procurador-Geral de
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Justica (1999-2003), que inclusive eu tive a honra de integrar a
administracdo. Foi o primeiro Procurador-Geral de Justica a confiar
a mim um cargo. Na ocasiao, inicialmente como Subcoordenador
do Centro Regional de Apoio Administrativo de Nova Iguacu.
Posteriormente, criamos o Centro Regional de Nova Iguacu e 13
construimos a (12) primeira sede do Ministério Publico do Rio de
Janeiro. Entao, Pifieiro, vocé que foi Procurador-Geral tao jovem,
é uma grande satisfacdo recebé-lo aqui. Assim como Claudio
Henrique da Cruz Viana, colega, querido, contemporaneo e um
dos precursores na atuacao da Tutela Coletiva no Rio de Janeiro.
Claudio Henrique fez um trabalho pioneiro junto com iniimeros
outros colegas e tem muito a acrescentar e a dizer aqui nesse
programa de hoje.

Gostaria de registrar também, no segundo bloco, a participacao
dos colegas Marcia Tamburini e Rogério Pacheco Alves, ambos
com atuacado destacada na drea da Tutela Coletiva. Tenho certeza
que esse programa, que na realidade remetera a uma exposicéo,
contribuird muito para preservar a meméria do nosso Ministério
Publico do Rio de Janeiro.

Dr. José Eduardo Ciotola Gussem e Dr. Marcio Klang
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Bloco 1 - Pingue-Pongue: José Muifos Piiieiro Filho e Claudio Henrique
C.Viana

MK: Quem é José Muinos Pifeiro Filho?

Muifos: José Muifos Pifieiro Filho, na verdade, é brasileiro, nascido
em 7 de novembro de 1956, na Rua Santo Amaro, no bairro da Gléria.
Neto de portugués e espanhol, dai a origem do meu nome, filho do
Advogado José Muiios Pifeiro e de Amélia da Conceicao, cacula
de 4 homens, casado com Marcia Rodrigues de Oliveira Pifieiro,
Procuradora de Justica. Pai de Débora, de José Neto, de Olavo e
perto de ser avé de Catarina.

Em 1983, depois de 3 (trés) anos de advocacia, ingressei no Ministério
Publico. Contudo, essa é uma histéria que comeca em uma escola
publica, no antigo primario (ensino fundamental), na zona da
Leopoldina. Os cldssicos gindsio e ensino médio, fiz no Colégio
Marista Sdo José, na Tijuca. Na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ), onde fiz a graduacado em Direito, fui aluno de Jodo
Marcello de Araudjo Junior, que da nome ao Centro de Meméria
(CDM/MPRJ), entéo Promotor de Justica com atuagdo no Juri. Depois
de 25 anos no Ministério Publico, ingressei na Magistratura onde
me encontro ha 11 anos.

MK: Quem ¢é Claudio Henrique da Cruz Viana? Que apesar de
Procurador, parece que é um estagidrio.

Viana: Sou de Campos, estudei e comecei a trabalhar la em Campos,
no interior do Estado. Antes do MPRJ, cheguei a ser Promotor em
Minas Gerais. Fiz a graduacéo na Faculdade de Direito de Campos,
continuei estudando e cheguei a dar aula 1a. Depois vim para o Rio
de Janeiro, paraa Comarca da Capital. Estive sempre em Promotorias
ligadas a Tutela Coletiva. Em Campos, era titular de uma Promotoria
que tinha delegacéo para atuar na Tutela Coletiva. Aqui, no Rio de
Janeiro, atuei em uma Promotoria de Cidadania; posteriormente, fui
Promotor da Cidadania em Niterdi e, assim, promovido a Procurador.
Com a promocgao, passei a trabalhar com a Tutela Coletiva em 2° grau,
no Tribunal de Justica, onde sou titular hoje em uma Procuradoria de
Tutela Coletiva. Em sintese, sou um Promotor de Justica'. O que eu
posso dizer sobre mim é que eu devo muito ao Ministério Publico. Nao
me sinto em nenhum momento credor da Instituicdo, ao contrario,
acho que a Instituicdo fez muito por mim. Coincidentemente, fui

' No sentido de promover a justica, ndo em relagdo ao cargo.
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casado com uma colega de Ministério Publico, entdo os meus dois
filhos, Henrique e Anténio, um com 18 e outro com 15 anos, sao bem
do Ministério Publico. Tenho uma vida muito ligada a Instituicéo,
entrei muito novo como o colega falou. Imagina, quando eu entrei
com 24 anos, muitas vezes fui chamado de estagiario. Entravam na
sala e perguntavam quem era o estagiario, até hoje no Tribunal de
vez em quando eu ou¢o umas questdes assim.

Outubro/2010: Ceriménia de Posse como Procurador de Justica do Dr. Cldudio
Henrique. A esquerda: Dra. Cldudia Maria Macedo Perlingeiro dos Santos e
Dr. José Muifios Pineiro Filho.

Bloco 2 - O que é improbidade administrativa?

MK: O que vocé entende por improbidade administrativa? O que
éisso? O que é Improbidade? E quais sdo os tipos de conduta que
configuram a improbidade administrativa?

Viana: A Improbidade é a desonestidade do agente publico, em
regra, em relacdo a administragao publica, a coisa publica. Eu digo
em regra porque, se um particular, junto com um agente publico,
colaborando com um agente publico ou se beneficiando de um
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ato de um agente publico participa, ele também pode responder
pelos atos de Improbidade Administrativa. A lei de Improbidade
Administrativa é de 1992, do governo Collor. E ela que define
as condutas de Improbidade Administrativa, assim, existem:
as condutas de Improbidade que importam o enriquecimento
ilicito do agente. Por exemplo, se um agente publico, mesmo que
temporariamente, exercer uma fungdo publica se enriquecendo
ilicitamente, este se aproveita da coisa publica.

MK: O enriquecimento é da esséncia da Improbidade ou nédo
necessariamente?

Viana: O enriquecimento néo faz parte da esséncia da Improbidade.
A lei de Improbidade é muito ampla, entdo hd modalidades de
Improbidade: enriquecimento ilicito, o prejuizo ao erdrio, que ndo
necessariamente importa o enriquecimento do agente, e ha um
tipo que é a violagdo aos principios da administracdo publica.
Esse ultimo é bem aberto, muitas vezes até a lei de Improbidade
Administrativa sofre algumas criticas no sentido de que ela é muito
dura, porque os tipos sdo muito abrangentes. Mas o objetivo é esse
mesmo, é ser abrangente, é ser duro com o trato da coisa publica. A
Constituicdo Federal (1988) prevé que a Improbidade Administrativa
precisa ser combatida independentemente das san¢des penais e
administrativas, trata-se de uma san¢do auténoma.

MK: Desculpe te interromper, mas ja te interrompendo. Uma
coisa é uma coisa, outra coisa € outra coisa. O agente que comete
Improbidade Administrativa, caso ele também cometa um crime
de corrupgao, ele vai responder pelas duas condutas?

Viana: Sim. E interessante sua pergunta, Méarcio, porque a
corrupcado estd abrangida como uma modalidade de Improbidade,
mas a Improbidade néo é sé a corrupc¢ao. Pode haver um ato de
Improbidade Administrativa, por exemplo, se um servidor publico
violar o principio da moralidade administrativa beneficiando A ou
B. Ele ndo necessariamente tem um proveito econémico ou causou
um prejuizo ao erario, mas ele cometeu Improbidade Administrativa
porque desviou a finalidade publica, a finalidade do ato administrativo.

As sancbes por Improbidade Administrativa sdo diferentes das
sanc¢des criminais, entdo um ato de Improbidade pode também ser
um crime ou nao. Ele esta restrito, uma coisa ndo impede a outra e
nao necessariamente coincide. Tanto que a acao de Improbidade
Administrativa é uma Acdo Civil Publica, feita no civel.
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Bloco 3 - As puni¢des no ambito da improbidade administrativa

MK: A questdo da medida judicial na esfera da improbidade
administrativa é extrapenal?

Viana: Sim. Na civel é extrapenal.
MK: Enquanto a corrupcéo é estritamente penal?

Viana: Pode ter uma corrupgao que seja Improbidade Administrativa,
assim sofrendo as sangdes da lei de Improbidade: perda do cargo
publico, suspensdo dos direitos politicos, aplicacdo de multa e ndo
sancbes criminais. E claro que os atos de corrupcao normalmente
sdo definidos tanto como improbidade administrativa quanto como
processo criminal. Mas sdo necessérios dois processos, duas agdes: um
na esfera criminal outro na esfera civil. Entdo, ha sim uma acumulagao
de san¢des. A ideia é essa, porque um agente publico desonesto causa
um mal imenso a coletividade. Uma vez que ele desvie, por exemplo,
uma verba da saude, ele afeta as pessoas que estdo la no posto de
salde, no hospital, sem atendimento. Isso serve para seguranca
publica, meio-ambiente, educacdo, saneamento, serve para tudo.

Assim, a ideia da Constituicao Federal de 1988, artigo 37, paragrafo
40, que prevé a possibilidade de punicao por improbidade
administrativa, é exatamente cercar por todos os lados as punicdes: é
possivel puni¢cdo administrativa, punicdo no ambito da improbidade
e punicdo criminal, trés esferas diferentes possiveis. Sobre a questao
do tempo para o julgamento da acdo, queria dizer o seguinte: a lei
de Improbidade Administrativa sofreu um grande revés porque
primeiro se criou um juizo prévio. Entdo, antes de receber a inicial,
0 juiz tem que ouvir aquele que esta sendo acusado. Ele pode se
defender, para s6 depois a inicial ser recebida. E uma peculiaridade
na acao de Improbidade e isso atrasa muito seu andamento. O
segundo revés foi a aprovacdo de uma lei, que ja foi considerada
inconstitucional pelo Supremo, que estendia o Foro por prerrogativa
de funcao do crime para as autoridades que também respondiam
porimprobidade. Isso foi objeto de uma grande polémica, foi uma
grande luta, muitas acdes ficaram suspensas até que se resolvesse
se o foro era pertinente ou nao. Ai eu ressalvo que, a época, foi
importantissima a visado que o Procurador-Geral Dr. Pifieiro teve. Ao
criar os 6rgdos de Tutela Coletiva, era necessario ter um grupo de
peritos, porque o Promotor preside um inquérito civil que investiga.
Para investigar é necessaria a presenca de técnicos, é preciso fazer
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pericias. Trata-se de um processo complexo por si sé. A partir do
momento que além de tudo hé entraves juridicos que fazem esse
processo delongar...

MK: Junta “a fome com a vontade de comer”.

Viana: Exatamente.

Bloco 4 - Criacdo das promotorias na area da Tutela Coletiva

MK: Vocé foi o 13° Procurador-Geral de Justica e, quando vocé
assumiu, como é que era a atribuicao do Promotor de Justica no
campo da Improbidade Administrativa? A lei de Improbidade
Administrativa ja estava em vigor desde 1992, quando vocé assumiu
ja existia uma estrutura relativa a isso. O que vocé encontrou e o
que vocé fez nessa area?

Inauguragdo de Retrato - MPRJ: dez. de 2004

Muifios: Bom, é uma oportunidade de um resgate histérico, Marcio.
Assumi em janeiro de 1999, portanto, estava em vigor entre nds
a Lei Organica Estadual n° 28/1982. Uma lei anterior a lei da Acdo
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Civil Publica (1985), que introduziu um inquérito civil a ser presidido
pelo Ministério Publico e deu azo a estruturacédo para as A¢des Civis
Publicas, anterior a Constituicdo de 1988 e a Lei de Improbidade
(1992). As atribui¢des para Tutela Coletiva: Cidadania, Consumidor,
Meio Ambiente — hoje mais fracionado, felizmente - estava em
maos do Procurador-Geral de Justica. Na verdade, o Rio de Janeiro
era o Unico Estado que ainda tinha a concentracdo em maos do
Procurador-Geral, do chefe institucional. Isso ndo era correto, ndo era
bom institucionalmente, porque tirava aindependéncia dos membros
do Ministério Publico. Entdo, quando nés assumimos, propusemos um
programa institucional que buscava primeiro transferir as atribuicdes
para Promotores, criando Promotorias. Antes o funcionamento era por
grupo, por delegagao do Procurador-Geral. Segundo lugar, criar todo
um corpo de estrutura, ou seja, ndo adiantaria nds termos Promotorias
em todo o Estado se nao tivéssemos um apoio estrutural. Esse apoio
estrutural foi constituido primeiro por assessores especializados
para atuagao; em segundo lugar, por um corpo pericial. Isso porque
o Ministério Publico, na area criminal, tem as experiéncias oficiais:
Instituto de Criminalista Carlos Eboli, Instituto Médico Legal Afrénio
Peixoto, enfim. S6 que para area da Tutela, para area da questdo
da Improbidade, ndo havia érgao oficial. O Ministério Publico tinha
que fazer requisi¢cdes burocraticas. Entdo, era necessario que ndés
tivéssemos um corpo de peritos para atuar em apoio ao Ministério
Publico, pelo menos na fase do inquérito civil. E, finalmente, no
inquérito civil, o Promotor tinha e tem de oficiar as autoridades: o
Prefeito, o Governador, aos Secretarios de Estado. Para nao depender
sempre de oficios burocraticos, nés tinhamos que ter um dirigente
para fazer isso. Entdo, no ano de 2000, nds conseguimos preparar
e aprovar, pelo Orgao Especial - Luiz Sérgio Wigderowitz, Marcio
Klang que integravam o nosso Orgao Especial -, trés projetos que
a Assembleia Legislativa transformou em lei. Projeto um: mudar
a Lei Organica para transferir para Promotorias a atribuicdo do
Procurador-Geral. Desse modo, a atribuicdo do PGJ ficou restrita
ao chefe de poder, como no caso do Governador, presidente do
Tribunal de Justica e presidente da Assembleia Legislativa.

MK: Deixe-me interromper por um instantinho. Deixa eu ver se
entendi: o Procurador-Geral abriu mao de sua competéncia?

Muinos: Sim, abriu mao de atribuicao. Era um dever institucional,
noés ndo podiamos mais, aquela época, apds Constituicdo de 1988,

permanecer com essas atribuicdes nas maos de uma tnica pessoa, uma
Unica autoridade. Por mais competente que este fosse, tratava-se de
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uma luta institucional que alcangamos com um pacote de trés projetos.
O primeiro era transferir as atribuicdes do PGJ para Promotorias
e, por consequéncia, criar 34 Promotorias, o que foi realizado em
janeiro de 2001; o segundo: criamos o Grupo de Apoio Técnico
Especializado (GATE/MPRJ) e, por lei, 15 cargos de peritos. Para um
destes cargos, convidamos, em junho de 1999, em uma reuniao
em Campos, na qual estava presente nosso coordenador Claudio
Henrique, a cartégrafa Maria José Lopes de Araljo, que estd aqui
até hoje. Ela foi a ultima funciondria, servidora federal, a vir para o
Ministério Publico autorizada pelo presidente Fernando Henrique
Cardoso. Foi ela quem estruturou, ajudando os Promotores que
cuidavam da matéria a época, um projeto de lei criando 15 cargos
de peritos em diversas areas de especializacdo, entre os quais
tivemos: arquitetos, contadores, biélogos, cartégrafos etc. Hoje
parece que temos mais de 100 peritos a disposicao.

E, finalmente, alterando a lei dos funciondarios em uma revisao, nds
criamos nossos Técnicos de Notificacdo e Atos Intimatorios, hoje
chamados Oficiais de Justica do Ministério Publico. Além disso,
foram criados 480 cargos de Assessoramento para membros:
120 para Procuradores e 360 para Promotores. Sendo que cada
Promotoria, da area ambiental, da cidadania, do consumidor, da
Tutela, teria necessariamente seu préprio assessor. Parece-me
com isso que o Ministério Publico deu um grande passo para o
enfrentamento dessa questao.

Bloco 5 - Crime de corrupcdo e a improbidade administrativa

MK: Pifieiro, na sua 6tica, qual seria o marco divisor ou qual seria a
diferenca basica entre o crime de corrupg¢éo e o ato de Improbidade
Administrativa?

Muifos: Bom, didética e academicamente, podemos dizer que a
Improbidade esta na esfera civil, esta na esfera administrativa, e a
corrupgao, como disse o Claudio Henrique, esta na esfera penal.
Eu diria que ha um sistema que envolve primeiro a diferenca
entre ilegalidade e improbidade. Felizmente o Brasil tem na sua
legislagcdo um grande sistema de enfrentamento ao mau gestor
da administracdo publica. Isso é muito importante porque, muitas
vezes, o gestor pratica alguma ilegalidade, culposamente, mas
nao quer dizer que seja desonesto. Desonesto é uma expressao
importante, que o Claudio Henrique citou para diferenciar o que
é ilegal do improbo, aquele que é o desonesto ou 0 mau carater

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out/dez. 2019 | 255

Book_RMP-74.indb 255 25/06/2020 13:09:03



Memcria Institucional - Personalidades

na gestdo publica. Assim, nés temos o direito penal cuidando da
corrupgao. Rogério Pacheco Alves e Emerson Garcia nos ensinam
que toda corrupgdo serd um ato de improbidade, mas nem toda
improbidade serd uma corrupgéo. Claro que a corrupgao exige os
elementos de um tipo penal como o dolo e estar restrito a ma gestao
criminosa para atender interesses privados. Ja a improbidade é
mais ampla. Acho que o Brasil hoje estd dotado de condicdes para
enfrentar o mau gestor publico.

Bloco 6 - Casos curiosos

MK: Pifeiro, vocé tem algum caso curioso que tenha te chamado a
atencdo nessa area de Improbidade Administrativa nas suas duas
gestdes como Procurador-Geral? Algum caso interessante ou que
tenha tido repercussao na midia?

Muifos: Bom, Marcio, na verdade, a minha atuacdo como Promotor
- mesmo no interior, onde fiquei nove anos, e depois na Capital -
sempre foi no Juri. Especializei-me na Tribuna do Juri. Depois, como
Procurador-Geral, que fui enfrentar a questao da Improbidade
Administrativa com aquela novidade da lei de 1992. Eu poderia
dizer que no meu periodo como Procurador-Geral, ainda com as
atribuicdes concentradas na figura do PGJ, lembro-me de Patricia
Silveira Rosa (hoje Procuradora de Justica). Era fevereiro de 1999 e
nds queriamos cuidar da questdo ambiental. Havia um problema
sério com a Baia de Guanabara, que persiste até hoje. Havia um navio
do Greenpeace ancorado na Baia de Guanabara e nés achamos ali
um motivo midiatico, no bom sentido, para que o governo atendesse
as necessidades de um plano de limpeza, despoluicdo e protecao
ambiental da Baia.

Era um sdbado chuvoso e eu, Marcia, minha mulher e Patricia Silveira
Rosa, que tinha atribuicdo ambiental por delegacao, atravessamos
a Baia de Guanabara e fomos a uma reunido com Axel Grael e o
diretor do Greenpeace. Na reunido para tracar uma agenda em
favor daquela questdo ambiental, foi assinado o primeiro Termo de
Ajustamento de Conduta com o Poder Executivo gerenciado com
0 apoio do Greenpeace. Isso é um fato que eu acho histérico, que é
importante. A partir dali, varios outros Ajustamentos foram feitos.
Claro que a Baia ainda nao foi bem protegida, mas pelo menos o
Ministério Publico faz a sua parte.

Um outro caso que me recordo na época em que estava a frente da
gestdo foi um desafio. Logo que assumimos, em janeiro de 1999,
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Antony Garotinho assumiu o governo do Estado. Na ocasido, a
Secretaria de Justica, sem licitacdo mais uma vez, havia renovado
as chamadas “quentinhas para presos”. Essa renovagao foi muito
questionada, houve o que a midia chamou de “escandalo das
quentinhas”. Por meio da nossa atuacao, foi levado a prisdao um
cidaddo chamado Jair Coelho, que era o grande empresario que
cuidava disso. Naquela ocasido, nés alertamos o governo que ndo
aceitariamos mais que ndo houvesse licitacdo para a drea. Um ano
depois, na Secretaria de Justica, o fato se repetiu e ai foi um novo
escandalo, mas nés conseguimos ndo sé prender o empresario que
cuidava disso, que estava envolvido, como o préprio Secretario
de Justica responsavel sofreu a primeira acdo por Improbidade da
nossa gestao. Ele foi afastado do cargo e conseguimos recuperar
boa parte do dinheiro mal gasto na ocasio.

Bloco 7 - Claudio Henrique Viana - Casos curiosos

MK: Claudio Henrique, vocé tem algum caso curioso para nos contar?

Viana: Tenho varios! O dificil é selecionar. Mas gostaria de
falar sobre dois casos. Um é porque tem uma perspectiva um
pouco diferente. Quando atuei em Campos, havia um inquérito
importante de Improbidade Administrativa que envolvia a
demarcacdo das lagoas. Campos, por ser uma baixada, existem
Ia muitas lagoas, inclusive a maior lagoa de dgua doce do Brasil.O
que eu percebi é que, na verdade, aquela questdo da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro que exigia a demarcacdo das lagoas
era um problema sério porque as lagoas vinham sendo invadidas
por fazendeiros, por posseiros. Era uma questao ambiental muito
grave! O importante daquilo ali era o que viria para frente, porque
a Constituicdo estadual veio prevendo a obrigacdo de demarcar
as lagoas. Na mesma época havia um inquérito por improbidade
por ndo haver a demarcacao das lagoas. O direcionamento que
me pareceu mais importante naquele inquérito ndo era buscar
punicdo porque as lagoas nao foram demarcadas. Isso era reflexo
de uma questdo histérica. Isso se refere ao que o Dr. Pifieiro falou
com relacio ao que é ilegalidade e o que é improbidade. E dificil
dizer que a demarcagao das lagoas ndo acontecia por uma intencdo
de desonestidade dos administradores que passaram por ali.

MK: A ilegalidade nao é por si s bastante, né!?
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Viana: Exatamente. Entdao nés propusemos uma agao que acabou,
no final havendo um TAC com o Estado do Rio de Janeiro para
que houvesse a demarcacao das lagoas. Foi o primeiro passo para
preservar as lagoas! Considero, na minha trajetéria, essa uma das
vitérias mais importantes do Ministério Publico.

MK: E foi cumprido?

Viana: O termo foi cumprido. As lagoas foram demarcadas. Entéo,
de um inquérito que era por improbidade, o direcionamento foi
diferente e acho que o objetivo de proteger o interesse publico, o
patriménio publico, foi alcangado. Houve outro caso, aqui do Rio de
Janeiro, que diversos colegas passaram por ele, inclusive o Rogério
Pacheco, sobre o “esquema das ONGs". Verificou-se que o Estado do
Rio de Janeiro, com verbas da Secretaria de Saude nos valores que
somaram mais de meio bilhao de reais (valores histéricos na época)
contratava a Fundacdo Escola de Servico Publico - FESP, que é um
6rgao do Estado. Para isso ndo precisava de licitacdo, entao podia
fazer um contrato sem licitacdo. A FESP, por sua vez, contratava uma
ONG, uma organiza¢ao nao governamental, também sem licitacdo,
e essa ONG contratava inumeras outras ONGs que eram, em sua
maioria, igrejas evangélicas muito pequenas. ONGs que depois se
descobriu que nem existiam de fato. Entdo, na verdade, nao era
terceirizacdo, era como uma quarteirizacao do servico. Inicialmente
0 que se verificou é que essas contratagdes, subcontratagcdes,
terceirizacbes, eram para contratacao de pessoal.

MK: Sem concurso!

Viana: Sim. Entdo o Sindicato dos Enfermeiros se insurgiu contra
isso e ainvestigacao se iniciou assim: contratacdo ilegal de pessoal.
No decorrer da investigacao, percebemos que aquilo era uma
grande fraude porque nem aquelas pessoas que ndo poderiam ser
contratadas por nao terem feito concurso publico eram efetivamente
contratadas. Ou seja, havia um esquema no final que o pastor da
igreja, enfim, o responsavel assinava o cheque. Recebia um cheque
de valor inferior a cem mil reais, para ndo cair nos controles do Banco
Central. Na época eram R$99.000,00 (noventa e nove mil reais).
Ele assinava como se tivesse recebido essa quantia, mas por essa
assinatura ele recebia quatrocentos, quinhentos reais, e o restante
do valor era direcionado para o esquema de fraude.
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MK: E isso com verbas da Saude!

Viana: Sim. Como falei, isso foi descoberto com o trabalho de muitos
colegas. Um trabalho muito bem feito, ajudado por denuncias
anonimas. No Balcdo da Cidadania, recebemos cheques andnimos.
Entregaram |3a. No final, concluimos que aqueles que estavam na
ponta tinham pouca participacao, foram mais que usados por
aqueles que controlavam o esquema. Foram varias acées, que
foram divididas por nucleos. Felizmente, o resultado, apesar do
tempo, foi muito positivo.

Bloco 8 - Quem é Marcia Maria Tamburini Porto?

MK: Quem é Marcia Maria Tamburini Porto?

Marcia: Marcia Tamburini é a 42 de seis filhos de um Oficial de
Exército. Meu pai era General de Divisdo. Minha mée, com seis filhos,
tinha que tomar conta deles, ainda mais naquela época! Ingressei
no Ministério Publico muito estimulada por um ex-Procurador-Geral
que foi meu professor de Direito Processual Penal, Dr. Anténio
Carlos Biscaia. E curioso porque, quando eu ingressei na Faculdade
de Direito, na UNB, e depois vim transferida para o Rio de Janeiro,
nao tinha a menor ideia de que seria Promotora de Justica. Nem
pensava nisso. Eu queria ser diplomata. Aquela época, era rito de
passagem ingressar na faculdade de Direito. Vocé ndo podia ser
diplomata se nao tivesse uma graduacao em Direito.

Dr. Marcio Klang, Dra. Mdrcia Maria Tamburini Porto e Dr. Rogério Pacheco Alves
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Quando me deparei com a matéria de Processo Penal, e meu professor
era o Biscaia, falei: “Bom, agora me encontrei. E nessa Instituicio
que quero trabalhar! Eu quero pertencer a esta Instituicdo!”. Tempos
depois, ja Promotora de Justica, eu tomei conhecimento que meu
avo, pai do meu pai, foi Promotor de Justica no Acre, depois juiz
no Ceara e Desembargador. E curioso. Nunca soube disso até ser
Promotora de Justica. Comecei no Ministério Publico em Volta
Redonda. Passei por Caxias, Nova Iguacgu, trabalhando junto com
0 nosso Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, tanto na
Central de Inquéritos de Caxias quanto em Nova Iguagu.

MK: Duas comarcas “tranquilissimas”, né?

Marcia: Tranquilissimas! (risos). Fui do Juri de Caxias! Aquilo é um
espetaculo de “tranquilo”. Depois vim para a capital, Promotoria
Criminal, e passei a maior parte do meu tempo em Fazenda Publica.
Ali me especializei. Quando promovida a Procuradora, fui para a Tutela
Coletiva. Como tinha muita afinidade com o que ja fazia na Fazenda
Publica, era como se eu estivesse em casa. Os 13 anos de Fazenda
se prolongaram e nao senti tanto a dissolu¢ao de continuidade. Um
detalhe: fui promovida junto com o atual Procurador-Geral. N&do vou
perder a oportunidade de fazer esse registro.

Encantei-me pelo Ministério Publico desde o primeiro momento.
Tenho talvez um amor exacerbado por essa instituicdo, porque...

Posse como procuradora da Dra. Mdrcia Maria Tamburini Porto (ao

centro). A esquerda: Dra. Vera de Souza Leite, d direita: Dr. Biscaia.
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MK: E apaixonante!

Marcia: E apaixonante! Nio obstante todas as outras merecam o
nosso respeito, o Constituinte deu um papel ao Ministério Publico
de extrema relevancia social. Carregar a funcao de defender a
lei, exercer a fiscalizacdo da ordem juridica e atuar em defesa da
sociedade me parece um dos aspectos mais relevantes do trabalho
do Constituinte; ele tinha tanta consciéncia que, depois de um
periodo de certa repressao... Eu ndo gosto de falar em “ditadura
militar” até porque eu sou filha de “milico”, mas enfim... Depois
de um periodo de atuacdo muito forte de governos militares, a
Constituicao de 1988 concedeu a sociedade uma relevancia que
ela ja ndo tinha ha muitos anos e entregou esse papel de relevo
ao Ministério Publico. Entdo, atuar em defesa da sociedade, acho
que esse é 0o movel de cada um de nés que integra a Instituicdo.

Dr. Rogério Pacheco Alves

Bloco 9 - Quem é Rogério Pacheco Alves?
MK: Quem é Rogério Pacheco Alves?

Pacheco: Rogério Pacheco Alves é torcedor do fluminense, carioca,
morador do Leme, mas criado no bairro boémio do Estacio, e filho
Unico de pais amorosos. A semelhanca do Dr. Pifieiro e do Dr. Claudio
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Henrique, teve a maior parte da formagao escolar e académica em
instituicdes publicas, que hoje estdo sendo alvo de ataques. O que
é de se lamentar. Algo que nao devemos permitir!

MK: Vocé estudou em qual universidade?

Pacheco: Graduei-me pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ), na Faculdade Nacional de Direito. Sou oriundo de uma
escola de ensino médio do Estado, escola publica, e, antes disso,
passei por uma escola municipal. O mestrado em Sociologia e
Direito cursei na Universidade Federal Fluminense (UFF). S6 no
doutorado, tive o meu primeiro contato com uma instituicao
privada, a Pontificia Universidade Catélica (PUC), que é uma
instituicdo privada que tem todo jeitdo de instituicdo publica por
ser uma instituicdo filantrépica. Essa minha trajetdria, sobretudo
em instituicdes publicas de ensino, me honra muito.

No Ministério Publico, ingressei aos 24 anos, como Claudio Henrique.
Passei por comarcas do interior e muito cedo fui convidado a
trabalhar na Assessoria Criminal na gestao do Pifieiro. Ali conheci
figuras muito emblematicas, muito importantes para minha
formacao, destaco o Dr. Adolfo Lerner. Ele era um personagem
no Ministério Publico. Uma figura queridissima que muitos aqui
conheceram e com quem eu aprendi muito. Era um contador de
casos, enfim, maravilhoso.

Atualmente trabalho em uma Promotoria de Educacdo e voltei a UFF
na qualidade de Professor no Departamento de Direito Processual.
Sou casado com a advogada Priscilla Pacheco Alves. Sou pai da Malu
e da Duda, duas meninas. Os senhores podem imaginar que, na
minha casa, com a minha mulher, duas filhas, mais a nossa ajudante,
eu sou uma minoria oprimida.

Bloco 10 - Quem pode praticar improbidade e quem pode mover acdo
contra?

MK: Quem pode praticar aimprobidade? E quem é legitimado para
a propositura da acao relativa a improbidade?

Marcia: Quem pratica improbidade administrativa é o servidor
publico. Agora, esse servidor pode ser tanto aquele concursado
quanto aquele que foi investido por qualquer forma de investidura:
por designacédo, por nomeacéo, por eleicio, enfim... E servidor
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publico ou ndo. O que nés percebemos é que a lei de improbidade
concedeu ao termo “servidor” uma amplitude que me parece muito
assemelhada com aquela descrita no Cédigo Penal. Servidores
publicos sdo todos aqueles que de certa forma atuam naquelas
entidades de administragao direta, indireta, fundacional ou de todos
os entes, de todos os poderes da federagdo, inclusive na Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal. Sdo também todos aqueles que
trabalham em colaboracdo com o poder publico. Todos esses estdo
sujeitos as san¢des de improbidade administrativa porque, no seu
atuar, podem ou nao praticar diretamente ou contribuir de um modo
ou de outro para prética de um ato de improbidade administrativa.
Na verdade, Marcio, podemos ver na lei os sujeitos ativos de um ato
de improbidade administrativa nos artigos 2° e 3° que delineiam
isso com muita perfeicdo. Quem estd sujeito a receber essa acdo de
improbidade sdo todos os entes da administracdo direta, indireta e
fundacional, como eu falei. A lei também determina quem sao os
legitimados ou as pessoas que sdo designadas para atuar na defesa
do patrimédnio publico. Sdo as pessoas juridicas interessadas e o
Ministério Publico. E ndo poderia ser diferente, até porque, sendo o
fiscal da ordem juridica e incumbindo a defesa dos direitos sociais,
individuais indisponiveis, nada mais relevante para o Ministério
Publico ou para sociedade como ter o Ministério Publico como autor
e fiscalizador desses atos de improbidade administrativa. Como Dr.
Claudio Henrique falou aqui, a improbidade nao é sé um desvio ou
uma violagao aqueles trés dispositivos: artigos 9°, 10 e 0 11 da Lei n°
8429. Aimprobidade é muito mais! E a ofensa a prépria dignidade da
fungao publica, é a ofensa a probidade. O artigo 1° nos da a direcdo
quando diz que as pessoas ou entes da administracao direta, indireta
e fundacional de todos os poderes, portanto, pessoas juridicas, na
qualidade de legitimados, junto ao Ministério Publico, podem atuar
em defesa do patrimonio publico, do interesse da sociedade em
reprimir uma conduta que em tese é ofensiva a moralidade publica. O
legislador concedeu aos legitimados ativos a possibilidade de lancar
mao de medidas cautelares.

Bloco 11 - Foro privilegiado

MK: No ambito da improbidade, existe essa prerrogativa de foro?

Pacheco: No bloco anterior esse tema ja apareceu. Este é um dos
grandes dilemas da lei de improbidade desde o seu nascimento.
Duas grandes questdes atormentam, digamos assim, a eficacia
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da lei e essa é uma delas. Uma é sobre a prépria aplicabilidade
ou néo das sang¢des previstas na lei aos agentes politicos, que, na
verdade, sdo discussdes distintas, mas que muitas das vezes se
cruzam. A segunda indagacao é quanto ao campo de incidéncia
a questao da competéncia. Uma vez definida incidéncia, qual
serd o juizo que vai analisar o processo? Isso é uma discussdo que
parece nao ter fim, muito embora hoje o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja tenha assentado que os casos de foro especial ou foro por
prerrogativa de fungdo, ou foro privilegiado, ou 0o nome que se der,
sao exclusivos da esfera criminal. Até porque é dessa forma que
eles estao disciplinados no texto Constitucional. A Constituicdo
quando fala no foro por prerrogativa de funcéo se refere as acdes
penais e a mesma Constituicdo deixa muito claro que a aplicagao
das sanc¢des de improbidade se dara sem prejuizo da aplicacdo
das sancbes penais, criando uma independéncia dessas esferas,
uma distincdo que também ja foi abordada aqui. Na verdade, a
discussao mais ampla sobre a incidéncia ou nao do foro diz respeito
a justificativa do foro por prerrogativa. Talvez a gente possa hoje
tentar discutir se o foro é conveniente ou ndo. Algumas justificativas
indicam que serviria para conferir maior estabilidade politica. O
foro se justificaria em razdo da relevancia politica ou juridica de
algumas autoridades da Republica. Esse argumento se conecta com
o primeiro. Mas me parece que a razao principal é: o foro existe,
embora ele possa ser criticado, para garantir a imparcialidade do
julgamento. O foro pressupde que algumas autoridades, por sua
relevancia politica ou juridica, devam ser julgadas por um juizo
imparcial e somente os tribunais teriam essa capacidade. Assim, o
que se entende é que um juiz de primeira instancia, muitas vezes,
um juiz ainda em estagio probatério, numa comarca do interior, por
exemplo, ndo gozaria de independéncia suficiente para julgar um
prefeito, julgar um governador etc. Tudo isso é muito questionavel.
Na verdade, acho que é chegado um momento de uma reflexdo mais
profunda da academia, dos Tribunais, do Ministério Publico quanto
a essa prerrogativa. A questéo é: ela tem funcionado? Quais sdo os
resultados dos julgamentos feitos pelos Tribunais? Recentemente eu
dizia para os meus alunos da UFF que como eles sdo muito jovens,
talvez tenham a impressdo de que os Tribunais e o Supremo, desde
sempre, foram Tribunais eficientes no processamento das a¢des
penais. Mas nem sempre foi assim. Até muito recentemente, o
Supremo tinha um Unico caso de condenacao na esfera penal. O
caso era de um deputado de Goids que tinha um apelido engracado,
Didico. Imagino que fosse um sujeito que no parlamento fosse
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um espanta bolinho, sabe aquele que chega e todo mundo foge?
Porque era um baita azarado! O Unico caso da histéria do Supremo
de condenacao. Depois do Mensalao, ou a partir dele, isso muda.
Mas é preciso entender que historicamente os tribunais, sobretudo,
o STF, nunca demonstraram muita aptidao, digamos assim, para o
processamento dessas autoridades no ambito penal.

MK: Deixa-me interromper um instantinho. E impossivel uma corte
composta de 11 juizes, tendo em vista a quantidade de incidentes
e de fatos envolvendo Improbidade, envolvendo corrupcao,
principalmente da drea penal, que vao desaguar no Supremo
Tribunal Federal, dar conta daquilo. Quer dizer, na realidade, hoje
em dia, parece-me muito mais a ideia dessa prerrogativa de funcao
ser defendida como um entrave a efetiva punicao, a efetiva execucao
da pena, do que propriamente pelo fato deles ndo terem talvez
a intimidade com a area penal. Lembro-me que, uma vez, um
ministro da Suprema Corte norte-americana estava se aposentando
e perguntaram a ele: “Escuta, qual foi o caso de maior repercussao
que o senhor teve enquanto estava I3, nos seus 12 anos de atuacdo?”
Ele disse assim: “Bem, dos 50 processos que eu atuei...”. Em 12 anos,
50 processos. Aqui no Brasil se tém 50 processos numa pauta! Entdo
é impossivel o Supremo, mesmo que ele queira trabalhar 50 horas
por dia, dar conta da quantidade de processos que & desdaguam.
E essa talvez seja a ideia, “Nao tem prerrogativa de funcao, vai
prescrever”. Desculpe interromper, mas ja interrompendo.

Pacheco: Sim, exatamente. Além de questdes operacionais, de toda
dificuldade de processamento dessas a¢des perante o Supremo, na
verdade trata-se de uma deturpacao. O Supremo Tribunal Federal
deveria exercer o papel de uma Corte Constitucional. A Suprema
Corte norte-americana é uma Corte Constitucional. O Tribunal
Constitucional Alemao é uma Corte Constitucional. As Cortes
servem para definir as grandes questdes juridicas, a intepretacao
de grandes temas constitucionais. Isso é o que se espera de uma
Corte Constitucional. E ndo que ela seja transformada em uma vara
criminal, que é hoje o que se tem. Por outro lado, pelo menos em
tese, talvez os Tribunais tenham realmente uma independéncia
maior para julgar algumas autoridades. Entdo, a gente precisa parar
para refletir de uma forma mais profunda sobre o foro. Confesso
que ja fui mais enfatico na critica ao foro, mas talvez a gente precise
encontrar um meio termo.
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Bloco 12 - A demora no julgamento das ac6es de improbidade

MK: Por que as a¢des de Improbidade Administrativa ou as a¢des
que buscam a punicdo dos atos de improbidade demoram tanto
para serem executadas?

Marcia: Demoram muito. E o julgamento dura em torno de seis anos.
Mas demora por algumas razées. Acho que o Dr. Cldudio Henrique
ja delineou um pouco essa questdo aqui. A complexidade das agcoes
de improbidade administrativa exige uma prova mais aprofundada.
Nesse contraditério prévio, que é o recebimento da acao de
improbidade, e antes do recebimento a oitiva daquele sujeito,
aquele agente publico que praticou o ato, para que o Ministério
Publico nao seja surpreendido com uma rejeicdo, um indeferimento
daquela inicial, a prova produzida na fase inquisitorial precisa
ser robusta. Trata-se de uma prova essencialmente documental
porque normalmente esses atos de improbidade sao praticados
no seio de 6rgéos publicos. E, portanto, a administragdo publica é
essencialmente formal.

MK: Ha procedimentos administrativos...

Marcia: A documentacao esta ali. O Ministério Publico e o Promotor
de Justica se deparam com as dificuldades que sdo colocadas pela
prépria administracdo. Oficia a administracdo e a administracdo
demora cerca de seis meses pra responder um oficio do Promotor. O
Promotor faz novo oficio reiterando, advertindo das san¢des do artigo
10 da Lei de Acao Civil Publica e do artigo 11 da Lei de Improbidade.
Ou seja, o Promotor se esforca ao maximo, mas, enquanto isso, o
tempo estd passando. S6 do recebimento da acdo de improbidade ja
tem toda essa “sorte” de recursos. Depois ocorre o agravo do agravo,
embargos... Ai embargam com fins prequestionatérios para fazer
subir, enfim. O que fazem para retardar a conclusdo de uma agao
de improbidade administrativa, a meu ver, e com todas as vénias a
quem pensa o contrario, me parece até resultado do préprio proceder
do agente publico. E claro que tem a questao do principio da ampla
defesa, mas me parece que o uso excessivo da ampla defesa esbarra
também no principio da moralidade.
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Bloco 13 - Termos de Ajustamento de Conduta

MK: Rogério, as questdes objeto das acdes e inquéritos civis de
improbidade administrativa podem ser objeto de um Termo de
Ajustamento de Conduta, os famosos TACs. Essas transacodes... O TAC
nada mais é que uma transagdo, um acordo. Essas transagdes tém
sido bem sucedidas na pratica? Ou seja, existe alguma avaliacdo em
termos de qual é o percentual daquelas condutas prometidas que
tém sido efetivamente cumpridas? Vocé pode falar um pouquinho
sobre isso? Como é que isso tem, na pratica, funcionado?

Dr. Rogério Pacheco Alves

Pacheco: Marcio, eu tenho uma viséo critica com relagdo a essas
transagdes no ambito da improbidade administrativa. Ndo porque
entenda que elas ndo devem acontecer, mas porque de fato nds
nao temos um marco legal que me pareca essencial para que elas
possam ocorrer dentro de um ambiente de seguranca juridica. Ao
contrario de autorizar as transacdes da improbidade, o que a lei de
improbidade diz é que elas sdo proibidas. Elas sdo vedadas. E o que
aparece la no paragrafo 1° do artigo 17. O artigo diz claramente que
os acordos, as transacdes, ndo podem ser celebrados no ambito da
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improbidade. E claro que a lei, que é de 1992, precisa ser aperfeicoada.
N&o ha duvida. Nao ha duvida também de que essa vedacéo legal gera
situagdes de incongruéncia, porque algumas condutas podem ser, por
exemplo, objeto de transa¢do penal, porque sdo infracdes de menor
potencial ofensivo, mas nao se pode celebrar uma transa¢ao no campo
daimprobidade. Em alguns casos, vocé tem a delacdo premiada e isso
vai gerando uma certa incongruéncia dentro do sistema sancionatorio.
Entdo, nunca questionei a necessidade de aperfeicoamento da lei de
improbidade, mas me parece que isso precisa ser objeto de alteracdo
legislativa. H4 uma série de duvidas, uma série de questdes que sé
uma atualizacao da lei seria capaz de resolver. Por exemplo, a Marcia
falou da questdo de legitimidade. Quem teria legitimidade pra celebrar
a transacao da improbidade? S6 o Ministério Publico ou também a
pessoa juridica lesada? Pelo sistema atual, ndo haveria nenhuma razéo
paradizer que a pessoa juridica lesada ndo teria legitimidade, porque
se ela pode propor a acdo, por que ela ndo poderia transacionar?
Mas nesses casos o Ministério Publico necessariamente participaria?
Uma outra duvida: haveria necessidade de homologacao judicial?
Ou nao? Sendo celebrado pelo MP, bastaria o controle do Conselho
Superior? Quais sdo os requisitos? Quais sao os parametros? Reparagéo
integral do dano sempre que houver: ok, isso é um consenso. Mas as
sanc¢des poderiam também ser objeto de transacdo? Quais san¢des?
Apenas a multa? Vocé poderia ter na transacao a suspensao dos direitos
politicos, por exemplo? E uma sancéo gravissima. Ha necessidade de
participacao de um advogado? Enfim... Sao tantas as questoes! Trata-se
de um direito subjetivo do investigado ou é um ato discricionario do
legitimado? E a questdo da prescricdo? Suspende-se? Interrompe-se?
E o caso de descumprimento? Na Suécia parece que é muito comum o
descumprimento de TACs, parece que |la € muito comum, aqui no Brasil
ndo. Descumpriu o TAC, o MP pode propor a agdo de improbidade ou
ele executa? Ha tantas duvidas, ha tantas questoes!

MK: E um sistema complexo.

Pacheco: Essas duvidas todas sao respondiveis? Claro que sao.
Mas me parece que quem deve dar resposta a essas indagacgées
é o legislador, porque o Cladudio Henrique pode ter algumas
respostas para essas questdes, eu posso ter outras, Marcia outras,
o Desembargador Pifieiro, o Procurador-Geral, e isso gera um
ambiente de inseguranca juridica. Isso é muito preocupante.
E isso gera também, Marcio, a falta de parametros legais e um
voluntarismo. O Ministério Publico, sem duvida alguma, é uma
Instituicdo que, dentro do desenho Constitucional, recebeu

268 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 268 25/06/2020 13:09:12



Improbidade Administrativa - o enfrentamento no Rio de Janeiro

um grande prestigio, como ja foi dito aqui. Nés Promotores,
Procuradores, Procuradores da Republica somos personagens
importantes dentro desse sistema de controle da administracao
publica, masisso deve ser feito dentro dos marcos legais de acordo
com o devido processo legal, com respeito ao contraditério e
a ampla defesa e a todas as garantias Constitucionais. Quando
esse trabalho de combate a corrupcao se torna um trabalho
voluntarista, por mais importante que seja, ele comeca a se
aproximar fortemente do cometimento de abuso e deilegalidades.
Isso me preocupa muito.

Bloco 14 - A questédo da desonestidade

Marcia: O Claudio Henrique deixou bem claro que o que se pune
na lei é a desonestidade do agente publico, servidor ou nao.

MK: Eu vou pegar carona na sua observacao. Se a conduta do
servidor ndo é ilegal, mas ela é abusiva, caracteriza aimprobidade?

Marcia: A meu juizo e entender, sim. De certa forma, ele ofendeu
um dos principios do direito administrativo. Sdo principios matriz
Constitucional que todo servidor tem por dever respeitar. O
Claudio falou na desonestidade e eu tenho um exemplo que vai
deixar bem clara essa questdo para aqueles que ndo estao muito
familiarizados com a improbidade administrativa. Uma professora
de um municipio acumulava uma matricula no Estado. Depois ela
pediu licenca da matricula do municipio para prestar concurso para
outro municipio. Ela obteve éxito. Ela estava licenciada quando foi
aprovada. A administracdo deveria chama-la e dizer: “Olha, vocé
estd ilegal, opte por um desses cargos que vocé estd acumulando
ilegalmente”. Ela ficou trés meses com acumulacédo de 3 cargos
publicos. A percepcdo vencimental era: um de R$680,47, € no outro
de R$1.020,00. Ela era chefe de familia, mantinha a mae, os filhos, e
uma irma doente. Essa servidora, professora, pratica improbidade
administrativa? Sera que houve uma desonestidade? No momento
que ela foi chamada, imediatamente se exonerou. Para vocé ver o
oposto disso. Em um caso semelhante, com essa mesma situacdo
de acumulagao de 3 cargos. Mas quando outra servidora foi tomar
posse no ultimo cargo, ela tinha que preencher uma ficha e admitir
se tinha ou ndo o exercicio cumulativo. Se ela j& possuia matricula
em municipio ou Estado. Primeiro ela colocou que sim. Depois
ela riscou, adulterou e disse que nao tinha. Estou trazendo esse
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exemplo para ver que na primeira hipétese vocé ndo pode imputar
aquela servidora nenhuma desonestidade. Mas, na segunda, ha
acumulagdo também de trés cargos e uma intencdo dolosa de
omitir uma real situagdo. Entdo, essa professora respondeu por
improbidade administrativa e eu sustentei a improbidade dela
no Tribunal, mas nédo fiz a mesma coisa em relacdo a primeira.
Porque a honestidade é que funciona como um divisor de aguas
para atuacédo do aplicador do Direito.

Bloco 15 - Perguntas da Plateia: O MP pos 1988

PGJ: A pergunta é para todos, mas vou dirigi-la inicialmente ao Pifieiro.
A Constituicao de 1988 trouxe um novo formato para o sistema
de justica, principalmente, para o nosso Ministério Publico. Nos
primeiros anos, houve um empenho muito grande paraimplementar
a autonomia administrativa, financeira. O resultado é essa estrutura
que temos hoje como, por exemplo, 0 nosso GATE. Como vocés veem
a evolucgao desse sistema de justica pds 1988, principalmente, com
reflexos diretos no Ministério Publico? Como vocés veem a evolugao
do Ministério Publico de 1988 para ca e qual é esse momento que
nés vivemos atualmente?

Muinos: A Constituicdo de 1988 é um marco para todos nos, ndo
héa duvida nenhuma. Porém, se esta na Constituicdo como principio
que a Republica Federativa do Brasil é um Estado democratico de
direito, o Unico 6érgao que na Constituicdo estd expresso como
defensor desse Estado democratico é o Ministério Publico, artigo
127.Nenhum outro 6rgao, instituicdo ou poder tem expressamente
pela Constituicdo esse marco; essa obrigagao e responsabilidade
expressa pela Constituicdo. Entédo, meu caro Gussem, isso ja é
um divisor de aguas. A Constituicdo deu ao Ministério Publico
essa responsabilidade. O Ministério Publico se estruturou no
pais, evidentemente foi crescendo, foi enfrentando dificuldades,
principalmente resisténcias. Veja, nés contamos o caso do Rio
de Janeiro, inclusive, ndo foi facil transferir as atribuicdes do
Procurador-Geral para as Promotorias especializadas. A Assembleia
Legislativa ndo via isso com bons olhos e houve resisténcias
também internas. Mas ha uma cultura, had um trabalho, ha uma
mentalidade. Entdo, acho que o Ministério PUblico ndo sé cumpriu
sua missao, ele soube responder. O Ministério Publico hoje no Brasil,
seja o Federal, seja o Estadual...E o Federal até naturalmente agora
ocupou um espaco que sempre foi do Ministério Publico Estadual.
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N6&s queremos nao disputar, porque todos tém a sua missdo. Mas
numa enquete popular sempre eu vejo que o Ministério Publico
estd entre as 3 instituicdes mais respeitadas. Ou seja, eu acho que
ele se desdobrou, agiu com seriedade. Claro que teve os seus
equivocos, certamente! Até porque é da natureza humana. Mas
institucionalmente ele soube responder em todas as esferas. Diria
mais: eu sou Promotor que veio do Juri, mas ndo ha duvida, aquele
Promotor do Juri que era vitrine do Ministério Publico, de certa
maneira, ficou acobertado. Hoje a sociedade identifica o Promotor
nas Acdes de Improbidade e essa que é a responsabilidade. Acho
que é um novo Ministério Publico. Nao que os anteriores nao
fizeram. Cada um cumpriu a sua missao. Eles tinham as armas da
época e a usaram muito bem. Com denodo, mas com legalidade.

Viana: Acho muito interessante essa questao porque, nos meus
27 anos de Ministério Publico, o que pude verificar é que, muitas
vezes, o Ministério Publico teve que “correr atras do prejuizo”.
A Constituicdo Federal deu um perfil totalmente diferente a
Instituicdo, mas e os instrumentos para realizar aquilo? A lei de
improbidade administrativa € um exemplo aqui no Rio. Ela é de
1992, mas sé em 2001 que efetivamente foram ter Promotorias
especializadas devido a diversas questdes: orcamento, estrutura
administrativa, aparelhamento do Ministério Publico, equipe
de pericia... Se vocé for olhar a lei da Infancia e Juventude vai
perceber isso também. Ela veio e mudou totalmente como se
tratava com a crianca e o adolescente. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) é da década de 1990. Nesse caso, 0 MP também
teve que correr atras para se estruturar. Com essas situagoes, eu
diria o seguinte: ja conseguiu muito, ja avangcou muito, como o
Dr. Pifleiro comentou. E acho que agora a gente passa por um
momento em que a gente comeca a ter mais maturidade nessas
atribuicdes. Porque em tudo o que é novo, tudo o que comeca,
tudo o que é pioneiro, a gente acerta e erra. O Rogério falou
um pouco antes do voluntarismo e muitas vezes é isso. Na drea
ambiental, teve uma época que o Ministério Publico achou por
bem adquirir uns decibelimetros, por conta de reclamacgdes de
poluicdo sonora. Depois chegamos a conclusao que nao cabia ao
Ministério Publico ter decibelimetro e comecar a querer tomar
conta se tem ruido ou néao. Isso é a administracdo publica que
tem que fazer! Os municipios que tém que estar dotados disso.
O que nos cabe é cobrar que o municipio tenha essa postura.
Fiscalizar para que exista.
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Marcia: O Ministério Publico que nds ingressamos, Claudio
Henrique, eu, Dr. Pifieiro também, bem |3 atras, dispunha de pouco
instrumental para levar a cabo as suas fungdes e as suas atribuicoes.
Era um esforco pessoal de cada Promotor de Justica. Hoje o
Ministério Publico estd se instrumentalizando com todos esses
instrumentos de Tecnologia da Informacao para facilitar a atuacdo
do Promotor de Justica. Aqui no MPRJ, nés temos o MP em Mapas,
que faz um apanhado bem preciso, por exemplo, das areas de
grande risco, as areas dominadas pela milicia e isso facilita o trabalho
do Promotor de investigacdo penal. Nés temos aqui o Laboratério
de Orcamento e Politicas Publicas, que faz todo um trabalho de
levantamento e acompanhamento da execu¢do orcamentdria,
tudoisso é ferramenta de Tl, de Tecnologia da Informacao, que hoje
o Ministério Publico disponibiliza aos seus integrantes.

Quando ingressei,imagina, isso era um sonho que acho que nenhum
de nds ousava sonhar. Nés trabalhdvamos com aquela maquina de
escrever enorme, escondidos atrds de um pedacinho de espaco. Hoje
o Promotor de Justica tem a sua disposicdo um aparelhamento que
noés nao tinhamos na nossa época. O que eu quero dizer com isso é
que o Ministério Publico estd sim acompanhando a evolucao e as
transformacdes sociais. E nisso me parece que o Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro também exerce um pioneirismo.

Muinos: Hoje estou no judicidrio e essa questdao do mapeamento
que o MP faz em todas as areas, para se organizar, se estruturar,
conseguir alocar recursos fisicos e estruturais para as areas que
mais precisam é fundamental. Esse recurso é utilizado por outras
instituicoes. Poucos sabem disso, mas o préprio judicidrio do Rio leva
em consideracdo o que o Ministério Publico esta fornecendo, porque
isso nao estd reservado para uso apenas do Ministério Publico. Entdo
essa é arealidade: o Ministério Publico se estruturando para melhor
gerir sua funcgéo e a sociedade ganhando com isso.

Pacheco: Concordando com tudo o que foi dito aqui, sé um
pequeno complemento. Esse Ministério Publico que ja esta
mais maduro e teve que ficar correndo atras do prejuizo, como
disse o Claudio, e que hoje também acompanha as mudancas da
sociedade e até inspira as outras institui¢des... Acho que had uma
questdo que é muito importante, que tem sido observada pelo
Ministério Publico do Rio, que é capacitacdo dos membros e de
seus servidores. Até parabenizo o Gussem porque o Instituto de
Educacdo Roberto Bernardes Barroso IERBB/MPRJ tem feito um
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trabalho muito bom na criacdo de cursos de pés-graduacao, de
cursos a distancia. Mesmo esse Promotor do modelo tradicional
do Juri precisa dispor de conhecimentos interdisciplinares, ainda
que nessa atuacgdo tradicional. O Felipe, nosso colega, que esta
la na Cidadania esse més, e também é do GAESP, se eu ndo me
engano, me falou que na semana passada o GAESP fez um grupo
de estudos e convidou um Sociélogo que estuda milicias ha
muitos anos. Alguém da academia para falar sobre a pesquisa
de milicias. Veja s6 como nao da mais para o Promotor ou Juiz
trabalhar dentro do marco dogmatico. Ndo da mais pra ficar na
discussao sobre tentativa, se tem dolo eventual. As questdes
dogmadticas que o concurso exige que a gente estude ndo sdo
mais suficientes. Aquela coisa meio decorada etc. Esqueca tudo
porque aquilo ali ndo é a vida, ndo é o real. Entao, eu achei muito
interessante essa experiéncia do GAESP e tudo o que tem sido
feito no IERBB para incrementar essa formacgdo do profissional.
Tenho visto Promotores com 23/25 anos de MP voltando a sala de
aula, voltando a estudar, se aperfeicoando porque nao da mais.
As demandas novas dessa sociedade complexa exigem outro
tipo de preparacgdo. Outro exemplo é a inteligéncia artificial e
direito. E a maquina dando um resultado, mas esse resultado
nao serd objeto de uma critica humana? E essa critica tem que
ser interdisciplinar. Esse é o investimento que ja esta sendo feito
e deve ser aprofundado cada vez mais.

Da esquerda para a direita: Dr. Marcio Klang, Dra. Mdrcia Tamburini, Dr. Rogério
Dr. Pacheco Alves, Dr. José Muirios Pineiro Filho e Dr. Cldudio Henrique
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Bloco 16 — Avaliando a Instituicao

Muifos: Eu queria fazer, Marcio, uma referéncia. E muito comum as
instituicdes no ambito juridico — Ministério Publico, Tribunal de Justica,
Poder Judiciario, Defensoria Publica, advocacia — serem objeto de
avaliacéo, reavaliacao e criticas no meio académico, nos seminarios.
De |a vém criticas, muitas vezes corretas, as vezes exagerada, mas
sempre com algum fundo para nos levar a reavaliar. As instituicoes séo
corporativas, mas eu quero dizer, e aqui esta o Procurador-Geral, me
parece ter sido iniciativa dele e de seu Assessoramento. Pela primeira
vez, que me recordo, uma Instituicdo, sem prejuizo de independéncia
funcional, sem prejuizo de garantir a atuagao ministerial, se permitiu
discutir seus eventuais equivocos em um caso concreto como foi Nova
Brasilia. Eu acompanho o Ministério Publico por todos os motivos e
tomei conhecimento, Gussem, que houve uma autocritica. Nunca
tinha visto isto institucionalmente. As instituicbes costumam ser
corporativas ao analisar a questao. E uma questao que até penso
um pouco porque, em 2000, eu fui a OEA para apresentar a defesa
das duas chacinas e mais essa tecnicamente. Entdo eu parabenizo,
isso é amadurecimento. Isso € uma forma de reavaliagcdo interna, de
capacitagao. O voluntarismo é necessério. Eu acho que o jovem que
ingressa na Magistratura, no Ministério Publico, na Defensoria, o
advogado, se ndo tiver esse certo excesso, que é compreendido, claro,
ele nao vai ser um bom profissional. Mas deve saber o momento de
reavaliagdes. Parabéns, o Ministério Pliblico deu um exemplo! Nao
sei se isso teve divulgagdes maiores, mas foi a primeira vez que tomo
conhecimento que uma instituicdo se reavaliou cortando na carne,
verificando seus equivocos, que é o que foi feito.

Bloco 17 - Perguntas da Plateia - A especializacao das promotorias

Sérgio: Gostaria de dirigir trés perguntas, uma ao Dr. Cldudio, uma
para o Dr.Rogério e uma aos demais membros. Dr. Cldudio, o senhor
que atuou no Conselho do Ministério Publico, acha que deveria haver
uma separacao ou uma especializacdo na atuacao das Promotorias
de Justica de Tutela Coletiva? Ou seja, tentar estabelecer que as
Promotorias s6 pudessem ser ocupadas por membros que tivesse
realmente vocagdo com a matéria? O senhor acha salutar que muitos
Promotores diferentes tenham acesso ao mesmo inquérito enquanto
aforma de atuagdo e investigacdo diferentes? Aos demais membros
da mesa, tem um texto, uma provocacao do Dr. Ayrton Florentino
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de Barros, que é um ex-Procurador de Justica de Sao Paulo. Ele
sustenta que o “toma I3, da cd” no ambito politico, no Congresso,
principalmente legislativo, poderia ser um ato de Improbidade
Administrativa. Gostaria de saber a opinido de vocés nesse caso,
se vocés entendem da mesma forma.

Gravagdo da entrevista

Viana: Obrigado, Sérgio, pela pergunta. Sou afavor da especializagao.
Acho que precisamos da especializacdo. E um caminho natural.
Mas eu me preocupo um pouco com o excesso de especializacao.
No caso do Ministério Publico e das Promotorias, eu tenho certa
duvida em relagdo a se criar uma Promotoria especializada em
um assunto. Vocé sé tem um Promotor de Justica para resolver
aquele assunto. Isso parte um pouco para a segunda parte da sua
pergunta, a preparacdo do Promotor para aquela questéo. E claro
que se vocé tem um Promotor vocacionado, que vai estudar, fazer
pés-graduacdo, mestrado, realmente ele vai se tornar um especialista
naquela drea. Mas pelo ponto de vista da instituicdo, ndo é perigoso
ter um Promotor s6 que tenha o know-how? O Ministério Publico sé
pode contar com ele para tratar daquela questao? Ndo é importante
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ter varios colegas atuando naquele assunto? Eu acho que esse é um
divisor que me parece importante para o Ministério Publico. Se a
especializacao tiver que ser tdo grande a ponto do trabalho do
Ministério Publico ficar dependente de um Unico 6rgao, vocé passa a
ter vérias questodes, inclusive que ndo sao boas para o colega, porque
gera sobrecarga em todos os sentidos. Sou extremamente a favor
da despersonalizacao. Quem esta sempre atuando é o Ministério
Publico. N6s somos passageiros, estamos em um 6rgao ou em outro.
Ninguém é dono do Ministério Publico, ninguém é dono do 6rgao.
Entdo para mim a distingdo é a seguinte: todos nés também temos
que estar qualificados para atuar a altura.

Pacheco: Bem, digitalizacdo de inquérito civis: sou a favor, desde
que os sistemas nao sejam sistemas infernais. Ou seja, desde que a
gente nao precise ficar uma tarde inteira para ler um inquérito sé.
Isso é coisa de gente mais antiga. A questdo do prazo prescricional
da lei de improbidade: talvez o problema néo seja o prazo em si,
mas a dificuldade de interpretacao da lei. Porque vocé tem duas
situacdes distintas: o que exerce mandato e o servidor efetivo. O
que exerce mandato, o prazo s6 comeca depois do término do
mandato, mas ele pode se reeleger. Enfim... Ha tantas questdes, ha
tantas duvidas que surgem dali, talvez fosse melhor uma alteracdo
legislativa que deixasse mais claras essas situa¢des, mesmo que
mantivesse o prazo de cinco anos. Ndo acho que esse tempo seja
tdo exiguo, mas o problema sdo as duvidas de interpretagao.
Quanto a especializacao, vou falar uma coisa muito impopular,
mas eu acho que talvez a gente ja tenha maturidade suficiente
para discutir os critérios de merecimento, de remog¢ao e promogéo
por merecimento a partir de um balizamento objetivo. Quando
eu ingressei no MP, trabalhei pouco tempo como substituto e
muito rapidamente eu fui promovido. E hoje ndo é o que acontece.
O Promotor, ele ingressa, muitas vezes substitui na Capital por
muito tempo, quando vai ser promovido vai | para Bom Jesus de
Itabapoana. Um lugar muito agradavel, mas ele ndo quer ir para
l4. Poucos querem ir para la. O que acontece: ele esta la atuando
na area criminal, ai abre uma remocao para uma Promotoria de
Infancia aqui na Capital. Ele concorre porque quer ficar perto da
sua familia, ele mora no Rio etc. No dia seguinte, ele assume na
Promotoria de Infancia como se ainda fosse Promotor Criminal,
sendo que a Promotoria de Infancia é outra vibe, outra legislacao,
outros objetivos etc. Ele ndo passou por uma formacao. E formacao
ndo é o sujeito passar 4 anos fazendo doutorado na Franca.
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Claro que isso é 6timo, gostaria de ter tido essa possibilidade,
mas n&o é isso s6. E vocé ter cursos a distancia, pés-graduacées
mais curtas, grupos de estudo internos, porque isso também é
aperfeicoamento e o minimo de exigéncia de qualificacdo para
que ele possa se remover. Acho que a gente ja deveria comecar
a discutir isso sem medo.
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Supremo Tribunal Federal

Jurisprudéncia Criminal

HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO

25/09/2018

PRIMEIRA TURMA

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

PACTE.(S): VIVIANE ALVES BOLIVAR

IMPTE.(S): MARCELO FELLER

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ASSOCIACAO
CRIMINOSA E DE CORRUPCAO DE MENOR. ARTIGO 288 DO
CODIGO PENAL E ARTIGO 244-B DA LEI N° 8.069/90. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA. AUDIENCIA
DE APRESENTACAO. EXAME DOS PRESSUPOSTOS DA PRISAO EM
FLAGRANTE. AUSENCIA DE JUIZO ACERCA DO MERITO DE EVENTUAL
AGAO PENAL. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. A Convencao Americana sobre Direitos do Homem, que dispde,
em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto
ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro,
legitima a denominada “audiéncia de custédia”, cuja denominacgéo
sugere-se “audiéncia de apresentacdo”.

2. O direito convencional de apresentacdo do preso ao Juiz,
consectariamente, deflagra o procedimento legal, no qual o Juiz
apreciara a legalidade da prisdo, procedimento esse instituido pelo
Cédigo de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.
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3. O habeas corpus, em sua origem remota, consistia na
determinacéo do juiz de apresentacao do preso para afericdo da
legalidade da sua prisdo, o que ainda se faz presente na legislacdao
processual penal vigente (Art. 656 do CPP).

4. A audiéncia de apresentacao consubstancia-se em mecanismo de
indole constitucional dirigido a possibilitar ao juizo natural formar
seu convencimento acerca da necessidade de se concretizarem
quaisquer das espécies de prisdo processual, bem como de se
determinarem medidas cautelares diversas da prisao, nos termos
dos artigos 310 e 319 do Cédigo de Processo Penal, porquanto nao
reserva espago cognitivo acerca do mérito de eventual acao penal,
sob pena de comprometer a imparcialidade do 6rgéo julgador.

5. A separacdo entre as funcdes de acusar, defender e julgar
é o signo essencial do sistema acusatoério de processo penal,
porquanto a atuag¢do do Judicidrio na fase pré-processual
somente se revela admissivel com o propésito de proteger as
garantias fundamentais dos investigados (FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razén — Teoria del Garantismo Penal. 32 ed. Madrid:
Trotta, 1998. p. 567).

6. In casu, o juizo plantonista apontou a atipicidade da conduta
em sede de audiéncia de apresentacao, tendo o Tribunal de
origem assentado que “a pretensa atipicidade foi apenas
utilizada como fundamento opinativo para o relaxamento da
prisdo da paciente e de seus comparsas, uma vez que o MM. Juiz
de Direito que presidiu a audiéncia de custédia sequer possuia
competéncia jurisdicional para determinar o arquivamento
dos autos. Por se tratar de mero juizo de garantia, deveria ter
se limitado a regularidade da prisdo e mais nada, porquanto
absolutamente incompetente para o mérito da causa. Em funcao
disso, toda e qualquer consideracgdo feita a tal respeito — mérito
da infracdo penal em tese cometida - ndo produz os efeitos da
coisa julgada, mesmo porque de sentenca sequer se trata”.

7. O trancamento da acdo penal por meio de habeas corpus é
medida excepcional, somente admissivel quando transparecer dos
autos, de forma inequivoca, a inocéncia do acusado, a atipicidade
da conduta ou a extincao da punibilidade. Precedentes: HC
141.918-AgR, Primeira Turma, Rel.2 Min2 Rosa Weber, Dje de
20/06/2017 e HC 139.054, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 02/06/2017.

8. O habeas corpus é acado inadequada para a valoragdo e exame
minucioso do acervo fatico-probatério engendrado nos autos.

9. Ordem denegada.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Luiz
Fux, Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar
a ordem, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Brasilia, 25 de setembro de 2018.

MINISTRO LUIZ FUX — RELATOR

Documento assinado digitalmente

25/09/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO
RELATOR: MIN. LUIZ FUX

PACTE.(S): VIVIANE ALVES BOLIVAR

IMPTE.(S): MARCELO FELLER

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Trata-se de habeas corpus
impetrado contra decisao do Superior Tribunal de Justica no recurso em habeas
corpus n° 85.970, ementado nos seguintes termos:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ASSOCIACAO CRIMINOSA E CORRUPCAO DE MENORES. PEDIDO
DE INTERVENGAO DE TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO QUE
RELAXOU A PRISAO EM FLAGRANTE. AUDIENCIA DE CUSTODIA. SUPOSTA
ATIPICIDADE. POSTERIOR OFERECIMENTO E RECEBIMENTO DA DENUNCIA
PELOS MESMOS FATOS. ADEQUACAO. RECURSO DESPROVIDO.

|- Ajurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica firmou-se no
sentido de ndo admitir qualquer tipo de intervencao de terceiros
no habeas corpus e no respectivo recurso ordinario, por se tratar
de meio processual que ndo possui partes nem litigantes, mas tem
como Unica fungédo resguardar o direito de locomocdo. Precedentes.
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I1- A decisao proferida durante a audiéncia de custédia, ao relaxar a
prisdo em flagrante da recorrente, independentemente dos motivos
que determinaram a concessao da liberdade, ndo vincula o titular
da acdo penal e, portanto, ndo obsta o posterior oferecimento de
denuncia, sob pena de negativa de vigéncia ao art. 24 do Cédigo
de Processo Penal.

Il - In casu, o e. Juiz Plantonista, ao relaxar a prisdo em flagrante
por considerar que ndo havia indicios da pratica dos crimes de
associacdo criminosa e corrup¢do de menores, concluindo que
“todos os detidos estavam pacificamente reunidos para participar
de uma manifestagao publica”, emitiu juizo de valor que se circunscreve
aregularidade do flagrante - requisitos do art. 302 do Cédigo Penal - e
nao impede o posterior oferecimento de denuincia pelos mesmos fatos.

Recurso ordinario desprovido.

Consta dos autos que a paciente foi presa em flagrante em razdo da pratica
dos crimes tipificados no artigo 288 do Cédigo Penal e artigo 244-B da Lei n° 8.069/90.

Narra a peticéo inicial que “a paciente e outras 17 pessoas foram presas em
flagrante a caminho de uma manifestacdo no dia 04.09.2016 (doc. 1, fls. 6/19). Sem que
seja necessario adentrar em questdes ideoldgicas ou partidarias, o fato é que todos
foram submetidos a audiéncia de custédia no dia seguinte, tendo o d. magistrado
relaxado a prisdo [dos envolvidos]”.

O Magistrado de piso consignou que “a prova do auto em prisdo em flagrante é
que todos os detidos estavam pacificamente reunidos para participar de manifestacao
publica, nenhum objeto de porte proibido foi apreendido, sendo assim invidvel sequer
cogitar do crime de corrupgdo de menores” (Volume 30, p. 33).

Posteriormente, o 6rgdo legitimado a acusacdo ofereceu denuncia, imputando
a paciente a pratica dos crimes tipificados nos artigos 288 do Codigo Penal e 244-B
da Lei n° 8.069/90.

Narra a peticéo inicial que “mais de trés meses depois, o Ministério Publico
ofereceu denuncia contra a paciente (doc. 1, fls. 1/5), que foi recebida pelo d.
magistrado de origem (doc. 1, fls. 1441/1442). Ou seja, no fim das contas, a Paciente
esta processada pelos mesmissimos fatos (sem nenhum fato novo decorrente de
diligéncia investigativa) que levaram o d. magistrado da audiéncia de custddia a
relaxar sua prisao e que, principalmente, nao foi objeto de recurso préprio no prazo
legal por parte do Ministério Piblico. Uma situacdo inaceitavel”.

Em face dessa situacdo, impetrou-se habeas corpus perante o Tribunal de origem
com o objetivo de trancar a agao penal, contudo, a pretensdo defensiva ndo foi atendida.
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Em sede recursal, de igual forma, nao logrou éxito a paciente.

Sobreveio a impetracao do presente mandamus, no qual a defesa alega,
em sintese, a existéncia de constrangimento ilegal consubstanciado no nédo
reconhecimento da atipicidade da conduta da paciente, bem como na violacdo de
decisdo jurisdicional anterior.

Afirma que “a prisao em flagrante foi relaxada em razéo do reconhecimento
dailegalidade cometida contra Paciente e as outras 17 pessoas. Como consequéncia
dessa prisao ilegal, os objetos apreendidos deveriam ter sido restituidos aos respectivos
proprietarios. O Ministério Publico ndo poderia, portanto, ter oferecido uma denuncia
baseada tdo somente em provas obtidas mediante uma prisdao reconhecidamente
ilegal por conta da atipicidade dos fatos que a motivaram”.

Aduz, ainda, que “em que pese a posi¢ao do col. STJ sobre decisbes proferidas
por Juiz Plantonista, vale ressaltar que tal entendimento nao pode ser confundido
com o presente caso, cuja decisao foi proferida durante uma audiéncia de custodia,
que possui natureza juridica distinta em relagdo aos plantdes judiciais”.

Sustenta ndo ser razoavel “que o Ministério Publico seja beneficiado pela prépria
torpeza (principio nemo auditur propriam turpitudinem allegan) sob a justificativa de
que seria impedido de oferecer a inicial acusatéria, na medida em que havia recurso
proprio contra a referida decisao, caso quisesse expressar seu inconformismo. Trata-se
de absoluta negligéncia do Ministério Publico, que sem apresentar qualquer fato ou
prova superveniente, ofereceu a denuncia sobre fatos reconhecidos judicialmente
como atipicos. Ou isso, ou entdao ndo passa de letra morta a previsao do CPP de
cabimento de RESE para atacar a decisdo que relaxou a prisdo em flagrante”.

Pontua, também, que “diferentemente dos precedentes citados pelo col. STJ,
que tratam sobre discussdes exclusivamente juridicas, o caso concreto apresenta uma
peculiaridade: o reconhecimento judicial da atipicidade dos fatos imputados na dentincia”.

Ao final, “requer, em carater liminar, o imediato sobrestamento do processo
principal até o julgamento definitivo deste writ, em razdo do evidente, iminente e
irreparavel prejuizo supracitado” e, no mérito, pede o trancamento da acao penal.

A medida liminar foi indeferida, tendo sido as informacdes prestadas.
O Ministério Publico Federal se manifestou pela denegacao da ordem.
E o relatério.
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25/09/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): A presente irresignacao ndo

merece prosperar.

In casu, inexiste situacdo que permita a concessdo da ordem de oficio ante a

auséncia de teratologia na decisao atacada, flagrante ilegalidade ou abuso de poder.
Por oportuno, transcrevo a fundamentacao da decisdo do Superior Tribunal de Justica,
naquilo que interessa, in verbis:

286

Book_RMP-74.indb 286

A Defesa pretende, em sintese, trancar a acao penal n° 0074736-
77.2016.8.26.0050 em tramite na 32 Vara Criminal da Capital Paulista,
sob o argumento de que as condutas atribuidas a recorrente
haviam sido consideradas atipicas pelo Magistrado que atuou na
audiéncia de custdédia, quando analisou a regularidade do auto
de prisdo em flagrante.

Com efeito, durante a audiéncia de custédia, o MM. Juiz de 1°
grau considerou que ndo havia indicios da prética dos crimes de
associacao criminosa e corrupgdo de menores e concluiu que as
circunstancias faticas narradas no auto de prisao em flagrante
indicavam que os detidos estavam pacificamente reunidos para
participarem de uma manifestagao publica.

Transcrevo os fundamentos adotados para determinar o relaxamento
da prisdo em flagrante da recorrente, verbis:

Consta do auto de prisdo em flagrante que no dia 04
de setembro, por volta das 15 horas e 20 minutos, na
Rua Vergueiro, préoximo ao Centro Cultural, policiais
militares realizavam patrulhamento ostensivo em
razdo de manifestacdes populares que ocorreriam
nas proximidades da Av. Paulista quando tomaram
conhecimento de que alguns manifestantes estariam
reunidos no local supraindicado e resolveram aborda-
los. Com os manifestantes, todos de roupas escuras, os
policiais encontraram mascaras, lengos e gorros, quase
todos portavam mochilas, G. levava consigo uma barra
de ferro e A., um extintor de incéndio de uso veicular; fora
isso, segundo os policiais, foram apreendidos vinagre, um
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disco de metal, material de primeiros socorros e outros
utensilios que descreveram como de interesse policial.
Destaco que o delito de associacdo criminosa, para a
sua configuragdo, exige mais do que a mera reunido de
individuos, exige a estabilidade do grupo tido como
criminoso para praticar crimes de forma permanente.
Evidentemente, ndo é o caso dos autos. Destaco que a
prisdo dos indiciados decorreu de um fortuito encontro
com policiais militares que realizavam patrulhamento
ostensivo preventivo e ndo de uma séria e prévia apuracdo
de modo que qualificar os averiguados como criminosos
organizados a mingua de qualquer elemento investigativo
seria minimamente temerdrio. As necessarias elementares
do tipo de associacdo criminosa, estabilidade e finalidade
de cometimento de delitos, ndo podem ser simplesmente
presumidas pelo fato de os policiais terem encontrado
com os averiguados uma barra de ferro, vinagre, material
de primeiros socorros, extintor de incéndio e outros
objetos, todos de porte licito, porque ndo ha noticia de
que qualquer dos averiguados, todos primarios e de
bons antecedentes, tivessem se envolvido com a prética
de qualquer crime no passado ou tivessem a intencdo
de praticar delitos no futuro. Ndo ha, minima, prova de
que todos se conheciam. Com efeito, os manifestantes,
afinal, poderiam simplesmente desistir de comparecer ao
ato, a ele comparecer de modo pacifico ou causar algum
transtorno que seria individualmente sopesado. Nao ha
como saber, porque a policia ndo permitiu a presenca dos
manifestantes antes de o ato de manifestagao se realizar.
O Brasil como Estado Democratico de Direito ndo pode
legitimar a atuacado policial de praticar verdadeira “prisao
para averiguacdo” sob o pretexto de que estudantes
reunidos poderiam, eventualmente, praticar atos de
violéncia e vandalismo em manifestacdo ideoldgica. Esse
tempo, felizmente, ja passou. A prova do auto de prisdo em
flagrante é de que todos os detidos estavam pacificamente
reunidos para participar de uma manifestacdo publica,
nenhum objeto de porte proibido foi apreendido, sendo,
assim, invidvel sequer cogitar do crime de corrupcao de
menores. Destarte, ausentes as hipdteses do artigo 302 do
Cédigo de Processo Penal em relagcao aos delitos imputados,
de rigor o RELAXAMENTO da prisdo em flagrante e aimediata
expedicao de alvara de soltura. Ante o relato de que G. sofreu
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violéncia policial determino seja submetido a exame de
corpo de delito e copias dos autos sejam enviadas ao DIPO
5 para andlise das condutas dos policiais responséveis pela
prisdo. No mais, aguarde-se a vinda dos autos principais,
abrindo-se, oportunamente, vista ao Ministério Publico. [..]
(fls. 1.395-1.396, grifei.)

Dos fundamentos adotados na decisao exarada, nao se infere
inequivoco juizo de valor acerca da atipicidade dos fatos, como
afirma a Defesa, mas sim conclusdo acerca da auséncia das
hipoteses configuradoras do flagrante (artigo 302 do Cédigo de
Processo Penal), o que impds o relaxamento da custédia.

E bem verdade que o eg. Tribunal de origem, ao analisar a questao,
entendeu que a “pretensa atipicidade” dos fatos foi usada como
fundamento para o relaxamento da prisao da recorrente e dos demais
autuados, mas entendeu que, mesmo em tais hipoteses, a conclusao
do Juizaquo nado obstaria o posterior oferecimento da dentincia, pois,
0 juizo de valor emitido limita-se a regularidade da prisao.

Colaciono, a seguir, excertos do v. acérddo do eg. Tribunal a quo,
que assim analisou a questdo:

Assim, como se vé, a audiéncia de custddia nao se presta
a incursdo no mérito da futura possivel acdo penal. De
outra parte, o Cédigo de Processo Penal somente prevé
a possibilidade de arquivamento do inquérito, antes de
formalizada a denuncia, a pedido do Ministério Publico
(artigo 28, do CPP).

E, ofertada a inicial, compete ao MM. Juizo de
conhecimento a sua rejeicdo liminar ou, apds oferecida
resposta, a absolvicdo sumadria (artigos 396 e 397, do
Cédigo de Processo Penal).

Verifica-se, assim, que o aludido reconhecimento da
atipicidade foi proferido por MM. Juizo incompetente e em
momento processual inoportuno, desprovido de amparo
legal, carecendo, deste modo, de eficacia legal.

Cumpre anotar que a pretensa atipicidade foi apenas
utilizada como fundamento opinativo para o relaxamento
da prisdo da paciente e de seus comparsas, uma vez que o
MM. Juiz de Direito que presidiu a audiéncia de custodia
sequer possuia competéncia jurisdicional para determinar
o0 arquivamento dos autos.
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Por se tratar de mero juizo de garantia, deveria ter se
limitado a regularidade da prisdo e mais nada, porquanto
absolutamente incompetente para o mérito da causa.

Em funcao disso, toda e qualquer consideracao feita a tal
respeito — mérito da infracdo penal em tese cometida —
nao produz os efeitos da coisa julgada, mesmo porque de
sentenca sequer se trata (fls. 1.457-1.459, grifei).

Sobre o tema em debate, esta Corte de Justica possui precedentes
firmados no sentido de que a decisao proferida pelo Juiz Plantonista,
independentemente dos motivos que determinaram a concessao
daliberdade ao requerente, ndo obsta a atuacdo do titular da acdo
penal de modo aimpedir que o representante do Ministério Publico
proceda ao oferecimento da denuncia, sob pena de negativa de
vigéncia ao art. 24 do Cédigo de Processo Penal.

Ojuizo de valor emitido pelo e. Juizde 1° grau durante audiéncia de
custédia se circunscreve a regularidade da prisdo em flagrante, ou
seja, da presenca dos requisitos previstos no art. 302 do Cédigo de
Processo Penal, e ndo impede o posterior oferecimento de dentincia
pelos mesmos fatos.

[..]

Acrescento, por fim, que a presente hipdtese ndo se confunde com
o arquivamento do inquérito policial assentado na atipicidade dos
fatos, que, de fato, faz coisa julgada material, vedando a reabertura
das investigacdes e, inclusive, o oferecimento de denincia com
base nos mesmos fatos.

[...]

Conclui-se que, no caso, a decisdo proferida durante a audiéncia
de custddia ao relaxar a prisdo em flagrante, por se circunscrever a
regularidade da constricdo, ndo fez coisa julgada, tampouco impede
o titular da agao penal de oferecer dentincia pelos mesmos fatos.

Desta forma, verifica-se que o v. acérdao recorrido estd em
consonancia com ajurisprudéncia desta Corte Superior de Justica,
nao restando configurada a ilegalidade apontada.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, no Julgamento da ADPF 347, Rel.

Min. Marco Aurélio, afirmou o dever de realizacdo “em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo”, in verbis:
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CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUAGAO. Cabivel é a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situacao
degradante das penitencirias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL - SUPERLOTAGCAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAOQ. Presente quadro de violacio
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitencidrio nacional
ser caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situagdo precdria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estao
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da prisdo. (ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe de 19/02/2016)

Destarte, a audiéncia de apresentagdo consubstancia-se em mecanismo de
indole constitucional dirigido a possibilitar ao juizo natural formar seu convencimento
acerca da necessidade de se concretizarem quaisquer das espécies de prisdo processual,
bem como de se determinarem medidas cautelares diversas da prisao, nos termos
dos artigos 310 e 319 do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, no julgamento da ADI 5.240, de minha relatoria, oportunidade
na qual o Supremo também enfrentou o tema da audiéncia de apresentacao, restou
assentado que:

E clara, por conseguinte, aimbricacio da audiéncia de custddia com
o remédio constitucional do habeas corpus, uma vez que ambos
sao instrumentos voltados para a imediatidade no processo penal,
especificamente no seu momento mais critico, em que a liberdade
do individuo é cerceada. Destarte, ha que se prescrutar no que a
vetusta disciplina legal do habeas corpus precisa ser reinterpretada
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apos a internalizacao na ordem juridica brasileira da Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

Nessa toada, uma primeira constatacdo parece inarredavel: se é direito
subjetivo do preso ser apresentado ao Juiz sem demora, também
é evidente que nessa ocasiao o preso podera pedir a sua liberdade,
como lhe assiste o artigo 59, inciso XXXIV, alinea a, da Constituicao
Federal (direito de peticdo). Esse pedido de liberdade nada mais é do
que um pedido de habeas corpus, nos termos do artigo 5, inciso LXVIII,
da Constituicdo Federal, verbis: “conceder-se-a habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagao
em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”.
Se, contudo, o préprio preso nao fizer esse pedido, seu defensor, por
dever de oficio, devera pedir a sua liberdade. Se nem o defensor pedir
aliberdade do detido, ainda podera o Ministério Publico pedi-la. Em
ultimo caso, mesmo que ninguém peca a liberdade do preso, ainda
devera o Juiz, constatando ilegalidade, solta-lo de oficio, ou seja:
conceder habeas corpus ex officio.

Em outras palavras, o direito convencional a uma audiéncia
de custédia deflagra o procedimento legal de habeas corpus
perante a Autoridade Judicial. Tem-se aqui terreno fértil para o
reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
no que tém destaque os chamados de “direitos a organizacao e
procedimento”, os quais, segundo pontua ROBERT ALEXY, “sdo
direitos essenciais a uma protecéo juridica efetiva” (Teoria dos
direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 488). Essa perspectiva contemporanea
da dogmatica juspublicista teve seus fundamentos expostos no
magistério do professor DANIEL SARMENTO (Dimensé&o objetiva
dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: Arquivos
dedireitos humanos.Volume 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 65):

(...) namedidaem que os direitos fundamentais exprimem os
valores nucleares de uma ordem democrética, seus efeitos
nao podem se resumir a limitacao juridica do poder estatal.
Os valores que tais direitos encarnam devem se irradiar para
todos os campos do ordenamento juridico, impulsionando
e orientando a atuacdo do Legislativo, do Executivo e do
Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de
matriz liberal, deixam de ser apenas limites apara o Estado,
convertendo-se em norte da sua atuacao.

E nesse sentido, outrossim, a licdo de J. J. GOMES CANOTILHO
ao sustentar uma “protecdo juridica temporalmente adequada”
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aos direitos fundamentais, os quais passam a exigir um suporte
procedimental (processual) idéneo a garantir-lhes a eficacia material
(Constituicao e déficit procedimental. In: Estudos sobre direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 79). Dessa premissa,
é possivel desdobrar outras conclusdes quanto a esse processo de
habeas corpus que se instaura em Juizo, o que passo a detalhar.

Pois bem, como destacado acima, apresentado o preso ao Juiz,
podera ele mesmo, seu defensor ou o Ministério Publico pedir
a concessao da ordem. Residualmente, devera o Juiz apreciar a
legalidade do ato de prisdo, de oficio. Em qualquer situacao, a
cognicéo judicial terd enfoque, basicamente, na qualificacdo do
preso e nas circunstancias em que foi detido, como preceitua o
artigo 654 do Cédigo de Processo Penal.

Antes de decidir sobre a legalidade da prisao, porém, o Juiz
devera conceder ao preso a possibilidade de autodefesa através
do interrogatoério, que tem previsao expressa no caput, artigo 660
do CPP, ao referir que “efetuadas as diligéncias, e interrogado o
paciente, o juiz decidirad”.

Constatada ailegalidade pelo Juiz, a ordem deve ser concedida de
imediato, como se depreende da dic¢do do pardgrafo segundo do
artigo 660: “se os documentos que instruirem a peticdo evidenciarem
a ilegalidade da coacao, o juiz ou o tribunal ordenara que cesse
imediatamente o constrangimento”. Sendo assim, o prazo de 24
horas mencionado no caput do artigo 660 deve ser compreendido
como o interregno integral para a conclusao do procedimento de
que ora se trata. Isso porque a lei deve ser interpretada de forma
sistematica, de modo que as suas normas tenham harmonia e
concordancia pratica. Ora, se o Juiz constata a ilegalidade, deve
decidirimediatamente, ndo fazendo o menor sentido que aguarde
mais 24 horas para proferir a sua decisdo, em detrimento da liberdade
do preso. Assim, a compreensao correta do caput do artigo 660 e
do seu paragrafo segundo deve ser a de que efetuada a priséo, no
prazo de 24 horas devem ser realizadas as diligéncias necessarias
(lavratura do auto de prisdo em flagrante e conducéo do preso a
presenca da Autoridade Judicial), interrogado o detido e proferida
decisdo, esta imediatamente apés o interrogatorio.

Firmou-se, ainda, a voca¢ao da audiéncia de apresentacdo para a afericdo da
legalidade da prisao em flagrante, in verbis:
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Finalmente, preenchendo o ato de prisdo as formalidades legais e ndo
permitindo a lei a concesséo de liberdade provisoria, pois presentes
o fumus comissi delicti e o periculum in libertatis, ndo havera coagao
ilegal, devendo o Juiz denegar a ordem de habeas corpus e converter
a prisdo em flagrante em preventiva (artigo 310, inciso Il, do CPP).

Em suma, o procedimento ora analisado pode ser assim sumarizado:
a) efetuada a prisdo em flagrante e lavrado o respectivo auto pela
Autoridade Policial, deverd o preso ser apresentado ao Juiz; b) o
Juizinterrogard o preso quanto a sua qualificacdo e circunstancias
da prisao; ¢) Ministério Publico e defesa poderao formular pedidos
e apresentar as respectivas razoes; d) imediatamente, o Juiz
decidird sobre a legalidade da prisao; e) todo esse procedimento,
da prisao a decisdao do Juiz, devera ser concluido em 24 horas, salvo
impedimento devidamente justificado.

Sendo esse, portanto, o procedimento legal do habeas corpus
perante o Juiz de primeiro grau, que é deflagrado, como ja
mencionado, pela apresentacdo imediata do preso.

Destarte, a audiéncia de apresentagdo nao se restringe tdo somente ao
exame da legalidade da prisdo em flagrante para fins de possivel relaxamento, acaso
constatadas irregularidades. Consubstancia-se em mecanismo de indole constitucional
dirigido, também, a possibilitar ao juizo natural formar seu convencimento acerca
da necessidade de se concretizarem quaisquer das espécies de prisao processual,
bem como de se determinarem medidas cautelares diversas da prisdo, nos termos
dos artigos 310 e 319 do Cédigo de Processo Penal, mas o seu espectro cognitivo,
indubitavelmente, se restringe a necessidade, ou nao, de constricdo cautelar do
individuo a quem se imputa a pratica de infragao penal.

Deveras, nos termos do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, ao receber o
auto de prisdo em flagrante, o juiz poderd i) relaxar a prisao ilegal; i) converter a prisdo
em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
do CPP, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo; e iii) conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Cabe referir, ainda, consoante ressaltado pelo Tribunal a quo, que “néo se
infere inequivoco juizo de valor acerca da atipicidade dos fatos, como afirma a Defesa,
mas sim conclusdo acerca da auséncia das hipoteses configuradoras do flagrante
(artigo 302 do Cédigo de Processo Penal), o que imp6s o relaxamento da custédia”.
Assim, o 6rgdo julgador, naquele momento, simplesmente apontou a atipicidade das
condutas imputadas a paciente para fundamentar a desnecessidade de constri¢ao
cautelar de sua liberdade, ndo se podendo estender a amplitude deste juizo a ponto
de inviabilizar a atuag¢do do Ministério Publico que, na qualidade de dominus litis,
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possui a incumbéncia constitucional de oferecer dentincia acaso tenha constituida
sua opinio delicti. A propésito, colaciono o seguinte precedente:

HABEAS CORPUS - ALEGADA NULIDADE ABSOLUTA POR
CERCEAMENTO DE DEFESA - SUPOSTA VIOLACAO AO ARTIGO
475 DO CPP (ATUAL ART. 479, NA REDACAO DADA PELA LEI No
11.689/2008) - INOCORRENCIA - AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO
DE QUALQUER PREJUIZO PARA O RECORRENTE - “PAS DE NULLITE
SANS GRIEF” — LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO
DO MINISTERIO PUBLICO - INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL - PRECEDENTES - PEDIDO DE INQUIRICAO DE CORREU
PROCESSADO EM OUTRA ACAQO PENAL — MATERIA NAO SUSCITADA
EM MOMENTO OPORTUNO - PRECLUSAO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. NULIDADE PROCESSUAL E AUSENCIA DE PREJUIZO - A
disciplina normativa das nulidades processuais, no sistema juridico
brasileiro, rege-se pelo principio segundo o qual “Nenhum ato serd
declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusacao
ou para a defesa” (CPP, art. 563 — grifei). Esse postulado basico -
“pas de nullité sans grief” — tem por finalidade rejeitar o excesso
de formalismo, desde que eventual pretericdo de determinada
providéncia legal ndo tenha causado prejuizo para qualquer das
partes. Precedentes. E PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO PODER DE INVESTIGAR DO MINISTERIO PUBLICO, POIS OS
ORGANISMOS POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNGCAO DE
POLICIA JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO,
O MONOPOLIO DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA - O
poder de investigar compde, em sede penal, o complexo de
funcdes institucionais do Ministério Publico, que dispde, na
condicao de “dominus litis” e, também, como expressao de sua
competéncia para exercer o controle externo da atividade policial,
da atribuicdo de fazer instaurar, ainda que em carater subsidiario,
mas por autoridade prépria e sob sua direcdo, procedimentos de
investigacao penal destinados a viabilizar a obtencdo de dados
informativos, de subsidios probatérios e de elementos de conviccdo
que lhe permitam formar a “opinio delicti”, em ordem a propiciar
eventual ajuizamento da a¢ao penal deiniciativa publica. Doutrina.
Precedentes. (HC 93.921-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe de 01/02/2017)

Nesse diapasao, em obediéncia ao sistema acusatério, o qual tem por
pressuposto a separacao entre as fungdes de acusar, defender e julgar, impde-se que
a atuacgao do Poder Judiciario, na fase pré-processual, somente seja admissivel com o
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propdsito de proteger as garantias fundamentais dos investigados, nao se admitindo
0 exercicio de cognicdo exauriente em torno dos fatos que ensejaram a constri¢cdo
cautelar do custodiado, sob pena de malferimento do devido processo legal.

A propdsito, o conceito de sistema acusatério é equivoco na doutrina
brasileira. Sabe-se que sistema, na classica definicdo de CANARIS, é um estado de
coisas intrinseco racionalmente apreensivel, o qual tem por fundamento um principio
ou pequeno conjunto de principios que impede(m) a dispersao de seus elementos
numa multiplicidade de valores singulares desconexos. (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Trad.: A. Menezes
Cordeiro. 32 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. passim)

Nesse viés, o principio fundante do sistema ora analisado, a toda evidéncia,
é o principio acusatério, norma decorrente do due process of law (art. 5°, LIV, CRFB)
e prevista de forma marcante no art. 129, I, da CRFB, o qual exige que o processo
penal seja abalizado pela clara divisdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar,
considerando-se o réu como sujeito, e ndo como objeto da persecucao penal. Precisa,
sobre o tema, a conclusao de LUIGI FERRAJOLI (Derecho y Razén - Teoria del Garantismo
Penal. 32 ed., Madrid: Trotta, 1998. p. 567):

La separacién de juez y acusacion es el mds importante de todos
los elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como
presupuesto estructural y I6gico de todos los demds.

Ressoa inequivoco, diante destas premissas, que o magistrado sé deve atuar
na fase pré-processual assumindo a funcdo de “juiz de garantias”, no afa de garantir
a protecao dos direitos fundamentais dos investigados, sob pena de assumir a
feicdo de acusador.

Com efeito, na etapa administrativa da persecucdo penal, conquanto a atividade
jurisdicional ndo possa ser afastada, o exame da juridicidade das medidas cautelares
de indole pessoal ou real, ndo pode ultrapassar os limites cognitivos impostos pelo
legislador. Destarte, conforme jd mencionado, destinando-se a audiéncia de custédia
a possibilitar ao juizo natural formar seu convencimento acerca da necessidade de se
concretizar qualquer das espécies de prisao processual, bem como de se determinar
medidas cautelares diversas da prisdao, ndo ha que se falar em exame, em sede de
cognicdo exauriente, dos fatos imputados a qualquer pessoa, salvo hipdteses de
manifesto abuso, sob pena de quebra da parcialidade do magistrado e uma consectaria
vulneragdo do principio do devido processo legal em sua dimensao substancial.

A prop6sito, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n° 213/2015,
ao regulamentar a conduta do magistrado na conducao da audiéncia de custédia,
evidencia a necessidade de distanciamento do érgao jurisdicional acerca dos fatos
que possam constituir o mérito de eventual imputacao ao réu, fazendo-o em seu
artigo 89, VIl e §1°. Por oportuno, transcrevo o referido dispositivo, in verbis:
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Art. 8° Na audiéncia de custédia, a autoridade judicial entrevistard a
pessoa presa em flagrante, devendo:

| - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as
questdes a serem analisadas pela autoridade judicial;

Il - assegurar que a pessoa presa ndo esteja algemada, salvo em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, devendo a excepcionalidade
ser justificada por escrito;

Il - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se Ihe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de
exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicao,
particularmente o direito de consultar-se com advogado ou
defensor publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-
se com seus familiares;

V -indagar sobre as circunstancias de sua prisao ou apreensao;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por
onde passou antes da apresentac¢do a audiéncia, questionando
sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando as
providéncias cabiveis;

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realizacdo nos casos em que:

a) nao tiver sido realizado;
b) os registros se mostrarem insuficientes;

¢) a alegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento
posterior ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial,
observando-se a Recomendacdo CNJ 49/2014 quanto a formulagéo
de quesitos ao perito;

VIl - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir
prova para a investigacdo ou agdo penal relativas aos fatos objeto
do auto de priséo em flagrante;

IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis
irreqularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez,
existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa
presa em flagrante delito, histérico de doenca grave, incluidos
os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o
cabimento de encaminhamento assistencial e da concessao da
liberdade provisoria, sem ou com a imposicao de medida cautelar.
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§1° Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird
ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas
compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas
relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual
imputagdo, permitindo-lhes, em seguida, requerer:

| - o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il - a concessao da liberdade proviséria sem ou com aplicacdo de
medida cautelar diversa da prisdo;

Il - a decretagao de prisdo preventiva;

IV - a adocao de outras medidas necessarias a preservagao de
direitos da pessoa presa. (sem grifo no original)

Cabe referir, ainda, que, nos termos do paragrafo 3° do supramencionado artigo
8° da Resolucdo, a “ata da audiéncia conterd, apenas e resumidamente, a deliberacao
fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutencéo da prisdo, cabimento
de liberdade provisdria sem ou com a imposicao de medidas cautelares diversas
da prisdo, considerando-se o pedido de cada parte, como também as providéncias
tomadas, em caso da constatacdo de indicios de tortura e maus tratos”.

Por fim, consta expressamente dos Considerandos da Resolugdo n° 213/2015
que a conducao imediata da pessoa presa a autoridade judicial é o meio mais eficaz
para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisao. Consectariamente,
assegura-se o direito a integridade fisica e psicoldgica das pessoas submetidas a
custédia estatal, previsto no art. 5.2 da Convenc¢do Americana dos Direitos Humanos
e no art. 2.1 da Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, os quais transcrevo, in verbis:

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.

CONVENGAO CONTRA A TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS
CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES

Artigo 2° - 1. Cada Estado tomara medidas eficazes de carater
legislativo, administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de
impedir a pratica de atos de tortura em qualquer territério sob
sua jurisdicdo.
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Nesse contexto, é forcoso concluir, portanto, pela auséncia de espaco cognitivo,
no ambito da audiéncia de custédia, acerca do mérito de eventual acdo penal, sendo
descabida e, necessariamente desprovida de efeitos, qualquer valoragao realizada pelo
orgéo jurisdicional acerca do juizo de mérito relativo a eventual acdo que sequer foi
proposta. Releva notar, portanto, que a audiéncia de apresentacao deve ser concebida
como ato jurisdicional destinado a preservacédo da integridade do preso, em momento
pré-processual, ndo ostentando o condao de ato instrutério. A prépria terminologia
adotada pelo mencionado ato regulatério evidencia que nao se cuida de ato inerente
ao processo de conhecimento, pois restou estatuido que o juiz “entrevistard” o preso.

A propésito, cumpre trazer a licio doutrinaria do professor ANDRE DE
CARVALHO RAMOS ao se debrucar sobre o tema audiéncia de apresentacao, in verbis:

Trata-se de um direito relacionado a protecao da liberdade e
da integridade pessoal, uma vez que evita tanto o abuso nas
decretagdes das prisdes quanto a violéncia camuflada. Tem
como elemento central a apresentacao imediata do detido pela
autoridade administrativa realizadora da prisdo (policial) a uma
autoridade com independéncia e garantias (juiz). Nao tem como
finalidade a antecipacao do interrogatério do suposto autor do
delito e ndo cabe nas prisées feitas por ordem judicial. Também
nao basta, entdo, o mero envio formal da documentacdo da priséo
ao juiz, como era feito a luz do art. 306, §1°, do CPP: a audiéncia
de apresentacao ou custddia exige a presenca diante do juiz do
preso em flagrante pela autoridade policial, para que os dois
objetivos sejam cumpridos: verificacdo da legalidade da prisao
(e tomada de decisdo sobre o seu prosseguimento) e promoc¢ao
daintegridade pessoal (evitando agressoes policiais na detencao,
que sao estimuladas pela impunidade).

L.]

Quanto a finalidade da audiéncia de apresentacao, trata-se, como
visto acima, da protecdo da liberdade e da integridade pessoal
do preso, ndo sendo um ato instrutério processual. (CARVALHO
RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 52 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018)

De outro lado, ndo ha como se olvidar da possibilidade da ocorréncia de
arbitrios. Todavia, um sistema que se predisponha a funcionar adequadamente nao
pode presumir a atuacdo dos seus atores sociais em desconformidade com as normas
vigentes, sob pena de se reduzir excessivamente sua atividade, sem justificativa
razodvel para tanto. Logo, eventuais abusos sdo coibidos nas vias adequadas, como,
exemplificativamente, o Habeas Corpus ou o Mandado de Seguranca.
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Noutro giro, cumpre consignar que o trancamento da acao penal, a mercé
de sua excepcionalidade, é cabivel apenas nas hipdteses de manifesta atipicidade
da conduta, de causa extintiva de punibilidade e de auséncia de indicios suficientes
de autoria a materialidade delitiva, o que ndo se verifica na espécie. Nesse sentido,
o entendimento desta Corte:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. INEPCIA DA
DENUNCIA. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE.
INOCORRENCIA. 1. Quando do recebimento da dentncia, nio ha
exigéncia de cognicao e avaliacdo exaustiva da prova ou apreciacao
exauriente dos argumentos das partes, bastando o exame da
validade formal da peca e a verificacdo da presenca de indicios
suficientes de autoria e de materialidade. 2. O trancamento da
acdo penal na via do habeas corpus s6 se mostra cabivel em casos
excepcionalissimos de manifestas (i) atipicidade da conduta, (ii)
presenca de causa extintiva de punibilidade ou (iii) auséncia de
suporte probatdrio minimo de autoria e materialidade delitivas, o
que nao ocorre no presente caso. 3. Agravo regimental conhecido
e ndo provido. (HC 141.918-AgR, Primeira Turma, Rel.2 Min.2 Rosa
Weber, Dje de 20/06/2017)

Habeas corpus. Penal e processual penal. Trafico e associagao para
o trafico de drogas (arts. 33 e 35 da Lei n° 11.343/06). Trancamento
da acao penal. Inépcia da denuncia e auséncia de justa causa. Ndo
ocorréncia. Prisdo preventiva. Revogacao. Impossibilidade. Custodia
assentada na periculosidade do paciente para a ordem publica.
Suposto envolvimento com organizagao criminosa ligada ao “PCC”
dedicada ao trafico de grandes quantidades de drogas (941,5 g de
crack e 1.026,89 kg de cocaina). Necessidade de se interromper
ou diminuir a atuacao de integrantes da referida organizagao.
Precedentes. Auséncia de constrangimento ilegal. Ordem denegada.
1. O trancamento da acao penal em habeas corpus constitui
medida excepcional, a qual s6 deve ser aplicada quando houver,
indiscutivelmente, auséncia de justa causa ou flagrante ilegalidade
demonstrada em inequivoca prova pré-constituida. Precedentes.
2. Néo restou evidenciada nenhuma ilegalidade no oferecimento
da denuncia, preenchida com os requisitos previstos no art. 41 do
Cédigo de Processo Penal, sendo essa, ademais, suficiente para
permitir a defesa do paciente. 3. A leitura da exordial acusatéria
permite concluir que ndo ha ilegalidade a merecer reparo pela via
eleita, uma vez que ela, embora sucinta, contém descricdo minima
dos fatos imputados ao ora paciente, principalmente considerando
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tratar-se de crimes de trafico e associagdo para o trafico, cuja
existéncia do liame subjetivo e da estabilidade associativa deve
ser apurada no curso da instrucao criminal. 4. A prisao preventiva
do paciente foi justificada em sua periculosidade para a ordem
publica, tendo em vista seu suposto envolvimento com organizacdo
criminosa ligada ao “PCC” voltada ao tréfico de grandes quantidades
de drogas (941,5 g de crack e 1.026,89 kg de cocaina). 5. Ordem
denegada. (HC 139.054, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 02/06/2017)

Demais disso, o exame da pretensao defensiva demanda uma indevida incursédo
na moldura fatica delineada nos autos. Desta sorte, impende consignar, ainda, que o
habeas corpus é acdo inadequada para a valoracdo e exame minucioso do acervo fatico
probatério engendrado nos autos. Destarte, ndo se revela cognoscivel a insurgéncia
que nao se amolda a estreita via eleita. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CRFB/88, ART. 102,
I, D E I. HIPOTESE QUE NAO SE AMOLDA AO ROL TAXATIVO DE
COMPETENCIA DESTA SUPREMA CORTE. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. INEPCIA DA DENUNCIA. NAO CARACTERIZADA. CUSTODIA
PREVENTIVA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. ELEMENTOS
CONCRETOS A JUSTIFICAR A MEDIDA. ALEGADO EXCESSO DE
PRAZO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (HC
ne 130.439, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 12/05/2016)

Sob esse enfoque, verifico que a Corte de origem assinalou que “a pretensa
atipicidade foi apenas utilizada como fundamento opinativo para o relaxamento da
prisao da paciente e de seus comparsas, uma vez que o MM. Juiz de Direito que presidiu
a audiéncia de custddia sequer possuia competéncia jurisdicional para determinar o
arquivamento dos autos. Por se tratar de mero juizo de garantia, deveria ter se limitado
aregularidade da prisdo e mais nada, porquanto absolutamente incompetente para o
mérito da causa. Em funcdo disso, toda e qualquer consideracao feita a tal respeito -
mérito da infracdo penal em tese cometida — ndo produz os efeitos da coisa julgada,
mesmo porque de sentenca sequer se trata”. Verifico, ainda, que a Corte Superior
assentou que “a decisdo proferida pelo Juiz Plantonista, independentemente dos
motivos que determinaram a concessdo da liberdade ao requerente, ndo obsta a
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atuacdo do titular da acdo penal de modo a impedir que o representante do Ministério
Publico proceda ao oferecimento da denuncia, sob pena de negativa de vigéncia ao
art. 24 do Codigo de Processo Penal”.

Desta sorte, se as instancias antecedentes, a luz dos fatos aduzidos,
reconheceram a idoneidade da peca acusatoria, tendo, ainda, afastado o argumento
da inépcia da denuncia, ndo ha falar em trancamento da acao penal pela via do
habeas corpus.

Com efeito, se a peca acusatdria evidencia a realizacao de fato tipico com
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria, estabelecendo um liame
entre a conduta do investigado e os fatos apurados, de modo a possibilitar o pleno
exercicio da defesa, ndo ha que se falar em vulneracédo ao artigo 41 do Cédigo de
Processo Penal. Nesse sentido, in verbis:

HABEAS CORPUS - JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL CONSOLIDADA QUANTO A MATERIA VERSADA NA
IMPETRACAO - POSSIBILIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE O RELATOR DA
CAUSA DECIDIR, MONOCRATICAMENTE, A CONTROVERSIA JURIDICA
- COMPETENCIA MONOCRATICA DELEGADA PELO ORDENAMENTO
POSITIVO BRASILEIRO (RISTF, ART. 192, “CAPUT”, NA REDACAO DADA
PELA ER N° 30/2009) - ADOGAO DA TECNICA DA MOTIVAGAO “PER
RELATIONEM” — LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DESSA TECNICA
DECISORIA - FUNDAMENTACAO VALIDA — ALEGADA INEPCIA DA
DENUNCIA - INOCORRENCIA — OBSERVANCIA DOS REQUISITOS
FIXADOS PELO ART. 41 DO CPP - PECA ACUSATORIA QUE ATENDE
AS EXIGENCIAS LEGAIS - SUPOSTA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
PARA A ACAO PENAL - ILIQUIDEZ DOS FATOS - CONTROVERSIA QUE
IMPLICA EXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA - INVIABILIDADE
NA VIA SUMARISSIMA DO “HABEAS CORPUS” — RECONHECIMENTO
DA PLENA CORRECAQ JURIDICA DA DECISAO AGRAVADA - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. (HC 140.629-AgR, Segunda Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, DJe de 07/08/2017)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. INEPCIA DA
DENUNCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE.
INOCORRENCIA. 1. Quando do recebimento da dentncia, ndo ha
exigéncia de cognicdo e avaliacdo exaustiva da prova ou apreciacdo
exauriente dos argumentos das partes, bastando o exame da
validade formal da peca e a verificacdo da presenca de indicios
suficientes de autoria e de materialidade. 2. O trancamento da
acdo penal na via do habeas corpus sé se mostra cabivel em casos
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excepcionalissimos de manifestas (i) atipicidade da conduta, (ii)
presenca de causa extintiva de punibilidade ou (jii) auséncia de
suporte probatério minimo de autoria e materialidade delitivas, o
que nado ocorre no presente caso. 3. Agravo regimental conhecido
e nao provido. (HC 141.918-AgR, Primeira Turma, Rel.2 Min.2 Rosa
Weber, DJe de 20/06/2017)

Por fim, ante a pertinéncia de suas alegagdes, cumpre transcrever as alegacoes
do Ministério Publico Federal, in verbis:

Ao contrério do que alega a defesa, ndo se vislumbra a ocorréncia do
alegado constrangimento ilegal. Nao obstante o MM. Juiz Plantonista
por ocasido da audiéncia de custodia, ter fundamentado a decisao
de relaxamento da prisdo em flagrante na opinido de que: “A prova
do auto de prisdo em flagrante é de que todos os detidos estavam
pacificamente reunidos para participar de uma manifestacao publica,
nenhum objeto de porte proibido foi apreendido, sendo, assim,
invidvel sequer cogitar do crime de corrup¢ao de menores” (f. 1290),
tal fundamento ndo forma coisa julgada, ndo impossibilitando o
Ministério Publico de oferecer posterior denuiincia pelos mesmos
fatos, tampouco o Juizo competente de receber a inicial acusatoria.

Nos termos do art. 504 do CPC/2015, “Nao fazem coisa julgada: (I)
0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca; (Il) a verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenga”. O mesmo entendimento pode
ser aplicado na seara processual penal, por forca do art. 3° do CPP.

No caso, além de a deciséo proferida em sede de audiéncia de custodia
nao ter a natureza juridica de sentenca, os motivos que justificaram o
relaxamento da custédia cautelar ndo fazem coisa julgada.

Conforme consignou o TJ/SP, o reconhecimento da atipicidade penal
da conduta foi proferido por Juizo incompetente e em momento
processual inoportuno, desprovido de qualquer amparo legal,
além disso, “a pretensa atipicidade foi apenas utilizada como
fundamento opinativo para o relaxamento da prisdo da paciente
e de seus comparsas, uma vez que o MM. Juiz de Direito que presidiu
a audiéncia de custédia sequer possuia competéncia jurisdicional
para determinar o arquivamento dos autos” (f. 3540).

Além disso, correto o entendimento firmado pelo Superior Tribunal
de Justica no exame do caso, no sentido de que a decisao proferida
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em audiéncia de custddia nao vincula o titular da acao penal, sob
pena de negativa de vigéncia ao art. 24 do Cédigo de Processo
Penal. Com efeito, a mera previsao legal de recurso em sentido
estrito (art. 581, V, do CPP) ndo afasta a titularidade do 6rgéo do
Ministério Publico para decidir acerca do oferecimento ou ndo da
inicial acusatoria, pois o recurso teria como meta apenas restabelecer
a prisao em flagrante e nao necessariamente rever o fundamento
especifico apresentado pelo magistrado para relaxar a custodia.

O reconhecimento da atipicidade penal da conduta em momento
inadequado acaba por violar o devido processo legal, o que nao
pode ser admitido por essa Suprema Corte.

Ex positis, DENEGO a ordem de habeas corpus.
E como voto.

25/09/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente, primeiro
cumprimento o Advogado pela sustentacdo oral, pela linha de defesa assumida,
cumprimento o Ministério Publico, Doutora Claudia.

Parece-me aqui que se pretende retirar da decisdo do juiz muito mais do
que ele préprio quis. Acho que é importante iniciar com isso, porque, se nés lermos
integralmente a decisdo do juiz que realizou audiéncia de custédia, como Vossa
Exceléncia bem disse, ele foi analisando a presenca dos requisitos para a manutencdo
ou nao da prisao; um deles é a viabilidade, o fumus boni juris. E, na sequéncia, ele
inclusive coloca “Destarte”, ou seja, concluindo, consequentemente, ai, sim, vem o
dispositivo da decisao. E o dispositivo da decisao dele é muito claro. Ele ndo fala em
auséncia de justa causa para a manutencao da investigacao. Ele ndo fala em atipicidade
para trancamento de qualquer possibilidade. Ele diz:

Destarte, ausentes as hipoteses do artigo 302 do Cédigo de Processo
Penal em relagdo aos delitos imputados, de rigor o RELAXAMENTO
da prisdo em flagrante e aimediata expedicdo de alvara de soltura.
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N&do me parece que, em momento algum, tenha o juiz de custédia pretendido
trancar a possibilidade da continuidade, mesmo tendo feito criticas, na sua
fundamentacao, a prépria atuacao da autoridade policial €, em virtude disso - e
aqui também importante -, encaminhou ao DIPO (Departamento de Inquéritos
Policiais de Sao Paulo) para apurar a conduta dos policiais, mas o juiz foi mais além
para mostrar realmente que, a meu ver,em momento algum pretendeu dar o sentido
que se pretende agora, porque determinou o relaxamento e colocou: “No mais,
aguarde-se a vinda dos autos principais”. Ora, nenhum juiz extingue o procedimento
e pede para se aguardar a vinda dos autos principais, "abrindo-se oportunamente
vista ao Ministério Publico”.

E a sequéncia natural que ocorre da audiéncia de custédia — ndo s6 em S&o
Paulo, em todos os locais onde ja implantada —, que se decide sobre a manutencédo
ou ndo da prisao, excepcionalmente - e ai seria uma outra discussao - poderia ter o
juiz determinado de oficio um habeas corpus, mas néo foi o que fez.

Ele deixa muito claras suas criticas a conduta da autoridade policial, deixa
claro o seu pensamento, mas, na hora da decisao, ele muito objetivamente cita o
artigo 302 e diz que estariam ausentes as hipdteses, relaxa e mantém a sequéncia
procedimental, aguardando a vinda dos autos principais.

Nao ha nada nem nos precedentes citados da tribuna nem na doutrina citada
sustentando uma coisa julgada material em relagcao aos fundamentos que vao levar
ao proéprio dispositivo, a prépria conclusao.

Aqui, o que seria possivel? Ao Ministério Publico — foi colocado muito bem da
tribuna - seria possivel recorrer dessa decisdo sé em relagcao ao relaxamento, porque o
que constou como decisdo, como dispositivo, foi o relaxamento. O Ministério Publico
aguardou. O Ministério Publico ofereceu a denuncia - certa ou errada aqui ndo nos
cabe analisar neste momento. Foi recebida pelo juiz — e ai sim o juiz competente -
para andlise do recebimento da denuncia.

Entédo, o importante procedimento de audiéncia de custédia foi realizado.
Quando o Supremo Tribunal Federal assinou convénios em Sao Paulo, nés, na
Secretaria de Seguranca Publica, instalamos rapidamente a audiéncia de custédia
como habeas corpus social, porque, independentemente da classe econémica, das
condi¢des de rapidamente contratar um advogado, todos serdo levados a presenca
de um juiz. Para qué? Para analisar a legalidade ou nao da prisao. E foi exatamente
o que aqui fez o juiz.

Entdo, nesses termos, eu acompanho integralmente Vossa Exceléncia,
indeferindo a ordem.
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25/09/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS Ne° 157.306 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Senhor Presidente, boa
tarde! Saiido a eminente Subprocuradora Doutora Claudia Sampaio Marques, a Ministra
Rosa, o Ministro Marco Aurélio e cumprimento o Advogado Doutor Marcelo Feller por
uma belissima sustentagédo, sem trocadilho.

Presidente, malgrado o esfor¢o meritdrio e de grande alcance argumentativo
do Advogado, acho que a audiéncia de custddia, tal como prevista na Convengédo
Americana de Direitos Humanos, depois regulamentada pelo CNJ, até por iniciativa
louvavel do nosso Colega Ministro Ricardo Lewandowski quando |13 esteve, ela envolve
apenas um juizo preliminar acerca da legitimidade, necessidade da manutencao
da prisdo preventiva ou da possibilidade de relaxa-la ou substitui-la por medidas
alternativas. Portanto, eu ndo penso, apesar do esfor¢o louvavel, que se possa equiparar
a uma decisdo de mérito; até porque o juizo preliminar de custédia, muitas vezes,
nem sequer é feito pelo juiz natural da causa, como neste caso aqui, que me parece
ter sido feito pelo juiz plantonista. Logo, ndo hd como esta ser considerada uma
decisao de mérito vinculante. E, como Vossa Exceléncia observou, o trancamento
de acdo penal é uma medida que adotamos com grande parcimdnia e aqui ndo me
parece ser esse 0 aso.

De modo que, louvando muito genuinamente o trabalho do Advogado Doutor
Marcelo Feller e cumprimentando-o pelo trabalho bem feito, mas, como dizia, em
conclusao, Presidente, o trancamento nds sempre tratamos como uma medida
excepcional e aqui ndo ha excepcionalidade que justifique esse tipo de provimento,
acompanho Vossa Exceléncia na denegacao da ordem.

25/09/2018
PRIMEIRA TURMA
HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, o Doutor Marcelo
fezuma sustentacao oral tdo competente que quase me convenceu. Mas se trata, como
Vossa Exceléncia muito bem observou, de um juizo de verossimilhanca, aquele que foi
emitido no momento do relaxamento da prisdo na audiéncia de custodia. E as decisdes
judiciais fundadas em juizo de verossimilhan¢a ndo fazem coisa julgada material. De
qualquer sorte, ainda que o processo penal comporte — porque esta sempre em jogo
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0 nosso bem maior, que é a liberdade — essas teses verdadeiramente criativas, entendo
que ndo podemos nos afastar da consideracao de que a eficécia do ato judicial se cinge
aos limites da atuacgéo judicial e do comando judicial, como ficou extremamente bem
evidenciado no voto de Vossa Exceléncia, a quem eu também cumprimento.

Entéo, igualmente, denego a ordem.

25/09/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 157.306 / SAO PAULO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a audiéncia de custodia
foi realizada e o foi por érgdo do Judiciario, pelo Estado-Juiz. Nao ha a menor duvida:
visa a audiéncia de custddia ter-se o exame da prisdo em flagrante. E entéo, de duas,
uma: ou se relaxa o flagrante ou se substitui - porque nao é mais titulo para manter-se
a custodia - pela prisdo preventiva.

O que houve na espécie? O juiz afastou a prisdo ou as prisdes em flagrante, mas
nao se limitou a fazé-lo. Foi adiante, certo ou errado, com o vicio de procedimento
ou nao, e assentou a atipicidade do fato.

Indaga-se: diante desse pronunciamento judicial, é possivel, posteriormente,
a partir dos mesmos fatos, chegar-se ao recebimento da denuncia, instaurar-se um
processo-crime contra aqueles que tiveram o afastamento das prisées e também crivo
sobre a atipicidade das condutas? A meu ver, ndo! A seguranca juridica reclama que
se observe esse pronunciamento. Poderia o Ministério Publico, diante da decisdo, ter
protocolado recurso em sentido estrito. Nao o fez; silenciou para, posteriormente,
entéo, ofertar a denuncia.

Entendo que se tem situacédo a reclamar o crivo do Judicidrio, para manter-se
o primado do Judicidrio, para manter-se a almejada seguranca juridica.

Porisso, concedo a ordem, sem elogiar o ilustre Advogado, porque, quase sempre,
quando o Juiz comeca elogiando o advogado, acaba votando contra o constituinte.

PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS N 157.306

PROCED.: SAO PAULO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

PACTE.(S): VIVIANE ALVES BOLIVAR

IMPTE.(S): MARCELO FELLER (296848/SP)

COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
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Decisao: A Turma, por maioria, denegou a ordem, nos termos do voto do
Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio. Falaram: o Dr. Marcelo Feller pela Paciente e
a Dra. Claudia Sampaio Marques, Subprocuradora-Geral da Republica, pelo Ministério
Publico Federal. Presidiu este julgamento o Ministro Luiz Fux, Vice-Presidente no
exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma, 25.9.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Alexandre de Moraes. Presentes a Sessao os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso.

Subprocuradora-Geral da Repubilica, Dra. Claudia Sampaio Marques.
Cintia da Silva Gongalves
Secretaria da Primeira Turma

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019 | 307

Book_RMP-74.indb 307 25/06/2020 13:09:18



Book_RMP-74.indb 308 25/06/2020 13:09:18



Jurisprudéncia Civel

RECURSO EXTRAORDINARIO
N2 598.356 / SAO PAULO

08/05/2018

PRIMEIRA TURMA

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

RECTE.(S): TRANSPORTADORA CAHO LTDA

ADV.(A/S): LUIZ ANTONIO BORGES TEIXEIRA E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S): DERSA - DESENVOLVIMENTO RODOVIARIO S/A
ADV.(A/S): FABIANA COIMBRA SERVILHA E OUTRO(A/S)

RESPONSABILIDADE CIVIL — SERVICO PUBLICO - FURTO - POSTO
DE PESAGEM - VEICULO. A teor do disposto no artigo 37, §6°, da
Constituicdo Federal, ha responsabilidade civil de pessoa juridica
prestadora de servico publico em razdo de dano decorrente de crime
de furto praticado em posto de pesagem, considerada a omissao no
dever de vigilancia e falha na prestacao e organizacao do servico.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal em prover o recurso extraordinario, nos termos
do voto do relator e por unanimidade, em sessao presidida pelo Ministro Alexandre de
Moraes, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigraficas.

Brasilia, 8 de maio de 2018.

MINISTRO MARCO AURELIO — RELATOR

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 598.356 / SAO PAULO
RELATOR: MIN. MARCO AURELIO
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RECTE.(S): TRANSPORTADORA CAHO LTDA

ADV.(A/S): LUIZ ANTONIO BORGES TEIXEIRA E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S): DERSA - DESENVOLVIMENTO RODOVIARIO S/A
ADV.(A/S): FABIANA COIMBRA SERVILHA E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatério, as informacoes
prestadas pela assessora Dra. Raquel Rodrigues Barbosa de Souza:

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao apreciar apelagao
protocolada pela Transportadora Caho Ltda., confirmou o
entendimento do Juizo, assentando inaplicavel o artigo 37, §6°,
da Constituicao Federal. Afirmou ndo ter havido ato comissivo
a configurar a responsabilidade objetiva do Estado quando do
furto de caminh&o ocorrido no posto de pesagem da DERSA -
Desenvolvimento Rodovidrio S.A. Frisou que o veiculo foi furtado
enquanto lavrado auto de infragao por excesso de peso, inexistindo
qualquer agdo ou omissdo do agente publico. Entendeu nédo estar
o caminhéo sob a guarda da DERSA, afastando a configuracao de
nexo causal entre a parada para fiscalizacdo e o furto praticado
durante a retencao do automovel. Destacou ser a lavratura do auto
de infragcdo decorrente de poder-dever legal.

Embargos de declaracdo foram desprovidos.

un

No extraordinario, interposto com alegada base na alinea “a
do permissivo constitucional, a recorrente articula com a ofensa
ao artigo 37, §6°, da Lei Maior. Sustenta que o simples fato de o
condutor ou proprietdrio de veiculo dar causa a retencao por parte
de drgdo fiscalizador ndo afasta a negligéncia dos agentes do ente
autuador, assinalando a responsabilidade deste em cuidar do bem
alheio. Assevera englobar o poder de policia ndo apenas o exame
dos automéveis, mas também o dever de vigia-los, adotando as
medidas e precaucdes cabiveis.

Arecorrida, nas contrarrazdes, aponta o acerto do acérdédo atacado.
Salienta a falta de prequestionamento dos dispositivos tidos
por violados e a necessidade de andlise de elementos faticos e
probatérios. No mérito, anota incumbir ao preposto da empresa
zelar pelo automével, e ndo aos agentes fiscalizadores.

O extraordinario ndo foi admitido na origem (folhas 376 a 382).
Seguiu-se a interposicdo de agravo, no qual buscada a sequéncia do
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recurso. O ministro Ricardo Lewandowski, entao relator, proveu-o,
determinando a subida do extraordinario (folha 432).

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo conhecimento do
recurso. Apontou a indispensabilidade de revolvimento do conjunto
fatico-probatdrio, sublinhando mostrar-se vedado considerado o
verbete n° 279 da Simula do Supremo (folhas 481 a 485).

O Relator negou seguimento ao extraordinério, consignando
que, no acordéo recorrido, presente o conjunto fatico-probatério,
verificou-se a auséncia de nexo causal entre o dano e a conduta
do agente publico (folhas 490 e 491). Foi interposto agravo interno,
no qual postulado o reconhecimento da nulidade da decisao,
por ter Sua Exceléncia participado do julgamento da apelacao
quando integrava o Tribunal de origem. O Relator reconheceu o
impedimento, encaminhando o processo a Presidéncia, no que
redistribuido a Vossa Exceléncia (folhas 584 a 588).

Em nova manifestacdo, o Ministério Publico Federal reitera os
argumentos apresentados, preconizando o ndo conhecimento
do extraordinario e, no mérito, o desprovimento (folhas 596 a 599).

O extraordindrio é anterior a entrada em vigor do sistema da
repercussao geral. O processo encontra-se concluso no Gabinete.

E o relatério, distribuido com antecedéncia aos integrantes do Colegiado.

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 598.356 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Atendeu-se aos pressupostos
derecorribilidade. A peca recursal, subscrita por profissional da advocacia regularmente
credenciado, foi protocolada no prazo legal.

Improcedem os ébices apontados pela Procuradoria-Geral da Republica.
Descabe confundir enquadramento juridico-constitucional da controvérsia, tais como
retratados, soberanamente, no acérdao impugnado, com o revolvimento da prova
coligida. Dizer-se que o recurso extraordinario amolda-se em um dos permissivos
constitucionais pressupde a consideracdo de certas premissas faticas. O Supremo, ao
julgar o extraordinario, ja na fase de conhecimento, perquire o acerto, ou o desacerto,
sob o angulo constitucional, da decisdo atacada. Tendo em vista a ordem processual,
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procede a partir de fatos e esses sdo os do acérdao que se pretende infirmar. O tema
concernente a responsabilidade foi objeto de debate e decisdo prévios, tendo havido
alusdo ao artigo 37, §6°, da Constituicao Federal.

Observem as balizas do caso. O Tribunal de origem reconheceu ter ocorrido
furto de caminhao no posto de pesagem da DERSA - Desenvolvimento Rodoviario
S.A., localizado na rodovia Anhanguera, quando o veiculo foi autuado por excesso
de peso, conforme comprovam documentos juntados a inicial. Entdo, adentrou o
campo da definicdo da responsabilidade da recorrida, assentando ndo ser objetiva,
mas subjetiva. Os fatos incontroversos estao delineados no acérddo impugnado,
revelando a verdade formal. Cumpre saber se houve, ou ndo, ofensa ao artigo 37, §6°,
da Constituicdo Federal. Eis o teor do preceito:

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

[.]

§6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A matéria também tem disciplina no Cédigo Civil:

Art.43. As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Versando direito e garantia fundamental do cidadao, o artigo 37, §6°, da
Constituicao Federal encerra norma autoaplicavel, de eficacia plena, incumbindo
ao Poder Judiciario, verificado o nexo causal entre o ato administrativo e o dano,
concretizar o comando em plenitude.
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O dispositivo é inequivoco ao estabelecer a responsabilidade civil objetiva
do Estado ou da pessoa juridica privada prestadora de servico publico. A obrigacdo
ocorre perante a vitima, fundamentando-se nos riscos decorrentes das atividades
desempenhadas pelo ente estatal e na exigéncia de legalidade do ato administrativo.
Sob o angulo doutrinério, tem-se ensinamento de Hely Lopes Meirelles (Direito
Administrativo Brasileiro. 422 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2016, p. 781):

O §6° do art. 37 da CF seguiu linha tracada nas Constituicoes
anteriores e, abandonando a privatistica teoria subjetiva
da culpa, orientou-se pela doutrina do Direito Publico e
manteve a responsabilidade civil objetiva da Administragéo,
sob a modalidade do risco administrativo. Nao chegou,
porém, aos extremos do risco integral. E o que se infere do
texto constitucional e tem sido admitido reiteradamente pela
jurisprudéncia, com apoio da melhor doutrina [...].

A Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva do Estado,
visando a proteger o cidaddo. A premissa encontra base na ideia de justica social: a
corda ndo deve arrebentar do lado mais fraco. O Estado, ou quem lhe faga o papel,
é sujeito poderoso, contando com a primazia do uso da for¢a, ao passo que o
individuo situa-se em posicao de subordina¢ao. Os administrados ndo podem evitar
ou sequer minimizar o perigo de dano proveniente da agdo ou omissao do Estado.
E o Poder Publico quem dita os termos da prépria presenca no seio da coletividade
e estabelece o teor e a intensidade do relacionamento com os membros do corpo
social. As func¢des estatais ddo ensejo a producao de danos mais acentuados que os
suscetiveis de serem gerados pelos particulares, tendo em vista a singularidade da
posicdo juridica do ente estatal. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 302 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 1013) Considerada a
maior quantidade de poderes e prerrogativas, o Estado, que a todos representa,
deve suportar o 6nus das atividades desempenhadas. (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 574)

Nao ha espaco para afastar a responsabilidade, independentemente de culpa,
mesmo sob a éptica da omissdo, ante o principio da legalidade, presente a teoria do
risco administrativo. Vale atentar para o decidido pelo Supremo, sob o angulo da
repercussao geral, no recurso extraordindrio n° 841.526, Relator Ministro Luiz Fux,
oportunidade na qual consolidado o entendimento quanto a necessaria observancia
do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal no tocante a omissdes administrativas:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5¢, XLIX, E 37, §6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
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1. A responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicao Federal
de 1988, em seu artigo 37, §6°, subsume-se a teoria do risco
administrativo, tanto para as condutas estatais comissivas quanto
para as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral.

2. A omissao do Estado reclama nexo de causalidade em relacdo
ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o Poder Publico
ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir
o resultado danoso.

3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a execucao
da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se os direitos
fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal).

4. O dever constitucional de protecdo ao detento somente se
considera violado quando possivel a atuacao estatal no sentido
de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel
para a configuragao da responsabilidade civil objetiva estatal, na
forma do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal.

5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que, nos casos em que
nao é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que
ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se
o nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder
Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a
teoria do risco integral, ao arrepio do texto constitucional.

6. A morte do detento pode ocorrer por varias causas, como, v.g.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem
sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as
precaucgdes exigiveis.

7. Aresponsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipéteses em
que o Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacdo
protetiva do detento, rompendo o nexo de causalidade da sua
omissdo com o resultado danoso.

8. Repercussao geral constitucional que assenta a tese de que:
em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecao
previsto no artigo 59, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado
é responsavel pela morte do detento.

9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagao
do suicidio do detento nem outra causa capaz de romper o0 nexo
de causalidade da sua omissao com o 6bito ocorrido, restando
escorreita a decisao impositiva de responsabilidade civil estatal.

10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.
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Surge o liame causal a revelar a responsabilizagdo da recorrida no caso concreto.
Nao fosse a conduta omissiva desta, que deixou de agir com o cuidado necessério
quanto a vigilancia no posto de pesagem, por ocasido do estacionamento obrigatoério
do veiculo para lavratura do auto de infracdo, o evento ndo teria acontecido. De igual
modo, estd caracterizada falha na prestacdo e organizacdo do servico. E inviavel
reconhecer inexistente o nexo causal quando descuido de vigilancia da pessoa juridica
privada prestadora de servico publico facilita furtos e, em consequéncia, acarreta
danos. A responsabilidade, seja objetiva, seja subjetiva, encontra-se configurada.
Enfoque diverso, afastando o direito a indenizagdo, implicaria esvaziar o preceito do
§6° do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Conheco do extraordindrio e o provejo para, reformando o acérdao recorrido,
assentar a responsabilidade da DERSA - Desenvolvimento Rodoviario S.A. Ficam
invertidos os 6nus da sucumbéncia.

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 598.356 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, cumprimento
o ilustre Advogado, que se houve muito bem na tribuna.

Acompanho integralmente o voto do Ministro Marco Aurélio ndo apenas no
conhecimento como também no provimento do recurso.

Chega a espantar-me que, em duas instancias da Justica de Sao Paulo, se
tem entendido diversamente numa hipotese que me parece excessivamente 6bvia.
Mesmo que se entenda que ndo haja responsabilidade civil objetiva, aqui a culpain
vigilando é evidente pelo dever de guarda. Quer dizer, a concessionaria estd exercendo
um poder que, em rigor, lhe é delegado pelo Poder Publico, como observou o
Ministro Marco Aurélio. A pesagem é feita — penso - por dois grandes motivos: por
uma questao de seguranga rodoviaria e por uma questao de excessivo desgaste da
rodovia. A competéncia que a concessiondria exerce por delegacdo do Poder Publico,
quanto a seguranga, e por interesse proprio, quanto a preservacao da rodovia que
Ihe cabe conservar.

Portanto, nao consigo imaginar que, para alguém que pare em um posto de
pesagem por determinacao da concessionaria, desca do veiculo para ser autuado e,
quando volte, ndo tenha o veiculo, ndo haja responsabilidade civil. De modo que eu
concordo inteiramente com o Ministro Marco Aurélio.

Eu até ndo trouxe uma tese de julgamento, mas é uma questdo anterior a
repercussdo geral, cuja lei exige a tese de julgamento. No entanto, aqui basicamente
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a concessionaria de servico publico é responsavel — como estd na Constituicao — pelos
danos que atos seus causem ao usudrio do servico.

De modo que eu estou acompanhando integralmente o Ministro Marco Aurélio.

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 598.356 / SAO PAULO

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu cumprimento
o Doutor Luiz Antonio.

Acompanho na integra o voto do Ministro Marco Aurélio, com as achegas
do Ministro Luis Roberto. Eximo-me de dizer mais, porque a minha compreensao é
exatamente no sentido da responsabilidade objetiva no caso.

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 598.356 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia Corte, ilustre
Representante do Ministério Publico, Senhor Advogado que se houve muito bem da
tribuna, Doutor Luiz Antonio Borges, porque estd o memorial muito bem elaborado
pela parte recorrente, por Vossa Exceléncia.

Senhor Presidente, eu pertenci a Tribunais de Justica. Eu fui do de Alcada e
do de Justica também. Na verdade, naquela oportunidade, havia muita dificuldade
- que foi superada depois de uma obra muito bem elaborada pelo Professor
Sérgio Cavalieri — nessa fixacdo da responsabilidade do Estado, principalmente,
nos casos de omissdo, em que se exigia a culpa. Entao, eu atribuo, sinceramente,
a um dos componentes do Tribunal local que era o Ministro Ricardo Lewandowski
essa dificuldade na responsabilizacdo aqui no caso concreto. Mas, de toda maneira,
hodiernamente tem-se feito uma distingdo muito interessante entre “valoragao do
fato” e “categorizacdo juridica dos fatos”.

Entdo, nos Tribunais Superiores, ndo podemos analisar os fatos, revolver o
conjunto fatico-probatério, mas conseguimos emprestar categorizagdo juridica a
esses fatos que sdo assentes.

E o que nds temos aqui decidido? O fato seria hilario se nao fosse tragico: temos
como realidade inconteste que o furto do caminh&o de propriedade do recorrente
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ocorreu nas dependéncias da balanca da recorrida, localizada na Rodovia SP-330,
onde o veiculo se achava estacionado e retido por alegado excesso de peso, enquanto
seu condutor havia sido levado ao interior do escritério da concessiondria, para a
lavratura do auto de infracdo. A partir desse momento em que o veiculo sai da esfera
de vigilancia do titular e passa para a do Estado, este passa a ser o responsavel por
aquele bem que ele esta vistoriando.

Aqui ndo ha que se falar em Sumula n° 7 do STJ nem em andlise da matéria
de fato, pois aqui nés s6 vamos dar, digamos assim, a configuragdo juridica desse
fato. Porque restou provado no acérddo - eu estou vendo o acérddo aqui - que o
caminhao se achava estacionado no patio da recorrida por ordem de seus agentes,
e o seu condutor estava no interior do escritério da concessiondria sendo autuado.
Desgraca pouca é bobagem! Estava sendo autuado dentro do escritério, enquanto
estavam roubando o caminhdo dele. E fica por isso mesmo.

De sorte que eu, reconhecendo a dificuldade a época de se elaborar uma
teoria da omissdo, a luz do art. 37, entendo que, sé o fato de ter sido furtado nas
dependéncias da recorrida, enquanto o condutor estava la sofrendo aquela autuacao,
ja seja o suficiente para impor a responsabilidade estatal.

Assim sendo, eu acompanho integralmente o voto do Ministro Marco Aurélio,
agradecendo a menc¢do a ementa fuxiana.

08/05/2018
PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 598.356 / SAO PAULO

VOTO
O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (PRESIDENTE) - Cumprimento
o Advogado.

O art. 37, §6°, como citado pelo Ministro Marco Aurélio, é muito claro. A
responsabilidade objetiva, a guarda do veiculo, estava com o Estado lato sensu nesse caso
e ndo ha como também se colocar qualquer das excludentes nem afastar o nexo causal.

Acompanho integralmente o Ministro Marco Aurélio.
PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 598.356
PROCED.: SAO PAULO

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO
RECTE.(S): TRANSPORTADORA CAHO LTDA
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ADV.(A/S): LUIZ ANTONIO BORGES TEIXEIRA (18452/DF) E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S): DERSA - DESENVOLVIMENTO RODOVIARIO S/A
ADV.(A/S): FABIANA COIMBRA SERVILHA (00159890/SP) E OUTRO(A/S)

Decisao: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso extraordinario,
nos termos do voto do Relator. Falou o Dr. Luiz Antonio Borges Teixeira pela Recorrente.
Presidéncia do Ministro Alexandre de Moraes. Primeira Turma, 8.5.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Alexandre de Moraes. Presentes a Sessdo os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.
Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretdria da Primeira Turma

318 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 318 25/06/2020 13:09:18



REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N¢ 670.422 / RIO GRANDE DO SUL

11/09/2014

PLENARIO

RELATOR: MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S): STC

ADV.(A/S): MARIA BERENICE DIAS

RECDO.(A/S): OITAVA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS.
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO
ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICAGAO DO NOME E DO GENERO
SEXUAL. UTILIZAGCAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL.
O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINAGCAO
SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS PRINCIPIOS DA
PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, INTIMIDADE,
SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS
DA PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS.
PRESENGA DE REPERCUSSAO GERAL.

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao, vencido o
Ministro Teori Zavascki. O Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussao
geral da questao constitucional suscitada, vencido o Ministro Teori Zavascki.

MINISTRO DIAS TOFFOLI

Relator

11/09/2014
PLENARIO

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 670.422 / RS

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS. REGISTRO CIVIL
DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO
DO NOME E DO GENERO SEXUAL. UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO
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REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINAGAO
SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA
COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS.
PRESENGA DE REPERCUSSAO GERAL.

STC interpde recurso extraordinario, com fundamento na alinea “a”, do
permissivo constitucional, contra acérdao proferido pela Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul assim ementado:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO.
TROCA DE NOME E SEXO.

A equacio do presente pertinente a averbacdo no assento de nascimento
do(a) recorrente sua condicao de transexual. Aplicacdo dos principios da publicidade
e da veracidade dos registros publicos, pois estes devem corresponder a realidade
fenoménica do mundo, sobretudo para resguardo de direitos e interesses de terceiros.

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO EM PARTE, VENCIDO O RELATOR.
Opostos embargos de declaragado, ndo foram acolhidos.

No apelo extremo, a parte recorrente sustenta violagao aos artigos 19, inciso
IV, 39, 59, inciso X, e 6°, caput, da Constituicao Federal. Salienta existir a repercussao
geral da matéria versada no feito, dada a importante discussdo que nele se trava,
concernente a necessidade de realizacdo de cirurgia de modificacdo do fenétipo
feminino para o masculino, como condi¢do para a alteragdo do assentamento do
sexo no registro civil.

Afirma que a deliberacdo desta Corte repercutird ndo apenas na esfera juridica
do recorrente, mas de todos os transexuais que buscam adequar sua identidade de
sexo a sua identidade de género, mesmo sem a realizacdo de todos os procedimentos
cirurgicos de redesignacéo, aduzindo que o que se busca é um precedente histérico
de enorme significado e repercussdo, ndo so juridica, mas também de inegavel
repercussao social.

Como lembra o parecer ministerial, embora tenha sido julgado procedente em
parte a acdo para a alteragdo do nome da parte autora, o juiz de primeiro grau entendeu
ser essencial a realizacdo de cirurgia de redesignacédo sexual para o deferimento da
alteracao do assentamento civil relativo ao sexo. O Tribunal de origem, mantendo a
sentenca, ponderou que, mesmo com os avancos da cirurgia, transexuais ainda ndo
sao capazes de adquirir todas as caracteristicas do sexo oposto ao que nasceram
(fl. 177), sendo pois o caso de averbar no registro de nascimento do recorrente sua
condicao de transexual (fls. 228/229).

As matérias suscitadas no recurso extraordindrio, relativas a necessidade ou
nao de cirurgia de transgenitalizacao para alteracdo nos assentos do registro civil, o
conteudo juridico do direito a autodeterminagao sexual, bem como a possibilidade
juridica ou nao de se utilizar o termo transexual no registro civil sao dotadas de
natureza constitucional, uma vez que expdem os limites da convivéncia entre os
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direitos fundamentais como os da personalidade, da dignidade da pessoa humana,
da intimidade, da saude, entre outros de um lado, com os principios da publicidade
e da veracidade dos registros publicos de outro.

Assim, as questdes postas apresentam nitida densidade constitucional e
extrapolam os interesses subjetivos das partes, pois, além de alcangcarem todo o
universo das pessoas que buscam adequar sua identidade de sexo a sua identidade
de género, também repercutem no seio de toda a sociedade, revelando-se de inegavel
relevancia juridica e social.

Destarte, manifesto-me pela existéncia de repercussao geral da matéria.

Brasilia, 20 de agosto de 2014.

MINISTRO DIAS TOFFOLI

Relator
Documento assinado digitalmente

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 670.422 / RS

PRONUNCIAMENTO

RECURSO EXTRAORDINARIO - ADEQUACAO - REGISTRO CIVIL
- ALTERACAO DE NOME - PRECLUSAO - MUDANGA DE SEXO -
INDEFERIMENTO NA ORIGEM - REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

1. O Gabinete prestou as seguintes informagoes:

Eis a sintese do que discutido no Recurso Extraordindrio n° 670.422/
RS, da relatoria do Ministro Dias Toffoli, inserido no sistema eletrénico
da repercussdo geral em 22 de agosto de 2014.

O processo revela pedido de retificacdo de registro civil para troca
de prenome e sexo no assento de nascimento. O Juizo da Vara de
Registros Publicos e A¢des Especiais da Fazenda Publica julgou o
pleito parcialmente procedente, implementando a alteracdo do
nome e indeferindo a troca do género “feminino” para “masculino”.

A Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, por maioria de votos, deu provimento parcial a
apelagao, determinando a averbacao, no assento de nascimento
da recorrente, da condicdo de transexual, ante os principios da
publicidade e da veracidade dos registros publicos. Aduziu que,
apesar dos avancos da técnica cirdrgica e das intervengdes médicas,
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os transexuais ndo sao capazes de adquirir todas as caracteristicas
do sexo oposto ao que nasceram, ndo possuindo os 6rgaos
genitais artificialmente constituidos as mesmas caracteristicas e
funcionalidades dos naturais. Acrescentou ser imutavel o aspecto
cromossémico. Apontou que a providéncia consignada nao
acarretaria qualquer prejuizo a recorrente, porquanto, usualmente,
utilizam-se documentos de identidade dos quais nao consta o
género do portador, como carteira de identidade e passaporte.

Os embargos de declaracdo interpostos foram desprovidos.
N&o houve a formalizagdo de embargos infringentes contra o acérdao.

No extraordinario, protocolado com alegada base na alinea “a” do
permissivo constitucional, argui-se desrespeito aos artigos 19, inciso
IV, 39 inciso IV, e 59 inciso X, e 6° da Lei Maior. Sustenta-se que a
falta de alteracdo do género no registro civil dos transexuais cria
empecilhos a concretizagao do objetivo fundamental da Republica
de promover o bem comum, sem preconceito de sexo ou quaisquer
outras formas de discriminacao. Destaca-se competir ao Estado
a tutela da intimidade dos transexuais, mediante a protecao das
respectivas escolhas de vida contra o controle publico e o estigma
social. Afirma-se ser um dever constitucional a defesa da sexualidade
daqueles, mostrando-se descabidos questionamentos acerca
da existéncia de genitédlia adequada ao género exteriorizado.
Ressalta-se ofender o principio da dignidade da pessoa humana
impedir que o transexual escolha o préprio sexo, ao argumento
da imutabilidade cromossémica ou em razdo da presenca de
certo aparelho genital. Aduz-se a impossibilidade de reduzir o
conceito de género apenas ao elemento morfoldgico. Assinala-se
que o transexualismo é um transtorno de identidade sexual e ndo
desaparece com a cirurgia de redesignacao, que consiste somente
em uma parte do tratamento, motivo pelo qual tal procedimento
nao pode ser um critério para a alteracdo do registro civil. Frisa-se
afrontar o direito a saude interpretacédo contraria. Diz-se do carater
experimental da intervencao cirurgica, no caso, a neofaloplastia,
com baixa probabilidade de éxito e alto risco.

Sob o angulo da repercussao geral, salienta-se que o tema debatido
no recurso ultrapassa os limites subjetivos da lide, tendo relevancia
juridica e social, por versar matéria de interesse de todos os
transexuais que buscam retificar o respectivo registro civil para
que passe a veicular o género possuido.

O extraordinario foi admitido na origem.

| Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019

25/06/2020 13:09:19



Jurisprudéncia Civel —Repercussdo Geral no Recurso
Extraordindrio n° 670.422 / RS

Eis o pronunciamento do ministro Dias Toffoli:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS.
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERAGAO DO
ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO
GENERO SEXUAL. UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL
NO REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO
A AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS
PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA
CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL.

STC interpde recurso extraordinario, com fundamento na
alinea “a", do permissivo constitucional, contra acérdao
proferido pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul assim ementado:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. ALTERAGCAO DO
ASSENTO DE NASCIMENTO. TROCA DE NOME E SEXO.

A equacio do presente pertinente a averbacio no assento
de nascimento do(a) recorrente sua condi¢do de transexual.
Aplicacao dos principios da publicidade e da veracidade
dos registros publicos, pois estes devem corresponder
a realidade fenoménica do mundo, sobretudo para
resguardo de direitos e interesses de terceiros.

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO EM PARTE, VENCIDO
O RELATOR.

Opostos embargos de declaracao nao foram acolhidos.

No apelo extremo, a parte recorrente sustenta violagdo
aos artigos 19, inciso 1V, 39, 59 inciso X, e 69, caput, da
Constituicdo Federal. Salienta existir a repercussao
geral da matéria versada no feito, dada a importante
discussdo que nele se trava, concernente a necessidade de
realizacao de cirurgia de modificagdo do fenétipo feminino
para o masculino, como condicao para a alteracao do
assentamento do sexo no registro civil.

Afirma que a deliberacdo desta Corte repercutird ndo
apenas na esfera juridica do recorrente, mas de todos os
transexuais que buscam adequar sua identidade de sexo
a sua identidade de género, mesmo sem a realizacao
de todos os procedimentos cirdrgicos de redesignacéo,
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aduzindo que o que se busca é um precedente histérico
de enorme significado e repercussdo, nao sé juridica, mas
também de inegdvel repercussao social.

Como lembra o parecer ministerial, embora tenha sido
julgado procedente em parte a acao para a alteracao do
nome da parte autora, o juiz de primeiro grau entendeu
ser essencial a realizacdo de cirurgia de redesignacao
sexual para o deferimento da alteracao do assentamento
civil relativo ao sexo. O Tribunal de origem, mantendo
a sentenca, ponderou que, mesmo com os avan¢os da
cirurgia, transexuais ainda nao sao capazes de adquirir todas
as caracteristicas do sexo oposto ao que nasceram (fl. 171),
sendo pois o caso de averbar no registro de nascimento do
recorrente sua condicao de transexual (fls. 228/229).

As matérias suscitadas no recurso extraordindrio, relativas
a necessidade ou nao de cirurgia de transgenitalizacao
para alteracdo nos assentos do registro civil, o conteido
juridico do direito a autodeterminacao sexual, bem
como a possibilidade juridica ou ndo de se utilizar
o termo transexual no registro civil, sdo dotadas de
natureza constitucional, uma vez que expdem os limites
da convivéncia entre os direitos fundamentais como os
da personalidade, da dignidade da pessoa humana, da
intimidade, da saude, entre outros de um lado, com os
principios da publicidade e da veracidade dos registros
publicos de outro.

Assim, as questdes postas apresentam nitida densidade
constitucional e extrapolam os interesses subjetivos das
partes, pois, além de alcangcarem todo o universo das
pessoas que buscam adequar sua identidade de sexo a
sua identidade de género, também repercutem no seio
de toda a sociedade, revelando-se de inegavel relevancia
juridica e social.

2. O caso apresenta singularidades que afastam o disposto no artigo 530
do Cddigo de Processo Civil, a revelar que sdo cabiveis embargos infringentes
quando o acérdao nao unanime houver implicado a reforma, em grau de apelagéo,
da sentenca de mérito ou a proclamacao de improcedéncia da agédo resciséria. No
caso, mostrava-se impréprio protocolar os citados embargos na origem.

A sentenca resultou no acolhimento parcial do pedido para determinar-se
unicamente a alteracao do nome da recorrente, que, de Sara, passaria a chamar-se
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Sandro. Foi indeferido o pleito referente a mudanca de sexo. Ao recurso interposto
pela interessada o relator deu provimento, para que ocorresse essa Ultima, mas
prevaleceu a corrente intermediaria. Esta, tal como acontecera no Juizo, concluiu
pela impossibilidade de modificacdo do género.

Vale dizer, quanto ao mérito, a sentenca nao foi reformada no particular. Nao
se pode entender em sentido contrario apenas pelo fato de haver-se determinado
a alteracdo para constar a transexualidade. A razdo é muito simples: em Juizo, nada
se decidiu a respeito.

Entdo, afasto a possibilidade de cogitar-se da auséncia de esgotamento da
jurisdicdo na origem, no que nao interpostos os embargos infringentes. No mais,
conforme consignou o relator, o tema estd a exigir, sob o angulo de principio implicito
na Carta da Republica - a dignidade da pessoa humana -, o pronunciamento do Supremo.

3. Manifesto-me pela existéncia de repercussao geral.
4. A Assessoria, para acompanhar a tramitacio do incidente.
5. Publiquem.

Brasilia — residéncia —, 6 de setembro de 2014, as 13h10.

MINISTRO MARCO AURELIO
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Jurisprudéncia Criminal

HABEAS CORPUS N¢ 470.937 / SAO PAULO
(2018/0250223-0)

RELATOR: MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADVOGADOS: FERNANDA CORREA DA COSTA BENJAMIM - SP265935
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE: PAULO HENRIQUE LIMA DA SILVA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS. ILICITUDE DA PROVA.
REVISTA PESSOAL REALIZADA NO AGENTE POR INTEGRANTES
DA SEGURANCA PRIVADA DA COMPANHIA PAULISTA DE TRENS
METROPOLITANOS - CPTM. IMPOSSIBILIDADE. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Diante da hipdtese de habeas corpus substitutivo de recurso
préprio, a impetracdo ndo deve ser conhecida, segundo orientacdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal - STF e do Superior
Tribunal de Justica - STJ. Contudo, ante as alegacdes expostas na
inicial, afigura-se razoavel a andlise do feito para verificar a existéncia
de eventual constrangimento ilegal. Ndo é cabivel a utilizacdo do
habeas corpus como substitutivo do meio processual adequado.

2. Discute-se nos autos a validade da revista pessoal realizada por
agente de seguranca privada da Companhia Paulista de Trens
Metropolitanos - CPTM.

3. Segundo a Constituicao Federal - CF e o0 Cédigo de Processo Penal
- CPP, somente as autoridades judiciais, policiais ou seus agentes
estdo autorizados a realizarem a busca domiciliar ou pessoal.
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4. Habeas corpus nao conhecido. Todavia, concedida a ordem,
de oficio, para absolver o paciente, com fulcro no art. 386, inciso
I, do CPP.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
nao conhecer do pedido e conceder, de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e
Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 04 de junho de 2019 (Data do Julgamento)

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK

Relator

HABEAS CORPUS N° 470.937 / SAO PAULO (2018/0250223-0)
IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADVOGADOS: FERNANDA CORREA DA COSTA BENJAMIM - SP265935
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE: PAULO HENRIQUE LIMA DA SILVA (PRESO)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK:

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso préprio, com pedido liminar,
impetrado em beneficio de PAULO HENRIQUE LIMA DA SILVA, contra acérdao do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, proferido no julgamento da Apelagdo
Criminal n° 0002952-74.2015.8.26.0050.

Extrai-se dos autos que o paciente foi absolvido pelo Juizo de primeiro grau
da imputacéo da pratica do delito de trafico de drogas.

Em apelagao do Ministério Publico, o Tribunal de origem condenou o paciente
pela prética do crime do artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06 (trafico de drogas)
ao cumprimento de 5 anos e 10 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e
pagamento de 583 dias-multa, em acérdao acostado assim ementado:
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Trafico de drogas - Recurso ministerial visando a condenacgéo do
acusado pela pratica do delito do artigo 33 da Lei n° 11.343/06 - Crime
de natureza permanente, cujo momento consumativo se protrai
no tempo, persistindo o estado de flagrancia enquanto o agente
“oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, [...]
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizacao ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar” — Comportamento do sentenciado que denota a
posse de substancia entorpecente para o fim de comercializagao
ilicita — Apelo provido para condena-lo pela pratica do crime do
artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, ao cumprimento de 5 anos e
10 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e pagamento de
583 dias-muilta. (fl. 31)

No presente mandamus, a defesa assevera ailicitude da prova. Para tanto, alega:

Conforme consta dos autos, o paciente passava pela catraca da
Estagado Perus, com uma mochila nas costas, quando foi abordado
por dois agentes de seguranca da Companhia Paulista de Trens
Metropolitanos (CPTM) em razdo de ter demonstrado “certa
preocupacao” na presenca deles. Acreditando que se tratava de
vendedor ambulante, os agentes de seguranca realizaram a sua
abordagem e em revista pessoal localizaram, no interior da mochila,
dois tabletes de maconha.

O conjunto probatério demonstrou que os agentes da CPTM,
apenas por acreditarem que se tratava de um vendedor ambulante,
decidiram por bem realizar a abordagem do paciente. Apds a
abordagem e busca pessoal, localizaram no interior da mochila
que ele carregava o entorpecente apreendido.

[..]
E evidente que a prova é ilicita, sendo caso de absolvicéo.

Isso porque atividades de investigacdo e policiamento ostensivo
constituem fungao das policias federal, civil e militar, consoante
dispde o artigo 144 da Constituicdo Federal. Assim, é ilegitima a
atividade de investigar e de fazer buscas pessoais ou em veiculos por
parte de particulares (no caso, agentes de seguranca da Companhia
Paulista de Trens Metropolitanos). (fls. 13/14)
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O Ministério Publico Federal opinou pela manutencao da decisao impugnada
as fls. 59/64.

E relatorio.

HABEAS CORPUS N° 470.937 / SAO PAULO (2018/0250223-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK (RELATOR):

Diante da hipdtese de habeas corpus substitutivo de recurso préprio, a
impetracao nao deve ser conhecida, segundo orientagao jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal - STF e do préprio Superior Tribunal de Justica - STJ. Contudo,
considerando as alegagdes expostas na inicial, razodvel a andlise do feito para verificar
a existéncia de eventual constrangimento ilegal.

Discute-se nos autos a validade da revista pessoal realizada por agente de
seguranca privada da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos - CPTM. Por
oportuno, transcrevo excerto da sentenca:

De acordo com o narrado na denuncia, agentes de seguranca da
CPTM avistaram o indiciado passando pela catraca eletrénica com
uma mochila nas costas, ocasido em que levantou suspeita por
demonstrar preocupacdo na presenca deles. Por acreditarem que o
acusado se tratasse de um vendedor ambulante, os agentes procederam
dsuabusca pessoal, oportunidade em que apreenderam, no interior
da referida mochila, dois tabletes de maconha, com peso liquido
total de 501,9 gramas. (fl. 20)

A Constituicdo Federal - CF prescreve no capitulo da seguranca publica:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacédo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

Il - policia rodovidria federal;

Il - policia ferrovidria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
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§1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira,
destina-se a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de
suas entidades autdrquicas e empresas publicas, assim como
outras infragdes cuja prética tenha repercussao interestadual ou
internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acao fazendaria e
de outros érgaos publicos nas respectivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportudria e de
fronteiras; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judiciaria
da Uniao.

§2° A policia rodoviaria federal, 6rgado permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na
forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na
forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia
judicidria e a apuracdo de infragcdes penais, exceto as militares.

§5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacao
da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das
atribuicoes definidas em lei, incumbe a execuc¢do de atividades
de defesa civil.

§6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas
auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com
as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios.

§7° A lei disciplinard a organizacdo e o funcionamento dos érgédos
responsdveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a
eficiéncia de suas atividades.

§8°0s Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.
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§9° A remuneragdo dos servidores policiais integrantes dos érgaos
relacionados neste artigo serd fixada na forma do §4° do art. 39.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§10 A seguranca viaria, exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do seu patrimoénio nas
vias publicas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 82, de 2014)

| - compreende a educacdo, engenharia e fiscalizacdo de transito,
além de outras atividades previstas em lei, que assegurem ao
cidadao o direito a mobilidade urbana eficiente; e (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 82, de 2014)

Il - compete, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, aos respectivos 6rgaos ou entidades executivos e
seus agentes de transito, estruturados em Carreira, na forma da
lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 82, de 2014)

O Cédigo de Processo Penal - CPP, ao disciplinar a busca domiciliar e pessoal,
por sua vez preconiza:

Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal.

§1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razoes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;
b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

¢) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e
objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munig¢des, instrumentos utilizados na prética
de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa
do réu;

f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
conteudo possa ser Util a elucidacao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;
h) colher qualquer elemento de convicgao.

§2° Proceder-se-d a busca pessoal quando houver fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados
nas letras b, a, f e letra h do pardgrafo anterior.
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Art. 241. Quando a prépria autoridade policial ou judicidria ndo a
realizar pessoalmente, a busca domiciliar deverd ser precedida da
expedicdo de mandado.

Art. 242. A busca poderad ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera
realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou
morador; ou, no caso de busca pessoal, o nome da pessoa que
tera de sofré-la ou os sinais que a identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o
fizer expedir.

§1° Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto do
mandado de busca.

§2° Nao sera permitida a apreensao de documento em poder
do defensor do acusado, salvo quando constituir elemento do
corpo de delito.

Art. 244. A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisGo
ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

Como visto, somente as autoridades judiciais, policiais ou seus agentes estdo
autorizados a realizarem a busca domiciliar ou pessoal.

Ressalta-se ainda que oinciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal assevera que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Na hipdtese, o agente objeto da revista pessoal ndo tinha a obrigacdo de
sujeitar-se a mesma, ante a inexisténcia de disposicdo legal autorizadora desse ato
pelos integrantes da seguranca da CPTM.

De outra parte, esses agentes de seguranca ndo podem sequer ser equiparados
a guardas municipais, porquanto sao empregados de uma sociedade de economia
mista operadora de transporte ferroviario no Estado de Sao Paulo, sendo regidos,
portanto, pela Consolidacado das Leis do Trabalho - CLT.

Por oportuno, menciona-se trecho de artigo da autoria de ROMULO GABRIEL
MORAES LUNELLI, Procurador Federal, Especialista em Direito do Estado, Professor
de Direito Administrativo, publicado no https://jus.com.br/artigos/24655:
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Pelo que podemos observar, o CPP consagra que a busca pessoal
involuntaria somente sera permitida quando houver fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos oriundos
de crime/infracdo ou necessarios a instrucdo de processo penal.
Outro aspecto importante é que o referido diploma prevé tanto a
busca pessoal quanto a busca domiciliar involuntdrias como a¢des
exclusivamente estatais, a serem realizadas através das autoridades
judicidrias ou policiais. E as forcas policiais sdo unicamente aquelas
que constam do art. 144 da Constituicdao Federal.

Confira-se, ainda, trecho do Tratado de Direito Administrativo 4, coordenado

por Maria Sylvia Zanella di Pietro, Revista dos Tribunais, p. 353/355:

A contratacdo de seguranca privada por particulares para a
defesa pessoal e de seu patriménio apenas pode envolver
o manejo de poderes privados. Nao implica a delegacao
de poderes publicos a particulares para o exercicio de
seguranca privada.

As empresas de seguranca privada atuam no ambito do
direito privado e exercem poderes privados. Dai que os
poderes de defesa podem exercer sao apenas aqueles
tolerados pelo direito privado e que tém o seu uso da forca
no contexto de legitima defesa e de flagrante delito.

Isso significa que os atos praticados no ambito da
seguranca privada sao atos privados, que apenas podem
envolver o manejo dos poderes a todos reconhecidos para
fins de autodefesa e para afastar dano iminente. Os atos
praticados devem, assim, observar os limites previstos na
lei para o afastamento da ilicitude dos atos praticados em
legitima defesa.

A ampliacao da participagdo da seguranca privada é um
fenémeno verificado nos mais diversos paises. Chega-se
a afirmar que a seguranga ndo é mais concebida apenas
em termos de agentes do Estado. A participagdo privada
assumiu uma dimensao significativa especialmente nos
espacos qualificados como semipublicos, tais como
centros de compra, hospitais e escolas, nos quais a
populacdo acaba vivendo até mesmo mais do que nos
espacos publicos propriamente ditos.

A questao adquire maior complexidade quando aquele
que contrata a seguranca privada é o préprio Estado, para
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fins de controle e vigilancia de bens publicos e exercicio de
determinadas atividades de fiscalizacdo.

Nesse tipo de contratacdo, a questdo reside em diferenciar
quais tarefas podem ser exercidas no ambito da seguranca
privada e quais integram necessariamente a seguranca publica.

Em principio, como se indicou acima, as empresas de
seguranca privada atuam no ambito do direito privado e
exercem poderes privados. Nesse contexto, poder-se-do
utilizar da forca apenas nos casos em que isso for autorizado
para qualquer particular (por exemplo, nas hipoteses de
legitima defesa e de flagrante delito).

Assim, com o reconhecimento da ilicitude da revista pessoal e de todas as
provas decorrentes desta, o agente deve ser absolvido com fulcro no inciso Il do
art. 386 do CPP.

Ante o exposto, voto no sentido de nao conhecer do habeas corpus. Todavia,
concedo a ordem, de oficio, para absolver o paciente.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2018/0250223-0
PROCESSO ELETRONICO
HABEAS CORPUS Ne° 470.937 / SAO PAULO
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 00029527420158260050 29527420158260050
EM MESA
JULGADO: 04/06/2019

Relator

Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK
Presidente da Sessao

Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS
Subprocuradora-Geral da Republica

Exma. Sr.2 Dr.2 AUREA M. E. N. LUSTOSA PIERRE
Secretario

Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL
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AUTUACAO

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADVOGADOS: FERNANDA CORREA DA COSTA BENJAMIM - SP265935
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE: PAULO HENRIQUE LIMA DA SILVA (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes
de Trafico llicito e Uso Indevido de Drogas - Trafico de Drogas e Condutas Afins.

CERTIDAO
Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

“A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido e concedeu Habeas
Corpus de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e
Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
N2 667.867 / SAO PAULO (2015/0041944-0)

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO: FERTIMPORT S/A

ADVOGADOS: LEA CRISTINA FRESCHET SAMMARCO E OUTRO(S) - SP041225
MARCUS VINICIUS DE LUCENA SAMMARCO - SP139612
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EMENTA

DIREITO AMBIENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INEXISTENCIA DE DISSIDIO. NAO HA
SIMILITUDE ENTRE OS JULGADOS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICAVEL EM SEDE DE RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL.
DERRAMAMENTO DE OLEO. POLUICAO. DEGRADACAO AMBIENTAL.

1. Ndo ha falar em dissidio pretoriano, tendo em vista que inexiste
similitude apta a ensejar a divergéncia. Ambos os julgados foram
decididos com base nas peculiaridades faticas da espécie.

2. O principio da insignificancia ndo possui substrato tedrico
apto a viabilizar a sua incidéncia na esfera da responsabilidade
civil ambiental. Toda conduta de degradacao ambiental lesiona o
bem juridico tutelado, pois a defesa de nossas biotas perpassa pela
prevencdo e preservacao, logo, por mais que o dano seja infimo
(baixa destruicdo da biota), a lesdo a educagdo socioambiental
afasta o requisito da minima lesividade da conduta.

3.0 bem ambiental é imensuravel, ndo tem valor patrimonial, trata-se
de um bem difuso, essencial a coletividade. Dessa forma, a violacado
da norma ambiental e do equilibrio sistémico ndo comporta a ideia
de inexpressividade da conduta para aplicacdo do principio da
insignificancia, pois o interesse protegido envolve toda a sociedade
e, em nome do bem-estar desta, é que deve ser aplicada.

4. Em qualquer quantidade que seja, derramamento de dleo
é poluicdo, seja por inobservancia dos padrées ambientais
(inteligéncia do art. 39, lll, “e”, da Lei n° 6.938/1981, c/c o art. 17
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da Lei n° 9.966/2000), seja por conclusao légica dos principios
da solidariedade, dimensdo ecolégica da dignidade humana,
prevencao, educacdo ambiental e preservacao das geragoes futuras.

5. Reconhecido o dano e o nexo causal, caberia ao Tribunal a
quo, ante as circunstancias faticas do caso concreto, lastreado na
razoabilidade e na proporcionalidade, tangenciar a lesividade da
conduta e arbitrar um valor justo as peculiaridades da causa.

6. Recurso especial provido para reconhecer a inaplicabilidade
do principio da insignificancia em matéria de responsabilidade
civil ambiental.

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, por
unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes, Francisco Falcao
(Presidente) e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 17 de outubro de 2018 (Data do Julgamento)

MINISTRO 0G FERNANDES

Relator

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 667.867 / SAO PAULO (2015/0041944-0)
AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO: FERTIMPORT S/A

ADVOGADOS: LEA CRISTINA FRESCHET SAMMARCO E OUTRO(S) - SP041225
MARCUS VINICIUS DE LUCENA SAMMARCO - SP139612

RELATORIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de agravo em recurso especial
manejado contra decisdo que negou seguimento ao apelo nobre sob os seguintes
fundamentos (e-STJ, fls. 781-782):

Recurso tempestivo, além de estarem preenchidos os requisitos
genéricos do art. 541 do CPC. Devidamente atendidos os requisitos
do esgotamento das vias ordindrias e do prequestionamento.
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O Superior Tribunal de Justica entende aplicavel o principio da
insignificancia aos danos ambientais de pequena monta, conforme
ilustra a seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CRIME
CONTRA O MEIO AMBIENTE. ART. 34 DA LEI N° 9.605/1998.
PESCA EM PERIODO PROIBIDO. ATIPICIDADE MATERIAL.
AUSENCIA DE EFETIVA LESAO AO BEM PROTEGIDO PELA
NORMA. IRRELEVANCIA PENAL DA CONDUTA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO.

1. Esta Corte Superior, em precedentes de ambas as Turmas
que compdem a sua Terceira Secao, tem admitido a aplicacdo
do principio da insignificancia quando demonstrada, a partir
do exame do caso concreto, a infima lesividade ao bem
ambiental tutelado pela norma. Precedentes.

2. Muito embora a tutela penal ambiental objetive
proteger bem juridico de indiscutivel valor social, sabido
que toda intervencdo estatal devera ocorrer com estrita
observancia dos postulados fundamentais do Direito Penal,
notadamente dos principios da fragmentariedade e da
intervencao minima.

3. A aplicacdo do principio da insignificancia (ou a
admissao da ocorréncia de um crime de bagatela) reflete o
entendimento de que o Direito Penal deve intervir somente
nos casos em que a conduta ocasionar lesao juridica de
certa gravidade, permitindo a afirmacdo da atipicidade
material nos casos de perturbag¢des juridicas minimas ou
leves, consideradas também em razéo do grau de afetacéo
da ordem social que ocasionem.

4. Na espécie, ainda que a conduta do apenado atenda
tanto a tipicidade formal (pois constatada a subsuncéo
do fato a norma incriminadora) quanto a subjetiva, haja
vista que comprovado o dolo do agente, ndo ha como
reconhecer presente a tipicidade material, na medida em
que o comportamento atribuido nao se mostrou suficiente
para desestabilizar o ecossistema.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ — Quinta Turma - AgRg no RESP 1263SO0/SC - Relator
Ministro Jorge Mussi —j. 12.08.2014)

De outra parte, a controvérsia em torno da existéncia do dano
ambiental e seu dimensionamento para efeito de aplicacdo de
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sangoes ao respectivo autor é questao de ordem fatica, que implica
o revolvimento do quadro probatério, vedado pela Simula 07 do
Superior Tribunal de Justica.

Contraminutas apresentadas a e-STJ, fls. 826-835.

O recorrente, na pega de agravo em recurso especial, pondera que a questao
fatica foi totalmente delimitada pelo aresto combatido, restando incontroverso o
derramamento de dleo e, consequentemente, a existéncia do dano ambiental. Logo,
o debate consiste eminentemente em matéria de direito - possibilidade da aplicacdo
do principio da insignificancia na seara da indenizagao por dano ambiental.

Ademais, impugnou de maneira especifica os fundamentos da decisao de
admissibilidade do recurso especial (e-STJ, fls. 787-806), razao pela qual conhego e
dou provimento ao agravo, passando a julgar o recurso especial.

Trata-se de recurso especial manejado pelo Ministério Publico Federal, com

fulcro no art. 105, lll, alineas “a” e “c”, da Constituicao Federal, contra acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo, assim ementado (e-STJ, fls. 614-615):

PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - DANOS AMBIENTAIS -
VAZAMENTO DE OLEO DE NAVIO INTERNACIONAL - LEGITIMIDADE
DO AGENTE MARITIMO - LEI N° 9.966/00 - DESNECESSIDADE DE
PROVA PERICIAL - EXISTENCIA DE DANO - DERRAMAMENTO DE 10
LITROS DE OLEO - INSIGNIFICANCIA - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

I- Conquanto nédo traga a questdo como matéria preliminar, diz
a ré, Fertimport S/A, que ndo pode ser responsabilizada pelo
vazamento de 6leo do navio “Samos Sky”, de bandeira liberiana.
Acontece que o agente maritimo, como representante da empresa
armadora estrangeira na localidade, torna-se responsdvel pelos
danos ambientais decorrentes do vazamento de 6leo, nos termos
do artigo 25, §19, I, da Lei n® 9.966/00. Precedente: TRF 32 Regido,
AC n° 02054726819984036104, 62 Turma, Rel.2 Desembargadora
Federal Consuelo Yoshida, j. 19.04.2012, e-DJF3 26.04.2012.

Il - Incontroverso que houve vazamento de dleo do navio, fato
demonstrado pelos inimeros documentos acostados aos autos,
tais como: Relatério de Inspecéo (fls. 23), Comunicacao Inicial
de Incidente (fls. 24), Registro Didrio de Ocorréncias (fls. 21/30),
Planilha de Dados e Informag¢bes da Capitania dos Portos (fls.
29/41), depoimentos testemunhais colhidos em juizo (fls. 210/215),
entre outros.

lll - O documento elaborado pela Capitania dos Portos de Sdao
Paulo anota que:
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De acordo com o Laudo n° 1341/2002/CBx-S da Companhia
de Tecnologia de Saneamento Basico — CETESB, em
08/11/2002, por volta das 14h, em diligéncia no armazém
13 deste Porto, foi constatado um vazamento de 6leo,
na saida do duto do tanque de lastro do navio “SAMOS
SKY”, localizada na aleta de boreste. O fluxo de saida do
6leo nao era constante, porém brotava em pequenas
bolhas. Foi constatado, ainda, que os responsaveis pelo
navio conseguiram estancar o vazamento e o produto
derramado, estimado em 10 (dez) litros, sendo removido
através de procedimentos de contencédo e recolhimento
desenvolvidos pela CODESP. O ¢éleo derramado ficou
contido nas proximidades do navio, ndo sendo verificada
a presenca deste em areas de mangue e/ou praias
préximas, assim como nao houve grandes danos a biota
marinha. Conclui-se que o impacto ambiental decorrente
deste vazamento de pequenas propor¢des, em face da
quantidade de litros derramados, foi pontual e restringiu-se
ao local do certame (fls. 35/36).

IV - A prova pericial foi indeferida por ser desnecessaria. Contra
esta decisdo, nao foi interposto o recurso adequado, operando-se
a preclusao.

V - Ao contrario do entendimento firmado em sentenca, o dano é
concreto, porém insignificante. De acordo com a Lei n° 6.938/81,
para que o derramamento de 6leo seja poluente, é preciso que
prejudique a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao,
crie condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas,
afete desfavoravelmente a biota, afete as condi¢bes estéticas ou
sanitdrias do meio ambiente ou lance matérias ou energia em
desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.

VI - No caso em apreco, foi atestado que:

[o] 6leo derramado ficou contido nas proximidades do
navio, ndo sendo verificada a sua presenca em areas de
mangue e/ou praias préximas, assim como ndo houve
mortandade de organismos, tais como peixes, crustaceos
e outros (fls. 54/55).

VIl - A quantidade de 6leo derramado (10 litros) revelou-se
insignificante para a aplicacdo de sancao civil a ré, em que pese
a empresa ter sido multada no ambito administrativo em R$
47.719,63 (quarenta e sete mil, setecentos e dezenove reais e
sessenta e trés centavos).
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VIII- Configuram-se requisitos para a incidéncia do principio
da insignificancia a minima ofensividade da conduta e a
inexpressividade da lesao juridica provocada, levando-se em conta
as circunstancias do caso concreto. Tais requisitos encontram-se
presentes na hipotese, porquanto além da pouca quantidade
de o6leo derramado, a conduta positiva dos responsaveis pelo
navio evitou o espalhamento da substancia e possibilitou o seu
recolhimento e remocéo, ndo chegando a afetar dreas de mangue
e nem de praias préximas e tampouco afetando a biota marinha.

IX - Precedentes desta E. Corte.
X - Apelagdes improvidas.

O recorrente afirma que o Tribunal a quo, ao aplicar o principio da insignificancia,
sob o fundamento de que o derramamento de infima quantidade de dleo néo é
poluente, divergiu de julgado desta Segunda Turma - REsp 1.367.923/RJ — cuja tese
juridica é a de que “a degradacao ao meio ambiente da ensejo ao dano moral coletivo
em vista da ameaca de danos a sociedade” (e-STJ, fl. 698).

Pondera que o entendimento externado no aresto combatido mitiga o real
alcance da responsabilidade civil ambiental. Dessa forma, deve ser reformado para
garantir o amplo alcance de importante instituto.

Alega, no recurso especial, que o aresto impugnado negou vigéncia,
inicialmente, a previsao do art. 14, §1°, da Lei n° 6.938/1981, pois aplicou o principio
da insignificancia - fruto de estudo de politica criminal — na esfera reparatéria da
responsabilidade ambiental. Nesse sentido, assevera que “a aplica¢do do principio da
insignificancia na seara da indenizagdo por dano ambiental mostra-se absolutamente
desarrazoada, tendo em vista que o bem juridicamente tutelado é de extrema
relevancia e os titulares sao indeterminados [...]" (e-STJ, fl. 689).

Adugz, ainda, que, apesar de um pequeno vazamento nao ser critico por si s,
quando computado o acumulado dos sucessivos pequenos vazamentos, o prejuizo
é somatizado, adquirindo propor¢ées descomunais.

Sustenta, também, que a decisdo violou a previsado do art. 39, 1, da Lei n®
6.938/1981, porquanto o derramamento de qualquer quantidade caracteriza polui¢ao
na inteligéncia do referido diploma legal.

Argumenta, em sintese, que “a poluicdo do estudrio por dez litros de 6leo é
dotada de ofensividade, periculosidade social, reprovabilidade e expressiva lesao
juridica ao meio ambiente tutelado, ndao ensejando sequer a hipotética aplicacdo do
principio [da insignificancia] em comento” (e-STJ, fl. 693).

Salienta que a incidéncia do principio da insignificancia na espécie vulnera
outros principios de igual estatura: principio da restauracao, da recuperacao e da
reparacdo do meio ambiente.
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Assevera que o aresto impugnado vulnerou o disposto no art. 17 da Lei n°
9.966/2000, pois, ao reconhecer o dano e o nexo de causalidade, o Tribunal a quo
deveria ter reconhecido também a indeniza¢do, em razao da responsabilidade objetiva.

Pleiteia o provimento do recurso para que o aresto impugnado seja reformado,
a fim de reconhecer a inaplicabilidade do principio da insignificancia na espécie. Essa
é a interpretacao légico-sistémica do pedido, entendimento cristalino na peticdo
recursal (e-STJ, fls. 688-701):

Cinge-se o presente recurso a andlise da aplicagéo do principio da
insignificancia na seara dos direitos difusos indisponiveis. E imperioso
ressaltar a preponderdncia da Constituicdo Federal e da Politica
Nacional do Meio Ambiente sobre tal constru¢cdo doutrindria em
matéria ambiental. [...]

Veja-se, portanto, que, a contrario sensu, a aplicagdo do principio
da insignificancia, na seara da indenizagéo, por dano ambiental,
mostra-se absolutamente desarrazoada, tendo em vista que o bem
juridicamente tutelado é de extrema relevancia e os titulares sdo
indeterminados, compreendendo também as futuras geragdes
conforme expressa redacdo da Constituicao Federal de 1988 [...].

Contrarrazbes apresentadas a e-STJ, fls. 747-761.

Parecer do Ministério Publico Federal (e-STJ, fls. 860-861) pelo conhecimento
e provimento do recurso especial.

E o relatério.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 667.867 / SAO PAULO (2015/0041944-0)

VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES (Relator): O acérdao proferido na origem
foi publicado na vigéncia do CPC/1973, razdo pela qual os requisitos de admissibilidade
do apelo nobre devem seguir a sistemdtica processual correspondente, nos termos
do Enunciado administrativo n° 2/STJ, com o seguinte teor:

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a
decisdes publicadas até 17 de marco de 2016), devem ser exigidos
os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas, até entao, pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.
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| - DA DIVERGENCIA PRETORIANA

O recorrente sustenta que o acorddo questionado divergiu do entendimento
adotado pela Segunda Turma nos autos do REsp 1.367.923/RJ, cuja ementa segue transcrita:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DO ART. 535
DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. AGAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. CONDENACAO A DANO EXTRAPATRIMONIAL OU
DANO MORAL COLETIVO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO IN DUBIO
PRO NATURA.

1. Nao ha violagdo do art. 535 do CPC quando a prestacdo
jurisdicional é dada na medida da pretensao deduzida, com
enfrentamento e resolucdo das questdes abordadas no recurso.

2. A Segunda Turma recentemente pronunciou-se no sentido de
que, ainda que de forma reflexa, a degradacdo ao meio ambiente
dé ensejo ao dano moral coletivo.

3. Haveria contra sensu juridico na admissao de ressarcimento
por lesdao a dano moral individual sem que se pudesse dar a
coletividade o mesmo tratamento, afinal, se a honra de cada
um dos individuos deste mesmo grupo é afetada, os danos sdo
passiveis de indenizagao.

4. As normas ambientais devem atender aos fins sociais a que se
destinam, ou seja, necessdria a interpretacao e a integragdo de
acordo com o principio hermenéutico in dubio pro natura.

Recurso especial improvido.

(REsp 1.367.923/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/8/2013, DJe 6/9/2013)

Afirma que, no acérdao recorrido, se decidiu pela tese de que o vazamento
de 6leo s6 é poluente quando implicar prejuizo a salde, a seguranca e ao bem-estar
da populagéo. Sustenta dissidio com o julgado supracitado, pois a Segunda Turma
considerou que qualquer degradagao ao meio ambiente enseja, por si s6, dano moral
coletivo em vista da ameaca de danos a sociedade.

Inicialmente, destaco que o apelo nobre ndo merece conhecimento no tocante
ao dissidio jurisprudencial alegado.

O provimento do recurso especial pela alinea “c” do permissivo constitucional
pressupde uma mesma situagdo fatica com solucéo juridica diversa; nesse aspecto,
os fatos devem guardar similitude e apenas a subsuncdo normativa é que diverge
em ambas as decisées.
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Ocorre que, na espécie, o aresto impugnado trata do reconhecimento de dano
ambiental em razdo do derramamento de 10 litros de 6leo e, consequentemente,
a aplicacao do principio da insignificancia. Entretanto, o paradigma colacionado
refere-se ao armazenamento inadequado de produtos fibrocimento (amianto) e,
consequentemente, a possibilidade de condenar o responsavel pela degradacdo ao
pagamento de indenizacdo relativa a dano extrapatrimonial ou a dano moral coletivo.

Observa-se, da leitura das ementas, que, tanto no contexto fatico como no
mérito propriamente dito, os elementos centrais diferem nos dois julgados.

Nesse toar:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. SUBMISSAO A REGRA PREVISTA NO ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO 3/STJ. EXECUGCAO FISCAL. FRAUDE A EXECUCAO.
ESPECIAL EFICACIA VINCULATIVA DO ACORDAO PROFERIDO NO
RESP 1.141.990/PR. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE
COTEJO ANALITICO.

1. A Primeira Se¢ao/STJ, ao apreciar o REsp 1.141.990/PR (Rel. Min.
Luiz Fux, DJe de 19.11.2010), aplicando a sistematica prevista no art.
543-C do CPC/1973, pacificou entendimento no sentido de que:
1) “A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat
lex generalis), por isso que a Siumula n° 375 do Egrégio STJ nédo
se aplica as execucdes fiscais”; 2) “a alienacao efetivada antes da
entrada em vigor da LC n° 118/2005 (09.06.2005) presumia-se
em fraude a execucgdo se o negécio juridico sucedesse a citacao
valida do devedor; posteriormente a 09.06.2005, consideram-se
fraudulentas as aliena¢des efetuadas pelo devedor fiscal apos a
inscricdo do crédito tributario na divida ativa”; 3) “a diferenca de
tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato
de que, na primeira hipétese, afronta-se interesse privado, ao passo
que, na segunda, interesse publico, porquanto o recolhimento dos
tributos serve a satisfacdo das necessidades coletivas”.

2. “Para a admissibilidade do recurso especial, na hipétese da alinea
‘c’ do permissivo constitucional, é imprescindivel a indicacdo das
circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados,
mediante o cotejo dos fundamentos da deciséo recorrida com o
acérddo paradigma, a fim de demonstrar a divergéncia jurisprudencial
existente (arts. 541 do CPC e 255 do RISTJ)". (AgRg no AREsp 733.241/SP,
Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 20/8/2015,
DJe 28/8/2015)

3. Agravo interno néo provido.

(AgInt no AREsp 1.158.378/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/2/2018, DJe 26/2/2018)
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Dessa forma, ndo se conhece do recurso especial pelo dissidio jurisprudencial
quando houver substancial diferenca entre a cognicao exercida no paradigma e a
cognicao exercida na hipdtese, justamente porque sdo distintas as premissas faticas
em que se assentam os julgados sob comparacéo.

Il - DA RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

O recorrente pleiteia a declaracdo de inaplicabilidade do principio da
insignificdncia em matéria ambiental. De forma especifica, aduz que o referido principio
destoa da teleologia normativa insculpida no art. 14, §1°, da Lei n° 6.938/1981.

Nesse aspecto, pondera, em razdo da responsabilidade objetiva, uma vez
reconhecido o dano e o nexo causal, torna-se imperioso o arbitramento da indenizacao.

Na realidade dos autos, bem delimitada no aresto combatido, cuida-se de acdo
civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em conjunto
com o Ministério Publico Federal objetivando o ressarcimento do dano ambiental
causado pelo navio graneleiro “Samos Sky” de bandeira liberiana, propriedade da
Pulse Transport Corporation e cujo agenciamento maritimo deu-se por meio da ré
FertimportS.A., que se encontrava atracado ao Cais do Armazém 13 no Porto de Santos.

Ocorre que o supracitado navio, no dia 8/11/2002, por volta das 12h30min,
sofreu um vazamento de 6leo bunker no estuario de Santos.

O Juizo de piso julgou a sentenca como improcedente, tendo em vista que,
apesar do vazamento, ndo houve dano concreto ao meio ambiente. O Tribunal de
origem, em apelagdo, reconheceu a existéncia concreta do dano ao meio ambiente,
porém, considerou que a infima quantidade de 6leo derramado nao implica poluicéo,
tendo em vista a auséncia de prejuizo a salde, a seguranca e ao bem-estar da populacao.

Dessa forma, o aresto impugnado considerou que “a quantidade de éleo derramado
(10 litros) revelou-se insignificante para aplicacao da sancéo civil a ré” (e-STJ, fl. 610).

E 0 que se depreende do seguinte excerto (e-STJ, fls. 608-609 e 612):

Na hipétese, como acima dito, o derramamento de dleo é fato
incontroverso. O documento elaborado pela Capitania dos Portos
de Sao Paulo.

[..]

Diante disso, ao contrario do que entendeu a zelosa magistrada, o
caso em apreco ndo versa sobre dano hipotético, potencial, mas sim
de dano concreto, efetivo.

[.]

Porém, a par da existéncia do dano, ndo se pode deixar de
observar a infima quantidade de 6leo derramado e a inexisténcia
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de organismos bioldgicos afetados, o que leva a aplicagdo do
principio da insignificancia.
[..]

Ndo desconheco a existéncia de corrente doutrindria e jurisprudencial
no sentido de que se mostra inaplicdvel o principio da insignificdncia
em matéria de dano ambiental por for¢a da indisponibilidade do bem
juridico tutelado, porém, reconheco que, no caso concreto, aduzido
se bem mostra de pequena ou nenhuma relevancia.

Na espécie, o derramamento de 6leo é fato incontroverso assim como o
dano fica caracterizado como concreto. Nesse aspecto, tanto a conduta mencionada
como o efetivo dano decorrente desta conduta foram explicitamente reconhecidos
pelo aresto impugnado.

Na jurisprudéncia do STJ:

[a] responsabilidade civil pelo dano ambiental, qualquer que
seja a qualificacdo juridica do degradador, publico ou privado,
é de natureza objetiva, solidéria e ilimitada, sendo regida pelos
principios poluidor-pagador, da reparagao in integrum, da prioridade
da reparacéo in natura e do favor debilis. (REsp 1.454.281/MG, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 9/9/2016)

Assim, em questdes ambientais, deve haver a preponderancia dos principios
da precaucao e do poluidor pagador, insculpidos em nosso ordenamento juridico, de
modo a preservar a teleologia constitucional — art. 225 da Carta Maior — de que todos
temos 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.

Dessa forma, ha de considerar-se que a responsabilizacdo civil ambiental é
objetiva, pois fundada na teoria do risco integral. Logo, a consubstanciacdo do dano
na conduta por meio do nexo causal é fator preponderante que decorre do risco da
atividade — o perigo incutido no exercicio econdémico. Assim sendo, reconhecido o
dano e o nexo causal com a conduta gravosa, a responsabilidade é inescusével, ndo
incidindo causa excludente.

A propésito, colaciono o recurso repetitivo norteador da matéria:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE BARRAGEM.
ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO DE 2007, NOS

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out/dez. 2019 | 347

Book_RMP-74.indb 347 25/06/2020 13:09:21



Superior Tribunal de Justica

MUNICIPIOS DE MIRAI E MURIAE, ESTADO DE MINAS GERAIS.
TEORIA DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil:

a) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator
aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato,
sendo descabida a invocagéo, pela empresa responsdvel pelo dano
ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua
obrigacgéo de indenizar;

[..]
2. No caso concreto, recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1.374.284/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA
SECAOQ, julgado em 27/8/2014, DJe 5/9/2014)

Entretanto, conforme se depreende dos autos, o aresto combatido foi prolatado
com substrato tedrico distinto. A responsabilidade civil ambiental foi afastada ndo em
funcado do reconhecimento de uma excludente, mas em razéo da baixa relevancia da
conduta gravosa, desqualificada como acao apta a produzir dano ambiental.

A teoria da minima significancia da conduta, amplamente reconhecida na
esfera penal, fulmina a tipicidade da conduta. Ocorre que o famigerado principio da
insignificancia alberga o entendimento consequencialista cujo pressuposto é que,
sendo o direito penal a ultima ratio, determinada conduta, apesar de ser formalmente
ilicita, é materialmente incapaz de atingir o bem juridico tutelado.

Cumpre estabelecer se a supracitada teoria encontra guarita na seara da
responsabilidade civil ambiental.

Il1 - DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO ELEMENTO
APTO A DESCARACTERIZAR A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Nao se olvidou na espécie a reiterada aplicagcao do principio da insignificancia
aos crimes ambientais, onde o magistrado, ao realizar a subsuncao da norma penal
ao caso concreto, percebe que ndo se mostram presentes os vetores de conduta
minimamente ofensiva. Dessa forma, em razdo da auséncia de periculosidade do
agente e do reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, concluisse que a
lesdo ao bem juridico foi inexpressiva.

Para verificar a compatibilidade dos institutos — responsabilidade civil ambiental
e principio da insignificancia —, em simples técnica de adequacgéo, podemos buscar
uma aplicagdo dos critérios aptos a viabilizar a aplicagdo principioldgica.

Quando transportamos os critérios supracitados para o caso fatico, percebemos
que a conduta foi minimamente ofensiva, pois o derramamento isolado de 10 litros
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de 6leo é menos ofensivo do que um vazamento de grandes quantidades. Logo, resta
preenchido o primeiro requisito.

No tocante a periculosidade do agente, o exercicio hermenéutico exige uma
analise das peculiaridades faticas — em especifico quanto a conduta reiterada e demais
aspectos subjetivos incutidos no espectro fatico-probatério. Ocorre que a referida
analise é invidvel por forca do verbete sumular nimero 7 do STJ: “A pretensédo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

Nesse aspecto, limitado pelo contexto fatico-probatério exalado no aresto
combatido, resta considerar preenchido o segundo requisito.

Entretanto, no que atine o terceiro requisito, conduta minimamente ofensiva,
ha de se considerar que os valores tutelados pela norma nao tém carater patrimonial
e visando, exclusivamente, a conservacao da biota e a educacdo socioambiental.

Nao se olvidou que parcela da doutrina considera possivel aplicar o principio
da insignificancia a bens juridicos distintos do patriménio. Porém, no presente caso,
cumpre estabelecer se a conduta realmente é minimamente ofensiva a conservagao
da biota e a educacgdo socioambiental. E adianto desde logo que nao é.

No tocante a conservacgao da biota, um pequeno vazamento, mesmo nao sendo
extensivo, produz um minimo efeito direito na biota. Ademais, os efeitos indiretos,
decorrentes da negligéncia em reprimir, podem provocar um comportamento
sistémico de mitigacao dos riscos da atividade - nitidamente prejudiciais a conservacao
da biota. Mesmo os derramamentos mais modestos - até porque sao mais frequentes
- contribuem muito para a deterioracdo da biota, fazendo-se necessaria a coibicdo e
a prevencao de todo tipo de agdo/omissao degradante ao meio ambiente, mesmo as
mais singulares, como a narrada nos autos. Em igual sentido, sob o prisma da educacédo
socioambiental, é impossivel considerar a conduta como minimamente ofensiva.

E imperioso frisar que pequenas praticas contra o meio ambiente, embora
parecam irrelevantes, se reiteradas ou em conjunto com outras, poderdo conduzir a
danos irrepardaveis e incalculaveis, em médio e longo prazo.

Assim, a tutela ao meio ambiente tem carater preventivo e punitivo, a fim de
evitar danos futuros em face de um resultado imprevisivel.

O bem ambiental é imensuravel, ndo tem valor patrimonial, trata-se de um
bem difuso, essencial a coletividade. Dessa forma, a violacdo da norma ambiental e
do equilibrio sistémico ndo comporta a ideia de inexpressividade da conduta para
aplicagado do principio da insignificancia, pois o interesse protegido envolve toda a
sociedade e em nome do bem-estar desta é que deve ser aplicada.

Logo, o principio da insignificancia é inaplicavel a responsabilidade civil
ambiental, uma vez que o bem juridico tutelado é essencial a vida, a saude de todos,
de maneira que os possiveis danos ambientais, ainda que aparentem ser de pequena
monta, podem causar consequéncias graves nem sempre previsiveis.
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Ora, impossivel outro entendimento, tendo em vista que, na atividade em
questao, é necessdria a aplicacdo do principio da prevenc¢édo, o conhecimento sobre
os riscos que uma determinada atividade comporta, atribuindo um dever de vigilancia
e prevencdo para evitar possiveis danos ao meio ambiente.

A propésito:

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. AGAO CIVIL PUBLICA PARA
TUTELA DO MEIO AMBIENTE. OBRIGAGOES DE FAZER, DE NAO
FAZER E DE PAGAR QUANTIA. POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO DE
PEDIDOS ART. 3° DA LEI N° 7.347/85. INTERPRETACAO SISTEMATICA.
ART. 225, §3°, DA CF/88, ARTS. 2° E 4° DA LEI N° 6.938/81, ART. 25, 1V,
DA LEI N° 8.625/93 E ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS DA PREVENGAO,
DO POLUIDOR-PAGADOR E DA REPARAGAO INTEGRAL.

1. A Lei n° 7.347/85, em seu art. 59 autoriza a propositura de agoes
civis publicas por associacdes que incluam entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, ao
patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico ou
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

2. O sistema juridico de protecdo ao meio ambiente, disciplinado em
normas constitucionais (CF, art. 225, §3°) e infraconstitucionais (Lei n°
6.938/81, arts. 2° e 49), estd fundado, entre outros, nos principios da
prevencdo, do poluidor-pagador e da reparacao integral.

3. Deveras, decorrem para os destinatarios (Estado e comunidade),
deveres e obrigacbes de variada natureza, comportando
prestacOes pessoais, positivas e negativas (fazer e nao fazer), bem
como de pagar quantia (indenizac¢do dos danos insuscetiveis de
recomposicao in natura), prestacdes essas que ndo se excluem,
mas, pelo contrario, se cumulam, se for o caso.

[..]

(REsp 625.249/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/8/2006, DJ 31/8/2006, p. 203)

Aplica-se esse principio quando o perigo é certo e quando existem elementos
seguros para afirmar que uma determinada atividade é efetivamente perigosa. Na
pratica, o principio da prevencdo tem como objetivo impedir a ocorréncia de danos
ao meio ambiente, por meio da imposicdo de medidas acautelatérias, de atividades
consideradas efetivas ou potencialmente poluidoras.

Logo, a aplicacéo do principio da insignificancia ao caso acaba por negar
vigéncia a outros principios de estatura constitucional e infraconstitucional.
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IV - DA EFETIVA CARACTERIZACAO DA ATIVIDADE POLUIDORA

Cinge-se dos autos uma importante questdo conceitual — a caracterizacdo da
atividade como poluidora -, depreendendo do aresto (e-STJ, fl. 609):

Para que o derramamento de 6leo seja poluente e preciso que
prejudique a saude, a seguranca e o bem-estar da populagao,
crie condicdes adversas as atividades sociais e econdmicas, afete
desfavoravelmente a biota, afete as condi¢des estéticas ou sanitarias
do meio ambiente ou lance matérias ou energia em desacordo com
os padrdes ambientais estabelecidos.

Conforme o excerto supracitado, o Tribunal a quo nao considera que um
derramamento de pequena quantidade de 6leo produz efeitos deletérios aos bens
juridicos afetados pela poluicdo; por esta razdo, afastou da conduta o carater poluente.

Compreendo que a comprovagao do vazamento de éleo, mesmo de pequena
monta, importa prejuizo in re jpsa, pois, conforme supracitado, além de afetar a biota também
implica a degradacao ambiental, desconsiderando os padrées ambientais estabelecidos.

Nesse aspecto, sempre é bom relembrar as palavras do ilustre Professor e
Ministro Luis Roberto Barroso, em obra intitulada “Prote¢édo do meio ambiente na
Constituicdo Federal Brasileira”, publicada na Revista Trimestral de Direito Publico,
edicdo n° 2, Sdo Paulo:

No pais da maldria, da seca, da miséria absoluta, dos menores de
rua, do drama fundiario, dos sem-terra, por certo, existe espaco
para mais uma preocupacao moderna: a degradacao ambiental.
(BAROSSO, p. 59, 1993)

A preocupacgao com a degradacao ambiental obriga o hermeneuta a realizar uma
exegese que contemple pormenorizadamente a axiologia consubstanciada na norma.

E o que se colhe, também, da abalizada doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet,
Direito Constitucional Ambiental, Ed. Revista dos Tribunais, 52 edicdo:

Em outras palavras, pode-se dizer que, no compasso da evolugdo
histérica dos direitos fundamentais, passou-se da perspectiva
do individuo a da espécie humana, considerada inclusive em
perspectiva futura, através da protecéo juridica dos interesses das
futuras geragdes. Assim como, das liberdades individuais migrou-se
a solidariedade planetaria. E, assim como os direitos liberais tém o
seu alicerce normativo no principio da liberdade e os direitos sociais
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sdo formatados sob a égide do principio da igualdade, os direitos
ditos de terceira dimensao, como é o caso do direito ambiental,
encontrariam — segundo importante doutrina — o seu suporte
normativo-axiolégico no principio (e dever) da solidariedade.
(SARLET, p. 55, 2017)

Portanto, em observancia a dimensdo intergeracional do principio (dever) da
solidariedade, torna-se necessario consubstanciar as responsabilidades e deveres das
geragdes contemporaneas — gera¢do de viventes —, de forma a resguardar as condi¢oes
minimas de existéncias para as pessoas que habitarao o planeta, devendo-se voltar
o olhar para o futuro do nosso povo.

O reconhecimento da necessidade de preservagao para as futuras geragoes
amplia a dimensao temporal do conceito de dignidade humana para as existéncias
humanas futuras. Cuida-se da dimensao ecolédgica da dignidade da pessoa humana.

Atualmente, pelas razbes ja referidas, pode-se dizer que os valores ecolégicos
tomaram assento definitivo no contetido do principio da dignidade humana. Portanto,
consolidou-se a formatagdo de uma dimensao ecolégica da dignidade humana, que
abrange a ideia em torno de um bem-estar ambiental - assim como o bem-estar
social - indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura.

Ademais, a dignidade humana é um conceito em permanente processo de
reconstrucdo, quanto ao sentido do seu alcance, o que implica sua permanente
abertura aos desafios postos pela vida social, econdmica, politica, cultural e ambiental,
ainda mais em virtude do impacto da sociedade tecnoldgica e da informacao.

Nao se pode conceber uma vida digna sem um ambiente natural saudavel
e equilibrado.

Na espécie, considerar que um derramamento de 6leo - independente da
quantidade - ndo configura polui¢do ou degradacdo ambiental, implica distor¢ao
da regra disposta no art. 39, lll, da Lei n° 6.938/1981, assim como vilipéndio de todo
o ordenamento juridico ambiental.

Derramamento de 6leo é poluicdo. Seja por inobservancia dos padroes
ambientais (inteligéncia do art. 39, 1ll, “e”, da Lei n° 6.938/1981, c/c o art. 17 da Lei
n° 9.966/2000) seja por conclusdo légica na estrita observancia dos principios da
solidariedade, dimensao ecoldgica da dignidade humana, prevencao, educagédo
ambiental e preservacao das gerac¢bes futuras.

Dificuldade maior reside no computo do valor habil a prevenir e reparar o
dano ocasionado.

De fato, averba Fabio Feldann, apud na colenda obra do doutrinador e Ministro
Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, intitulada “Dano ambiental: preservagéo,
reparagdo e repressdo”, Revista dos Tribunais:
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[..] ndo podem a humanidade e o préprio direito contentar-se em
reparar e reprimir o dano ambiental. A degradacdo ambiental,
como regra, é irreparavel. Como reparar o desaparecimento de
uma espécie? Como trazer de volta uma floresta de séculos que
sucumbiu a violéncia do corte raso? Como purificar lengois freaticos
contaminados por agrotoéxicos. (FELDANN, p. 5, 1993)

Com efeito, muitos danos ambientais sdo compensdveis, mas, sob a 6tica da
ciéncia e da técnica, irreparaveis.

Nesse aspecto, caberia ao Tribunal a quo, ante as circunstancias faticas do caso
concreto, lastreado na razoabilidade e proporcionalidade, tangenciar a lesividade da
conduta e arbitrar um valor justo as peculiaridades da causa. Porém, independente
da extensao, o reconhecimento do dano ambiental e do nexo causal com a conduta
impde categoricamente o arbitramento de uma indenizacao.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial, para reformar o acérdao
recorrido, a fim de reconhecer a inaplicabilidade do principio da insignificancia em
matéria de responsabilidade civil ambiental.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA
Numero Registro: 2015/0041944-0
PROCESSO ELETRONICO AREsp 667.867 / SP

Nimeros Origem: 00046439520034036104 1625118 200361040046438
46439520034036104

EM MESA

JULGADO: 17/10/2018

Relator

Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES
Presidente da Sessao

Exmo. Sr. Ministro FRANCISCO FALCAO
Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MARIO LUIZ BONSAGLIA
Secretaria

Bela. VALERIA ALVIM DUSI
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AUTUACAO

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO: FERTIMPORT S/A

ADVOGADOS: LEA CRISTINA FRESCHET SAMMARCO E OUTRO(S) - SP041225
MARCUS VINICIUS DE LUCENA SAMMARCO - SP139612

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
- Responsabilidade da Administracao - Indenizacao por Dano Ambiental

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, deu provimento ao recurso, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes, Francisco
Falcao (Presidente) e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro Relator.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL N 1.255.986 / PARANA
(2018/0046860-4)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

EMBARGANTE: ESTADO DO PARANA

PROCURADORES: MARCIA DIEGUEZ LEUZINGER E OUTRO(S) - DF009049
DANIELA DE SOUZA GONCALVES E OUTRO(S) - PR048154

EMBARGADO: BRASCARBO AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADOS: ANTONIO AUGUSTO GRELLERT - PR038282

EMERSON CORAZZA DA CRUZ - PR041655

SOC. de ADV.: A. AUGUSTO GRELLERT ADVOGADOS ASSOCIADOS E OUTRO(S)

EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA.
DIREITO INTERTEMPORAL: ART. 20 DO CPC/1973 VS. ART. 85
DO CPC/2015. NATUREZA JURIDICA HIiBRIDA, PROCESSUAL E
MATERIAL. MARCO TEMPORAL PARA A INCIDENCIA DO CPC/2015.
PROLACAO DA SENTENGA. PRESERVAGAO DO DIREITO ADQUIRIDO
PROCESSUAL.

1. Em homenagem a natureza processual material e com o
escopo de preservar os principios do direito adquirido, da
seguranca juridica e da ndo surpresa, as normas sobre honorarios
advocaticios de sucumbéncia ndo devem ser alcancadas pela lei
processual nova.

2. A sentenca (ou o ato jurisdicional equivalente, na competéncia
origindria dos tribunais), como ato processual que qualifica o
nascedouro do direito a percep¢do dos honorarios advocaticios,
deve ser considerada o marco temporal para a aplicacéo das regras
fixadas pelo CPC/2015.

3. Assim, se o capitulo acessorio da sentenca, referente aos
honorarios sucumbenciais, foi prolatado em consonancia com o
CPC/1973, serdo aplicadas essas regras até o transito em julgado.
Por outro lado, nos casos de sentenca proferida a partir do dia
18.3.2016, as normas do novel diploma processual relativas a
honorarios sucumbenciais é que serao utilizadas.
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4, No caso concreto, a sentenca fixou os honordrios em
consonancia com o CPC/1973. Dessa forma, ndo obstante o fato
de o Tribunal de origem ter reformado a sentenca ja sob a égide do
CPC/2015, incidem, quanto aos honordrios, as regras do diploma
processual anterior.

5. Embargos de divergéncia nao providos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica acordam, por unanimidade, conhecer dos embargos de
divergéncia e negar-lhes provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul Araujo, Felix Fischer,
Francisco Falcao, Laurita Vaz, Humberto Martins, Herman Benjamin, Napoleao Nunes
Maia Filho, Jorge Mussi e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
Licenciada a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia (DF), 20 de marg¢o de 2019 (Data do Julgamento)

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

Presidente

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

Relator

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.255.986
/ PARANA (2018/0046860-4)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

EMBARGANTE: ESTADO DO PARANA

PROCURADORES: MARCIA DIEGUEZ LEUZINGER E OUTRO(S) - DF009049
DANIELA DE SOUZA GONCALVES E OUTRO(S) - PR048154

EMBARGADO: BRASCARBO AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADOS: ANTONIO AUGUSTO GRELLERT - PR038282

EMERSON CORAZZA DA CRUZ - PR041655

SOC. de ADV.: A. AUGUSTO GRELLERT ADVOGADOS ASSOCIADOS E OUTRO(S)
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Cuida-se de embargos de divergéncia interpostos contra acérdéo proferido
pela Segunda Turma, Relator o Ministro Francisco Falcao, assim ementado:

TRIBUTARIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. DATA DA SENTENCA.
NORMA VIGENTE.

|- Alegislacdo aplicavel para a fixagdo dos honorérios advocaticios
serd definida pela data da sentenca, devendo ser observada a
norma adjetiva vigente no momento de sua publicacdo. Assim,
se o capitulo acessério da sentenca, referente aos honorarios
sucumbenciais, foi prolatado em consonancia com o CPC/1973,
serao aplicadas as regras do vetusto diploma processual até a
ocorréncia do transito em julgado. Neste sentido: REsp 1672406/
RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 22/08/2017, DJe 13/09/2017; REsp 1465535/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2016,
DJe 22/08/2016; Agint no REsp 1657177/PE, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2017,
DJe 23/08/2017; REsp 1644846/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 31/08/2017.

Il - Agravo interno improvido.

Sustenta o embargante dissidio jurisprudencial com o seguinte aresto:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - COMPENSAGAO DE
VERBA HONORARIA SOB A EGIDE DO CPC/73 - ACAO REVISIONAL
DE CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO - JUROS REMUNERATORIOS
CONSIDERADOS ABUSIVOS - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE
LIMITARAM O ENCARGO A TAXA MEDIA DE MERCADO PARA
OPERACOES DA ESPECIE CHEQUE ESPECIAL - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO PARA LIMITAR AS TAXAS DE JUROS REMUNERATORIOS
A TAXA MEDIA APURADA PELO BANCO CENTRAL EM OPERACOES
DA ESPECIE CONTRATADA (CARTAO DE CREDITO), MANTIDA A
VERBA HONORARIA FIXADA NA ORIGEM, COM A POSSIBILIDADE DE
COMPENSAGAO NOS TERMOS DO ART. 21 DO CPC/73.INSURGENCIA
DO AUTOR.

Hipotese: Controvérsia limitada a possibilidade de compensacao
da verba honoréria in casu, levando-se em consideracao a
discussdo relativa a aplicacdo das normas do NCPC (direito
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intertemporal), notadamente o art. 85, §14, que expressamente
vedou a compensacgao.

1. Os honorérios advocaticios possuem natureza tanto processual
quanto material (hibrida). Processual por somente poderem ser
fixados, como os honordrios sucumbenciais, no bojo de demanda
judicial cujo tramite se d4 com amparo nas regras de direito
processual/procedimental. Material por constituir direito alimentar
do advogado e divida da parte vencida em face do patrono da
parte vencedora.

2. A despeito do carater hibrido (processual/material) dos honorarios
e de esses ndo interferirem no modo como a tutela jurisdicional é
prestada no processo, é certo que o provimento conferido as partes
no ambito material, somado a andlise do grau de zelo do profissional,
o lugar da prestacdo do servico, a natureza e a importancia da
causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para o seu servigo — questdes essas eminentemente processuais —
nao so6 interferem como delineiam os honorarios sucumbenciais
fixados pelo magistrado. Com a entrada em vigor no novo CPC,
tais critérios de valoragdo ndo se modificaram, pois previstos de
forma especifica no diploma processual civil revogado (artigo 20,
§39) e estdo delineados, igualmente, no novel normativo processual
(artigo 85, §2°).

3.Diversamente do que ocorreu com os artigos 1°-D da Lei n®9.494/97
e 29-C da Lei n° 8.036/90, os artigos 82, §2°, e 85 do NCPC, ndo
extirparam/excluiram/suprimiram/reduziram o direito do advogado
aos honorarios advocaticios, mas apenas estabeleceram uma nova
ordem para a aplicacao da distribuicdo da verba sucumbencial. Por
nao ter havido exclusdo de direito, mas apenas modificacdo no
formato de sua estipulacdo, ndo ha falar em direito adquirido a fim
de conclamar incido o novo diploma normativo apenas as demandas
ajuizadas apos a data de sua entrada em vigor, porquanto, consoante
estabelecido no artigo 14 do NCPC, o novel diploma normativo
processual incidird imediatamente aos processos em curso.

4. A evolucgao jurisprudencial operada nesta Corte que passou a
evidenciar serem os honordrios advocaticios verba alimentar e
pertencerem exclusivamente aos advogados denotava e clamava
a superacdo do entendimento sumulado no enunciado 306/STJ,
porquanto incongruente com as mais novas conclusdes juridicas
afetas a matéria, porém, tal enunciado permaneceu higido até a
edicao do artigo 85, §14, do NCPC: “os honordrios constituem direito
do advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios
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dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a
compensac¢ado em caso de sucumbéncia parcial”.

5. A sucumbéncia rege-se pela lei vigente a data da deliberacdo que
aimpde ou a modifica, na qual ficardo estabelecidas a sucumbéncia
entre os pedidos das partes, bem ainda todos os requisitos valorativos
para a fixacdo da verba sucumbencial (honorarios advocaticios).
Esse pronunciamento ndo se confunde com a sentenca stricto sensu,
notadamente porque, na hipétese de provimento recursal com a
modificacdo da sucumbéncia, em face da determinacéo legal de
que a norma processual é aplicadvel imediatamente aos processos
em curso (artigo 14 do NCPC), o novel diploma normativo processual
incidird, independentemente de o reclamo ter sido manejado sob a
égide do revogado cédigo processual. Tal entendimento se coaduna/
nao contrasta com os enunciados aprovados pelo Plenario do STJ na
sessao de 9 de margo de 2016.

6. No caso, a despeito do provimento monocratico do reclamo ter
se dado sob a égide do NCPC, ndo existiu qualquer modificacdo na
sucumbéncia das partes, mas apenas o adequado enquadramento
na jurisprudéncia desta Corte Superior acerca de direito ja
considerado pelas instancias ordindrias, motivo pelo qual adequada
a manutencao da compensacao de honorarios estabelecida na
origem, nos termos do enunciado 306 da Sumula do STJ.

7. Agravo interno desprovido. (Agint no REsp 1481917/RS, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acérddo Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 04/10/2016, DJe 11/11/2016)

Aduz que, conforme se verifica do acérdao paradigma, a lei que rege a aplicagao
da sucumbéncia no processo deve ser aquela vigente a data da deliberacdo que aimpde
ou modifica. Afirma que “a Lei vigente a época em que foi proferido o acérdao que
modificou totalmente a sentenca de primeiro grau é o Cédigo de Processo Civil de 2015,
devendo esta Lei, portanto, ser aplicada para a fixagdo dos honorarios de advogado”.

Decisao de admissibilidade as fls. 558-560.
Impugnacao aos embargos as fls. 564-615.
E o relatério.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.255.986
/ PARANA (2018/0046860-4)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
EMBARGANTE: ESTADO DO PARANA
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PROCURADORES: MARCIA DIEGUEZ LEUZINGER E OUTRO(S) - DF009049
DANIELA DE SOUZA GONCALVES E OUTRO(S) - PR048154

EMBARGADO: BRASCARBO AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADOS: ANTONIO AUGUSTO GRELLERT - PR038282

EMERSON CORAZZA DA CRUZ - PR041655

SOC. de ADV.: A. AUGUSTO GRELLERT ADVOGADOS ASSOCIADOS E OUTRO(S)

EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA.
DIREITO INTERTEMPORAL: ART. 20 DO CPC/1973 VS. ART. 85 DO
CPC/2015.NATUREZA JURIDICA HiBRIDA, PROCESSUAL E MATERIAL.
MARCO TEMPORAL PARA A INCIDENCIA DO CPC/2015. PROLAGAO
DA SENTENGA. PRESERVACAO DO DIREITO ADQUIRIDO PROCESSUAL.

1.Em homenagem a natureza processual material e com o escopo
de preservar os principios do direito adquirido, da seguranca juridica
e da ndo surpresa, as normas sobre honorarios advocaticios de
sucumbéncia ndo devem ser alcancadas pela lei processual nova.

2. A sentenca (ou o ato jurisdicional equivalente, na competéncia
originaria dos tribunais), como ato processual que qualifica o
nascedouro do direito a percepcao dos honorarios advocaticios,
deve ser considerada o marco temporal para a aplicacao das regras
fixadas pelo CPC/2015.

3. Assim, se o capitulo acessério da sentenca, referente aos
honorarios sucumbenciais, foi prolatado em consonancia com o
CPC/1973, serdo aplicadas essas regras até o transito em julgado.
Por outro lado, nos casos de sentenca proferida a partir do dia
18.3.2016, as normas do novel diploma processual relativas a
honordrios sucumbenciais é que serdo utilizadas.

4. No caso concreto, a sentenca fixou os honordrios em
consonancia com o CPC/1973. Dessa forma, ndo obstante o fato
de o Tribunal de origem ter reformado a sentenca ja sob a égide do
CPC/2015, incidem, quanto aos honorarios, as regras do diploma
processual anterior.

5. Embargos de divergéncia nao providos.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. A controvérsia dos autos estd em definir a regra de direito intertemporal
que terd eficacia - a lei processual velha (CPC/73) ou a lei processual nova (CPC/15) -,
em relagdo aos honordrios advocaticios sucumbenciais, quando se estiver diante de
processo pendente ao tempo do advento do novo Cédigo de Processo Civil.

O acérdao embargado, lastreado na ampla jurisprudéncia da Casa, entendeu que:

O recurso de agravo interno ndo merece provimento.

Nos termos do enunciado n° 568 da Simula desta Corte Superior e
doart. 255, 84, inciso lll, do RISTJ, o relator estd autorizado a decidir
monocraticamente quando houver jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica. Assim,
nao ha que se falar em ilegalidade relativamente a este ponto.

A parte agravante insiste nos mesmos argumentos ja analisados
na decisao recorrida.

Semrazao a parte agravante.

A legisla¢do aplicdvel para a fixagdo dos honordrios advocaticios
serd definida pela data da sentenca, devendo ser observada a norma
adjetiva vigente no momento de sua publicagéo. Assim, se o capitulo
acessorio da sentencga, referente aos honordrios sucumbenciais, foi
prolatado em consondncia com o CPC/1973, ser@o aplicadas as regras
do vetusto diploma processual até a ocorréncia do transito em julgado.

Sobre o assunto, destacam-se os seguintes julgados, in verbis:

[.]

(REsp 1672406/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/08/2017, DJe 13/09/2017)

[.]

(REsp 1465535/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 22/08/2016)

[.]

(AgIntnoREsp 1657177/PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2017, DJe
23/08/2017)

[..]
(REsp 1644846/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 31/08/2017)
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Ante o exposto, ndo havendo razdes para modificar a decisao
recorrida, nego provimento ao agravo interno.

O acoérdao paradigma, apreciando a mesma questao, no entanto, houve por
bem aplicar a lei nova:

[...] A sucumbéncia rege-se pela lei vigente a data da deliberacao
que a impde ou a modifica, na qual ficarao estabelecidas a
sucumbéncia entre os pedidos das partes, bem ainda todos
os requisitos valorativos para a fixacdo da verba sucumbencial
(honorarios advocaticios). Esse pronunciamento ndo se confunde
com a sentenca stricto sensu, notadamente porque, na hipdtese
de provimento recursal com a modificagdo da sucumbéncia, em
face da determinacao legal de que a norma processual é aplicavel
imediatamente aos processos em curso (artigo 14 do NCPC), o
novel diploma normativo processual incidird, independentemente
de o reclamo ter sido manejado sob a égide do revogado cédigo
processual. Tal entendimento se coaduna/nao contrasta com os
enunciados aprovados pelo Plenario do STJ na sessdo de 9 de
marg¢o de 2016.

3. De inicio, deve-se perquirir acerca da natureza juridica dos honorérios
sucumbenciais, ja que ndo é possivel assentar qual a norma processual adequada a
incidir na hipo6tese vertente — o CPC/1973 ou o CPC/2015 - sem o prévio exame da
precisa conceituacdo juridica do instituto.

Nao se pode olvidar que a lei processual tem efeito imediato e geral, aplicando-se
aos processos pendentes, respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Portanto, no que tange as regras processuais, as novas normas do Cédigo de
Processo Civil comegam a ser aplicadas a partir da revogacdo do CPC/1973.

Todavia, impode-seindagar se a real natureza juridica dos honorérios advocaticios
é processual, isto &, se as regras previstas pelo novo CPCincidem imediatamente nos
processos em andamento.

Frise-se que a Corte Especial do STJ ja se manifestou a respeito do tema,
ao cristalizar a tese de que o arbitramento dos honordarios ndo configura questao
meramente processual, maxime ante os reflexos imediatos no direito substantivo
da parte e do advogado.

Nesse sentido:
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUGAO STJ N° 08/2008.
EMBARGOS INFRINGENTES. ART. 530 DO CPC. DISCUSSAO SOBRE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO.

1. O art. 530 do CPC condiciona o cabimento dos embargos
infringentes a que exista sentenca de mérito reformada por acérdao
ndo unanime, e ndo que o objeto da divergéncia seja o préprio
mérito tratado na sentenca reformada.

2.Se o dispositivo ndo restringiu o cabimento do recurso apenas a
questao de fundo ou a matéria central da lide, ndo pode o aplicador
do direito interpretar a norma a ponto de criar uma restricao nela
nao prevista. Precedentes.

3. Ademais, o arbitramento dos honordrios ndo é questdo meramente
processual, porque tem reflexos imediatos no direito substantivo da
parte e de seu advogado. Doutrina de CHIOVENDA.

4. Os honorarios advocaticios, nao obstante disciplinados pelo
direito processual, decorrem de pedido expresso, ou implicito, de
uma parte contra o seu oponente no processo e, portanto, formam
um capitulo de mérito da sentenca, embora acessério e dependente.

5.No direito brasileiro, os honorarios de qualquer espécie, inclusive
os de sucumbéncia, pertencem ao advogado. O contrato, a decisdo
e a sentenca que os estabelecem séo titulos executivos. Nesse
sentido, a Corte Especial do STJ fez editar a Simula 306, com o
seguinte enunciado: “Os honorarios advocaticios devem ser
compensados quando houver sucumbéncia reciproca, assegurado
o direito autbnomo do advogado a execucdo do saldo sem excluira
legitimidade da prépria parte”. Portanto, os honorérios constituem
direito auténomo do causidico, que inclusive podera executa-los
nos préprios autos ou em agdo distinta.

6.0 capitulo da sentenca que trata dos honorarios, ao disciplinar uma
relacdo autdbnoma, titularizada pelo causidico, é de mérito, embora
dependente e acessorio, de modo que podera ser discutido por
meio de embargos infringentes se a sentenca vier a ser reformada,
por maioria de votos, no julgamento da apelacao.

7. Assim, seja porque o art. 530 do CPC nao faz restricdo quanto a
natureza da matéria objeto dos embargos infringentes — apenas
exige que a sentenca de mérito tenha sido reformada em grau
de apelacao por maioria de votos —, seja porque o capitulo da
sentenca que trata dos honordrios é de mérito, embora acessoério
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e dependente, devem ser admitidos os embargos infringentes para
discutir verba de sucumbéncia.

8. A auséncia de interposicao dos embargos infringentes na
origem sobre a condenacdo em honorérios advocaticios ndo
veda a admissdo do recurso especial, a menos que o apelo verse
exclusivamente sobre a verba de sucumbéncia, caso em que ndo
sera conhecido por precluséo e falta de exaurimento de instancia.

9. Recurso especial provido. Acérdao sujeito ao art. 543-C do CPC
e a Resolucdo STJ n° 08/2008.

(REsp 1113175/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, CORTE ESPECIAL,
julgado em 24/05/2012, DJe 07/08/2012)

Registrem-se, ainda, outros precedentes da lavra desta Corte propugnando
que, em homenagem a natureza processual-material, as normas sobre honorarios
advocaticios nao sdo alcancadas pela lei nova (subsequente):

RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA
PUBLICA. ARTIGO 20, PARAGRAFO 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. MEDIDA PROVISORIA N° 2.180/2001. APLICABILIDADE.

1.“Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em que ndo houver condenacéo ou for vencida a Fazenda Publica
e nas execugdes, embargadas ou nao, os honorarios serao fixados
consoante apreciacdo equitativa do juiz, atendidas as normas das
alineas g, b e ¢ do paragrafo anterior.” (artigo 20, paragrafo 4°, do
Cdédigo de Processo Civil).

2.Embora se atribua, em regra, ao direito processual eficdciaimediata,
as suas normas da espécie instrumental material, precisamente porque
criam deveres patrimoniais para as partes, como a que se contém no
artigo 20 do Cddigo de Processo Civil, ndo incidem nos processos em
andamento, quer se trate de processo de conhecimento, quer se trate
de processo de execucdo, por evidente imperativo ultimo do ideal de
seguran¢a também colimado pelo Direito.

3. As normas processuais instrumentais materiais, enquanto integram
o estatuto legal do processo, sdo as vigentes ao tempo de seu inicio,
ndo o alcan¢ando a lei nova subsequente.

4. A mesma regéncia no tempo tem a disposicao do artigo 4° da
Medida Provisdria n° 2.180-35, mormente porque atributiva de
privilégio a Fazenda Publica, nada autorizando que se suprima a
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parte, no particular da norma processual instrumental material, a
eficacia da lei do tempo do inicio do processo de execucdo, como
é proprio do Estado de Direito.

5. Ajuizada a execucao posteriormente a edicdo da Medida Proviséria
n°2.180-35/2001, é de se reconhecer que “ndo sao devidos honorarios
advocaticios pela Fazenda Publica nas execu¢des ndo embargadas”.

6. Recurso especial conhecido, mas improvido.

(REsp 470.990/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 03/12/2002, DJ 12/05/2003)

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIARIO. CONDENACAO
DA FAZENDA PUBLICA EM HONORARIOS ADVOCATICIOS.
POSSIBILIDADE. EXECUGAO NAO EMBARGADA INICIADA ANTES
DO ADVENTO DA MP 2.180-35, DE 24/08/2001, QUE ACRESCENTOU
O ARTIGO 1°-D A LEI 9.494/97. REGRA GERAL DO ARTIGO 20, §4°,
DO CPC. PROVIMENTO NEGADO.

1. A regra contida no artigo 20, §4¢°, do estatuto processual civil foi
excepcionada pelo artigo 1°-D da Lei n° 9.494/97, com a redacao
determinada pelo artigo 4° da Medida Proviséria 2.180-35/2001, que
dispde: “Nao serdo devidos honorérios advocaticios pela Fazenda
Publica nas execucdes ndo embargadas”.

2. Como é sabido, as normas processuais tém aplicacdo imediata
mesmo para os processos em curso. Entretanto, por se tratar de norma
processual com reflexo material, ndo incide para retirar direito adquirido
d percepg¢do dos honordrios advocaticios.

3. Verifica-se que a execugao iniciou-se antes do advento da norma
proviséria, logo cabivel a estipulacdo dos honorérios de advogado.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 267.365/RS, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
SEXTA TURMA, julgado em 24/05/2005, DJ 27/06/2005)

Observa-se, portanto, que, ndo obstante a taxionomia atinente aos honorarios
advocaticios estar prevista em norma de direito processual, o instituto enverga
verdadeira natureza hibrida, notadamente ante os reflexos materiais que o permeiam.

Com efeito, a doutrina reconhece que os honorarios advocaticios sdo instituto
de direito processual-material, pois, apesar da previsao em diploma processual,
conferem direito subjetivo de crédito ao advogado em face da parte que deu causa
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a instauracdo do processo, versando assim sobre situacéo juridica substancial. A
guisa de exemplo:

Trata-se de direito processual material, pois, “apesar de sua natureza
eminentemente processual, por estar inserido na técnica do processo
como decorréncia de sua instauracdo e ter como objetivo tutelar
de modo integral o direito reconhecido em juizo, ele confere um
direito subjetivo de crédito ao advogado perante a parte que deu
causa ao processo.” (LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. O direito
intertemporal e as novidades do novo Cédigo de Processo Civil em
tema de honordrios advocaticios. In: PESSOA, Fabio Guidi Tabosa;
YARSHELL, Flavio Luiz (Coords.); DIDIER JR., Fredie (Coord. Geral).
Colecao grandes temas do novo CPC. vol. 7. Direito intertemporal.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 106)

Para essa categoria de normas, alias, Dinamarco propde uma disciplina de
direito intertemporal especifica:

Como toda lei, em principio, a processual tera efeito imediato (LINDB,
art.6°— CPC, arts. 14 e 1.046, caput), o que significa que em principio
serd eficaz a partir de quando vigente. Mesmo ja vigente, porém,
ela deixa de impor seus preceitos a certas situacées jd consumadas
sob o império da lei anterior e que, por razdes de politicas inerentes
ao devido processo legal substancial, o Estado de Direito opta
por preservar. Restringe-se a eficdcia da lei processual, por isso,
para deixar intactos o ato juridico perfeito, os direitos adquiridos
e a coisa julgada (Const., art. 5° inc. XXVI - LINDB, art. 6°), sendo
a esse propdsito explicito o art. 14 do Cédigo de Processo Civil,
segundo o qual.

[.]

O exagero que as vezes conduz a radicalizar a aplica¢do imediata
da lei processual civil ¢, ao menos em parte, reflexo de uma outra
postura igualmente exacerbada e consistente na obsessao em
extrair todas as consequéncias imaginaveis do correto postulado
da autonomia da relagéo processual, da agdo e do préprio direito
processual como um todo. Nao é licito pér em duvida essa autonomia
em face do direito substancial e de seus institutos, neste estagio
avancadissimo da cultura processualistica — mas a moderna ciéncia
processual tem também a consciéncia da relativizagdo do binémio
direito-processo e da relacdo de instrumentalidade do processo
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em face do direito substancial, responsaveis pela aproximagao
desses dois planos do ordenamento juridico e pela consciéncia das
reciprocas influéncias trocadas entre eles. Os institutos bifrontes,
que se situam nas faixas de estrangulamento existentes entre os dois
planos do ordenamento juridico e compdem o direito processual
material, comportam um tratamento diferenciado em relacdo a
disciplina intertemporal dos fenémenos de conotagédo puramente
processual-formal (ou mesmo procedimental).

Essa premissa metodoldgica tem como consequéncia o repudio a
critérios que, com fundamento no dogma da autonomia do direito
processual e seus institutos em relagao a ordem juridico-substancial,
deixem de levar em conta a existéncia de categorias juridicas que
ndo pertencem exclusivamente aquele, mas compartilham de
uma natureza duplice [...]. A aplicac¢éo da lei nova que elimine ou
restrinja insuportavelmente a efetividade de situagdes criadas por
essas normas bifrontes transgrediria as garantias de preservagdo
contidas na Constitui¢do e na lei, porque seria capaz de comprometer
fatalmente o direito de acesso a justica em casos concretos - e,
consequentemente, de cancelar direitos propriamente substanciais
dos litigantes. Seria ilegitimo transgredir situagées pré-processuais
ou mesmo extraprocessuais [...], as quais configuram verdadeiros
direitos adquiridos e, como tais, estGo imunizadas a eficdcia da lei
nova por for¢a da garantia constitucional da irretroatividade das leis.

(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituig6es de direito processual civil.
Vol |, 92 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 189-190)

Ressalte-se, também, que os honorarios advocaticios ndo interferem no
modo como a tutela jurisdicional sera prestada no processo. Trata-se, em verdade,
de condenacao imposta em face de situacao diversa daquela discutida no mérito,
com a respectiva formacdo do direito material pertencente ao advogado.

A proposito:

Os honordrios advocaticios nédo interferem no modo como a tutela
jurisdicional serd prestada no processo. Eles visam a remunerar o advogado
por seu trabalho. E certo que da condenacio em honorarios depende
a prestacdo de uma tutela jurisdicional integral, de modo que a
necessidade do processo ndo reverta em dano aquele que utilizou
esse instrumento para o reconhecimento de um direito. Trata-se, no
entanto, de condenacdo imposta em face de situacao diversa daquela
discutida no mérito do processo, que se sujeita a fatos constitutivos
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distintos e dd azo a formagdo de outro direito material, pertencente
ao advogado e néo a parte. Em tal contexto, alterar a disciplina dos
honorarios advocaticios pode comprometer a compensacao do dano
que o processo impode a parte que tem razao [...].

(LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho (Coords. Flavio Luiz Yarshell e
Fabio Guidi Tabosa Pessoa). Direito intertemporal. Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC (Coord. Geral. Fredie Didier Jr.), Vol 7. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 106).

De fato, a natureza dos honorarios esta inserida no reconhecimento de
um direito material em juizo, consubstanciado no direito subjetivo de crédito do
advogado (CHIOVENDA, Giuseppe. La condanna nelle spese giudiziali. 22 ed. Roma:
Foro, 1935, p. 176-177).

Nesse passo, em razdo de constituir direito alimentar do advogado, verifica-se
que os honorarios de sucumbéncia deixaram de ter funcdo propriamente reparatéria
para assumir feicdo remuneratdria, razdo pela qual o Estatuto da OAB destinou a
verba ao advogado da causa e reconheceu-lhe a autonomia do direito a execucgao.

E 0 que aponta a jurisprudéncia desta Corte Especial:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CPC. PROCESSO CIVIL. FORMULACAO DE PEDIDO DE
DESISTENCIA DA HABILITACAO OBJETO DO RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. IMPOSSIBILIDADE. CESSAO
DE CREDITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA.
DIREITO AUTONOMO DO CAUSIDICO. PRECATORIO. ESPECIFICACAO
DO CREDITO RELATIVO A VERBA ADVOCATICIA OBJETO DA CESSAO
DE CREDITO. HABILITACAO DO CESSIONARIO. POSSIBILIDADE.

1. De acordo com o Estatuto da Advocacia em vigor (Lei n° 8.906/94), os
honordrios de sucumbéncia constituem direito autbnomo do advogado
e tém natureza remuneratdria, podendo ser executados em nome
préprio ou nos mesmos autos da agdo em que tenha atuado o causidico,
o que ndo altera a titularidade do crédito referente a verba advocaticia,
da qual a parte vencedora na demanda néo pode livremente dispor.

2.0 fato de o precatorio ter sido expedido em nome da parte nao
repercute na disponibilidade do crédito referente aos honorarios
advocaticios sucumbenciais, tendo o advogado o direito de
executd-lo ou cedé-lo a terceiro.

3. Comprovada a validade do ato de cessdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, realizado por escritura publica,
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bem como discriminado no precatério o valor devido a titulo da
respectiva verba advocaticia, deve-se reconhecer a legitimidade do
cessiondrio para se habilitar no crédito consignado no precatério.

4.Recurso especial provido. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C
do CPC e da Resolucdo STJ 08/2008.

(REsp 1102473/RS, Rel.2 Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
CORTE ESPECIAL, julgado em 16/05/2012, DJe 27/08/2012 - grifos
nao constantes no original)

O proprio STF, na linha de seus precedentes histéricos, reafirmou que os
honorarios advocaticios de sucumbéncia, fixados na vigéncia do art. 20 do CPC de 1973,
e mesmo antes da edi¢do da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da OAB), pertencem e sempre
pertenceram ao advogado, uma vez que: a) “segundo os levantamentos histdricos da
edicédo do Codigo de Processo Civil de 1973, em nenhum momento, pretendeu-se afastar
o direito autbnomo do advogado a verba honoréria”; e b) “se a verba fosse destinada ao
litigante, ndo haveria razao para fixar os honorarios conforme os parametros revelados
no §3°do artigo 20 do referido diploma, a considerar o zelo, o tempo, a complexidade,
enfim, fatores relacionados a atuacao do causidico no processo”.

O referido precedente recebeu a seguinte ementa:

HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - EXECUGAO - ARTIGO 20 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo, os honorarios
advocaticios cabem ao advogado.

(STF - Agravo Regimental na Execu¢do na Acdo Civel Originaria
n° 381/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em
13/5/2014, publicado em 27/5/2014)

Anos mais tarde, a Suprema Corte editou a seguinte SUmula vinculante n° 47:

Os honordérios advocaticios incluidos na condenacéo ou destacados
do montante principal devido ao credor consubstanciam verba
de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrerd com a expedicao
de precatério ou requisicao de pequeno valor, observada ordem
especial restrita aos créditos dessa natureza.
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Tal interpretacdo do caput do art. 20 do CPC de 1973 também pode ser extraida
de precedente desta Corte Superior proferido pela Terceira Turma no julgamento do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 24.010/SP:

[.]

Néo cabe duvida de que, nos termos da primeira parte do art.
23 da Lei n° 8.906/94, “os honordrios incluidos na condenacgéo, por
arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este
direito auténomo para executar a sentenga nesta parte”.

Imperioso notar, entretanto, que, de acordo com o art. 20, caput, do
CPC, os referidos honorarios constituem condenagao imposta ao
perdedor da agdo, ou seja, trata-se de divida da parte vencida em
face do advogado da parte vencedora, totalmente desvinculada
da condenacao principal.

[.]

(STJ - Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 4/9/2008, DJe de
26/9/2008 - grifos no original)

Deveras, ndo obstante se reporte ao art. 23 da Lei n° 8.906/1994, a eminente
Ministra Nancy Andrighi analisou a tematica sob a lente do caput do art. 20 do CPC
para concluir que os honordrios advocaticios, fixados na sentenca, constituem divida
da parte vencida em face do advogado da parte vencedora.

Do mesmo modo, a doutrina assinala que todos os elementos que sao
sopesados pelo juiz para a fixagdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais,
descritos no §3° do art. 20 do CPC, estao diretamente relacionados a atuacdo do
causidico no processo, tudo a indicar que tal verba é de titularidade do advogado da
parte vencedora (ROCHA, Jayme Soares da. Honordrios de sucumbéncia: pertencem
a parte vencedora ou ao seu advogado? Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 633, p.
236-242, jul. 1988).

Em suma, deve-se ressair que os honorarios advocaticios possuem efeito
externo ao processo, de relevante repercussdo na vida do advogado e da parte
sucumbente. Acrescenta-se, assim, que tal situacdo é apta a enquadra-los no ambito
do direito processual material. Interpretacao contrariaimplicard, indubitavelmente, a
auséncia de reconhecimento da indole alimentar do instituto, prejudicando o direito
dos advogados a remuneracao pelo servico prestado.

4. Fixada, portanto, a natureza juridica, torna-se relevante estabelecer o marco
temporal para a aplicacao das novas regras previstas no CPC/2015, pertinentes aos
honorérios de sucumbéncia.
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Isso porque, conforme salientado, tratando-se de instituto hibrido, ndao ha
falar em aplicacdo imediata da norma.

Quanto ao tema, impende registrar que é assente a jurisprudéncia do STJ,
inclusive de sua Corte Especial, jd sob a égide do CPC de 2015, reconhecendo que, com
relacdo aos honordrios de sucumbéncia, a sentenca deve ser tida como o marco
temporal para fins de definicdo da norma de regéncia, isto é, 0 CPC/73 ou o CPC/2015:

HOMOLOGAGAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA.
SENTENCA ARBITRAL. LIMITES SUBJETIVOS. EFETIVO EXERCICIO DO
CONTRADITORIO. VERIFICAGAO. TEXTO FORMAL DA SENTENCA.
FORMALIDADES. ATENDIMENTO. APOSTILAMENTO. CONVENGCAO
DE HAIA DE 1969. DECRETO 8.660 DE 29/01/2016. DOCUMENTO
PUBLICO. CONCEITO AMPLO. ASSINATURA, SELO E OU CARIMBO.
AUTENTICIDADE. COMPROVAGCAO. JUIZO DE DELIBACAO.
COMPETENCIA. STJ. EXAME DE MERITO. IMPOSSIBILIDADE.
VALOR DA CAUSA. CONDENACAO IMPOSTA NO ESTRANGEIRO.
HONORARIOS. DIREITO INTERTEMPORAL. MARCO DEFINIDOR.
PROLAGAO DA SENTENCA.

1. O propésito deste julgamento é apreciar pedido de
homologacdo de sentenca arbitral estrangeira proferida por
Tribunal constituido no Estado de Nova lorque (Estados Unidos
da América), ratificada pela Divisdo de Recursos da Suprema
Corte de Nova lorque, por meio da qual os requeridos teriam sido
condenados ao pagamento de US$ 2.003.290,33 (dois milhdes,
trés mil e duzentos e noventa ddlares americanos e trinta e trés
centavos), em virtude da quebra do contrato social entabulado
entre as partes.

2. A comprovacao do efetivo exercicio da defesa pelos requeridos —
ou de sua dispensa na forma legal - no processo julgado no exterior
é que define os limites subjetivos da senten¢a homologanda.

3. Como o juizo do STJ é de mera delibacéo, a verificagdo dos
limites subjetivos da sentenca arbitral estrangeira deve ter
em consideracdo a matéria incorporada ao texto da decisdo
homologanda, sobretudo quanto as partes e o respectivo exercicio
do contraditério, a partir do que sera verificada a extensao da
obrigacdo apta a se tornar eficaz e exequivel no territério nacional.

4. Deduz-se dos autos que os requerentes atuaram em nome
préprio e na condicdo de representantes da empresa PRNUSA. LLC,
e que somente o réu no processo arbitral — Sr. CARLOS SOBRAL -
exerceu amplamente sua defesa e foi condenado ao pagamento
da quantia mencionada na sentenca homologanda. O processo
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deve, portanto, ser extinto sem resolucao do mérito em relagdo
a requerida ILLUSION ACESSORIOS DE MODAS LTDA, por sua
manifesta ilegitimidade passiva.

5. Em relagdo ao requerido CARLOS SOBRAL, foram atendidas
as formalidades necessarias a homologacdo da sentenca
arbitral estrangeira, pois foi acostada aos autos cépia da
decisdo homologanda, de contelido condenatério, oficialmente
traduzida e apostilada, bem como toda documentacao essencial
para exame do pedido. Verifica-se, igualmente, que a sentenca
foi proferida por autoridade competente, a referida parte ré foi
citada validamente e houve o transito em julgado de decisdo
que ndo representa violagdo a soberania nacional, a dignidade
da pessoa humana ou a ordem publica.

6. O conceito de documentos publicos, constante no art. 2° da
Convencao de Haia de Eliminagdo da Exigéncia de Legalizacao
de Documentos Publicos Estrangeiros de 1961 (Decreto 8.660
de 29 de janeiro de 2016), deve ser interpretado de forma ampla
e abrangente, para garantir que o maior nimero possivel de
documentos se beneficie do processo de autenticacdo simplificada
da Convencao.

7. Na hipétese dos autos, a autenticidade da assinatura, selo ou
carimbo oficiais do Estado de origem apostos no documento legal
estrangeiro objeto foi comprovada pelo apostilamento, estando,
pois, evidenciada a autenticidade e legitimidade da sentenca
arbitral objeto do pedido de homologacéo.

8. O valor da causa, em homologacao de sentenca estrangeira
condenatodria, é o da condenacao por esta imposta. Precedentes.

9. O marco temporal para a aplicacdo das regras fixadas pelo
CPC/2015 em relagdo aos honordrios advocaticios é a data da
prolagdo da sentenca. Precedentes.

10. Sentenca arbitral estrangeira homologada parcialmente.
Processo extinto sem resolucdo de mérito em relagado a requerida
ILLUSION ACESSORIOS DE MODAS LTDA.

(SEC 14.385/EX, Rel.2 Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 15/08/2018, DJe 21/08/2018)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO EM MEDIDA
CAUTELAR. COMPETENCIA ORIGINARIA DO STJ. ART. 1.022
DO CPC/2015. EMBARGOS DOS REQUERIDOS. VICIOS NAO
DEMONSTRADOS. MERO INCONFORMISMO. EMBARGOS DA
REQUERENTE. OMISSAO QUANTO AOS ONUS SUCUMBENCIAIS.
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FEITO INICIADO AO TEMPO DO CPC/73, MAS DECIDIDO APOS A
ENTRADA EM VIGOR DO CPC/2015. MARCO TEMPORAL PARA A
APLICACAO DO CPC/2015. PROLAGAO DA SENTENCA.

1. Nos termos do que dispde o artigo 1.022 do CPC/2015, cabem
embargos de declaracdo contra qualquer decisao judicial para
esclarecer obscuridade, eliminar contradicédo, suprir omissao de
ponto ou questdo sobre a qual devia se pronunciar o juiz de oficio
ou a requerimento, bem como para corrigir erro material.

2. Deve o embargante, ao sustentar a existéncia de erro,
contradicao, obscuridade ou omissao, indicar de forma clara
0 ponto em que a decisdo embargada teria incorrido no vicio
alegado, o que ndo ocorreu nos declaratérios dos requeridos. Nao
demonstra eventual vicio do art. 1.022 do CPC/2015 a pretensao de
rediscussdo do julgado que consubstancia mero inconformismo.

3. Reconhecida omissdo apontada nos declaratérios da requerente
a respeito da distribuicdo dos 6nus sucumbenciais.

4. Para fins de distribuicdo dos 6nus sucumbenciais, inexiste direito
adquirido ao regime juridico vigente quando do ajuizamento da
demanda ou quando da manifestacao de resisténcia a pretensdo.
Existéncia, apenas, de um lado, de expectativa de direito
daqueles que podem vir a ser reconhecidos como credores e, de
outro, de expectativa de obrigacdo daqueles que podem vir a ser
afirmados devedores.

5. O marco temporal para a aplicacdo das normas do CPC/2015 a
respeito da fixagao e distribui¢do dos énus sucumbenciais é a data da
prolagdo da sentenca ou, no caso dos feitos de competéncia origindria
dos tribunais, do ato jurisdicional equivalente a sentenca.

6. Caso concreto em que a fixacdo e distribuicdo dos 6nus
sucumbenciais deve observar as disposicdes pertinentes
previstas no CPC/2015, em vigor desde 18.03.2016, uma vez que
0 acérdao embargado foi prolatado em sessao da Corte Especial
de 24.10.2016.

7. Considerados o sincretismo adotado pelo novel Cédigo e
o siléncio eloquente do legislador acerca do cabimento de
honorérios sucumbenciais nos pleitos cautelares (art. 85, §19),
é incabivel a fixacdo de honorarios neste momento processual,
ficando postergado o arbitramento e exigibilidade de tal verba
para ulterior fase processual, qual seja, a do cumprimento de
sentenca (art. 523, caput e §§ 1° e 29, c/c art. 527, art. 513 e art. 827,
caput e §8§ 1° e 29), que, no caso concreto (sentenca estrangeira
homologada pelo STJ), ocorrerd perante juizo de primeiro grau de
jurisdicdo (art. 965 do CPC/2015).
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8. Embargos de declaracao de S/A Fluxo - Comércio e Assessoria
Internacional e Manoel Fernando Garcia, Ailaine Fernandes
Osério de Siqueira, Marco Antonio de Siqueira Garcia, Maria Pia
de Siqueira Garcia e Malemote Participacbes Ltda. rejeitados.

9. Embargos de declaracdo de Newedge USA LLC acolhidos, sem
efeitos infringentes, somente para o fim de esclarecer que neste
momento processual é incabivel a fixacdo de honorarios advocaticios.
(EDcl na MC 17.411/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, CORTE
ESPECIAL, julgado em 20/11/2017, DJe 27/11/2017)

RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO CPC/2015. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO Ne 3. PROCESSUAL CIVIL. FIXAGAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DIREITO INTERTEMPORAL: ART.
20 DO CPC/1973 VS. ART. 85 DO CPC/2015. DEFINIGAO DA LEI
APLICAVEL.

1. Este Superior Tribunal de Justica tem farta jurisprudéncia no
sentido de que, indiferente a data do ajuizamento da a¢do e a data
do julgamento dos recursos correspondentes, a lei aplicdvel para
a fixagdo inicial da verba honordria é aquela vigente na data da
sentenga/acérdao que a impde. Precedentes: REsp. n° 542.056/SP,
Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19.02.2004; REsp. n°
816.848/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 13
de marco de 2009; REsp. n° 981.196/BA, Relator Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, DJ de 02 de dezembro de 2008; AgRg
no REsp. n° 910.710/BA, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira,
julgado em: 16.09.2008; AgInt nos EDcl no REsp. n° 1.357.561/
MG, Terceira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em:
04.04.2017, DJe: 19.04.2017; REsp. n° 1.465.535/SP, Quarta Turma,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 21.06.2016.

2. A essa jurisprudéncia ha que se adicionar o entendimento
desta Corte em relagdo a vigéncia do novo Cédigo de Processo
Civil (CPC/2015) que estabeleceu como novidade os honorérios
sucumbenciais recursais. Sendo assim, para os recursos interpostos
de decisdes/acérdaos publicados ja na vigéncia do CPC/2015
(em 18.03.2016) é cabivel a fixacdo de honorarios sucumbenciais
recursais, na forma do art. 85, §11, do CPC/2015: Enunciado
Administrativo n° 7/STJ - “Somente nos recursos interpostos
contra decisao publicada a partir de 18 de marco de 2016 sera
possivel o arbitramento de honorarios sucumbenciais recursais,
na forma do art. 85, §11, do NCPC".

3.Sendo assim, sdo possiveis, em principio, quatro situagdes: a) que
o processo tenha sentenca, decisdo em segundo grau e decisdo
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em instancia especial todos na vigéncia do CPC/1973: a.1) aplica-se
integralmente o regime previsto no art. 20, do CPC/1973 para todo
0 processo, nao havendo que se falar em honorarios sucumbenciais
recursais; b) que o processo tenha sentenca e decisdo em segundo
grau na vigéncia do CPC/1973 e decisdo em instancia especial na
vigéncia do CPC/2015: b.1) aplica-se o regime previsto no art. 20, do
CPC/1973 para a fixacdo dos honorarios na sentenca, b.2) ndo ha
honorarios sucumbenciais recursais no julgamento do recurso da
sentenca (v.g. no julgamento da apelagao ou do agravo), b.3) ndo
ha honordérios sucumbenciais recursais no julgamento do recurso da
decisao de segundo grau (v.g. no julgamento do recurso especial); )
gue o processo tenha sentenca na vigéncia do CPC/1973 e acérdao
em segundo grau e acérdao em instancia especial na vigéncia do
CPC/2015: c.1) aplica-se o regime previsto no art. 20, do CPC/1973
para a fixacdo dos honorarios na sentenca; c.2) ndo ha honorarios
sucumbenciais recursais no julgamento do recurso da sentenca
(v.g. no julgamento da apela¢ao ou do agravo); c.3) hd honorarios
sucumbenciais recursais no julgamento do recurso da decisdo de
segundo grau (v.g. no julgamento do recurso especial); d) que o
processo tenha sentenca, acérdao em segundo grau e acérddo em
instancia especial na vigéncia do CPC/2015: d.1) aplica-se o regime
previsto no art. 85, do CPC/2015 para a fixacdo dos honorarios na
sentenca; d.2) hd honorarios sucumbenciais recursais no julgamento
do recurso da sentenca (v.g. no julgamento da apelagdo ou do
agravo); d.3) ha honorarios sucumbenciais recursais no julgamento
do recurso da decisdo de segundo grau (v.g. no julgamento do
recurso especial). Dito de outra forma, ocorre a aplicacdo integral
do CPC/2015.

4. No caso concreto, a sentenca que originalmente negou a
fixacdo da verba honoraria o foi publicada no ano de 2014, ainda
na vigéncia do antigo CPC/1973 (e-STJ fls. 1056). Indiferente ao
caso ter havido a fixacdo da verba posteriormente em virtude de
provimento de recurso de agravo de instrumento no Tribunal de
Origem sob a vigéncia do CPC/2015, isto porque o que sempre
esteve em discussao nos recursos interpostos (efeito devolutivo)
foi a aplicabilidade do art. 20, do CPC/1973 na sentenca. Desse
modo, o regime aplicavel para a fixacdo inicial da verba honoraria
é aquele previsto no art. 20 e pardgrafos do CPC/1973 e ndo o
do art. 85 do CPC/2015, que teve sua vigéncia iniciada apenas
em 18.03.2016. Assim, sem razao o recorrente, o recurso especial
merece negativa de provimento, no ponto.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out./dez. 2019 | 375

Book_RMP-74.indb 375 25/06/2020 13:09:23



Superior Tribunal de Justica

5. Ja em relacdo ao pedido sucessivo de revisao da verba
honoréria em razdo de violagdo ao juizo de equidade, melhor
sorte ndo socorre a recorrente. Isto porque, consoante os fatos
descritos na decisdo recorrida (art. 20, 839, alineas “a”, “b” e “c”,
do CPC/1973), o caso é de verba honoraria fixada em sede de
cumprimento de sentenca onde o trabalho desenvolvido pelo
advogado é mediano e o valor fixado se aproximou mais daquele
apontado pela executada. De registro que as verbas honorarias
na agao principal foram objeto de sucumbéncia reciproca, donde
a necessidade de se equilibrar a fixacdo da verba honoraria em
sede de cumprimento de senten¢a com o que decidido no objeto
principal da acdo (e-STJ fl. 524). Além disso, a Corte de Origem ndo
fez nenhuma consideracdo quanto aos demais critérios do §3° do
art. 20 do CPC/1973, o que impossibilita qualquer diagnéstico de
haver ou ndo irrisoriedade ou exorbitancia da verba honoraria
fixada em relacdo a eles. Precedentes: REsp. n° 1.579.555 / PR,
Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
09.08.2016; Agint no REsp. n° 1.587.611 — SP, Segunda Turma, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 09.08.2016.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1649720/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe 30/10/2017)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. MAJORACAO DE
INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DO CONTEUDO
FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA  SUMULA  7/STJ.
COMPENSACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 83/
STJ. INADMISSIBILIDADE DO RECURSO.

1. Cuida-se de irresignacao com a decisdo do Tribunal de origem
que entendeu que apenas os residentes dentro da faixa de
zoneamento referente a Estacao de Tratamento contam com o
direito a indenizacao. Os recorrentes que, consoante as provas dos
autos, moram fora do zoneamento ficaram inconformados por nao
ter sido configurado, quanto a eles, o dano moral.

2. 0 6rgao julgador decidiu a questao apos percuciente analise
dos fatos e das provas relacionados a causa, sendo certo asseverar
que, para chegar a conclusao diversa, torna-se imprescindivel
reexaminar o conjunto fatico-probatério constante dos autos,
o que é vedado em Recurso Especial. Imiscuir-se na presente
afericdo encontraria 6bice no édito 7/STJ: “A pretensdo de simples
reexame de prova nao enseja recurso especial”.
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3. Com relacdao ao pleito de majoracdao dos danos morais,
esclareca-se que o STJ s6 excepcionalmente admite a revisdo
do valor da indenizacdo por dano moral “em caso de patente
absurdo, quando se extrapole inteiramente do razodvel, seja para
mais ou para menos”. (REsp 71.778-RJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro,
RSTJ 87/228) E tal ndo é a hipdtese dos autos.

4. Assentou o Superior Tribunal de Justica que “em homenagem
a natureza processual material e com o escopo de preservar-se o
direito adquirido, as normas sobre honordrios advocaticios néo sdo
alcangadas por lei nova. A senten¢a, como ato processual que qualifica
o nascedouro do direito a percep¢do dos honordrios advocaticios,
deve ser considerada o marco temporal para a aplicacdo das regras
fixadas pelo CPC/2015". (REsp 1.465.535/SP, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julgado em 21/6/2016, DJe 22/8/2016)

5. Ahermenéutica ora propugnada pretende cristalizar a seguinte ideia: se
o capitulo acessério da sentenca, referente aos honordrios sucumbenciais,
foi prolatado em consondncia com o CPC/1973, serdo aplicadas as regras
do vetusto diploma processual até a ocorréncia do transito em julgado.
Por outro lado, nos casos de sentenga proferida a partir do dia 18.3.2016,
as normas do novel CPC cingirdo a situagdo concreta.

6. De fato, o proprio art. 14 do CPC/2015 aponta norma de direito
intertemporal, com o escopo de proteger os atos praticados na
vigéncia da codificacdo anterior: “Art. 14. A norma processual ndo
retroagird e serd aplicdvel imediatamente aos processos em curso,
respeitados os atos processuais praticados e as situagées juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”.

7. Em face dos contornos de direito material, ndo é possivel
sustentar-se a aplicacdo das novas regras de honordrios recursais
a partir de 18.3.2016, data em que entrou em vigor o novo CPC.
De fato, a aplicacdo imediata do instituto, seguindo o principio do
isolamento dos atos processuais, revestira a defendida natureza
material com o capeirdo da vertente processual, desconstruindo,
como consequéncia cartesiana, toda a legislacdo, a jurisprudéncia
e a doutrina, que reconheceram, apds décadas de vicissitudes, o
direito alimentar dos advogados a percep¢do de honorarios.

8. No presente caso, a sentenca foi publicada antes de 18.3.2016. Logo,
aplicam-se aos honordrios sucumbenciais o CPC/1973.

9. Admite-se a compensacdo de honordrios advocaticios, em
consonancia com o entendimento firmado no julgamento do
REsp 963.528/PR (TEMA 195 do STJ), afetado a Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica, com base no procedimento
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da Lei n° 11.672/2008 e Resolucdo 8/2008 (Lei de Recursos
repetitivos), segundo o qual: “Os honorarios advocaticios devem ser
compensados quando houver sucumbéncia reciproca, assegurado
o direito autdnomo do advogado a execucédo do saldo sem excluir
a legitimidade da prépria parte”.

10. Verifica-se que o Tribunal a quo decidiu de acordo com a
jurisprudéncia desta Corte, de modo que se aplica a espécie o
enunciado da Sumula 83/STJ: “Nao se conhece do recurso especial
pela divergéncia, quando a orientacao do tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida.”

11. Recurso Especial de que parcialmente se conhece e, nessa
parte, nega-se-lhe provimento.

(REsp 1672406/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 22/08/2017, DJe 13/09/2017)

TRIBUTARIO. ITCD. FIXAGAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DATA DA SENTENCA OU DO ACORDAO. PRECEDENTES. ALEGAGAO
DE VIOLAGAO AO ART. 85, §2° E §3° DO CPC/2015. SUMULA Ne
282/STF. ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 108 E 165
DO CTN. INTERPRETACAO DE LEI LOCAL. LEI ESTADUAL Ne
10.175/1998. INCIDENCIA DA SUMULA Ne 280/STJ. DIVERGENCIA
NAO COMPROVADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE QUANDO NAO HA INDICAGAO DO
DISPOSITIVO VIOLADO.

1- A legislagdo aplicdvel para a fixagcdo dos honordrios advocaticios
serd definida pela data da sentenca ou do acdrdéo que fixou a
condenacdo, devendo ser observada a norma adjetiva vigente no
momento de sua publicacdo. Neste sentido: REsp 1672406/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em: 22/08/2017, DJe: 13/09/2017; REsp 1465535/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em: 21/06/2016,
DJe: 22/08/2016; Aglnt no REsp 1657177/PE, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em: 17/08/2017,
DJe: 23/08/2017; REsp 1644846/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em: 27/06/2017, DJe: 31/08/2017.

Il - A sentenca foi publicada na vigéncia do CPC/1973, resta
evidenciada a falta de prequestionamento do art. 85, §2° e §3°,
do CPC/2015, o qual traz novo disciplinamento para a verba
sucumbencial. Incide na espécie a simula 282 do STF.

Ill - Com relacao a alegacao de violacao dos arts. 108 e 165 do
CTN, verifica-se que o Tribunal a quo, para decidir a controvérsia,
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interpretou legislacdo local, in casu, a Lei Estadual n° 10.175/1998,
o que implica a inviabilidade do recurso especial, aplicando-se, por
analogia, o teor do enunciado n° 280 da Simula do STF.

IV - Quanto a alegacdo de divergéncia jurisprudencial, conforme a
previsdo do art. 255, §1°, do RISTJ, é de rigor a caracterizacao das
circunstancias que identifiquem os casos confrontados, cabendo
a quem recorre demonstrar tais circunstancias, com indicagdo
da similitude fética e juridica entre os julgados, apontando o
dispositivo legal interpretado nos arestos em cotejo, com a
transcricao dos trechos necessarios para tal demonstracdo. Em
face de tal deficiéncia recursal, aplica-se o constante da Simula
n° 284 do STF.

V - Da analise do recurso especial, observa-se que o recorrente
nao aponta qual o dispositivo infraconstitucional teria sido
objeto de interpretacao divergente pelos julgados em confronto,
desbordando da previsdo contida no art. 105, lll, “c”, da Lex Mater,
0 que impede a apreciacdo dessa parcela recursal pelo Superior
Tribunal de Justica.

Neste sentido: Agint no REsp 1581326/PR, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em: 02/02/2017, DlJe:
03/03/2017; AgRg no AREsp 484.048/PB, Rela Min.2 ASSUSETE
MAGALHAES, DJe: 03/09/2014;

Agint no AREsp 895.772/PR, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em: 7/3/2017, DJe: 13/3/2017.

VI - Agravo interno improvido

(Agint no REsp 1696013/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em: 15/05/2018, DJe: 21/05/2018)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. EXECUGAO.
TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. CONTRATO DE LOCAGAO.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. EMBARGOS DO DEVEDOR.
MERITO. COMPETENCIA DO JUIZO ARBITRAL. QUESTOES FORMAIS,
ATINENTES A ATOS EXECUTIVOS OU DE DIREITOS PATRIMONIAIS
INDISPONIVEIS. COMPETENCIA DO JUIZO ESTATAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. NATUREZA JURIDICA. LEI NOVA. MARCO TEMPORAL
PARA A APLICACAO DO CPC/2015. PROLAGAO DA SENTENCA.

1. A cldusula arbitral, uma vez contratada pelas partes, goza de
forca vinculante e carater obrigatério, definindo ao juizo arbitral
eleito a competéncia para dirimir os litigios relativos aos direitos
patrimoniais disponiveis, derrogando-se a jurisdicao estatal.
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2. No processo de execucao, a convencdo arbitral nao exclui
a apreciacdo do magistrado togado, haja vista que os arbitros
nao sdo investidos do poder de império estatal a pratica de atos
executivos, nao tendo poder coercitivo direto.

3. Na execucdo lastreada em contrato com cldusula arbitral, havera
limitacdo material do seu objeto de apreciagao pelo magistrado. O
Juizo estatal ndo tera competéncia para resolver as controvérsias
que digam respeito ao mérito dos embargos, as questdes atinentes
ao titulo ou as obrigag¢des ali consignadas (existéncia, constituicdao
ou extincao do crédito) e as matérias que foram eleitas para serem
solucionadas pela instancia arbitral (kompetenz e kompetenz), que
deverdo ser dirimidas pela via arbitral.

4. A excecdo de convencao de arbitragem levara a que o juizo
estatal, ao apreciar os embargos do devedor, limite-se ao exame
de questdes formais do titulo ou atinentes aos atos executivos (v.g.,
irregularidade da penhora, da avaliacdo, da alienacéo), ou ainda
as relacionadas a direitos patrimoniais indisponiveis, devendo, no
que sobejar, extinguir a acdo sem resolucao do mérito.

5. Na hipétese, o devedor opds embargos a execugéo, suscitando,
além da clausula arbitral, duvidas quanto a constituicao do préprio
crédito previsto no titulo executivo extrajudicial, arguindo a
inexisténcia da divida pelo descumprimento justificado do contrato.
Dessarte, deve-se reconhecer a derrogacédo do juizo togado para
apreciar a referida pretensao, com a extingao do feito, podendo o
recorrido instaurar procedimento arbitral préprio para tanto.

6. O Superior Tribunal de Justica propugna que, em homenagem
d natureza processual material e com o escopo de preservar-se o
direito adquirido, as normas sobre honordrios advocaticios néo sdo
alcangadas por lei nova. A senteng¢a, como ato processual que qualifica
o nascedouro do direito a percepg¢do dos honordrios advocaticios,
deve ser considerada o marco temporal para a aplicacdo das regras
fixadas pelo CPC/2015.

7. No caso concreto, a sentenca fixou os honorarios em
consonancia com o CPC/1973. Dessa forma, ndo obstante o
fato de esta Corte Superior reformar o acérdéo recorrido apds a
vigéncia do novo CPC, incidem, quanto aos honordrios, as regras
do diploma processual anterior.

8. Recurso especial provido.

(REsp 1465535/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 22/08/2016)
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL E INTERTEMPORAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FAZENDA PUBLICA. SENTENCA CONDENATORIA
PROFERIDA NA VIGENCIA DO CPC/1973 E PUBLICADA JA QUANDO
EM VIGOR O CPC/2015. NOVO ESTATUTO. OBSERVANCIA.

1.No que diz respeito as causas em que for parte a Fazenda Publica,
o art. 85, 83°, 1 a V, do CPC/2015 estabeleceu critérios objetivos
para a fixacdo dos honorarios de sucumbéncia com base no valor
da condenacao ou do proveito econdmico obtido na demanda,
prevendo cinco faixas progressivas e escalonadas como parametro
para tal apuracéao.

2. Apesar de a propositura da acdo demarcar os limites da
causalidade e os riscos de eventual sucumbéncia, o Superior
Tribunal de Justica elegeu a sentenca — ato processual que
qualifica o nascedouro do direito a percepcao dos honorarios
advocaticios - como marco para a incidéncia das regras do novo
estatuto processual, notadamente em face da natureza juridica
hibrida do referido instituto (processual-material).

3. A despeito de ser possivel a incidéncia dos honorarios previstos
nos art. 85, §11, do CPC/2015, em sede recursal (Enunciado
Administrativo n° 7 do STJ), os honorarios de sucumbéncia deverdo
obedecer a legislagdo vigente na data da sentenca ou do acérdao
que fixou a condenacdo, lembrando-se que a decisdo produz
todos os seus efeitos juridicos somente apds a sua publicagao.

4. Hipdtese em que a sentenca foi proferida sob a égide do
CPC/1973, sendo o decisum, contudo, publicado ja na vigéncia
no novo Cédigo Processual, considerando-se as peculiaridades
da contagem dos prazos no processo eletrénico (art. 5° da Lei n°
11.419/2006, c/c o art. 224 do CPC/2015).

5. Recurso especial provido para determinar que o Tribunal de
origem reexamine o valor dos honorarios de sucumbéncia, a luz
do disposto no art. 85, §3° e seguintes, do CPC/2015.

(REsp 1644846/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em: 27/06/2017, DJe: 31/08/2017)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. DIREITO INTERTEMPORAL.
REGIME JURIDICO APLICAVEL. PROPOSITURA DA ACAO SOB A
EGIDE DO ESTATUTO PROCESSUAL CIVIL DE 1973. PROLACAO DE
SENTENCA QUANDO EM VIGOR O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE DA NOVEL LEGISLAGAO. NECESSIDADE
DE ARBITRAMENTO DA VERBA HONORARIA SUCUMBENCIAL
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A LUZ DO ART. 85 DA LEI N° 13.105/2015. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao
realizada em 09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela
data da publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. In
casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil de 2015 no julgamento
do Agravo Interno.

Il - Consoante o entendimento desta Corte, a senteng¢a é o marco para
delimitagdo do regime juridico aplicdvel a fixacGo de honordrios
advocaticios, revelando-se incorreto seu arbitramento, com
fundamento no CPC de 1973, posteriormente a 18.03.2016 (data da
entrada em vigor da novel legislagdo).

Il - Inviabilizado, in casu, o arbitramento dos honorarios advocaticios
de sucumbéncia, com base no art. 85 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, sob pena de restar configurada a supressao de grau de
jurisdicdo e desvirtuar a competéncia precipua desta Corte em
grau recursal (uniformizacdo da interpretacdo da legislacdo
federal), mediante a fixacdo de honorarios de sucumbéncia
casuisticamente e ndo apenas nas hipoteses de irrisoriedade e
exorbitancia no seu arbitramento.

IV - Necessidade de reforma do acérddo recorrido, a fim de
que seja procedido novo julgamento da apelacdo, com analise
dos honorérios advocaticios de sucumbéncia, respeitadas as
peculiaridades do caso concreto, com base no estatuto processual
civil de 2015.

V - Recurso Especial parcialmente provido.

(REsp 1647246/PE, Rel.2 p/ Acordao Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 19/12/2017)

Alias, ainda antes do novel diploma, verifica-se que a jurisprudéncia ja estava
pacificada no sentido de que a sucumbéncia seria regida pela lei vigente na data
da sentenca.

Nessa esteira:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO AO ART. 535. DEFICIENCIA
NA FUNDAMENTAGCAO. INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF.
ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO DIRETA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ART. 27, DL 3.365/41. INCIDENCIA.

1. E pressuposto de admissibilidade do recurso especial a
adequada indicagdo da questdo controvertida, com informacées
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sobre o modo como teria ocorrido a violagao a dispositivos de lei
federal (Sumula 284/STF).

2. "A sucumbéncia rege-se pela lei vigente a data da sentenga que a
impde” (RESP 542.056/SP, 12 Turma, Min. Luiz Fux, DJ de 22.03.2004;
RESP 487.570/SP, 12 Turma, Min. Francisco Falcdo, DJ de 31.05.2004;
RESP 439.014/RJ, 22 Turma, Min. Franciulli Netto, DJ de 08.09.2003).
Assim, na fixacdo dos honorarios advocaticios, em desapropriagao
direta, devem prevalecer as regras do art. 27 do Decreto-lei n°
3.365/41, com a redacdo dada pela Medida Proviséria 1.997-37, de
11.04.2000, sempre que a decisao for proferida apds essa data.

3. Recurso especial a que se da parcial provimento.
(REsp 783.208/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA

TURMA, julgado em 03/11/2005, DJ 21/11/2005, p. 168 — grifos ndo
constantes no original)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
DISSIDIO  JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SEMELHANCA
ENTRE OS ACORDAOS CONFRONTADOS. INADMISSIBILIDADE.
DESAPROPRIACAO. JUROS COMPENSATORIOS. ADI N° 2.332/2001.
EFICACIA DA MP N° 1.577/97 ATE A DECISAO QUE SUSPENDEU OS
EFEITOS DA EXPRESSAO CONSTANTE DO ART. 15-A, DO DECRETO-LEI
N°3.365/41. DESAPROPRIACAQ. HONORARIOS. LIMITE. DECRETO-LEI
Ne 3.365/41. OBSERVANCIA.

[.]

6. A sucumbéncia rege-se pela lei vigente a data da senten¢a que a
impée, pelo que deve ser observado o art. 27, §1°, do Decreto-Lei
n° 3.365/41, com a modificacdo introduzida pela MP n° 1.577/97,
observando-se o limite maximo de 5% (cinco por cento).

[.]
8. Recurso especial dos expropriados desprovido.

(REsp 542.056/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/02/2004, DJ 22/03/2004, p. 233)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO
DE DESAPROPRIAGAO PARA FINS DE UTILIDADE PUBLICA. JUROS
MORATORIOS. PROLACAO DA SENTENCA EM DATA POSTERIOR
A VIGENCIA DA MP 1.901-30/99. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DECISUM SINGULAR POSTERIORMENTE PROFERIDO A EDICAO DA
MP 1577 — 97. AFRONTA AO ART. 535 DO CPC NAO CARACTERIZADA.

[..]

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out/dez. 2019 | 383

Book_RMP-74.indb 383 25/06/2020 13:09:23



Superior Tribunal de Justica

6. In casu, a data da prolacdo da sentenca singular, qual seja, 08 de
marco de 2007 (fls. 352/356), evidencia o equivoco constante do
acérdao a quo, que manteve os honorarios advocaticios na razdo
de 6% (seis por cento) sobre a diferenca entre o preco inicial e o
valor da indenizagdo, sem observancia a nova regra instituida pela
MP n° 1.577/97, na medida em que a sucumbéncia rege-se pela lei
vigente a data da sentenga que a impéde (Precedentes: REsp 816.848/
RJ, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ de 13 de
margo de 2009 e REsp 981.196/BA, Relator Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJ de 02 de dezembro de 2008).

[..]
8. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1113666/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em: 06/08/2009, DJe: 19/08/2009)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
ARTS. 458 E 535 DO CPC. VIOLAGOES INEXISTENTES. DEFICIENCIA
DE FUNDAMENTAGAO. AUSENCIA DE INDICACAO EXPRESSA DA
NORMA INFRACONSTITUCIONAL OFENDIDA. SUMULA Ne 284/
STF. DESAPROPRIACAO. JUSTO PRECO. CRITERIO DE FIXACAO
E QUANTUM INDENIZATORIO. QUESTOES FATICAS. SUMULA
Ne 07/STJ. JUROS MORATORIOS. TERMO A QUO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

[.]

5. A sucumbéncia reger-se-d pela lei vigente a data da sentenca que
aimpée, estando, in casu, em conformidade com o disposto no §4°
doart. 20 do CPC.

6. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp 910.710/BA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em: 16/09/2008, DJe: 28/11/2008)

Nota-se que a posicdo doutrinaria perfilha o entendimento sufragado por
esta Corte Superior ao consignar que o direito aos honorarios exsurge no momento
em que a sentenca é proferida.

Nesse contexto, Araken de Assis leciona:

A sentenca definitiva, prolatada na forma do art. 487, 1 e ll, é o
campo de incidéncia usual do art. 85, caput: o juiz, ao acolher
ou rejeitar o pedido, condenard o vencido - réu ou autor,
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conforme haja procedéncia ou improcedéncia do pedido - nos
honorarios advocaticios. O principio da sucumbéncia fundamenta
o provimento desse teor na sentenca definitiva. Forma-se na
sentenca lato sensu, destarte, o capitulo acessério da sucumbéncia.

(ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Parte geral: institutos
fundamentais. Vol. Il, Tomo |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 451)

A doutrina especializada também aponta que:

Acresca-se que o direito aos honordrios nasce contemporaneamente
d sentencga e néo preexiste a propositura da demanda. Os honorarios
advocaticios integram a remuneracgédo devida ao advogado pelos
servicos prestados no processo ao seu cliente. Os critérios dispostos
no art. 20, §3° do CPC de 1973 e no art. 85, §2° do Novo CPC dizem
respeito ao trabalho realizado no processo.

Portanto, somente quando termina a prestagéo do servico é possivel
apurar o valor da remuneracgao. Tratando-se da remuneragdo por um
servigo, os fatos constitutivos desse direito sdo a prestagéo do servico e
aqueles dos quais decorra a definicdo de quem deu causa ao processo
(e, portanto, qual dos advogados terd direito a receber honordrios).

Em atengdio a esses dois diferentes fatos constitutivos é que se conclui que
o direito aos honordrios apenas nasce no momento em que a senten¢a
é proferida. Os honordrios servem a remuneragéo de um trabalho e,
portanto, apenas quando ele estiver terminado é possivel apurar seu
valor. Trata-se de fato constitutivo do direito que se forma e amadurece
no curso do processo. A outra peculiaridade diz respeito a apuragéo de
qual das partes tornou o processo necessdrio. Poder-se-ia afirmar que
aapuracdo do nexo de causalidade pode ser feita desde o momento
em que a demanda é proposta, pois ja estaria definida a situacdo de
direito material a ser julgada. No entanto, o autor pode desistir da
demanda, do que decorrerd a extingao do processo sem julgamento
do mérito e a atribuicdo ao desistente da responsabilidade pelo
seu custo. Como este novo nexo causal pode sobrevir a qualquer
momento, superando qualquer consideragao acerca da relagdo de
causalidade primitiva, apenas no instante em que o juiz profere a
sentenca serd possivel identificar quem deu causa ao processo e,
portanto, apenas nesse momento o direito aos honorarios nascera.

(LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho, op.cit, p. 106-107)
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Uma vez mais, invoca-se o magistério de Chiovenda, cujo entendimento
propugna que o direito aos honordrios nasce com a decisdo do juiz, condenando
a parte sucumbente a paga-los. Tal direito dependeria da sucumbéncia, a fortiori,
porque o trabalho desempenhado pelo advogado, no decorrer do processo, ndo
originaria um direito, mas sim uma situagao juridica apta a formar, futuramente, um
direito. Dessa forma, a senten¢a nédo reconheceria ao causidico direito preexistente e
sim direito que surge com a decisdo judicial. (CHIOVENDA, Giuseppe. La condanna nelle
spese giudiziali. 22 ed. Roma: Foro, 1935, p. 177; e Principii di diritto processuale civile.
Napoli: Jovene, 1980, p. 74)

Constata-se que, em razao de o direito aos honorarios surgir com a prolacéo
da sentenca, o STJ firmou tese no sentido de que, antes de haver pronunciamento
judicial, inexiste prejuizo ao causidico, que possuia mera expectativa de direito de
receber a verba sucumbencial.

A proposito:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO DE TiTULO
EXTRAJUDICIAL. HONORARIOS PARA PRONTO PAGAMENTO
FIXADOS EM 10% DO VALOR DA EXECUGAO. ADIMPLEMENTO
POSTERIOR MEDIANTE TRANSAGCAO. RECONHECIMENTO DO
PEDIDO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS DEVIDOS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. De acordo com a iterativa jurisprudéncia desta Corte, o acordo
firmado entre as partes, sem a concordancia do advogado, ndo
afasta seu direito ao recebimento dos honorarios advocaticios
convencionais e dos advindos de sentenca judicial (Lei n° 8.906/94,
art. 24, §40).

2. Realizada a transacdo entre as partes antes de haver
pronunciamento judicial fixando honordrios, entende-se ndo haver
prejuizo ao causidico constituido, que tinha mera expectativa de
direito em relagcdo aos honordrios sucumbenciais. Precedente.

3. Na espécie, ndo houve sentenca judicial fixando honorarios
advocaticios, mas se tem fixacdo inicial proviséria de honorarios
na execucao. Nao foram opostos embargos a execu¢do nem houve
pronto pagamento propriamente, mas transagdo entre as partes
pondo fim a execucao de titulo extrajudicial, com fundamento no
art. 794, ll, do Cédigo de Processo Civil.

4.0 reconhecimento pelo executado de que a transagao importou
0 pagamento do montante total do débito executado, com todos
os acréscimos legais decorrentes, equivale ao reconhecimento
do pedido (CPC, art. 26) e, na execucdo, a pronto pagamento,
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autorizando a execug¢do dos honorarios sucumbenciais fixados
para tal hipotese.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 729.021/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,

julgado em: 03/02/2015, DJe: 06/02/2015 - grifos ndo constantes
no original)

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. ART. 535
DO CPC. NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA Ne 282/STF. RECONHECIMENTO JURIDICO DO PEDIDO.
TRANSACAO. DISTINGOES E SEMELHANCAS. CONSEQUENCIAS
COM RELACAO AOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. REEXAME
DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E DE PROVAS. INVIABILIDADE.
SUMULAS Ne 5 E Ne 7/STJ. TRANSACAO CELEBRADA APOS A
REPLICA. AUSENCIA DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL FIXANDO
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DIREITO AUTONOMO DO ADVOGADO.
NAO INFRINGENCIA. DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA. SUMULA
Ne 13/STJ. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.

[

3. 0 reconhecimento juridico do pedido é ato unilateral pelo qual
o demandado adere integralmente a pretensdo do autor, sendo
devidos honorarios pela parte que reconheceu, tendo em vista o
principio da causalidade.

4. A transacdo é negdcio juridico bilateral, realizado entre as partes,
caracterizada por concessdes mutuas a fim de pér fim ao litigio e,
se realizada sem a participacao do advogado, ndo pode prejudicar
a verba honoraria fixada a seu favor em sentenca judicial.

5. Néo fere o direito auténomo do advogado aos honordrios de
sucumbéncia o acordo celebrado entre as partes, apds a réplica, sem
que haja nenhum pronunciamento judicial fixando verba honordria.

6. Rever as conclusdes do Tribunal de origem — para entender que
houve reconhecimento juridico do pedido em vez de transagdo
- demandaria, além do reexame de todo o acervo documental
carreado aos autos de processo distinto, a interpretacao das
cldusulas contratuais do instrumento de transacao, o que é
inviavel em sede de recurso especial, nos termos das Sumulas
n°5ene 7/STJ.

[..]
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9. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, nao provido.

(REsp 1133638/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em: 06/08/2013, DJe: 20/08/2013)

5.Observa-se, portanto, que a sentenca, como ato processual que qualifica o
nascedouro do direito a percep¢do dos honorarios advocaticios, deve ser considerada
0 marco temporal para a aplicacdo das regras fixadas pelo CPC/2015.

A hermenéutica ora propugnada pretende cristalizar a seguinte ideia: se o
capitulo acessério da sentenca, referente aos honordrios sucumbenciais, foi prolatado
em consonancia com o CPC/1973, serao aplicadas essas regras até o transito em
julgado. Por outro lado, nos casos de sentenca proferida a partir do dia 18.3.2016,
as normas do novel diploma processual relativas a honorarios sucumbenciais é que
serdo utilizadas.

E de se memorar, ainda, que a posicado em epigrafe verbera nos principios do
direito adquirido, da seguranca juridica e da néo surpresa.

Deveras, a parte condenada em honordrios advocaticios na sentenca, em
conformidade com as regras do CPC/1973, possui direito adquirido a aplicacdo das
normas existentes no momento da prolacdo do respectivo ato processual.

De fato, o préprio art. 14 do CPC/2015 aponta norma de direito intertemporal
com o escopo de proteger os atos praticados na vigéncia da codificagao anterior:

Art. 14. A norma processual nao retroagira e serd aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada.

Nesse diapasao, os direitos adquiridos, com verve material ou processual,
devem ser respeitados pela nova lei, sob pena de violar-se enunciado precipuo da
aplicacao intertemporal do direito, consistente na regra de que a lei processual nova
néo retroagird para atingir direito processual adquirido nos termos da lei revogada.

Veja-se, no ponto, o magistério do saudoso Galeno Lacerda:

Ensina o classico Roubier, em sua magnifica obra Les Conflits de Lois
dans le Temps (1/371, que a base fundamental do direito transitério
reside na distin¢do entre o efeito retroativo e o efeito imediato da
lei. Se ela atinge facta praeterita é retroativa; se facta pendentia,
serd necessdrio distinguir entre situacées anteriores a mudanca da
legislagdo, que ndo podem ser atingidas sem retroatividade, e situagoes
posteriores, para as quais a lei nova, se aplicdvel, terd efeito imediato.
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Como o processo compreende uma sequéncia complexa de atos que
se projetam no tempo, preordenados para um fim, que é a sentenca,
deve ele ser considerado, em termos de direito transitério, como um
fato juridico complexo e pendente, sobre o qual a normatividade
inovadora ha de incidir.

A aplicacdo imediata sera sempre a regra de direito comum (Roubier,
1/558). A retroatividade, ao contrario, ndo se presume; decorre de
disposicao legislativa expressa, exceto no direito penal, onde
constitui principio a retroacdo da lei mais benéfica.

Estudando a aplicagcdo da lei nova aos fatos pendentes, distingue
Roubier na situagdo juridica trés momentos: o da constituicao, o
dos efeitos e o da extingdo. O primeiro e o Ultimo representam a
dinamica, o segundo a estatica da situagao.

Quando a constituicdo (ou extingdo) da situacdo juridica se operou
pela lei antiga, a ela serd estranha a lei nova, salvo disposicao
retroativa, se permitida pelo sistema juridico.

Quando a constituicdo estiver pendente, a regra serd a aplicacao
imediata, respeitado o periodo de vigéncia da lei anterior.

Quanto aos efeitos da situacao juridica constituida, a norma é que
a lei nova ndo pode, sem retroatividade, atingir os ja produzidos
sob a lei anterior.

O processo ndo se esgota na simples e esquematica relagéo juridica
angular, ou triangular, entre as partes e juiz, este como autoridade
representativa do Estado. Razdo inteira assiste a Carnelutti quando
considera o processo um feixe de relagdes juridicas, onde se vinculam
nao so esses sujeitos principais, sendo que também todas aquelas
pessoas terceiros intervenientes, representante do Ministério
Publico, servidores da Justica, testemunhas, peritos que concorrem
com sua atividade para a obra comum da Justica em concreto,
todas elas, concomitantemente, sujeitos de direitos e deveres,
em razdo dessa mesma obra. Nem é por outro motivo que forte
corrente, liderada por processualistas do tomo de Guasp e Couture,
considera o processo uma instituicdo, isto &, um relacionamento
juridico complexo, polarizado por um fim comum.

Isso significa que podemos e devemos considerar a existéncia de
direitos adquiridos processuais, oriundos dos préprios atos ou fatos
juridicos processuais, que emergem, em cada processo, do dinamismo
desse relacionamento juridico complexo. (...) Acontece que os direitos
subjetivos processuais se configuram no dmbito do direito publico e, por
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isto, sofrem o condicionamento resultante de grau de indisponibilidade
dos valores sobre os quais incidem.

Em regra, porém, cumpre afirmar que a lei nova ndo pode atingir
situagbes processuais jd constituidas ou extintas sob o império da
lei antiga, isto é, ndo pode ferir os respectivos direitos processuais
adquiridos. O principio constitucional de amparo a esses direitos possui,
aqui, também, plena e integral vigéncia.

(LACERDA, Galeno. O novo direito processual civil e os feitos pendentes.
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 12-13)

Dessaforma, as partes litigantes possuem a prerrogativa legal de verem subsumir-
se a hipdtese vertente a norma que amparava o instituto dos honorarios advocaticios
na data da prolacdo da sentenca, com o fim de salvaguardar o direito adquirido.

Nesse passo, alids, o STF decidiu pela fixacdo dos honorarios contra a Fazenda
Publica com base no art. 20 do CPC/73, afastando a incidéncia do novo Codex, ja que
os processos foram ajuizados antes da vigéncia do CPC/15:

Embargos de declaragcdao em acgdo origindria. 2. Direito Processual
Civil Coletivo. 3. Acdo popular. Juizo competente para a execucao
do julgado. Local de domicilio das partes. Aplicagao analégica do
paréagrafo Unico do art. 516 do CPC. Possibilidade. Razoavel duracéo
do processo. Economia processual. Precedentes. 4. Embargos de
declaragéo rejeitados. 5. Agravos internos em agdo origindria. 6.
Direito Processual Civil e Direito Constitucional. 7. Prescri¢ao. Prazo
prescricional previsto no art. 21 da Lei n° 4.717/65. Manutencdo
da decisao. 8. Inépcia da exordial. Pagamento de gratificagdo com
base em texto de lei adulterado. Incidéncia dos arts. 1° e 2° da
Lei de Acdo Popular. 9. Alegacao de coisa julgada. Inocorréncia.
Decisdo com transito em julgado, favoravel aos magistrados
estaduais, porém com objeto diverso da discussao destes autos. 10.
Suposto error in procedendo. Aplicacdo analdgica do art. 9° da Lei
n° 4.717/1965. Auséncia de comprovacao de condenagao criminal
transitada em julgada em face do autor popular. Cotitularidade
pelo Ministério Publico Federal, que ja acompanhava o feito como
custos legis. 11. Clausula de reserva de plenario (art. 97 da CR/1988 e
Sumula Vinculante 10 do STF). Reconhecimento das irregularidades
no pagamento da gratificacdo pelo Plendrio do STF, em questdo
de ordem. Decisdo monocratica que apenas confirmou tese ja
sedimentada em sessdo plenaria. Art. 949, paragrafo Unico, do
CPC/2015. 12. Gratificacdo de nivel superior. Pagamento realizado
sem amparo constitucional e legal. Vedacao prevista no art. 37,
Xlll, da Constituicdo Federal. Inteligéncia da Sumula 333/STF,
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posteriormente convertida na Sumula Vinculante 37/STF. 13.
Restituicdo dos valores recebidos indevidamente, haja vista a
comprovada ma-fé. Manifesta inconstitucionalidade em razao
de o pagamento advir de lei fraudada. Gratificacdo que retribui
requisito inerente ao cargo de juiz, exigido em concurso publico.
14. Honordrios advocaticios. Direito intertemporal. Demanda ajuizada
antes da entrada em vigor do novo CPC. Fazenda Publica vencida.
Verba sucumbencial que recai sobre o erdrio. Indisponibilidade do
interesse publico. Aplicagdo do art. 20, §49, do CPC/1973. Precedentes.
15. Majoracao dos honordrios advocaticios (art. 85, §11, do CPC).
16. Imposicao da multa, de forma solidaria entre os agravantes,
prevista no art. 1.021, §4°, do Cédigo de Processo Civil/2015, no
percentual de 1%, no caso de julgamento unanime. 17. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 18. Agravos
aos quais se nega provimento.

(AO 506 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em: 31/08/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-225 DIVULG
22-10-2018 PUBLIC 23-10-2018)

Do voto do eminente Ministro Gilmar Mendes, afere-se que:

Em relacdo aos honorarios advocaticios, consignei o seguinte no
julgado recorrido (eDOC 8, p. 30):

Por fim, em relagcdo aos honorérios advocaticios, dispde o art. 12
da Lein°4.717/65, a saber:

Art. 12. A sentenca incluira sempre, na condenacdo dos
réus, 0 pagamento, ao autor, das custas e demais despesas,
judiciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com a acdo
e comprovadas, bem como o dos honorarios de advogado.

De outro lado, merece atencdo a questdo intertemporal: aos
processos ajuizados pela Fazenda Publica, anteriormente a vigéncia
do novo Coédigo de Processo Civil, é possivel sua aplicacdo aos feitos
pendentes quando saia vencida?

Relembre-se que, sob a sistematica do antigo CPC/73, pouco
importava o valor da causa ou o proveito econémico, ante a
incidéncia do §4° do art. 20 daquele estatuto, de maneira que a
fixacdo dos honorarios advocaticios, quando vencida a Fazenda
Publica, ndo se sujeitava aos limites de 10% a 20%, consoante
remansosa jurisprudéncia desta Corte:
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(-..)

O comando do §4° do art. 20 do CPC era claro em apontar que, nas
acdes que possuissem conteldo patrimonial inestimavel ou que
fosse vencida a Fazenda Publica, os honorérios seriam fixados em
guantia certa, observadas as balizas do §3° do mesmo artigo, sem
qualquer sujeicdo aos limites de 10% a 20%.

Por outro lado, sob a sistematica do CPC/2015 e considerando que
o valor da causa é de R$ 5.000.000,00, corrigido até esta data pelo
IPCA-E, atinge por volta de R$ 16.827.899,50, nos termos do §5° do
art. 85, sendo a Fazenda Publica vencida, a fixacdo do percentual
deve observar a faixa inicial prevista noinciso | do §3° do art. 85 ¢,
naquilo que a exceder, a faixa subsequente e assim sucessivamente.

No caso dos autos, o calculo seria da seguinte forma:

10% sobre o valor da condenacgdo até 200 salarios minimos -
atualmente R$ 187.400,00 -, cujo valor equivale a R$ 18.740,00;

8% de RS 1.686.599,00 - diferenca entre RS 187.401,00 e RS
1.874.000,00 -, cujo valor equivale a RS 134.927,92;

5 % de RS 14.953.898,50 - diferenca entre R$ 1.874.001,00 e RS
16.827.899,50 —, cujo valor equivale a RS 747.694,92;

Assim, o valor total dos honordrios, sob o prisma do CPC/15,
alcancaria quase R$ 1 milhdo de reais (por volta de R$ 901.362,84),
ao passo que, na linha do CPC/73, ndo se levaria matematicamente
em conta o valor da causa ou do proveito econémico obtido pela
parte vencedora.

Resta saber qual dessas normas deve incidir no caso concreto,
considerando a pretenséo ter sido ajuizada sob o pélio do antigo
CPC/73.

Sobre o tema, tive oportunidade de escrever em obra doutrinaria:

[.]

Extrai-se das licoes do processualista que “podemos e devemos
considerar a existéncia de direitos adquiridos processuais, oriundos
dos prdprios atos ou fatos juridicos processuais, que emergem, em cada
processo, do dinamismo desse relacionamento juridico complexo”, os
quais “se configuram no dmbito do direito piblico e, por isto, sofrem o
condicionamento resultante de grau de indisponibilidade dos valores
sobre os quais incidem.”
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Eimportante destacar que a condenacéo em honordrios advocaticios
constitui um dos pedidos da peticdo inicial, admitindo-se seu
requerimento implicito em caso de omisséo, nos termos do §1° do
art. 322 do Cédigo de Processo Civil, a saber:

Art. 322. O pedido deve ser certo.

§1°. Compreendem-se no principal os juros legais, a
correcao monetaria e as verbas de sucumbéncia, inclusive
os honordrios advocaticios (grifos no original).

Além disso, quando se ingressa com a demanda, tem-se a previsibilidade
dos 6nus processuais, entre os quais se incluem os honordrios
advocaticios, de acordo com a norma em vigor no ajuizamento da
demanda, razéo pela qual reconhe¢o que, nos casos em ajuizada a¢éo
sob a égide do CPC/73 e a Fazenda Publica saia vencida, hd direito de
o ente publico ndo se sujeitar a mudancga dos custos processuais de
forma pretérita, exatamente tal como previsto nas partes inicial e
final do art. 14 do CPC/15, in litteris:

Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada. (grifos no original)

Tanto é que o novo Cédigo trouxe vdrias situagcdes que demonstram essa
preocupacgéo em resguardar o direito subjetivo-processual das partes
e sua consolidagdo em face da antiga legislag¢do processual, tais como:
§§ 10e 2°do art. 1046, arts. 1047, 1053, 1054 e 1057, todos do CPC/15.

Percebe-se, pois, que a mens legis do CPC/2015, nos dispositivos
transitdrios, denota a preocupagéo em conferir seguranca juridica e
primar pela boa-fé processual, estabelecendo diferentes marcos para a
incidéncia da novel legislacéo, visando a evitar surpresas ou aumento
dos dispéndios financeiros de fatos/atos ocorridos e/ou praticados na
vigéncia do revogado CPC/73.

E mais: ajuizada acdo popularem 2.1998 e julgada apenas em 8.2017,
mutatis mutandis, aplica-se a ratio essendi da Sumula 106 do STJ,
no sentido de que o jurisdicionado ndo pode ser prejudicado por
atraso no mecanismo judiciario de impulsionar — que inclui, por
obviedade, decidir — sua demanda. (Sumula 106: “Proposta a agédo
no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos
inerentes ao mecanismo da justica, nao justifica o acolhimento da
arguigéo de prescricdo ou decadéncia”).
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Nesse influxo, por tratar-se de demanda em que vencida a Fazenda
Publica, cujo desembolso dos honordrios recaird sobre receitas
publicas (erdrio), as quais se situam no ambito do direito publico e,
mais notadamente, da indisponibilidade, é caso de aplica¢do da norma
do CPC/73 na fixagdo da verba sucumbencial.

Na mesma linha desta fundamentagdo, seqguem julgados proferidos
durante vigéncia do CPC/15, que aplicaram a norma do art. 20 do
CPC/73 para fixar os honordrios advocaticios as acdes ajuizadas sob o
antigo Codex: ACO 2098, Rel. Min. Marco Aurélio, 19 Turma, j. 10.5.2016
e DJe: 1.8.2016; e decis6es monocrdticas na AR 2487, Rel.2 Min.e Rosa
Weber, j. 30.5.2016 e DJe: 2.6.2016 e na ACO 880, Rel. Min. Marco Aurélio,
j.29.4.2016 e DJe: 25.5.2016.

Portanto, aplicando as normas do antigo Estatuto Processual Civil a
fixagéo das verbas sucumbenciais, arbitro o valor total dos honordrios
da presente agdo civel origindria na quantia de RS 50.000,00 (cinquenta
mil reais), na forma do art. 20, §4¢, do CPC/73, a ser custeado igualmente
entre os réus, mantendo-se, entretanto, a natureza soliddria (art. 23 do
CPC/73 e §2°do art. 87 do CPC/15 c/c arts. 264 e 283 do Cddigo Civil).

Nao se pode desconsiderar que tal principio estd umbilicalmente ligado, no
caso em epigrafe, ao principio da ndo surpresa, positivado no art. 10 do novo Cédigo
de Processo Civil, vejamos:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Aplicado ao caso ora submetido a apreciacdo judicial, o principio da ndo
surpresa impde as partes o direito de ndo serem surpreendidas por fatos inesperados.
Sendo assim, situacdes nao anunciadas previamente tendem a ocasionar lesdo a
direitos subjetivos, notadamente quando o jurisdicionado ingressa com agdo sob
o amplexo de determinada regra que, posteriormente, é alterada por lei posterior:

Outra solucdo ndo é possivel em um cédigo que busca,
incessantemente, evitar as decisdes-surpresa. Como é cedico,
a decisado de terza via, incompativel com o modelo processual
comparticipativo preconizado pelo novo cédigo, é aquela que,
em desrespeito aos deveres de cooperagao processual, surpreende
as partes quanto a aspectos faticos ou juridicos da demanda. Ora,
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se assim o é, o que dizer de uma decisao que frustra a legitima
expectativa de despesa decorrente da improcedéncia do pedido?
Essa calculabilidade também nao esta coberta pelo modelo
cooperativo de processo?

De fato, o custo ex ante de se utilizar um método de resolugéo de
conflitos é um primado insito a um bom sistema jurisdicional, de forma
que apenas em sociedades de subterrdneo capital institucional os
cidaddos socorrem-se do aparelho estatal para compor litigios sem
poder antever as consequéncias possiveis de seu comportamento. Em
palavras outras, o prémio de risco de um litigio judicial deve, em um
sistema constitucional que abraga o principio da seguranca juridica,
assim como em um modelo processual que resguarda as partes de
decisdes-surpresa, ser um dado prévio a propositura da acdo, de modo
que ojurisdicionado néo seja surpreendido com uma despesa-surpresa
que ndo podia antever quando calculou o custo envolvido.

(GONCALVES, Marcelo Barbi. Honordrios advocaticios e Direito
Intertemporal. 3 mar. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/honorarios-advocaticios-e-direito-
intertemporal-03032016>).

Registre-se que o exercicio conjunto dos principios em exame permite

consignar, a titulo de exemplo, que eventual parte condenada ao pagamento de
honorarios advocaticios em sede de primeiro grau, na vigéncia do cédigo anterior,
nao pode ser surpreendida com a aplicagdo, pelo Tribunal ad quem, das regras
sucumbenciais insculpidas no novo CPC.

6. No caso concreto, a sentenca foi prolatada em 7/12/2011, com base no

CPC/1973 (fls. 266-273), de modo que Ihe foram aplicadas as regras vigentes a época
da decisdo ora combatida, tendo os honorarios sido fixados por equidade - art. 20,
§4°,do CPC/73 -, in verbis:
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Condeno a parte embargante em 70% das despesas processuais
e dos honorarios advocaticios da parte adversa, possibilitando-se
a compensacdo até onde se encontrarem. Os outros 30% ficam
por conta da embargada. Fixo os honorarios de cada patrono
em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais), nos termos do artigo 20,
paragrafo 42, do Cédigo de Processo Civil, observados o grau de
zelo do profissional, a natureza, bem como o trabalho realizado e
tempo exigido pelo seu servico, bem como a delonga da causa.
(fl. 273)
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O Tribunal de origem, por sua vez, em relacdo aos honordrios, por maioria
(3x2), entendeu pelaincidéncia do CPC/73, haja vista que a sentenca desafiada pelo
recurso de apelacao fora “proferida e publicada antes de sua vigéncia” (fl. 376).

No mesmo sentido foi o acérddo embargado de fls. 463-471, em que a Segunda
Turma do STJ manteve, de forma correta, como visto, a incidéncia do CPC/73.

7. Ante o0 exposto, nego provimento aos embargos de divergéncia.
E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
CORTE ESPECIAL

Numero Registro: 2018/0046860-4
PROCESSO ELETRONICO

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.255.986
/ PARANA

Numeros Origem: 00086045520088160031 1381855002
PAUTA: 20/03/2019

JULGADO: 20/03/2019

Relator

Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO
Presidente da Sesséo

Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. LUCIANO MARIZ MAIA

Secretaria

Bela. VANIA MARIA SOARES ROCHA

AUTUACAO

EMBARGANTE: ESTADO DO PARANA

PROCURADORES: MARCIA DIEGUEZ LEUZINGER E OUTRO(S) — DF009049
DANIELA DE SOUZA GONCALVES E OUTRO(S) — PR048154

EMBARGADO: BRASCARBO AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADOS: ANTONIO AUGUSTO GRELLERT - PR038282

EMERSON CORAZZA DA CRUZ - PR041655

SOC. de ADV.: A. AUGUSTO GRELLERT ADVOGADOS ASSOCIADOS E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa
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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:

A Corte Especial, por unanimidade, conheceu dos embargos de divergéncia
e negou-lhes provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul Araujo, Felix
Fischer, Francisco Falcao, Laurita Vaz, Humberto Martins, Herman Benjamin, Napoledo
Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
Licenciada a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
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MPRJ empossa trés novos Promotores
de Justica substitutos

Em sessao ocorrida no dia 10 de outubro, o Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro (MPRJ), por meio do Conselho Superior, deu posse a trés novos Promotores
de Justica substitutos, aprovados no XXXV Concurso para Ingresso na Classe Inicial
da Carreira do Ministério Publico: Camilla Sahione Scisinio Dias, Natasha Raeder de
Carvalho Martins Costa e Tadeu Lins Nemer.

O Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, presidiu a sessdo, ao lado
da Corregedora-Geral, Luciana Sapha, da Procuradora de Justica Anna Maria Di Masi
e demais membros do Conselho Superior. Eduardo Gussem deu as boas-vindas e
aconselhou os novos membros a atuarem de forma resolutiva em vez de reativa. “O
Ministério Publico espera muito de cada um de vocés. A sociedade também. Mas
nao soé trabalho, espera serenidade, amor, equilibrio, com entrega e, acima de tudo,
respeito. Um atuar humano, voltado para cada cidaddo. Temos que deixar de lado a
atuacdo focada Unica exclusivamente em processos e problemas. Temos que buscar
solucdes, resultados. E isso que esperam de nés”. Em seu discurso, Anna Maria Di Mais
ressaltou que eles devem pautar-se sempre pelo principio universal da Justica e, dentro
da instituicdo, buscar uma atuagao em linha com o objetivo unitario do Ministério
Publico. Ao final, saudou os novos membros: “Recebemos vocés com imenso carinho
e ansiedade pelo olhar novo que nos trazem”, afirmou Gussem.

Camilla Dias procedeu a leitura do termo de posse ao passo que Natasha
Costa discursou em nome dos empossados, lembrando de suas trajetérias até aquele
momento e reafirmando o compromisso de promover a Justica. “Hoje é um marco
nas nossas vidas. Cada um de nés alcancou esse importante ponto de chegada,
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que agora se torna um ponto de partida, para um caminho arduo e combativo, mas
repleto de realizagdes pessoas e conquistas sociais”, disse Natasha. A posse dos novos
Promotores de Justica substitutos foi acompanhada por membros e servidores do
Ministério Publico, juizes, amigos e familiares.
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Procurador-Geral de Justica participa do
encerramento do VI Brics Legal Forum 2019

O procurador-geral de Justica, Eduardo Gussem, participou, no dia 16 de
outubro, do VI Brics Legal Forum 2019, realizado no Sheraton Hotel no Rio de Janeiro,
com representantes dos paises que compdem o grupo: Brasil, Russia, India, China
e Africa do Sul. Com o objetivo de reunir representantes juridicos oficiais das cinco
nagodes, o encontro foi promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por
meio de Comissdo Nacional de Relagdes Internacionais. O intuito do Férum foi o de
aproximar seus sistemas do Direito, por meio do intercambio profissional de ideias entre
os advogados e da promocao da diplomacia juridica, usando a lei como instrumento
de cooperacdo econémica e desenvolvimento social.

Em sua fala, Eduardo Gussem pontuou valores que acredita devam ser
perseguidos no ambito juridico de diferentes nacées. “E muito gratificante, na condicéo
de chefe do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, participar deste evento,
de importancia impar para a advocacia mundial. Estamos conscientes da necessidade
de apostarmos na construcao de uma sociedade mais justa, igualitdria e solidaria.
Também é isso que buscamos no cumprimento da nossa funcdo constitucional.
Nessa linha, adotamos no MPRJ o conceito de governos abertos, marcado por valores
como transparéncia, integridade, participacao popular, tecnologia e inovacao, cientes
de que as ferramentas digitais sdo fundamentais para a recuperacdo de ambientes
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degradados e a revitalizagao de ambientes de negécios”, disse Gussem, a mesa de
encerramento do Forum, que teve inicio no dia 14 de outubro.

Marcus Vinicius Furtado Coélho, Procurador Constitucional e presidente da
Comissao Nacional de Estudos Constitucionais da OAB, fez um balango do evento. “Veja
aimportancia dos Brics para o mundo: somos quase a metade da populagao e daforca
de trabalho, 30% do mercado consumidor e 20% do PIB mundial. O desenvolvimento
do Brasil passa pela relagdo com os demais componentes deste grupo. Fico feliz em
saber que o MPRJ faz parte desse esforco de integragdo do mundo juridico dessas cinco
nacoes. E entendo que podemos contribuir para o equilibrio mundial e a paz no planeta,
priorizando a igualdade entre paises e o respeito a autodeterminagao dos povos, numa
relacdo econdmica horizontal, saudavel e sustentdvel para o progresso”, ressaltou.

Ao final do encontro, foram destacados pontos do documento oficial gerado
no encontro, tais como o compromisso do estabelecimento de um novo padrédo
de ordem comercial em relacdo aos paises em desenvolvimento, com base no
multilateralismo e no Estado de direito, inclusive com a formagdo de um centro
dedicado a resolucédo de conflitos.

O Férum contou ainda com a presenca de personalidades como Claudio
Lamachia, ex-Presidente da OAB, Prashant Kumar (Bar Association of India), Alexey
Klishin (Association of Lawyers of Russia), Zhang Mingqji (China Law Society), Mvuzo
Notyesi (Law Society of South Africa) e Ana Tereza Basilio (OAB-RJ),
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MPRJ realiza eleicao para indicacao de membros
para composicdo do CNMP

No dia 21 de outubro, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ)
realizou, perante o Conselho Superior, o processo eleitoral para indicacdo de membros
que integrarao o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

A eleicdo, que ocorreu entre as 10h e as 17h na sala dos Orgaos Colegiados,
teve como candidato unico o Promotor de Justica Rodrigo Terra, da 22 Promotoria
de Justica de Tutela Coletiva e Defesa do Consumidor e do Contribuinte - Comarca
da Capital. Entre os 899 membros aptos, votaram 727 (com 172 abstencdes) e foram
computados 484 votos validos em Rodrigo Terra, 156 nulos e 87 brancos.
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Apoés findas as elei¢des nos demais MPs estaduais e divulgados os respectivos
resultados, é preciso aguardar que, a partir dos nimeros apurados no processo
seletivo de cada um, sejam apontados os nomes dos trés eleitos que passardo a
compor o CNMP. Os membros do MPRJ puderam votar tanto de forma presencial
como por meios eletronicos. O Procurador de Justica José Roberto Paredes presidiu
a mesa receptora e apuradora do processo eleitoral, tendo sido acompanhado das
Promotoras de Justica Renata Mello Chagas e Marisa Paiva.
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Procurador-Geral de Justica reune-se em Brasilia
com o PGR Augusto Aras

O Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro (MPRJ), Eduardo Gussem, reuniu-se em Brasilia, no dia 21 de outubro, com
o Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras. Também estiveram presentes o
presidente do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Publico
dos Estados e da Unido (CNPG), Paulo Passos, os Procuradores-Gerais de Justica de
Minas Gerais, Antonio Sérgio Tonet, e do Distrito Federal, Fabiana Costa Oliveira
Barreto, e o Subprocurador-Geral de Justica de Rela¢des Institucionais e Defesa de
Prerrogativas do MPRJ, Marfan Martins Vieira. Os temas abordados no encontro foram
o enfrentamento da criminalidade e as formas de contribui¢do do Ministério Publico
para o desenvolvimento da economia.

Em consonancia com o principio adotado pela atual gestdo da Procuradoria-Geral
de Justica de orientar os 6rgaos de execugao a terem o foco na prevencéao de problemas,
0 PGR Augusto Aras propds, durante o encontro, uma valorizagdo da atuagao preventiva
pelos MPs. “No lugar de expedirmos uma recomendacdo durante uma obra ou ajuizarmos
uma ac¢do de improbidade penal no seu final para punir agentes publicos que porventura
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tenham cometido ilegalidades, que o fagamos a priori, ao tomar conhecimento de algum

grande empreendimento, acompanhando-o desde o inicio. O trabalho preventivo deve
ser mais valorizado”, pontuou.

Também estiveram presentes a reunido o Coordenador da 32 Camara (Ordem
Econémica e Consumidor) do MPF, Luiz Augusto Santos Lima; e o chefe de gabinete
do PGJ/MS, o Promotor de Justica Alexandre Magno Benites de Lacerda.

408 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019

Book_RMP-74.indb 408 25/06/2020 13:09:34



MPRJ abre a 42 edi¢cdo da Semana do Servidor

No dia 29 de outubro, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ)
realizou a abertura da 42 edicdo das comemora¢des da Semana do Servidor. Na
ocasiao, o Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, realcou os esforcos feitos
pela atual gestao para estimular uma maior qualificacdo do seu quadro de servidores.
“0 aperfeicoamento profissional dos servidores é muito importante para a instituicao,
pois aderimos a politica de governos abertos e precisamos nos alfabetizar neste novo
modelo de gestdo, que prevé investimentos macicos em ferramentas tecnolégicas.
Temos realizado, junto a Associacao dos Servidores (Assemperj), um trabalho continuo
e tenho certeza que teremos um quadro de servidores mais fortalecido ao final do

2 AN

mandato da atual gestao”, afirmou Gussem.

A Subprocuradora-Geral de Justica de Planejamento Institucional, Maria
Cristina Tellechea, presente a abertura das festividades, ressaltou a importancia do
apoio do quadro de servidores para a elabora¢ao do Planejamento Estratégico do
MPRJ, a vigorar entre 2020 e 2027. “A instituicdo s6 é completa com essa integracdo
entre servidores e membros. Etimologicamente falando, a palavra servidor indica
prestacao de servicos e, juntos, trabalhando na elaboracdo deste importante projeto,
continuaremos entregando a sociedade, de forma qualificada, o servico que é prestado
pelo MPRJ”, pontuou a decana da instituicdo.

O Secretario-Geral do MPRJ, Dimitrius Viveiros, por sua vez, declarou que a
organizacdo da Semana do Servidor confirma a qualidade do trabalho prestado pelos
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funcionarios da instituicao. “A gestao atual tem investido sistematicamente na valorizagdo
do trabalho do servidor e, atualmente, temos uma conjuntura muito mais favoravel
neste sentido. No que diz respeito a capacitagao profissional, acreditamos que, a partir
de 2020, possuiremos uma capilaridade ainda maior do trabalho de capacitacdo que ja
é desenvolvido através do instituto de Educacao e Pesquisa (IEP/MPRJ)”, relatou.

Flavio Sueth, Presidente da Assemperj, destacou a importancia de levar os
trabalhos da Semana ao interior do Estado. “A partir da resolucao GPGJ 2.150/2017,
que instituiu a Semana do Servidor, temos aproveitado a oportunidade da Semana
para cobrar direitos e contribuir com ideias e sugestdes junto a administracdo superior.
Este ano, ampliamos as visitas aos Centros Regionais de Apoio Administrativo e
Institucional (CRAAIs), levando mais atividades para estes locais e ouvindo as demandas
dos servidores de |3, também obtendo valorosas contribuicdes para as nossas pautas”,
declarou o servidor.

Com quase 30 anos de atuacdo, a Assemperj visa representar os servidores
perante o Ministério Publico. Todavia, sua atuacdo ndo se restringe apenas a defesa
corporativa da categoria. Conforme argumenta Flavio, a Associacao dos Servidores
defende os direitos da classe, sendo também responsdvel por construir, junto a
administracao, um Ministério Publico mais resolutivo e eficiente. Entre as atividades
desempenhadas pelo grupo, destacam-se a promocao de debates relevantes para
classe e a realizacdo de eventos culturais, cujo objetivo é o de valorizar e promover
os servidores publicos.
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PGJ recebe medalha da Emerj em homenagem
ao Procurador de Justica aposentado
Sergio Demoro Hamilton

No dia 31 de dezembro, o Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem,
participou, ao lado do presidente da Associacao do MPRJ (Amperj), Ertulei Laureano
Matos, do evento ocorrido na Escola da Magistratura do Rio (Emerj) em homenagem ao
Procurador de Justica aposentado Sergio Demoro Hamilton, e ao desembargador do
Tribunal de Justica do Rio, Alvaro Mayrink da Costa, intitulado “Contributos para o Direito
Penal e Processual Penal Brasileiros”. Na ocasido, o presidente do Férum Permanente de
Execucao Penal da Emerj, Desembargador Cezar Augusto Rodrigues Costa, entregou
ao PGJ, que representou Sergio Demoro Hamilton, ausente por conta de problemas de
saude, e a Alvaro Mayrink da Costa, medalhas pela sua contribuicdo ao Direito nacional.

Em sua fala, Gussem ressaltou a relevancia dos homenageados para a histéria
do Direito. “Eu gostaria de registrar a satisfacdo por estar presente diante do senhor
Alvaro Mayrink e de estarmos em um evento em homenagem ao Sergio Demoro, um
dos maiores icones da histéria do MPRJ. Hoje homenageamos o saber. Em 30 anos
de histéria da Emerj talvez ndo se houvesse ideia do quanto ela é importante para a
formacao académica em nosso pais, um verdadeiro celeiro de formagao profissional.
Este é um dia de muita felicidade para todos nés e eu agradeco pelo fato de o MPRJ
se fazer presente nesta homenagem?”, afirmou o PGJ.

A promocdo do evento é creditada ao Férum Permanente de Execugao Penal
da Emerj, representado por Cezar Augusto Rodrigues Costa, ao Forum Permanente
de Direito Penal e Processual Penal da Escola, representado pelo desembargador e
ex-Procurador-Geral de Justica, José Muifios Pifieiro Filho, e ao Forum Permanente de
Politica e Justica Criminal da Emerj, representado por um dos seus membros, o Promotor
de Justica Thiago Joffily. De acordo com José Muifios Pifieiro Filho, a homenagem reuniu
os lados institucional e associativo do MPRJ. “Temos aqui o PGJ e o Presidente da Amperj,
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mostrando o quanto é importante o procurador Demoro, um marco em sua area de atuacgao,
para o MPRJ. Nés, profissionais do Direito, falamos hoje em promotor natural e o primeiro
processualista que desenvolveu essa tese, nos anos 70, foi Demoro. Os homenageados
sao duas figuras exponenciais do Direito brasileiro”, destacou o Desembargador.

Agradecendo a homenagem, Alvaro lembrou das pessoas que se tornaram
importantes em sua trajetdria na area juridica. “Me sinto muito bem nessa Casa onde
cheguei em 1990. Continuo na ativa e sempre mantendo o tripé do meu pensamento:
liberdade, respeito a pessoa humana e ao estado democratico de Direito, que aprendi
com o professor Roberto Lira, que muito me ensinou ao longo dos anos em que estou a
frente de uma faculdade. Tive na advocacia e no curso da minha carreira na magistratura o
incentivo de um amigo pessoal, Evandro Lins e Silva, grande advogado, e com ele aprendia
terindependéncia e,ao mesmo tempo, a ndo se curvar aos detentores do poder”, afirmou.

Fernando da Costa Tourinho Filho e René Ariel Dotti foram os juristas convidados
para falar da carreira dos dois homenageados. Fernando, Promotor de Justica aposentado
pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MPSP), lembrou de sua relagéo pessoal
com Sergio Demoro Hamilton. “O doutor Demoro é a alma da nossa instituicao. E a
instituicao forja o caréter e a ética daquele que consegue nela adentrar. Ele publicou
trabalhos juridicos em diversas revistas especializadas e a tal ponto chegou o seu prestigio
intelectual que foi elogiado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Receba hoje
0 meu abraco amigo e sinta que as minhas palavras ndo visam a outro interesse senao
o de prestigiar a quem honrou o nosso Ministério Publico”, pontuou Tourinho Filho.

Professor titular de Direito Penal da UFPR, René Ariel Dotti destacou a
contribuicdo de Alvaro Mayrink ao setor juridico. “Agradeco o convite para prestar
uma homenagem de vida ao desembargador Alvaro e a oportunidade de referirme a
sua notavel contribuicao para o Direito nacional, com obras com copiosas investigacoes
e avaliagdes, fundamentais para a lupa da magistratura especializada. Destaco como
atributos para essa contribuicdo sua paciéncia beneditina e o vigor espiritual de um
monge trapista, que olha, pensa, reflete e escreve e ndo pensa em interromper essa
sequéncia de trabalhos e pensamentos”, afirmou.
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MPRJ discute a modernizacao do Cédigo de
Processo Penal com membros do
Ministério Publico brasileiro

No dia 29 de outubro, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ),
por meio do Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica Criminais (CAO
Criminal/MPRJ), participou da reuniao anual do Grupo Nacional de Coordenadores
Criminais (GNCCRIM), em Brasilia. Durante o encontro, foram discutidos temas
relevantes tais como o projeto para o novo Cédigo de Processo Penal, o tratamento
dispensado as vitimas de criminalidade violenta e o Sistema Unico de Seguranca
Publica (SUSP).

Esteve presente no encontro a Promotora de Justica Somaine Cerruti,
Coordenadora do CAO Criminaldo MPRJ, e também integrante da Comisséo Especial
do GNCCRIM para analise do projeto de Lei n° 8.405/2010, do Senado Federal, o qual
trata da modernizacdo do CPP. Na ocasido, foi finalizado o trabalho da comissao, que foi
apresentado pelo presidente do GNCCRIM e PGJ do MPRS, Fabiano Dallazen, ao CNPG,
jatendo sido aprovado por esse colegiado e encaminhado ao Congresso Nacional como
posicionamento do Ministério Publico dos estados e do DF. “O material encaminhado pelo
CNPG ao Congresso Nacional aponta todas as criticas do MP nacional ao atual projeto
de alteracdo do CPP e é uma forma de auxiliar os congressistas com posicionamentos
de quem trabalha na linha de frente do processo penal” afirmou Somaine Cerruti.
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O MPRJ trabalhou dois pontos do projeto de Lei, sendo um deles o que estd a
cargo do Deputado Hugo Leal (PSD/RJ), com quem a instituicdo tem mantido contatos
frequentes sobre o tema. Nesse sentido, em 24/09, o MPRJ organizou a pedido do
deputado uma mesa redonda na AMPERJ para discutir os pontos de sua relatoria,
qual seja “Provas e Acdes de Impugnacgao”. Na ocasido, o Procurador-Geral de Justica,
Eduardo Gussem, esteve presente, assim como o deputado e varios convidados que
foram ouvidos antes de se abrir a plateia para manifestagoes.
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MPRJ participa do X Encontro Nacional de
Memoriais do Ministério Publico

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) participou do X Encontro
Nacional de Memoriais do Ministério Publico, organizado pelo MP do Amapa (MPAP),
nos dias 31/10 e 01/11, datas de comemoracao aos 28 anos do Parquet Amapaense.
Além de servir como espaco para troca de experiéncias e informacgdes sobre a
gestao de memoriais, 0 encontro teve como objetivo discutir temas relacionados a
documentacao, resgate e preservagao da meméria institucional dos MPs brasileiros.

A historiadora responsavel pelo Centro de Meméria do MPRJ, Nataraj Trinta,
e a servidora Nayara Cristina dos Santos apresentaram o projeto “Ministério Publico:
Ha algo novo!”, sob gestao do Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, e
coordenacdo do Procurador de Justica Marcio Klang. Foram ressaltados os cinco
nucleos de atividades desenvolvidas pelo Centro desde 2017: 1. Personalidades do
MPRJ; 2. Exposicao “MPRJ 127 anos do Rio de Janeiro (1891-2018)" e as visitas guiadas
tematicas em parceria com o Museu Histérico Nacional “Caminhos da Cidadania”; 3.
Exposicdo “Com honra e Probidade: MPRJ em A¢do (2020-2021); 4. gestao do Acervo;
e 5. Livro “Centro de Meméria do MPRJ: Ha Algo Novo!”. Para o desenvolvimento de
todas as atividades,foi de extrema importéncia o estabelecimento de uma equipe
técnica especializada, voltada para os campos de elaboragao de projetos em Histéria
Publica com metodologias de Histdria Oral e Iconografica; exposicoes e visitas guiadas
educativas; pesquisas e recebimento de consulente externo; e organizacao de acervo
de carater arquivistico e museoldgico.
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Contando com a parceria com a Universidade Federal do Amap4, a estruturacao
do memorial do Ministério Publico do Amapa tem realizado pesquisas sobre a histéria
da Procuradoria Estadual. As pesquisas se estabelecem por meio de 4 eixos: 1. Desafios
dos primeiros 10 anos do MP/AP (1991-2002); 2. Espacializacdo das promotorias;
3. Projetos e ag¢des sociais do MP/AP (como companhas de combate ao suicidio, a
presenca do MP nas escolas, a defesa dos Direitos Humanos e sociais etc.); 4. Historia
das mulheres no MP/AP. Entre os entraves encontrados nas pesquisas, as professoras
destacaram o fato de o Estado ndo ter um Arquivo Publico, assim como a instituicdo
nao ter arquivos de carater histérico reunidos adequadamente. A frente do trabalho
estdo os procuradores de Justica Ricardo José Ferreira, presidente da Comissdo de
Execucao do Projeto Memorial do MPAP, e Mércio Augusto Alves, coordenador do
Memorial do MP/AP.

No ultimo dia do evento, foi assinada a Carta do Amapa: documento que
visa estabelecer compromissos e diretrizes para os Memoriais do Ministério Publico,
considerando o Plano Nacional de Gestdao de Documentos e Meméria do Ministério
Publico (PLANAME), aprovado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
em 2017, e as contribuicdes e reflexdes do encontro amapaense.

Ao fim do encontro, foi estabelecido que o MPRJ sediard em 2021 o XIl Encontro
Nacional de Memoriais do Ministério Publico. Participaram, ainda, do encontro
representantes de Memoriais dos Ministérios Publicos Estaduais do Acre, Amap4,
Amazonas, Espirito Santo, Goias, Mato Grosso do Sul, Para, Parang, Piaui, Rio de Janeiro,
Rio Grande do Sul e Ministério Publico da Unido com representantes do Ministério
Publico Federal, Ministério Publico Militar, Ministério Publico do Trabalho e Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios.
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MPRJ sedia o VII Forum de Ouvidorias Publicas do
Estado do Rio de Janeiro

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ), por meio da Ouvidoria/
MPRJ, sediou, no dia 13 de novembro, o VIl Férum de Ouvidorias Publicas do Estado
do Rio. A assembleia, que se deu no auditério do edificio-sede, reuniu ouvidores
publicos de 6rgdos municipais, estaduais e federais, além de profissionais dessa area.

A Corregedora-Geral do MPRJ, Luciana Sapha, abriu o evento em nome do
Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem: “E muito importante uma reflexio sobre
essa padronizacao do caminho de acesso ao cidadao, para o publico que busca uma
resposta ter o acompanhamento satisfatorio e receber a melhor resposta possivel”,
afirmou Luciana, que ressaltou: “Esse auditério lotado demonstra a importancia dos
temas em pauta”.

A saudacao inicial foi feita pelo Auditor Federal de Finangas e Controles da
Controladoria Geral da Unido (CGU), Marcelo Paluma. Também participaram da mesa
de abertura Marcia Andréa dos Santos Peres, Controladora-Geral do Municipio do
Rio, e Cristina Riche, Ouvidora-Geral da UFRJ.

O encontro teve por objetivo provocar uma reflexdo quanto a fungédo social de
Ouvidoria, estimulando a troca e a compreensao das questdes que afligem a sociedade
civil e o Estado. A Ouvidora do MPRJ ressaltou que as ouvidorias tém muito a contribuir
para o aprimoramento dos servicos publicos. Para ela, pensar em Ouvidoria é pensar
em cidadania participativa e em uma sociedade mais justa: “E uma grande alegria
para o Ministério Publico Fluminense sediar o Férum das Ouvidorias Publicas porque
o MPRJ acredita na necessidade de desenvolvermos um trabalho em rede entre as
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Ouvidorias Publicas, de forma a focar mais no individuo, para atender a demanda
trazida pelo cidaddo na sua individualidade, na sua esséncia”, lembrou Denise Fabiao.

A Promotora de Justica Gabriela Tabet, Assessora da Ouvidoria/MPRJ,
complementou: “E muito importante termos um espaco de reflexao, de trocas de ideias
e experiéncias nessa area de ouvidoria publica, sempre buscando o aprimoramento
e a exceléncia do servico publico a ser prestado ao cidaddo”.

Presente no evento, o Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, ressaltou
a importancia da promog¢ao do Fé6rum de Ouvidorias para o MPRJ. “Gostaria de
cumprimenta-los em nome da nossa Ouvidora-Geral do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Denise Fabiao, e dizer da imensa satisfacdo em recebé-los aqui
no MPRJ, no nosso Rio de Janeiro. Esse féorum, para nés, é muitissimo importante, é
uma forma de nos aperfeicoarmos e darmos uma contribuicao melhor ao cidadéo. O
Ministério Publico do Rio tem adotado uma linha de governos abertos e a participacdo
popular, cidada se torna imprescindivel”, enfatizou Gussem.

Dois dias de reflexao sobre o trabalho da Ouvidoria

A integridade pela 6tica da prevencao foi o tema da primeira palestra do
dia, apresentado pela Auditora da CGU, Carla Aréde. Em sua fala, Carla abordou a
corrupgao, o comportamento ético e a legislacdo que trata do assunto. Abordando
amesma tematica, a diretora de Gestao do Sistema de Correicao do Poder Executivo
Federal, Débora Afonso, avan¢ou no conceito de integridade e como a Corregedoria
se insere. A auditora da CGU também falou sobre novas abordagens na atividade
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correcional e explicou o fluxo dos processos na corregedoria. O Ouvidor-Geral da
Petrobras, Méario Vinicius Spinelli, por sua vez, explicou o sistema de integridade
utilizado na estatal brasileira e lembrou que uma boa reputacdo tem enorme valor.
Além disso Spinelli ressaltou a importancia deste ativo e destacou as vantagens de
um sistema corporativo de integridade.

2 AN

Com o tema “Ouvidoria e 0 Ombudsman do Cidadao”, formou-se um painel
gue abordou o conceito de Ouvidoria, debateu o funcionamento desse servigo publico
como ferramenta do exercicio pratico da cidadania, além de discorrer sobre técnicas
de mediacgéo de conflitos aplicadas as Ouvidorias. Compuseram a mesa o Promotor
de Justica do MPRJ, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; a Ouvidora-Geral da UFRJ,
Cristina Ayoub Riche e o Gestor da Ouvidoria do TRT/RJ, Jorge Luis Fernandes da
Silva, como mediador do debate. Segundo o Promotor Humberto Dalla, a Ouvidoria
funciona como uma espécie de triagem para os problemas acolhidos. “A Ouvidoria
traz informacao, nos permite conhecer as necessidades da sociedade e possibilita
uma escuta agil e eficiente dos problemas trazidos. Nés precisamos desse canal para
fazer a selecdo do que é grave e urgente”, pontuou Dalla.

O primeiro dia do VIl Férum de Ouvidorias Publicas do Estado do Rio 2019 foi
finalizado com o painel sobre experiéncias e vivéncias nas ouvidorias, no qual os projetos
“Ouvidor Mirim” e “Disque Rio Contra a Corrupcdo” foram apresentados e discutidos como
exemplos préticos do servico. Além disso, o debate abordou questdes acerca do concurso
publico para ouvidoria. Estiveram presentes a mesa o Promotor de Justica do MPRJ, Virgilio
Panagiotis Stavridis, chefe de gabinete do MPRJ; o Controlador-Geral do Estado do Rio de
Janeiro, Bernardo Santos Cunha Barbosa; o Ouvidor de Belford Roxo, Igor Alencar de Menezes
e oOuvidor de Macaé, Alex da Silva Xavier. O Promotor de Justica Virgilio Panagiotis Stavridis
ressaltou a importancia do evento e afirmou que o ambiente de troca de experiéncias
gerado pelo férum permite o compartilhamento e aproveitamento de solugdes eficientes
ja aplicadas, com o objetivo de promover a melhor aproximagdo com a sociedade.

O segundo dia de evento foi marcado por dois painéis e um debate. O
ouvidor-adjunto da Unido Fabio do Valle abriu os trabalhos com a palestra sobre
o tema “Novas fronteiras nas ouvidorias publicas”. Do Valle defendeu que é
necessdrio ter uma atuacao disruptiva e para tanto é importante modernizar
o modelo de atendimento para atender a contento as demandas. O segundo a
falar foi o Procurador de Justica Luiz Fabido Guasque, que enfatizou o papel da
Ouvidoria como um mecanismo para aperfeicoamento da democracia, ao trazer o
cidadéo para participar da construcao de um pais menos desigual. A ouvidora do
MPRJ, Denise Fabido Guasque, complementou que para que haja uma sociedade
realmente democratica é necessario que grandes conglomerados, a administragcdo
publica, concessiondrios de servicos publicos e outras instituicdes respeitem
os direitos fundamentais e os principios constitucionais. Para tanto, enfatizou
a necessidade de a sociedade lutar, dentro das estruturas onde cada um esta
inserido, por transparéncia.
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O ultimo painel do VIl Férum de Ouvidorias Publicas do Estado do Rio debateu
0 acesso a informacao e a protecdo de dados, com énfase na dignidade da pessoa
humana e democracia. O Promotor de Justica do MPRJ, Pedro Rubim Borges Fortes,
relembrou os principios constitucionais envolvidos na Lei de Protecdo de Dados,
como isonomia e competitividade e salientou a importancia da Ouvidoria do MPRJ
para qualidade do trabalho da instituicdo, uma vez que funciona como canal de
recebimento de informagdes e demandas do cidaddo. Também estiveram presentes
a mesa de encerramento o ouvidor da Petrobras, José Eduardo Elias Romao; o diretor
do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro, Sérgio Branco e o gestor
publico da Casa Civil e Governanca do Estado do Rio de Janeiro, Fernando Kaczelnik,
como mediador do debate.
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MPRJ sedia evento em comemoracao aos 30 anos da
Convencéo sobre os Direitos da Crianca

Em parceria com o Fundo das Na¢ées Unidas para a Infancia (Unicef), o Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) sediou, no dia 21 de novembro, o evento
“30 anos da Convencao sobre os Direitos da Crianca: Reafirmando Compromisso”.
Além do Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, e de representantes do MPRJ,
0 encontro reuniu representantes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, da
Defensoria Publica do Estado do Rio e da sociedade civil, com o propésito de fortalecer
0 compromisso conjunto pela garantia dos direitos das criancas e adolescentes.

A mesa do encontro foi composta pelo Procurador-Geral de Justica, Eduardo
Gussem, pela representante do Unicef no pais, Florence Bauer, pelo secretario estadual
de Educacéo, Pedro Fernandes, pela terceira vice-presidente da Assembleia Legislativa do
Estado do Rio (Alerj), deputada Tia Ju, pelo Defensor Publico do Estado do Rio, Rodrigo
Pacheco, e pela juiza Vanessa Cavalieri, da Vara da Infancia e Juventude da Capital.

Em sua fala, Gussem ressaltou aimportancia de sediar o encontro pelo terceiro
ano consecutivo. “Temos grande orgulho de sediar anualmente o Dia da Convencao
dos Direitos da Crianca e do Adolescente e eu agradeco as doutoras Eliane de Lima
Pereira, assessora de Direitos Humanos e Minorias do MPRJ, e Roberta Rosa, assistente
da Assessoria, que se empenharam tanto para que esse evento ocorresse. Nossa

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out /dez. 2019 | 421

Book_RMP-74.indb 421 25/06/2020 13:09:39



Constituicao fala na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e isso é o
que estamos procurando construir através desta parceria com o Unicef que ja dura
trés anos”, ressaltou o PGJ.

Conforme pontuou Florence, o pais teve papel proativo na elaboracdo e na
implementacao da Convencao sobre os Direitos da Crianca, através da criagdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas sdo necessarios avancos. “Temos que
lembrar uma mudanca fundamental com a implementagdo da Convencao que é o
olhar sobre a crianca, que passou a ser vista como possuidora de direitos. A mortalidade
infantil, por exemplo, teve uma reducdo de 60% em todo o mundo e avancamos
em diversos indicadores, mas temos muitos desafios a enfrentar no Brasil, como o
aumento da violéncia contra criancas e adolescentes. Nao podemos mais salvar vidas
na infancia e perder na adolescéncia. Por isso, precisamos do compromisso de toda
a sociedade”, argumentou a representante do Unicef.

O secretario Pedro Fernandes reconheceu os problemas e a fragilidade do
Poder Publico para reter os jovens na escola. “Esta é a principal falha que precisamos
corrigir, ndo gerando perspectiva de futuro para este jovem, de capacitacdo
profissional voltada ao mercado de trabalho. Tivemos uma crise que fez com que
a arrecadagao caisse e caisse o recurso para a area, com perda de infraestrutura e
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projetos sendo excluidos. Precisamos atentar para esta situagdo grave. Este ano,
vamos conseguir empenhar os 25% que a Constituicdo exige e abrimos uma parceria
inédita com o MPRJ para que todos os dados da educagdo estejam a disposicdo
do 6rgao”, ressaltou.

A juiza Vanessa Cavalieri lembrou que o Tribunal de Justica (TJRJ) esta em
processo de implantacdo de uma Vara Criminal especializada para julgar crimes
contra criangas. “Esta Vara ja existe em outros estados e, com ela, vamos reduzir a
impunidade para que as criangas ndo fiquem a mercé de violéncia sexual. Para isso
precisamos de dados e em 30 de setembro a Corregedoria do TJRJ tornou obrigatério
o cadastro no sistema de todos os casos de criancas vitimas de violéncia sexual. Além
disso, temos nos reunido com as empresas buscando a profissionalizacdo destes
jovens. Nosso papel é construir junto com a Rede de Protecdo uma solugédo para
estas questdes”, declarou.

A deputada Tia Ju pontuou a importancia do esfor¢o conjunto para combater
as causas dos problemas ligados a drea da infancia e da adolescéncia. “Meu gabinete
esta aberto para que a sociedade civil possa nos ajudar a construir politicas que
efetivamente deem protecdo as nossas criangas e adolescentes. A Convencéo
norteou o artigo 227 da Constituicdo e o ECA, mas ainda vemos problemas que se
perpetuam. Nossas criancas continuam sendo muito violentadas no sentido sexual
e é absurdamente gigantesco esse indice ainda”, afirmou a deputada.

A servidora do Grupo de Apoio Técnico Especializado (GATE/MPRJ), Karine
Veiga, apresentou, durante o evento, um levantamento dos recursos destinados pelo
Poder Publico as a¢bes na area da infancia e da juventude no Estado, mostrando
o descumprimento dos investimentos que deveriam ser direcionados ao setor. O
representante do Comité para Prevencdo de Homicidios de Adolescentes no Rio,
Andre Rodrigues, alertou para o aumento dos homicidios contra adolescentes em
relagdo ao restante da populacgéo, ressaltando que, no caso do local onde ha maior
incidéncia de morte, o Complexo do Chapadao, 85% dos homicidios contra jovens
estd relacionado as pessoas negras ou pardas.

Marcia Gatto, Secretaria-executiva do Férum Estadual de Defesa da Crianca
e do Adolescente do Rio de Janeiro, ressaltou o papel que deve ser exercido pelos
cidadaos no combate a violéncia infantil. “A sociedade civil tem um papel muito
importante nessa luta pois fazemos o controle social e precisamos cobrar e monitorar
tudo o que estad acontecendo. Sem politicas publicas ndo conseguiremos mudar o que
estd acontecendo. Temos um compromisso com a Alerj de entregarmos material para
que transformemos em projeto de lei uma politica de destinacdo de mais recursos
para os nossos jovens”, disse Marcia.

Também falaram ao publico, além dos representantes de institui¢cées publicas,
adolescentes, religiosos e maes de jovens mortos. Os jovens apresentaram a plateia
dois textos escritos por eles (Carta de Brasilia e Carta do Rio), os quais pedem a garantia
de direitos nos niveis nacional e estadual. Representantes de diferentes correntes
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religiosas leram, em conjunto, um manifesto em que pedem respeito aos direitos
inerentes a pessoa humana e os coletivos Movimento Moleque, Maes de Manguinhos,
Maes da Baixada e Mdes da Maré apresentaram aos presentes um documento escrito
pelas maes reivindicando a ado¢ao de medidas de protecdo aos jovens que vivem
em comunidades carentes.
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MPRJ da posse a cinco novos Procuradores de Justica

No dia 2 de dezembro, em ceriménia realizada na Sala de Sessées dos Orgaos
Colegiados, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) procedeu a
solenidade de recepcao de cinco novos procuradores de Justica. Assinaram o termo
de posse os ex-Promotores de Justica Carla Rodrigues Araujo de Castro, Claudio
Varela, Lisangeli Alcantara Erthal Rocha, Marcio José Nobre de Almeida e Marisa
Paiva Carvalho da Costa.

A sessao foi aberta pelo Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, seguido
pela execucao do Hino Nacional. Na sequéncia, o Procurador de Justica Marcio José
de Almeida fez a leitura do compromisso solene, pelo qual prometeram defender a
ordem juridica e democratica do pais e a intangibilidade dos direitos indisponiveis e
impostergdveis da sociedade, em obediéncia a Constituicdo. O termo de recepcao foi
lido pelo secretario do Orgao Especial, o Procurador de Justica Claudio Henrique Viana.

O discurso em nome dos novos Procuradores de Justica foi proferido por
Claudio Varela, o qual saudou, em primeiro lugar, os familiares e amigos pela
importancia e apoio desde o inicio na carreira. Varela comentou que é motivo de
orgulho o notdvel avanco que a instituicdo experimentou desde quando ele ingressou
no Ministério Publico do Rio de Janeiro, em 1992, e frisou a necessidade de a instituicdo
continuar se aprimorando e modernizando para acompanhar as transformacgoes
na sociedade. “Tenho orgulho desse caminhar. Fico muito impressionado de ver
como o Ministério Publico fluminense cresceu nesses anos e é de ponta no cenario
nacional”, destacou Varela, que indagou ainda: “Pegando como ponto de partida o

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 74, out./dez. 2019 | 425

Book_RMP-74.indb 425 25/06/2020 13:09:42



ano de 1992, vendo tudo o que nds crescemos, como vamos estar daqui a 25 anos?
Em uma sociedade que se altera, que vive uma revolugdo por minuto”.

Eduardo Gussem parabenizou os novos Procuradores de Justica e ressaltou a
relevancia do discurso de Claudio Varela: “Acho que o Varela foi muito oportuno em sua
fala quando destaca o momento de renovagao. Gosto de repetir a seguinte afirmacgao
‘0 que nos trouxe até aqui ndo nos levard adiante’. E estamos em um momento de
reposicionamento, de repensar nossa forma de atuar perante a sociedade”, afirmou
Gussem. Por fim, concluiu o Procurador-Geral de Justica: “Tenho certeza que, no dia
de hoje, cada um de vocés esta se renovando para enfrentar as novas adversidades,
0 que é muitissimo importante. Tenho certeza que continuardao honrando o nome
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro como Procuradores de Justica”.
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MPRJ realiza ceriménia de premiacao do “Hackfest
2019: Um Rio de dados”

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) realizou, no dia 6 de
dezembro, no auditério do edificio-sede, a solenidade de premiacao do “V Hackfest
2019: Um Rio de dados”. O anuincio da premiagao foi feito pelo professor da Universidade
Federal de Campina Grande (UFCG) e um dos idealizadores do evento, Nazareno
de Andrade. O destaque foi para a classificacdo em 1° lugar do projeto intitulado
“Rachadinha”, escolhido pela comissdo julgadora. Os projetos “Argos” e “Foca Aqui”
ficaram em segundo e terceiro lugar, respectivamente. Os projetos das equipes finalistas
desta primeira edicdo do Hackfest no Rio de Janeiro tiveram como foco a reducdo das
desigualdades sociais, como consequéncia direta do combate a corrupgao.

Primeiro colocado, o projeto “Rachadinha” busca ser uma ferramenta
colaborativa para dar mais transparéncia aos gabinetes dos parlamentares: quem
sao as pessoas lad empregadas, quanto ganham e no que gastam, entre outros critérios
que facilitem o controle social e o monitoramento exercido pelos 6rgédos publicos de
controle. O estudo de caso foca na Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro, podendo
ser aplicado nas demais casas legislativas.

O projeto “Argos”, por sua vez, pretende melhorar a integracdo do cidadéo
com a Policia Militar ao disponibilizar uma plataforma de acesso direto e agil para
que um aviso de ocorréncia seja atendido por uma viatura préxima ao local do fato.
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Pretende, ainda, disponibilizar uma leitura mais precisa da mancha criminal em
determinada regido, entre outras funcionalidades.

O projeto intitulado “Foca Aqui” promove o aumento da participacao
popular, ao identificar dados de seguranca territorializados e cruza-los com dados
dos parlamentares eleitos em determinada regido. A ideia é empoderar os eleitores
para que sejam capazes de cobrar dos eleitos atencdo aos problemas identificados,
com maior embasamento e mecanismos de pressao mais dgeis e poderosos.

A Promotora de Justica Elisa Fraga, Coordenadora de Seguranca e Inteligéncia
(CSI/MPRJ), declarou que considera que “mais importante do que finalizar o Hackfest
com trés aplicativos Uteis a atividade fim do MP, foi que alcangamos o nosso objetivo.
O evento veio para mostrar que todos ganham quando o MP abre suas portas paraa
sociedade civil, a academia, 6rgaos de controle de contas, observatorios sociais, centros
de exceléncia em ciéncia de dados e outros atores que atuam em diversos setores,
direta ou indiretamente ligados ao combate a corrupc¢do com o objetivo de contribuir
na reducdo da desigualdade social. Parabéns as trés equipes vencedoras”, finalizou.
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MPRJ realiza sessdo solene de entrega do Colar do
Mérito e da Medalha Annibal Frederico de Souza

Em sessdo solene do Orgéo Especial do Colégio de Procuradores de Justica,
realizada no dia 13 de dezembro, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(MPRJ) procedeu a entrega do Colar do Mérito do MPRJ e da Medalha Annibal Frederico
de Souza. Vinte personalidades foram agraciadas com o Colar do Mérito, maior honraria
concedida pela instituicdo, enquanto que a Medalha foi entregue a seis servidores
pelos relevantes servicos prestados a instituicao. A ceriménia ocorreu no auditério
do edificio-sede do MPRJ em comemoragao ao “Dia Nacional do Ministério Publico”,
celebrado anualmente no dia 14 de dezembro.

A coordenadora do Grupo de Atuacgao Especial no Combate ao Crime Organizado
(GAECO/MPRJ), Promotora de Justica Simone Sibilio, agraciada com o Colar do Mérito,
discursou em nome dos homenageados. Em sua fala, refor¢ou a importancia de todos
terem uma conduta voltada a transformacéo social e multiplicadora de boas préticas,
frisando a necessidade de agir e nao se calar diante de injusticas e mas condutas.

“Seja no GAECO, no Tribunal do Juri ou em qualquer funcao publica, existe
um compromisso latente que converge para o interesse da sociedade. Por isso, ser
reconhecida e lembrada pelo Ministério Publico com esse Colar do Mérito significa
que cada um de nés, a seu modo, fez o que o diferenciou. A diferenca esta naquele
que agiu quando era mais seguro se aquietar, falou quando era mais comodo calar,
enxergou com olhos de quem quer ver quando era mais facil cegar. Afinal, o lugar
dessas duas categorias de pessoas € 0 mesmo, a cadeira é a mesma, a caneta é a
mesma, o que diferencia é quem sustenta, quem enxerga, quem age e quem vé. Tenho
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absoluta certeza de que o Ministério Publico, ao lembrar de cada nome aqui hoje e
homenagear cada pessoa, procurou escolher aquele que ndo sucumbiu diante da
comoda, confortavel e cruel cegueira reiterada que redunda na ndo menos cdmoda,
cruel e pusilanime neutralidade”, afirmou Simone Sibilio.

O Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, ao fim da solenidade,
agradeceu a todos pela presenca neste dia de celebracao. “Divido este momento
com o Orgéo Especial de Colégio de Procuradores, que tem caminhado, prestigiado
e apoiado a chefia institucional, e também com trés ex-procuradores-gerais que
honram a histéria desta instituicdo: Antonio Carlos Biscaia, Marfan Vieira e José Muifios
Pinheiro Filho”, destacou Gusem.

O Procurador-Geral de Justica lembrou, ainda, da busca de sua administracéo
por um novo modelo de governanca, mais moderna, agil e eficiente. Para essa missao,
Gussem pontuou que foram criados quatro pilares: a plataforma digital MP em Mapas,
o Centro de Pesquisas (Cenpe/MPRJ), o Laboratério de Inovacao (Inova/MPRJ) e o
Instituto de Educacdo e Pesquisa (IEP/MPRJ).

Por fim, Eduardo Gussem anunciou uma novidade: “Estamos nos despedindo
do IEP/MPRJ, com a edicdo da Resolucdo GPGJ n° 2.316, com data de publicacdo no dia
de hoje (13/12), a qual altera a sua nomenclatura para ‘Instituto de Educacao Roberto
Bernardes Barroso’, Procurador de Justica que exerceu suas fungdes na instituicdo por
mais de trinta anos de forma diligente e combativa, além de desempenhar importante
atividade académica e de ensino, ministrando aulas e sendo autor de escritos juridicos
publicados em revistas especializadas”, antecipou o PGJ.
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Ideias Inovadoras

Na mesma solenidade, também foi entregue o “Prémio MPRJ Ideias
Inovadoras”, cujo objetivo é o de estimular a adog¢do de novas praticas administrativas
apresentadas por servidores para aprimorar as atividades institucionais. A ideia
vencedora intitula-se “Painéis Gerenciais com o uso do sistema SEI”, proposta pelos
servidores Michel Melli Carvalho, Edilson de Almeida Abrantes e Marcelo Silva de
Azevedo. Na segunda colocacdo, ficou a ideia “Metodologia de monitoramento
e Acompanhamento Continuo Orientado a Produtos (LAMARR)", proposta pelas
servidoras Laura Angelica Moreira Silva e Vanessa Fux Weiskopf. Em terceiro lugar, foi
premiada a ideia “Ferramenta de Pesquisa de Resolu¢des por Assunto”, apresentada
pela servidora Maria Fernanda de Andrade Ramos Paiva.

Compuseram a mesa da solenidade a Corregedora-Geral do MPRJ, Procuradora
de Justica Luciana Sapha; o ex-Procurador-Geral de Justica, Antonio Biscaia; o
Subprocurador-Geral de Justica de Administracdo e presidente da Camperj, Eduardo
Lima Neto; o Chefe de Gabinete do MPRJ, Virgilio Stavridis; a presidente da Femperj,
a Procuradora de Justica Georgea Marcovecchio; a diretora do Ceprojus Mary Virginia
Northrup; o diretor do agora Instituto de Educacao Roberto Bernardes Barroso,
Promotor de Justica Leandro Navega; o Procurador-Chefe do MPT-RJ, Jodo Batista
Berthier; o Controlador-Geral do Estado, Bernardo Barbosa; e o Vice-Presidente da
Assemperj, Vinicius Lobo.
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Foram agraciados com o Colar do Mérito:

- Dr. Cldudio Henrique da Cruz - Procurador de Justica;

- Dr. Humberto Dalla — Promotor de Justica;

- Dra. Luciana Sapha - Corregedora-Geral;

- Dr. Mario Antonio — Procurador de Justica;

- Dra. Patricia Mothé - Procuradora de Justica;

- Dra. Simone Sibilio - Promotora de Justica;

- Dr. Tiago Gongalves - Promotor de Justica;

- Ana Luiza Pereira — Auditora da Controladoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro;
- Célio Erthal Rocha - Jornalista;

- Fabio de Oliveira Azevedo - Advogado;

- Gilberto Waller Junior — Corregedor-Geral da Unido;

- Luciano Bandeira Arantes - Presidente da OAB Rio de Janeiro;

- Malvinia Tania Tuttman - Presidente do Conselho Estadual de Educacao do
Rio de Janeiro;

- Marcelo Paluma Ambrézio — Coordenador do Nucleo de A¢des de Ouvidoria
e Prevencao a corrupgdo da Corregedoria-Geral da Unido do RJ;

- Marcello Rubioli — Juiz de Direito do TJRJ;
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- Mércio Emmanuel Pacheco - Secretario do Tribunal de Contas da Unido no
Estado do Rio de Janeiro;

- Marcio Souza Guimardes - Advogado;

- Marco Aurélio Bezerra de Melo - Desembargador do TJRJ;

- Rodrigo Baptista Pacheco - Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro;

- Vinicius de Sa Nery - Superintendente da Controladoria Regional da Unido
do Estado do Rio de Janeiro.

Foram contemplados com a Medalha Annibal Frederico de Souza:

- Haydée Calembo - Técnica do MPRJ;

- Jacqueline Costa — Técnica do MPRJ;

- Luiza Helena Torezani — Analista do MPRJ;

- Margarete Espirito - Técnica do MPRJ;

- Paulo Francisco — Auxiliar aposentado do MPRJ;
- Vinicius Marques — Técnico do MPRJ.
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Discurso da Promotora de Justica Simone Sibilio na integra:
Boa tarde / Bom dia a todos.

Quero cumprimentar todos integrantes da mesa na pessoa do Exmo. Procurador
Geral de Justica, Dr. Eduardo Gussem.

Cumprimentar todas as demais autoridades presentes.

Meus colegas de Ministério Publico, Procuradores, Promotores, servidores e
todos os demais amigos.

Nao posso comecar a minha fala sem agradecer a cada homenageado por
depositar em mim a confianca de, em seu nome, fazer este discurso. Isto certamente
aumenta minha responsabilidade.

Eu gostaria de poder entrar na mente e no coracdo de cada um dos
homenageados e reverberar o sentimento que acomete cada um nesse momento.
Como isso nao é possivel, me permitam falar um pouco de mim, pois a certeza que
tenho é a de que, como eu, todos estdo muito emocionados.

Sou Promotora titular do Tribunal do Juri da Comarca de Duque de Caxias
desde 2005. Esta foi a minha primeira e Unica designacdo, porque mantive com ela,
paraalém de uma relagdo de afinidade, uma relagao de verdadeiro amor. De la nunca
me afastei, até o momento em que decidi vir para 0o GAECO. Lembro que, quando fizo
ultimo Plenério do Juri, sai do Forum com os olhos marejados, com receio de ndo mais
sentir emoc¢des como as que sentia nas sustentacdes em plenario na defesa da vida.
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Sempre enchi o peito de orgulho ao dizer: sou Promotora do Juri em uma
comarca onde meu pai residiu, perto da qual residem minha mae, irma e sobrinhos,
e onde nasci, cresci e estudei.

Nao conseguia me enxergar fora do Tribunal do Juri, porque falar de Jari era
e ainda é para mim falar ndo de morte e sim de vida. No caso, da minha vida, pois foi
I4 que me realizei como profissional e como pessoa. Ndo existe recompensa maior,
ap6s um juri brigado e sofrido, receber, no corredor do Férum, o abraco carinhoso
de uma familia enlutada.

Recebi o convite para coordenar o GAECO g, ja na primeira investigacdo sob
a minha gestao, deflagramos a operacgao “Os intocaveis”. Nela, e nas diversas outras
gue se seguiram, retiramos de circulacao diversos milicianos que matam, estupram,
extorquem, dominam territérios e desafiam o préprio Estado democratico de direito.

Percebilogo, apesar de ndo estar diretamente no meu tribunal do juri, que estar
no GAECO é também defender a causa da vida. No GAECO combate-se ndo somente
as violentissimas organizagdes criminosas e a macrocriminalidade, como também o
desvio de verba publica, a lavagem de dinheiro e a corrupgao.

E a corrupcdo mata. Mata na fila da escola, mata na fila do hospital, mata nafila
do remédio. E o dinheiro que deveria ir para um lugar e foi para o bolso do criminoso.
E isso mata. Mata tanto quanto, ou até mais, que a letalidade violenta.

O GAECO, que tenho a honra de coordenar, é composto por um time pequeno,
mas de peso, e que se agiganta diante dos desafios. Por isso, aproveito para agradecer
publicamente ao Procurador Geral de Justica a confianca em mim depositada para
realizar um trabalho téo dificil e recompensador.

Seja no GAECO, seja no Tribunal do Juri ou em qualquer outra fungdo publica,
existe um compromisso latente que converge para o interesse da sociedade. Penso
que ser reconhecido e lembrado pelo Ministério Publico com esta medalha significa
que cada um de nés, do seu modo, do seu jeito, cada qual no seu lugar, fez algo que
o diferenciou.

A diferenca estd naquele que falou quando era mais comodo calar, naquele
que agiu quando era mais seguro se aquietar, naquele que enxergou com olhos de
quem quer ver quando era mais facil cegar.

Afinal, o lugar destas duas categorias de pessoas é o mesmo. A cadeira e mesa
sdo as mesmas; a caneta também é a mesma. Diferente, somente, é quem se senta,
guem escreve, quem age e quem Ve,

No “Ensaio sobre a cegueira”, em sua Ultima pagina, José Saramago, indaga e
constata, com aquela estranha pontuagao: “Por que foi que cegamos? Nao sei. talvez
um dia se chegue a conhecer a razdo. Queres que te diga o que penso? Diz! Penso
gue ndo cegamos, penso que estamos cegos. Cegos que veem, Cegos que vendo,
nao veem”!
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Tenho absoluta certeza de que o Ministério Publico, ao lembrar de cada nome
aqui hoje, procurou escolher aquele que ndo sucumbiu diante da cémoda, confortavel
e, porque nao dizer, cruel cegueira deliberada que redunda na nao menos comoda,
nao menos confortavel e nao menos cruel e pusilanime NEUTRALIDADE.

Quero crer que todos aqui, ainda que de forma inconsciente, repudiam aquele
lugar ocupado pelo homem e mulher neutros. Aquele lugar é como o que foi descrito
na sentenca de Dante a entrada do sétimo circulo do inferno: “Este lugar, o mais
ardente e horrendo do inferno, esta reservado para aqueles que, em tempos de crise

m

moral, optaram pela ‘neutralidade”.

O que a sociedade espera de nds? Somos homens e mulheres que, através
dos cargos que ocupamos, podemos ser agentes de transformacao social e agentes
multiplicadores das boas praticas. Podemos escolher como e quando agir, mas ndo
se pode deixar de agir: ai, ndo ha escolha. No meu caso, a escolha foi a de integrar o
Ministério Publico proativo, resolutivo e ndo apenas reativo.

Ao fazer esta escolha, com certa frequéncia, agradamos a um segmento e
desagradamos a outro, ja que, no patrimoénio publico da justica, ha sempre inoperosos
e irresponsdveis gerentes das coisas alheias. Entretanto, como dizia o filésofo, ndo
se constréi uma sociedade baseada apenas na virtude dos homens, mas também na
credibilidade das institui¢des.

Pertencer a um Ministério Publico contemporaneo é perceber que esta na hora
de assumirmos o 6nus e a responsabilidade de ajudar o velho a morrer para permitir
gue o novo nasca. Porque o futuro ndo é o tempo que vem e acontece; o futuro é o
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tempo que se constroéi. Nas palavras de Roberto Scarpinato, Procurador da Diretoria
Distrital antimafia de Palermo: “cada um de nés encontrara no porvir o quanto nele
tiver posto de si mesmo. Somente quem se rende diante dos fatos nada encontrard,
porque nele nada colocou.

Escolher ser Promotor de Justica é isto: Colocar de si mesmo nas suas acdes
positivas para que elas reverberem na vida daquelas pessoas que depositam em nds
a esperanca de que a justica aconteca no tempo devido. Afinal, a esperanca que se
prolonga por muito tempo faz endurecer o coragéo.

Alicdo da histéria demonstra que, em alguns momentos cruciais, a sociedade
nao foi salva pelas suas maiorias, mas pelas suas minorias. Portanto, ainda que sejamos
minorias, temos que fazer escolhas estratégicas e jamais ficar na neutralidade.

Se 0 GAECO chegou em 2019 a marca de 140 denuncias, sendo que dos quase
1100 denunciados, cerca de 340 eram milicianos, pessoas perigosas que foram retiradas
de circulacao, é porque temos uma equipe de peso que se nega a ficar na posi¢ao
comoda da neutralidade. Este saldo de 1100 denunciados vai para a conta corrente
da sociedade.

Ja me encaminhando para o fim,

Agradeco agora, entao, aqueles que me acompanham na fuga da comoda
posicao neutra;

A toda minha familia presente e ao Sergio Fernando pelo incondicional
companheirismo e amor;

A minha amada filha, Carolina Sibilio, pelo indisfarcavel orgulho e compreensao
pelos momentos irrepetiveis aos quais ndo pude estar ao seu lado. Tendo também
escolhido a 4rea do direito, o orgulho é e sempre sera reciproco;

Aos amigos do 26° concurso que carinhosamente vibraram por mim quando
souberam desta homenagem;

A todos os amigos do Ministério Publico e os amigos que ndo sao do Ministério
e vieram hoje me prestigiar;

Ao Procurador Geral de Justica, Dr. Eduardo Gussem, pela deferéncia e
reconhecimento ao meu trabalho, ao me indicar para receber a maior honraria do
Ministério Publico;

Aos membros do Orgao Especial do Colégio de Procuradores de Justica que
aprovaram meu nome.

Quero reafirmar meu compromisso e minha total disponibilidade ao Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro.

A minha dedicada equipe, secretarios, estagiarios e recepcionistas, na pessoa da

supervisora Eliane ladanza. A equipe de assessoras, na pessoa da minha fiel escudeira
Debora Helena e aos valorosos policiais que atuam no GAECO, minha gratidao;
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Aos meus amigos, Promotores de Justica que integram o GAECO, agradeco pela
lealdade, dedicacdo e devocdo ao trabalho, ndo somente pelos momentos agradaveis
de descontragdo, mas, principalmente, por ombrearem comigo nos momentos dificeis
que passamos unidos e firmes.

Meus amigos, essa medalha eu divido com vocés. Essa honraria é nossa. Se
isso fosse um crime, nds seriamos coautores. Por estarem ao meu lado, na certeza de
que juntos somos mais fortes, minha sincera gratidao!

Neste momento, gostaria de elevar meus pensamentos a Deus e pedir para
que ilumine nossa caminhada, na certeza de que o caminho dos justos é como a luz
da aurora, que brilha, brilha, até se tornar dia perfeito. Muito Obrigada!

Discurso do Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, na integra:

Mais uma vez, eu queria agradecer a presenca de todos. Como os senhores
podem observar, hoje é um dia de grande festa para nds, de comemoragdes, de
registros. Divido esse momento com o meu Orgéo Especial de Colégio de Procuradores,
gue tem caminhado, prestigiado e apoiado a Chefia Institucional. Divido esse momento
também com trés Procuradores-Gerais que honraram a Chefia dessa Instituicao, Dr.
Biscaia, Dr. Marfan e Dr. Pifieiro, José Muifnos Pifieiro Filho.
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E os senhores sabem muito bem que uma Instituicao sem meméria é uma
Instituicdo sem histéria. Quando eu assumi a chefia do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, eu ja tinha sido incumbido pelo Dr. Marfan, no ano de 2015, de
comegcar um novo planejamento da Instituicdo e foi quando nés criamos quatro pilares
novos: o Ministério Publico em Mapas, o Instituto de Educacao do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, o Centro de Pesquisas do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro e, mais recentemente, o Laboratério de Inovagdes. Para criar, através
dessas estruturas, uma nova governanga mais moderna, mais agil, mais eficiente. E,
hoje, cabe ao Dr. Leandro Navega a presidéncia do Instituto de Educacao e Pesquisas
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Vejo aqui a Paula Nazareth que
muito bem conduz também a parte académica do nosso Instituto de Educacao e
Pesquisas do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Mas eu queria anunciar nesse momento que nds estamos nos despedindo
do Instituto de Educacao e Pesquisas do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro. A partir de agora, com a edicao da Resolugcdo GPGJ n° 2316, que passo a lera
ementa dela: altera a nomenclatura do Instituto de Educacéo e Pesquisas do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, IEP MPRJ, que passa a denominar-se Instituto de
Educacdo Roberto Bernardes Barroso. O Procurador-Geral de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, no uso de suas atribui¢des legais, considerando que o Procurador de
Justica aposentado, Roberto Bernardes Barroso, exerceu suas fungdes por mais de
trinta anos de forma diligente e combativa, ostentando trajetéria profissional marcada
por referéncias elogiosas em tributo a sua eficiéncia, probidade e a relevéncia dos
servigos prestados; considerando que o referido Procurador de Justica foi consultor
de Assuntos Institucionais e de Direito Publico; segundo Procurador-Geral de Justica,
respectivamente, nos periodos de 84 a 86 e de 86 a 87; tendo exercido ainda, por
diversas ocasides, funcdes de assessoramento junto aos 6rgaos de Administracdo
Superior do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro; considerando que o aludido
membro desempenhou importante atividade académica e de ensino ministrando
aulas e sendo autor de escritos juridicos publicados em revistas especializadas tendo
integrado, ainda, bancas examinadoras de concurso para ingresso na classe inicial
da carreira deste Parquet; considerando o que consta no processo em anexo resolve:

Art. 1° - O Instituto de Educacao e Pesquisas do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, IEP-MPRJ, criado pela Resolugdo GPGJ n° 1903, de 14 de marco de
2014 - E ai eu ndo posso deixar de registrar mais uma vez o nosso agradecimento
especial a Professora Malvina Tuttman, que tanto nos ajudou, e eu considero a nossa
madrinha em nosso Instituto — passa a denominar-se Instituto de Educacdo Roberto
Bernardes Barroso.

Art. 2° — A Secretaria-Geral do Ministério Publico, por intermédio de sua
Assessoria de Patrimonio Imobiliario, adotara as providéncias formais necessarias
ao cumprimento do disposto no artigo anterior.

Art. 3° — Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagéo.
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Rio de Janeiro, 13 de dezembro de 2019, assinado José Eduardo Ciotola Gussem,
Procurador-Geral de Justica.

Por fim, encerrando essa solenidade, eu queria agradecer imensamente aos
nossos servidores do Cerimonial, que tanto se dedicaram para que tudo transcorresse
da melhor forma, o meu agradecimento especial ao meu Chefe de Gabinete, Dr. Virgilio
Stravidis, e agradeco as honrosas presencas, que tanto abrilhantaram esse evento.

E, cumprimentando os agraciados e familiares, declaro encerrada a sessao solene.
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MPRJ comemora Semana do Ministério Publico

Diversas atividades foram promovidas pelo Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro (MPRJ) para comemorar a Semana do Ministério Publico, em alusdo
ao Dia Nacional do MP, celebrado anualmente no dia 14 de dezembro. O almoco de
confraternizacdo dos Procuradores de Justica, no dia 9 de dezembro, organizado pelo
Centro de Procuradores de Justica (Ceprojus/MPRJ), marcou a abertura do evento.

No dia seguinte, 10 de dezembro, estudantes apresentaram o resultado do
trabalho desenvolvido no Coral da Escola Municipal Otelo de Souza Reis. A Associacdo
dos Servidores do MPRJ (Assemperj) realizou sua confraternizagcdo no dia 11 do mesmo
més, no espaco de convivéncia localizado no 4°andar do edificio sede.

O Bazar de Natal do MPRJ deu inicio as suas atividades no dia 12 e dezembro.
Em sua IV edicao, o bazar é organizado de forma voluntéria e conta com o apoio e
doagdes de estagiarios, servidores e promotores de Justica. Nesta mesma tarde, o
MPRJ celebrou os 18 anos do SICOOB COMPERJ com um Concerto da Orquestra de
Camara e Cantores Liricos do Theatro Municipal do Rio de Janeiro.
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O encerramento da Semana do Ministério Publico se deu no dia 13 de dezembro,
ocasido em que foi realizada a sessao solene de entrega do Colar do Mérito do MPR)J
e da Medalha Annibal Frederico de Souza. Maior honraria concedida pela instituicdo,
o colar do mérito foi entregue a 20 pessoas, enquanto a medalha foi oferecida a seis
servidores que prestaram relevantes servicos para a instituicao.
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