ISSN 1413-3873

Revista do
Ministério Publico

do Estado do Rio de Janeiro

'n® 55 jan /mar. 2015



Revista do
Ministério Publico

do Estado do Rio de Janeiro






ISSN 1413-3873

Revista do
Ministério Publico

do Estado do Rio de Janeiro

L ¢ U
1 tl 1 Rep05|t 0 aut’orlzado d ‘I;% ‘
,"— \ Hﬁ do Egrégio Stprem ét;‘unal Fed
e Registro n°2 /99?&2/04/19

» ‘z By DJUne72,de 16, 9, Pl
) i QA r i A’." T

' Repositério au do de jurispr
do Egrégio'Sup: or Tribun .;»
i Registro n° 37 - 1
‘& JUd905/11/1 ,p13 )i
rortarla n°9,d 14‘/06/1% 'P

Y



Revista do Ministério Publico do Estado

Luiza Torezani
Coordenagao-Geral
Tifany Fiks
Jeziel Gusmao
Vanessa da Costa
Pesquisa

do Rio de Janeiro

Emerson Garcia

Diretor

Robson Renault Godinho

Vice-Diretor

Sergio Demoro Hamilton
Diretor Honorario

Davi Kaptzki
Editor-Chefe
Projeto Grafico
Jonas Cruz
Design Gréfico
Fotografia
Daniel Camelo
Diagramacao

Agnaldo Alves
Claudia Campochao
Controle Administrativo

Manuel Fernandes
Estagidrio
Lorena Tavares

Caroline Linhares
Revisdo Ortografica

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus autores.

As reproducées fotogrdficas utilizadas na capa e no miolo pertencem ao acervo do Museu Hitérico
Nacional /IBRAM / Ministério da Cultura. As pinturas sGo de autoria de Carlos Oswald e fazem parte da
sala Jenny Dreyfuss do Museu Histdrico Nacional, no Rio de Janeiro.

Tiragem: 3000 exemplares | Circulagdo Nacional
Pede-se permuta | On demande |’échange | We ask for exchange

Redacao e Administracao

Av. Marechal Camara, 370 - 3° andar, Centro, Rio de Janeiro, RJ, CEP 20020-080, telefones/Fax
(0xx21) 2219.3370 e (0xx21) 2219.3371, para onde deve ser dirigida toda correspondéncia.
www.mprj.mp.br | e-mail: revista@mprj.mp.br

2015

Trimestral

1995-2014 (1 - 54)

ISSN 1413-3873

Catalogacao na publicacdo - Biblioteca Clévis Paulo da Rocha / MPRJ
Revista do Ministério Publico / Ministério Publico do Estado do Rio de

Janeiro. - Vol. 1, n.1 (jan./jun. 1995)- . - Rio de Janeiro: Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, 1995 - v.; 23 cm

1. Direito - Periodicos. I. Rio de Janeiro (Estado). Ministério Publico.

CDD 340.05
CDU 34(05)




Procuradoria-Geral de Justica do Estado
do Rio de Janeiro

Marfan Martins Vieira
Procurador-Geral de Justica

Eduardo da Lima Silva Neto
Subprocurador-Geral de Justica de Administracdo

Alexandre Araripe Marinho
Subprocurador-Geral de Justica de Assuntos
Institucionais e Judiciais

José Eduardo Ciotola Gussem
Subprocurador-Geral de Justica de Planejamento Institucional

Ertulei Laureano Matos
Subprocurador-Geral de Justica
de Direitos Humanos e Terceiro Setor

Ana Carolina Barroso do Amaral Cavalcante
Secretaria-Geral do Ministério Publico

Corregedoria-Geral do Ministério Publico

Pedro Elias Erthal Sanglard
Corregedor-Geral do Ministério Publico

Dennis Aceti Brasil Ferreira
Subcorregedor-Geral

Marcia Alvares Pires Rodrigues
Subcorregedora-Geral



Orgio Especial do Colégio
de Procuradores de Justica

Marfan Martins Vieira
Presidente

Pedro Elias Erthal Sanglard
Corregedor-Geral

Membros natos Membros eleitos
Carlos Antonio Navega Walberto Fernandes de Lima
Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea Claudia Maria Macedo Perlingeiro dos Santos
Dalva Pieri Nunes Mércia Alvares Pires Rodrigues
Hugo Jerke Marcelo Daltro Leite
Adolfo Borges Filho Dirce Ribeiro de Abreu
Fernando Chaves da Costa Kétia Aguiar Marques Selles Porto
Ertulei Laureano Matos Patricia Silveira da Rosa
Luiza Thereza Baptista de Mattos Maria Luiza De Lamare Sao Paulo
Marcio Klang Joel Tovil
Sérgio Bastos Vianna de Souza Sévio Renato Bittencourt Soares Silva
L N ]

Conselho Superior do Ministério Publico

Marfan Martins Vieira
Presidente

Pedro Elias Erthal Sanglard
Corregedor-Geral

Titulares Eleitos

Pelos Procuradores de Justica Pelos Promotores de Justica
Alexandre Viana Schott Claudio Henrique da Cruz Viana

Sérgio Roberto Ulhoa Pimentel Conceicdo Maria Tavares de Oliveira
Marlon Oberst Cordovil Ricardo Ribeiro Martins

Sumaya Therezinha Helayel Flavia Araujo Ferrer de Andrade



Associac¢ao do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro

Luciano Oliveira Mattos de Souza
Presidente

Caixa de Assisténcia do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro

Arthur Pontes Teixeira
Diretor-Presidente

Fundacao Escola Superior do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro

Karine Susan Oliveira Gomes de Cuesta
Diretora-Presidente

Centro dos Procuradores de Justica do Estado
do Rio de Janeiro

Maria do Carmo dos Santos Casa Nova
Presidente

Sicoob Coomper;j

Luiz Anténio Ferreira de Araljo
Presidente






EDITORIAL

O conhecimento cientifico, como se sabe, amplia as liberdades de
pensamento e de acdo, engrandecendo-as e potencializando-as. No ambito
juridico, direciona a autorreflexdo e a quebra de automatismos, contribuindo para o
progresso institucional. Nesse sentido, a Revista do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro almeja continuar sendo uma arena de debates dos mais relevantes temas
da ciéncia juridica contemporanea.

Com novo design, criado para oferecer aos leitores maior conforto e facilidade
de acesso as informagdes, a Revista inaugura, em 2015, uma nova fase editorial.
Em celebracdo ao seu 48° aniversario, o periddico sofreu profunda reformulagdo
do formato editorial, preservando a sele¢ao rigorosa do contetido cientifico a ser
publicado, com a participacdo de renomados juristas nacionais e estrangeiros.

Na presente edicdo, a secdo Doutrina concentra-se em trés campos de
estudos: administracdo publica, filosofia do Direito e aspectos técnico-juridicos.
A respeito da Administracdo Publica, discute-se a pouca incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa sobre a elite dominante, tema que também se estende
a secado Observatério Juridico, em que é apresentado substancioso estudo acerca da
efetividade das acoes de improbidade administrativa junto ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. No ambito institucional, a discussao passa para aspectos
constitucionais do processo administrativo disciplinar, como a possibilidade de
as distintas unidades do Ministério Publico instaurarem as relagdes processuais
administrativas e aplicarem as respectivas sancoes.

Estudos de filosofia do Direito analisam a atualidade dos conceitos de
liberdade e de justica. Para o primeiro, a referéncia analitica é a obra do francés
Benjamin Constant; para o segundo, sdo os trabalhos aristotélicos. Na sequéncia,
sdo confrontados aspectos juridicos e sociolégicos dos movimentos sociais e dos
conflitos politicos.

No ambito técnico-juridico, o novo CPC estd no centro das discussdes.
Sado examinados o problema da eficicia de suas normas antes do fim do periodo
de vacatio legis, a presenca do Ministério Publico no Processo Civil, além de doze
problemas e onze solu¢des acerca da “estabilizacdo de tutela antecipada”. Em
sequencia, divulga-se pesquisa sobre a aplicacdo do principio da proibicdo do
comportamento contraditdrio nos acérddos do Superior Tribunal de Justica e sobre
a atividade probatdria judicial no processo penal.

Nas secdes Pecas Processuais e Jurisprudéncia, buscou-se incluir temas de
indiscutivel relevancia social como as questdes das cotas para afrodescendentes e
indios em concursos publicos e do enquadramento juridico do nascituro.

Para a nova secao Jurisprudéncia Internacional, foram selecionadas duas
sentencas emanadas da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Escher e
Outros vs. Brasil, em que o Pais foi condenado por violagcdo do direito a vida privada,



a honra, a reputacéo e a liberdade de associacdo. Complementando as inovagdes
deste numero, apresentam-se, em Perfil, um singelo tributo a trajetéria do eminente
Procurador de Justica Hélcio Alves de Assumpcdo e, em Resenha, uma analise da
obra Neoconstitucionalismo — A invaséo da Constituicdo, de Eduardo Ribeiro Moreira.

A selecdo de conteudo deste primeiro volume da nova fase da Revista
representa o maximo empenho institucional em promover os mais relevantes
temas juridicos da atualidade, com analises multidimensionais e estudos pautados
pela interdisciplinaridade. Almeja-se, desse modo, dar continuidade a mais elevada
tradicao juridico-cientifica nacional, que ha quase meio século marca as paginas
desta publicacao.

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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HABEAS CORPUS. PENAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA, NA MODALIDADE
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A DATA DO FATO E A DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. INADMISSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO ART. 110,§ 1°, DO CODIGO PENAL, COM A REDACAO DADA PELA LEI
Ne 12.234/10. ABOLICAO, APENAS PARCIAL, DESSA MODALIDADE DE PRESCRICAO.
EXAME DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO AMPLO. SUBMISSAO DA ALTERACAO
LEGISLATIVA AOS TESTES DA IDONEIDADE (ADEQUACAO), DA NECESSIDADE
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1. A Lei n° 12.234/10, ao dar nova redacao ao art. 110, § 1°, do Cédigo Penal, ndo
aboliu a prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, fundada na
pena aplicada na sentenca. Apenas vedou, quanto aos crimes praticados na sua
vigéncia, seu reconhecimento entre a data do fato e a do recebimento da denuncia
ou da queixa.

2. Essa vedacao é proporcional em sentido amplo e ndo viola os principios da
dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill, CF), da humanidade da pena (art. 5°, XLVII
e XLIX, CF), da culpabilidade, da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF), da
isonomia (art. 5°, Il, CF) ou da razodvel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF).

3. A Lein° 12.234/10 se insere na liberdade de conformacao do legislador, que tem
legitimidade democratica para escolher os meios que reputar adequados para a



consecucdo de determinados objetivos, desde que eles nao Ihe sejam vedados
pela Constituicdo nem violem a proporcionalidade.

4. E constitucional, portanto, o art. 110, § 1°, do Cédigo Penal, com a redacdo dada

pela Lei n° 12.234/10.

5. Ordem de habeas corpus denegada.

HABEAS CORPUS 122.694 - SP

Sessdo Plendria, 10/12/2014 377
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DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART.
30, INCISO |, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cédigo Civil - que condiciona a aquisicao
de personalidade juridica ao nascimento —, o ordenamento juridico patrio aponta
sinais de que ndo ha essa indissoluvel vinculagdo entre o nascimento com vida e o
conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizagdo de direitos, como
pode aparentar a leitura mais simplificada da lei.

2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro confere ao
nascituro a condicdo de pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts. 1,
209, 6° e 45, caput, do Cédigo Civil; direito do nascituro de receber doacéo, heranca
e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Cédigo Civil); a especial protecao
conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do ECA,
o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a saude do nascituro);
alimentos gravidicos, cuja titularidade é, na verdade, do nascituro e ndo da mae (Lei
n. 11.804/2008); no direito penal a condicdo de pessoa viva do nascituro — embora
nao nascida - é afirmada sem a menor cerimonia, pois o crime de aborto (arts. 124
a 127 do CP) sempre esteve alocado no titulo referente a “crimes contra a pessoa” e
especificamente no capitulo “dos crimes contra a vida” - tutela da vida humana em
formacdo, a chamada vida intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito
penal, volume II. 25 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).

3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro - natalista e da personalidade
condicional -fincam raizes na ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de
1988 e pelo Cédigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas transitava,
essencialmente, dentro da orbita dos direitos patrimoniais. Porém, atualmente
isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente, amplos catdlogos de
direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa — como a honra, o nome,
imagem, integridade moral e psiquica, entre outros.

4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas,
ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos



quais o direito a vida é o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de
direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, sé faz sentido se Ihe for
garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que é direito pressuposto a
todos os demais.

5. Portanto, é procedente o pedido de indenizacdo referente ao seguro DPVAT,
com base no que dispde o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se o preceito legal garante
indenizacdo por morte, o aborto causado pelo acidente subsume-se a perfei¢do
ao comando normativo, haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendao a morte do
nascituro, ou o perecimento de uma vida intrauterina.

6. Recurso especial provido.
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tese cabivel.

2. O termo final do prazo para o ajuizamento da ac¢do resciséria, embora
decadencial, prorroga-se para o primeiro dia Util subsequente, se recair em dia de
nao funcionamento da secretaria do Juizo competente. Precedentes.

3. “Em se tratando de prazos, o intérprete, sempre que possivel, deve orientar-se
pela exegese mais liberal, atento as tendéncias do processo civil contemporaneo
- calcado nos principios da efetividade e da instrumentalidade - e a adverténcia
da doutrina de que as sutilezas da lei nunca devem servir para impedir o exercicio
de um direito” (REsp 11.834/PB, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
QUARTATURMA, julgado em 17/12/1991, DJ 30/03/1992).

4.Recurso especial provido, para determinar ao Tribunal de origem que, ultrapassada
a questao referente a tempestividade da acdo resciséria, prossiga no julgamento
do feito, como entender de direito. Observancia do disposto no art. 543-C, § 72, do
Cédigo de Processo Civil, c.c. os arts. 5.9, inciso Il, e 6.2, da Resolucdo 08/2008.
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A Liberdade Virtual Comparada a Liberdade dos
Antigos e a Liberdade dos Modernos
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Barbara Nascimento*

1. Introducgao

O texto de Benjamin Constant sobre a liberdade dos antigos comparada a
liberdade dos modernos' é considerado um classico e ha muito tempo é estudado
nas faculdades de Direito. Contudo, como pode ele ser interpretado a luz das novas
tecnologias? Ou, em outras palavras, como as novas tecnologias encaixam-se nas
antigas classificacbes?

O objetivo da presente pesquisa é analisar até que ponto aquiloque o homem
virtual chama de liberdade assemelha-se ou diferencia-se da liberdade dos antigos
e da liberdade dos modernos. Ou seja, reconhecendo-se que ha uma projecao
cibernética da personalidade humana, que tipo de liberdade ela reivindica?

Paraisso serao estabelecidas, inicialmente, algumas premissas acerca do que
Constant chama de Liberdade dos Antigos e dos Modernos.

Ap0s, serdo analisados exemplos daquilo que os individuos chamam de
liberdade na internet, fazendo-se o cotejo com o texto de Constant para, assim, ser
possivel identificar suas caracteristicas.

2. A Liberdade dos Antigos

Segundo Benjamin Constant, a liberdade dos antigos consistia em exercer
coletiva, mas diretamente, varias partes da soberania inteira, em deliberar na praca
publica sobre as questdes de interesse da coletividade, como votar leis e julgar
cidadaos desviantes. O homem era, portanto, soberano em sua projecao publica.

Por outro lado, ele afirma que os antigos ndo entendiam que a submissao
completa do individuo a autoridade do todo configurava uma violacdo a liberdade:
todas as acdes privadas estavam sujeitas a vigilancia, mesmo nas relacdes
domésticas integrantes da esfera da intimidade. Em Roma, os censores vigiavam até

* Mestre em Teoria e Filosofia do Direito pela UERJ. Promotora de Justiga Substituta do MPRJ.
T CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Disponivel em: <http://www.
fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2013.
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o interior das familias, pois as leis regulamentavam os costumes e tudo dependia
dos costumes.

Dessa forma, o autor conclui que entre os antigos, o individuo que era quase
sempre soberano nas questdes publicas, era também escravo em todos os assuntos
privados. Como cidadao, ele decidia emigualdade com os demais sobre o destino da
coletividade; como particular, sujeitava-se ao corpo coletivo, e podia ser banido ou
condenado pela vontade arbitraria do todo ao qual pertencia. Citando Condorcet,
Constant afirma que os antigos ndo tinham nenhuma nocéo dos direitos individuais.

3.ALiberdade dos Modernos

Ja para os modernos, segundo o autor, liberdade significa o direito de cada
um de se submeter apenas as leis, o direito de ndo poder ser preso, nem condenado,
por causa da vontade arbitraria de um ou de varios individuos. E o direito de dizer sua
opinido,dedispordesuapropriedade, deirevir,dentre outros. Comrelagcdoaogoverno,
é o direito de cada um de influir sobre sua administracdo. Essa influéncia pode ocorrer
por nomeacdo de funciondrios ou por representacdes, peticdes ou reivindicacdes, as
quais a autoridade é mais ou menos obrigada a levar em consideracdo.

Ele afirma que sendo a independéncia individual a primeira das necessidades
modernas, nunca seu sacrificio deve ser pedido para estabelecer a liberdade politica.
Portanto, nenhuma das instituicées das republicas antigas que impediam a liberdade
individual seria aceitdvel nos tempos modernos.

Dessa forma, para os modernos, apenas quem tem o direito de exilar um
cidaddo é um tribunal regular, que o condene segundo uma lei formal que atribua
a pena de exilio ao fato praticado. Ou seja, a legalidade deve ser observada: uma
assembleia ndo pode, com fundamento na seguranca publica e sem lei prévia,
determinar um exilio.

O autor afirma ainda que sem a populacdo escrava de Atenas, vinte mil
atenienses nao teriam podido deliberar cada dia na praca publica.

Vale destacar que como a deliberacdo em praca publica todos os dias
demandava um tempo que o homem moderno nunca teve, se isso fosse exigido
dele, ndo restaria tempo para que ele exercesse seus interesses privados. Logo, ele
se sentiria menos livre.

A solucdo encontrada pelos modernos para manter sua liberdade privada
foi nomear representantes para deliberar sobre as questdes da coletividade: os
politicos profissionais.

Afirma Constant, portanto, que para os modernos, liberdade significa as
garantias concedidas pelas instituicdes aos privilégios privados.

Serd demonstrado a seguir que na internet, o homem, em regra, ndo
estabelece representantes. Ele delibera diretamente sobre as questdes de interesse
da coletividade. Por outro lado, ele reconhece que ha uma esfera de intimidade que
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Ilhe é prépria e ndo pode ser atingida por essa coletividade. Logo, o que o homem
virtual chama de liberdade ndo pode ser rotulado nem como liberdade dos antigos
nem como dos modernos.

4. A Liberdade Virtual

Em 1993 o autor Julian Dibbel publicou um artigo cujo titulo era “Um estupro
no Ciberespaco”. Ele analisou um caso ocorrido na comunidade virtual LambdaMOO.
Um MOO é um ambiente virtual ancestral dos atuais MMOGs (Massively Multiplayer
Online Games) e se caracteriza pelo fato de que a interface que o usuario utiliza para
se comunicar com o mundo virtual é textual. Em outras palavras, o usudrio digita um
comando para o seu personagem virtual, chamado de avatar, e o sistema retornarg,
em palavras, as consequéncias da acdo. Nao existem graficos nem audio, apenas
texto. Vérios usuarios conectam-se ao mesmo tempo a esse cendrio virtual e podem
mudar a forma como o servidor se comporta com relacdo a todos. O Lambda é o
mais antigo MOO em operacgao.

No caso analisado, um usuario programou uma rotina do servidor chamada
de boneco de voodoo, cuja fungao era manipular os avatares de outras pessoas para
seguir as ordens do avatar controlador. Esse usudrio utilizou o seu avatar, Mr. Bungle,
para descrever encontros sexuais considerados repugnantes com outros avatares
contra a sua vontade. Esse fato tornou-se um escandalo na sociedade e, para os
usuarios, pouco importava o fato de o ambiente nao ser real: eles se sentiram
violados e demandavam algum tipo de a¢do da comunidade.?

Apds muitas discussdes acerca de normas sociais em ambientes virtuais, a
prépria comunidade decidiu que alguma forma de penalidade era necessaria. Diante
disso, os designers do espaco, chamados de wizards, disseram que iriam implementar
o julgamento da comunidade. Em um determinado momento, foi decidido que o Mr
Bungle receberia a pena mais grave possivel: ele deveria ser deletado do sistema.?

Ao tempo em que foi divulgado, o caso do Mr. Bungle foi considerado
um caso de autorregulacdo da internet e foi objeto de inUmeros estudos sobre
comportamento virtual.

Como ja demonstrado, Benjamin Constant destaca que o termo “liberdade”
foi usado para definir duas espécies diferentes de relagcbes sociais ao longo da
historia: a liberdade dos antigos era caracterizada por uma participacdo ativa e
constante do poder coletivo; ja a liberdade dos modernos situava-se no plano da
independéncia privada.

Afirma Constant que o objetivo dos antigos era a partilha do poder social
entre todos os cidaddos de uma mesma patria; que era isso o que eles denominavam
liberdade.

2 GUADAMUZ, Andrés. Networks, Complexity and Internet Regulation: Scale-free Law. Cheltenham: Edward
Elgar, 2011. p. 69.
2 |bid. p. 70.
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E certo que o tipo de reacéo coletiva que o caso do Mr. Bungle gerou esta
mais préximo da chamada liberdade dos antigos do que da dos modernos. Um
membro da comunidade havia rompido o pacto social, violado normas de conduta,
tornado-se violento e agressivo para os demais. A comunidade, entdo, deliberou
e decidiu, direta e coletivamente, que esse membro deveria ser banido. Note-se
que essa decisdo nao passou por tribunais nem por representantes eleitos e que
nao existia lei prévia vedando o estupro virtual nem estabelecendo a exclusao da
personagem virtual como punicdo para aqueles que realizassem tal ato.

Atualmente, exemplos de autorregulagdo em comunidades virtuais nao faltam.
Em jogos online, é comum que os controladores consultem os jogadores antes de
adotar certas mudancgas, ou fagam discussoes para decidir que tipo de compensacao
serd admitida pelos usuarios apés uma falha do servidor, por exemplo.*

Algumas vezes, a autorregulacdo do ciberespaco transborda para o mundo
real. Em 2012, Amanda Todd, uma jovem canadense de 15 anos, cometeu suicidio
apos sofrer cyberbullying. Tudo comecgou quando ela tinha 12 anos e mostrou os
seios a um desconhecido na internet em uma sala de bate papo. O homem, que
guardou a foto, passou a ameaca-la de divulgar a imagem para seus conhecidos
se ela ndo fizesse um “show” para ele diante da webcam. Ela se recusou. Ele, entao,
divulgou a foto. Apds sofrer bullying de seus colegas de escola por isso, ela mudou
de escola, mas de nada adiantou, pois o homem criou uma conta no facebook na
qual utilizou a referida foto como a imagem do perfil e contatou alunos da nova
escola de Amanda. A partir desse ponto, o bullying se intensificou tanto que levou
Amanda ao suicidio.

Com o suicidio, o caso foi amplamente divulgado na midia, levando a um
amplo debate sobre cyberbullying. O grupo hacker Anonymous entrou na discussao
e divulgou um video no qual forneceu as informagdes pessoais do suposto agressor
de Todd?, incluindo seu nome e endereco.

O grupo, que possui um forte apelo dramatico e teatral, tem conquistado
muitos adeptos a ponto de ter sido considerado pela revista Time uma das cem
personalidades mais influentes da atualidade.®

Os membros comumente comecam seus videos, que chamam de
pronunciamentos, dirigindo-se aos “queridos cidadaos de nossa nacdo” ou aos
“queridos cidaddos do mundo”, e terminam dizendo: “Nés somos Anonymous. Nés
somos legido. N6s ndo esquecemos. N6s ndao perdoamos. Aguarde-nos”. No caso

4 NECRONX. Sobre a fusdo dos servidores BRO. Disponivel em: <http://www.necropolecomercial.com/site/
index.php?option=com_content&task=view&id=104>. Acesso em: 19 jan. 2013.

5 O suposto agressor foi considerado “doxed” pelo Anonymous. “To dox” é um termo utilizado entre
internautas que significa divulgar toda a informacdo pessoal de algum usuério disponivel na internet
para que qualquer outro usudrio possa ver. Nome, endereco, telefone, dentre outros dados. Muitas vezes
isso leva esse usudrio a ndo mais utilizar a rede.

¢ CAMPI, Monica. Anonymous aparece entre os 100 mais influentes da Time. Disponivel em: <http://info.abril.
com.br/noticias/seguranca/anonymous-aparece-entre-os-100-mais-influentes-da-time-19042012-22.
shi>. Acesso em: 19 jan. 2013.
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especifico sob andlise, afirmaram que a pessoa indicada como agressor era uma
abominacéo para a nossa sociedade e seria punida.

O tipo de discurso utilizado pelo grupo é claro: falam para os cidadéos, logo
entendem os internautas como uma sociedade; os cidadaos sdo os detentores
originarios do poder politico, logo eles reivindicam o poder dessa coletividade
de cidaddos, que chamam de legido, para legitimar suas acdes e eximir-se de
responsabilidades individuais; investigam, julgam e condenam o suposto culpado,
divulgando seus dados pessoais para que o publico em geral possa aplicar a punicéo
que achar devida.

Apos a divulgagdo desse video, mais uma vez seguiu-se um amplo debate na
midia e nainternet: seria a pessoa indicada realmente o agressor? Se fosse, deveriam
ser hackers a divulgar essa informacao ou deveria ser a policia? Em outras palavras,
deveriam ser os cidaddos engajados, mas que ndo possuem cargos publicos, ou
aqueles cidadaos incumbidos de exercer o monopélio policial do Estado?

Essas perguntas permanecem sem resposta. Contudo, por mais que seja
certo que o cidadao virtual é um cidadao ativo, engajado na politica do ciberespaco,
é também certo que ele ndo admite a violagcdo de sua privacidade virtual.

Note-se que o suposto agressor de Amanda Todd violou a expectativa
de privacidade dela e, por isso, foi considerado uma “abominacgédo para a nossa
sociedade”. Um homem que colocou em risco o exercicio de liberdades privadas
no ciberespaco ao, ardilosamente, quebrar um suposto vinculo de confianca que
previamente havia construido com outra internauta.

Em outras palavras, o suposto agressor foi condenado nos termos da liberdade
dos antigos, mas por ter violado uma liberdade dos modernos - a liberdade que cada
um tem de poder se relacionar com quem quiser, como quiser, sem que isso possa ser
observado e controlado pela sociedade. A foto nua é um evento que, para o homem
moderno e p6s-moderno, deveria ficar restrita a intimidade dos envolvidos.

Além dos casos de autorregulacdo, outro ponto que aproxima a liberdade
dos antigos da liberdade virtual é a “praca publica cibernética”. A internet pode ser
considerada como um grande férum publico de discusséo, de tal forma que hd uma
liberdade que aproveita os recursos da web melhor do que as outras: a liberdade
de expressdo. Com a rede mundial de computadores, a possibilidade de exercicio
da liberdade de expressao pelo cidadao individualmente considerado foi elevada
a um patamar nunca antes visto, pois cada um tem o potencial de, usando seu
computador pessoal em sua casa, falar para uma plateia mundial.

Note-se que essa possibilidade de deliberacao pela rede mundial nao fica
restrita ao plano das ideias, ela é concreta. A titulo de exemplo, na Islandia, pais no
qual dois tercos da populacao utilizam o facebook, a nova Constituicao foi debatida
também pelas redes sociais.”

7 Sul 21. Constituigdo islandesa terd cldusulas criadas e aprovadas com auxilio das redes sociais. Disponivel
em: <http://www.sul21.com.br/jornal/2012/10/constituicao-islandesa-tera-clausulas-criadas-e-aprovadas-
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Ja o marco civil da internet brasileira contou, em sua deliberacdo, com ampla
participacao popular pela rede mundial de computadores. O projeto recebeu mais
de 160 mil participagdes de internautas com sugestoes e criticas.®

Ressalte-se que como a palavra que é escrita em sites permanece 1a até
ser apagada, ha a possibilidade de um didlogo diferido no tempo da internet. Em
outras palavras, a resposta nao precisa ser dada instantaneamente apds a pergunta.
Com isso, a aquisicao de adeptos para o processo de deliberacao é facilitada, pois
cada um utiliza a rede quando pode, sendo livre para determinar o quanto de seus
interesses individuais serdo comprometidos pelo tempo dedicado a deliberar sobre
os interesses coletivos. Ou seja, com a deliberacdo virtual ndo ha o problema de
todos terem que se reunir ao mesmo tempo em praca publica.

O homem virtual, consciente do potencial da liberdade de expressdo na
rede, tem feito amplo uso dela. Ele ndo admite, portanto, qualquer tentativa estatal
de restringi-la.

Por outro lado, hd uma preocupacdo com a privacidade. O e-mail pessoal é
considerado inviolavel. Toda tentativa estatal ou coorporativa de interceptar e-mails
ou comunicagdes virtuais privadas é entendida como um abuso.

Foi assim com o caso SOPA, o Stop Online Piracy Act, uma proposta de lei dos
Estados Unidos cujo objetivo geral é proteger o mercado de propriedade intelectual.
Apds inUmeras manifestacdes da sociedade contra o ato, ele foi parcialmente
abandonado pelo governo norte-americano, porém permanece suspenso. Contudo,
apos a derrota parcial do SOPA, houve outras tentativas do governo norte-americano
de aprovar leis semelhantes, como o CISPA (Cyber Intelligence Sharing and Protection
Act), chamado de SOPA 2.0, que também foi intensamente criticado pois permitiria
que o governo soubesse tudo sobre o comportamento virtual do individuo®

Da mesma forma, os governos da China e de Cuba™ sdo duramente
criticados por nao respeitar a privacidade de seus usuarios e tentar restringir o
exercicio da liberdade de expressao na rede.

Partindo dos exemplos narrados fica claro que o homem virtual ndo admite
determinagdes sobre o seu comportamento individual; ndo admite que o governo

com-auxilio-das-redes-sociais/>. Acesso em: 18 jan. 2013. E O Filtro. Na Isldndia, a Constituicdo é feita
pela internet. Disponivel em: <http:/colunas.revistaepoca.globo.com/ofiltro/2011/06/09/na-islandia-a-
constituicao-e-feita-pela-internet/ >. Acesso em: 18 jan. 2013.

8 CAMPANA, Fabio. Marco Civil da Internet é inovador, diz a The Economist. Disponivel em: <http://www.
fabiocampana.com.br/2013/01/marco-civil-da-internet-e-inovador-diz-a-the-economist/>. Acesso em:
18 jan. 2013.

2 KLEINA, Nilton. CISPA, a SOPA 2.0 que pode acabar com sua privacidade. Disponivel em: <http://www.
tecmundo.com.br/projeto-de-lei/21973-cispa-a-sopa-2-0-que-pode-acabar-com-sua-privacidade.
htm>. Acesso em: 19 jan. 2013.

1° Estaddo.com.br. China aumenta controle sobre usudrios de internet. Disponivel em: <http:/www.
estadao.com.br/noticias/internacional,china-aumenta-controle-sobre-usuarios-de-internet,978478,0.
htm>. Acesso em: 19 jan. 2013.

" Terra Internet. Cubanos com acesso a internet local aumentam 40% em 2011. Disponivel em: <http://
tecnologia.terra.com.br/internet/cubanos-com-acesso-a-internet-local-aumentam-40-em-2011,d87bfe
32cdbda310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em: 20 jan. 2013.
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imponha quais sites ele pode visitar, quais programas ele pode usar, quando, como
ou com quem ele pode se comunicar, nem monitore a sua vida on-line.

Aquilo que o homem virtual chama de liberdade, portanto, difere tanto da
liberdade dos antigos como da dos modernos: por um lado, ele quer uma internet
quase andrquica, na qual os proprios membros tenham o poder de determinar
suas regras e as punicdes para aqueles que as violarem; reivindica-se a mais ampla
liberdade de expresséo de forma que ndo ha quase pecado. Por outro lado, ha um
pecado: o homem virtual ndo quer que a sua esfera de intimidade seja violada.
Quando isso ocorre, em nome da citada ampla liberdade de expressao, ndo ha
perdéo, e a resposta vem na mesma moeda virtual.

5. Conclusao

A presente pesquisa teve como objetivo analisar até que ponto a liberdade
virtual assemelha-se ou distancia-se da liberdade dos antigos e da liberdade dos
modernos, utilizando-se como base a obra de Benjamin Constant.

Conclui-se que a liberdade virtual assemelha-se a uma liberdade anérquica, na
qual os individuos, membros da comunidade, reivindicam para si o direito de punir
diretamente os outros individuos que sejam considerados desviantes em sua projecao
cibernética. Isso ocorre tanto em casos nos quais o desvio é puramente virtual como
em casos em que se usa o mundo virtual para um desvio no mundo real.

Essa liberdade andrquica é semelhante a dos antigos, mas com ela nédo se
confunde, porque o homem virtual, por outro lado, ndo admite interferéncia nas suas
questodes privadas, aproximando-se, nesse aspecto, da liberdade dos modernos. Isso
ficou claro no ponto em que foi demonstrado que quando as liberdades individuais
(modernas) sdo ameacgadas, o homem virtual responde, mas o faz nos termos da
liberdade dos antigos.

Por essas razdes, a liberdade virtual ndo é nem uma subespécie da liberdade
dos antigos nem da liberdade dos modernos, configurando uma nova espécie de
liberdade nunca antes experimentada em uma escala global.
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1. Aspectos Introdutérios

A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, ao dispor sobre os sujeitos ativos em
potencial dos atos de improbidade administrativa, utilizou uma férmula linguistica
de inegavel amplitude. De acordo com o seu art. 29, “[rleputa-se agente publico,
para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeagdo, designagdo, contrata¢do ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢@o nas entidades
mencionadas no artigo anterior”.

Como se constata, a concepcdo de agente publico ndo foi construida sob
uma perspectiva meramente funcional, sendo definido o sujeito ativo a partir
da identificacdo do sujeito passivo dos atos de improbidade, havendo um nitido
entrelacamento entre as duas nogoes.

Além daqueles que desempenham alguma atividade junto a administracéo
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, os quais sdo tradicionalmente enquadrados sob a epigrafe dos
agentes publicos em sentido lato, a parte final do art. 2°, ao mencionar as “entidades
mencionadas no artigo anterior”, torna incontroverso que também poderdo praticar
atos de improbidade as pessoas fisicas que possuam algum vinculo com as entidades
que recebam qualquer montante do erario, quais sejam: a) empresa incorporada ao
patrimonio publico; b) entidade para cuja criacdo ou custeio o erério haja concorrido

* 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 e ex-Consultor Juridico da Procuradoria-Geral de Justica (2005-2009). Consultor Juridico da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). Assessor Juridico do Conselho
Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG). Membro da
American Association of International Law e da International Association of Prosecutors (Haia — Holanda).

T Texto utilizado para subsidiar a comunicacdo realizada pelo autor, em 10 de maio de 2012, no seminario
“Improbidade Administrativa e Agentes Publicos”, promovido, na Cidade de Porto Alegre, pela Escola da
Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
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ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual;
¢) entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com
menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; d) entidade que
receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico.

Os elementos que compdem o art. 2° da Lei n° 8.429/1992 conferem grande
amplitude conceitual a expressao agente publico. Se ndo vejamos:

a) lapso de exercicio das atividades: irrelevante, podendo ser transitério ou
duradouro;

b) contraprestacdo pelas atividades: irrelevante, podendo ser gratuitas ou
remuneradas;

¢) origem da relacdo: irrelevante, pois o preceito abrange todas as situagdes
possiveis — eleicdo, nomeacdo, designagao, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo;

d) natureza da relacdo mantida com os entes elencados no art. 1°: mandato,
cargo, emprego ou fungdo.

N&ao obstante a amplitude do enunciado linguistico empregado no art. 2° da
Lein°8.429/1992, o Supremo Tribunal Federal chegou a acolher uma tese no minimo
inusitada, qual seja, a de que agentes politicos ndo praticariam atos de improbidade,
mas tao somente crimes de responsabilidade. Considerando que esse preceito
normativo absorve todas as formas de investidura, referindo-se, expressamente,
a eleicdo e a nomeacdo, alcancando, indistintamente, o exercicio de mandato ou
cargo, a Unica maneira de excluir os agentes politicos do seu alcance é sustentar a
sua incompatibilidade com a ordem constitucional. Para demonstrar o desacerto
dessa conclusdo, teceremos algumas considera¢des em torno da distingdo entre
atos de improbidade e crimes de responsabilidade e, em um segundo momento, a
respeito da funcionalidade da interpretacdo constitucional.

2.Crimes de Responsabilidade e Atos de Improbidade

Os denominados crimes de responsabilidade encontram inspiracdo no processo
de impeachment do direito anglo-saxdo. O impeachment, desde a sua génese, é tratado
como um instituto de natureza politico-constitucional que busca afastar o agente
politico de um cargo publico que demonstrou ndo ter aptidao para ocupar, em nada se
confundindo com outras esferas de responsabilizagdo, como a penal. No direito penal, a
perda do cargo e a inabilitacdo para o exercicio de outra fun¢do publica costumam ser
meros efeitos da condenagdo, enquanto, no processo de impeachment, sao os préprios
fins perseguidos. Em um caso, busca-se punir o infrator; no outro, priva-lo do poder.2

O processo de impeachment tem raizes no direito inglés, em que os ministros
do Rei eram responsabilizados, perante o Parlamento, pelos atos ilegais do governo.

2 Cf. BARBOSA, Rui. Commentarios a Constitui¢do Federal Brasileira, vol. lll, colligidos por Homero Pires. Sdo
Paulo: Saraiva, 1933, p. 433.
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A regra “the king can do no wrong” nao significava propriamente que todos os atos
do Rei eram legais, mas, sim, que a responsabilidade recairia sobre seus ministros.?

O impeachment evoluiu de modo que todos os agentes publicos poderiam
ser acusados, pela House of Commons, por traicdo, corrupcao e outros crimes graves,
sendo o julgamento de competéncia da House of Lords. No decorrer do Século XVII,
o impeachment foi uma importante arma no combate as politicas reais impopulares.
O ultimo julgamento dessa natureza foi o de Lord Melville, que, em 1806, foi
acusado de corrupcao. Atualmente, o Parlamento possui mecanismos mais eficazes
para apurar a responsabilidade ministerial (v.g.: voto de desconfianca), estando o
processo de impeachment francamente ultrapassado. Trata-se de consequéncia
|6gica do fortalecimento do Parlamento, que assumiu uma posi¢cdo hegemonica na
escolha dos membros do governo, intensificando o seu controle e facilitando a sua
substituicao.

A férmula foi transposta para o direito norte-americano, em que o Presidente,
0 Vice-Presidente e todos os funciondrios civis estdo sujeitos a processo de
impeachment por traicao, corrupcao ou outros graves crimes.* A exemplo do modelo
britanico, as atividades de acusacao e julgamento foram divididas entre as duas
Casas Legislativas. E um processo de contornos essencialmente politicos, atuando
como nitido elemento de contencéo, pelo Poder Legislativo, dos atos discriciondrios
emanados dos altos funcionarios do Pais. A utilizacdo do sistema presidencialista de
governo, com uma separacado mais intensa entre as funcdes executiva e legislativa,
tem conferido uma singular importancia ao processo de impeachment, sendo um
dos principais canais de controle do Executivo.

No direito brasileiro, que se assemelha ao norte-americano no sistema de
governo e nos objetivos a serem alcancados com processos dessa natureza, merece
referéncia a Exposicao de Motivos que acompanhou a Lei n° 1.079/1950. Ao tratar
do iter a ser seguido na persecucdo dos crimes de responsabilidade, dispds que “ao
conjunto de providéncias e medidas que o constituem, dd-se o nome de processo, porque
este é o termo genérico com que se designam os atos de acusacdo, defesa e julgamento,
mas é, em ultima andlise, um processo sui generis, que ndo se confunde e se ndo pode
confundir com o processo judicidrio, porque promana de outros fundamentos e visa
outros fins".5

3 Cf. BRADLEY, A. W. e EWING, K. G. Constitutional and Administrative Law. 132 ed. Harlow: Pearson
Education Limited, 2003, p. 104.

4 Constituicdo de 1787, art. I, Secao 4.

% Essa constatacéo é reforcada pela redacdo do art. 42 da Lei n° 1.079/1950: “A denuncia sé podera ser
recebida se o denunciado ndo tiver, por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo”. Deixando o
cargo, suprimida estaria a responsabilidade politica do agente. O art. 3° da Lei n° 1.079/1950 ressaltou, de
forma expressa, que ainda seria possivel o julgamento do agente, perante o 6rgao jurisdicional competente,
em tendo praticado crime comum. Ndo bastasse isto, o art. 52, paragrafo Unico, da Constituicéo, dispde que,
no julgamento dos crimes de responsabilidade imputados ao Presidente e ao Vice-Presidente da Republica,
aos Ministros de Estado, aos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, aos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, aos membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, ao Procurador-Geral da Republica e ao Advogado-Geral da Uniao, “funcionard como
Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenacgao, que somente serd proferida por
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Conquanto seja induvidoso que, no sistema brasileiro, a ratio da tipificacéo,
do julgamento e do sancionamento dos crimes de responsabilidade seja cessar
o vinculo juridico-funcional do infrator com o Poder Publico, impedindo o seu
restabelecimento durante certo periodo, a sua natureza puramente politica ndo
é estreme de duvidas. Afinal, em alguns casos, o processo e o julgamento sao
deslocados do Poder Legislativo para o Judiciario, o que confere um colorido
distinto aos atos a serem praticados.

Assim, a primeira dificuldade que se encontra é identificar o que vem a
ser crimes de responsabilidade, proposicdo que enseja ndao poucas duvidas e
perplexidades. Para o Presidente da Republica, crime de responsabilidade é uma
infracdo politico-administrativa que enseja a realizacdo de um julgamento politico
(sem necessidade de fundamentacéo) perante o Senado Federal.® Para o Ministro de
Estado, é umainfracdo associada a atos politicos e administrativos que redunda num
julgamento totalmente juridico (com a necessidade de fundamentacdo) perante o
Supremo Tribunal Federal.” Para o Prefeito Municipal, é um crime comum, que o
expde a uma pena de prisdo.® E para os Senadores, Deputados e Vereadores? Nao é
nada. Em outras palavras, esses agentes ndo se enquadram na tipologia dos crimes
de responsabilidade, estando sujeitos, unicamente, ao controle politico realizado
no ambito do préprio Parlamento, o que, eventualmente, pode resultar na perda
do mandato.?

Ainda merece referéncia a circunstancia de que alguns agentes mencionados na
Constituicdo da Republica como autores em potencial dos crimes de responsabilidade
(v.g.: membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Publico - art. 52, ll) sequer sdo alcancados pela tipologia da Lei n® 1.079/1950, o que
simplesmente inviabiliza a sua punicao.

A partir dessas constatacdes iniciais, ja se pode afirmar que a natureza

dois tergos dos votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio
de fungao publica, sem prejuizo das demais sanges judiciais cabiveis”. A luz desses preceitos, restam
incontroversas a dicotomia e a independéncia entre as instancias politica e jurisdicional.

6 CR/1988, art. 52, | e paragrafo Unico.

7CR/1988, art. 102, 1, c.

8 Decreto-Lein°®201/1967, art. 1°. O mesmo diploma normativo, em seu art. 4°, fala nas “infragées-politico-
administrativas dos Prefeitos Municipais”, o que se assemelharia aos crimes de responsabilidade da Lei n°
1.079/1950. Nesse sentido: “Penal. Processual Penal. Prefeito: Crime de Responsabilidade. D.L. 201, de 1967,
artigo 1°: crimes comuns. |. — Os crimes denominados de responsabilidade, tipificados no art. 1°do D.L.
201, de 1967, sdo crimes comuns, que deverao ser julgados pelo Poder Judiciario, independentemente do
pronunciamento da Camara dos Vereadores (art. 1°), sdo de acdo publica e punidos com pena de reclusao
ede detencao (art. 1°,§ 1°) e o processo é o comum, do C.P.P.,, com pequenas modificacdes (art. 2°). No art.
4°, 0 D.L. 201, de 1967, cuida das infragdes politico-administrativas dos prefeitos, sujeitos ao julgamento
pela Camara dos Vereadores e sancionadas com a cassacao do mandato. Essas infragoes é que podem,
na tradigao do direito brasileiro, ser denominadas crimes de responsabilidade. Il. - A agdo penal contra
prefeito municipal, por crime tipificado no art. 1° do D.L. 201, de 1967, pode ser instaurada mesmo apds
a extingdo do mandato. Ill. - Revisdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. IV. - HC indeferido”
(STF, Pleno, HC n° 60.671/PI, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 19/05/1995).

2 Como Unica excecao, pode ser mencionado o crime de responsabilidade passivel de ser praticado pelo
Presidente da Camara dos Vereadores que gastar mais de 70% de sua receita com folha de pagamento,
incluido o gasto com subsidio de seus Vereadores (CR/1988, art. 29-A, §§ 1° e 30).
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juridica dos crimes de responsabilidade ndo comporta uma resposta linear, pois,
para alguns agentes, trata-se de ilicito que ensejard um julgamento juridico e, para
outros, um julgamento politico, isso para nao falarmos daqueles que sequer sdao
alcancados pela tipologia legal.’

A tese de que o0s agentes politicos somente podem praticar crimes de
responsabilidade foi encampada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Reclamacgao n° 2.138/2002. Argumentou-se que boa parte dos atos de improbidade
encontram correspondéncia na tipologia da Lei n° 1.079/1950," que “define os crimes
de responsabilidade e regula o respectivo processo e julgamento”, o que seria suficiente
para demonstrar que o crime de responsabilidade absorveria o ato de improbidade.
Além disso, o proprio texto constitucional, em seu art. 85, V, teria recepcionado
esse entendimento ao dispor que o Presidente da Republica praticaria crime de
responsabilidade sempre que atentasse contra a probidade na administracéo,
0 que possibilitaria o seu impeachment. Em consequéncia, prevaleceu a seguinte
linha argumentativa: (1) o Tribunal é competente para processar os Ministros de
Estado por crime de responsabilidade, (2) qualquer atentado a probidade configura
crime de responsabilidade e, consequentemente, (3) o juiz federal de primeira
instancia, ao reconhecer-se competente para julgar Ministro de Estado, que utilizara
avides da FAB para desfrutar momentos de lazer em Fernando de Noronha (praxe
administrativa, segundo o agente), usurpou a competéncia do Tribunal.

A tese de que a Lei de Improbidade veicularia crimes de responsabilidade
encontrou pouco prestigio na doutrina e nenhuma adesdo na jurisprudéncia. Nao se
pode negar, no entanto, que o caso submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal, por envolver Ministro de Estado, representava uma situacao verdadeiramente
singular. Afinal, esse agente, a exemplos dos demais referidos no art. 102, |, ¢, da
Constituicdo de 1988, quando praticam crimes de responsabilidade, sao submetidos
a um julgamento estritamente juridico perante o Supremo Tribunal Federal. Desse
modo, a partir de uma tipologia semelhante, o agente estaria sujeito a duas esferas
distintas de responsabilizacdo juridica, a dos crimes de responsabilidade e a dos atos
de improbidade, o que, aos olhos do Tribunal, pareceu inadequado.

Avancando nos alicerces estruturais da curiosa e criativa “tese”, observa-se
que o paragrafo Unico do art. 85 da Constituicao dispde que esse tipo de crime
seria definido em “lei especial”, logo, nada mais “natural” que concluir que a Lei
de Improbidade faz as vezes de tal lei. Afinal, se é crime de responsabilidade

10 Acresca-se a dificuldade em compreender o real fundamento do Enunciado n° 722 da Simula do STF
(“sdo da competéncia legislativa da Unido a defini¢do dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento
das respectivas normas de processo e julgamento”), pois, se os crimes de responsabilidade nao sdo
verdadeiros crimes (v.g.: ndo sao considerados para fins de reincidéncia), mas infragdes de raiz politica e
administrativa, como justificar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria? Incidiria
na hipotese o disposto no art. 22, |, da Constituicdo da Republica?

" Infragdes semelhantes ja eram coibidas (1) no Império, com a lei “sobre a responsabilidade dos Ministros e
Secretarios de Estado e dos Conselheiros de Estado, de 15/10/1827, que regulamentou o art. 47 da Constituicdo
de 1824, e (2) no inicio da Republica, com os Decretos 27 e 30, de 07 e 08/01/1892, que tratavam dos crimes
de responsabilidade do Presidente da Republica, sendo estes os antecedentes da Lei n° 1.079, de 10/04/1950.
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atentar contra a probidade, qualquer conduta que consubstancie improbidade
administrativa serd, em ultima ratio, crime de responsabilidade.

Com a devida vénia daqueles que encampam esse entendimento, ndo tem
ele a minima plausibilidade juridica. Entender que ao Legislativo é defeso atribuir
consequéncias criminais, civeis, politicas ou administrativas a um mesmo fato,
inclusive com identidade de tipologia, é algo novo na ciéncia juridica. Se o Constituinte
nao impos tal vedacao, serd legitimo ao pseudo-intérprete impé-la? Nao é demais
lembrar que o préprio substitutivo ao Projeto de Lei n® 1446/1991, apresentado pelo
Senado e que redundou na Lei n° 8.429/1992, era expresso ao reconhecer que 0s
atos de improbidade (principal) também configuravam crimes de responsabilidade
(secundario), sendo certo que “a instauragéo de procedimento para apurar crime de
responsabilidade ndo impede nem suspende o inquérito ou processo judicial referido nesta
Lei” (art. 11). Percebe-se, assim, a difusdo do entendimento de que sdo figuras distintas,
bem como que ainterpenetracao dos sistemas dependeria de previsdo legal expressa.

E, o pior, é crivel atese de que a Lei n° 1.079/1950 é especial em relacdo a Lei n°
8.429/1992, culminado em absorver a ultima? Nao pode o agente publico responder
por seus atos em diferentes esferas, todas previamente definidas e individualizadas
pelo Legislador? Como é facil perceber, é por demais dificil sustentar que uma
resposta positiva a esses questionamentos possa ser amparada pela Constituicdo,
pela moral ou pela razéo.

Ndo se pode perder de vista que a prépria Constituicdo faz referéncia,
separadamente, a “atos de improbidade™? e a “crimes de responsabilidade”,'®
remetendo a sua definicdo para a legislacdo infraconstitucional.”* Como se
constata, por imperativo constitucional, as figuras coexistem. Além disso, como
ensejam sanc¢des diversas, por vezes aplicadas em esferas distintas (jurisdicional
e politica), ndo se pode falar, sequer, em bis in idem. Nao é demais lembrar que a
funcionalidade do processo por crime de responsabilidade é afastar o agente do
poder, ndo propriamente impor restricdes aos distintos aspectos de sua esfera
juridica alcancados pela Lei n° 8.429/1992.

Com escusas pela obviedade, pode-se afirmar que a Lei n° 1.079/1950 é a lei
especial a que refere o paragrafo Unico do art. 85 da Constituicdo, enquanto a Lei n°
8.429/1992 é a lei a que se refere o paragrafo 4° do art. 37.

3. Alnteragao entre Texto e Contexto e a Sujeicdo dos Agentes Politicos
a Lein°8.429/1992

E sabido que os enunciados linguisticos de natureza normativa, enquanto
projetos de regulacdo funcionalmente direcionados ao ambiente sociopolitico,

2CR/1988, arts. 15, V, e 37, § 4°.

13 CR/1988, arts. 29, §§ 2° e 3°; 50, caput e § 1°; 52, 1; 85, caput e paragrafo Unico; 86, caput e § 1°, 11; 96, IlI;
100, § 6°;102,1,¢; 105,1,a; 108, 1, a; e 167, § 1°.

% CR/1988, arts. 37, § 4°, e 85, paragrafo Unico.
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realidade viva e dindmica, ndo podem permanecer indiferentes aos distintos fatores
que se projetam sobre esse ambiente e concorrem para o seu delineamento.
Todo e qualquer enunciado linguistico, normativo ou nao, se interrelaciona com
determinados fatores que influem na formacdo do seu significado e respectivo
alcance. Esses fatores sdo colhidos no universo existencial de cada enunciado,
vale dizer, no contexto em que inserido, que pode ser visto sob uma perspectiva
linguistica ou nao-linguistica. Alids, remonta aos romanos o brocardo “lex non est
textus sed contextus”.

Especificamente em relagdo ao contexto ndo-linguistico, observa-se que ele
absorve um amplo e variado leque de fatores, incluindo aspectos sociopoliticos e
econdmicos e os contornos culturais da sociedade,’ propésitos e objetivos tidos
como relevantes,'® ou, mesmo, as peculiaridades de uma situacao concreta.” Todos
amplamente suscetiveis a acdo do tempo. As normas constitucionais, enquanto
padrdes de regulacdo social, ndo podem ser individualizadas a margem dessa
realidade. Pelo contrario, o seu significado sera definido com a necessaria influéncia
da totalidade do contexto, mais especificamente com a influéncia do modo pelo
qual o intérprete vé e apreende esse contexto.” O processo de interpretacdo nao
permanece adstrito ao material fornecido pelas fontes formais, sendo factivel que a
ele se soma uma multiplicidade de conceitos que delineiam o patrimonio cultural da
sociedade e, em ultima ratio, do proprio intérprete. E o contexto social que justificaa
existéncia da regulacdo estatal e estabelece os significados correntes da linguagem
utilizada.”

A suscetibilidade ao contexto certamente contribui para compreendermos
o porqué de enunciados linguisticos similares ou, mesmo, idénticos, darem origem
a distintos contetidos normativos, consoante as especificidades de ordem local e
espacial, isso sem olvidar o papel desempenhado pelo intérprete. Esses contetidos
normativos hdo de se ajustar a cada ambiente sociopolitico, contribuindo, desse
modo, para atender as necessidades locais e, em ultima ratio, para a materializacdo
do sempre almejado ideal de justica.

Volvendo ao “entendimento” externado na Reclamacado n° 2.138/2002,
observa-se que ele simplesmente ignora a realidade brasileira e os elevados niveis
de ilicitude que sdo frequentemente praticados pelos altos escalées do poder.
Ignora, igualmente, que é de todo incompativel com qualquer referencial de

' Cf. AVELAR FREIRE SANT'ANNA, Alayde. A Radicaliza¢do do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2004, p. 37 e ss.

16 Cf. WROBLEWSKI, Jerzy, BANKOWSKI, Zenon e MACCORMICK, Neil. The judicial application of Law, Vol. 15
de Law and philosophy library, Springer: The Netherlands, 1992, p. 103-104.

7 Como ressaltado por Richard Posner, ndo é incomum que o juiz norte-americano adote uma postura
“legalista” ou “ndo legalista”, permanecendo adstrito ou distanciando-se do texto normativo, a partir da
reacao moral ou emocional (v.g.: repulsa, indignacédo, contentamento etc.) que tenha em relagéo a conduta
de uma das partes envolvidas na lide (How Judges Think?, Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 231).
'8 Cf. BELLERT, Irena. La linguistica testuale (On a Condition of the Coherence of Text), trad. de CONTE, M.
Elisabeth, Milano: Feltrinelli, 1977, p. 180.

19 Cf. LAVAGNA, Carlos. Costituzione e socialismo, Bologna: Il Mulino, 1977. p. 39.
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racionalidade e coeréncia l6gica que, em um ambiente hierarquizado, como séi ser
aquele inerente a Administracao Publica brasileira, seja excluida a responsabilidade
justamente dos altos escaldes do poder. Afinal, com escusas pela obviedade, o
exemplo ha de vir sempre de cima, maxime porque, regra geral, as decisdes sdo
tomadas pelos escaldes superiores e simplesmente executadas pelos inferiores.

Nao é possivel alcancar conclusdao outra que nao a de que o referido
“entendimento” foi engendrado de tocaia para inutilizar o Unico instrumento sério
de combate a improbidade em um pais assolado pelo desmando e pelaimpunidade.
Espera-se, ao final, seja ele revisto, mas o simples fato de ter sido arquitetado e posto
em pratica bem demonstra que néo serd facil elevar o Brasil das sombras a luz.

"y

Como afirmou o Ministro Carlos Velloso, a tese “é um convite para a corrup¢é@o”,
conclusdo clara na medida em que servira de bill of indemnity para os autos escaldes
do poder. Na medida em que estardo imunes a Lei de Improbidade, é facil imaginar
que neles serd concentrado todo o poder de decisao, sujeitando-os, tdo somente,
a responsabilizacdo nas esferas politica e criminal, cuja ineficicia ndo precisa ser
lembrada ou explicada.

Essa estranha maneira de ver a realidade, cambaleante na forma, fragil na
esséncia, faz lembrar a perspicaz narrativa do Padre Anténio Vieira: “navegava
Alexandre (Magno) em uma poderosa armada pelo mar Eritheu a conquistar a india;
e como fosse trazido a sua presenca um pirata, que por alli andava roubando os
pescadores, reprehendeu-o muito Alexandre de andar em tdo mau officio; porém
elle que ndo era medroso nem lerdo respondeu assim: Basta, senhor, que eu
porque roubo em uma barca sou ladrao, e vés porque roubaes em uma armada sois
imperador? Assim é. O roubar pouco é a culpa, o roubar muito é grandeza: o roubar
com pouco poder faz os piratas, o roubar com muito, os Alexandres.”® Na Idade
Média, o grande Bonifacio ja observara que certas leis se assemelham a teias de
aranha: aprisionam moscas, mas sdo dilaceradas pelos grandes passaros.

O Ministro Joaquim Barbosa, no voto divergente que proferiu na Reclamacgéo
n°2.138/2002, externou uma perplexidade que, arriscariamos dizer, é compartilhada
por grande parte da comunidade juridica nacional. Eis suas consideracbes: “a
proposta que vem obtendo acolhida até o momento nesta Corte, no meu modo
de entender, além de absolutamente inconstitucional, é a-historica e reacionaria,
na medida em que ela anula algumas das conquistas civilizatérias mais preciosas
obtidas pelo homem desde as revolugdes do final do século XVIII. Ela propbe nada
mais, nada menos, do que o retorno a barbarie da época do absolutismo, propde
o retorno a uma época em que certas classes de pessoas tinham o privilégio de
ndo se submeterem as regras em principio aplicaveis a todos, tinham a prerrogativa
de terem o seu ordenamento juridico proprio, particular. Trata-se, como ja afirmei,
de um gigantesco retrocesso institucional. Na perspectiva da notavel evolugdo
institucional experimentada pelo nosso pais nas ultimas duas décadas, cuida-se,

20 Serméao do Bom Ladréo, In: Obras Completas do Padre Antdnio Vieira, vol. V. Porto: Livraria Chardron, 1907, p. 63.
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a meu sentir, de uma lamentavel tentativa de rebananiza¢do da nossa Republica!
Eu creio que o Supremo Tribunal Federal, pelo seu passado, pela sua credibilidade,
pelas justas expectativas que suscita, ndo deve embarcar nessa aventura arriscada”.

Deve-se observar, no entanto, que no mesmo dia em que ultimou o
julgamento da Reclamacgao n° 2.138/2002, o Supremo Tribunal Federal apreciou a
Peticdo n°3.923,2' tendo decidido que caberia ao juiz de primeira instancia realizar a
execucao de decisao judicial que condenara o Deputado Federal Paulo Salim Maluf
por ato de improbidade, praticado quando ocupara o cargo de Prefeito Municipal
de Sao Paulo. Na ocasido, restou assentado que o Supremo Tribunal Federal nao
poderia se transmudar em mero executor de uma decisdo transitada em julgado.
Em obiter dictum, diversos Ministros que nao participaram do julgamento da
Reclamagao n° 2.138/2002 reconheceram expressamente que agentes politicos
podem ser responsabilizados por ato de improbidade administrativa, sem direito a
foro por prerrogativa de fungdo. A tese, portanto, estd longe de estar pacificada no
ambito do Tribunal.

Epilogo

Em uma sociedade politicamente organizada e historicamente dominada por
pequenas aristocracias, que ha muito se acostumaram com a confortével sensacao
oferecida pela imunidade, é facil compreender a resisténcia em se permitir que a Lei
n° 8.429/1992 alcance os altos escaldes do poder. Espera-se, no entanto, que, pouco
a pouco, a nossa jurisdicdo constitucional compreenda, de vez, que ela ndo é uma
“ilha”, estranha e indiferente as vicissitudes do ambiente sociopolitico. Afinal, ndo ha
norma a margem do contexto e o Supremo Tribunal Federal ha de ter sensibilidade
para apreendé-lo. Para tanto, basta fitar os olhos nos meios de comunicacao social
e constatar, com riqueza de detalhes, a degradagdo moral que alcanca consideravel
parcela da classe politica brasileira. Eximi-la de responsabilidade (e crime de
responsabilidade é menos que nada) significa disseminar um exemplo negativo,
tornando a injuridicidade endémica e dificil de ser revertida.

Sem prejuizo do munus que recai sobre os poderes constituidos, é preciso
que o povo brasileiro, cuja capacidade de compreensao é sensivelmente afetada
pela precariedade do ensino oferecido pelas aristocracias dominantes, deixe de ser
um expectador passivo, indiferente a perpetuacdo da impunidade e da injustica.
Lembrando o conhecido brocardo anglo-saxdo, “justice in the life and conduct of the
State is possible only as first it resides in the hearts and souls of the citizens”.

21 Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 13/06/2007, DJ de 20/06/2007.
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Introdugéao

Apostando na interdisciplinaridade, o presente ensaio pretende promover
uma investigacao a partir do encontro entre as teorias juridicas concretistas sobre
a hermenéutica constitucional e algumas das categorias fundamentais cunhadas
no ambito da sociologia e da ciéncia politica acerca dos movimentos sociais,
notadamente a partir das contribuicdes essenciais de Charles Tilly e Sidney Tarrow.

Sdo assumidas como premissas a centralidade da Constituicao na estruturacao
dos Estados modernos no ocidente e a sua singularidade enquanto documento
politico e juridico que se coloca, por sua prépria natureza e pelos temas de que
trata, na tensionada fronteira entre a normatividade e a realidade, ou por outra,
entre o dever-ser (sollen) e o ser (sein). E inerente as Constituicdes a tensio entre a
pretensao ordenadora do mundo politico e o carater potencialmente inapreensivel
da multifacetada realidade social que lhe é correspondente. Nesse diapasdo, nao
se deve perder de vista que a Constituicdo é também um produto desta realidade,
tensao esta que se torna particularmente rica em razdo das inflexdes que a sempre
cambiante realidade social impde ao texto constitucional.

E justamente em decorréncia desta peculiaridade, porém, que floresce
a possibilidade de um didlogo bastante produtivo entre o tipo de discurso que o
direito constréi acerca da interpretacdo da Constituicdo e as ferramentas e molduras
analiticas que a sociologia e a ciéncia politica disponibilizam sobre os movimentos
sociais e as relagdes destes com o arcabouco estrutural e os fendmenos culturais.

De inicio, examinaremos mais de perto o notavel esforco da doutrina
constitucional alema ao se debrucar sobre a tensdo entre normatividade e realidade,
acima mencionada, selecionando para tal fim a retomada, por Konrad Hesse, do
tema da for¢a normativa da Constituicdo, bem como a construcéo tedrica de Peter
Haberle acerca da assim chamada “sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo”.
Tais esforcos, sem desnaturar a sua esséncia e ignorar a normatividade da
Constituicdo, conseguem revelar que a mesma sé alcanca eficacia e pée em marcha
sua forca vital quando, dentro dos seus limites, é social e culturalmente apropriada

* Promotor de Justica. Mestre em Ciéncia Politica — IESP/UERJ; Doutorando em Ciéncia Politica - IESP/UERJ.
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e concretamente interpretada pela comunidade de autores e destinatarios do seu
programa em face de desafios reais.

Veremos surgir, a partir da compreensao do que propdem Hesse e Haberle, a
abertura de um canal de didlogo com a teorizagdo dos movimentos sociais, revelando-se
especialmente produtivo examinar em que medida a Constituicdo, assim entendida,
se relaciona com a percepg¢ao que os movimentos sociais tém - ja aqui evocando dois
conceitos para cuja compreensdao usaremos os trabalhos de Charles Tilly e Sidney
Tarrow — acerca da “estrutura de oportunidades politicas”, bem como em que medida
0s “repertdrios” dos movimentos sociais sdio modulados a partir de uma determinada
interpretacao (ai incluida a apropriacao cultural) da Constituicéo.

Por intermédio do canal de didlogo acima referido, verificaremos, ainda, como
tal compreensdo do papel da Constituicao se articula com as noc¢des de “ruptura” e
“mobilizagdo” também presentes na teorizacdo sobre os movimentos sociais.

Esperamos, com esta abordagem interdisciplinar, agregar uma maior densidade
socioldgica ao viés concretista de interpretacao da Constituicdo desenvolvido no meio
juridico e, a0 mesmo tempo, melhor esclarecer o rebatimento que a percep¢ao do
programa normativo constitucional como oportunidade politica pode ter na construcdo
do repertdrio dos movimentos sociais.

1. “A Esséncia da Constituicao”: entre Realidade e Normatividade

O titulo da presente secio se inspira no classico Uber die Verfassung (1862), de
Ferdinand Lassale, obra que, no Brasil, ganhou o titulo “A Esséncia da Constituicao™
(Lassale, 1985, 2010). A escolha nao é casual, considerando-se o carater contundente e
provocativo do trabalho de Lassale que, teorizando sobre a Constituicdo, problematiza
sua normatividade e capacidade de conformar a realidade, ao sustentar que a mesma
nada mais é que a soma dos fatores reais de poder reduzidos a expressdo escrita. Foi
ainda o trabalho de Lassale que, quase um século depois, serviu de mote para a
retomada do tema por Konrad Hesse em aula inaugural proferida na Universidade de
Freiburg em 1959, e que redundou na publicacdo do também classico “Die normative
Kraft der Verfassung”, no Brasil traduzido como “A forca normativa da Constituicao”
(Hesse, 1991). Pois é justamente o debate Lassale-Hesse que nos permitird melhor
introduzir o tema a ser tratado na presente secao.

Oargumento central de Lassale consiste em que os problemas constitucionais
“néo sdo problemas de direito, mas do poder” (Lassale, 2010:47). Dai decorre que,
para Lassale, o valor e a durabilidade de uma Constituicdo escrita assentam no
quao fiel ela é a expressao dos fatores reais de poder que vigem e imperam em
uma sociedade. Assim, os fatores reais de poder seriam, para o autor, “a for¢a ativa e
eficaz que informa todas as leis e instituic6es juridicas vigentes, determinando que néo
possam ser, em substdncia, a ndo ser tal como elas sdo” (idem, 2010:12).

THa também outra tradugdo, de 1987, sob o titulo “O que é uma Constituicdo Politica”. Sdo Paulo: Global Editora.
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Dentre os fatores reais de poder, Lassale aponta a monarquia, a aristocracia, a
grande burguesia, os banqueiros e, finalmente, a pequena burguesia e o proletariado,
nao sem antes adiantar, ainda que timidamente, um ousado viés culturalista ao
proclamar que “dentro de certos limites também a consciéncia coletiva e a cultura geral
da nagdo” (idem, 2010:19) integram os fatores reais de poder dos quais a “verdadeira”
Constituicdo é tributdria. Nos termos em que apresentada por Lassale, a esséncia
da Constituicdo nao seria portadora de normatividade (o que vale dizer, nada teria
de “dever ser"/sollen), ndo sendo outra coisa que “um pedaco de papel” (“ein Stiick
Papier”) a representar a expressao escrita dos fatores reais de poder (sein).

E justamente este o ponto que sera retomado por Konrad Hesse ao proferir,
em 1959, a palestra que deu origem a obra “A forca normativa da Constituicao”
(Hesse, 1991). Adotando declaradamente como ponto de partida a problematizacdo
das afirmagoes de Lassale, Hesse se propde a testar a hipotese de que a Constituicdo
escrita contém, “ainda que de forma limitada, uma for¢a prépria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado” (idem, 1991:11).

A hipdtese de Hesse — de que a Constituicao possui uma forca normativa
prépria — pressupde que se quebre a radical separacao entre realidade e norma,
ou seja, entre ser (sein) e dever ser (sollen). Hesse reconhece que a Constituicdo nao
tem existéncia autbnoma em face da realidade, o que significa postular que a sua
“pretensdo de eficdcia” (Geltungsanspruch?) esta inelutavelmente ligada as condi¢ées
histéricas, sociais, culturais e politicas de sua realizacdo. Todavia, segundo Hesse,
esta pretensdo de eficdcia, embora tensionada e ligada de forma interdependente
as condicdes materiais e histdricas de sua realizacdo, com elas nao se confunde,
de modo que para ele “a forca condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente
separadas ou confundidas” (idem, 1991:15).

Reconhecendo esta interdependéncia sem negar a forca normativa da
Constituicao, Hesse enumera o que seriam 0s pressupostos para que a mesma
desenvolva sua “forca ativa”. Referindo-se ao contelddo e a praxis constitucionais,
tais pressupostos dizem respeito a necessidade de que seu texto ndo descure dos
elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, incorporando o “estado
espiritual” (geistige Situation) de seu tempo.

Além disso, segundo Hesse, o texto constitucional precisa gozar de uma
certa maleabilidade a mudanca das condicdes reais, abdicando de assentar em uma
“estrutura unilateral”, o que em outras palavras significaria ser dotado de abertura,
adaptabilidade e pluralidade. Por fim, sua praxis deve se mostrar impregnada
por um mandamento de étima concretizacao de suas normas (Gebot optimaler

2 Ao nosso ver, o vocabulo “Geltungsanspruch” comportaria melhor tradugao como “pretensédo de validade”.
No texto, a expressao “pretensdo de eficacia” representa a opgao do tradutor brasileiro da edigao consultada.
A opgéo da edicédo brasileira, ainda que néo seja de todo fiel ao significado do termo em aleméo, é boa, ja
que transmite a ideia de que, ndo obstante vigente e valido, o texto s6 se mostraria dotado da qualidade de
“eficdcia” quando adequado as condigdes histdricas, sociais e politicas de sua realizacdo.
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Verwirklichung der Norm), significando isto que a interpretacdo mais adequada
é aquela capaz de concretizar o sentido das proposi¢cdes normativas dentro das
condicOes reais dominantes em uma determinada situacao, do que resulta que
a modificacdo das relagdes faticas pode implicar mudangas na interpretacdo
da Constituicao. Por isso, conclui Hesse, “o Direito Constitucional deve preservar,
modestamente, a consciéncia dos seus limites (...) dependendo das ciéncias da realidade
mais préximas, como a Histdria, a Sociologia e a Economia” (idem, 1991:26).

Esta perspectiva sera levada adiante e desenvolvida por Peter Haberle em
trabalho originalmente denominado “Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten”
(Haberle, 1998), no Brasil traduzido sob o titulo “Hermenéutica Constitucional:
a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao”. Peter Haberle concebe
a Constituicdo como um elemento dinamico e vivo, inserto em um processo
publico, acentuadamente cultural, como desenvolvido, também, em seu trabalho
“Verfassungslehre als Kulturwissenschaft”. Tomando declaradamente de empréstimo o
conceito de “sociedade aberta” desenvolvido por Karl Popper, Haberle sustenta que
ainterpretacdo e, por consequéncia, a concretizacdo da Constituicdo se materializam
através de um processo publico integrado por um rol aberto de intérpretes, um
processo que se expressa e é posto em marcha tanto pela aplicacdo formal quanto
pela vivéncia do texto, tanto pela sua aplicagao direta quanto indiretamente, tanto em
ambito institucional quanto fora dele, tanto por parte dos detentores do poder estatal
quanto por parte dos que nao o detém.

Ganha relevo na proposicao de Haberle a pergunta relativa a quem exerce
a interpretacdo da Constituicdo, ficando claro nas palavras do autor que “no
processo de interpretacdo constitucional, séo potencialmente ativados todos os 6rgéos
estatais, todas as ‘forcas publicas’3, todos os cidaddos e grupos. Ndo hd enumeragéo
exaustiva (fechada) de intérpretes da ConstituicGo” (Haberle, 1998:156).# Os intérpretes
da Constituicdo em sentido amplo (Verfassungsinterpreten im weiteren Sinn) sdo,
portanto, portadores e parte desta realidade que é condicionante da atividade
hermenéutica e integrante do préprio conteddo concreto do texto.

Nao hd aqui, e este ja é um acréscimo nosso a partir do viés teérico de Haberle,
espaco para a concepcdo dos comandos constitucionais em termos puramente
abstratos, predeterminados e acessiveis somente por um rol restrito de sujeitos
portadores de uma ontologia privilegiada, sejam estes sujeitos comprometidos
com a manutencao do status quo, sejam eles comprometidos com alguma visao
particularista, ainda que transformadora e bem intencionada, do que melhor
consulta ao interesse geral.

3 Parece-nos caber, aqui, um paralelo com os movimentos sociais, notadamente porque, no original, a
expressdo “Offentlichen Potenzen” tem sentido bastante aberto, sendo certo que a tradugao por “forgas
publicas” poderia sugerir um viés institucional que, no texto e no contexto, absolutamente ndo ha, estando
o adjetivo “6ffentlich” melhor referido a ideia de publico como algo de que todos podem tomar parte.

4 Segue a referida passagem no original: “In die Prozesse der Verfassungsinterpretation sind potentiell alle
Staatsorgane, alle 6ffentlichen Potenzen, alle Biirger und Gruppen eingeschaltet. Es gibt kein numerus clausus
der Verfassungsinterpreten”.
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A abordagem proposta por Haberle permite enfatizar dois aspectos que,
adiante, serdo de grande valia no entroncamento com a teorizacdo dos movimentos
sociais. O primeiro destes aspectos assenta na no¢ao de “Verfassungswandlung” ou
de mutagdo constitucional’ como algo que resulta naturalmente dos cambios a
que estd sujeita a interpretacao da Constituicdo sendo este um processo publico,
plural, social e culturalmente inscrito. E importante ressaltar que esta mutacdo
constitucional nao se elastece ao ponto de anular a normatividade da Constituicdo,
ja que, segundo Haberle, esta mutacao encontra limites na linguagem (isto &, nos
limites inerentes a amplitude semantica que o texto a ser interpretado comporta) e
no “todo material” da Constituicdo, que se expressa na preservacao da sua unidade
e coeréncia como sistema de normas (idem, 1998:87-89).

Portanto, a mutacao constitucional propiciada pela atividade da comunidade
aberta de intérpretes nao vai tao longe ao ponto de romper a unidade e a coeréncia
sistémica da Constituicdo nem os limites possiveis dentro do campo semantico do
seu texto, embora seja suficientemente elastica para admitir e compreender que
a variacdo de significados no tempo e no espaco, conforme as condicionantes
culturais, sociais e politicas é algo que traz vitalidade a Constituicao e evita sua
obsolescéncia.

O segundo aspecto que nos serd de grande valia assenta na percepcao de
que a interpretacao jurisdicional da Constituicdo é apenas uma parte do mosaico,
0 que significa compreender que, para além dos érgdos estatais investidos da
jurisdicao, existem multiplos lugares (em sentido fisico e em sentido simbdlico!) de
interpretacao do texto constitucional, do que decorre, também, a multiplicidade de
fungdes da mesma.

Recolhendo o que se tem a partir das licdes de Hesse e Haberle, a abertura
dainterpretacdo constitucional a comunidade de intérpretes e o chamamento a sua
concretizagdo empirica abrem espaco para a problematizacdo de temas relativos a
prépria fungao e natureza das Constitui¢oes, aos lugares reais e simbdlicos de sua
concretizagdo, a disputa naturalmente cambiante, conflituosa e contingente sobre
o conteido semantico de suas normas e a definicao dos legitimos portadores dos
seus significados e usos. E justamente através desta abertura que ganha relevo o
papel dos movimentos sociais (quer compreendidos como agentes ou como forma
de acdo coletiva) no processo de interpretacdo e concretizacdo da Constituicdo.

E, enfim, no cerne deste processo que se revela histérico, aberto, plural e
essencialmente pragmético que se pode discutir como os movimentos sociais se
apropriam ou podem se apropriar da Constituicdo, parecendo-nos ser este um viés
de abordagem que conjuga considera¢des de ordem estrutural e cultural. Neste
passo, ja seria possivel formular, em cardter especulativo, algumas hipoteses a

5 Néo se deve confundir a mutagdo constitucional “Verfassungswandlung” referida acima e resultante
das mudancas na interpretagcdao como reflexo do processo publico e plural no qual a Constituicao esta
inscrita, com as alteragdes formais da norma, através de emenda ou revisdo, para as quais em aleméo se
reserva outro substantivo abstrato, a saber, “Verfassungsédnderung”.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan/mar. 2015 | 41



Emiliano R. Brunet

serem adiante testadas com o exame da teorizacdo sobre os movimentos sociais:
haveria aproximacdes entre as no¢des de “abertura constitucional” e de “estrutura
de oportunidades politicas"?; que relacdes haveria entre regimes politicos de
Constituicdo aberta e a modulacdo dos repertérios dos movimentos sociais?; que
relacdes haveria entre a capacidade de absor¢cdo de demandas “por dentro da ordem”
em um regime desta natureza e os temas da “ruptura” e da “mobilizagdo” presentes
na teorizacao dos movimentos sociais?

O exame de tais questdes pressupde o manejo das categorias elaboradas na
teorizacdo sobre os movimentos sociais, tema que ocupard a préoxima secao.

2. Algumas Categorias Relevantes da Teorizacdo sobre os Movimentos
Sociais

O sucesso da tarefa lancada na introducao deste trabalho pressupde a
descoberta de um canal de didlogo entre a teorizacdo proposta por Hesse e Haberle
acerca da Constituicao e os esforcos académicos em torno da criacdo de um
paradigma tedrico para a compreensdao dos movimentos sociais. Evidentemente,
este encontro so é possivel se formos capazes de romper o insulamento tedrico
produzido pela especializacéo, ultrapassando uma das fronteiras que Breno Bringel
e Enara Echart (Bringel e Echart, 2008) apontam como barreira a ser superada na
tarefa de interpretar as relagdes entre movimentos sociais e democracia.

Para os fins da abordagem que aqui se propde, a chave que permite
produzir o trespasse desta fronteira nos demanda a compreensédo da centralidade
do “confronto politico” como categoria relevante tanto para a interpretacao da
Constituicao, quanto para a compreensdo da dinamica dos movimentos sociais. No
campo da teorizacdo dos movimentos sociais, a utilizacdo do “confronto politico”
como paradigma tedrico e como categoria central é defendida em trabalho
emblematico por Doug McAdam, Sidney Tarrow e Charles Tilly (McAdam, Tarrow e
Tilly, 2009). Em trabalho de grande folego, inteiramente filiado a este viés tedrico,
Tarrow retrata o confronto politico como algo inerente e inscrito na prépria estrutura
da sociedade, tradicdo iniciada com Marx e Engels (Tarrow, 2011:771)¢.

Vislumbrando linhas de continuidade com as abordagens de Marx, Lenin
e Gramsci, Tarrow (Tarrow, 2011) realiza um breve apanhado das teorias sobre os
movimentos sociais, partindo, respectivamente, daquelas que inicialmente deram
maior énfase aos aspectos estruturais e a analise de comportamentos coletivos,
passando por aquelas que, em seguida, se propuseram a investigar a mobilizacdo
de recursos e a escolha racional dos individuos a fim de entender o processo de
adesdo a acdo coletiva até, finalmente, chegar aquelas de viés culturalista e

¢ A edicdo consultada de “Power in Movement. Social Movements and Contentious Politics — updated and
revised 3rd Edition” encontra-se em versdo eletronica (e-book), sem indicacdo de paginacdo do livro.
Portanto, todas as referéncias doravante utilizadas se referem a localizagdo eletrénica do trecho do qual
foram extraidas.
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construtivista que ganharam impulso a partir dos anos 70 do século passado e
colocaram em evidéncia o papel dos movimentos sociais no processo coletivo
pelos quais os individuos constroem identidades e constroem sua participacdo na
acao coletiva, chamando a atencdo para a contribuicdo, neste campo, dos trabalhos
de Erwin Goffman (com o conceito de “framing”), Bert Klanderman (com a ideia de
“consensus mobilization”), William Gamson (com a nogéo de “ideological packages”) e
a contribuicao decisiva de David Snow.

Os esforcos de Tarrow direcionam-se a busca de um modelo tedrico que seja
capaz de reconhecer o papel dos processos politicos e a influéncia das estruturas
sem, contudo, ignorar a relacdo dindmica e de mutua implicagdo que o arcabouco
estrutural estabelece com a cultura e os processos sociais. Filiando-se a um modelo
que pde énfase na andlise dos processos politicos (cuja obra seminal é “From
Mobilization to Revolution”, de Charles Tilly), Tarrow sustenta que “as pessoas se
engajam na agéo politica contenciosa quando os padrdes de oportunidades e restricées
politicas passam por mudancas, e entdo, estrategicamente empregando repertorios
de agado coletiva, sdo criadas novas oportunidades usadas para ampliar os ciclos de
contengdo” (Tarrow, 2011:1041)”.

Portanto, a acdo politica contenciosa se desenvolve quando ameacas e
oportunidades sdo experimentadas e efetivamente percebidas como tais, acdo
esta que se traduz em movimento social quando ocorre uma interagao sustentada
e continua com autoridades, elites ou oponentes e para a qual sdo fundamentais
a existéncia de repertérios de acao, de identidades e solidariedade construidas
a partir de “cultural frames” e de redes sociais (Tarrow, 2011:1141). Estdo presentes
nesta definicdo as principais categorias que serdo trabalhadas no entendimento da
dinamica dos movimentos sociais, interessando-nos examinar mais de perto as de
“repertdrios de a¢do” e de “estruturas de oportunidades politicas”.

Repertérios séo, segundo Tarrow, culturalmente inscritos e socialmente
comunicados (Tarrow, 2011:1050). As formas modernas de confronto politico
envolvem a demonstragdo publica de uma demanda, dirigida tanto para os objetos
desta demanda quanto para os detentores do poder ou terceiros relevantes no
jogo politico, de forma que, segundo Tarrow, hd um inegével carater representativo
neste modo de atuar (idem, 2011:2710). Os repertorios de confronto oferecem
basicamente trés tipos de acdo coletiva: disturbios, violéncia e comportamentos
contidos (normalmente tolerados e algumas vezes facilitados).

Como observa Tarrow, as performances que envolvem violéncia tém
geralmente um elemento simbdlico envolvido (Tarrow, 2011:2758), ndo obstante
formas de protesto originalmente proibidas possam se tornar convencionais e
toleradas, como as paralisacdes, por exemplo (idem, 2011:3000). Seja como for,
as demonstracdes publicas de uma demanda sao a forma classica e modular de

7Traduzi livremente, o mesmo valendo para todas as passagens de “Power in Movement. Social Movements
and Contentious Politics”(Tarrow, 2011) doravante transcritas entre aspas.
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performance das acbes coletivas (ibidem, 2011:3036), tornando-se uma forma de
protesto aceita como normal e em larga medida protegida e garantida em Estados
constitucionais (2011: 3041).

Neste cenario, 0s movimentos sociais mantém apoio e crescem porque se
valem, na maior parte do tempo, de um repertério modular que é bastante conhecido,
estd disponivel e é culturalmente acessivel, mas, como observa Tarrow, eles também
sdo capazes de “inovar a partir deste “script” bdsico, como os musicos de jazz improvisam
a partir de uma melodia base (Tarrow, 2011:3165).” Exatamente por se tratar de um
fenémeno essencialmente dinamico, os repertoérios podem passar por quatro tipos
de transformacao: i. institucionalizacao de formas inicialmente disruptivas; ii. inovacao
a partir de formas herdadas; iii. interacdo tatica com as autoridades e outros atores
politicos e iv.) mudancas paradigmaticas (idem, 2011:3090).

Categoria essencial para a compreensdo do processo de construcdo
de repertérios, a nogdo de “framing” foi inicialmente introduzida, com um viés
individual, por Erwin Goffman. Coube a David Snow a contribuicdo decisiva no
sentido de compreender o processo coletivo de construcao de identidades, para o
qual os movimentos sociais concorrem de maneira fundamental. Os processos de
“framing” podem ser entendidos como processos de generalizacdo, construcdo de
significados e de identidades estruturadas a partir das perspectivas de “n6s” e “eles”
(Tarrow, 2011:1100). Trata-se, enfim, da construcdo de um esquema interpretativo
que, em alguma medida, simplifica e condensa o “mundo |3 fora”, pontuando e
codificando objetos (idem, 2011:3812).

Também em relagdo a producdo de “framings” é possivel vislumbrar a
irrupcao do confronto politico, aqui traduzida na disputa em torno da construcao
dos significados nos quais os movimentos estdo engajados (Tarrow, 2011:1114). Em
rigor, os processos de “framing” séo conduzidos nao s6 pelos movimentos sociais,
mas também pela midia, por outras fontes de informacao e pelo Estado. Assim, para
além do seu papel na definicdo de como os movimentos sociais sao estrategicamente
formados, os processos de “framing” alcangcam um mais largo conjunto de esquemas
interpretativos construidos a partir de entendimentos herdados e que se colocam
em constante disputa na arena publica entre os movimentos e seus oponentes
(idem, 2011:3850). Cabe destacar o papel fundamental que Tarrow atribui ao que
chama de “injustice framings” (2011:3865), os quais inscrevem as demandas em termos
de identificacdo de uma injustica a ser removida, apontando seus responsaveis e
propondo solucbes, tarefas para as quais ndo se pode dispensar a mediacdo do
direito e, sobretudo, da Constituicdo. Na mesma linha, Tarrow destaca o que chama
de “rights framings” (ibidem, 2011:3879), que teve papel dominante no movimento
dos direitos civis nos Estados Unidos da América e cujo primeiro terreno de disputa
foram as Cortes dos tribunais.

No ambito desta abordagem que estamos examinando, outra categoria de
peso é a de “estrutura de oportunidades politicas”, a qual serd fundamental para o
encaixe das hipdteses formuladas na parte final deste ensaio. De acordo com esta
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abordagem, oportunidades potenciais sé se convertem em oportunidades de fato
quando percebidas como tal, o que vale dizer que elas ndo dependem apenas da
existéncia de estruturas objetivas (Tarrow, 2011:624 e 4282). Tarrow as define como
“a probabilidade (percebida) de que as acdes de protesto terdo sucesso em alcan¢ar um
determinado resultado desejado” (idem, 2011:4223).

Estas oportunidades, segundo Tarrow, se tornam mais salientes em
ambientes de mudanca ou transformag¢do de um regime, assim entendidas como
aquelas situagdes em que: a) surgem oportunidades de acesso para novos atores
na arena politica, b) quando ha reducdo do poder dos membros de um regime, c)
quando ha disponibilidade de aliados influentes ou (d) quando a balanca de poder
entre estes atores sofre oscilagdes (ibidem, 2011:4231). Voltaremos a estas condi¢oes
quando da formulacao das hipoteses na parte final do presente trabalho.

No que diz respeito ao aumento de oportunidades de acesso a novos atores,
Tarrow observa, com apoio em Peter Eisinger, que a relacdo entre protestos e
oportunidades nédo é linear, mas curvilinea, de maneira que nem o acesso pleno
nem a restricdo absoluta podem produzir graus mais elevados de protesto. Isto &,
em sistemas muito fechados a contenciosidade fica restringida pelo medo e pela
repressdo, ao passo em que nos sistemas plenamente abertos os protestos tendem
a ser absorvidos por canais institucionalizados.

Em abordagem téo influente quanto a de Sidney Tarrow, e desenvolvendo
mais profundamente a questdo da relacdo entre as oportunidades politicas e
os repertorios de que se valem os movimentos sociais, Charles Tilly se propde a
investigar como a variacdo de regimes politicos afeta as formas e caracteristicas da
acdo coletiva contenciosa. Tillyargumenta que Aristételes ja observara que diferentes
tipos de regime tém suas formas caracteristicas e tipicas de contenciosidade politica,
da mesma forma que a mudanca de regime também pode largamente vir como
decorréncia da luta politica, combinando, muito antes de tais rétulos serem criados,
perspectivas diferentes que contemporaneamente sao identificadas com as visées
racionalistas e estruturalistas (Tilly, 2006:10).

Tilly propde um mapeamento bidimensional dos regimes politicos levando
em conta os seguintes eixos: capacidade governamental e grau de democracia (Tilly,
2006:16). Assim, um regime compde-se de repetidas e fortes interacdes entre atores
politicos relevantes, ai incluido um governo. Quando estas interagdes sdo estéveis
entre dois atores, fala-se que ha uma relagdo entre eles, de maneira que um regime
pode ser descrito, enfim, em termos de prevaléncia de determinadas relacdes entre
atores politicos relevantes, ai incluido um governo (idem, 2006:19).

A “capacidade governamental” é definida por Tilly em termos do grau de
qualidade ou eficiéncia com que as a¢des de um governo afetam a distribuicdo
da populacdo, das atividades e de recursos dentro de sua esfera de autoridade
(Tilly, 2006:21). No plano da capacidade governamental, os recursos politicos de
que dispde um governo sdo o capital, a coercdo e comprometimento. J4 o grau
de democracia é definido com referéncia a amplitude e igualdade de direitos que
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as pessoas submetidas a autoridade de um governo tém de influenciar as suas
decisdes.

Charles Tilly compartilha com Tarrow a visdo de que os repertérios sao
aprendidos, culturalmente inscritos e transmitidos, enfatizando ainda o seu viés
histérico ao sustentar que eles sdo moldados a partir das experiéncias anteriores.
Néo obstante sua forte inscricdo cultural, os repertérios também respondem
fortemente as mudancas estruturais de um regime. Os repertérios sdo, segundo
Tilly, basicamente portadores de trés tipos de demanda: reconhecimento de
uma identidade; reconhecimento de uma posicdo relevante dentro do regime ou
implementacdo de um determinado programa ou uma determinada politica (Tilly,
2006:31).

Conjugando as relagdes entre regimes politicos e repertérios de confronto,
trés dos principais argumentos defendidos por Tilly séo: i. o de que a localizagcdo
de um regime no espaco bidimensional acima delineado (sem desprezar a prépria
histéria pretérita deste mesmo regime) afeta fortemente sua capacidade de controlar
ou de gerar ag¢des politicas coletivas e contenciosas; ii. as mudancas na estrutura
de oportunidades politicas, em termos muito préximos dos utilizados por Tarrow,
afetam o nivel e o tipo das demandas politicas coletivas e contenciosas dentro do
regime e iii. tanto as mudancas internas no ambito das a¢des politicas contenciosas
quanto as mudancas externas no ambito dos préprios regimes acabam criando e/
ou moldando os repertérios que prevalecem em qualquer tempo e lugar especifico
(Tilly, 2006: 22, 211/212).

A partir disto, utilizando o seu mapeamento bidimensional de regimes
politicos, Tilly conclui que regimes nos quais ha baixa capacidade governamental
e pouca ou nenhuma democracia tendem a gerar uma situacdo de “tirania
fragmentada”, com vdérios grupos disputando o poder de forma violenta; ja os
regimes dotados de alta capacidade governamental associada a poucos recursos
democréticos inserem-se em uma “zona de autoritarismo” onde a violéncia e
a repressdo estdo concentradas em maos do Estado; por fim, regimes em que
ha uma alta capacidade governamental associada a niveis razoavelmente altos
de democracia inserem-se em uma “zona de cidadania”, onde a acdo politica
contestatéria fluird mais facilmente, ndo obstante, nestes Ultimos regimes, isto
tende a ocorrer com mais frequéncia por meios prescritos, facilitados ou tolerados
(Tilly, 2006:76).

Assim, seguindo o mapeamento proposto por Tilly, a medida em que se
elevam a capacidade governamental e a extensdo dos direitos democréticos o
repertorio das acdes politicas contestatorias tende a concentrar-se em reunides,
associacdes, panfletagem, marchas, passeatas, comunicacdo eletrOnica e
peti¢des, de tal maneira que, como um todo, a contenciosidade nestes regimes
tende a expressar-se por meios ndo violentos de veicular demandas baseadas
no reconhecimento de identidades ou posicoes politicas e implementacao de
programas (Tilly, 2006:72).
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3. Conclusoes

E chegado o momento de explorar alguns intercambios entre os saberes
produzidos nos estudos da interpretacdo constitucional e na teorizacdao dos
movimentos sociais, pois é através deste encontro que poderemos testar algumas
das hipoteses anteriormente enunciadas. Hd um importante paralelo a ser desde
logo explorado. Os estudos de hermenéutica constitucional antes examinados
assumem como ponto chave a constatacao de que a Constituicdo, por sua natureza,
é um documento juridico-politico cuja compreensdo pde em xeque a radical
separacgao entre a normatividade e a realidade sécio-politica e cultural. Como visto,
mostra-se fundamental a nogao de “mutacdo constitucional” (Verfassungswandlung)
para compreender as interagdes dinamicas entre as realidades politica e social e a
pretensdo normativa do texto da Constituicao.

Esta é uma interagdo profundamente marcada pela contingéncia
(e paradoxalmente também pelo acdmulo histérico), pela empiria e pela
conflituosidade, sendo este processo de mutacdo uma resultante de multiplos
vetores sociais, politicos e também normativos. Ndo se deve supor que tal processo
de mutacdo traduza a derrota de qualquer pretensao normativa, visto que os
cambios se dao dentro dos limites ditados pela amplitude semantica do texto e
pela preservacdo de sua coeréncia enquanto sistema. Seja como for, esta é uma
abordagem que reconhece a for¢a do processo essencialmente dinamico que se
estabelece através da tensao entre a estrutura, da qual o texto constitucional faz
parte, e a cultura e as lutas sociais, nas quais 0 mesmo texto se integra e encontra
expressao viva.

Ora, tornando ao paralelo de que tratdvamos, a abordagem proposta
por Charles Tilly e Sidney Tarrow traz, a sua maneira, um viés explicativo muito
semelhante. A grande virtude desta abordagem estd em encontrar o equilibrio
entre o paradigma explicativo que, no albor da teorizacdo sobre os movimentos
sociais, colocava excessiva énfase nos aspectos estruturais, e o viés acentuadamente
culturalista e construtivista que, a partir dos anos 70, obscureceu em parte o papel
que os processos politicos e as estruturas tém na modulacdo de repertdrios e na
eclosdo de ciclos de protesto. Trata-se, portanto, de uma abordagem que retoma
e revitaliza a tensdao e a dinamica entre estrutura, cultura e resisténcia e que, de
outra forma, também estd de certa maneira presente no método concretista de
interpretacao da Constituicdo. Com estes registros, podemos passar, objetivamente,
as hipoéteses que podem ser formuladas a partir do encontro de tais saberes, ndo
sem antes esclarecer que, a titulo ilustrativo, faremos referéncia pontualmente a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (doravante referida como
CR/88), parecendo-nos, todavia, que tais hipdteses sao razoavelmente aplicaveis a
qualquer sistema que adote uma Constituicdo de modelagem aberta.

Vamos as hipoteses, adiante apresentadas nos subitens 3.1, 3.2 e 3.3.
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3.1. A Praxis Constitucional Guarda Relacao com a Nogao de “Estrutura
de Oportunidades Politicas”

Como observado por Tarrow, a existéncia objetiva de oportunidades politicas
ndo basta se tais oportunidades nao forem percebidas como tais pelos agentes que
promovem a acdo politica contenciosa. A afirmacéo vale inteiramente para a percepcao
que os movimentos sociais podem ter ou ndo da Constituicdo como instrumento
fundamental no balanco e distribuicdo das forcas politicas em um Estado. Assim
sendo, em Estados nos quais a praxis Constitucional inscreve na cultura a percepcao da
Constituicdo como um documento poderoso e aberto a apropriacao pela comunidade de
intérpretes, pode-se criar uma oportunidade politica para a acao coletiva contestatoria.
Ora, em sendo a Constituicao o documento que organiza a distribuicdo do poder estatal
e enuncia os direitos e garantias fundamentais, ali estdo elementos que, se trabalhados
no ambito de uma mobilizagao coletiva, podem ser percebidos como fator relevante na
abertura de oportunidades estruturais para a acdo.

Tomem-se como exemplo as condi¢des que, para Tarrow, sinalizam aberturas
estruturais de oportunidade politica. Sdo elas: a) oportunidades de acesso para
novos atores na arena politica; b) reducdo do poder dos membros de um regime; c)
disponibilidade de aliados influentes ou d) a existéncia de oscilagdes na balanca de
poder entre os atores politicos (Tarrow, 2011:4231). Os elementos referidos por Tarrow
podem ser ativados a partir de uma determinada apropriagao da Constituicdo.
Comecando pela criacdo de oportunidades de acesso a novos atores na arena
politica, veja-se, por exemplo, que o mandado de seguranca coletivo (art. 59, LXX,
CR/88), o mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, CR/88), o amplo direito de peticao (art.
50, XXXIV, “a”, CR/88) e aampliacdo do rol de legitimados para o ajuizamento de agdo
direta de inconstitucionalidade (art. 103, CR/88) sdo apenas alguns dentre inUmeros
exemplos de aberturas estruturais a acao politica contestatoéria e contenciosa.

Para além das oportunidades acima enumeradas - todas marcadas por
um acentuado viés institucional - ha indmeras outras que abrem oportunidade
de acesso a novos atores e possibilidade de acbes politicas contestatérias fora do
campo institucional, de maneira que principios como o de que a propriedade privada
deve cumprir sua fungéo social (art. 59, XXIIl, CR/88) ou o que assegura acesso universal
eigualitdrio a saude (art.196, CR/88) podem ser percebidos pelos movimentos sociais
como chaves relevantes para a abertura estrutural a contestacdo politica, sendo
incorporados na construcao dos repertérios de acao, respectivamente e a titulo
de exemplo, do movimento dos trabalhadores sem terra (MST) ou de iniUmeros
movimentos sociais na drea da saude.

E importante notar que, quando percebidas como oportunidade, as
enunciacdes de direitos sociais contidas na Constituicdo deixam de ser mera
enunciagao, tornando-se instrumento da luta politica e podendo ser objeto de
concretizacdo (ai incluida a definicdo de seu campo semantico) dentro ou fora dos
meios institucionais, de maneira que, por exemplo, em uma ocupacao de terras
pelo MST frequentemente ha, implicita ou explicitamente, o tensionamento ou a
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incorporacao de uma determinada interpretagao acerca do contetudo, do alcance
e do significado do principio da funcdo social da propriedade. Tome-se ainda
outro exemplo, na drea de saude, na luta dos movimentos sociais envolvidos na
implementacdo da politica antimanicomial. Neste caso especifico, a mobilizacdo de
conceitos como justica social, democracia e a centralidade do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 10, Ill, CR/88), assim como a absor¢cdo de uma perspectiva
politico-juridica como uma das dimensdes desta luta (Liichmann e Rodrigues, 2007),
passam necessariamente pela percepcdo de oportunidades estruturais que se
revelam a partir de uma certa apropriagao do texto e dos principios constitucionais.

Além disso, ainda utilizando as condi¢des enunciadas por Tarrow, a maneira
como é percebida e incorporada a Constituicdo por seus intérpretes tem relacao
direta com as oscilacdes na balanca de forcas entre os detentores do poder politico.
Observe-se, a este propdsito, que o realinhamento e redefinicdo do jogo de forcas
entre os poderes apods a Constituicdo de 1988 teve relacdo direta com a percepcao,
pela sociedade civil, do Poder Judicidrio como uma arena de luta e de conquista
de direitos para cuja implementacdo, até entdo, se dependia dos outros poderes
(Werneck Vianna e Burgos, 2002).

Um ultimo exemplo, ainda nos valendo das condicdes alinhavadas por Tarrow,
diz respeito a disponibilidade de aliados influentes. No caso especifico brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988 introduziu, sem paralelo com outros modelos em
direito comparado, o Ministério Publico como Instituicdo dotada de uma vasta gama
de prerrogativas com vistas a defesa (inUmeras vezes contra o préprio Estado) de
interesses sociais relevantes (art. 127, CR/88). Ora, a tdo sé criacdo de uma Instituicdo
com este perfil e com poderes tao extensos (art. 129, CR/88) ja representa, para
ficarmos com o aspecto anteriormente examinado, uma redefinicdo do jogo de forcas
entre os detentores do poder instituido, o que ja é percebido como oportunidade
politica para a acdo contestatéria e contenciosa. Além disso, o Ministério Publico, tal
como delineado na Constituicao, pode ser percebido também como aliado paraaacao
contestatéria, como de fato o foi, conforme comprovam o expressivo crescimento do
numero de representa¢des vindas de diversos setores da sociedade provocando a
sua atuacdo e o incremento, em decorréncia disso, do nimero de ac¢des civis publicas
ajuizadas em face do préprio Estado (Werneck Vianna e Burgos, 2002).

3.2. A Apropriacao da Constituicdao pelos Movimentos Sociais Atua
como Ferramenta nos Processos de “Framing” e Construcao de Identidades

Seguindo a linha de Alberto Melucci, expressamente encampada por
Tarrow (2011:3816), ao assumirmos uma visao nao essencialista das identidades,
reconhecendo-as como um conjunto de mecanismos de definicdo de espacos e
fronteiras a ser construido no cerne da propria acdo coletiva, podemos vislumbrar
também aqui a possibilidade de apropriacdo da Constituicdo como documento que,
em sendo portador de elevada carga axiolégica e de normas de textura aberta, venha
aintegrar um discurso voltado a construcao de lagos de solidariedade e identidade.
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A este propésito, veja-se, por exemplo, como um texto constitucional
que estabelece a “erradicagéo da pobreza e da marginaliza¢do” ou a “reducdo de
desigualdades sociais e regionais” como “objetivos fundamentais da Republica” (art. 3°
da CR/88) acaba por carregar consigo um potencial de incorporacdo em discursos
de construcao de lagos de identidade e solidariedade nos moldes em que propostos
por Melucci e Tarrow. E 16gico, no exemplo dado, que as no¢des de “marginalizados”,
“excluidos”, assim como a de classes ou regides geograficas particularmente
penalizadas ndo estdo abstratamente predeterminadas e hdo de ser construidas,
mas para isso a apropriacdo da Constituicdo por seus intérpretes certamente fara
parte do processo.

Nessa linha, pense-se agora nos processos de “framing”, em seu sentido mais
amplo, como um mais largo conjunto de esquemas interpretativos construidos a
partir de entendimentos herdados e que se colocam em constante disputa na arena
publica entre os movimentos e seus oponentes (Tarrow, 2011:3850). Ora, também
aqui a maneira como a Constituicdo é incorporada por seus intérpretes pode ter
papel relevante. Alids, se os processos de “framing” envolvem a disputa em torno
da construcao dos significados nos quais os movimentos estdo engajados (Tarrow,
2011:1114),0quea“Constituicdoaberta” estdaconvocar éjustamente que suasnormas
também sejam parte desta disputa pela construcao de significados, processos estes
que, como observado antes, sdo conduzidos nao sé pelos movimentos sociais, mas
também pela midia, por outras fontes de informacao e pelo préprio Estado. Nao se
perca de vista, a este propdsito, o papel relevante que, como anotado por Tarrow,
tém os “injustice framings” e os “rights framings” (Tarrow, 2011: 3865, 3879), cujas
definicdes lancamos na secao anterior e que, naturalmente, evocam a mediacao de
uma determinada interpretacao da Constituicdo na construcao de seus objetos.

Voltando ao exemplo dado no item anterior, a constru¢cdo de demandas
pelo MST, por exemplo, ndo pode prescindir, simultaneamente, de um determinado
“injustice framing” em relacdo a propriedade fundidria improdutiva e de um
determinado “rights framings” em relacdo ao acesso a terra e o direito ao trabalho,
sendo certo, todavia, que a construcdo de ambos os “framings” tem como parte
essencial a producdo de uma certa interpretacdo sobre a Constituicdo. A questdo
especifica do acesso a terra, alias, ilustra bem a disputa em torno da construcao de
significados com a qual se relacionam os processos de “framing”, dela participando
nao sé o MST, mas também a midia e o préprio Estado. Quase todas as intervengdes
com relacdo a esta questdo, vale observar, evocam a mediacédo direta ou indireta de
compreensdes (frequentemente opostas e conflituosas) da Constituicao, sejam as
que, contra as ocupacdes, mobilizam a Constituicdo pregando pela manutencédo da
“ordem” e da “paz social”, sejam as que, defendendo-as, as veem como corolario da
implementacao efetiva do principio da funcdo social da propriedade. Seja como for,
somente a luta politica poderd aclarar conteudos e significados que, de outra forma,
permaneceriam sempre como enunciados mortos a espera de que algum agente
politico onisciente os “revele”.
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3.3.Um Sistema Democratico de Constituicao Aberta Tende a Favorecer
Repertérios Contidos, em Detrimento de Repertdrios Diruptivos e/ou
Violentos. A Questdo da Absorcao de Demandas “por Dentro da Ordem” e os
Temas da Ruptura e da Mobilizacao

Seguindo as pistas tracadas por Charles Tilly, hd indubitavelmente uma
relagdo dindmica entre o regime politico e os repertérios de protesto, o que se
traduz em uma relacdo de implicagdo mutua no ambito da qual a capacidade
governamental e o nivel de democracia de um dado regime acabam influenciando
a natureza dos repertérios de contenciosidade politica, embora se reconheca que,
no médio e longo prazo, os protestos também podem produzir alteracdes em um
regime (Tilly, 2006).

Como observado por Tilly (2006), em ponto de vista compartilhado por
Tarrow (2011), hd uma relagcdo néao linear entre a permeabilidade de um regime e
a natureza ou intensidade dos protestos, de tal maneira que, ao mesmo tempo em
que regimes extremamente fechados e autocraticos tendem a reprimir o protesto
pelo medo e pela repressao, regimes extremamente permedveis e abertos tendem
a absorver institucionalmente o que de outra forma eclodiria como protesto.

Aprofundando esta relagao dinamica entre regimes e repertérios de protesto,
o modelo proposto por Tilly oferece uma boa entrada no tema aqui tratado. Sem
desprezar o peso da historia pretérita do regime e de suas relagdes com os grupos
de protesto e a contestacao politica, Tilly propde um mapeamento bidimensional
dos regimes que leva em conta, como visto acima, a capacidade governamental e a
sua permeabilidade democratica (Tilly, 2006).

Entendida em termos de eficiéncia e qualidade na mobilizacdo de capital,
utilizacdo de meios de coercao ou de obtencdo de comprometimento (Tilly, 2006),
a capacidade governamental em um regime de “Constituicdo aberta” pode (sem
ignorar a influéncia de inUmeros outros fatores econémicos, politicos e sociais) ser
modulada em termos de uma tendencialmente menor capacidade de coercédo e
uma tendencialmente maior capacidade de obtencao de comprometimento.

Isto se explica porque é normalmente inerente a um sistema de Constituicao
aberta a existéncia de mecanismos eficazes de freios e contrapesos (“checks
and balances”), o que modera o uso da coercdo. Além disso, em um sistema
desta natureza, a utilizacdo, pelas autoridades, do ordenamento juridico como
sustentaculo de decisdes unilaterais coercitivas é teoricamente mais dificil — ainda
que possivel e talvez mais frequente do que possamos supor, conforme sustenta
Giorgio Agamben (2004) -, j4 que em um regime com estas caracteristicas o uso da
forca é, em principio, mediado por uma interpretagcao publicamente “negociada”
acerca dos significados e limites das normas que regulam o emprego da violéncia
pelo Estado.

De outro lado, é também da abertura do ordenamento juridico que surgem
oportunidades de obtencao de compromissos em torno da efetivacao, por exemplo,

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro ne 55, jan./mar. 2015 | 51



Emiliano R. Brunet

de determinados programas constitucionais, razdo pela qual, como compensacéo a
menor possibilidade de uso unilateral da forga, tal sistema tende a gerar maiores
niveis de comprometimento. E evidente que sem considerar as caracteristicas
particulares de cada regime, torna-se impossivel definir o grau de capacidade
governamental tdo somente a partir do que vimos acima. O que se sustenta, porém,
é que um regime que adote uma Constituicdo de modelagem aberta tendera a lidar
com as influéncias acima descritas.

No plano da permeabilidade democrética, Estados com as caracteristicas
aqui examinadas tendem a maximizar, para usar os termos de Tilly, a “amplitude
e igualdade de direitos que as pessoas submetidas a autoridade de um governo
tém de influenciar as suas decisées”. Aplicando o mapeamento proposto por
Tilly ao caso concreto brasileiro, temos um Estado dotado de alta capacidade
governamental (esta principalmente lastreada na capacidade de mobilizar recursos
e obter comprometimento?®) e alta permeabilidade democrética.

Dai resulta que, em principio, em um regime desta natureza, a veiculagdo de
demandas de reconhecimento de uma identidade, reconhecimento de uma posicao
relevante dentro do regime ou de implementacdo de um determinado programa
ou uma determinada politica, tenderdao a ser veiculadas com mais frequéncia
por meios prescritos, facilitados ou tolerados (Tilly, 2006: 31, 76). De fato, ainda de
acordo com as observagdes de Tilly, nestes regimes o repertério das agdes politicas
contestatérias tende a concentrar-se em reunides, associacdes, panfletagem,
marchas, passeatas, comunicacdo eletronica e peticdes, de tal maneira que, como
um todo, a contenciosidade tende a expressar-se por meios ndo violentos.

Esta caracteristica pde em evidéncia os temas da ruptura e da resisténcia,
tradicionalmente presentes na agenda dos movimentos sociais e importantes
instrumentos de mobilizacdo. De fato, a elasticidade de um texto constitucional
aberto e a possibilidade de disputar seu significado com frequéncia até mesmo em
arenas institucionais pode obscurecer o viés, presente na historia dos movimentos
sociais, de ruptura e de disputa por padrdes culturais como expressao de resisténcia.

Todavia,em que peseatendénciade predominanciade meios de protestonao
diruptivos e nao violentos, gostariamos de insistir em que — se bem compreendida
a interpretacao da Constituicao pela comunidade aberta de intérpretes como um
processo inerentemente conflituoso, cultural e plural — sempre permanecerdo
estrategicamente na agenda dos movimentos sociais as arenas nao institucionais
e 0s meios ndo contidos de protesto como lugar e como forma de promover ou de
reabrir o debate e a construcao dos usos e significados da Constituicdo.

Em suma, a definicdo dos usos e sentidos da Constituicao sob a perspectiva
aqui debatida constitui um processo. Neste processo, ha um lugar fundamental

8 Caracteristica esta muitas vezes lida através da chave interpretativa, com a qual ndo concordamos
inteiramente, que vé uma tradicao histérica de cooptacao exercida por um Estado organizado em bases
estamentais e patrimoniais, cf. Faoro, 2007.
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reservado aos movimentos sociais no ambito da sociedade aberta de intérpretes.
Da mesma maneira que ndo ha caminhos ou sentidos predeterminados no processo
de concretizacdo da Constituicdo, também o préprio modo como os movimentos
sociais se apropriardo deste valioso instrumento e as consequéncias que isto
terd na construcao de seus repertérios, a despeito das dire¢bes aqui apontadas
especulativamente, ha de ser definido no curso do caminho. Alids, se este caminho
promete algo novo e valioso, isto tem algo a ver com o fato de ele ndo estar
previamente delineado por seres oniscientes.
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1. Generalidades

O novo CPC esta em vias de ser aprovado. Projeta-se um ano como prazo de
vacatio legis (art. 1.058)2.

E elementar a licdo de que uma lei ndo produz efeitos no periodo da vacatio

* Livre-docente (USP), Pés-doutorado (Universidade de Lisboa), Doutor (PUC/SP) e Mestre (UFBA).
Professor-associado de Direito Processual Civil da Universidade Federal da Bahia. Diretor Académico da
Faculdade Baiana de Direito. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do Instituto lbero-
americano de Direito Processual, da Associacdo Internacional de Direito Processual e da Associacdo
Norte e Nordeste de Professores de Processo. Advogado e consultor juridico.

1 Publicado na Revista de Processo, Sao Paulo, RT, 2014, n. 236.

2 As referéncias levam em consideracao a numeracao da versao aprovada pela Camara dos Deputados,
em 25.03.2014.
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legis; por ndo esta em vigor, de seu texto nao é possivel extrair consequéncias
normativas.

O Cédigo de Processo Civil é uma lei federal. O raciocinio deveria ser
semelhante: somente ap6s a vacatio de um ano, o CPC poderia surtir efeito.

Mas talvez a edicdo de um texto normativo novo - sobretudo de um novo
Cédigo, com mais de trés mil enunciados dispositivos (artigos, incisos, paragrafos,
alineas) - nao seja algo totalmente anédino durante o periodo da vacatio.

Para demonstrar essa hipdtese, é preciso firmar uma premissa: texto
normativo ndo se confunde com a norma juridica. Lei ndo é norma juridica; lei é
fonte de norma juridica.

Riccardo Guastini acentua a diferenca entre texto e norma. Norma é o
resultado dainterpretacdo; o texto, o seu objeto. Entende o autor comointerpretagao
juridica “a atribuicdo de sentido (ou significado) a um texto normativo.” O discurso
do intérprete seria construido na forma do enunciado “T significa S”, em que T
equivale ao texto normativo e S equivale ao sentido que lhe é atribuido.* Seguindo
essa linha, Humberto Avila também afirma: “Normas nao sio textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos.” Na verdade, trata-se de uma reconstrucao de sentido, do conteddo
semantico inicial inerente ao texto, ja que “hd tracos de significado minimos
incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem”s. Avila chama de “nucleos
de sentido” os significados minimos incorporados ao texto pelo uso linguistico e
pela comunidade do discurso. A norma seria, assim, uma construgdo a partir de algo;
logo, seria uma reconstrucao.”

Anormajuridica é o resultado dainterpretacao do texto (signo de linguagem)
ou dos sinais (circunstancias faticas) dos quais ela é decorrente. Estes funcionam
como ponto de partida da interpretacdo cujo sentido inicial a eles atribuido pode,
inclusive, ser revisto no decorrer do processo do compreender.

O novo CPC é texto normativo, de cuja interpretacdo inimeras normas
juridicas decorrerao. Essas normas juridicas somente poderdo ser aplicadas apds
o periodo de vacancia. Trés perguntas vém a mente, porém: a) serd que 0s NoOVos
textos normativos do CPC-2014 produzem apenas normas juridicas novas?; b) textos
normativos novos ainda ndo vigentes produzem algum impacto na argumentagéo
juridica? e c¢) ha normas juridicas novas que podem produzir efeitos mesmo no
periodo da vacatio?

Para responder a essas perguntas, é preciso esbocar uma tipologia das
normas juridicas que podem surgir do novo CPC.

3 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23-24.

4 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas, cit., p. 24.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 102 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p. 32.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos, cit., p. 33.
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2. Proposta

Apenas como forma de facilitar a resposta as trés perguntas formuladas, é
possivel classificar as normas juridicas provenientes do novo CPC em trés grandes
grupos: a) normas juridicas novas; b) pseudonovidades normativas; c¢) normas de
cardter simbodlico.

A classificacdo ndo tem pretensao de exaustividade, mas serve, ao menos
por ora, para dar inicio a discusséo.

2.1. Normas Juridicas Novas

O novo CPC seré fonte de inUmeras normas juridicas novas — nao fosse assim,
nao haveria necessidade de novo CPC. As normas juridicas novas somente poderdo
ser aplicadas ap6s a vigéncia do Codigo.

E 0 que acontece, por exemplo, com 0s novos requisitos da peticao inicial (art.
320, Il e VII, CPC), que somente podem ser exigidos para demandas ajuizadas apds
a vigéncia do novo Cédigo; a irrecorribilidade imediata de algumas interlocutérias
(art. 1.022, §§1° e 2°) somente podera ser considerada para as decisdes proferidas
apos o inicio da vigéncia etc.

Essas normas novas sao absolutamente ineficazes no periodo de vacatio
legis.

Mas hd normas juridicas novas que reforcam tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais que comecaram a formar-se ainda sob a vigéncia do CPC-1973.

E o que acontece, por exemplo, com a cldusula geral de negociacdo
processual (art. 191, CPC), os pressupostos para a distribuicdo dinamica do 6nus
da prova (art. 380, §1°, parte inicial) e a normatizacdo da formacéo, aplicacéo e
superacao dos precedentes judiciais (arts. 520-522, CPC). Em todos esses casos,
a doutrina e a jurisprudéncia ja apontavam muitas das solu¢des que vieram a ser
consagradas legislativamente — e esse apontamento visava a solucdo de problemas
juridicos surgidos navigéncia do CPC-1973. A consagracao legislativa dessas solu¢des
é um dado nada desprezivel e serve como importante refor¢co argumentativo.

Ha, ainda, normas novas, que se contrapdem diretamente a entendimentos
jurisprudenciais consolidados ao tempo do CPC-1973. Essas normas implicardo,
necessariamente, a superacdao do entendimento jurisprudencial anterior, com
o cancelamento de enunciado de simula, se houver. Nesses casos, o nhovo
regramento servird, inevitavelmente, para que se busque uma superacdo do
entendimento anterior. E certo que essas normas podem ser revogadas ou tidas por
inconstitucionais (hipotese meramente especulativa), no periodo da vacatio; mas é
indiscutivel que a previsao delas no CPC é um fator de impacto consideravel para
justificar o overruling, mesmo no periodo da vacatio legis. Dois exemplos — inimeros
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outros poderiam ser citados: a) §18 do art. 85 do CPC? é frontalmente contrario ao
enunciado 453 da stimula do STJ®; b) §4° do art. 1.037 do CPC' é regra oposta a que
decorre do n. 418 da simula do STJ".

Em suma: enunciados normativos novos deste tipo exercem, no periodo
da vacatio, uma funcdo persuasiva, como instrumento retérico-argumentativo
para convencimento do acerto dogmético de propostas doutrindrias ou decisdes
judiciais ou para demonstrar a necessidade de superagdo imediata de entendimento
jurisprudencial consolidado.

2.2.Pseudonovidades Normativas.

O CPC contém enunciados normativos, que, embora novos, nada inovam
normativamente no direito processual civil brasileiro. Sdo textos normativos novos,
mas deles ndo decorrem normas juridicas novas. Isso ndo é uma critica ao novo
Coédigo. Ao contrario. A observacao ratifica que o novo CPC estd em consonancia ao
que ja se havia consagrado, normativamente, no direito processual civil brasileiro,
ainda que a mingua de texto normativo.

Dois exemplos - inUmeros outros poderiam ser citados.

O art. 10 do CPC: “Em qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgao jurisdicional
nao pode decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria aprecidvel de
oficio”. Desse artigo decorre a regra de proibicdo da decisdo-surpresa. A proibicdo
de decisdo-surpresa é corolario do principio do contraditério amplamente aceito
pelo pensamento juridico brasileiro hd muitos anos. Essa norma decorre do texto

8 §18doart.85do CPC: “Caso a deciséo transitada em julgado seja omissa quanto ao direito aos honorarios
ou ao seu valor, é cabivel agdo autdbnoma para sua definicao e cobranga”.

2 Sumula do STJ, n. 453: “Os honorarios sucumbenciais, quando omitidos em decisao transitada em
julgado, ndo podem ser cobrados em execu¢ao ou em agao propria”.

1 § 40 do art. 1.037, CPC: “Se os embargos de declaragao forem rejeitados ou nao alterarem a conclusédo
do julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte, antes da publicacdo do julgamento dos
embargos de declaracéo, sera processado e julgado independentemente de ratificagdo”.

" Stimula do STJ, n. 418: “E inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicacdo do acérddo
dos embargos de declaracao, sem posterior ratificacédo”.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo”. Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n. 27, p. 28-29; DIDIER Jr., Fredie. “Principio do contraditério:
aspectos praticos”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n. 29, p. 510; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. Causa de
pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas). José Roberto dos Santos Bedaque e José Rogério Cruz
e Tucci (coord.). Sao Paulo: RT, 2002, p. 39-42; GRECO, Leonardo. “O principio do contraditério”. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 24, p. 76-77; CABRAL, Antdénio do Passo.
Nulidades no processo moderno: contraditorio, influéncia e validade prima facie dos atos processuais.
22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.103-171, 207-234 e 239-243; CABRAL, Antonio do. “Il principio
del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito”. Rivista Di Diritto Processuale. Milano:
CEDAM, 2005, v. 2, n. 2, p. 449-464; ZANETI JR., Hermes. A constitucionaliza¢éo do processo. O modelo
constitucional da justiga brasileira e as relagdes entre processo e constitui¢do. 22 ed. revista, ampliada,
alterada. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 180; NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democradtico.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 224-231; MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise
comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p. 61; BARREIROS, Lorena
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constitucional; o texto do novo CPC apenas ratifica o que ja se entendia. Mesmo se
o novo CPC silenciasse a respeito do tema, ainda assim o principio do contraditério,
de fundo constitucional, tornaria nula a decisao-surpresa.

O trecho final do §1° do art. 380 determina que o juiz, ao redistribuir o 6nus
da prova, garanta a parte, a quem foi atribuido o énus da prova, a oportunidade de
se desincumbir dele. Esse trecho também concretiza o principio do contraditério.
Sucede que essa providéncia ja é exigida atualmente, a despeito da auséncia de
texto normativo, exatamente como concretizacdo do principio do contraditério™.
Também aqui ndo ha norma nova.

A percepcdo de que o CPC traz algumas pseudonovidades é muito
importante, ainda, por outro motivo.

Ha o risco de que, no periodo de vacatio, alguém considere que essas
pseudonovidades sejam realmente novidades; assim, decida somente aplicé-las a
partir da vigéncia do novo Cédigo, o que funcionaria, em razéo dessa interpretacao
canhestra, como fonte normativa do retrocesso. O perigo existe e é inadmissivel que
esse pensamento se concretize.

Esses enunciados normativos novos reforcam, ratificam, confirmam,
corroboram etc.a compreensao atual do direito processual civil brasileiro, construida
antes da vigéncia do novo CPC. Podem, por isso, ser utilizados imediatamente como
refor¢o de argumentacao.

2.3. Normas Simbodlicas

O novo CPC traz alguns enunciados que podem ser considerados como
manifestacdo de legislagao simbdlica.

Miranda. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagdo processual. Salvador: Editora Jus Podivm,
2013, p. 198-199; CAVANI, Renzo. “Contra as ‘nulidades-surpresa’: o direito fundamental ao contraditério
diante da nulidade processual”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2013, n. 218, p. 65-80; MALLET, Estevéao.
“Notas sobre o problema da chamada ‘decisdo-surpresa”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2014, n. 233,
p. 43-63.

3 STJ, 22 S., EREsp n. 422.778/SP, rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, rel. p/ Acérddo Ministra Maria
Isabel Gallotti, j. em 29.02.2012, publicado no DJe de 21.06.2012. No mesmo sentido, enunciado 91 da
simula da jurisprudéncia predominante do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “A inversdo do énus
da prova, prevista na legislacdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca”. Na doutrina, no
mesmo sentido, hd muitos anos, GIDI, Anténio. “Aspectos da Inversido do Onus da prova no Cédigo do
Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 13, p. 38; MARINONI,
Luiz Guilherme. Formacdo da Conviccéo e Inversdo do Onus da Prova segundo as peculiaridades do caso
concreto. Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/principal/pub/anexos/2007061901315330.pdf>.
Acesso em: 13 dez. 2007, p. 06, 07, 13 e 14; CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevancia.
Séo Paulo: RT, 2006, p. 418 segs.; CARPES, Artur Thompsen. “Apontamentos sobre a inversao do énus
da prova e a garantia do contraditério”. In: Prova Judicidria. Estudos sobre o novo Direito Probatério.
Danilo Knijnik (Coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 40 segs.; MIRANDA NETTO, Fernando
Gama de. Onus da Prova: No Direito Processual Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 217-
218; MENDES Jr., Manoel de Souza. “O momento para a inversao do 6nus da prova com fundamento no
Cdédigo de Defesa do Consumidor”. Revista de processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 114, 2004, p.
89; DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil.
92 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. 2, p. 83-86.
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No Brasil, o conceito de legislacdo simbolica foi desenvolvido por Marcelo
Neves. Para ele, considera-se legislacdo simbdlica a “producédo de textos cuja referéncia
manifestaarealidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico”. Na legislacdo
simbdlica, o sentido politico prepondera sobre o sentido normativo-juridico do texto
legislado. Um mesmo texto normativo pode ser lido em uma dimensao simbdlica e em
uma dimensdo normativo-juridica.

Umas das espécies mais comuns de legislacdo simboélica é a legislagdo-dlibi, que
é aquela por meio da qual o legislador “procura descarregar-se de pressdes politicas
ou apresentar o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidaddos” *>.
A legislacao-alibi serve para, dentre outras coisas, amortecer as reivindicagdes dos
cidadaos, permitindo o surgimento de um clima de que “agora, vail”."¢

Dois exemplos — alguns outros poderiam ser citados.

O art. 3¢, §2°: “O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual
dos conflitos”. Trata-se de enunciado que consagra, legislativamente, uma politica
publica: a solu¢do consensual dos conflitos passa a ser uma meta a ser realizada. O
dispositivo ratifica a Resolugao n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que ja
havia determinado a implantacdo dessa politica publica. Agora, ha a consagracdo legal
dessa opc¢ao, que estd em consonancia com movimento mundial de estimulo a solu¢éo
negociada, considerada o mais efetivo entre todos os métodos de resolucdo de conflitos.

O art. 1.083 é outro exemplo: “O Conselho Nacional de Justica promovera,
periodicamente, pesquisas estatisticas para avaliacdo da efetividade das normas
previstas neste Cédigo”. Esse dispositivo veio atender a velho reclamo da ciéncia
juridica brasileira” e da sociedade civil'®: a existéncia de uma base confiavel e
permanente de dados estatisticos para a afericdo da qualidade da nossa legislacdo
processual civil. Além disso, o artigo é uma forma de exposicdo simbolica do
Conselho Nacional de Justica™, instituicdo que se apresenta como responsavel pelo
bom funcionamento do Poder Judicidrio brasileiro e que deve ser merecedora da
confianca publica dos cidadédos. O sentido politico desse enunciado prepondera
claramente sobre o seu sentido normativo, que, embora rarefeito, existe?°.

4 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbdlica. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 30.

* NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 32 ed., cit., p. 37.

16 “(...) é evidente que a legislagao-alibi pode induzir ‘um sentimento de bem-estar’, com isso levar a
‘resolucdo de tensao’ e, portanto, servir a ‘lealdade das massas'. (NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do
simbdlica. 32 ed., cit., p. 40).

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da justica: alguns mitos”. Temas de Direito Processual (Oitava
Série). Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 10-12; “As reformas do Cédigo de Processo Civil: condi¢des de uma
avaliagdo objetiva”. Temas de Direito Processual (Sexta Série). Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 93; ARAGAO, Egas
Dirceu Moniz de. “Estatistica judiciaria”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2003, n. 110, p. 9.

8 Que ja se organiza nessa direcdo, como se vé dos notaveis exemplos do CEBEPEJ — Centro Brasileiro
de Estudos e Pesquisas Judiciais e da Fundacado Getulio Vargas, com trabalhos importantissimos de
mineragao e organizagao de dados sobre o funcionamento do Judiciario e dos processos.

1 A exposicao simbdlica de instituicdes é uma das utilidades da legislagdo-alibi (NEVES, Marcelo. A
constitucionalizag¢do simbdlica. 32 ed., cit., p. 38).

20 E possivel cogitar uma acao civil publica para impor ao CNJ a realizacdo das referidas pesquisas.
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Eficacia do Novo CPC antes do Término do
Periodo de Vacancia da Lei

Essa legislacao simbdlica é ineficaz no periodo da vacatio?

O Estado esperard o CPC entrar em vigor para continuar implantando
a politica publica de busca pela solu¢do consensual dos conflitos? O Conselho
Nacional de Justica somente comecara a preparar-se para a promocao das pesquisas
ap6s o CPC entrar em vigor (é claro que as pesquisas pressupdem a aplicacao do
novo CPC, mas a preparacdo para elas, ndo)? Parece que ndo. O sentido politico
desses enunciados, que se sobrepde ao sentido normativo-juridico, revela uma
escolha politica jd feita - ndo se trata de uma escolha politica condicionada ao inicio
da vigéncia do CPC. A vigéncia do novo CPC determinara o inicio da producado de
suas consequéncias normativas; mas a concretizacdo de escolhas politicas tao claras
pode comecar imediatamente. Essas normas devem produzir pelo menos o efeito
de dar inicio a mobilizacao.

3. Arremate

E preciso iniciar o debate sobre a eficacia das normas projetadas e daquelas
em periodo de vacatio. Ao menos entre nés, processualistas, a discussdo é urgente,
tendo em vista o novo CPC. O debate ja existe em outros paises, sobretudo na
Alemanha. Esse ensaio é um esbog¢o para o inicio dessa conversa, que se espera
longa e proveitosa.
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Resumo

A repugnancia ao comportamento incoerente e a musicalidade do brocardo
latino — venire contra factum proprium - tem encantado a comunidade juridica
brasileira. Nas ultimas décadas, o principio da proibicdo do comportamento
contraditério ganhou destaque na doutrina e na jurisprudéncia patrias. Contudo,
observa-se que, nao raras vezes, o venire contra factum proprium é utilizado
como arma contra todos os comportamentos incoerentes, ndo se atentando
para a configuracdo dos seus pressupostos de aplicagdo. Assim, fundamental se
faz uma analise de seus fundamentos e requisitos, a fim de evitar as indesejadas
consequéncias que a superutilizacdo do instituto pode acarretar, tais como: o
enrijecimento das relagdes sociais e a perda da verdadeira esséncia do instituto, que
é a tutela da legitima expectativa fundada na confianca.

Abstract

The repugnance to the incoherent behavior and the musicality of the latin expression
venire contra factum proprium has delighted everyone. In the last decades, the principle of
forbiddance the contradictory behavior is gaining prominence in doctrine and jurisprudence

* Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro. Professor adjunto de Direito Civil da Faculdade de
Direito da UFRJ. Doutor e mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da UERJ.

** Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Integrante do grupo de
pesquisa: O venire contra factum proprium na jurisprudéncia do STJ. Bolsista em projeto de iniciagao
cientifica financiado pela FAPERJ.

' No presente trabalho, serd utilizada a nomenclatura de venire, venire contra factum proprium, Nemo
potest venire contra factum proprium, teoria dos atos préprios e principio de proibicdo do comportamento
contraditério como sindnimos.
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of Brazil. However, the venire contra factum proprium has been used as a weapon against
all contradictory behaviors, don't noting their specific requirements. Therefore, crucial is to
analyses their foundations and requirements, in order to avoid the grievous consequences
of the overutilization of the institute could have, such as: the stiffening of social relations, and
the lost of the true essence of the institute.
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Venire contra factum proprium; comportamento contraditdrio; superutilizagao;
boa-fé objetiva; abuso de direito.
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Introducao: o Problema da Superutilizagao dos Institutos Juridicos - um
Paralelo com a Boa-fé Objetiva no Direito Romano

A proibicdo ao comportamento incoerente? constitui, pelo seu alto valor
retérico, um instituto repleto de sugestividade, nas palavras de Paulo Mota Pinto3.
Essa caracteristica decorre naturalmente do equivocado estereétipo de que as
condutas contraditérias devem ser coibidas a qualquer custo.

Se é verdade que o instituto vem ganhando for¢a nas ultimas décadas, é
igualmente veridico que os julgados que o utilizam muitas vezes nao atentam a
verificagdo de seus pressupostos. Dai a necessidade de aprofundamento no tema,
tendo em vista que a aplicacao errénea do venire pode acarretar o esvaziamento
de seu sentido teleoldgico, tal como ocorreu com a boa-fé objetiva milénios atras.*

A boa-fé tradicionalmente é classificada em objetiva e subjetiva. A boa-
fé objetiva remonta suas raizes aos primérdios do direito romano®, e pode ser
conceituada como um principio que zela por aquela conduta objetivamente
tida como leal, digna de fidelidade, e pela mutua cooperacdo, “as quais logo
correspondem os conceitos complementares de credibilidade e responsabilidade”.®

2 Inicialmente, cabe assentar a origem canonica do instituto. Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO,
Antonio. Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas, Disponivel em http://www.oa.pt/.
Acesso em: 04 set. 2013, p. 8.

3 PINTO, Paulo Mota. Sobre a proibicdo do comportamento contraditdrio (venire contra factum proprium)
no direito civil, In. Revista Trimestral de Direito Civil, v.16, outubro/dezembro de 2003, p. 135.

4 NEVES, José Roberto de Castro. Boa-fé Objetiva: Posicdo atual no ordenamento juridico e perspectivas
de sua aplicagdo nas relagdes contratuais. In: Revista Forense, vol.351, set. 2000.

5 PINTO, Paulo Mota. Sobre a proibi¢do do comportamento contraditério (venire contra factum proprium)
no direito civil. In. Revista Trimestral de Direito Civil, v.16, outubro/dezembro de 2003, p. 139.

¢ MACHADO, Jodo Baptista; CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Tutela da confianca e “venire contra factum
proprium”. In: Revista de legislag¢do e de jurisprudéncia, Coimbra Editora, n° 3718-3729, 1985, p. 231.
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Contudo, a época de Justiniano assistiu inerte a queda da boa-fé objetiva.
Sua superutilizacdo, principalmente no tocante aos contratos, fez com que seu
sentido passasse a ser meramente formal. Partia-se do pressuposto que as partes
sempre agiam com boa-fé na execucdo de seus contratos. E se sempre agiam com
boa-fé, era dispensavel verificar sua presenca, seus fins e seu verdadeiro sentido.”

Nessa conjuntura, a boa-fé objetiva ficou jogada ao ostracismo durante
milénios. Seu sentido foi esvaziado, justamente por ser utilizada em demasia.?
Assim, o direito romano assistiu a decadéncia da boa-fé objetiva e, em seu lugar,
emergiu com forca a boa-fé subjetiva, que, segundo Orlando Gomes, “se refere a
um estado subjetivo ou psicolégico do individuo” ®, na crenca sobre determinado
estado de coisas.

Séculos se passaram, e a boa-fé subjetiva continuou soberana. A ideia de
que o pensamento, a vontade do individuo em realizar algum ato sobrestava o ato
em si continuava forte, e atingiu seu apogeu com o voluntarismo exacerbado do
liberalismo econdmico e politico do pds-revolucao francesa.'®

Coubeaosalemaestrazeratonanovamenteaideiadacondutaobjetivamente
em si considerada. Em 1850 comecaram a surgir decisdes no Tribunal de Liibeck que
revelavam uma respeitavel compreensao da boa-fé objetiva.”

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916, muito influenciado pelo voluntarismo do
Codigo de Napoleao de 1804, deixou de dar o devido tratamento a boa-fé objetiva'.
Apesar da forte corrente jurisprudencial e doutrindria a favor de sua utilizacdo,
somente no Cédigo de 2002 o Brasil passou a contar com dispositivos legais sobre
a boa-fé objetiva.

O objetivo ndo é, entretanto, fazer uma abordagem histérica sobre a boa-fé.
Tem-se por mira apenas demonstrar como a banaliza¢do de um instituto é perigosa
para sua propria sobrevivéncia. A época do direito romano, a boa-fé objetiva
(bona fides) era tao utilizada que sua presenca passou a ser presumida entre os
contratantes, o que acabou provocando seu desuso.

7 “A época de Justiniano, ultima fase do direito romano, assistiu a decadéncia do conceito de boa-fé
objetiva, com a banalizacdo do instituto, cujo sentido passou a ser meramente formal. Partia-se do
pressuposto de que as partes sempre atuavam de boa-fé”. NEVES, José Roberto de Castro. Boa-fé
Objetiva: Posicao atual no ordenamento juridico e perspectivas de sua aplicagdo nas relagdes contratuais.
In: Revista Forense, vol. 351, set. 2000, p. 163.

8 NEVES, José Roberto de Castro. Boa-fé Objetiva: Posicao atual no ordenamento juridico e perspectivas
de sua aplicacdo nas relagdes contratuais. In: Revista Forense, vol. 351, set. 2000.

2 GOMES, Orlando, Contratos, 262 edicao. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 43.

°“Considerava-se e afirmava-se, de facto (sic), que a justicada relagao era automaticamente assegurada
pelo facto (sic) de o contetido deste corresponder a vontade livre dos contraentes, que, espontanea e
conscientemente, o determinavam em conformidade com os seus interesses” ROPPO, Enzo. O contrato.
Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 35.

" NEVES, José Roberto de Castro. Boa-fé Objetiva: Posi¢do atual no ordenamento juridico e perspectivas
de sua aplicacdo nas relagdes contratuais. In: Revista Forense, vol. 351, set. 2000, p. 162.

2 A boa-fé objetiva era entao positivada em um Unico dispositivo do Codigo Civil de 1916, o artigo 1443,
relativo ao contrato de seguro, nos seguintes termos: “o segurado e o segurador sdo obrigados a guardar
no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstancias e
declaragdes a ele concernentes”.
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A superutilizacdo de um instituto pressupde justamente sua expansdo
indevida e injustificada. E os dias atuais, norteados pelo neoconstitucionalismo,
caminham em uma forte tendéncia doutrinaria e jurisprudencial na tendéncia de
uma aplicacdo supérflua e desnecesséria da boa-fé objetiva. Principalmente os
tribunais vém utilizando o referido principio indiscriminadamente como solugao
para todos os litigios e resposta para todos os anseios.

Embora sua amplitude seja enorme, devido a positivacdo da clausula geral™
da boa-fé objetiva contida no artigo 422 do Cédigo Civil, é preciso soar o alerta sobre
os riscos de sua superutilizagdo. Necessario se faz um reexame sobre a extensao de
sua atuacdo, de modo que néo se restrinja demais seu campo de aplicacdo, e nem a
utilize em demasia, em casos onde é supérflua sua aplicagao.

Igual anélise pode ser feita sobre o nemo potest venire contra factum proprium,
ndo apenas porque este possui, como principal fundamento, a prépria boa-fé
objetiva. O instituto em questdo encontra grande respaldo na jurisprudéncia, e a
repugnancia ao comportamento contraditério vem ganhando tamanha forca, que
os tribunais superiores o estao utilizando indiscriminadamente, como arma contra
qualquer comportamento incoerente.™

A banalizacdo do instituto, portanto, possui duas principais consequéncias:
em primeiro lugar, esvazia seu sentido, como jé ocorreu no direito romano emrelagdo
a boa-fé objetiva. Em segundo, acarreta a diminuicdo forcada e desnecessaria da
autonomia privada.

Nem todo comportamento contraditério deve ser coibido. Muito pelo
contrdrio, a priori, 0 comportamento incoerente é permitido, e sé serd proibido
quando preencher os requisitos para a aplicacdo do principio da proibicao do
comportamento contraditério.

Tudo muda o tempo todo no mundo, sendo a liberdade de evoluir (e por vezes
se contradizer) inerente a ciéncia e a propria natureza humana, somente devendo ser
restringida quando importar em prejuizo a confianca depositada por terceiros, ndo sé
no campo reparatdrio como também nas obrigacdes de fazer ou nao fazer.

O préprio Cédigo Civil vigente prevé algumas regras nas quais se entende que
é razodvel que o agente venha a se arrepender e tomar uma conduta contraditéria
a outra assumida por ele anteriormente. A titulo exemplificativo, confira-se o artigo
791, que assim dispde sobre os contratos de seguro de vida: “Se o segurado ndo
renunciar a faculdade, ou se o seguro ndo tiver como causa declarada a garantia

'3 Trata-se de técnica legislativa que tem por finalidade justamente ampliar os horizontes de aplicacdo
de um instituto, por meio de linguagens abertas. A aplicacdo de clausulas gerais é a principal ferramenta
para concretizar o principio da operabilidade consagrada no Cédigo. Contudo, isso nao significa uma
atuacdo indiscriminada desta cldusula. MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em
construgdo: As clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro: Disponivel em http://www.ufrgs.br/.
Acesso em: 04 set. 2013.

14O venire ficou a dever boa parte de sua carreira a musicalidade de sua forma latina”. MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas. Disponivel em http:/www.
ufrgs.br/. Acesso em: 04 set. 2013.
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de alguma obrigacao, é licita a substituicao do beneficiério, por ato entre vivos ou
de ultima vontade”. Neste caso, tem-se por licita a contradicdo do segurado, na
hipdtese de prever um beneficiario em seu contrato de seguro, mas por disposicao
de ultima vontade ou ato entre vivos, manifesta o desejo de trocar de beneficiério,
frustrando a expectativa do substituido de que nessa condicao permaneceria.

Existem diversos outros dispositivos que permitem a contradi¢do™. O que
se pretende atentar é que o venire contra factum proprium deve ser utilizado com
parcimonia'®, e somente se preenchidos os seus requisitos.

Assim, necessario se faz uma andlise sobre os fundamentos e requisitos
do venire, para determinar qual a causa de sua aplicacao, e em que casos deve ser
invocado, a fim de evitar sua superutilizagéo.

1. O Principio da Proibicao do Comportamento Contraditério: Conceito,
Ambito de Aplicacido e Fundamentos

Em um primeiro olhar, poder-se-ia afirmar que o venire é um instituto
destinado a tutela da coeréncia. Nesse sentido, vedaria todo e qualquer
comportamento contraditério, buscando sempre a manutencao da coeréncia em

todas as relagoes.

Contudo, tal assertiva ndo se mostra verdadeira. O venire supera a questdo
da coeréncia e, na verdade, protege algo mais importante, que é a legitima
confianca criada em uma das partes. Desse modo, ndo ha que se falar em um dever
juridico absoluto de coeréncia, o que, inclusive, acarretaria graves consequéncias a
maleabilidade e volatilidade dos comportamentos humanos.”

Apds esta primeira observacao, indispensavel analisar os trés principais
fundamentos do venire: o principio da boa-fé objetiva, o principio da solidariedade
social e o valor da seguranca juridica.

Tendo por finalidade primordial a tutela da legitima confianga, o venire
contra factum proprium possui seu principal fundamento no principio da boa-fé
objetiva®, j&d que existe uma nitida correlacdo entre boa-fé objetiva e confianca.
Leciona Menezes Cordeiro: “o principio da confianca surge como uma mediagdo
entre a boa-fé e o caso concreto. Ele exige que as pessoas sejam protegidas quando,

* Como por exemplo, o artigos 428, inciso IV e o artigo 438.

6 Alids, esta anadlise pode se estender para a superutilizagdo dos principios em geral. Os principios
nao tinham, no passado, forca normativa vinculante. Agora que o tém, o direito atual passou de um
extremo a outro: se antes nem mesmo eram utilizados para resolver casos concretos, hoje as decisdes
principioldgicas sédo aplaudidas de pé. Passamos de um extremo a outro. Nesse sentido, Daniel Sarmento
oferece oportuna critica ao exagero oportunizado pelo ambiente neoconstitucionalista: “Hoje, instalou-se
um ambiente intelectual no Brasil que aplaude e valoriza as decisdes principioldgicas, e nao aprecia
tanto aquelas calcadas em regras legais, que sdo vistas como burocraticas ou positivistas — e positivismo
hoje no pais é quase um palavrdo”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Disponivel em http://isisbollbastos.wordpress.com/. Acesso em: 04 set. 2013.

7 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de comportamento contraditdrio: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed., rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

'8 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001.
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em termos justificados, tenham sido levadas a acreditar na manuten¢do de um certo
estado de coisas”."?

Segundo a melhor doutrina, a boa-fé objetiva possui triplice funcdo em nosso
ordenamento: a primeira delas é a funcao interpretativa (ou hermenéutica), disposta
no artigo 113 do Cddigo Civil. A segunda é a funcdo integrativa, contida na clausula
geral disposta no artigo 422 do Codex. Por fim, a boa-fé objetiva possui ainda uma
terceira fungao, a de controle, consoante disposto no artigo 1872° da Lei Civil vigente.?'

O venire se insere dentro da funcdo de controle ao abuso do direito?.
Nas palavras de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, “o abuso do direito revela
a contrariedade da conduta ao elemento axioldgico da norma, nao obstante o
comportamento do agente preencher a morfologia do direito subjetivo que se
pretende exercer”.?

Sob uma perspectiva funcional, considera-se que todo direito possui limites,
uma vez que ndo existem direitos absolutos. Se o exercicio deste direito ultrapassa
os limites impostos pelo ordenamento, caracterizado estd o exercicio abusivo deste
direito, e se este causar dano a outrem (ou tiver potencialidade para causa-lo), o
ordenamento deve reprimir esta conduta.

Trata-se, portanto, de umafuncao negativa da boa-fé objetiva, ja que objetiva
impedir determinada acdo que pode vir a causar dano a terceiros?4. O instituto em
estudo impede comportamentos contraditérios a outros anteriormente assumidos
e que violem a legitima confianca alheia. Desse modo, a finalidade do principio de
proibicdo ao comportamento contraditério é excluir ou evitar o ato incoerente,
podendo, portanto, ter um carater repressivo ou preventivo.

Contudo, o venire ndo se fundamenta apenas na boa-fé objetiva. Apesar
do seu imenso campo de aplicagao, ainda existe relutancia quanto a sua utilizacdo
em outros ramos do direito, como por exemplo, o direito publico?®. Dessa maneira,

19 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas, p. 8. Disponivel
em http://www.oa.pt/. Acesso em 04 set. 2013.

20 Contra, entendendo que o artigo 187 nao consagra o abuso de direito, MARTINS-COSTA, Judith. A
ilicitude derivada do exercicio contraditorio de um direito: o renascer do venire contra factum proprium.
In. Revista Forense, vol. 376, nov./dez., 2004, Rio de Janeiro: “Autorizada doutrina vé no art.187 do Cédigo
Civil a consagragéao da velha figura do abuso de direito. Ousamos discordar desse entendimento, pois
vemos estampado naquele texto as balizas do exercicio inadmissivel de posicao juridica”.

21 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 44-45.

22 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas. Disponivel em
http://www.oa.pt/. Acesso em 04 set. 2013.

23 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, pp. 181-182.

24 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 89.

25 Ajurisprudéncia patria, por exemplo, no campo do direito publico, utiliza diversas vezes o venire contra
factum proprium, mas sem fazer necessariamente aluséo a boa-fé objetiva. Para tanto, basta conferir
SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 220. Ja os tribunais portugueses nao
relutam em aplicar a boa-fé ao direito publico, consoante leciona Anténio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro, “o impulso decisivo para a transplantacao da boa-fé no direito publico foi dada, mais uma vez,
pela jurisprudéncia. Apesar de algumas decisdes negativas iniciais, que nao deixaram sequelas, breve
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um dos obstaculos a aplicacdo do principio da proibicdo do comportamento
contraditério aos demais setores do Direito seria suafundamentacdo exclusivamente
pautada no principio da boa-fé objetiva, uma vez que este somente poderia ser
aplicado as relagdes privadas, configurando-se como um ébice a sua extensdo ao
campo do direito publico.

Assim, o segundo fundamento do venire contra factum proprium é o principio
constitucional da solidariedade social. Nao se pode mais conceber o homem como
um ser fechado, isolado. O agir humano, portanto, se encontra limitado pela atuacéo
de seus iguais. A liberdade de acdo somente é legitimada na medida em que os
interesses da coletividade sdo respeitados. Ou melhor, a liberdade humana somente
é protegida se seu exercicio for merecedor de tutela, eis que o agir autbnomo de
cada pessoa pressupde o necessario carater relacional que Ihe é intrinseco.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “a solidariedade como valor deriva
da consciéncia racional dos interesses comuns, interesses esses que implicam, para
cada membro, a obrigacdo moral de ‘ndo fazer aos outros o que nao se deseja que
Ihe seja feito’.2¢

Portanto, o venire contra factum proprium apresenta intrinseca relacdo com
esse principio constitucional. A solidariedade social, assim, impde deveres de mutua
cooperacdo entre as partes, de modo que o respeito a palavra dada é premissa
basica para que essa cooperacdo se desenvolva.

Contudo, é inevitavel a tensao existente entre liberdade e solidariedade.
De um lado, a enorme maleabilidade de condutas humanas se baseia no direito a
autodeterminacao. De outro, o principio da solidariedade social impde respeito as
situagdes de fato e de direito alheias.

Nesta ponderacdo de interesses, a solidariedade social deve, em regra,
prevalecer. Assim propde Maria Celina Bodin de Moraes:

Nao se trata somente de impor limites a liberdade individual,
atribuindo inteira relevancia a solidariedade social: o principio
cardeal do ordenamento brasileiro é o da dignidade da pessoa
humana, que se busca atingir através de uma medida de
ponderagdo que oscila entre os dois valores, ora propendendo
para a liberdade, ora para a solidariedade.?”

Assim, o instituto se pauta, sobretudo, em um preceito constitucional, o que
justifica sua aplicacdo em todos os ramos do ordenamento juridico.?®

surgiu uma jurisprudéncia convicta favoravel a boa-fé”. MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha
e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 384.

26 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 241.

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro, Renovar, 2010, p. 264.

28 Como ensina Anderson Schreiber, “Esta vocagao constitucional do nemo potest venire contra factum
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Por fim, o venire também encontra sustentacdo no valor da seguranca
juridica. Nas palavras de Jodo Baptista Machado, existe uma nitida correlacdo
entre “o direito, a paz, e a seguranca das expectativas. Assegurar expectativas e
direccionar (sic) condutas sao indubitavelmente fun¢ées primarias do direito”.?®

A convivéncia social depende, em certa medida, da confianca no ato
praticado por outrem. Tornar-se-ia inviavel o convivio se toda informagao fornecida
tivesse de ser submetida a um exame prévio de veracidade para ter eficacia. Dai a
importancia que recai sobre a confianca gerada quanto a palavra dada.

O venire atende, portanto, as necessidades mais elementares para a
convivéncia social. Permite a estabilizacdo das confiancas geradas e a promocdo e
manutencao de um estado de “paz juridica”.3®

Uma vez analisados os fundamentos do instituto, imperioso realizar uma
analise sobre os requisitos para a aplicagdo do venire no direito brasileiro.

2. Dos Requisitos de Aplicacao

Como anotado anteriormente, o principio da proibicdo ao comportamento
contraditério ndo atua sobre todo e qualquer comportamento incoerente.3! Existem
requisitos especificos para sua aplicacdo, e somente com a presenca de todos eles é
possivel proibir determinada contradicéo.

Segundo Anderson Schreiber, o venire contra factum proprium possui quatro
pressupostos de aplicacdo: a acao inicial (o factum proprium), a legitima confianca, a
acgao posterior e o dano ou potencial de dano. 32

Portanto, o venire contrafactum proprium pressupde, por sua prépriadefinicao,
duas condutas diretamente contraditérias uma a outra, na qual a segunda viola a
legitima confianga que a outra parte tinha na manutencdo de um comportamento
inicial, e com isso, vem a causar um dano ou tem potencial de causar um.

O exame de todos esses requisitos é fundamental para detectar em quais
situacgdes o venire deve ser utilizado, a fim de evitar, assim, sua banalizacao.

proprium impde, alids, sua aplicagdo a outros ramos do direito, como o direito societario, o direito
tributario, o direito do trabalho, o direito internacional publico, e assim por diante”. SCHREIBER, Anderson.
Aproibicdo de comportamento contraditério: tutela da confiancga e venire contra factum proprium. 3. ed. rev
e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 220.

22 MACHADO, Jodo Baptista; CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Tutela da confianga e “venire contra factum
proprium”. Coimbra, In: Revista de legislacéo e de jurisprudéncia, Coimbra Editora, n° 3718-3729, 1985, p.
229.

30 A “paz juridica” que, ao lado da “justica”, é referida como uma das expressdes da prépria “ideia de
direito”. MACHADO, Jodo Baptista; CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Tutela da confianga e “venire contra
factum proprium”. Coimbra, In: Revista de legislagdo e de jurisprudéncia, Coimbra Editora, n° 3718-3729,
1985, p. 230.

31 “N&o é possivel ao direito vedar, de forma absoluta, as contradi¢des da conduta humana” MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 470.

32 SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 131.
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2.1. A Agao Inicial (o Factum Proprium)

A prépria nogdo de contradicdo pressupde a existéncia de duas condutas,
uma oposta a outra. Sendo assim, o primeiro requisito do venire consiste em uma
acao inicial, vale dizer, o factum proprium.

Inicialmente, cumpre destacar que o vocabulo “acdo” deve ser entendido
em sentido amplo, abrangendo a acdo como ato positivo em sentido estrito, e a
omissdo, em seu sentido negativo.

No caso da acgao positiva, determinada conduta é praticada, o que leva a crer
na outra parte que este comportamento inicial seria mantido, mediante o depésito
de uma confianca legitima na outra parte.

Quanto a omissao, o autor deixa de realizar uma determinada conduta,
geralmente durante determinado lapso temporal, que leva a crer na contraparte
que esse vazio continuaria, ou seja, que o autor continuaria sem realizar conduta
alguma.

A omissao pode ser licita ouilicita. Serd licita quando a omissao nao decorrer
de qualquer dever de agir. A outro giro, sera ilicita justamente quando este dever de
agir estiver presente e o agente permanecer inerte.

Para o venire, apenas interessa o conceito de omissdo licita, ja que para a
ilicita sdo reservados outros remédios especificos, como a imposicdo de multas pelo
descumprimento de obrigacdes.

A omissdo, mesmo que inicialmente licita, também é capaz de gerar na parte
contraria a legitima expectativa de que este ndo agir persistiria. Nesse caso, figurara
o instituto da supressio, que nada mais é do que uma subespécie do venire.??

Ja tivemos a oportunidade de sustentar que “o passar do tempo pode fazer
desaparecer situa¢des juridicas que ndo foram exercidas durante um certo lapso por
seu titular, desde que o ndo exercicio tenha gerado um beneficio para a outra parte,
por acreditar que aquela situacdo ou direito ndo seria mais usado”. 3*

Atituloilustrativo, a supressio poderia ser perfeitamente aplicavel em matéria
de inquilinato. Suponha-se que haja um grande lapso de tempo entre a notificagdo
para o término do contrato de locagdo (por prazo determinado), e a propositura
da acdo de despejo. Este longo periodo de omissao do locador pode gerar uma
legitima expectativa no locatério de que o locador teria desistido da denuncia. Isso
pode induzir a ineficacia daquela notificacdo (aviso prévio), impondo a renovacgdo
do contrato, mesmo a lei nao prevendo prazo para a propositura da acao de despejo.
Em nome da boa-fé objetiva, poderia o autor perder seu direito de propor acdo de
despejo pela omissdo por tempo exagerado.®

33 MARTINS, Guilherme Magalhdes. A supressio e suas implicagdes. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v.
32, out./dez., 2009.

34 MARTINS, Guilherme Magalhées, A supressio e suas implicagdes. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v.
32, out./dez., 2009, p. 143.

35 MARTINS, Guilherme Magalhées. A supressio e suas implicagoes. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v.
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Em outro exemplo, basta imaginar que, em um contrato de trato sucessivo
firmado entre devedor e credor, a data escolhida para a realizacdo do pagamento
foi o dia 5 de cada més. Contudo, durante dois anos, o pagamento se deu no dia 20
de cada més, sem qualquer oposicdo do credor. Por um grande lapso de tempo, o
credor tacitamente aceitou o pagamento fora da data e, dessa forma, ndo pode se
insurgir dois anos depois, propondo o inadimplemento do contrato por esse motivo.

Ademais, o venire demonstra a insuficiéncia do direito positivo*® para
regular todas as situagcdes presentes na vida humana. O comportamento humano
é extremamente diversificado, de forma que é impossivel, mesmo com a colossal
quantidade de normas positivadas pelo ordenamento, regular especificamente
todas as formas de atuagdo humana.

E sobre estes comportamentos, mantidos a margem das categorias
vinculantes do direito positivo (em especial o ato juridico e o negdcio juridico),
que incide o instituto em estudo®. O que se pretende dizer é que o venire devera
atuar apenas na auséncia de norma especifica regulando a situacdo3®. Logo, se, por
exemplo, existir uma regra positivada pelo ordenamento regulando uma situagéo
concreta especifica, esta deve ser aplicada, e ndo o venire.

Significa que o venire deve ser aplicado de forma excepcional e subsidiaria.
Isto ndo quer dizer, contudo, que apenas deve serinvocado se pairar sobre a situagdo
concreta um verdadeiro vazio normativo. No gigante arcabouco normativo atual,
com a ja pacifica tese da normatividade dos principios, muito rara é a situacdo na
qual ndo exista nenhuma norma regulando determinado fato.

A utilizacdo do venire demonstra a insuficiéncia do direito positivo, mas o
ordenamento nao é composto apenas por normas positivadas, existindo aquelas
que se leem implicitas (como o principio constitucional da razoabilidade e o préprio
venire). Nao se estd a afirmar, contudo, que o ordenamento é absolutamente
completo, tal como queria a escola da exegese?®. O ordenamento possui lacunas, ja
que, como afirma Norberto Bobbio, “se existem duas solu¢des, ambas possiveis, e a
decisdo entre as duas cabe ao intérprete, uma lacuna existe e consiste justamente

32, out./dez., 2009, p. 151.

36 Como leciona Norberto Bobbio, em critica a respeito do dogma da completude do ordenamento, ou
seja, na crencga absoluta de que no sistema juridico nao faltam nem sobram normas, confira: “o programa
da sociologia juridica foi o de mostrar, principalmente no inicio, que o Direito era um fenémeno social, e
que portanto a pretenséo dos juristas ortodoxos de fazer do direito um produto do Estado era infundada
e conduzia a varios absurdos, como o de acreditar na completude do Direito codificado”. BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989,
p. 125.

37 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 126.

38 Vale destacar trecho de SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Disponivel em http://isisbollbastos.wordpress.com/. Acesso em: 04 set.2013: “Neste contexto, os operadores
do Direito sao estimulados a invocar sempre principios muito vagos nas suas decisdes, mesmo quando isso
seja absolutamente desnecessario, pela existéncia de regra clara e vélida a reger a hipdtese”.

3% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 121.
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no fato de que o ordenamento deixou impreciso qual das duas solugbes é a
pretendida”.*®

Os principios, geralmente, sdo normas abstratas e gerais, ndo regulando
uma situagdo especifica. Significa dizer que mesmo existindo um principio vago
e abstrato que incida sobre o caso concreto, o venire poderd ser utilizado, porque
especifico para preencher a lacuna deixada pela imprecisdo do ordenamento.*

Portanto, o uso subsidiario do venire deve ser interpretado como a auséncia
de uma norma especifica e vinculante incidindo sobre a situacdo concreta. Se existir
alguma norma especifica, apta a regular a situacdo concreta, o instituto do venire
contra factum proprium nao deve ser aplicado.

Constata-se, portanto, a conhecida regra do predominio da norma especial
sobre a geral. Em certas situagoes, o venire sera tido como especifico, e nestes deve
ser aplicado. Em outros, sera classificado como geral, e sua invocagéo é dispensada.

E, portanto, um instituto ndo reconhecido de forma expressa pelo
ordenamento, mas nem por isso necessita de um vazio normativo para sua
aplicacdo. O ordenamento positivo ndao chega perto de contemplar todas as
atividades humanas, razéo pela qual hdo de existir institutos extralegais para dar
conta destas situacoes.

Fica claro, portanto, que, se determinado dispositivo de lei proibe ou permite
expressamente determinada conduta, ndo se faz necessario invocar o venire, pois
ja existe uma regulacéo legal especifica e precisa para a questdo. Igualmente, se
uma parte praticar ato que fere determinada norma contratual, implicard em
inadimplemento, e mesmo que esse descumprimento seja contraditério, o nemo
potest venire contra factum proprium ndo deve ser invocado, pois ja existe um acordo
de vontades que regula a situacao.

Como consequéncia, o factum proprium é uma conduta inicialmente ndo
vinculante a luz do direito positivo, mas que, como nas palavras de Anderson
Schreiber:

[...] passa a ser vinculante apenas se e na medida em que gerauma
confianca legitima na sua conservacao. Ndo pode, por esta razao,
ser definido, a priori, como “conduta vinculante”, ja que vinculante
somente sera se presentes os demais pressupostos de incidéncia
da proibicdo do comportamento contraditério [...].

4° BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989, p. 137.

“ Exemplificando, imagine dois comportamentos contraditérios, onde ambos, em tese, poderiam ser
resolvidos com base no venire. Contudo, na primeira delas, além do venire, incide também o principio da
razoabilidade, que nao regula precisamente a situagao concreta. Estes dois, assim, podem ser utilizados
em conjunto. Mas, se num segundo caso, houver expressa cldusula contratual proibindo a contradicéo,
nao ha necessidade de se invocar o venire, tendo em vista a existéncia de norma especifica.

42 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢cdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
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Em principio, o agente estava livre para optar por praticar qualquer conduta.
Mas no momento em que a escolher, e esta gerar na outra parte a legitima confianca
na sua manutencao, a conduta inicial se tornard vinculante.

O factum proprium, assim, possui o condao de fazer nascer na outra parte o
principal requisito de aplicacdo do venire: a legitima confianca.

2.2, A Legitima Confianca

Agrandefinalidade do nemopotestvenire contrafactumpropriuméjustamente
a tutela de uma confianca legitima®:. Assim sendo, a proibicdo ao comportamento
contraditério sé ira incidir a partir do momento em que a conduta inicial gerar na
parte contraria a legitima confianga na manuten¢do do comportamento inicial.

Nas palavras de Menezes Cordeiro, “a pessoa que confie, legitimamente,
num certo estado de coisas ndo pode ser tratada como se néo tivesse confiado: seria
tratar o diferente de modo igual”.**

Duas observagdes devem ser feitas sobre este requisito. A primeira delas é
que nao é qualquer confianca que deve ser tutelada, e sim a confianca especifica de
manutenc¢ao de um comportamento inicial.

Suponha-se que, por exemplo, alguém firme um contrato de financiamento
com um banco para aquisicdo de uma casa. Junto com o contrato, a pessoa gera em
si mesma a legitima confianca de que dias melhores virdo. Em momento futuro, o
devedor percebe que se endividara demais, o que frustra seus planos de melhoria
de vida. No dado exemplo, o contrato fez gerar uma confianga de dias melhores
que foi quebrada pelo endividamento. Nem por isso incide venire contra factum
proprium no comportamento do banco.

Isso por que nao foi quebrada a legitima confianca especifica de manutencao
de um comportamento inicial, que era contrair um financiamento naquela forma
especifica (este era o factum proprium). Houve aqui a quebra de uma confianca que
é meramente consequéncia da acdo inicial, e ndo ela proépria.*

Assim,somenteaconfiancaespecificade manutencdode um comportamento
anterior, de que as coisas continuariam como estavam, pode atrair a incidéncia do
venire.

A segunda nota é que essa confianca deve ser legitima. Como ensina
Anderson Schreiber:

factum proprium. 3. ed. rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 129.

43 Vale ressaltar que, como ja foi dito, o principio da confianca é necessério para assegurar a prépria
seguranca do convivio social. Nesse sentido, “o pensamento da confianca aparece frequentemente
associado a necessidade de seguranca juridica”. MACHADO, Jodo Baptista; CASTANHEIRA NEVES,
Antonio. Tutela da confianga e “venire contra factum proprium”. Coimbra, In: Revista de legislagdo e de
jurisprudéncia, Coimbra Editora, n° 3718-3729, 1985, p. 294.

44 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas. Disponivel em
http://www.oa.pt/. Acesso em: 04 set. 2013.

45 O fato parece 6bvio, mas é motivo de equivoco em alguns julgados do STJ, como sera visto adiante.
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[..] ndo basta, todavia, o estado de confianca; é preciso que
tal confianca seja legitima, no sentido de que deve derivar
razoavelmente do comportamento inicial. Assim, a ressalva
expressa de possibilidade de contradicdo exclui, a principio, a
legitimidade da confianca [...]*¢

Nao basta, contudo, um fato inicial que desperte na outra parte a legitima
confianga na sua manutencao. E preciso haver um comportamento posterior que,
contradizendo diretamente o factum proprium, quebra a legitima confianca na sua
manutencao.

2.3. Comportamento Posterior

Nao existe contradicao com uma conduta apenas. Uma a¢do contraditéria o
€ necessariamente a outra.

Deve existir uma acdo inicial, um factum proprium que gere a legitima
confianca na sua manutencdo, mas também deve haver uma conduta posterior,
apta a quebra-la e entdo configurar o venire.

Posto que aacaoinicial nasce ndo vinculante, mas se torna vinculante quando
desperta na outra parte a legitima expectativa de sua manutencéo, o agente se
encontra obrigado, portanto, pela acao inicial, a manter sua conduta.

E aqui que surge, no mundo fatico, o comportamento contraditério proibido,
pois a vinculacdo a conduta inicial proibia que o agente tomasse uma conduta
contraditéria, e mesmo assim ele a pratica.

Cabe a observacdo de que o comportamento posterior deve ser mantido
as margens do direito positivo e das regulamentacdes contratuais. Caso o agente
pratique uma conduta posterior que possui proibicado expressa no direito positivo, ela
sera combatida com muito mais propriedade pelas normas especificas que a proibem.

Logo, a Unica vinculagdo deve ser a gerada pelo factum proprium. Se nao
fosse ele, o agente estaria livre para praticar qualquer conduta, mas deve se ater ao
seu dever de manter o comportamento exercido inicialmente.

De acordo com Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, “sé se
considera como venire contra factum proprium a contradicdo directa (sic) entre a
situacao juridica originada pelo factum proprium e o segundo comportamento do
autor”.%’

Sobre um mesmo ato, diversos tipos de confianca podem ser gerados, e todos
estes podem ser rompidos. O venire incidird como instrumento de proibicao de ruptura

46 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 143.

47 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra, Editora Almedina,
2001, p. 746.
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apenas da legitima confianca de manutencdo no factum proprium. Se assim o é, apenas
a contradicdo direta entre duas condutas pode romper com essa confianca especifica.

N&o basta um leve desvirtuamento, ou uma mera incoeréncia. E necesséria
uma contradicdo direta, uma acdo, e sua extrema oposi¢do, um antagonismo direto
entre o factum proprium e a acao posterior.

Por fim, ndo se exige o dolo de contradicdo. Basta apenas a conduta
objetivamente analisada, pouco importando o animus do agente. O venire embarca
na tendéncia de objetivacdo do Direito atual, na qual se dispensa a perquiricdo
sobre os estados subjetivos que levaram a pratica da acédo, tendo por preferéncia a
analise das condutas em si.

2.4.Dano ou Potencial de Dano

Por dltimo, deve-se analisar a lesividade da conduta contraditéria.
Mesmo que os trés anteriores requisitos estejam presentes, ndo se imputara uma
responsabilidade aquele que, nem em tese, poderia causar dano com a sua conduta
contraditéria. Ademais, este dano causado pode ser tanto moral quanto patrimonial.

O venire, ainda, pode atuar de forma preventiva ou repressiva, como ensina
Jodo Baptista Machado:

A responsabilidade pela confianca funciona em regra em
termos preventivos, paralisando o exercicio de um direito ou
tornando ineficaz aquela conduta declarativa que, se ndo fosse
contraditériacomacondutaanteriordo mesmo agente, produziria
determinados efeitos juridicos. E teoricamente admissivel, porém,
que uma conduta declarativa destinada a produzir certo efeito
juridico, mas contraria a boa-fé, ndo veja recusada essa eficicia
juridica, mas em compensacdo, dé origem a uma obrigacao de
indemnizar. 48

3. O Principio da Proibicio do Comportamento Contraditério na
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: um Balanco Critico

Analisados os fundamentos e os pressupostos de aplicacdo do venire,
investiga-se a partir da andlise alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, a
recepcdo deste principio na jurisprudéncia brasileira. Tal empreitada se mostra
relevante na medida em que revela os riscos da superutilizacdo do principio de
proibicao do comportamento contraditério. Tal constatacao decorre da aplicacdo
supérflua do venire, ou ainda, em situagdes onde ndo se mostram preenchidos seus
requisitos.

% MACHADO, Joao Baptista; CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Tutela da confianca e “venire contra factum
proprium”. In: Revista de legislagdo e de jurisprudéncia, Coimbra: Coimbra Editora, n. 3718-3729, 1985, p. 297.
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Cabe salientar, contudo, a recente trajetéria do instituto na jurisprudéncia
patria. Judith Martins-Costa aponta como leading case, um acérdéo proferido pelo
STF sob a lavra do Ministro Leitao Abreu, em 1978.4°

Como apontado anteriormente, a repugnancia ao comportamento
incoerente vem encantando a todos, e a “musicalidade de sua forma latina”, a luz
da licdo de Menezes Cordeiro, vem atraindo para si todos os olhares. Contudo, a
superpopularidade do venire pode ocasionar um efeito colateral indesejado: a
banalizacdo do instituto.

3.1. 0 Comportamento Contraditério e a Auséncia de Outorga Uxoéria®

O julgamento do Recurso Especial 95.539-SP, relatado pelo ministro Ruy
Rosado de Aguiar, é um dos primeiros casos de aplicacdo do venire no direito
patrio. A despeito de nao ser o pioneiro, certamente conferiu grande visibilidade ao
instituto que, a partir deste momento, passou a ser mais estudado no Brasil.

Ademais, cabe ressaltar que neste caso, inequivocamente, o venire contra
factum proprium foi aplicado de maneira paradigmatica pelo ministro relator Ruy
Rosado de Aguiar.

O caso concreto envolve a promessa de compra e venda de bem imdvel.
Ocorre que, no ato do contrato, o promissario vendedor ndo requereu a outorga
uxdria do seu codnjuge. Como se sabe, no direito patrio, é necessério a anuéncia do
conjuge para a alienacao de bem imével. Essa anuéncia é denominada de “outorga
uxoria”, e encontrava-se presente no Codigo Civil vigente a época, e também no
atual (artigo 1647).

Assim sendo, a esposa do promissario vendedor ndo assinou o contrato e,
portanto, ndo deu seu consentimento formal e expresso a avenca.

Mesmo assim o imével foi vendido. Permaneceu o comprador na posse mansa
e pacifica do imével, sem qualquer oposi¢do dos vendedores, durante o longo periodo
de 17 anos. Eis que entdo, apds este longo periodo de inércia, os vendedores (marido
e esposa), se insurgem contra o negdcio juridico realizado, requerendo sua anulagéo
justamente com base na auséncia da outorga uxdria do conjuge virago.

Como bem entendeu o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, os vendedores incorreram
em venire contra factum proprium (mais precisamente, em supressio), ja que aceitaram
tacitamente aquele contrato como valido, por 17 anos, mesmo sem a outorga uxoria.

Cabe observar que, decorrido este longo periodo, a esposa aceitou
tacitamente o contrato. Assim, gerou na outra parte a legitima confianca de que o
contrato era valido e eficaz, e que podiam desfrutar livremente do novo imével. Ao

4 MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do
venire contra factum proprium. In: Revista Forense, vol. 376, nov./dez., 2004, Rio de Janeiro, p. 116. STF, RE
n° 86.782-2/RS, julg. em 20.10.1978.

50 REsp 95.539 - SP - Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, quarta turma do STJ, data do julgamento
03/09/1996.
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requerer a anulacdo do contrato justamente por falta de um aceite que ela prépria
deveria ter dado, comete ato contraditério passivel de proibicdo, ja que é quebrada
a legitima confianca de persisténcia daquela omissao ou inatividade.

Nas palavras do relator:

Para ter o comportamento da mulher como relevante, lembro
a importancia da doutrina sobre os atos préprios. O direito
moderno ndo compactua com o venire contra factum proprium,
que se traduz em uma posicado juridica em contradicdo com o
comportamento anteriormente assumido.*

Nao hd aqui outra regra especifica que expressamente regule a situagao.
Portanto, extremamente precisa e necessaria foi a utilizacdo do nemo potest
venire contra factum proprium para proibir a conduta contraditéria nesse caso.
Pelo contrario, se a regra positiva fosse interpretada literalmente, os vendedores
incoerentes sairiam vencedores na causa, e conseguiriam a anulacdo do negécio
mesmo 17 anos depois de celebrado.

Trata-se um julgado emblemdtico, de extrema importancia para o instituto
em questdo, tendo em vista que o destacou no cenario doutrinario e jurisprudencial
brasileiros.

Contudo, ainda hd um numero expressivo de julgados que utilizam o venire
contra factum proprium de forma equivocada ou desnecessdria, banalizando o
instituto e mitigando seu real significado, como sera visto a seguir.

3.2. 0 Venire na Seara do Direito Processual Penal*?

Este caso versa sobre o julgamento de um habeas corpus, o que demonstra o
anteriormente afirmado, de que o venire contra factum proprium pode ser aplicado em
todos os ramos do ordenamento juridico, devido ao seu fundamento constitucional.

O caso trata, em origem, do julgamento de supostos delitos praticados pelo
Governador de Roraima a época de seu mandato, acusado de ser o mandante de
crimes praticados no desvio de verbas publicas.

Ocorre que, no desenvolver do processo, o politico comecaa pedirinsistentemente
para se reunir com o juiz fora do ambito da Corte. Depois de varias tentativas fracassadas, o
juiz acaba sucumbindo as investidas do politico, e resolve promover a reuniao.

51 Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial 95.539/SP. 42 Turma. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA. CONSENTIMENTO DA MULHER. ATOS POSTERIORES. "VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM". BOA-
FE. PREPARO. FERIAS. Relator min. Ruy Rosado de Aguiar.

52 Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Habeas Corpus n° 206.706/RR. 62 Turma. HABEAS CORPUS.
PECULATO E FORMACAO DE QUADRILHA. ARGUIGCAO DE SUSPEICAO DE MAGISTRADO. IMPROCEDENCIA.
Relator min. OG Fernandes. DJe 21 mar. 2012. DJ 14 out. 1996, p. 39015.
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Com isso, alega o impetrante que, diante do evento, a imparcialidade do
juiz estaria comprometida, pelo simples fato de ter este se reunido com uma das
partes fora do tribunal, para tratar de questoes relativas ao processo, razao pela qual
deveria ser declarada a suspeicdo do magistrado.

O STJ entendeu por bem negar provimento ao habeas corpus, mas, entre
outros argumentos corretos, aduz ter ocorrido venire contra factum proprium, vez
que fora o préprio réu que provocou a reuniao, razao pela qual ndo pode se valer
dela para se beneficiar da suspeicao.

De fato, o venire poderia ser utilizado no caso, se ndo houvesse dispositivo
expresso regulando certeiramente a situagdo. Trata-se da norma contida no artigo
256 do Cédigo de Processo Penal. Este diz que “a suspeicdo ndo serd declarada nem
reconhecida, quando a parte injuriar o juiz, ou de propésito der motivo para cria-la”.

Como foi visto, 0 nemo potest venire contra factum proprium deve ser aplicado
de maneira subsididria, de modo que ndo haja nenhuma lei positiva regulando
expressamente a situacao.

E bom ser retomado que nem por isso o instituto ficara restrito aos casos de
vazio normativo, tido como aqueles onde ndo hd normas para regular o fato, ja que
tais casos sao de rara existéncia.

Neste caso, o relator apresentou diversos argumentos, todos idoneos para
embasar sua decisao. Para que entao se invocar um instituto que deve ser aplicado
desta forma? Constata-se a desnecessidade da utilizagao do venire neste caso.

Se determinado instituto é aplicado em demasia, perde sua esséncia. No
caso, a banalizacdo pode gerar consequéncias drasticas. Estar-se-ia proibindo a
contradicdo em casos onde ela ndo deve ser proibida. E licito as partes virem a se
arrepender de seus atos futuramente.

3.3. A Aplicagdo do Principio de Proibicio ao Comportamento
Contraditorio e a Responsabilidade Civil do Estado®

Trata-se, em origem, de acdo indenizatéria movida em face do Estado do
Espirito Santo, pelo fato de ter sido a autora atingida por disparos em via publica
apo6s perseguicdo de policiais militares a criminosos, com consequente troca de
tiros.

O Estado pauta sua defesa sobre a alegagdo de nao existir nenhuma prova
de que a bala que atingiu a vitima realmente saiu da arma de um policial.

Isso porque o Estado, competente para concluir o inquérito policial e o
exame de balistica, quedou-se inerte por longos anos, sem realizar as diligéncias

53 Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial 1236412/ES. 22 Turma. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DISPAROS EM VIA PUBLICA EFETUADOS
EM PERSEGUICAO POLICIAL. "BALA PERDIDA" QUE ATINGIU ADOLESCENTE. DANOS ESTETICOS. VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM. Relator min. Castro Meira. DJe 17 fev. 2012.
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necessarias para o esclarecimento dos fatos, a fim de confirmar de onde partiu o
projétil que atingiu a autora.

Ainda, ficou constatado, por depoimentos, que o fugitivo estava
impossibilitado de responder aos disparos, uma vez que se encontrava dirigindo
um veiculo.

O argumento da defesa do Estado, entretanto, é que, por nao existir exame
de balistica apto a elucidar a verdade dos fatos, seria impossivel imputar-lhe a
responsabilidade, uma vez que ndo poderia se concluir de forma definitiva que o
projétil realmente partiu da arma de um policial.

O STJ entendeu que haveria venire contra factum proprium no fato de o
Estado alegar a inexisténcia (por 28 anos) do exame de balistica para se eximir da
culpa, sendo este préprio o competente para fazé-lo.

Contudo, um olhar mais atento revela que os requisitos de aplicacdo do
instituto nao se encontram presentes. Falta aqui o elemento essencial para a
caracterizacdo do venire: a ruptura de uma legitima confianca na manutencdo do
comportamento inicial.

Ao nao proceder, por 28 anos, ao exame de balistica, nenhuma confianca
especifica é depositada, no sentido de que o Estado persistiria em nao realiza-lo.
Se o aparelho estatal falhou em matéria de seguranga publica, inviabilizando dito
exame pericial, incorre contradicdo a ser imputada a administracdo publica.

Ainda, a contradigdo entre as duas condutas nao é direta. Contradicao direta
haveria, se o Estado ndo realizasse o exame por 28 anos, quando, subitamente,
decide fazé-lo. Caso a realizacdo do exame violasse a legitima confianca de alguém
e causasse um dano, ai sim poderia incidir o venire. Mas ndo é essa a hipotese do
julgado.

Falta, portanto, o requisito da legitima confianca de manutencdo de um
comportamento inicial, e 0 do comportamento posterior que entra em contradi¢do
direta com o factum proprium.

3.4. Venire e a Oportunidade de Emenda a Peticao Inicial>*

Neste caso, é discutida a possibilidade de revisdao contratual de um negdcio
juridico firmado entre uma sociedade comercial e um banco.

O tribunal estadual indeferiu a peticdo inicial por falta de um documento
essencial ademanda: o préprio contrato que se pretendia revisar. Entretanto, o autor
alegou que deveria ter sido intimado para emendar a inicial antes de vé-la indeferida
por inépcia, trazendo ao juizo, assim, o documento reputado como essencial.

%4 Superior Tribunal de Justica. Acordao. Recurso Especial n° 1.094.223/MG. 42 Turma. PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. FEITO. EXTINCAO. EMENDA. INICIAL. INTIMACAO PREVIA. DOCUMENTO FALTANTE.
ALEGACAO DA PARTE DE NAO POSSUI-LO. IMPROVIMENTO. Relator min. Aldir Passarinho Junior. DJe, 10
set. 2010.
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Ocorre que em determinado momento do processo, aquela pessoa juridica
alegou néo possuir copias do referido instrumento contratual. Tal fato, na visdo do
julgador, consistiria venire contra factum proprium, ja que, num primeiro momento,
a sociedade alegou nédo possuir cépias do contrato, e depois quer ser intimada para
trazer a juizo o referido instrumento, que alegou nao possuir.

Contudo, o fato de a autora alegar que, naquele momento, ndo possuia
consigo o contrato, hdo significa que nunca o teria. E plenamente possivel a
obtencdo do instrumento contratual junto a instituicdo bancdria em momento
posterior ao ajuizamento da demanda.

Neste sentido, nenhuma confianca pode ser quebrada, ja que nem chegou a
ser gerada. O fato de ndo ter consigo, naquele momento, o instrumento contratual,
nao faz nascer legitima confianca de que a sociedade nunca o conseguiria.

Além disso, o STJ entendeu que, tendo o juizo a quo se omitido quanto a
possibilidade de o banco trazer a juizo o contrato, ndo poderia o Tribunal Superior
opinar nessa matéria, ja que a simula 7 daquele tribunal veda o reexame do material
fatico-probatério.

Contudo, isso nada tem a ver com o argumento do venire utilizado para
negar procedéncia ao recurso. As provas, é verdade, nao podem ser reexaminadas
no Superior Tribunal de Justica, mas isso ndo gera a impossibilidade de emenda a
inicial, pois é perfeitamente possivel a anulacdo do julgado a quo, para que entéo
seja a parte intimada a emendar a inicial.

A vedacdo ao reexame de provas em nada afeta a possibilidade de anulacéo
do acérddo estadual. Ou seja, o STJ aceita que é possivel a anulacao do julgado
estadual, embora inutil, como se percebe do seguinte trecho do acérdéo:

[..] Como se vé, ainda que a jurisprudéncia deste Superior Tribunal
seja assente no sentido de que é direito da parte ser intimada para
emendar a peticdo inicial antes de té-la indeferida, a anulacao
do acérdao estadual para tal fim, ante as peculiaridades do caso
concreto, seria providéncia inutil e procrastinatdria, haja vista
que a prépria autora alega ndo possuir os documentos reputados
essenciais pela instancia recorrida. (..) Desse modo, a pretensédo
de anular o julgado combatido para que a parte seja intimada
a emendar a inicial com documentos que alegou ndo possuir é
comportamento contraditério, que atenta contra o principio do
nemo potest venire contra factum proprium, amplamente aceito na
jurisprudéncia patria.>®

** Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n° 1.094.223/MG. 42 Turma. PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. FEITO. EXTINCAO. EMENDA. INICIAL. INTIMACAO PREVIA. DOCUMENTO FALTANTE.
ALEGACAO DA PARTE DE NAO POSSUI-LO. IMPROVIMENTO. Relator min. Aldir Passarinho Junior. DJe, 10
set. 2010.
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Assim, a vedagao ao reexame de provas em nada afeta o mau uso do venire.
Se ndo é possivel reexaminar as provas, é possivel anular o julgado estadual para
entdo ser a parte intimada a emendar a inicial, como admite o préprio julgado.

E nesse sentido, ao afirmar, em dado momento, que ndo se possui
determinado documento, ndo se gera na outra parte a legitima expectativa de
que nunca o teria. Se nenhuma confianga é gerada, ndo pode haver a incidéncia do
venire contra factum proprium.

A partir da andlise de alguns julgados, pode-se constatar que o STJ tem aplicado
o principio da proibicdo ao comportamento contraditério sem atentar a presenca
dos requisitos essenciais para sua configuracao. Cabe ressaltar, ainda, que a legitima
confianca - justamente o requisito mais importante, que fundamenta a proibicdo do
comportamento contraditério — tem sido o pressuposto menos observado.

Conclusao

Conforme visto, ndo existe uma proibicdo geral ao comportamento
contraditério. Apenas circunstancias especiais podem levar a sua vedacéo.>¢

N&o se pode proibir todos os comportamentos contraditérios. Caso contrario,
nas licoes de Menezes Cordeiro, “todo o relacionamento social converter-se-ia em
um edificio rigido de deveres irrecusaveis”’. Seria sempre vedado o arrependimento,
quando “faz parte da natureza humana o ‘voltar atras’, a faculdade de poder rever seus
conceitos e determinagdes”®.

Porém, a mutabilidade das decisdes humanas ndo é compativel com a
rigidez causada pela superutilizacdo do venire. A prépria concepcdo de ciéncia
possui intrinseca a ideia de mutabilidade. Como ja afirmou Herdclito, filésofo grego
pré-socratico, “No mundo tudo flui, tudo se transforma, pois a esséncia da vida é a
mutabilidade, e ndo a permanéncia”.

Uma dose de seguranca juridica é necessério para o préprio funcionamento
do sistema. Por outro lado, uma rigidez inflexivel dos comportamentos humanos
tornaria invidvel a convivéncia humana. O venire, se corretamente utilizado, tutela
exatamente o meio termo: fornece seguranca no tocante a manutencédo da conduta
que desperte na outra parte a legitima confianca na sua manutenc¢édo, mas também
permite o arrependimento.

E razoavel que, em alguns casos, a pessoa possa se arrepender de seus atos, e
tomar atitudes incoerentes com outras tomadas anteriormente, desde que isso ndo
atente contra a legitima confianca da outra parte.

56 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Editora Almedina,
2001, p. 751.

57 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Editora Almedina,
2001, pag. 750

58 PASINI, Fabiola. Venire contra factum proprium como limite positivo a autonomia da vontade: elementos
caracteristicos. Brasilia, 2007, p. 100.
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Em sintese, os tribunais patrios, ao nao utilizar o venire atentando para seus
requisitos, provocam seu desvirtuamento, além de enrijecer indevidamente a
enorme gama de comportamentos humanos, causando desequilibrio no bindmio
liberdade-responsabilidade.
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Doze Problemas e Onze Solu¢ées Quanto a
Chamada “Estabilizacdao da Tutela Antecipada”

Heitor Vitor Mendonga Sica*

1. Introdugao

Os arts. 294 ao 311 do novo CPC denomina de “tutela proviséria” a ampla
categoria que abrange as chamadas tutelas de urgéncia (subdivididas entre cautelar
e antecipada) e de evidéncia, ressistematizando e unificando, do ponto de vista
procedimental, o que o CPC de 1973 denominaria de tutela antecipada de urgéncia
(art. 273, 1), tutela cautelar (arts. 796 ao 888) e tutela antecipada de evidéncia (art.
273, Il e §6°).

Em linhas gerais, esses instrumentos processuais mantém o postulado, bem
vincado pelo CPC de 1973, segundo o qual tutelas fundadas em cognicdo sumaria
sdo, salvo raras excecoes, precérias (podem ser revistas a luz de novos elementos
fatico-probatdrios) e provisérias (dependem de uma ulterior confirmagdo por
decisao fundada em cognicdo exauriente para produzir efeitos de forma perene).

Essa diretriz resta, contudo, parcialmente atenuada pelo art. 304 do novo CPC,
ao prever a chamada “estabilizacao da tutela antecipada”, sob a seguinte redacéo:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303",
torna-se estavel se da decisao que a conceder ndo for interposto
o respectivo recurso.

* Professor Doutor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo.
Advogado.

! Esse dispositivo acha-se assim redigido:

“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ao
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - o autor deverd aditar a peticao inicial, com a complementacdo da sua argumentacdo, a juntada de
novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias, ou em outro prazo
maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacao na forma do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposicdo, o prazo para contestacao sera contado na forma do art. 335.

§ 2°N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, o processo sera extinto sem
resolucdo do mérito.

§3°0aditamento a que serefere oinciso | do § 1°deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor tera de indicar o valor da causa, que
deve levar em consideragédo o pedido de tutela final.

§ 52 O autor indicara na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste artigo.
§ 6° Caso entenda que nado ha elementos para a concessao da tutela antecipada, o 6rgao jurisdicional
determinara a emenda da peticdo inicial, em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo,
extinto sem resolucdo de mérito.”
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§ 1.°No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2.2 Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada
nos termos do caput.

§ 3.2 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida
na agdo de que trata o § 2°.

§ 4.° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento
dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao
inicial da acdo a que se refere o § 2°, prevento o juizo em que a
tutela antecipada foi concedida.

§ 5.0 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2° deste artigo, extingue-se ap6s 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisdao que extinguiu o processo, nos
termos do § 1°.

§ 6.° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisao
que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por
uma das partes, nos termos do §2° deste artigo.

A redacdo desse dispositivo apresenta substanciais diferencas em relacéo
ao texto final aprovado pelo Senado da Republica em 15.12.2010%, bem como,
principalmente, ao que constava do Anteprojeto originalmente apresentado ao
Senado pela Comissao de Juristas nomeada por ato da Presidéncia daquela Casa
em 20093,

2 Art.280.0requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir. § 1° Do mandado de citagdo constara a adverténcia de que, ndo impugnada decisao
ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a produzir efeitos independentemente da
formulagdo de um pedido principal pelo autor. (...)

Art. 281.(...) § 2° Concedida a medida em carater liminar e ndo havendo impugnacdo, apos sua efetivacédo
integral, o juiz extinguird o processo, conservando a sua eficacia.

Art. 282. Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser apresentado pelo requerente no
prazo de trinta dias ou em outro prazo que o juiz fixar.

§ 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido veiculado o requerimento
da medida de urgéncia, ndo dependendo do pagamento de novas custas processuais quanto ao objeto
da medida requerida em carater antecedente.

§ 4° Na hipotese prevista no § 39, qualquer das partes podera propor agdo com o intuito de discutir o
direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados.

Art. 283 (...) § 2° Nas hipdteses previstas no art. 282, §§ 2° e 3°, as medidas de urgéncia conservaréo seus
efeitos enquanto nao revogadas por decisao de mérito proferida em acédo ajuizada por qualquer das partes.
Art. 284 (...)§ 2° A decisao que concede a tutela nédo faré coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sé sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em acédo ajuizada por uma das partes.

3 “Art. 293. A decisao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos so serd afastada por decisao que a revogar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes.
Pardgrafo tinico. Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida
a medida para instruir a peticao inicial da agdo referida no caput. (...)".
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Trata-se de técnica inspirada em dispositivos presentes nos ordenamentos
processuais estrangeiros — em especial do francés e do italiano* - e que vem ha
tempos sendo debatida pela doutrina brasileira, bem como cogitada em outros
anteprojetos ou projetos de lei que ndo vingaram®.

O objetivo primordial da técnica é tornar meramente eventual e facultativo
o exercicio de cognicdo exauriente para dirimir o conflito submetido ao Estado-juiz,
desde que tenha havido antecipacdo de tutela (fundada, por 6bvio, em cognicao
sumaria) e que o réu ndo tenha contra ela se insurgido. Sumarizam-se, a um sé
tempo, a cognigao e o procedimento®.

O objetivo do presente ensaio é analisar criticamente essa novidade,
identificar problemas que sua aplicacdo podera trazer e propor, desde logo, solucéo
para a maioria deles. Ndo caberd, contudo, nos exiguos limites deste estudo, um
exame aprofundado da legislacdo estrangeira que inspirou o sistema brasileiro.

2. Quais sao as Condigoes para o Cabimento da Técnica de Estabilizacao
da Tutela Proviséria?

A leitura dos arts. 303 e 304 permite identificar quatro condi¢des cumulativas
a serem observadas para aplicacdo da técnica da estabilizacdo: (a) que o juiz haja
deferido o pedido de tutela antecipada (rectius, tutela provisoria de urgéncia satisfativa),
requerida em carater antecedente e autbnomo; (b) o autor tenha pedido expressamente
aaplicagao de tal técnica; (c) que a decisdo concessiva tenha sido proferida liminarmente,
inaudita altera parte; e (d) que o réu, comunicado da decisdo, nao tenha interposto o
recurso cabivel. Adiante serdo analisadas cada uma dessas condicoes.

4 Aparentemente o projeto se inspirou em alguns aspectos do regime geral das ordonnances de référé
(arts. 484 a 492) e em outros das ordonnances sur requéte (arts. 493 a 498). J& quanto ao CPC italiano,
parece-me que alguns elementos foram colhidos do art. 186-ter e quarter, com redacéo dada pelas Leis
n.353/90 e 263/2005, e do art. 669-octies, com redacdo dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009 (destacando
semelhancas e diferencas entre os dois ordenamentos, que aqui ndo vém ao caso, confira-se Giovanni
Bonato | référés nell’'ordinamento francese, La tutela somaria in Europa - Studi, Antonio Carratta (org.), p.35-
76). A inspiragao é confessada expressamente pela Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto elaborado pela
Comissao de Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia do Senado Federal: “Também visando a essa
finalidade, o novo Cédigo de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e francés, a estabilizacédo
de tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite a manutencao da eficicia da medida de
urgéncia, ou antecipatdria de tutela, até que seja eventualmente impugnada pela parte contraria”.

5 Ao que me consta, a primeira proposta nesse sentido foi feita, entre nds, por Ada Pellegrini Grinover
(Proposta de alteragao do Codigo de Processo Civil — Justificativa (Revista de processo, n. 86, p.191-195).
A técnica voltou a ser estudada pela mesma jurista em outro ensaio, marcado por ampla pesquisa de
ordenamentos estrangeiros e que culminou na elaboracdo de um novo anteprojeto, desta vez com a
participacdo de José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni (Tutela
jurisdicional diferenciada: a antecipacao e sua estabilizacéo, Revista de processo, n. 121, v.30, mar./2005,
p.11-37). Esse segundo anteprojeto foi encaminhado ao Senado, que o discutiu a partir de 2005 (PLS n°
186/2005) e o arquivou em 2007. A proposicdo voltou a tona na parte final do Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos cuja elaboragao foi coordenada, também, por Ada Pellegrini Grinover.
Trata-se, pois, de técnica processual que ha muito vem sendo objeto de preocupacdes da eminente
professora do Largo de Séo Francisco.

¢ A sumarizacdo da cognicdo sempre implica sumarizacdo procedimental, mas o inverso ndo é
verdadeiro. E corrente a ideia de que o procedimento sumdrio e o procedimento dos Juizados Especiais
preservam o exercicio de cognicdo exauriente.
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2.1. Primeira Condicao: que Tenha Havido Deferimento de Tutela
Provisodria de Urgéncia Satisfativa Pedida em Carater Antecedente

Para adequada compreensdao da técnica processual aqui em analise, é
preciso, de inicio, reconhecer que a terminologia adotada pelo novo CPC para tratar
de tutelas sumadrias é diversa daquela atualmente utilizada pelo Cédigo em vigor e
pela doutrina majoritaria. O novo CPC cria a categoria geral da “tutela proviséria”, e
a classifica de acordo com trés critérios: (a) primeiramente, em razéo da necessidade
ou ndo de demonstracdo de “perigo de demora da prestacdo da tutela jurisdicional”,
a tutela proviséria pode ser “de urgéncia” ou “de evidéncia” (art. 294, par.un.); (b)
em segundo lugar, em funcdo do momento em que é postulada, a tutela proviséria
pode ser “antecedente” ou “incidental” (art. 294, caput); e, por fim, (c) levando-se em
conta a aptiddo da tutela provisoria em permitir ao beneficidrio fruir o bem da vida
objeto do litigio ou néo, ela pode ser “antecipada” (rectius, satisfativa) ou “cautelar”
(art. 294, caput).

Face a tais constatacdes, extrai-se da literalidade do dispositivo acima
transcrito que a estabilizacdo ndo se aplicaria: (a) a “tutela proviséria de evidéncia™
(arts. 294, par. un. e 311); (b) a “tutela provisdria de urgéncia cautelar” (art. 294,
caput, 301, 305 a 310), e, finalmente, (c) a tutela provisodria requerida em carater
“incidental™ (art. 294, caput, e 295). Resta apenas a tutela proviséria de urgéncia
antecipada (satisfativa) pedida em carater antecedente.

2.2.Segunda Condicao: que Tenha Havido Pedido Expresso do Autor

Outrainterpretacdo que, penso, deva ser forcosamente extraida dos arts. 301
e 302 é a de que a técnica de estabilizacdo s6 poderia se aplicar se o autor assim o
pleitear expressamente.

Isso porque as técnicas previstas nos arts. 303 e 304 constituem “beneficios”
ao autor (como deixa claro o §5° do art. 303) e jamais poderiam ser a ele aplicados
contraasuavontade™. Ojurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos e custos
inerentes ao prosseguimento do processo para exercicio de cognicdo exauriente,
face ao legitimo interesse em obter uma tutela final apta a formar coisa julgada

7 De fato, o art. 304, embora néo se refira expressamente a tutela de urgéncia, reporta-se ao art. 306
que, ai sim, por sua vez, trata exclusivamente dessa hipdtese (“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da agéo (...)").

8 O caput do art. 304 dispde expressamente sobre a “tutela antecipada”, apenas (isto é, a tutela
satisfativa). E, de fato, nao faria sentido cogitar da estabilizacdo de “tutela proviséria cautelar”, como, e.g.,
o arresto e o sequestro, que ndo outorgam ao beneficiario da medida a fruicao de qualquer bem da vida
objeto do litigio.

? Igualmente o caput ndo exclui de maneira textual a estabilizacdo de tutela requerida em carater
incidental. Contudo, essa exclusdo resulta evidente da interpretacdo (necessariamente) conjunta do
art. 304 com o art. 303, que trata exclusivamente da hipdtese de tutela antecipada pedida em carater
antecedente.

10 A primeira proposta de Ada Pellegrini Grinover enaltecia justamente a vontade “das partes” (e nao
apenas do réu) como determinante para se dispensar o prosseguimento do processo rumo a decisao
fundada em cognicdo exauriente (Proposta de alteracdo do Coédigo de Processo Civil - Justificativa
(Revista de processo, n. 86, p.193).
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material. Ndo se pode obrigar o autor a se contentar com uma tutela provisoria
“estabilizada” apta a ser desafiada por demanda contraria movida pelo réu do
processo original nos termos do art. 304, §5°". Interpretacao diversa representaria
violacdo frontal a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, insculpida no art. 5.°,
XXXV, da Constituicdo Federal.

Finalmente, esse entendimento pode ser extraido da propria interpretacdo
sistematica dos arts. 303 e 304. O primeiro dispositivo prevé a faculdade do autor
em provocar o Poder Judiciario apenas para apreciar o pedido de tutela proviséria
de urgéncia satisfativa em cardter antecedente, ao passo que o segundo dispde
que a técnica de estabilizacdo se aplica apenas na hipotese de a medida ter sido
deferida “nos termos do art. 301". Ndo bastasse, o “beneficio” do art. 303 precisa ser
pleiteado expressamente na peticao inicial (§5°)'2.

Em outras palavras: claramente o art. 303 da duas alternativas ao autor: (a)
pleitear, exclusivamente, a tutela proviséria urgente satisfativa (e apenas “indicar”
o pedido de tutela final); ou (b) desde logo, pedir, concomitantemente, a tutela
proviséria urgente satisfativa e a tutela final. Apenas na primeira hipétese é que
se cogitaria da possibilidade de aplicacdo da tese de estabilizacdo. Isso porque
o autor que formula desde logo o pedido de tutela final, a meu ver, manifesta
inequivocamente a vontade no sentido de que ndo se contentard apenas com a
tutela provisoéria estabilizada™.

" Como adiante se demonstrard, a sentenca de mérito passada em julgado é muito mais firme que a
decisdao concessiva de tutela antecipada estabilizada. No primeiro caso, caberd acdo resciséria em
hipoteses taxativamente previstas (art. 966). No segundo caso, a demanda movida em 1° grau de
jurisdicdo nos termos do art. 304, §5°, pode versar qualquer matéria.

2.0 nosso sistema vigente apresenta situagdo similar. O autor munido de “prova escrita sem eficacia
de titulo executivo” tem a op¢do de manejar agdo monitéria ou de valer-se do procedimento comum.
Embora o primeiro procedimento tenha a aptidao de se revelar mais célere, eventualmente ndo resultara
em sentenca de mérito fundada em cognicdo exauriente, ndo falta ao autor interesse processual
(modalidade adequacdo) para preferir o segundo.

3 De fato, nao faria sentido exigir do autor que pediu logo na peca inicial para que fosse observado
o regime dos arts. 303 e 304 que desde logo formulasse o pedido de tutela final. Tal pedido restara
prejudicado caso o réu ndo interponha recurso contra a decisao concessiva da tutela antecipada e ela
se estabilize. Alids, sob essa mesma 6tica, ndo ha muito sentido em se exigir do autor que, antes mesmo
da confirmacgéo ou nao da estabilizagao da tutela antecipada, adite a peca inicial para “complementacéo
de sua argumentacao, juntada de novos documentos e confirmacdo do pedido de tutela final” no prazo
de 15 dias ou outro assinado pelo juiz. O certo seria que a complementacao houvesse apenas se o réu
interpds recurso contra a decisao concessiva de tutela e, portanto, evitou sua estabilizagdo, afastando, a
partir de entdo, o disposto no art. 304. A redacédo do dispositivo ainda se ressente de outros problemas.
Em primeiro lugar, se o autor optou por formular apenas o pedido de tutela antecipada, ndo havera
pedido de tutela final a ser confirmado. Houve apenas uma mera “indicacdo do pedido de tutela final” (ha
alguma semelhanga com o art. 801, lll, do CPC em vigor, o qual exige que a pega inicial da acdo cautelar
traga consigo a indicacao “da lide e seu fundamento” a serem deduzidos no “processo principal”). Nessa
hipotese, ha que se interpretar o dispositivo no sentido de que o autor tem a faculdade de formular
o pedido meramente indicado anteriormente. Em segundo lugar, se o autor ndo tiver argumentos
para complementar, tampouco documentos adicionais a juntar, é evidente que o descumprimento
desse comando legal ndo lhe podera trazer qualquer consequéncia. Apesar de o dispositivo empregar
o verbo “deverd”, a interpretagao sistematica torna forcoso o entendimento de que o autor tem uma
mera faculdade de complementar argumentos e documentos. O 6rgao julgador deve se contentar com a
manifestagdo de vontade de que o demandante nada tem a acrescer.
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2.3. Terceira Condicdo: que a Decisao Tenha sido Proferida Liminarmente,
Inaudita Altera Parte

Outra consequéncia da interpretacdo do art. 303 concerne ao fato de que
a tutela proviséria apta a estabilizacdo é aquela concedida liminarmente, inaudita
altera parte.

Se o juiz indeferiu a providéncia, e o autor emendou a peticao inicial com
a formulacdo do pedido de tutela final (art. 303, §1°, I), restou descaracterizada a
possibilidade de aplicacdo do art. 304, pelas razdes expostas no item anterior.

Restaria saber se a tutela proviséria foi deferida em 2° grau de jurisdicéo,
ap6s o manejo de agravo de instrumento contra a decisdo de 1° grau que indeferiu
a providéncia (art. 1.015, I) e antes que tenha havido o aditamento da peca
inicial (art. 303, 8§19, ). Fiel a premissa aqui acolhida, entendo que se ao tempo da
decisdo do tribunal o autor ndo houver ainda promovido a emenda a peca inicial,
com a formulagdo do pedido de tutela final (art. 303, §19, 1), pode-se cogitar da
estabilizacdo da decisdo (monocrética ou colegiada) que houver deferido a medida
em grau recursal (hipotese em que o réu serd intimado da decisdo para que se Ihe
dé oportunidade de recorrer).

2.4. Quarta Condicao: que o Réu Nao Tenha Interposto Recurso Contra
a Decisao que Deferiu a Tutela Provisdria

A quarta e ultima condicdo é a de que o réu, citado e intimado da decisao™,
nado tenha interposto o recurso cabivel. Em se tratando de decisdo proferida em 1°
grau dejurisdicdo, o recurso interponivel é o agravo de instrumento (art. 1.015, I). Em
se tratando de decisao proferida em 2° grau de jurisdicdo, haveria que se pensar no
agravo interno contra a decisdo monocrética (art. 1.021) ou no recurso especial e/ou
recurso extraordindrio, em se tratando de decisdo colegiada.

Chama a atencao o fato de o sistema projetado - que tanto esforco
empregou para reduzir a recorribilidade direta das decisdes interlocutdrias
(art. 1.015)" — passe a compelir o réu a recorrer para evitar a estabilizagdo. Sob o
império do Cédigo vigente o réu pode optar em ndo recorrer da decisdo liminar
antecipatoria de tutela e limitar-se a apresentar defesa acompanhada de novos
fatos e provas, confiando que o juiz, a luz do aprofundamento da cognicao, haja
por bem revogar a medida’®.

% Oréu pode jatersido citado anteriormente ou ingressado voluntariamente nos autos, hipotese
em que a decisdo concessiva de tutela poderia Ihe ser comunicada apenas mediante mera
intimacao.

5 A Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de novo CPC apresentada ao Senado Federal em 2009
detectou expressamente que o “volume imoderado de (...) recursos” era um dos problemas a ser
enfrentado por meio da “diminui¢do do nimero de recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais”.
Justamente no campo do agravo de instrumento é que essa diretriz se manifestou de maneira mais
intensa.

6 Nao se cogita de preclusdo, conforme assentei em outro trabalho (Preclusé@o processual civil, p. 256-
262).
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Outro aspecto a ser enfrentado concerne a hipétese em que o recurso
manejado pelo réu contra a decisdo concessiva de tutela proviséria “estabilizavel”
nao for conhecido, ante a falta de algum dos requisitos de admissibilidade. Para
solucionar esse problema, parto do entendimento ja assentado de que o recurso
tempestivo, ainda que inadmissivel em razdo de algum outro vicio, é apto a evitar a
preclusao da questao recorrida'. Logo, se o recurso for interposto tempestivamente,
impede-se a estabilizagcdo, pouco importando se nao foi posteriormente conhecido.

Uma dultima observacdo se faz necessaria. H4 que se considerar ainda
a necessidade de interpretacao sistemdtica e extensiva do art. 304, de modo
a considerar que ndo apenas o manejo de recurso propriamente dito (cujas
modalidades sdo arroladas pelo art. 994) impediria a estabilizacdo, mas igualmente
de outros meios de impugnacao as decisdes judiciais (em especial a suspensdo de
decisao contraria ao Poder Publico e entes congéneres'® e a reclamacdo).

3. Em que Consiste a Projetada “Estabilidade”?

3.1. Eficacia Versus Imunidade e Estabilidade

Primeiramente, baseio-me na ideia de Liebman?® segundo a qual eficdcia
nao se confunde com imutabilidade. Uma decisdo pode perfeitamente produzir
efeitos independentemente de ainda nao ter se tornado imune a modificacoes
ou revogacgdes posteriores. Da mesma maneira eficdcia ndo se confunde com
estabilidade. Sob esse ponto de vista, ndo ha duvidas de que a decisdo que concede
a tutela proviséria urgente satisfativa antecedente é plenamente eficaz mesmo
antes de se estabilizar. A diferenca é a de que a tutela ainda nao estabilizada enseja
execucao proviséria (art. 297, par. Un.), ao passo que a tutela estabilizada enseja
execucao definitiva, tdo logo extinto o processo nos termos do art. 304, §1°. Afinal,
ndo faria nenhum sentido criar a estabilizagdo e ao mesmo tempo impedir o autor
de efetivar medidas irreversiveis face as amarras do regime do cumprimento
provisério de sentenca (art. 520 e seguintes), agravadas pela restricdo (de duvidosa
constitucionalidade) ao uso da penhora eletrénica de aplicacdes bancdrias para
efetivacao da tutela proviséria (art. 297, par. un.).

7 Esse entendimento é particularmente reiterado quando se trata de embargos de declaragao
tempestivos, mas nao conhecidos, para efeito de interromperem o prazo para outros recursos em face
da decisdo embargada (v.g., AgRg nos EDcl no AgRE no RE nos EDcl no REsp n° 760.216/PA, Corte Especial,
Relator Ministro Ari Pargendler e AgRg no REsp 1191737/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido). O mesmo raciocinio se aplica as demais modalidades recursais e ao efeito impeditivo da
preclusao que lhes é inerente.

8 Art.15 da Lein. 12.016/2009.

' Observe-se que o art. 988 do projeto amplia exponencialmente o cabimento da reclamacdo em
relacdo ao sistema atualmente vigente.

20 Fficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada (com aditamentos relativos ao
direito brasileiro). Tradugédo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradugdo dos textos posteriores a edi¢do
de 1945 e notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense,
1984, passim.
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3.2. Imunidade Versus Estabilidade

A segunda duvida a ser dirimida concerne a diferenca entre imutabilidade e
estabilidade.

De fato, ha que se reconhecer que se tratam de fenémenos distintos, sendo
o primeiro deles tipico, apenas, da coisa julgada material. Alids, é sintomatico que o
novo CPC atualmente empregue o termo estdvel, sem jamais falar em imutabilidade
ou, muito menos, de coisajulgada (comofazia o anteprojeto dalavra de Ada Pellegrini
Grinover em 1997*' e aquele elaborado pelo IBDP e examinado pelo Senado Federal
entre 2005 e 2007%2).

O Anteprojeto do novo CPC ja havia recusado a formacao de coisa julgada
material ao dispor expressamente em seu art. 293 que “[a] decisdo que concede
a tutela ndo fara coisa julgada®, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé
serd afastada por decisdo que a revogar, proferida em acédo ajuizada por uma das
partes”. A redacdo permaneceu intacta no texto aprovado pelo Senado Federal em
15.12.2010 (art. 284, §2°).

Via-se claramente que, tal qual redigido pelo Senado, o dispositivo aqui em
foco criava mais uma hipétese de “tutela sumaria definitiva”*, assim entendida
como aquela que, em contraposicdo a “tutela sumaria proviséria”, tem eficacia plena
independentemente de ulterior confirmacdo por sentenca proferida com base
em cognicdo exauriente?® (cujo exercicio, alias, passa a ser meramente facultativo
e eventual, atrelado a provocacdo do réu, por meio de um processo autbnomo).
Contudo, ndo se via na hipdtese vertente uma verdadeira hipotese de imutabilidade,
pela auséncia de coisa julgada material, ainda reservada para as “sentencas de mérito”
(art. 502 do novo CPCQ).

Sob tal conformacao, a técnica da estabilizacdo apresentava indisfarcaveis

21 O anteprojeto elaborado por Ada Pellegrini Grinover em 1997 propunha acrescentar ao art. 273 do
CPC em vigor um §8°, com a seguinte redacdo: “Havendo impugnac¢ao, o processo prosseguird até
final julgamento. Ndo havendo impugnacéo, ou sendo julgada inadmissivel pelo juiz, o provimento
antecipatorio converter-se-a em sentenca de mérito, sujeita a apelacgao se, efeito suspensivo, ficando o
réu isento de custas e honorarios advocaticios se ndo a interpuser. (Proposta de alteragao do Cédigo de
Processo Civil - Justificativa. Revista de processo, n. 86, p.191).

22 O PLS n° 186/2005 previa a insercdo do art. 273-B cujos §§1° e 2° eram assim redigidos: “§ 1° Preclusa a
decisdo que concedeu a tutela antecipada, é facultado, no prazo de 60 (sessenta) dias: a) ao réu, propor
demanda que vise a sentenca de mérito; b) ao autor, em caso de antecipacgao parcial, propor demanda
que vise a satisfagdo integral da pretensédo. § 2° Ndo intentada a acdo, a medida antecipatdria adquirira
forca de coisa julgada nos limites da deciséo proferida”. J4 o art. 273-C projetado dispunha o seguinte
“Art. 273-C Preclusa a decisdo que concedeu a tutela antecipada no curso do processo, é facultado a
parte interessada requerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias, objetivando o julgamento de
mérito. Pardgrafo tnico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatdria adquirira
forca de coisa julgada nos limites da decisdo proferida” (Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipacédo e
sua estabilizagdo. Revista de processo, n. 121, p.35-37).

23 Aqui é evidente a inspiragdo do art. 488.1 do CPC francés: “L'ordonnance de référé n'a pas, au principal,
l'autorité de la chose jugée”.

24 Cf., v.g., José Roberto dos Santos Bedaque (Estabilizacdo das tutelas de urgéncia. Estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover, Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (org.), p.663).
25 A essa altura, é ocioso descrever os conceitos de “cogni¢do exauriente” e de “cognicdo sumaria”,
bastando referir a obra classica de Kazuo Watanabe (Da cognigdo no processo civil, p.120-131).
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semelhangas com aquela empregada no processo monitério?¢?’. Nele, o juiz exerce
cognicdo sumaria acerca da prova escrita sem forca de titulo executivo exibida com a
peca inicial e, com base nela, determina a expedicdo de mandado para pagamento.
Se o réu ndo opde embargos, o mandado inicial se converte em titulo executivo
judicial, de modo que o autor podera iniciar a execucao forcada independentemente
de ulterior decisdo fundada em cognicdo exauriente que confirme a decisdo inicial
fundada em cognicao sumadria. Se, por outro lado, o réu opde embargos, passa-se
a observar o procedimento comum, que resultard numa sentenca final proferida
mediante exercicio de cognicdo exauriente. Segundo a maioria da doutrina patria,
ndo se forma coisa julgada no processo monitério8, permitindo-se que o réu possa
eventualmente discutir em ulterior processo a mesma relacao juridica®.

Contudo, durante a tramitacdo do projeto na Camara inseriu-se um novo
elemento que precisa ser cuidadosamente analisado. Refiro-me a limitacdo temporal
para o ajuizamento de acdo pleiteando a revisao da decisdo concessiva de tutela
provisoria estabilizada (2 anos, ex vi do art. 304, §5°).

Essa alteracdo traz uma evidente dificuldade tedrica, pois ndo explica se,
apos o transcurso do biénio, forma-se ou ndo coisa julgada material.

Ainda assim, entendo que nédo ha coisa julgada.

Para se chegar a essa conclusdo, constato, primeiramente, que o §1° do
art. 304 preceitua que a estabilizacao da tutela proviséria produz apds a “extin¢ao
do processo”, sem informar se com ou sem resolucao de mérito. O art. 487 (que
basicamente reproduz as hipoteses do art. 269 do CPC vigente) ndo inclui essa
hipotese, ao passo que o art. 485 (equivalente ao atual art. 267) poderia abarcar
a situacao em seu inciso X (que torna o dispositivo meramente exemplificativo ao
nele incluir os “demais casos prescritos neste Cédigo”). Assim, é mais facil encaixar
essa situacdo nas hipdteses de sentencas terminativas, o que afastaria o art. 502 (que
reserva a formacao da coisa julgada material a sentenca de mérito).

26 Atualmente regulada pelos arts. 1.102-A a 1.102-C do CPC vigente, com redacdo dada pela Lei n° 9.079/95
e que a redagdo do novo CPC, em linhas gerais, com poucas diferencas, preserva em seus arts. 700 a 702.

27 A aproximacdo entre as hipoteses é ha tempos exaltada. Basta destacar que Ada Pellegrini Grinover
ainvocou ao elaborar seu primeiro Anteprojeto, em 1997 (Proposta de alteracdo do Cédigo de Processo
Civil - Justificativa. Revista de processo, n. 86, p. 191-195) e, recentemente, foi ressaltado por Eduardo
Talamini (Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 13-34).

28 (f,, v.g., Eduardo Talamini (Tutela monitéria, p. 92-104) O principal argumento extraido de tal licdo
doutrinaria é o de que a cognicdo exercida pelo juiz para conversdo do mandado monitério em titulo
executivo foi meramente superficial. Acrescente-se ainda que, se o réu move embargos e eles séo julgados
improcedentes, ha decisdo de mérito, fundada em cognicdo exauriente, passivel de coberta pela coisa
julgada material e atacavel por acao rescisoria. Logo, seria inaceitavel que, sem nenhuma deciséo fundada
em cognicdo exauriente, houvesse imutabilidade “total” (isto é, inapta ao ataque via agao rescisoria).

2 Apesardas semelhancas, ha trés claras diferencas entre a técnica monitéria e a técnica da estabilizacdo:
(a) a desnecessidade de demonstracdo de urgéncia para manejo do processo monitério; (b) no processo
monitorio, a efetivacdo da decisao sumaria ocorre apenas apos a estabilizagdo, ao passo que na da tutela
antecipada sua eficacia é liberada mesmo antes da estabilizagao; e (c) a desnecessidade de prova escrita
de obrigacao liquida e certa para pleitear a tutela antecipada urgente satisfativa em carater antecedente
(embora seja dificil imaginar que o autor convenca o juiz da probabilidade de seu direito sem qualquer
prova escrita).
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Em segundo lugar, hd que se reconhecer que a coisa julgada material ndo
tem apenas uma funcdo negativa (que impede que o mesmo litigio seja novamente
judicializado, como disp&e o art. 304, §5°), mas igualmente uma fungao positiva (isto é,a
decisdo ha de ser observada em processos futuros entre as mesmas partes?). A decisao
estabilizada nao parece ter essa feicao positiva3'. Passados os dois anos da decisao
extintiva do feito, produz-se uma estabilidade qualificada pois, embora ndo possa ser
alterada, ndo se confundiria com a imunidade pela inexisténcia de uma feicao positiva32.

No mais, parece mais acertado reconhecer que a explicacdo para esse
fendmeno repousa no instituto da “decadéncia” (tal como ocorre quando se trata da
acgao rescisoria, ex vi do art. 495 do CPC vigente e art. 975 do novo CPC?3), de modo
que a extemporaneidade da demanda promovida com base no art. 304, §2°, levaria
a extincdo do feito com fundamento no art. 487, Il

4. Outros Dez Pontos Problematicos

4.1. Se o Réu Apenas se Defende (mas Nao Recorre) e Apresenta
Eloquentes Elementos Fatico-probatoérios Contrarios a Tese do Autor, o Juiz
esta Obrigado a Extinguir o Processo?

E possivel cogitar da situacdo em que o réu, embora tenha transcorrido in
albis o prazo para recorrer da decisdo concessiva de tutela provisoria “estabilizavel”,
apresentou defesa munida de elementos de convic¢édo relevantes e convincentes,
que desmentem a tese do autor tida liminarmente como provavel. A questdo que
se coloca, nesse caso, é se o juiz esta obrigado a extinguir o feito e estabilizar a
tutela sumaria ou se poderia eventualmente revoga-la a luz do aprofundamento da
cognicdo oportunizado pela defesa do réu.

Um dos possiveis parametros para solucdo dessa questdao seria o processo
monitério, em que a auséncia de embargos por parte do réu implica de maneira
“automdtica” (isto &, sem novo exercicio de cognicao) a abreviacdo do procedimento.
Esse entendimento funda-se no disposto no art. 1.102-C, caput, do CPC, segundo o qual a
constituicdo do mandado monitdrio em titulo executivo judicial se da “de pleno direito™4.

30 Conforme ensina, por todos, Barbosa Moreira (Questées prejudiciais e coisa julgada, p.64 ss.).

31 Para explicar essa afirmacédo, pode-se recorrer a uma das fontes de inspiracao do projeto, isto é, a
comma 9 do art. 669-octies do CPC italiano que estabelece que “l'autorita del provvedimento cautelare
non é invocabile in un diverso processo”.

32 A situagdo em muito se equipararia a chamada preclusdo “pro judicato”, instituto cunhado por
Redenti justamente para explicar alguns fenémenos de imunizacdo semelhantes a coisa julgada, mas
menos intensos que ela. Confiram-se, a propdsito, Profili pratici di diritto processuale civile, p. 135; Diritto
processuale civile, v. 1, p. 71-72; v. 3, p. 25-26 e 41-45 etc.

33 Esse entendimento explica-se a luz da constatacao de que a demanda movida com esteio no art. 302,
§29, tera eficacia desconstituva da decisao antecipatéria aproximando-se, por isso, da hipdtese de acao
rescisoria, cujo prazo para propositura é decadencial (v.g. STJ, REsp 1165735/MG, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo), ainda que se prorrogue até o primeiro dia util subsequente caso o termo ad quem caia em dia
sem expediente forense (e.g., AgRg no Resp 747.308/DF,Rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

34 Esse nos parece ser o entendimento prevalecente na doutrina. Confira-se, por todos, Talamini (Tutela
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Contudo, ndo nos parece haver base legal para aplicar a técnica da
estabilizacdo a mesma solugdo. Ao contrario, o sistema prevé expressamente que
0 juiz terd nova oportunidade para proferir provimento decisério, isto &, a extingao
do processo ex vi do art. 304, §1°. Entendo que esse dispositivo ndo deixa o juiz
“de maos atadas” diante da inércia do réu em recorrer da decisao antecipatéria,
podendo nesse momento revogar ou modificar a decisdo com base no novo cendrio
fatico-probatério desenhado pela defesa do réu.

4.2. A Antecipacao Parcial de Tutela é Passivel de Estabilizacao?

O art. 304 foi redigido tendo-se claramente em conta a hipdtese em que
a antecipacédo de tutela estabilizavel for total: ante a inércia do réu em interpor
recurso, o juiz extingue o processo como um todo e a decisdo se estabiliza.

Ocorre que as situagdes podem se mostrar bem mais complexas, face a
possibilidade de concessdo de tutela antecipada parcial como na hipdtese de o
juiz deferir apenas uma parcela do pedido do autor (p. ex.: 0 autor pede alimentos
provisorios de $ 10 e o juiz concede $ 8) ou no caso de o autor formular dois pedidos,
em cumulacdo simples, e o juiz antecipar apenas um (p. ex.: a vitima de ilicito
extracontratual pede liminarmente o custeio de tratamentos médicos urgentes e
uma pensao mensal, mas o juiz defere liminarmente apenas a segunda providéncia).
Considerando-se que o sistema projetado amplia as hipdteses de desmembramento
do objeto litigioso — em especial acolhendo textualmente o julgamento parcial de
mérito (art. 356) — ndo hd razdes para recusar a estabilizacao parcial, com a reducéo
do objeto litigioso que sera submetido ao julgamento fundado em cognicao
exauriente. H4, decerto, o risco de a decisdo final ser desfavoravel ao autor, e se
produzir certa contradicdo com a decisdo antecipatoria estabilizada. Mas trata-se
de mera contradicdo l6gica (ndo juridica) que é assumida como natural pelo sistema
todas as vezes em que ndo ha o simultaneus processus. Também haveria de se cogitar
- como faz Talamini®** - na hipétese analoga em que o recurso for parcial, o que
provocara a estabilizacdo nos limites da matéria nao atacada pelo recurso.

O problema se agrava em se tratando de acolhimento do pedido subsididrio
de tutela antecipada. Pense-se no exemplo do autor que, alegando-se proprietario
de umimovel, pede, em carater principal, a imissao proviséria na posse e, em carater
subsidiario, que o réu seja obrigado a reconstruir parte do imével que foi demolida.
Se o0 juiz deferir a segunda providéncia e o réu ndo recorrer, persiste o interesse do
autor no prosseguimento do processo para analise do pedido principal em sede
de cognicdo exauriente, cuja improcedéncia — ao reconhecer que o autor ndo tem
direito sobre o bem - prejudicard a antecipacao do pedido subsididrio de tutela.
Nesse caso, entendo que a estabilizacdo ndo poderia ser aplicada.

monitdria, passim).
35 Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: a estabilizacao da medida urgente e a
“monitoriza¢do” do processo civil brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 29-30.
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4.3. A Estabilizacao Pode Ocorrer no Tocante a Direitos Indisponiveis?

Ndo hd como negar certas semelhancas entre a estabilizacdo da tutela
antecipada e o julgamento antecipado da lide fundado no art. 330, Il, do CPC (art.
355, 1, do novo CPC). Em ambos os casos abrevia-se o procedimento em funcao
da inércia do réu (no primeiro caso, em recorrer da decisao antecipatéria; no
segundo, em se defender) e se cominam consequéncias negativas em face do
descumprimento de um 6nus processual imposto ao réu. Ocorre que a técnica do
julgamento antecipado é afastada quando, malgrado ausente a defesa do réu, o
legislador ressalvou a aplicacdo dos efeitos da revelia (art. 320 c.c. art. 324 do CPC
vigente e arts. 345 e 348 do novo CPC). Penso que a mesma légica deva pautar a
aplicagao da técnica da estabilizacdo: se inaplicavel o efeito da revelia - com todas
as dificuldades inerentes a aplicacdo do art. 320 do CPC em vigor, e que persistirdo a
luz do art. 345 do novo CPC3¢ - a estabilizacdo ndo pode ocorrer®”.

4.4. A Estabilizacao se Aplica Quando se Trata de Antecipacao em Favor
do Réu?

Pelas premissas assentadas no item 2, a técnica da estabilizacdo se aplica
exclusivamente ao autor, que pode romper originariamente a inércia da jurisdi¢do
para pedir em carater antecedente apenas a tutela proviséria urgente satisfativa.

Chego a essa conclusdo mesmo sem considerar que os arts. 303 e 304
referem-se apenas ao “autor”, pois considero tal dado irrelevante. A luz da isonomia
processual e do contraditério, hdo de ser equiparados, tanto quanto possivel, os
poderes exercitaveis por ambos os sujeitos processuais®®. Nao é porque o texto legal
atribui apenas ao autor um determinado poder que, automaticamente, se excluiria
seu exercicio pelo réu.

Contudo, ainda assim, a lume das conclusdes alcancadas no item 2, supraq,
a técnica da estabilizacdo se mostra inaplicavel ao réu pois em todas as hipdteses
em que pedir antecipacao de tutela em face do autor, o fara necessariamente em
carater incidental (e ndo antecedente).

4.5. Quando da Estabilizacao da Tutela Antecipada, ha Condenacao a
Verbas Sucumbenciais?

Ante o siléncio do novo CPC a esse respeito, a solucdo exige algum esforco
de interpretacao, que ha de recair sobre dois elementos. O primeiro é o de que a

3¢ Desponta particularmente evidente o descabimento da estabilizacdo de tutela antecipada deferida
em face de incapaz. O sistema nao tolera que a inércia do representante legal (pai, mae, tutor ou curador)
traga prejuizos a esfera juridica do representado.

37 Assim também entendeu Eduardo Talamini (Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de
Processo Civil: a estabilizacao da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro, Revista
de Processo, n. 209, p.26).

38 Essa é a premissa do meu trabalho O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a
posicao do réu.
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decisdo antecipatoria, obviamente, nada dispord acerca de responsabilidade pelas
verbas sucumbenciais. O segundo é o de que a constatacdo do juiz de que o réu nao
interpOs o recurso contra a decisdo antecipatéria gerara uma sentenca terminativa,
a partir da qual a decisdo antecipatodria restara estavel. Ora, ndo ha qualquer ressalva
no novo CPC no sentido de que essa particular hipotese de sentenca terminativa
ndo conteria a fixacdo da responsabilidade pelas verbas da sucumbéncia, sendo de
rigor reconhecer que o réu sera condenado a paga-las.

Aqui, hei de recusar o paralelo com a acdo monitéria regulada pelo CPC em
vigor. Como é curial, o cumprimento espontaneo do mandado injuntivo pelo réu
o isenta da responsabilidade pelo custo do processo (art. 1.102-C, §1°3°). Trata-se
de um incentivo para o réu satisfazer de plano a pretensao do autor (e que, alias,
nao é incélume a criticas). Quando se trata da técnica da estabilizacdo, a auséncia
de recurso ndo implica satisfacdo do autor, mas apenas a formacao de titulo para
execucao definitiva, de modo que ndo se poderia premiar o réu que deu causa a
instauracdo do processo com a isencdo das verbas de sucumbéncia.

4.6. A Decisao Estabilizada Sujeita-se a Remessa Necessaria?

De todos os problemas postos, talvez seja este o de mais facil solucdo. A
resposta é evidentemente negativa, a comecar pelo fato de que o art. 496 do novo
CPC delimita o cabimento da remessa necessdria para a “sentenca (...) proferida
contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico (inc. 1) e “que julgar procedentes, no todo
ou em parte, os embargos a execucao fiscal” (inc. Il). Ora, a decisao que antecipa
tutela ndo é sentenca, a luz do conceito acolhido pelo art. 203, §1°, ao passo que a
decisdo que extingue o processo nos termos do art. 304, §1°, embora se amolde ao
conceito positivado de sentenca ndo pode ser considerada propriamente proferida
“contra” a Fazenda Publica-ré.

De resto, ndo custa lembrar que essa exata mesma questao permeou a
discussdao em torno do cabimento da acdo monitéria em face do Poder Publico,
tendo a Corte Especial do STJ decidido que “o reexame necessario ndo é exigéncia
constitucional e nem constitui prerrogativa de carater absoluto em favor da Fazenda,
nada impedindo que a lei o dispense, como alids o faz em vdrias situagdes™°.

4.7. Quais sao os Impactos da Superveniéncia de Acao Autonoma de
Impugnacao da Tutela Antecipada Estabilizada?

No item 3.1, acima, reconheci que a execucdo da decisdo antecipatéria
estabilizada se fard em carater definitivo. Restaria saber se esse regime se alteraria
se o réu viesse a manejar a demanda impugnativa a que se refere o art. 304, §5°.

3% Equivalente ao art. 701, §1°, do novo CPC.
40 EREsp 345.752/MG, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secéo, julgado em 09/11/2005, DJ
05/12/2005, p. 207.
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Penso que o simples ajuizamento da acdo nao poderia, por si s6, produzir impacto
na execucao (pois, do contrario, se esvaziaria por completo a ja escassa utilidade do
instituto aqui em foco). O réu do primeiro processo teria o 6nus de convencer o juiz,
em sede de cognicdo sumaria, a antecipar tutela para o fim de suspender a execucdo
da decisao estabilizada*'. O curioso é que essa segunda decisdo antecipatoria
(proferida na demanda impugnativa) também poderia, desde que preenchidos
os requisitos acima delineados, se estabilizar. Nesse passo, ndo posso me furtar de
suscitar o argumento ad terrorem de que a aplicacdo da técnica da estabilizacdo na
demanda movida com base no art. 304, §5°, poderia se repetir ad infinitum... Apds
uma estabilizacdo a parte afetada poderia vir a juizo e obter tutela antecipada que,
por sua vez, se estabilizaria, repetindo-se indefinidamente o ciclo.

4.8. Aplica-se a Estabilizacao ao Processo Coletivo?
Nao tenho qualquer duvida em responder negativamente a essa indagacao.

Isso porque a técnica da estabilizacdo pressupde a possibilidade de que
o réu do processo primitivo, contra o qual foi proferida e estabilizada a decisao
antecipatéria, possa aforar uma nova demanda contra o autor uma demanda
pedindo a revisdo da decisdo. Ou seja, ha uma inversdo dos polos nos dois processos.
Para que tal fenémeno ocorresse no ambito da tutela dos interesses transindividuais,
seria necessdario admitir a acdo coletiva passiva — em que os legitimados enunciados
pelos arts. 5° da Lei n. 7.437/85 e 82 do CDC - se tornassem réus, o que nao parece
encontrar respaldo no microssistema de tutela coletiva®?.

4.9. Aplica-se a Estabilizacdo a Acao Rescisoria?
Igualmente ndo vejo outra resposta possivel que ndo a negativa.

Para se justificar essa assertiva, é quase ocioso lembrar, de inicio, que a
acao resciséria admite tutela proviséria, a fim de estancar a eficacia da decisao
rescindenda, seja no sistema atual (art. 489%), seja no sistema projetado (art. 969).

Contudo, a acao resciséria nao admitird que o autor opte pela aplicacdo do
regime previsto nos arts. 303 e 304, pois a coisa julgada material - que, em ultima
analise, tem assento constitucional (art. 5.2, XXXVI) — ndo poderia ceder em face de
uma decisdo fundada em cognicdo sumaria. Simples assim.

4 Penso que o juiz poderia deferir integralmente tutela antecipada de modo a estancar como um todo
a execucao da decisao estabilizada, ou proferir um provimento parcial para o fim de converter essa
execugdo em provisoria.

42 O tema ainda é pouco estudado, sendo escassas as manifestacdes doutrindrias a respeito. Contudo,
registro a respeitdvel opiniao contraria de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (Curso de direito processual
civil - processo coletivo, p. 421-436), no sentido de admitir a acdo coletiva passiva.

% Odispositivo é fruto da Lei n° 11.280/2006, a qual positivou entendimento jurisprudencial largamente
dominante anteriormente.
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4.10. O que é Tutela Cautelar e o que é Tutela Satisfativa para Fins de
Estabilizacao? Um Problema sem Solucao

Néo muito tempo depois de a Lei n. 8.952/94 ter reformado o CPC de 1973,
multiplicaram-se as duvidas em torno da classificacdo de determinados provimentos
de urgéncia no campo da “tutela antecipada” (art. 273) ou da “tutela cautelar” (Livro
IIl). Em que pese a doutrina haver proposto critérios para essa diferenciacao (que de
fato existe), diversas hipdteses ainda ensejavam duvidas e discussdes as quais, levadas
ao Poder Judiciario, poderiam redundar em indevida negativa de tutela jurisdicional
(decorrente do indeferimento do pedido de tutela urgente, face ao entendimento de
que a via processual eleita foi inadequada). Ocorrem-me em particular os exemplos da
separacdo de corpos e da sustagao de protesto. Havia quem afirmasse que a separacao
de corpos apenas acautelava uma situagao juridica, afastando um dos conjuges do
lar conjugal para preservar a integridade fisica de ambos, sem qualquer animo de
antecipar (nem mesmo parcialmente) o resultado final da acdo de separacéo judicial.
Outros defendiam com “unhas e dentes” que a providéncia era satisfativa, pois um
dos efeitos da separacdo judicial era justamente a extin¢do do dever de coabitacéo.
No caso da sustagdo de protesto, muitos acreditavam que a medida apenas garantia
o resultado Util da pretensédo principal, notadamente a declaratéria de inexisténcia
de relagao juridica cambidria (que, a rigor, por sua natureza sé produziria efeitos
de certeza mediante formacao de coisa julgada material e, portanto, ndo admitiria
antecipacgao). No entanto, havia quem sustentasse que a providéncia antecipava um
dos efeitos da procedéncia do pedido declaratério negativo, que seria a supressao
do registro publico acerca da pendéncia da divida. Muitos litigantes tiveram trabalho
dobrado para adaptar seus atos postulatérios ao entendimento acolhido por um
particular magistrado. Muitos bacharéis em Direito foram reprovados no Exame da
Ordem dos Advogados do Brasil porque a banca examinadora entendia que uma
alternativa era certa e outra errada.

Tao grande foi a celeuma, que a Lei n. 10.444/2002 reformou o CPC com
o claro propdsito de resolvé-la. Refiro-me, como é evidente, ao §7° no art. 273 do
CPC, que estatui textualmente a fungibilidade entre os pedidos de tutela cautelar e
antecipada*t.

Desde que tal novidade veio a lume, a existéncia de regimes procedimentais
distintos para as duas modalidades de tutela de urgéncia, apesar de anacronica e
injustificavel, tornou-se irrelevante na pratica.

Uma das opg¢odes acertadas feitas desde o anteprojeto foi a unificacdo do
procedimento para pedir tutela urgente, o que sepultaria de vez qualquer problema
pratico em torno da dicotomia tutela satisfativa-tutela cautelar (ainda que do ponto
de vista tedrico continue possivel fazer distingdes e o préprio novo CPC a consagre,
conforme se viu do item 2.1, supra).

4 Como é curial, os estudiosos e os tribunais reconheceram, desde logo, que fungibilidade seria “de
mao dupla”.
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Pois ndo é que a técnica da estabilizacdo cria novo problema pratico em
torno dessa dicotomia e reaviva as discussdes em torno dela? Ao limitarem o
cabimento dessa técnica a tutela provisoria satisfativa®® (vide item 2.1, supra), os arts.
303 e 304 trardo a tona discussOes tedricas que ha mais de dez anos se tornaram
despiciendas. Afinal, havera autores que pedirao tutelas provisérias de urgéncia em
carater antecedente e autdbnomo, invocando os arts. 303 e 304 sob o entendimento
de que a providéncia é satisfativa e havera juizes que entenderdo o contrario e se
negarao a estabilizar a decisdo concessiva sob o fundamento de que a providéncia
é meramente cautelar. E o recurso que o réu deixou de interpor sera substituido por
outro a ser manejado pelo autor para insistir na natureza satisfativa do provimento e
na necessidade de sua estabilizacdo. Preparem-se os juizes, advogados, membros do
MP e defensores para resgatar a vasta (e um tanto empoeirada) literatura produzida
entre 1994 e 2002 para diferenciar as duas modalidades de tutelas sumarias... Esse
é, a meu ver, o Unico problema aqui cogitado que ndo tem solucdo adequada. A
distin¢do entre as duas figuras existe e, mais, é util. Contudo, diante da constatacao
evidente de que gera fundadas duvidas, ndo deveria se instituir novamente uma
dicotomia procedimental que o novo Codigo pretendia eliminar.

5. Balanco Critico

Analisar apenas um texto recém aprovado de uma lei oferece enormes riscos e
dificuldades, a comecar pela auséncia de producao doutrinaria sobre os dispositivos
comentados e, principalmente, a inexisténcia de aplicacdo pratica no foro.

Os problemas praticos aqui ventilados decorrem de um certo exercicio
de futurologia. E possivel que alguns dos problemas suscitados se revelem
irrelevantes, e que surjam outros aqui ndo cogitados. E, de resto, provével que o
didlogo académico em torno das novidades legislativas indique solucbes diferentes
daquelas aqui propostas.

Mas é dificil deixar de vaticinar que a aplicacdo concreta da proposicdo
legislativa aqui examinada trard mais dificuldades e duvidas do que beneficios.
Trata-se de técnica importada de sistemas em que a abreviacdo do procedimento
em face dainércia do réu se revela excepcional, de tal modo que se torna necessario
criar meios de antecipar o inicio da execucdo?®. O nosso sistema ja tem meios

4 Eduardo Talamini, no ja referido ensaio publicado em 2012 intitulado (Tutela de urgéncia no projeto de
novo Codigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil
brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 15), antecipou esse problema. Naquela oportunidade, o eminente
processualista analisou a técnica da estabilizagao a luz da versdo do projeto aprovada pelo Senado, o
qualincluia as duas categorias de tutelas urgentes (satisfativa e cautelar). Por isso mesmo registrou que “o
regime Unico proposto pelo Projeto de novo Cédigo de Processo Civil se ndo elimina, torna irrelevantes
essas disputas” (em torno da classificacao de determinadas providéncias entre as categorias “tutela
cautelar” e “tutela satisfativa”). Contudo, ao final, o autor reconheceu que a limitagdo da incidéncia
da técnica a uma das modalidades acarretaria “multiplicagao das disputas acerca da classificagao das
medidas urgentes” (idem, p. 33). Pois é exatamente o que vai ocorrer.

4 De fato, naqueles sistemas, a auséncia de defesa do réu nao implica (como nos Cddigos brasileiros
vigente e projetado - arts. 319 e 344, respectivamente) a presunc¢ao de veracidade dos fatos alegados
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adequados para tanto, em especial o julgamento antecipado da lide fundado no
art. 330, Il, do CPC de 1973 (repetido no art. 355, Il, do novo CPC)¥.

De outro lado, a proposta baseia-se numa suposicao de que as partes se
contentariam com a tutela sumaria estabilizada. Mesmo que houvesse algum
levantamento estatistico acerca da frequéncia de recursos contra decisdes
antecipatorias de tutela - e ndo me consta haver - tal dado ndo serviria para justificar
a inclusao dessa técnica em nosso ordenamento. Primeiro, porque é possivel que
alvitrar que a insercdo da técnica incentivaria muitos réus a interpor recurso, para
evitar as graves consequéncias hoje nao existentes. Segundo, porque nao sabemos
se as partes se contentardo com uma tutela sumaria “estavel”, mas ndo “imutavel™?.

O presente ensaio, conscientemente, propds uma interpretacgao restritiva das
hipoteses de cabimento da técnica de estabilizacdo, por entender que é preferivel
mitiga-la a fim de evitar maiores problemas de ordem sistematica. Se os tribunais
vierem a adotar diretriz similar, é possivel que os problemas acima noticiados
passem despercebidos, e a técnica permanecera no Cédigo como algo inofensivo,
mas desnecessario.
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| - Introducao

O Processo Administrativo Disciplinar, mais conhecido como PAD, destinado
aapurarasinfracdes disciplinares e a aplicar as san¢des administrativas aos membros
do Ministério Publico é o principal instrumento de investigacdo e de punicdo dos
Corregedores-Gerais.

Ultimamente tem aumentado as argui¢des de inconstitucionalidade dos
Processos Administrativos Disciplinares nas defesas dos membros do Parquet
indiciados, sob a alegacdo de que o Corregedor ndo poderia imputar a falta
disciplinar e aplicar a sancao administrativa, sob pena do processo ser inquisitoério.

Tal tese ganhou guarida no Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP
no julgamento dos Embargos de Declaracdo n°0.00.000.000100/2010-16 em Revisdo
de Processo Disciplinar, sendo Embargante o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo e Embargado o CNMP, onde no voto do Conselheiro Relator Claudio Barros
Silva constou que o PAD previsto na LOMPSP violaria os principios constitucionais
do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa do art. 50, incisos LIV e
LV da CF, tendo sido alterada sua Lei Organica Estadual neste particular.

Assim sendo, visando prevenir futuras nulidades de punicdes aplicadas pelos
Corregedores-Gerais por inconstitucionalidades de PADs, merece ser discutido esse
importante tema institucional.

* Procurador de Justica. Corregedor-Geral do MPRJ.
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Il - Da Legislagcao

2.1. A Constituicao Federal

A Constituicdo Federal de 1988 (CF) dispde sobre o Ministério Publico em
seus artigos 127 a 130-A, destacando-se:

“Art. 128 — O Ministério Publico abrange:

| - o Ministério Publico da Unido que compreende:

a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Publico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios;

Il - os Ministérios Publicos dos Estados.

(..)

§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa
é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerao

a organizacdo, as atribuicbes e o estatuto de cada Ministério
Publico...

()
Art. 130-A. (..)

2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle
da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe:

IV — rever, de oficio ou mediante provocacdo, os processos
disciplinares de membros do Ministério Publico da Unido ou dos
Estados julgados hd menos de um ano;

§ 3° O Conselho escolherd, em votagdo secreta, um Corregedor
nacional, dentre os membros do Ministério Publico que o
integram, vedada a reconducdo, competindo-lhe, além das
atribuicées que Ihe forem conferidas pela lei, as seguintes:

| - receber reclamacdes e denuncias, de qualquer interessado,
realtivas aos membros do Ministério Publico e dos seus servicos
auxiliares;

§ 5° Leis da Uniao e dos Estados criarao ouvidorias do Ministério
Publico, competentes para receber reclamagdes e denuncias de
qualquer interessado contra membros ou érgaos do Ministério
Publico, inclusive contra seus servicos auxiliares, representando
diretamente ao Conselho Nacional do Ministério Publico.”
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Assim sendo, de acordo com a CF, temos hoje 30 (trinta) Ministérios Publicos,
sendo 4 (quatro) deles da Unido (Ministérios Publicos Federal, do Trabalho, Militar
e do Distrito Federal e Territérios) e 26 (vinte e seis) deles dos Estados, regulados
por leis complementares federal e estaduais, de iniciativa dos seus respectivos
Procuradores-Gerais.

Logo, temos também 30 (trinta) Corregedorias-Gerais, sendo 4 (quatro) delas
dos citados ramos do Ministério Publico da Unido (MPU) e 26 (vinte e seis) delas
dos Ministérios Publicos dos Estados, além do Corregedor Nacional do Conselho
Nacional do Ministério Publico - CNMP.

Da mesma forma, hd 30 (trinta) Ouvidorias, sendo 4 (quatro) delas Ouvidorias
Federais dos ramos do MPU e 26 (vinte e seis) delas Ouvidorias Estaduais.

2.2. A Lei Organica do Ministério Publico da Unidao

A Lei Organica do Ministério Publico da Uniao - LOMPU (Lei Complementar
Federal n° 75/93) disp6e sobre as Corregedorias dos seus quatro ramos.

A Corregedoria do Ministério Publico Federal é tratada nos artigos 63 a 65 da
LCF 75/93, competindo ao Corregedor-Geral do MPF, nos termos do art. 65, incisos Il e lll:

“Art. 65 Compete ao Corregedor-Geral do Ministério Publico Federal:

I.(.)

II. realizar, de oficio, ou por determinacdo do Procurador-Geral ou
do Conselho Superior, correicdes e sindicancias, apresentando os
respectivos relatorios;

Ill. instaurar inquéritos contra integrantes da carreira e propor
ao Conselho Superior a instauracdo de processo administrativo
consequente;”

A Corregedoria do Ministério Publico do Trabalho é tratada nos artigos 104 a
106 da LCF 75/93, incumbindo ao Corregedor-Geral do MPT, nos termos do art. 106,
incisos Il e lll:

“Art. 106 Incumbe ao Corregedor-Geral do Ministério Publico:

I.(.)

II. realizar, de oficio, ou por determinagdo do Procurador-Geral ou
do Conselho Superior, correi¢cdes e sindicancias, apresentando os
respectivos relatorios;

Ill. instaurar inquéritos contra integrantes da carreira e propor
ao Conselho Superior a instauracao de processo administrativo
consequente”.
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A Corregedoria do Ministério Publico Militar é tratada nos artigos 137 a 139
da LCF 75/93, incumbindo ao Corregedor-Geral do MPM, nos termos do art. 139,
incisos l e ll:

“Art. 139 Incumbe ao Corregedor-Geral do Ministério Publico:

I. realizar, de oficio, ou por determinacao do Procurador-Geral ou
do Conselho Superior, correi¢des e sindicancias, apresentando os
respectivos relatorios;

Il. instaurar inquéritos contra integrantes da carreira e propor
ao Conselho Superior a instauracao de processo administrativo
consequente;”.

Por fim, a Corregedoria do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios
é tratada nos artigos 172 a 174 da LCF 75/93, competindo ao Corregedor-Geral do
MPDFT, nos termos do art. 174, incisos Il e lll:

“Art. 174 Compete ao Corregedor-Geral do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios:

I (..)

Il. realizar, de oficio, ou por determinagdo do Procurador-Geral ou
do Conselho Superior, correi¢cdes e sindicancias, apresentando os
respectivos relatorios;

lll. instaurar inquéritos contra integrantes da carreira e propor
ao Conselho Superior a instauracdo de processo administrativo
consequente”.

A LCF 75/93 estabelece cinco tipos de san¢des aplicaveis aos membros do
MPU, em seu art. 239, a saber:

“Art. 239 Os membros do Ministério Publico sdo passiveis das
seguintes san¢des disciplinares:

I. adverténcia;

Il. censura;

ll. suspensao;

IV. demisséo; e

V. cassacdo de aposentadoria ou de disponibilidade.”
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Em seu art. 242, a LCF 75/93 trata do Processo Administrativo Disciplinar da
seguinte forma:

“Art. 242 As infragdes disciplinares serao apuradas em processo
administrativo; quando Ihes forem cominadas penas de demissao,
de cassacao de aposentadoria ou de disponibilidade, aimposicdo
destas dependera, também, de decisédo judicial com transito em
julgado.”

Quanto a aplicacdo das penas, dispée a LCF 75/93, em seu art. 243, a
competéncia do Procurador-Geral de cada ramo do MPU nos seguintes casos:

“Art.243 Compete ao Procurador-Geral de cada ramo do Ministério
Publico da Unido aplicar a seus membros as penas de adverténcia,
censura e suspensao.”

A sindicancia é tratada no art. 246 da LCF 75/93, da seguinte forma:

“Art. 246 A sindicancia é procedimento que tem por objeto a
coleta sumdria de dados para instauracdo, se necessario, de
inquérito administrativo.”

Por sua vez, o inquérito administrativo é regulado pelos artigos 247 a 251 da
LCF 75/93, nos seguintes termos:

“Art. 247 O inquérito administrativo, de carater sigiloso, serd
instaurado pelo Corregedor-Geral, mediante portaria, em que se
designara comissao de trés membros para realiza-lo, sempre que
tomar conhecimento de infracdo disciplinar.

§ 1° A comissdo, que podera ser presidida pelo Corregedor-Geral,
serd composta por integrantes da carreira, vitalicios e de classe
igual ou superior a do indiciado.

()

Art.251 Acomissao encaminhard oinquéritoao Conselho Superior,

acompanhado de seu parecer conclusivo, pelo arquivamento ou
pela instauracdo de processo administrativo.”

Ja o processo administrativo estd previsto nos artigos 252 a 261 da LCF 75/93,
da seguinte maneira:
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“Art. 252 O processo administrativo, inaugurado por decisdao do
Conselho Superior, sera contraditério, assegurada ampla defesa
ao acusado.

§ 10 A decisdo que instaurar processo administrativo designard
comissdo composta de trés membros, escolhidos dentre os
integrantes da carreira, vitalicios, e de classe igual ou superior a
do acusado, indicard o presidente e indicard os motivos de sua
constituicao.

()

Art. 258 Decorrido o prazo para razoes finais, a comissao remetera
o processo, dentro de 15 dias, ao Conselho Superior, instruido
com relatério dos seus trabalhos.

Art. 259 O Conselho Superior do Ministério Publico, apreciando o
processo administrativo, podera:

I. determinar novas diligéncias...;
Il. propor seu arquivamento ao Procurador-Geral;

1. propor ao Procurador-Geral a aplicacdo de sangdes que sejam
de sua competéncia;

IV. propor ao Procurador-Geral da Republica o ajuizamento de
acao civil para:

a) demissdo de membro do Ministério Publico da Unido ...;

b) cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade.”

Assim, vé-se que ha um modelo federal de PAD, previsto na LOMPU, para
os quatro ramos do Ministério Publico da Unido, pelo qual os Corregedores-Gerais
do MPF, do MPDFT, do MPM e do MPT instauram apenas sindicancias e/ou inquéritos
administrativos contra seus membros, designando uma Comissdo Processante
para instrui-los, podendo presidi-la, e encaminham o inquérito ao seu Conselho
Superior, com parecer conclusivo pelo arquivamento ou pela instauracdo de PAD,
cabendo a este 6rgao colegiado de cada ramo do MPU arquiva-lo ou instaurar o
PAD, designando uma Comissdo Processante para instrui-lo, e aos respectivos
Procuradores-Gerais aplicar as san¢des disciplinares, com base no relatério da
comissao aprovado pelo correspondente CSMP.

2.3. A Lei Organica Nacional dos Ministérios Publicos dos Estados

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico — LONMP (Lei Federal n°
8.625/93) trata da Corregedoria-Geral dos Ministérios Publicos estaduais em seus
artigos 16 a 18, fixando em seu art. 17, dentre suas atribuicdes, as seguintes:
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“Art. 17 A Corregedoria-Geral do Ministério Publico é o 6rgédo
orientador e fiscalizador das atividades funcionais e da conduta
dos membros do Ministério Publico, incumbindo-lhe, dentre
outras atribui¢des:

()

V. instaurar, de oficio ou por provocacdo dos demais 6rgdos da
Administracdo Superior do Ministério Publico, processo disciplinar
contra membros da instituicdo, presidindo-o e aplicando as
san¢des administrativas cabiveis, na forma da Lei Organica;

VI. encaminhar ao Procurador-Geral de Justica os processos
administrativos disciplinares que, na forma da Lei Organica,
incumba a este decidir”.

Pelo artigo 80 da citada Lei 8.625/93, aplicam-se subsidiariamente
aos Ministérios Publicos dos Estados as normas da Lei Organica do Ministério
Publico da Unido (LCF 75/93), que por sua vez, em seu art. 287 diz que se aplicam
subsidiariamente aos seus membros as disposicoes gerais referentes aos servidores
publicos, respeitadas as normas especiais da LOMPU.

Assim sendo, vé-se que ao contrério da Lei Organica do MPU, a LONMP néo
definiu um modelo de PAD para os Ministérios Publicos estaduais, fixando apenas
que os Corregedores-Gerais dos Estados poderao instaurar processo disciplinar
contra seus membros, presidindo-o e aplicando as san¢des administrativas cabiveis,
na forma de cada lei organica estadual, podendo aplicar-se subsidiariamente a LCF
75/93 (LOMPU) e as leis federais n° 8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Civis da
Unido) e n° 9.784/99 (Processo Administrativo Federal), bem como as leis estaduais
dos servidores publicos civis, naquilo em que nao contrariar as respectivas normas
especiais estatutarias ministeriais.

2.4. 0 Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico

O novo Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico, aprovado
pela sua Resolucdo n° 92, de 13/03/2013, trata da Corregedoria Nacional do MP em seus
artigos 15 a 18, destacando-se dentre as competéncias do Corregedor Nacional:

“Art. 18 Além de outras competéncias que lhe sejam conferidas
por lei ou por este Regimento, ao Corregedor Nacional compete:

|- receber reclamacdes e dentincias, de qualquer interessado, relativas
aos membros do Ministério Publico e dos seus servicos auxiliares;

IV — determinar o processamento das reclamacdes que atendam
aos requisitos de admissibilidade e arquivar, sumariamente,
as andnimas ou aquelas manifestamente improcedentes ou
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desprovidas de elementos minimos para sua compreensao,
dando ciéncia ao interessado;

V — propor ao Plendério a avocacdo ou a revisao de procedimentos
acompanhados por reclamacdes disciplinares instauradas na
Corregedoria Nacional, quando discordar, respectivamente, do
tramite ou das conclusdes;

VI - instaurar sindicancia de oficio ou, quando houver indicios
suficientes de materialidade e autoria da infracdo, processo
administrativo disciplinar, observado o disposto no § 2° do artigo
77 deste Regimento;

XVI - delegar aos demais Conselheiros, membros auxiliares ou
servidores expressamente indicados, atribuicdes para a pratica
de procedimentos especificos.”

O mesmo Regimento Interno do CNMP também dispde sobre a Reclamacéo
Disciplinar e a Sindicancia em seus artigos 74 a 86, da seguinte forma:

“Art. 74 A reclamacgao disciplinar é o procedimento investigativo
de noticia de falta disciplinar atribuida a membro ou servidor
do Ministério Publico, proposta por qualquer interessado, nos
termos do artigo 130-A, § 29, Ill e § 3¢, I, da Constituicao Federal.

Art. 76 O Corregedor Nacional podera notificar o reclamado
para prestar informagdes no prazo de dez dias, podendo ainda
realizar diligéncias para apuracao preliminar da verossimilhanca
da imputacdo ou encaminhar a reclamacgéo ao érgao disciplinar
local, para proceder na forma do artigo 78 deste Regimento.

Paragrafo unico. O Corregedor Nacional arquivard de plano a
reclamacao se o fato narrado nado configurar infracdo disciplinar
ou ilicito penal, devendo dar ciéncia da deciséo ao Plenario e ao
reclamante.

Art.77 Prestadas asinformagées peloreclamado, decorrido o prazo
sem manifestacdo ou encerradas as diligéncias, o Corregedor
Nacional podera adotar uma das seguintes providéncias:

| - arquivar a reclamacéo, se ocorrer a perda do objeto ou se o fato
nao constituir infragao disciplinar ou ilicito penal;

Il — instaurar sindicancia, se as provas ndo forem suficientes ao
esclarecimento dos fatos;

lll — encaminhar cépia da reclamacdo ao 6érgéo disciplinar local,
para proceder na forma do artigo 78 deste Regimento;
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IV — instaurar, desde logo, processo administrativo disciplinar, se
houver indicios suficientes de materialidade e autoria da infracdo
ou se configurada inércia ou insuficiéncia de atuacao, publicando
a respectiva portaria;

V — propor ao Plendrio a revisdo do processo administrativo
disciplinar instaurado na origem;

§ 40 Instaurado o processo administrativo disciplinar, o feito serd
encaminhado para distribuicdo a outro Conselheiro. (Incluido
pela Resolucdo n.° 103/2013).

Art. 79 Informado da medida adotada pelo 6rgao disciplinar de origem
e divergindo de suas conclusdes, o Corregedor Nacional podera:

| — realizar diligéncias complementares;

Il - adotar uma das medidas previstas nos incisos |, Il, IV, e V do
artigo 77 deste Regimento.

Art. 81 A sindicancia é procedimento investigativo sumario destinado
a apurar irregularidades atribuidas a membro ou servidor do
Ministério Publico, com prazo de conclusao de trinta dias, contados
da publicacdo da portaria inaugural, prorrogével, motivadamente,
por prazo certo, a juizo do Corregedor Nacional, que disso dara
ciéncia ao Plenario na sessao imediatamente apos sua decisao.

Paragrafo Unico. A portaria de instauracdo deve conter ainda,
sempre que possivel, a qualificacdo do sindicado, a exposicdo
circunstanciada dos fatos e o prazo para conclusao dos trabalhos.

Art. 84 Encerrada a instrucao, serd elaborado relatério conclusivo,
cabendo ao Corregedor Nacional arquivar a sindicancia ou instaurar
processo administrativo disciplinar, indicando, neste caso, os
fundamentos da deciséo, a infragdo cometida e a sancdo que entender
cabivel.

Art. 85 Os autos da reclamacao disciplinar e da sindicancia serdo
apensados ao processo disciplinar dela decorrente, como peca
informativa da instrucao.

Art. 86 Os procedimentos da reclamacdo disciplinar e da
sindicancia contra membro do Ministério Publico obedecerao ao
disposto neste Regimento e, no que couber, ao disposto na Lei
Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, na Lei n° 8.625, de 12
defevereiro de 1993, e na legislacdo estadual editada com amparo
no artigo 128, § 59, da Constituicdo Federal, conforme o caso. “

Igualmente, o Rl do CNMP regula o Processo Administrativo Disciplinar em
seus artigos 88 a 105, da seguinte maneira:
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“Art. 88 O processo administrativo disciplinar, em que se
assegurardo o contraditério e a ampla defesa, é o instrumento
destinado a apurar a responsabilidade de membro ou servidor do
Ministério Publico por infracao disciplinar.

Art. 89 Decidida a instauracdo de processo administrativo
disciplinar no ambito do Conselho, o feito serd distribuido a um
Relator. (Redagao dada pela Resolugao n.c 103/2013).

§ 1° Competirad ao Relator ordenar, presidir e instruir o processo
administrativo disciplinar, podendo delegar a membro ou
servidor do Ministério Publico a realizacdo de diligéncias.

§20Aportariadeinstauracédo, expedida pelo Corregedor Nacional,
no caso do artigo 77, IV, deste Regimento, ou pelo Relator,
nos demais casos, deverd conter a qualificacdo do acusado, a
exposicao circunstanciada dos fatos imputados, a previsdo legal
sancionadora e o rol de testemunhas, se for o caso.

Art. 92 O acusado serd citado pessoalmente, recebendo cépia
integral dos autos em meio digital, sendo-lhe concedido o prazo
de dez dias, contados da citacdo, para apresentar defesa prévia.

Art. 95 Transcorrido o prazo para defesa prévia, o Relator
promovera a instrucdo, realizando as diligéncias necessarias,
podendo recorrer a prova pericial.

Art.98 Concluida ainstrucdo, o Relator promovera o interrogatério
do acusado, que podera requerer diligéncias complementares.

Art. 101 Superada a fase de diligéncias complementares, o
acusado terd vista dos autos, por dez dias, para alega¢des finais.

Art. 102 Transcorrido o prazo, com ou sem a apresentacdo
das alegagdes finais, o Relator apreciard as provas colhidas e
as razées de defesa, elaborando relatério no qual propora,
fundamentadamente, o arquivamento, a absolvi¢do ou a punicdo
do acusado, indicando, neste caso, a pena considerada cabivel e
seu fundamento legal.

Art. 104 Concluidos os trabalhos, o Relator solicitara a inclusao do
feito na pauta de julgamento e enviard cépia integral dos autos,
em meio digital, aos demais Conselheiros.

Art. 105 Além das disposicoes deste Regimento Interno, o processo
administrativo disciplinar instaurado no ambito do Conselho
obedecerd, subsididria e sucessivamente, as disposicoes da Lei
Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, e das Leis n°s 8.112,
de 11 de dezembro de 1990 e 9.784, de 29 de janeiro de 1999.”
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Vé-se que de acordo com o Regimento do CNMP, o PAD (art. 88) pode ser
precedido de Reclamacéo Disciplinar (art. 74), dirigida ao Corregedor Nacional, ou
de Sindicancia (art. 77, Il e 81), podendo ser instaurado por portaria do Corregedor
Nacional ou do Conselheiro Relator (art. 89, § 2°), sendo o membro do MP acusado
citado para defesa prévia (art. 92), seguida da instrucéo (art. 95), do interrogatério
do Acusado e das diligéncias complementares (art. 98, § Unico), das alegag¢des finais
(art. 101), do relatério conclusivo (art. 102) e do julgamento pelo Colegiado (art. 104).

Portanto, o Corregedor Nacional somente acusa, ficando a instru¢do do PAD
a cargo de outro Conselheiro (Relator) e o julgamento a cargo do Pleno do Conselho
Nacional do MP.

Registre-se que o CNMP também pode rever, de oficio ou por provocacao, os
processos disciplinares de membros do Ministério Publico julgados hd menos de um
ano, nos termos do artigo 130-A, § 29, inciso IV, da Constituicao Federal.

Il - Da Doutrina

A melhor doutrina sobre o Processo Administrativo Disciplinar se posiciona
de forma néo uniforme sobre o tema.

Com relacdo ao Processo Administrativo Disciplinar em geral, JOSE DOS
SANTOS CARVALHO FILHO, in Manual de Direito Administrativo, 262 edicdo, Atlas,
Sao Paulo, 2013, paginas 771,987,992, leciona:

“... Aresponsabilidade administrativa deve ser apurada em processo
administrativo, assegurando-se ao servidor o direito a ampla defesa
e ao contraditério, bem como a maior margem probatdria, a fim de
possibilitar mais eficientemente a apuragdo do ilicito...

()

Processo administrativo-disciplinar é o instrumento formal através
do qual a Administragéo apura a existéncia de infracées praticadas
por seus servidores e, se for o caso, aplica as san¢bes adequadas.

(..)

Processo disciplinar principal, ou simplesmente processo disciplinar,
é todo aquele que tenha por objeto a apuracéo de ilicito funcional e,
quando for o caso, a aplicacdo da respectiva sang¢do, seja qual for a
expressdo adotada para denomind-lo.

()

Como regra, os estatutos submetem a dire¢do e a condugdo do
processo a uma comissdo disciplinar, cuja composi¢cdo e atuagdo
se sujeitam a determinadas condicdes, também previstas na lei
estatutdria...
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Jd deixamos anotado que o processo administrativo disciplinar ndgo
tem uma regra Unica de tramitag¢éo. Como figuram nos estatutos
funcionais, e estes sdo resultado do poder de auto-organiza¢do
das pessoas federativas, o procedimento sofre algumas variagées,
embora ndo lhes seja licito afrontar qualquer mandamento
constitucional ou legal...” (destacamos)

Da mesma forma, REINALDO COUTO, in Curso Prdtico de Processo
Administrativo Disciplinar e Sindicancia, 22 edicdo, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2014, ao
tratar do PAD, as paginas 140/142, 157 e 169/170 aduz que:

“O Processo Administrativo Disciplinar pode ser instaurado sem
sindicancia prévia ou com base em sindicdncia investigatéria ou
punitiva.

()

O Processo Administrativo Disciplinar é uma série de atos concatenados,
praticados extrajudicialmente pela Administracdo Publica e pelo
servidor publico, em contraposicéo, tendentes a um ato final de
aplicagédo de qualquer das sangées funcionais ou de absolvigéo.

()

A instauragdo do Processo Administrativo Disciplinar € feita através
de portaria que relata resumidamente os fatos, designa os membros
da Comissdo (processante) e fixa o prazo de apuragéo.

()
O Inquérito é a fase posterior a instauracdo que compreende a
instru¢do, a defesa e o relatério,...

()

Por fim, o Processo Administrativo Disciplinar, com o relatdrio
da Comissdo serd remetido a autoridade que determinou a sua
instauracgéo, para julgamento, ficando encerrada a fase de inquérito...

Em regra, a autoridade competente para julgamento do processo
é a que o instaurou e terd 20 (vinte) dias, a contar do recebimento
dos autos, para proferir a sua decisdo, porém, se a penalidade a ser
aplicada exceder a alcada da autoridade instauradora, o processo
serd encaminhado a autoridade competente, que decidird em igual
prazo.” (grifamos)

Logo, vé-se que, doutrinariamente, com relacdo ao PAD em face dos
servidores publicos em geral, ndo had questionamento doutrindrio com relagdo
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a constitucionalidade de praxe da mesma autoridade administrativa instaura-lo,
instrui-lo e julga-lo, sendo esta a regra geral adotada pelas Administracdes Publicas
Federal, Estadual e Municipal.

Quanto ao PAD em face de membro do MP, igualmente, CARLOS ROBERTO
DE CASTRO JATAHY, in Curso de Principios Institucionais do Ministério Publico, 32
edicdo, Lumem Juris Editora, Rio de Janeiro, 2008, pagina 192, ao discorrer sobre o
tema, nada observa sobre a questdo da inconstitucionalidade:

“A responsabilidade administrativa do membro do Ministério
Publico apurar-se-a sempre através de procedimento disciplinar
instaurado pelo Corregedor-Geral do Ministério Publico,
conforme previsto no artigo, 17, inciso V, da LONMP.”

J4 HUGO NIGRO MAZZILLI, in Regime Juridico do Ministério Publico, 52
edicdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2001, paginas 606 a 609, levanta a questdo da
inconstitucionalidade do PAD do MP, afirmando sobre o tema que:

“... Quando caiba qualquer san¢dgo a membro do Ministério Publico,
até mesmo mera adverténcia, ndo se dispensam as garantias do
devido processo legal e da ampla defesa, entre as quais: a) ndo
se pode permitir que o 6rgdo que acusa seja o mesmo que julga a
imputagdo; b) o ato acusatdrio tem de ser instaurado por peca que
obedeca aos mesmos requisitos de uma dentncia criminal; ¢) ndo se
admite punicdo sob mera invocagdo do vetusto principio da verdade
sabida, sem regular instrugéo.

()

Jd antecipamos que os poucos dispositivos na drea disciplinar que
cuida a LONMP, ainda ndo se livraram do vicio do procedimento de
oficio, contra o qual cabem as mesmas criticas que temos langado
quando da sua andlise sob o aspecto processual penal: néo raro a
LONMP admite que o indiciado seja absurdamente julgado pelo
mesmo 6rgdo que o acusa e que preside a instrucdo.

Causa espécie que o Ministério Publico, que tanto lutou contra o
teratoldgico procedimento ex officio para os outros, e por isso obteve
a privatividade da a¢do penal publica, dentro do seu seio apure as
infragées disciplinares de seus préprios membros por esta forma que
tanto condenou.

No processo disciplinar, a lei deve atribuir as fun¢bes acusatdrias aum
drgao - p. ex. ao Corregedor-Geral - e as fungées decisérias a outro —
p. ex. o Procurador-Geral -, sob pena de, néo o fazendo, ingressar no
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campo da inconstitucionalidade: formulada a acusagéo pelo proprio
Corregedor-Geral do Ministério Publico, estd criado um impedimento
Iégico para que o acusador julgue o acusado; admitir o contrdrio é
violar a ampla defesa.

Nao sera sem tempo que se deve combater o procedimento de oficio,
pois leis assim ndo podem ter eficacia reconhecida. “(destacamos)

Igualmente, EMERSON GARCIA, in Ministério Publico Organizacao, Atribuicoes e
Regime Juridico, 32 edi¢do, Lumem Juris Editora, Rio de Janeiro, 2008, paginas 461 e 462,
ao tratar do tema concorda com Mazzilli:

“A Lei Orgdnica Nacional ndo estabelece a sistemdtica do processo
administrativo disciplinar, tendo relegado esta tarefa as leis estaduais.
De qualquer modo, deverdo ser observados os principios constitucionais
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

(..)

Assim, comungando a concluséo de Hugo Nigro Mazzilli nos parece
ser de duvidosa constitucionalidade uma norma que atribua a um
mesmo 6rgdo o poder de iniciar e de decidir o processo disciplinar.
Porcomprometer a comezinha exigéncia de imparcialidade do érgéo
julgador, é incompativel com esse principio a regra do art.17,V, da Lei
ne 8.625/1993..., nos casos em que concentre no Corregedor-Geral
as atribuicbes de instauragdo e de decisdo do processo disciplinar.
Ainda que ndo esteja ele obrigado a concluir pela aplicacdo de
uma sangdo e que suas decisées possam ser revistas pelo Colégio de
Procuradores (art. 12, VI, b), é inegdvel que a prova serd produzida
em harmonia com as diretrizes e a impressdo inicial declinadas na
portaria de instaurag¢do do processo disciplinar, isto sem olvidar que,
ndo raras vezes, a vaidade pessoal erige-se como verdadeiro ébice ao
reconhecimento de um erro.” (grifamos)

Datavenia dos doutrinadores acima que defendem tal inconstitucionalidade,
um PAD nao se confunde com um processo-crime para justificar tal tese, conforme
leciona nosso renomado administrativista JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, em
sua citada obra, a pagina 72, verbis:

“... A disciplina funcional resulta do sistema hierarquico...

... Disciplinafuncional, assim, é a situacdo de respeito que os agentes
da Administracdo devem ter para com as normas que os regem, em
cumprimento aos deveres e obrigacdes a eles impostos...
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O Direto Penal deriva do poder punitivo geral atribuido ao
Estado na sua relagdo com os individuos em geral, ainda que
no exercicio de funcao publica. J4 o direto punitivo funcional se
enquadra dentro do Direito Administrativo, e emana da relacao
entre Administracdo Publica e os seus servidores, exatamente
para preservar a disciplina que deve reinar na organizacdo
administrativa...”

Portanto, com relacdo ao PAD em face de membro do MP parte da doutrina
especializada em Ministério Publico concorda com a tese de inconstitucionalidade do
artigo 17, inciso V, da Lei Federal n° 8.625/93, o qual permite aos Corregedores-Gerais
estaduais acusar e julgar seus pares em processos administrativos disciplinares, bem como
dos dispositivos das leis organicas estaduais que reproduzam esta regra nacional, mas
entendemos que esses doutrinadores estao equivocados, pois confundem o processo
administrativo com o penal, o que ndo se pode admitir, como demonstrado acima.

IV - Da Jurisprudéncia

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o processo administrativo
disciplinar de membros do Ministério Publico ndo encontramos julgados especificos
sobre a sua inconstitucionalidade, todavia o Supremo editou a Simula Vinculante n°
5 (A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo), a qual se aplica também ao PAD e encontramos os julgados
abaixo que corroboram sua constitucionalidade:

"

. 0 principio do promotor natural estd ligado a persecucdo
criminal, ndo alcancando o inquérito, quando, entdo, ocorre o
simples pleito de diligéncias para elucidar os dados relativos a
pratica criminosa...” (STF, RHC 93.247, rel. Min. Marco Aurélio).

"

Assiste, ao interessado, mesmo em procedimento de
indole administrativa, como direta emancdo da propria
garantia constitucional do due process of law (CF art. 59, LIV) —
independentemente, portanto, de haver previsao normativa
nos estatutos que regem a atuacao dos 6rgdos do Estado -, a
prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitude de defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5, LV)..."” (STF, RMS
28517, rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocrdtica, j. 01.08.2011).

Anote-se que os deveres funcionais e san¢des disciplinares dos membros do
MP devem ser estabelecidos somente em legislacdo prépria, conforme também ja
decidiu o Supremo:
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“... Os deveres funcionais dos membros do Ministério Publico
encontram-se elencados no art. 129 da Constituicdo Federal, bem
como em seus respectivos estatutos e na respectiva Lei Organica
Nacional. Ndo cabe a uma lei estadual, portanto, que pretende
regular procedimentos decorrentes de comissdes parlamentares,
instituir, além de novas atribuicdes ministeriais, san¢des pelo
seu descumprimento... “ (STF, ADIn 3.041, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Pleno, j. 10.11.2011).

Ja o Superior Tribunal de Justica, possui a SUmula n° 343 (E obrigatéria a
presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar), a
qual restou superada pela SUmula Vinculante n° 5 do STF supra, além de julgados
sobre a legalidade de PADs do Ministério Publico, dentre os quais destacamos:

“Administrativo. Mandado de Seguranca. Promotora de Justica.
Pena de adverténcia. Corregedor-Geral do Ministério Publico do
Estado do Parana. Atribui¢ées. Processo disciplinar. Instauracao.
Cerceamento de defesa. Indeferimento de prova testemunhal.
Inocorréncia. Correicao ordindria. Investigacdo sumadria.

- A proposta de instauracao de processo administrativo deve ser
oferecida pelo Corregedor-Geral do Ministério Publico do Estado
do Parana, a quem cabe o efetivo exercicio da presidéncia da
comissdo processante, nos termos do artigo 97, da Lei Organica
do Ministério Publico daquele Estado.

- Se o artigo 17, |, da Lei Organica do Ministério Publico assegura
ao Corregedor-Geral a realizacdo de correicdes e inspecdes, perde
vitalidade a alegacdo de impedimento para, na qualidade de
responsavel pela instauracdo de processo administrativo, integrar
a comissao processante.

- Ndo ha cerceamento de defesa se o requerimento de prova
testemunhal foi motivadamente indeferido, tendo em vista o
carater protelatdrio e desnecessario da diligéncia.

- A sindicancia administrativa é meio sumdrio de investigacao
das irregularidades funcionais cometidas, desprovida de
procedimento formal e do contraditério, dispensando a defesa
do indiciado e a publicacdo do procedimento.

- Instaurado o inquérito disciplinar mediante Resolucao contendo a
narracdo dos fatos apurados em procedimento prévio de correicao
ordindria, o que ensejou a submissdo da Promotora de Justica a
Comissao Disciplinar, em que se lhe assegurou o exercicio pleno
do direito de defesa, reveste-se de legalidade a aplicagcdo da pena
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disciplinar de adverténcia. - Recurso ordindrio desprovido.”

(RMS 10.872/PR, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, STJ,
julgado em 11/04/2000, DJ 02/05/2000, p. 184).

Assim sendo, tanto a jurisprudéncia como as Simulas do STF e do STJ acima
citados ndo abordam a questao especifica da inconstitucionalidade da atuagdo do
Corregedor-Geral, enquanto 6rgéo instaurador, instrutor e julgador de PADs, pelo
contrario, atestam a sua constitucionalidade e legalidade.

V - A Situacdao em cada Ministério Publico

De acordo com a pesquisa feita pelo Conselho Nacional dos Corregedores-
Gerais sobre o Processo Administrativo Disciplinar dos membros do Ministério
Publico, a nosso pedido, abrangendo os 30 (trinta) Ministérios Publicos do Brasil,
podemos tracar o seguinte quadro nacional:

MINISTERIO AUTORIZAGCAO | ORGAO ORGAO "
PUBLICO PARA PAD JULGADOR INSTRUTOR OBSERVAGOES
ACRE N CSMP CG

ALAGOAS N CG/PG CG/CP

AMAPA S¥ PG CG *PAD ordinario
AMAZONAS S CSMP cP

BAHIA N CG/PG CG

CEARA N PG CP

DISTRITO . .

FEDERAL S PG cp CSMP
ESPIRITO

SANTO N PG cp

GOIAS N PG CG

MARANHAO S¥ CG cp *CSMP

MATO . L
GROSSO S* PG cG PAD ordinario
MATO GROSSO

DO SUL N CG/PG CG

MINAS GERAIS | N PG/CSMP cP

PARA N PG CG

PARAIBA N CG/PG/CSMP |SUBCG

PARANA N PG cp

PERNAMBUCO [N PG/CSMP CG

PIAUI N PG/CSMP CG

RIO DE " *OESP para PAD de
JANEIRO 3 /PG G/cp Procurador
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RIO GRANDE CG/CSMP/
DO NORTE N PG/ CSMP CPJ
RO SRANDE I csmp G
RONDONIA S* CSMP cp *CSMP
RORAIMA N PG CG
SANTA " *CPJ para PAD de
CATARINA > CG/PG G Procurador
SAO PAULO N PG CcpP
SERGIPE N CG/PG CG/CP
TOCANTINS N PG CSMP
MP FEDERAL S* PG CcpP *CSMP
MP MILITAR S¥ PG CcP *CSMP
'IMRF:AggLH o S* PGJ CcpP *CSMP
CG=16
TOTAIS = ey AV CP=15
30 MPs = Covg CSMP=2
30 respostas - SUBCG=1
CPJ=1
CG=53,3%
PERCENTUAIS: |N=63,3% Egr;"f?og’w CP=50%
100% =30 S$=30,6% CG= 2; 6% ? CSMP=6,6%
e SUBCG= 3,3%
CPJ=3,3%
SIGLAS: N= Nio S=Sim PG= Procurador- | CG= Corregedor-
Geral Geral
OESP=0Orgao | SP/= Colégio de | CSMP= CP=Comissdo | SUBCG=
Especial Procuradores de | Conselho Processante Subcorregedor-Geral
Justica Superior do MP

Com base na tabela acima, podemos constatar que:

| - Com relagdo ao Corregedor-Geral depender de autorizagao de
outro 6rgdo para instauracdo de PAD, dos 30 MPs, em 19 deles
(63,3%) ndo dependem e em 11 deles (30,6%) dependem;

Il - Com relagdo ao 6rgao do MP que julga o PAD, dos 30 MPs,
em 24 deles (80%) é o Procurador-Geral, em 9 deles (30%) é o
Conselho Superior e em 8 deles (26,6%) é o Corregedor-Geral;

[l - Com relagdo ao 6rgdo do MP que faz a instrucdo do PAD,
dos 30 MPs, em 16 deles (53,3%) é o Corregedor-Geral, em 15
deles (30%) é uma Comissdo Processante, em 2 deles (6,6%) é o
Conselho Superior, em 1 deles (3,3%) é o Subcorregedor-Geral e
em um outro deles (3,3%) é o Colégio dos Procuradores de Justica.
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VI - Conclusao

Com base no acima exposto, podemos chegar as seguintes conclusdes:

5.1- A tese da inconstitucionalidade do processo disciplinar (PAD, Inquérito
Disciplinar ou Sindicancia Punitiva) instaurado, processado e julgado pelos
Corregedores-Gerais, presente, em tese, em 8 dos 30 Ministérios Publicos do Brasil,
0 que representa 26,6% do total, ndo deve ser acolhida pelo Ministério Publico do
Século XXI;

5.2 - As defesas dos membros do Ministério Publico processados disciplinarmente
ao arguirem como preliminar ou questao prejudicial tal tese confundem o processo penal
com o processo administrativo, que nao se confundem;

5.3 - No processo penal, onde ha uma lide e partes, tem pleno cabimento
a exigéncia da separacdo entre o 6rgdo acusador (promotor natural) e o 6rgao
julgador (juiz natural), nos termos da garantia constitucional do art. 59, inciso
LIl da CF (ninguém serd processado e nem sentenciado sendo pela autoridade
competente);

5.4 -No processo administrativo, onde ndo hé lide, nem partes, o que se exige
é a observancia do contraditério, da ampla defesa e da possibilidade de recurso,
nos termos da garantia constitucional do art. 5°, inciso LV das CF (aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes), tanto que
pela sumula vinculante do STF n° 5 a falta de defesa técnica por advogado no PAD
nao é inconstitucional;

5.5 - O PAD é um exemplo de autocontrole e autotutela da Administracdo
Publica, com base no poder disciplinar a ela inerente, que é a competéncia atribuida
as autoridades administrativas de hierarquia superior ou aos representantes
de 6rgaos administrativos, de impor penas disciplinares aos servidores sob sua
direcdo ou subordinacao pelas faltas cometidas ou pelas transgressoes aos deveres
funcionais, segundo o Vocabulario Juridico De Placido e Silva;

5.6 - Nao ha que se confundir o PAD, no qual se assegure o contraditério, a
ampla defesa e os recursos ao membro do Ministério Publico indiciado, com um
processo penal e muito menos com um processo inquisitério, como um inquérito
civil ou policial, onde ndo ha contraditério, nem ampla defesa e nem recursos
assegurados ao investigado;

5.7 - Somente por razdes de conveniéncia e oportunidade dos Ministérios
Publicos do Século XXI se deve propor alteragao legislativa nas suas Leis Organicas
para retirar das suas Corregedorias o poder de punir seus pares, via PADs com
contraditério, ampla defesa e recursos, sob pena de haver um esvaziamento
politico-administrativo das suas fungdes, enquanto érgdo da administracdo superior
da Instituicdo;
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5.8 - A mudanga legislativa ocorrida no Ministério Publico de Sao Paulo por
forca do voto de um Conselheiro num processo do CNMP, foi um caso isolado e que
nao deve levar a unificagdo dessa situagdo para todos os Ministérios Publicos do
Brasil no século XXI;

5.9 - O PAD instaurado, processado e julgado pelos Corregedores-Gerais do
Ministério Publico ndo é um processo inquisitério, ja que nele sdo assegurados o
contraditério, a ampla defesa e os recursos ao membro indiciado;

5.10 - O PAD instaurado, processado e julgado pelos Corregedores-Gerais
do Ministério Publico, desde que assegurado o contraditério, a ampla defesa e os
recursos ao membro indiciado é legal e constitucional, nos termos da legislacdo
aplicavel e da jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores.
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1. Introducéao

Para os fins deste trabalho, interessa-nos a compreensao da histéria recente
do Ministério Publico brasileiro', ja que sua formacgao o torna peculiar, se comparado
a Ministérios Publicos de outros paises?.

E interessante observar que o Ministério Publico, mesmo apés a Constituicdo
de 1988, ainda nao é percebido como um personagem multifacetado no processo

' Para a formacéo histdrica geral do Ministério Publico e/ou para noticias de direito comparado, vale conferir
0s seguintes estudos, que também trazem outras referéncias bibliograficas sobre o tema: GARCIA, Emerson.
Ministério Publico — organizagdo, atribuicées e regime juridico. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. MAZZILLI, Hugo
Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro.
O Ministério Publico no Processo Civil e Penal — Promotor natural, atribui¢do e conflito. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.LYRA, Roberto. Teoria e Prdtica da Promotoria Publica. Reimpressédo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001. DIAS, Mario. Ministério Publico Brasileiro (dois volumes). 22 ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1955.
ESTELLITA, Guilherme. O Ministério Publico e o Processo Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. GUIMARAES,
Ary Florencio. O Ministério Ptiblico no Mandado de Seguranca. Curitiba: s/ed., 1959. MACHADO, Antonio Claudio
da Costa. A Intervengdo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. RITT,
Eduardo. O Ministério Pablico como Instrumento de Democracia e garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. SAUWEN FILHO, Joédo Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado Democrdtico de
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico na Construgéo do Estado
Democrdtico de Direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. CAMPOS, Benedicto de. O Ministério Ptiblico e o Novo
Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1976. LOPES, José Fernando da Silva. O Ministério Publico e o Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1976. RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Piblico — Dimenséo Constitucional e Repercussdo
no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. NERY, Rosa Maria de Andrade. Notas sobre a justica e o Ministério
Publico no direito da Alemanha ocidental. Revista de Processo, n° 47. Sao Paulo: RT, julho/setembro de 1987.
VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A participagdo do Ministério Publico no processo civil. Ministério Piblico -
institui¢do e processo. Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 1997. PROENCA,
Luis Roberto. Participacdo do Ministério Publico no processo civil nos Estados Unidos da América. Ministério
Pablico - instituicdo e processo. Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 1997.
FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Anotacdes sobre os Ministérios Publicos brasileiro e americano.
Ministério Publico e Afirmacéo da Cidadania. Sao Paulo: s/ed., 1997. COSTA, Eduardo Maia. Ministério Publico
em Portugal. Ministério Pablico Il - democracia. José Marcelo Menezes Vigliar e Ronaldo Porto Macedo Junior
(coord). Sao Paulo: Atlas, 1999. SALLES, Carlos Alberto de. A Legitimagdo do Ministério Publico para Defesa de
Direitos e Garantias Constitucionais. Dissertacdo de mestrado. USP. 1992. SALLES, Carlos Alberto de. Entre arazéo
e a utopia: a formacao histérica do Ministério Publico. Ministério Publico Il - democracia. José Marcelo Menezes
Vigliar e Ronaldo Porto Macedo Junior (coord). Sao Paulo: Atlas, 1999. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A
evolugdo institucional do Ministério Publico brasileiro. Uma Introdugdo ao Estudo da Justica. Maria Tereza
Sadek (org.). Sao Paulo: IDESP/Sumaré, 1995. PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre o Ministério Publico no Processo Néo-
Criminal. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1998. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e Politica no Brasil. Sdo
Paulo: IDESP/EDUC/Sumaré, 2002. ALVES, RUFINO e SILVA (org.). Fungées Institucionais do Ministério Ptblico. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. FARIA, ALVES e ROSENVALD (org.). Temas Atuais do Ministério Publico. 32 ed. Salvador: Jus
Podivm, 2012. ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e Efetividade do Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2006. JATAHY,
Carlos Roberto de C. O Ministério Publico e o Estado Democrdtico de Direito: perspectivas constitucionais de
atuacao institucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Ptblico Resolutivo:
um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. LIMA, Fernando Antdnio Negreiros.
A Intervengdo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro como Custos Legis. Sdo Paulo: Método, 2007.
MOREIRA, Jairo Cruz. A Intervengéo do Ministério Ptblico no Processo Civil a Luz da Constituigdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. SACCO, Ricardo Ferreira. Constitucionalismo e Ministério Publico. Belo Horizonte: mandamentos,
2008. MACHADO, Bruno Amaral. Ministério Publico: organizagdo, representacao e trajetorias. Curitiba: Jurua,
2007. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (org.). Ministério Pablico: reflexdes sobre principios e fungdes institucionais.
Séo Paulo: Atlas, 2009. ALMEIDA, Gregério Assagra. SOARES JUNIOR, Jarbas. Teoria Geral do Ministério Publico.
Belo Horizonte: Del Rey, 2013; SABELLA, POZZO e BURLE FILHO (coord.). Ministério Publico: vinte e cinco anos do
novo perfil constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma Teoria
Geral do Ministério Publico. Belo Horizonte: Arraes, 2013.

2 Além das referéncias citadas na nota anterior, convém mencionar interessante livro que oferece um
panorama comparado: DIAS e AZEVEDO (coord.). O Papel do Ministério Publico: estudo comparado dos
paises latino-americanos. Coimbra: Almedina, 2008.
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civil, com toda uma nova dimensdo juridica advinda de diversos textos normativos
e da propria pratica institucional.

Essa visdo restritiva decorre também de certo siléncio da doutrina, que, em linhas
gerais, persiste na andlise do Ministério Publico apenas na tradicional funcdo de custos
legis, salvo quando se abordam questdes envolvendo a legitimidade para a¢des coletivas.

Se houve evidente modificacdo do Ministério Publico, com necessarias
repercussdes processuais, a manutencado de uma interpretacdo “retrospectiva”
é incompativel com uma realidade que, se ndo é exatamente nova, exige um
tratamento condizente com tais transformacdes. Barbosa Moreira chegou a afirmar
que o siléncio da Instituicdo no processo civil teria sido interrompido exatamente
em razdo do processo coletivo, que ensejou a “revitalizacdo do Ministério Publico,
arrancado a relativa quietude em que usualmente o mantinham, no tocante ao
processo civil, as atribui¢des tradicionais” 3.

Entretanto, ndo basta concentrar tintas na legitimidade do Ministério Publico
para os processos coletivos, se outras dimensdes continuam negligenciadas pela
doutrina e jurisprudéncia.

Em suma, nossa intencdo é apenas a de registrar alguns pontos que, pelo
conteudo e/ou pelo simbolismo, indicam um caminho para mais bem compreender
a complexidade do Ministério Publico.

2. O Ministério Publico como Legitimado Ordinario e sua Capacidade
Postulatoria

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou
procedente pedido formulado em mandado de seguranca impetrado pelo
Ministério Publico do Espirito Santo contra ato proferido pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico®.

Desse julgamento decorrem duas situagdes especialmente interessantes
e que foram acertadamente compreendidas pelo STF: o reconhecimento da
legitimidade do Ministério Publico para a defesa, em nome préprio, de sua esfera
juridica e a aceitacao da capacidade postulatéria do Procurador-Geral de Justica
para subscrever o mandado de seguranca.

O fato de o Ministério Publico ser um érgdo administrativo e, tradicionalmente,
a ele ndo ser reconhecida personalidade juridica em nada interferem no ponto. E
inegavel que ele possui personalidade judicidria e, principalmente, que se trata de
ente com esfera e patrimoénio juridicos préprios, o que o torna sujeito de direitos.

3 Os novos rumos do processo civil brasileiro. Temas de Direito Processual (Sexta Série). Sao Paulo: Saraiva,
1997, p. 73.

4 “Mandado de seguranca. Conselho Nacional do Ministério Publico. Anulagao de ato do Conselho Superior
do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo em termo de ajustamento de conduta. Atividade-fim do
Ministério Publico estadual. Interferéncia na autonomia administrativa e na independéncia funcional do
Conselho Superior do Ministério Publico do Espirito Santo - CSMP/ES. Mandado de seguranca concedido”
(STF, 22 T., MS n. 28.028, Relatora: Min. Carmen Lucia, j. em 30.10.2012, DJe-107, public 07-06-2013).
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Quando vai ajuizo na defesa de situagées juridicas por ele titularizadas, como
é 0 caso, a sua legitimacdo é ordindria. Sim, ordindria: nem sempre a atuacdo do MP
da-se na condicao de legitimado extraordinario, como se supde indevidamente.
Esse é o primeiro ponto a ser destacado no julgamento em questdo.

O Ministério Publico possui autonomia que lhe confere direitos e deveres,
decorrendo dai a capacidade postulatéria em caso de ameaca ou violacdo de sua
esfera juridica®. “A teoria dos sujeitos de direito precisa ser repensada, pois ndo se
justifica, pelo exame do direito positivo, que nado se reconheca capacidade juridica
a entes a que o ordenamento juridico atribui aptiddao para ter direitos e contrair
obrigacdes, embora nao lhes tenha sido atribuida personalidade juridica”, com a
possibilidade de haver processos envolvendo érgaos estatais de uma mesma pessoa
juridica e até de um 6rgao contra em face dessa mesma pessoa juridica®.

Assim, pode o Ministério Publico ajuizar acdo visando, por exemplo, a
salvaguarda do principio da independéncia funcional, da autonomia administrativa
ou do poder de requisicdo, como, alids, ja reconheceu o Superior Tribunal de Justica’.

O caso referido no inicio do item se amolda perfeitamente ao exposto e ja
havia sido apontado como exemplo abstrato dessa situacdo: “outro exemplo que
pode ser trazido a colacdo é o ajuizamento de acdo perante o Supremo Tribunal
Federal visando aimpugnar ato emanado do Conselho Nacional do Ministério Publico
que exorbite seu balizamento constitucional e interfira indevidamente na autonomia
dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido. Com efeito, no caso de o Colegiado
violar a autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, o que esta longe
de ser uma lucubragéo abstrata, a impugnacédo do ato perante o Supremo Tribunal
Federal deve ser feita diretamente pela Instituicdo por meio de seu Procurador-Geral,
sem a necessidade de intermediacdo por advogado. Ndo hd nenhum motivo razoavel
que retire do Ministério Publico a capacidade postulatéria em situacoes desse jaez".

A capacidade para ser parte é uma nogao absoluta, ndo significando, porém,
que o ente terd necessariamente legitimidade para a causa e capacidade postulatoria.

No que se refere ao Ministério Publico, é inequivoca sua capacidade para ser
parte, restando verificar se nas hipdteses concretas estara presente sua legitimidade
para agir e, inexoravelmente, sua capacidade postulatdria.

5 Emtexto classico, escrito ha mais de cinquentaanos, Victor Nunes Leal tratou da personalidade judiciaria
das camaras municipais e ja afirmava que “sendo, entretanto, um 6rgédo independente do prefeito no
nosso regime de divisdo de poderes (que projeta suas consequéncias na propria esfera municipal),
sua competéncia privativa envolve, necessariamente, direitos, que nao pertencem individualmente
aos vereadores, mas a toda a corporagao de que fazem parte. Se o prefeito, por exemplo, viola esses
direitos, ndo se pode conceber que ndo haja no ordenamento juridico positivo do pais um processo pelo
qual a cdmara dos vereadores possa reivindicar suas prerrogativas”. (LEAL, Victor Nunes. Personalidade
judiciaria das camaras municipais. Problemas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 430.)

¢ DIDIER JR. Pressupostos Processuais e Condicdes da A¢do: o juizo de admissibilidade do processo. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 117 e 120.

7STJ, MS n. 5.370/DF, j. em 12.11.1997, RSTJ, v.. 107, p. 21.

8 GODINHO. Robson. Notas acerca da capacidade postulatéria do Ministério Publico. Temas Atuais do
Ministério Publico. Farias, Alves e Rosenvald (org.). 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 316.
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O singular perfil reservado ao Ministério Publico no ordenamento juridico
brasileiro provoca algumas perplexidades que comumente ensejam uma reacdo
restritiva da doutrina e da jurisprudéncia, como no caso da capacidade postulatoria.
Essa situacdo juridica processual, que autoriza a pratica de atos postulatérios, é quase
sempre automaticamente vinculada ao exercicio da advocacia e vislumbra-se certa
dificuldade em trabalhar com essa categoria como conceito pertencente a teoria
geral do processo? e cujos contornos sdo delineados pelo direito positivo.

No entanto, é indiscutivel que o Ministério Publico tem capacidade
postulatdria nos casos em que atua como legitimado extraordinario. Nega-la nos
casos em que atua como legitimado ordinario é interpreta¢ao contraria a igualdade:
afinal, um sujeito de direito teria capacidade postulatéria para defender interesses
de outrem, mas nao a teria para defender os préprios interesses juridicamente
tuteldveis. Ndo bastasse isso, se o Ministério Publico nao tivesse capacidade
postulatdria, nesses casos, haveria de, necessariamente, contratar um advogado,
situagdo no minimo esdruxula™.

Uma nogao importante, que as vezes é desconsiderada e, assim, provoca alguns
equivocos, é a inexisténcia de monopdlio da capacidade postulatoria. Esse pressuposto
processual ndo é um instituto pré-normativo, que antecede qualquer construcdo
legislativa ou doutrinaria, como se fosse um dado na natureza que deva ser aceito
inapelavelmente. Ao revés, trata-se de uma situacao juridica, que é ou ndo atribuida ao
sujeito por razdes de politica legislativa, ndo sendo ocioso relembrar que historicamente
acapacidade postulatéria era outorgada a todos os cidaddos, encontrando-se resquicios
dessa época inclusive nos dias de hoje (habeas corpus, por exemplo)".

Negar capacidade postulatéria ao Ministério Publico é interpretar o sistema
de forma primitiva e rasteira, em nada contribuindo para um sério e denso debate
sobre as reais dificuldades envolvendo a atuacao da Instituicdo como 6rgdo agente.

Essa afirmacdo, a nosso ver, ndo comporta contraposicdo séria quando se
refere a defesa de direitos individuais indisponiveis, sociais e as prerrogativas
institucionais. Entretanto, por ser o Ministério Publico um ente dotado de autonomia
administrativa, ha uma gama de direitos e deveres atrelados a Instituicdo que sao
dissociados tanto de suas atividades finalisticas quanto de suas prerrogativas, o que
certamente ensejard peculiaridades processuais outras que escapam a finalidade
deste texto, cujo propdsito é precisamente registrar possibilidades de sua atuagéo
no processo civil.

2 Cf. o estudo em que se parte da Teoria Geral do Direito, de autoria de GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos: A capacidade postulatéria como uma situagdo juridica processual simples: ensaio em defesa de
uma teoria das capacidades em direito. Recife: Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP), marco
de 2008, sob a orientacao do Prof. Dr. Alexandre Freire Pimentel. Texto ainda inédito, gentilmente cedido
pelo autor, que pode ser acessado em www.unicap.br/tede/.

1° Isso ndo quer dizer que o Ministério Publico ndo possa contratar advogado; ndo ha impedimento
para isso, sobretudo se imaginarmos essas situagdes em que atua como legitimado ordinario, quando a
contratacdo de um parecer, por exemplo, pode ser bem util.

" Cf. SILVA, Fernando Antonio Souza e. O Direito de Litigar sem Advogado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
p. 25-39; MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Histéria da Advocacia. Sdo Paulo: RT, 2002.
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3. Ainda a Legitimidade e a Capacidade Postulatéria do Ministério
Publico Estadual: o Problema da Sustentac¢ao Oral nos Tribunais Superiores

No item anterior, comentamos decisao sobre a legitimidade e a capacidade
postulatéria do Ministério Publico estadual e boa parte do que ali foi escrito se
aplica a uma importante decisdo do Superior Tribunal de Justica, que aponta para
uma alvissareira modificagao jurisprudencial:

“1. E sabido que esta Corte Superior de Justica até aqui ampara a
tese de que o Ministério Publico Estadual ndo é parte legitima para
atuar perante os Tribunais Superiores, uma vez que tal atividade
estaria restrita ao Ministério Publico Federal.

2. O Ministério Publico dos Estados nao esta vinculado nem
subordinado, no plano processual, administrativo e/ou
institucional, a Chefia do Ministério Plblico da Unido, o que
Ihe confere ampla possibilidade de postular, autonomamente,
perante esta Corte Superior de Justica.

3. Nao permitir que o Ministério Publico Estadual atue perante
esta Corte Superior de Justica significa: (a) vedar ao MP Estadual o
acesso ao STF e ao STJ; (b) criar espécie de subordinagao hierarquica
entre o MP Estadual e o MP Federal, onde ela é absolutamente
inexistente; (c) cercear a autonomia do MP Estadual; e (d) violar o
principio federativo.

4. A atuagdo do Ministério Publico Estadual perante o Superior
Tribunal de Justica ndo afasta a atuacdao do Ministério Publico
Federal, um agindo como parte e o outro como custos legis.

5. Recentemente, durante o julgamento da questdao de ordem
no Recurso Extraordindrio n° 593.727/MG, em que discutia a
constitucionalidade da realizacao de procedimento investigatério
criminal pelo Ministério Publico, decidiu-se pela legitimidade do
Ministério Publico Estadual atuar perante a Suprema Corte.

6. Legitimidade do Ministério Publico Estadual para atuar perante
esta Corte Superior de Justica, na qualidade de autor da acédo,
atribuindo efeitos prospectivos a deciséo. [..]” (AgRg no AgRg no
AREsp 194.892-RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
24/10/2012 - transcricdo parcial da ementa).

Registre-se que, em diversas decisdes anteriores, considerou-se que apenas
o Ministério Publico federal poderia atuar perante o STJ (exemplos: AgRg nos EREsp
1162604/SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Primeira Secao, julgado em 23/05/2012,
DJe 30/05/2012; AgRg na SLS 828/CE, Rel. Min. Ari Pargendler, Corte Especial, DJe
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12.2.2009), o que, além de impor uma heterodoxa subordinacao entre os diversos
Ministérios Publicos, numa particular interpretacdo do conceito de unidade
institucional, acarretava uma série de embaracos e perplexidades processuais.

Permitia-se ao Ministério Publico estadual a interposicdao de recursos
extraordindrios, mas, a partir do ingresso dos autos naquele Tribunal Superior,
todos os atos processuais se restringiam a iniciativa do Ministério Publico federal,
ensejando uma relagdo assimétrica a partir de um desvio de perspectiva na
compreensdo da legitimidade e das capacidades daquelas instituicdes?.

2 Esse entendimento favoravel a atuacdo do Ministério Publico no Superior Tribunal de Justica foi
reiterado em 2013: “O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, na QO no RE 593.727/MG, Rel. Min. Cezar
Peluso, 21.6.2012, em inequivoca evolugdo jurisprudencial, proclamou a legitimidade do Ministério
Publico Estadual para atuar diretamente no ambito da Corte Constitucional nos processos em que
figurar como parte e estabeleceu, entre outras, as seguintes premissas (Informativo 671/STF): a) em
matéria de regras gerais e diretrizes, o PGR poderia desempenhar no Supremo Tribunal Federal dois
papéis simultaneos, o de fiscal da lei e o de parte; b) nas hipdteses que o Ministério Publico da Unido
(MPU) figurar como parte no processo, por qualquer dos seus ramos, somente o Procurador-Geral da
Republica (PGR) poderia oficiar perante o Supremo Tribunal Federal, o qual encarnaria os interesses
confiados pela lei e pela Constituicéo ao referido 6rgéo; c) nos demais casos, o Ministério Publico Federal
exerceria, evidentemente, a funcdo de fiscal da lei e, nessa ultima condicdo, a sua manifestacdo néo
poderia preexcluir a das partes, sob pena de ofensa ao contraditério; d) A Lei Complementar federal
75/93 somente teria incidéncia no ambito do Ministério Publico da Unido (MPU), sob pena de cassar-se a
autonomia dos Ministérios Publicos estaduais que estariam na dependéncia, para promover e defender
interesse em juizo, da aprovacao do Ministério Publico Federal; e) a Constituicao Federal distinguiu “a Lei
Organica do MPU (LC 75/93) - tipica lei federal -, da Lei Organica Nacional (Lei 8.625/93), que se aplicaria
em matéria de regras gerais e diretrizes, a todos os Ministérios Publicos estaduais”; f) a Resolucdo
469/2011 do Supremo Tribunal Federal determina a intimagdo pessoal do Ministério Publico estadual
nos processos em que figurar como parte; g) ndo existiria subordinacao juridico-institucional que
submetesse o Ministério Publico dos estados a chefia do Ministério Publico da Unido (MPU), instituicao
que a Constituicao teria definido como chefe o Procurador-Geral da Republica (PGR); h) ndo sao raras as
hipoteses em que seriam possiveis situagdes processuais que estabelecessem posi¢des antagdnicas entre
o Ministério Publico da Unido e o Ministério Publico estadual e, em diversos momentos, o Parquet federal,
por meio do Procurador-Geral da Republica (PGR), teria se manifestado de maneira contréria ao recurso
interposto pelo Parquet estadual; i) a privacdo do titular do Parquet Estadual para figurar na causa e expor
asrazoes de sua tese consubstanciaria exclusdo de um dos sujeitos da relagdo processual; j) a tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal “denotaria constructo que a prépria praxis demonstrara necessario,
uma vez que existiriam érgaos autdnomos os quais traduziriam pretensdes realmente independentes,
de modo que poderia ocorrer eventual cimulo de argumentos”. [...] Portanto, diante das premissas
estabelecidas, é possivel estabelecer que: a) o Ministério Publico dos Estados, somente nos casos em
que figurar como parte nos processos que tramitam no ambito do Superior Tribunal de Justica, podera
exercer todos os meios inerentes a defesa da sua pretensdo (v.g. Interpor recursos, realizar sustentacdo
oral e apresentar memoriais de julgamento); b) a fungao de fiscal da lei no ambito deste Tribunal Superior,
sera exercida exclusivamente pelo Ministério Publico Federal, por meio dos Subprocuradores-Gerais da
Republica designados pelo Procurador-Geral da Republica. 5. O Poder Judicidrio tem como uma de suas
principais fungdes, a pacificagao de conflitos. O reconhecimento da tese de legitimidade do Ministério
Publico estadual para atuar no ambito do Superior Tribunal de Justica ndo objetiva gerar confronto entre
o Ministério Publico Federal e Estadual, mas reconhecer a importancia e imprescindibilidade de ambas
as instituicées no sistema judicial brasileiro e estabelecer os limites de atuagdo do Ministério Publico
brasileiro no @mbito das Cortes Superiores. Ademais, a plena atuagao do Ministério Publico estadual na
defesa de seus interesses, trara mais vantagens a coletividade e aos direitos defendidos pela referida
instituicdo” (EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 194892/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira
Secéo, julgado em 12/06/2013, DJe 01/07/2013). “A jurisprudéncia deste Superior Tribunal evoluiu e, em
julgados recentes, passou a admitir a legitimidade do Ministério Publico estadual ou distrital para atuar
diretamente neste Tribunal, nos termos do entendimento consignado no Supremo Tribunal Federal” (EDcl
no AgRg no REsp 1326532/DF, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 03/12/2013,
DJe 13/12/2013). A tese, porém, ainda serd apreciada pela Corte Especial no julgamento dos Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.327.573/RJ, ainda pendente de deciséo final até a conclusao
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A mudanca de entendimento é bem-vinda e alvissareira™.

4. Limites da Atuacdo Recursal dos Promotores de Justica: a Relacao
com os Procuradores de Justica

H4 outra questao que tangencia os problemas anteriores: a possibilidade de
o Promotor de Justica realizar diretamente acréscimos as razoes de recurso por ele
interposto e ja recebido pelo Tribunal de Justica.

desse texto e a persisténcia da indefinicdo produz julgados com este contedido: “AGRAVO REGIMENTAL
NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO PELO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. ILEGITIMIDADE". | - Enquanto a questao nao for decidida pela Corte
Especial, adoto, com a ressalva do meu entendimento pessoal, com vista a uniformidade das decisoes,
a orientacdo firmada pela 32 Secéo desta Corte, segundo a qual os Ministérios Publicos dos Estados e
do Distrito Federal ndo possuem legitimidade para atuar perante este Tribunal Superior, porquanto
prerrogativa do Ministério Publico Federal, nos termos do art. 47, § 1°, da Lei Complementar n. 75/1993.
Il - Agravo Regimental ndo conhecido. (AgRg nos EDcl no AREsp 8.747/RS, Rel. Ministra Regina Helena
Costa, Quinta Turma, julgado em 10/06/2014, DJe 18/06/2014).

3 Consolidou-se a festejada modificagédo jurisprudencial:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. ATUAGCAO COMO
PARTE NO AMBITO DO STJ. POSSIBILIDADE. NOVO ENTENDIMENTO FIRMADO PELO PLENARIO DO STF E
PELA CORTE ESPECIAL DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O Ministério Publico Estadual, nos
processos em que figurar como parte e que tramitam no Superior Tribunal de Justica, possui legitimidade
para exercer todos os meios inerentes a defesa de sua pretensao. A funcdo de fiscal da lei no ambito
deste Tribunal Superior, sera exercida exclusivamente pelo Ministério Publico Federal, por meio dos
Subprocuradores-Gerais da Republica designados pelo Procurador-Geral da Republica. 2. Sobre o tema,
os recentes julgados desta Corte Superior: AGRg no REsp 1.323.236/RN, 22 Turma, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, DJe de 28.11.2014; AgRg nos EREsp 1256973/RS, 32 Secao, Rel. Min. LAURITA VAZ, Rel. p/
Acordao Min.ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe de 6.11.2014; AgRg nos EDcl no REsp 1.262.864/BA, 32 Turma,
Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe de 22.5.2014; EDcl no AgRg no REsp 1380585/DF, 62 Turma,
Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, DJe de 11.3.2014; EDcl no AgRg no REsp 1.326.532/DF, 62 Turma, Rel.
Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, DJe de 13.12.2013; AgRg no AgRg no AREsp 194.892/RJ, 12 Secdo, Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de 1°.7.2013. 3. No mesmo sentido, o julgamento dos EREsp 1.327.573/
RJ, Corte Especial, Rel. ARl PARGENDLER, Rel. p/ acérdao, Min. NANCY ANDRIGHI, ainda pendente de
publicacdo e a QO no RE 593.727/MG, Plenério do Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Cezar Peluso,
21.6.2012 (Informativo 671/STF). 4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg nos EDcl no AREsp 42.058/GO,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJe 12/02/2015)
EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. ATUACAO, COMO PARTE, PARA ATUAR DIRETAMENTE NO STJ.
POSSIBILIDADE. QUESTAO DE ORDEM NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 593.727/MG. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL PARA ATUAR PERANTE O STF. POSSIBILIDADE. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA CONHECIDOS E PROVIDOS, PARA QUE, AFASTADA A PRELIMINAR, A SEXTA TURMA
PROSSIGA NO JULGAMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL. 1. O acérddo embargado e o acérdéo indicado
como paradigma discrepam a respeito da interpretacdo do art. 47, § 1°, da Lei Complementar n° 75, de
1993, um conhecendo de agravo regimental interposto por membro de Ministério Publico, e o outro,
nédo; 2. Cindindo em um processo o exercicio das fungdes do Ministério Publico (o Ministério Publico
Estadual sendo o autor da agao, e o Ministério Publico Federal opinando acerca do recurso interposto nos
respectivos autos), ndo ha razdo legal, nem qualquer outra ditada pelo interesse publico, que autorize
uma restricdo ao Ministério Publico enquanto autor da acdo. 3. Recentemente, durante o julgamento da
questao de ordem no Recurso Extraordinario n° 593.727/MG, em que discutia a constitucionalidade da
realizacdo de procedimento investigatério criminal conduzido pelo Ministério Publico, decidiu-se pela
legitimidade do Ministério Publico Estadual atuar perante a Suprema Corte. 4. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos, para que, afastada a preliminar da ilegitimidade do Ministério Publico Estadual,
a Sexta Turma prossiga no julgamento do agravo regimental (AgRg na SLS 1.612/SP, Rel. Ministro ARI
PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, julgado em 29.08.2012, Dje 06.09.2012). (EREsp 1327573/RJ, Rel. Ministro
ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérdao Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2014,
DJe 27/02/2015).
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Basicamente as consideracbes que se seguirdo pretendem oferecer
respostas as seguintes indagacodes: 1) a atividade do Promotor de Justica se encerra
com a interposicdo da apelacéo, incidindo, a partir desse especifico ato processual,
atribuicdo exclusiva do Procurador de Justica? 2) Qualquer complementacdo ao
recurso interposto deve ser realizada pelo Procurador de Justica? 3) Identificado
pelo Promotor de Justica um documento novo ou precedente relevante para o
julgamento do recurso, sua atuacdo limita-se ao encaminhamento de tais pecas ao
Procurador de Justica? 4) Ha discricionariedade na atuagdo do Procurador de Justica
em relacdo aos documentos que Ihe forem encaminhados pelo Promotor de Justica?

Nao se trata de mero exercicio de imaginacdo dos autores.

Na realidade, ndo sdo raras as divergéncias internas entre Promotores e
Procuradores de Justica de um mesmo Ministério Publico, que mantém o que
se pode denominar de uma “relacdo dificil”. A hipdtese ora tratada foi objeto de
controvérsias em mais de um Estado.

Especificamente sobre esse tema, é fundamental a compreensao
do contraditério como poder de influéncia, ou seja, ndo basta a nogdo de
“bilateralidade da audiéncia”, compreendendo o binémio “informacdo/reacdo”,
devendo ser garantida a efetiva oportunidade de influir na conduta dos demais
sujeitos processuais e, sobretudo, no julgamento da causa'. Nesse sentido, entre
outros aspectos processuais, deve-se considerar o recurso também como um
desdobramento do principio do contraditério, possibilitando materialmente que a
parte participe com efetividade da formacao da decisao, o que significa, inclusive,
a possibilidade de oferecer elementos persuasivos e probatérios também na fase
recursal.

Também ¢é importante voltar a manusear minimamente a nocdo de
capacidade postulatéria.

A questdo da apresentacao de provas para julgamento de recursos oferece
alguma polémica, mas ha certo consenso sobre a possibilidade de juntada de
documentos, desde que garantido o contraditério™. Diversos outros meios de

% Amplamente, CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no Processo Moderno. Rio de Janeiro: Forense,
2009, capitulo I

'* No Superior Tribunal de Justica: Agravo regimental no agravo de instrumento. Fase recursal. Juntada
de documentos. Possibilidade. Hipoteses excepcionais. Impossibilidade de afericdo no caso concreto.
Necessidade de revisao fatico-probatéria. Enunciado n. 7/STJ. 1. Possibilidade de juntada de documentos
em sede de apelagao, desde que ndo haja ma-fé e seja observado o contraditério. Precedentes. 2. O
presente recurso requer revolvimento fatico-probatoério, procedimento vedado em sede de recurso
especial, a luz do Enunciado n. 7/STJ (AgRg no Ag 1387136/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012). Processual civil. Recurso especial. Juntada
de documento com a apelagao. Possibilidade. Art. 397 do CPC. Precedentes. Recurso desprovido. 1.
A jurisprudéncia desta Corte tem admitido a juntada de documentos que ndo os produzidos apoés a
inicial e a contestacao, em outras fases do processo, até mesmo na via recursal, desde que respeitado
o contraditorio e ausente a ma-fé. 2. Nao é absoluta a exigéncia de juntar documentos na inicial
ou na contestacdo. A juntada de documentos em sede de apelacdo é possivel, tendo a outra parte a
oportunidade de sobre eles manifestar-se em contrarrazées. O art. 397 do CPC assim dispde: “E licito as
partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de
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prova sao admitidos na fase recursal, inclusive de oficio, como o exemplo classico
de inspecéo judicial mencionado por Barbosa Moreira em diversos estudos e que
por ele foi determinada quando atuou como desembargador®. Mas para a presente
hipétese se mostra relevante o exame da producdo de prova documental, que,
ademais, é o meio de prova mais utilizado nessa fase processual.

Entretanto, ha duas questdes que necessitam de especial registro.

a) A inegével possibilidade de instru¢do nao significa autorizacdo para uma
espécie de ecumenismo processual, em que todos os interessados possam oferecer
elementos de conviccdo ao mesmo tempo. Ha regras, prazos e formas para que se
produzam e se oferecam provas, como, alids, em toda e qualquer fase processual.
Nao fosse assim, poderia, por exemplo, uma Procuradoria de Justica de Tutela
Coletiva, tomando ciéncia de determinada ac¢ao coletiva ajuizada em primeiro grau,
peticionar ao juiz, ainda que apenas para refor¢o argumentativo e persuasivo'.

Essa ilustracdo nao guarda estrita simetria com a situagao inversa e que é
a hipdtese discutida, ja que, em caso de apelacdo, o recurso do Ministério Publico
se da necessariamente por ato de uma Promotoria de Justica, que, na condicdo de
recorrente, possui atribuicdes perante' o Tribunal de Justica, que possui evidentes
limites. Em suma, o fato de ser permitida a atividade instrutdria na fase recursal ndo
é suficiente, por si s6, para resolver a questao.

fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapé-los aos que foram produzidos nos autos.” 3.
Recurso especial desprovido (REsp 780.396/PB, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em
23/10/2007, DJ 19/11/2007, p. 188). Na doutrina: MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacdo de Oficio em
Grau Recursal. Sao Paulo: Saraiva, 2010, capitulo VII.

16 Cf., por exemplo, estes trabalhos de Barbosa Moreira: O juiz e a prova. Revista de Processo, n° 35. Sdo
Paulo: RT, julho/setembro de 1984; A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcao e na instru¢do do processo. Temas de Direito Processual (Terceira Série). Sdo Paulo:
Saraiva, 1984; Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba. Temas de Direito Processual
(Terceira Série). Sao Paulo: Saraiva, 1984; O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sao Paulo: Saraiva, 1989; Os poderes do juiz
na direcdo e na instrucdo do processo. Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sdo Paulo: Saraiva,
1989; Sobre a “participagdo” do juiz no processo civil. Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sao
Paulo: Saraiva, 1989; O processo, as partes e a sociedade. Temas de Direito Processual (Oitava Série). Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

7 Com a devida licenga pelo truismo, remarque-se o quadro que decorre da lei: enquanto ha vedagao
para que os Procuradores de Justica atuem perante ou junto o primeiro grau de jurisdicdo, existe
autorizacdo para que os Promotores de Justica atuem perante o segundo grau, ainda que limitadamente
ainterposicdo de recursos. Ndo se pode conferir enfoque homogéneo a situagdes heterogéneas.

8 “Recurso ordindrio de mandado de seguranca. Legitimidade para impetra¢do do mandamus. Promotor
de Justica. Lei n. 8.625/92. O Promotor de Justica possui legitimidade para impetrar mandado de seguranca
perante os Tribunais locais. Distingdo entre postular ao Tribunal (art. 32, inciso | da LONMP) e postular no
Tribunal (art. 31 da LONMP). Precedentes. Recurso cabivel e provido para apreciagdo” (RMS 5376/SP, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 10/11/1997, DJ 15/12/1997 p. 66460 - destacamos).
O problema da sustentagao oral também é encontrado nos Tribunais Estaduais e, para tornar o tema
mais complexo, envolve um mesmo Ministério Publico, na medida em que os Promotores de Justica
ndo podem sustentar oralmente perante os Tribunais no julgamento dos recursos por eles interpostos,
em razdo de o Procurador de Justica atuar como presentante da Instituicdo. A situacao aparentemente
ficaria bem resolvida por se tratar estritamente da mesma Instituicdo, mas a independéncia funcional
e a distancia entre os Promotores e Procuradores ndo raro causam sérias divergéncias e os recursos
nao recebem um adequado refor¢o argumentativo. Trata-se de tema com inegavel relevancia tedrica e
pratica e que merece maior reflexdo.
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b) Ha que se fixar o conceito de prova', ja que o que ocorre com mais
frequéncia é apenas a juntada de precedente jurisdicional para fins persuasivos. Se
é certo que toda decisao judicial ¢ um documento publico? e, nesse sentido, pode
ser considerada como fonte de prova, essa eficacia probatdria se limita a prépria
existéncia da decisdo ou aos fatos presenciados e utilizados como fundamentagao?'.
Isso significa que a juntada de precedente ndo deve ser compreendida como um
meio de prova; equivale a qualquer outro ato persuasivo e se submete aos limites
preclusivos decorrentes das normas sobre os recursos.

A ideia basica da preclusdo consumativa situa-se precisamente no
exaurimento do ato processual no momento de sua pratica, isto &, o exercicio do ato
é o bastante para considera-lo completo, “nao se podendo corrigi-lo, melhoré-lo ou
repeti-lo"2. Essa situacao se mantém em relagcdo aos recursos, nao se admitindo, por
exemplo, a complementacdo das razdes recursais ja oferecidas, ainda que dentro do
prazo abstratamente estabelecido para a interposicao do recurso?, salvo situagdes
excepcionais.

Nesse contexto, fala-se em “principio” da complementaridade exatamente
para admitir o aditamento das razdes recursais, “se houver alteracdo ou integracéo
da decisdo, em virtude do acolhimento de embargos de declaracao”?.

Uma vez interposto o recurso, consumou-se o ato processual e se veda ao
recorrente uma nova impugnacgdo contra a mesma decisao?*. Hd uma especial
aplicacdo dessa norma para impedir a ampliacdo adesiva da apelacdo, no caso
de o recorrente valer-se da apela¢ao da outra parte e utilizar recurso adesivo para
ampliar seu apelo original?.

' Evidentemente estd se falando em meio de prova, ja que é conhecido o carater polissémico da palavra.
20 Lembre-se da redacdo do artigo 397 do Cédigo de Processo Civil: “E licito as partes, em qualquer
tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois
dos articulados, ou para contrapo-los aos que foram produzidos nos autos”.

21 Trata-se de tema complexo que aqui apenas se menciona e que foi objeto de profundo e conhecido
estudo de Calamandrei: “La sentenza civile como mezzo diprova”. Opere Giuridiche.Vol.V. Mauro Cappelletti
(org.). Napoli: Morano, 1965. Ainda sobre o tema, DIDIER Jr., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA,
Paula Sarno. Curso de direito processual civil. 92 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. 2, p. 371-372.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 162 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 321.

2 No sentido da preclusdo: “diante do principio da preclusdo consumativa, o recurso ndo pode ser
aperfeicoado em momento posterior ao ato de interposicdo, para anexacdo de julgados que instruem
a alegacéo de dissidio interpretativo que nao acompanharam a peticao primeiro protocolizada” (AgRg
nos EREsp 800.674/PE, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Corte Especial, julgado em 18/12/2009, DJe
22/02/2010).

24 NERY JUNIOR. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 182. “Tendo sido ofertados contra
a sentenca embargos de declaragao pelo autor e apelacdo pela parte contraria, dentro do prazo legal
e com o pagamento correto do preparo, ndo héd intempestividade. Também correto o aditamento a
apelacado, uma vez que a decisdao dos embargos modificou a sentenca” (REsp 713.254/MS, Rel. Ministro
Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 04/05/2006, DJ 19/06/2006, p. 144).

25 NERY JUNIOR. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 192.

26 NERY JUNIOR. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 192/193. Processual civil - recurso
adesivo — aditamento da apelacéo interposta - inadmissibilidade. Tendo em vista o propésito do recurso
adesivo e o principio da consumacao, a parte que, no prazo legal, apresentou recurso autbnomo néo
pode recorrer adesivamente. Recurso ndo conhecido (REsp 179.586/RS, Rel. Ministro Francisco Pecanha
Martins, Segunda Turma, julgado em 16/11/2000, DJ 18/12/2000, p. 175).
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Ha outros dois dados que podem contribuir para a compreensdao do
tema: a) os poderes instrutérios do juiz incidem na fase recursal®” e, respeitado o
contraditério, sobre eles ndo incidem a preclusao temporal®® e a consumativa, de
modo que uma prova sugerida intempestivamente pela parte pode ser acolhida,
em principio, como “prova do juizo”; b) da mesma forma, a noticia de existéncia de
precedente judicial, apesar do evidente tom persuasivo para o acolhimento de tese
recursal, pode ser utilizada pelo Tribunal na medida em que se trata de documento
publico, cuja tese pode ser verificada em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
sobre o tema sob julgamento.

No caso de juntada de precedentes para fins persuasivos, verifica-se, em
principio, o problema da precluséo. Entretanto, trata-se de matéria cognoscivel de
oficio e que reconhecidamente vem sendo utilizada como principal fundamentacao
das decisbes judiciais, ndo s6 pela facilidade de pesquisa jurisprudencial, mas,
sobretudo, pela proeminéncia conferida aos precedentes no sistema processual
atual.

Enquadremos o tema, agora, na divisdo interna de atribui¢des do Ministério
Publico.

Embora uno e indivisivel, por razdes logicas e funcionais, e seguindo critérios
abstratamente fixados pelo legislador e pela Administracao Superior, o Ministério
Publico exerce suas fungdes por meio de plexos de atribui¢des individualizados em
unidades autébnomas, cada qual ocupada por membros previamente investidos a
luz do regramento de regéncia, seja por provimento ou por substituicao.

Além dos critérios estabelecidos em virtude da matéria e do territério, com
a finalidade de melhor dimensionamento do exercicio funcional do Ministério
Publico, a mais eloquente cisdo de atribuicdes se dd em nivel legislativo e tem
como referencial precisamente uma vinculagcdo entre atribuicdo e competéncia
e a separagao da carreira em classes, na forma das referidas Leis Organicas, que
disciplinam as atribuicdes genéricas dos Promotores de Justica e dos Procuradores
de Justica.

Essa rigida separacdo de atribuicdes de acordo com os graus jurisdicionais
nao raro enseja desencontros técnicos, o que é explicado pela convivéncia entre
a unidade e a independéncia funcional, mas, recentemente, a doutrina?® e os
tribunais®® identificaram alguma perplexidade na manutencdo da separagao

27 Cf., amplamente, o estudo de Rogério Licastro Torres de Mello antes citado.

28 “A jurisprudéncia desta Corte é pacifica ao reconhecer que ndo ha preclusdo em matéria de provas,
pois a iniciativa probatdria do magistrado, em busca da veracidade dos fatos alegados, com realizagao de
provas, ndo se sujeita a preclusao temporal, porque é feita no interesse publico de efetividade da Justica.
Precedentes” (EDcl no REsp 1189458/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
26/08/2010, DJe 08/09/2010).

29 Cf., ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e Efetividade do Processo Civil, cit., passim.

30 “Processual civil. Legitimidade e interesse do Procurador de Justica para recorrer de decisdo desfavoravel
ao Parquet em que o Promotor de Justica é parte. Incidente processual. Unidade e indivisibilidade do
Ministério Publico. Principio do prejuizo. Pas de nullité sans grief. Analogia. Art. 499, do CPC e simula 99/STJ.
1. Consoante os Principios da Unidade e Indivisibilidade do Ministério Publico, as manifestagdes de seus
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funcional, em um mesmo processo, na atuagao do Ministério Publico.

representantes constituem pronunciamento do préprio érgéo e ndo de seus agentes, muito embora haja
divisdo de atribuicdes entre os Procuradores e os Promotores de Justica (art. 31 e 32 da Lei n.° 8.625/93). 2.
Nas agdes civis publicas em que for parte o Ministério Publico é dispensavel a sua manifestacdo como custos
legis. 3. Nao obstante, in casu, em tendo sido intimado o Procurador de Justica, instaurou-se um incidente
processual, motivo pelo qual, em razao do disposto no art. 499, paragrafo Unico do CPC, e da Simula n.2 99/
STJ, inafastavel a sua legitimidade para recorrer de decisdo desfavoravel ao Parquet proferida em sede de
Acéao Civil Publica. 4. Situagao processual que ndo possui previsao legal, implicando a integragéo legislativa.
5. Deveras, informado que é o sistema processual pelo principio da instrumentalidade das formas,
somente a nulidade que sacrifica os fins de justica do processo deve ser declarada. (pas de nullité sans
grief). 6. Consectariamente, a luz dos Principios da Unidade e Indivisibilidade do Ministério Publico, e do
Principio do Prejuizo (pas des nullité sans grief), e, uma vez instaurado o incidente processual pela intimagao
do recorrente, afasta-se a alegada ilegitimidade ativa do Procurador de Justica para recorrer da decisdo
desfavoravel ao Parquet proferida em sede de A¢ao Civil Publica, reforgada pela incidéncia da Simula n.°
99/STJ. 7. Recurso ordinario provido. (RMS 16409/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
17/02/2004, DJ 22/03/2004, p. 197). “Recurso especial — Administrativo — Agdo civil publica movida pelo
Ministério Publico - Intervencao do Parquet como custos legis — Prescindibilidade.1. Nas agdes civis publicas
em que o autor é o préprio Ministério Publico, ndo é obrigatéria a sua intervencdo como custos legis, a
teor do que dispoe o art. 5°, § 1°, da Lei 7.437/85. 2. Recurso especial improvido” (REsp 554.906/DF, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 15/05/2007, DJ 28/05/2007, p. 308). “Administrativo
- Improbidade administrativa — Ministério Publico como autor da acdo — Desnecessidade de intervencdo
do Parquet como custos legis — Auséncia de prejuizo — Ndo ocorréncia de nulidade - Responsabilidade do
advogado publico — Possibilidade em situagdes excepcionais ndo presentes no caso concreto — Auséncia de
responsabilizacdo do parecerista — atuacdo dentro das prerrogativas funcionais — Simula 7/STJ. 1. Sendo o
Ministério Publico o autor da agao civil publica, sua atuagao como fiscal da lei ndo é obrigatdria. Isto ocorre
porque, nos termos do principio da unidade, o Ministério Publico é uno como instituicao, motivo pelo qual,
o fato dele ser parte do processo, dispensa a sua presenca como fiscal da lei, porquanto defendendo os
interesses da coletividade através da acao civil publica, de igual modo atua na custddia da lei. 2. Ademais,
a auséncia de intimagdo do Ministério Publico, por si s6, ndo enseja a decretacdo de nulidade do julgado, a
nao ser que se demonstre o efetivo prejuizo para as partes ou para a apuracdo da verdade substancial da
controvérsia juridica, a luz do principio pas de nullité sans grief” (REsp 1183504/DF, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 18/05/2010, DJe 17/06/2010). “Agao penal. Recurso. Apelagdo exclusiva
do Ministério Publico. Sustentagdes orais. Inversao na ordem. Inadmissibilidade. Sustentagao oral da defesa
apos a do representante do Ministério Publico. Provimento ao recurso. Condenagéo do réu. Ofensa as
regras do contraditério e da ampla defesa, elementares do devido processo legal. Nulidade reconhecida.
HC concedido. Precedente. Inteligéncia dos arts. 59, LIV e LV, da CF, 610, § unico, do CPP, e 143, § 2°, do
Rl do TRF da 32 Regido. No processo criminal, a sustentacdo oral do representante do Ministério Publico,
sobretudo quando seja recorrente Unico, deve sempre preceder a da defesa, sob pena de nulidade do
julgamento”, cabendo registrar este excerto da lavra do Relator: “entendo dificil, senéo ilégico, cindir a
atuacao do Ministério Publico no campo recursal, em processo-crime: ndo ha excogitar que, em primeira
instancia, seu representante atue apenas como parte formal e,em grau derecurso—que, frise-se, constitui
mera fase do mesmo processo —, se dispa dessa funcéo para entrar a agir como simples fiscal da lei. Orgdo
uno e indivisivel, na dicgao do art. 127, § 1°, da Constituicao da Republica, ndo ha como admitir que o
Ministério Publico opere tdo s6 como custos legis no curso de processo onde, em fase diversa, ja tenha
funcionado, mediante outro 6rgao, como encarregado da acusacdo, sob pena de se violentar a propria
sintaxe acusatoria do processo penal. O contetido da opinido legal, de fundo, exposto no parecer ou na
sustentacdo oral, é de pouco relevo neste tema. Ou seja, ainda que, no mérito, o Ministério Publico postule
a absolvicdo do acusado, continua sempre érgao incumbido da acusacédo e nao deixa de agir ou de poder
agir como parte que é. Conclusdo diversa levaria a concepcao de processo de parte Unica, o acusado, o
que parece absurdo diante de um sistema garantista, acusatério, agonico, marcado pela garantia de
contraditoriedade” (HC 87926, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 20/02/2008, DJe-
074 Divulg 24-04-2008 Public 25-04-2008). Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica permanece
pacifica a tese contraria: “ A previsao de manifestacdo do Ministério Publico em segunda instancia, contida
no art. 610 do Cédigo de Processo Penal, decorre de sua fungao de fiscal da lei, o que nao se confunde com
aatribuicdo de titular da acdo penal publica, a teor do que preconiza o art. 257 do referido diploma legal. 4.
Assim, apds a manifestacdo ministerial, ndo ha falar em contraditdrio a ser exercido pela defesa, visto que,
quando o Ministério Publico atua como custos legis, nédo compde nenhum dos polos da relagéo processual,
ainda que se oponha as teses trazidas pelo réu” (HC 244.999/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma,
julgado em 23/04/2013, DJe 30/04/2013).
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Essa referéncia nao significa adesao a tais decisdes®', mas serve para ilustrar
uma situacao que se tornou ainda mais sensivel com o exercicio das atribuicdes do
Ministério Publico envolvendo a tutela coletiva.

Outro ponto que merece especial atencao é a relacdo entre a necessidade de
interposicao de recurso por Promotor de Justica — ou outro legitimado no especifico
processo coletivo — para que a Procuradoria de Justica de Tutela Coletiva passe a ter
as atribuicoes regulares. Ou seja: por ndo possuir atribuicdo para ajuizar acao civil
publica, as Procuradorias de Justica de Tutela Coletiva possuem atribuicao vinculada
ainterposicao recursal, passando, entdo, a exercer as fun¢des do Ministério Publico
junto ao Tribunal de Justica, invariavelmente na condicdo de fiscal da lei®2.

Esse dado demonstra que a atuacdo dos Procuradores de Justica
especializados junto ao Tribunal convive harmonicamente com as atribuicdes dos
Promotores de Justica que atuam como postulantes perante aquele mesmo érgao
jurisdicional®3.

3! Importante registro de Emerson Garcia: “Embora seja desnecesséria a simultanea intervencao de dois
membros do Ministério Publico na mesma relagao processual, um na condicdo de 6rgédo agente, outro
na de 6rgao interveniente, esse raciocinio nao é extensivo as causas que, sucessivamente, tramitem em
instancias distintas, perante as quais atuem 6rgaos de execugdo diversos. Assim, ainda que a peticdo
inicial seja subscrita por um Promotor de Justica, em segunda instancia intervira obrigatoriamente um
Procurador de Justica: o primeiro atuando como érgao agente, o segundo como drgéo interveniente.
Tratando-se de Instituicao essencial a funcdo jurisdicional do Estado e funcionalmente escalonada, o que
delimita a instancia perante a qual os respectivos agentes estao legitimados a atuar, torna-se evidente
que a lei somente podera afastar a intervencao duplice do Ministério Publico, ndo a sucessiva” (GARCIA,
Emerson. Ministério Publico: organizagéo, atribui¢des e regime juridico. 32 ed,, cit., p. 402).

32 A especializagdo de Procuradorias de Justica, mormente em matéria envolvendo tutela coletiva, vem
ocorrendo diversos Estados e as linhas basicas dessa experiéncia foram relatadas em trabalho que bem
ilustra o tema: CARPENA, Heloisa. Tutela coletiva em 2° grau. A experiéncia da criacdo das Procuradorias
especializadas no Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Revista de Processo, n° 225. Séo Paulo:
RT, novembro de 2013.

33 “E se a funcdo jurisdicional de primeira instancia termina com a prolagéo da sentenca, é l6gico concluir
que, nomesmo momento processual, cessarao tambémas atribui¢ées do érgao de execugao do Ministério
Publico que até entdo atuava no feito, ressalvada a interposicdo de recursos pelo proprio Parquet. Assim,
interposta apelagado pelo autor, pelo réu ou por um terceiro prejudicado, ndo cabe ao Promotor de
Justica opinar, como interveniente, quanto ao pleito recursal, ja que tal atribuicdo sera oportunamente
exercida pelo Procurador de Justica com atribuicdo “junto” ao érgéo respectivo do Tribunal de Justica,
que atua, da mesma forma, como interveniente. E aqui ha que se estabelecer a distin¢do existente entre
o atuar “perante” os tribunais e o atuar “junto” aos tribunais. A primeira forma de intervencao se da
comumente nas hipoteses de interposicao de qualquer recurso pelo membro do Parquet com atuagao
em primeiro grau. Existe, no primeiro caso, apenas uma postulagao dirigida ao 6rgéo ad quem, sem que
o postulante atue efetivamente naquele colegiado. Situacdo distinta é a que ocorre quando se atua
“junto” aos tribunais, ali tomando assento, elaborando pareceres e realizando sustentacdes orais que
antecedem a propria decisdo que ha de ser lavrada. Nao se trata aqui de um recurso ou postulagdo vinda
de um 6rgao de instancia diversa, mas de uma intervengao oriunda de um 6rgao de atuacao também em
segundo grau, que atua, por isso mesmo, “junto” aos tribunais” (ZENKNER, Marcelo. Reflexos processuais
dos principios institucionais da unidade e da indivisibilidade - revisitando as atribui¢cées dos érgéos de
execucdo do Ministério Publico brasileiro. Temas Atuais do Ministério Pablico. Farias, Alves e Rosenvald
(org.). 32 ed. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 142). Cf, ainda, recente julgado do Superior Tribunal de Justica:
“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. VIA MANDAMENTAL.
MINISTERIO PUBLICO LOCAL. LEGITIMIDADE. 1. O membro do Ministério Publico Federal que atua na
12 Instancia tem legitimidade para impetrar mandado de seguranca perante os Tribunais Regionais
Federais, contra ato tido por abusivo e ilegal praticado pelo Juiz Federal. 2. Distingdo entre postular ao
Tribunal e postular no Tribunal. Precedentes desta Corte. 3. Recurso ordinario em mandado de seguranca
provido, para que prossiga o Tribunal a quo com o exame do mérito do mandamus” (RMS 42.235/GO, Rel.
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Decorre dessa estrutura organizacional que, enquanto estiverem exercendo
atos postulatorios referentes a interposicdo de recursos, os Promotores de Justica
estarao no estrito campo de atuagao que lhe foi conferido pelos atos normativos
de regéncia.

Nao é coerente, do ponto de vista sistematico, permitir que o Promotor
de Justica interponha recurso e, ao mesmo tempo, vedar-lhe a possibilidade de
acrescer as razdes recursais a apresentacdo de prova nova ou a correcao de erros
materiais®* porventura existentes na prépria peticdo de recurso, por exemplo.
Todo e qualquer aditamento ao recurso interposto pelo Promotor de Justica é de
sua atribuicdo, como conteldo do poder de recorrer que lhe foi atribuido. Caso se
considere extemporaneo o ato praticado, passa-se a ser um problema de preclusao
e nado de atribuicdo. Ou seja: o serodio aditamento é uma questdo submetida a
apreciacao jurisdicional por integrar um ato postulatério que Ihe é submetido por
agente legitimado.

Somente pode integrar, complementar ou alterar um ato o sujeito que
possui competéncia ou atribuicdo para pratica-lo. No caso de atos postulatérios
- dos quais os recursos sdo espécies —, aquele legitimado, ou melhor, aquele que
detém atribuicdo para a respectiva interposicao pode prosseguir na postulacao,
até a sessdo de julgamento no Tribunal, quando a atribuicdo se transfere aos
Procuradores de Justica, por conta da estrutura funcional escalonada.

Em suma, tudo aquilo que se referir ao desdobramento da atribuicao para
recorrer de decisao proferida em primeiro grau esta inserido no plexo de atribuigées
dos Promotores de Justica.

Note-se que, salvo as evidentes excecdes dos embargos de declaracédo e
de recursos para a Turma Recursal, os atos dos Promotores de Justica terdao como
destinatario necessario o Tribunal de Justica, ndo havendo nessa atuacdo nenhuma
situacao heterodoxa, ja que o Juiz de primeiro grau apenas exerce um primeiro juizo
de admissibilidade, mas o recurso se dirige aos Desembargadores.

Para reforcar a existéncia dessa atribuicao perante o Tribunal, basta lembrar
a sistematica adotada nos recursos de agravo de instrumento, em que, além de a
interposicao ser realizada diretamente em segundo grau, as contrarrazdoes também
sdo oferecidas pelos Promotores de Justi¢a®®.

Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 03/06/2014, DJe 20/06/2014).

34 O erro material também pode constar no ato da parte, como nos casos de equivoco em datas, nomes
etc. De todo modo, ndo hé que se falar em precluséo e os erros podem ser corrigidos de oficio: “O erro
material, passivel de ser corrigido de oficio, e néo sujeito a precluséo, é o reconhecido primu ictu oculi,
consistente em equivocos materiais sem contetddo decisério propriamente dito” (REsp 1151982/ES, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23/10/2012, DJe 31/10/2012). “A correcdo de erro
material disciplinado pelo art. 463 do CPC néo se sujeita aos institutos da preclusdo e da coisa julgada,
porquanto constitui matéria de ordem publica cognoscivel de oficio pelo magistrado. Precedentes: REsp
824.289/TO, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 16/10/2006; AgRg no REsp 773273/
MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 27/02/2008" (AgRg no REsp 1160801/CE, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 03/05/2011, DJe 10/05/2011).

35 Cf., GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizagdo, atribui¢des e regime juridico. 32 ed., cit., p.407.
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Por fim, hd ainda as hipéteses de mandado de seguranga contra ato judicial,
habeas corpus e reclamacao: acdes de competéncia originaria de tribunal, que
podem ser propostas por Promotor de Justica, pois servem, a semelhanca dos
recursos, como meio de impugnacao de decisdo judicial.

Outro dado a se considerar, ainda que factual: precedido de inquérito
civil, ndo raro com diversos volumes e com laboriosa atividade processual, com
dezenas de laudas produzidas, ndo se pode esperar de um Promotor de Justica um
comportamento indiferente, por exemplo, com o resultado de um recurso por ele
interposto e considerar que, apds todo o trabalho desenvolvido, com o processo
ainda sob julgamento e exatamente por ato postulatério de sua iniciativa, haja de
permanecer inerte por ter a atribuicao coartada.

Note-se que, com a proliferacdo de decisdes proferidas por relator, robustece
ainda mais a necessidade de o Promotor de Justica permanecer atento ao tramite
recursal, a fim de evitar uma apreciacdo sumdria dos fatos e argumentos relevantes para
0 processo. Lembre-se, outrossim, que, pela independéncia funcional, pode o Procurador
de Justica discordar frontalmente da tese veiculada no recurso interposto pelo Ministério
Publico por meio do Promotor de Justica, inclusive com parecer formal nesse sentido, ou
simplesmente considerar que nao é pertinente o acréscimo que se quer fazer ao recurso,
0 que é tecnicamente licito, mas pode ser processualmente indesejavel. Nao se apregoa,
evidentemente, uma relagao pessoal entre o membro do Ministério Publico e seu trabalho
— a proposito, invariavelmente o voluntarismo desprovido de técnica é responsavel por
praticas contraproducentes —, mas é preciso assinalar que, além das questdes técnicas,
também aspectos factuais devem ser associados a andlise do tema.

Acrescente-se, nesse contexto, que o fato de a atribuicao ser dos Promotores
de Justica ndo implica a exclusdo de uma postulagdo conjunta com as Procuradorias
de Justica. Na realidade, a interface e o entrosamento entre as classes ndo sé é
desejavel institucionalmente, como também é relevante processualmente, de
modo que a atuacao conjunta e o didlogo constante devem sempre ser buscados
e incentivados®®. Somente haverd efetiva atuacdo do Ministério Publico, com reais
resultados decorrentes de sua atuagao, se o principio da unidade for efetivamente
levado a sério® e o trabalho entre Promotores e Procuradores de Justica se der
de modo harménico. O trabalho em segundo grau dos Procuradores de Justica é
fundamental para uma atuacao institucional efetiva e produtiva, razéo pela qual
se deve prestigiar uma atuacdo cooperativa, sem que, com isso, haja fissuras na
independéncia funcional e na divisdo de atribuicoes.

Ainda, com propostas de mudancas na sistemética recursal, ZENKNER. Reflexos processuais dos principios
institucionais da unidade e da indivisibilidade - revisitando as atribuicbes dos 6rgaos de execugdo do
Ministério Publico brasileiro, cit., itens 4.3 e 4.4.

36 Cf. OLIVEIRA JUNIOR, Oto; ANJOS FILHO, Robério. Breves anotacdes sobre a atuagdo conjunta de
membros do Ministério Publico. Temas Atuais do Ministério Publico. Farias, Alves e Rosenvald (org.). 32 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2012, especialmente item 7.4.

37 Cf. GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma Teoria Geral do Ministério Publico. Belo Horizonte:
Arraes, 2013, item 20.3.
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Se se aderisse a tese de que Promotores de Justica ndo podem pleitear
perante Tribunal de Justica, haveria evidente retrocesso na posicao institucional que
defende a possibilidade de os Ministérios Publicos estaduais atuarem perante os
Tribunais Superiores, na medida em que se sufragaria, ainda que por via transversa,
a ideia de que ha exclusividade topografica na atuacédo da Instituicao.

Imagine-se, por exemplo, um Recurso Especial interposto por Procurador
de Justica de Tutela Coletiva. Eventual comprovacdo de fato relevante, como
feriado local para fins de tempestividade,*3superveniéncia de decisdo jurisdicional
pertinente ou algum outro esclarecimento que se fizesse necessario para o
acolhimento do recurso dependeria de ato de Subprocurador-Geral da Republica
ou, por ser desdobramento de ato inerente a atribuicdo do Procurador de Justica
sua atribuicao seria estendida para complementacao de ato postulatério?

Toda a construcao técnica e argumentativa da tese institucional sobre o tema
se baseia precisamente na permanéncia da atribuicdo do Ministério Publico estadual
perante os Tribunais Superiores, por se tratar de legitimo exercicio da atribuicdo
recursal. Se existe atribuicdo para a interposicdo do recurso, forcosamente também
existird para quaisquer medidas que Ihe sejam conexas. Um enfoque restrito
do principio da unidade e uma visdo radical sobre a rigidez compartimentada
das atribuicdes afetariam a possibilidade de litisconsércios entre os Ministérios

38 “Processual civil. Agravo regimental. Tempestividade. Feriado local. Comprovagao posterior.
Possibilidade. Documento idoneo. Certidao ou documento oficial. 1. A jurisprudéncia do STJ estabelecia
que, para fins de demonstragao da tempestividade do recurso, incumbia a parte, no momento da
interposicao, comprovar a ocorréncia de suspensdo dos prazos processuais em decorréncia de feriado
local, auséncia de expediente forense, recesso forense, dentre outros motivos, ndo se admitindo a
juntada posterior do documento comprobatério. 2. A Corte Especial, no julgamento do AREsp 137.141/
SE, Relator Ministro Anténio Carlos Ferreira, ocorrido no dia 19.9.2012, acompanhando o entendimento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal no AgRg no RE n° 626.358/MG, Relator Ministro Cezar Peluso,
DJ 23.8.2012, modificou sua jurisprudéncia, passando a permitir a comprovacao de feriado local ou
suspensao dos prazos processuais ndo certificada nos autos em momento posterior a interposicdo do
recurso na origem. 3. No presente caso, embora o agravante alegue que juntou aos autos documento
indicando a ocorréncia de feriado local, verifica-se que a peca juntada (e-STJ fl. 1316) é cdpia de noticia
divulgada no sitio do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios- TIDFT, o que nédo se constitui
meio idoneo para a comprovacao de tempestividade recursal. 4. A jurisprudéncia desta Corte Superior
é no sentido de que a ocorréncia de feriado local ou suspensdo do expediente forense deve ser
demonstrada por certidao expedida pelo Tribunal de origem ou documento oficial. 5. Agravo regimental
ndo provido” (AgRg no AREsp 285.189/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 12/03/2013, DJe 18/03/2013). A hipdtese exemplificada pode se ater apenas ao aditamento
apos a interposicdo do recurso e antes do ndo conhecimento por intempestividade, ja que, na linha do
problema mencionado no corpo deste parecer, persiste o entendimento de que o agravo regimental nao
pode ser manejado pelo Ministério Publico estadual: “Agravo regimental em embargos de declaragdo
em recurso especial. Interposicao. llegitimidade do Ministério Publico estadual. Questdo de ordem.
Descabimento. 1. A posicao dominante neste Tribunal é a de que apenas o Ministério Publico Federal, por
meio do Procurador-Geral e dos Subprocuradores-Gerais da Republica, tem legitimidade para interpor
recurso contra as decisdes do Superior Tribunal de Justica, sendo os Ministérios Publicos estaduais partes
ilegitimas para atuar diretamente nesta Corte Superior. 2. Mantida a posi¢ao de que nao é o Parquet
estadual parte legitima para atuar diretamente nesta Corte, ndo ha motivo para suscitar questdo de
ordem para discutir o seu direito a intimagao das decisdes por ela proferidas. 3. Agravo regimental ndo
conhecido” (AgRg nos EDcl no REsp 1100513/RS, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, Sexta Turma, julgado
em 09/04/2013, DJe 22/04/2013).

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan./mar. 2015 | 139



Robson Renault Godinho e
Fredie Didier Jr.

Publicos®?, bem como a possibilidade de se desvincular a competéncia e a atribuicdo
de modo amplo*®.

Além dessas situacdes, pense-se no ajuizamento de reclamacao diretamente
no Supremo Tribunal Federal por descumprimento de simula vinculante, além das
sustentacdes orais em Tribunais Superiores, e se constatard a vinculacao entre a
hipétese dos autos com a tese institucional ora mencionada.

Encerrando este item, responderemos brevemente as perguntas anunciadas
em sua abertura: 1) a atividade do Promotor de Justica ndo se encerra com a
interposicdo da apelacdo, na medida em que pode haver desdobramentos
do ato recursal, como exatamente na hipdtese de juntada de documentos. A
prépria sustentacdo oral pode, em tese, ser realizada pelo Promotor de Justica; 2)
Consequentemente, nem toda complementagao ao recurso interposto deve ser
realizada pelo Procurador de Justica, j4 que pode ser apenas expressao do ato
postulatério inaugural e, por isso, inserir-se na atribuicdo do Promotor de Justica;
3) identificado pelo Promotor de Justica um documento novo ou precedente
jurisprudencial relevante para o julgamento do recurso, sua atuacdo ndo deve se
limitar ao encaminhamento de tais pegas ao Procurador de Justica, cabendo-lhe
postular diretamente ao Tribunal; 4) a independéncia funcional ndo se confunde
com discricionariedade, ndo podendo ser considerada como uma espécie de
liberdade de crenca juridica. O principio da independéncia funcional, além de ndo
poder ser erigido a condicdo de idolo absoluto, possui sua funcionalidade atrelada
ao exercicio da atividade finalistica, ndo podendo ser utilizado como pretexto para
a omissao ou para o desvio de finalidade.

5. Capacidade Processual do Ministério Publico Estadual para Ajuizar
Reclamacao perante o STF

No julgamento da reclamacdo n. 7.358, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a capacidade processual do Ministério Publico Estadual para propor,
como autor, reclamacgao perante o STF.

A tese vencida era a de que o MPE somente poderia ajuizar a reclamacdo
no STF se o Procurador-Geral da Republica a ratificasse. O fundamento desse
entendimento era o seguinte: somente o PGR teria capacidade para atuar no STF,
de acordo com a CF/88.

Prevaleceram, porém, as pondera¢des dos ministros Ayres Brito e Gilmar
Mendes. O primeiro afirmou que o Ministério Publico é uma instituicdo género,
compartimentada em duas espécies — o Ministério Publico da Unido e o Ministério

3% (f., sobre esse ponto especifico, ZENKNER, Reflexos processuais dos principios institucionais da
unidade e da indivisibilidade - revisitando as atribui¢ées dos 6rgaos de execugao do Ministério Publico
brasileiro, cit., p. 134-135.

40 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Ministério Publico Federal e competéncia da Justica Federal. Revista de Processo,
RT, n° 196, p. 463-468, 2011.
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Publico Estadual. Cada uma dessas espécies é dotada de autonomia administrativa e
funcional. Segundo ele, seja qual for 0 agente que oficie neste ou naquele processo,
o que se faz presente é o Ministério Publico. O ministro Gilmar Mendes manifestou-
se pela capacidade do MPE para ajuizar esse tipo de acdo no STF. Para o ministro,
nao ha monopdlio da representacdo por parte do Procurador-Geral, nem hierarquia
com relacdo ao MP estadual. Seria um tipo de tutela do MPE pelo 6rgéo federal, o
que representaria lesdo ao modelo federativo, concluiu o ministro Gilmar Mendes
(fonte: push de noticias do STF, 24.02.2011).

O precedente é importantissimo para que se redefinam as atribuicées
processuais do MP. Ha vérias questdes ainda em aberto; essa decisao pode iluminar
a discussao. Eis algumas:

a) O PGR tem capacidade processual exclusiva para atuar no STF como custos
legis. Essa decisao reforca essa tese. No caso, tratava-se de uma reclamacao ajuizada
pelo MPE contra decisao do TJ/SP, que contrariava enunciado de simula vinculativa
do STF.

b) E preciso perceber que o MP pode exercer no processo diferentes
funcgdes: pode ser parte e pode ser fiscal da lei. Pode-se cogitar um érgdo do MP
para o exercicio de cada uma dessas func¢des. Nesta reclamagao, o PGR atuaria como
custos legis, podendo, inclusive, manifestar-se contrariamente a pretensao do MPE.
Do mesmo modo, parece que o 6rgao do MPE, que é parte, tem o direito de fazer
sustentacdo oral das suas razoes.

¢) O precedente reforca a tese de que, no STJ, pode o 6rgdo do MPE sustentar
oralmente as suas razbes, cabendo ao Subprocurador-Geral da Republica (MPF)
atuar como custos legis.

d) O precedente também serve como argumento para quem defende a tese
de que o MPE pode demandar perante a Justica Federal e o MPF, perante a Justica
Estadual. Nao haveria qualquer restricao constitucional neste sentido. O importante
é verificar de quem a competéncia para julgar a causa e se o MP tem legitimidade
para discuti-la em juizo; ndo haveria, porém, qualquer relacdo entre MPE/Justica
Estadual e MPF/Justica Federal.

e) Discussao semelhante ja havia surgido no STF (Rcl 2.138-DF, rel. Min.
Nelson Jobim, 20.11.2002). Foi ajuizada uma reclamacgdo constitucional contra o
ajuizamento de uma acao civil publica por uma Procuradora da Republica. Essa
mesma Procuradora pediu a sua intervencao na qualidade de interessada na
reclamacdo. Surgiu a controvérsia, pois, no STF, o Ministério Publico é presentado
pelo Procurador-Geral da Republica. Por seis votos a cinco, decidiu-se que néo
poderia a Procuradora intervir, como o Ministério Publico, embora participando do
processo com funcdes distintas, deveria ser presentado por um unico membro, o
PGR.

f) Em decisdo monocratica, em fevereiro de 2014, o Ministro Celso de Mello
ndo acolheu a insistente postura do Procurador-Geral da Republica em negar
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legitimidade ao Ministério Publico estadual para o ajuizamento de reclamacdo
diretamente perante o Supremo Tribunal Federal: “Reconheco, preliminarmente, a
legitimidade ativa “ad causam” do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo para
ajuizar, em carater originario, perante o Supremo Tribunal Federal, reclamacdo
destinada a fazer prevalecer a autoridade e a eficacia da simula vinculante.
Entendo, na linha de anteriores decisdes por mim proferidas (Rcl 7.246/SP, Rcl 9.106-
MC/SP, Rcl 10.463-MC/RS, v.g.), que o Ministério Publico estadual, quando atua no
desempenho de suas prerrogativas institucionais e no ambito de processos cuja
natureza justifique a sua formal participacao (quer como érgao agente, quer como
orgéo interveniente), dispde, ele préprio, de legitimidade para ajuizar reclamacéo,
em sede originaria, perante o Supremo Tribunal Federal [...]. Nao tem sentido, por
implicar ofensa manifesta a autonomia institucional do Ministério Publico dos
Estados-membros, exigir-se que a sua atuagao processual se faga por intermédio do
Senhor Procurador-Geral da Republica, que ndo dispde de poder de ingeréncia na
esfera orgdnica do “Parquet” estadual, pois Ihe incumbe, unicamente, por expressa
definicao constitucional (CF, art. 128, § 1°), a Chefia do Ministério Publico da Unido. E
importante assinalar, porque juridicamente relevante, que o postulado da unidade
institucional (que também se estende ao Ministério Publico dos Estados-membros)
reveste-se de natureza constitucional (CF, art. 127, § 1°), a significar que o Ministério
Publico estadual ndo é representado — muito menos chefiado - pelo Senhor
Procurador-Geral da Republica, eis que é plena a autonomia do “Parquet” local em
face do eminente Chefe do Ministério Publico da Unido. Mostra-se fundamental
insistir na assercdo de que o Ministério Publico dos Estados-membros ndo esta
vinculado nem subordinado, no plano processual, administrativo e/ou institucional,
a Chefia do Ministério Publico da Unido, o que lhe confere ampla possibilidade de
postular, autonomamente, em sede de reclamacéo, perante o Supremo Tribunal
Federal. Nao tem sido por outra razdo que esta Corte, tratando-se do Ministério
Publico do Trabalho - 6rgdo que integra o Ministério Publico da Unido -, vem-lhe
negando qualidade para agir em sede reclamatdria, pelo relevante motivo de a
representacdo institucional do Ministério Publico da Unido caber, com exclusividade,
ao Procurador-Geral da Republica (Rcl 4.091-AgR/GO, Rel. Min. Carmen Lucia - Rcl
4.453-MC-Agr-Agr/SE, Rel. Min. Ellen Gracie - Rcl 4.592-Agr/TO, Rel. Min. Carmen
Ldcia - Rcl 5.255-Agr/GO, Rel. Min. Ellen Gracie — Rcl 5.381-ED/AM, Rel. Min. Ayres
Britto — Rcl 5.543-Agr/GO, Rel. Min. Celso De Mello - Rcl 5.674-Agr/MG, Rel. Min. Eros
Grau - Rcl 5.793-Agr/AM, Rel. Min. Ellen Gracie - Rcl 5.958-Agr/PI, Rel. Min. Eros Grau
- Rcl 6.239-Agr/RO, Rel. Min. Eros Grau, v.g.). Inquestiondvel, desse modo, a plena
legitimacao ativa “ad causam” do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo para
ajuizar, perante esta Corte Suprema, a presente reclamacdo” (Rcl 15028 / SP, pub.
DJe 18/02/14).

Correta essa decisdo, que se espera ver confirmada e estabilizada na
jurisprudéncia.
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6. O Ministério Publico no Polo Passivo de uma Relacdao Juridica
Processual

Comumente relaciona-se a atuag¢do do Ministério Publico ao polo ativo da
relacdo processual, mas ha situacées em que sua atuacao se dard no polo passivo.

Note-se, em primeiro lugar, que estamos nos referindo a “uma relacdo
juridica processual”, e ndo “a relagdo juridica processual”. Essa sutileza se justifica
porque o processo da ensejo a multiplas relagdes juridicas. Ndo ha apenas uma
relacdo juridica processual; ha diversas. O processo gera um conjunto (feixe*') de
relagdes juridicas.

E possivel imaginar o Ministério Publico como réu de um processo -
assumindo o polo passivo da principal relagdo juridica processual, portanto. O
exemplo mais corriqueiro, embora ndo seja o Unico, é o do Ministério Publico como
réu de uma acdo coletiva passiva derivada*? — uma agdo coletiva passiva que nasce
de um processo coletivo ativo (agdo rescisoria de sentenca proferida em agéo civil
publica promovida pelo Ministério Publico, v. g.). Outro exemplo: acdo que visa a
anular termo de ajustamento de conduta celebrado pelo Ministério Publico. Nestes
casos, o Ministério Publico atua no processo como legitimado extraordinario.

E possivel, ainda, cogitar uma situacdo em que o Ministério Publico seja réu,
agindo na qualidade de legitimado ordinario. Pense na hipdtese de que o Ministério
Publico, durante a obra de edificacdo de sua Sede, possa vir a destruir patrimonio
arqueoldgico ou arquitetonico da comunidade. O Ministério Publico podera ser réu
de uma acdo coletiva, muito possivelmente proposta por outro Ministério Publico.
Neste caso, atuara no processo como legitimado ordinario.

Mas o Ministério Publico pode estar no polo passivo de outras relagdes
juridicas processuais.

Se o réu de uma acao civil publica, proposta pelo Ministério Publico, opuser
uma excec¢ao de incompeténcia relativa, esse mesmo Ministério Publico assumira o
polo passivo desta relagdo processual (aquela instaurada em razéo do fato juridico
“excecdo de incompeténcia relativa”). A qualidade de “excepto” é uma posicao
processual passiva. As posicdes processuais de “recorrido” e de “embargado” (nos
embargos a execucao), comumente assumidas pelo Ministério Publico, também sao
passivas.

Ha quem aceite, como se verd em item proprio, que o Ministério Publico
intervenha, como assistente simples, nos processos propostos contra membro do
MP, em razdo de ato praticado no exercicio da funcao. Trata-se de intervencdo que

41 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, n. 20, p. 35; MONACCIANI, Luigi.
Azione e Legittimazione. Milano: Giufffre, 1951, p. 46; FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do
Procedimento e o procedimento no processo penal. Sao Paulo: RT, 2005, p. 28; GRECO, Leonardo. Institui¢oes
de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 251; DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do
Processo. 22 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 65-67.

42 Sobre a acdo coletiva passiva, cf. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
92 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. 4, p. 377 e segs.
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se justifica no interesse juridico reflexo de defender as prerrogativas institucionais.
Neste caso, o Ministério Publico seria assistente simples do réu, assumindo, por isso,
uma posicdo no polo passivo de uma relacao processual.

7. O Ministério Publico na Defesa de Direitos Individuais de Criancas e
Adolescentes e a Desnecessidade de Atuacao de Curador Especial

O presente item pretende oferecer resposta a seguinte indagacdo: agindo o
Ministério Publico como substituto processual em favor de crianca e/ou adolescente,
ha necessidade de atuacdo de curador especial (defensor publico) para a defesa dos
direitos do substituido? Ou seja: em acdes ajuizadas pelo Ministério Publico na seara
dainfancia e da juventude, ha necessidade de intervencao de curador especial para
proteger a situacao juridica da crianca ou do adolescente?

Embora, como j& mencionado, ndo seja nenhuma novidade outorgar ao
Ministério Publico a condicdo de substituto processual, hd certo desconforto
na doutrina e na jurisprudéncia quando se deparam com agdes ajuizadas pelo
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais.

Araken de Assis, porexemplo, ao discorrer sobre a necessidade de autorizacao
legislativa para que haja substituicao processual, ilustra bem essa perplexidade ao
afirmar que “o Ministério Publico nao se legitima a pleitear determinada prestacao
positiva do Estado, na area de saiide, em favor de pessoa doente. [...] A jurisprudéncia
do STJ nega, pelo motivo exposto [auséncia de autorizacdo legislatival, legitimidade
para defender direito de incapaz sob poder dos pais e propor acao de alimentos™3.

E certo que a substituicio processual necessariamente deve ser precedida
de autorizacao normativa®*, mas no caso do Ministério Publico existe uma previsao
constitucional genéricade substituicado processual paraatuteladedireitosindividuais
indisponiveis (art. 127 da Constituicdo). Em nosso atual sistema juridico, toda a
legitimidade do Ministério Publico decorre diretamente da Constituicdo, inclusive a
substituicao processual, de modo que nos parece um desvio de perspectiva negar a
possibilidade de o Ministério Publico ajuizar uma acdo para a garantia de um direito
indisponivel sob o argumento de inexistir lei ordinaria autorizativa.

No que se refere aos direitos individuais indisponiveis de criancas e
adolescentes, o Superior Tribunal de Justica rejeitou em diversas oportunidades a
possibilidade de o Ministério Publico atuar como substituto processual®.

43 ASSIS, Araken de. “Substituicao Processual”. Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo: Dialética,
n° 9, dezembro de 2003, p. 18-19. O esclarecimento entre colchetes é nosso.

44 0 que ndo significa que necessariamente seja autorizacdo legal. Assim, ALVIM NETTO, José Manoel de
Arruda. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 1975, v. 1, p. 426; MOREIRA, José Carlos Barbosa.
“Notas sobre o problema da efetividade do processo”. Temas de Direito Processual Civil - terceira série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 33, nota 7; ZANETI JR., Hermes. A legitimacdo conglobante nas acdes coletivas:
a substituicdo processual decorrente do ordenamento juridico. Direito Civil e Processo: Estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. Araken de Assis e outros (coord.). Sao Paulo: RT, 2008, p. 859-866.
% Exemplo: “Processual civil e administrativo. Fornecimento de dispositivo médico. Menor carente.
Acao civil publica. Ministério Publico. Legitimidade. 1. Na esteira do artigo 129 da Constituicao Federal,
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Persistindo em sua linha interpretativa restritiva, o Superior Tribunal de
Justicatambém vem negando legitimidade ao Ministério Publico para o ajuizamento
de acao de alimentos em favor de criangas e adolescentes que estejam sob o poder
familiar.*

Esse entendimento do Superior Tribunal de Justica é lamentdvel e
igualmente decorre de uma interpretacdo equivocada do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e de uma percepgao simplista do perfil constitucional da instituicao, ja
que a legitimacdo do Ministério Publico decorre da indisponibilidade do direito e
independe de prévia suspensdo ou perda do poder familiar, mas, sim, da existéncia
de uma situacao de risco em que se encontre a crian¢a ou o adolescente e a omissdo
dos pais ou responsaveis caracteriza essa situagao de risco.

A legitimidade do Ministério Publico ndo esta condicionada a nenhum fator
externo que nao seja a indisponibilidade do direito. O fato de o menor estar sob o
poder familiar se mostra irrelevante no particular, especialmente porque, se os pais
sd0 omissos, é necessdria a atuacdo de um terceiro — no caso, o Ministério Publico
- para que o direito seja adequadamente tutelado. Ndo é por outro motivo que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 98, I, considera que a situagdo
de risco ensejadora de medidas protetivas pode ser caracterizada pela omissao dos
pais?.

a legislagao infraconstitucional inclusive a prépria Lei Organica, preconiza que o Ministério Publico tem
legitimidade ativa ad causam para propor agao civil publica para a protecdo de interesses difusos e
coletivos, como regra. Em relagao aos interesses individuais, exige que também sejam indisponiveis e
homogéneos. No caso em exame, pretende-se que seja reconhecida a sua legitimidade para agir como
representante de pessoa individualizada, suprimindo-se o requisito da homogeneidade. 2. O interesse
do menor carente deve ser postulado pela Defensoria Publica, a quem foi outorgada a competéncia
funcional para a “orientacédo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados na forma do
art. 50, LXXIV". Ndo tem o Ministério Publico legitimidade para propor acao civil publica, objetivando
resguardar interesses individuais, no caso de um menor carente.” (REsp 684594/RS - Rel. Min. Castro
Meira, DJ 10.10.2005, p. 318). Na fundamentacédo do acérdao, partiu-se de uma premissa completamente
equivocada a nosso sentir: a de que o Ministério Publico sé pode defender direitos individuais se forem
homogéneos. Trata-se de absoluta falta de compreensao dos principios institucionais do Ministério
Publico insculpidos na Constituicdo e de toda legislagao infraconstitucional, especialmente do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que sequer é citado. Se fosse verdadeiro o raciocinio assentado nesse
acoérdéo, ao Ministério Publico seria vedado, por exemplo, o ajuizamento de a¢ées de investigacéo de
paternidade, o que nem mesmo é mais objeto de discussao na jurisprudéncia. Além disso, o artigo 127 da
Constituicdo possui clareza solar ao legitimar o Ministério Publico para a tutela dos direitos individuais
indisponiveis. Essa legitimidade é autorizada constitucionalmente e em nada se confunde com a
vedacéo do exercicio de advocacia pelo Ministério Publico, que apenas estara exercendo sua funcéo
constitucional.

46 Cf. REsp n°s 89.661/MG, 127.725/MG e 102.039/MG). 3 - Recurso ndo conhecido.” (RESP 659498 / PR -
Rel. Ministro Jorge Scartezzini - DJ - 14.02.2005, p. 214. Noticia-se, no Informativo de Jurisprudéncia n°
541, de 11 de junho de 2014, que a Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica pacificou a questao, no
sentido de que “o Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar agdo de alimentos em proveito
de crianca ou adolescente, independentemente do exercicio do poder familiar dos pais, ou de o infante
se encontrar nas situagoes de risco descritas no art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
ou de quaisquer outros questionamentos acerca da existéncia ou eficiéncia da Defensoria Publica na
comarca”. No momento em que escrevemos este texto, ainda néo foi divulgada a integra do acérdéo
que, ao que parece, caminhou na minha argumentativa ora exposta. De todo modo, ndo nos é possivel
proceder a um exame critico do referido julgado antes da leitura do inteiro teor.

47 No julgamento do Recurso Especial n® 120118/PR, houve o voto vencido do Min. Ruy Rosado de Aguiar,
em que a matéria foi analisada com perfeicdo e que merece transcri¢ao parcial: “penso que estd sendo feita
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Nao deixa de ser curioso observar que o Superior Tribunal de Justica admite
que o Ministério Publico ajuize acdo de investigacdo de paternidade cumulada com
acao de alimentos em favor de menor, estendendo a legitimidade a fase executiva“,
sem, contudo, mencionar a questdao do poder familiar, que obviamente se faz
presente, demonstrando uma incongruéncia jurisprudencial®.

A partir do momento em que a Constituicdo confere legitimidade ao
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais indisponiveis, é evidente que
se trata de hipdtese de substituicdo processual decorrente de norma constitucional
de eficdcia plena e aplicabilidade imediata®°.

indevida limitagdo a atuagdo do Ministério Publico no dmbito do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ndo
é apenas nos casos de abandono, perda ou suspensdo do pdtrio poder que a lei atribui ao Ministério Piblico
promover em juizo a defesa dos interesses difusos, coletivos ou mesmo individuais de criancas e adolescentes.
A sua competéncia é ampla, pois a prote¢ao do Estatuto se estende a todos os casos de ameaga ou violagdo
aos direitos dos menores (art. 98), e para lutar por eles a lei apds o Ministério Publico, dando-lhe as atribuicoes
elencadas no artigo 201. A caréncia de alimentagdo de uma crianga decorre de falta dos pais ou responsdveis,
e a hipdtese se enquadra na situagdo prevista no art. 98, inc. ll, onde o direito é ameagado ou violado por
falta dos pais. Para esse caso, o art. 201, inc. lll, do ECA, dispde: compete ao Ministério Publico promover e
acompanhar as agdes de alimentos. Somente descumprindo a lei é que se pode retirar essa competéncia do
Ministério Publico, diminuindo o campo de sua atuagdo e causando grave prejuizo aos menores necessitados,
pois a experiéncia do Foro demonstra que, muitas vezes, especialmente nas pequenas comarcas, é o Ministério
Pablico a unica instituicaGo capaz de zelar pelos desassistidos. Sendo assim, reconhego no Ministério Ptblico
legitimidade para promover a agéo de alimentos, ainda que as criancas estejam sob pdtrio poder da mde.
Pergunto-me: quem propord a agdo em favor dessas duas pobres crian¢as?” (destacamos).

% “Acdo de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos. Execucdo. Lei n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992.1. Ajuizada a agao de investigacao de paternidade cumulada com alimentos, julgada
procedente, tem o Ministério Publico, autor da acdo, legitimidade para intentar a execucdo” (RESP
208429 / MG - Relator Min. Carlos Alberto Menezes Direito - DJ 01/10/2001, p.205).

4 Em decisdo mais recente, o Superior Tribunal de Justica demonstrou evolugdo de seu entendimento:
“Direito civil e processual civil. Acdo de execucdo de alimentos. Ministério Publico. Legitimidade ativa.
- E socialmente relevante e legitima a substituicdo processual extraordinaria do Ministério Publico,
notadamente quando na defesa dos economicamente pobres, como também em virtude da precaria
ou inexistente assisténcia juridica prestada pelas Defensorias Publicas. - Dado o carater indisponivel do
direito a receber alimentos, em se tratando de crianca ou adolescente, é legitima a atuagdo do Ministério
Publico como substituto processual em agao de execugdo de prestagao alimenticia por descumprimento
de acordo referendado pelo préprio Orgao Ministerial. - O tdo s6 descumprimento de acordo de alimentos
evidencia violagao a direito da crianga, que se vé privada do atendimento de suas necessidades basicas.”
(REsp 510969/PR, DJ 06.03.2006, p. 372, Rel. Min. Nancy Andrighi).

50 Nesse sentido, assim se pronunciou o Ministro Teori Albino Zavascki: “poder-se-ia, quem sabe, duvidar
da autoaplicabilidade do art. 127 da CF, em face do seu contetido indeterminado, o que comprometeria sua
forca normativa para, desde logo, independentemente de intermediacédo do legislador infraconstitucional,
autorizar o Ministério Publico a propor demandas judiciais em defesa dos bens juridicos ali referidos. A
davida ndo tem consisténcia. Mesmo quando genéricas, as normas constitucionais possuem, em algum
grau, eficicia e operatividade. ‘Ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficicia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacao da ordem juridica preexistente..., ensina
José Afonso da Silva. (Autoaplicabilidade das normas constitucionais, SP, RT, 1968, p. 75). ‘De fato’, observa
Celso Bandeira de Mello, ‘néo teria sentido que o constituinte enunciasse certas disposi¢cdes apenas por
desfastio ou por nédo sopitar seus sonhos, devaneios ou anelos politicos. A seriedade do ato constituinte
impediria a suposicdo de que os investidos em tao alta misséo, dela se servissem como simples vélvula
de escape para emogdes antecipadamente condenadas, por seus proprios emissores, a permanecer no
reino da fantasia. Até porque, se esfrutavam do supremo poder juridico, seria ilégico que, desfrutando-o,
houvessem renunciado a determinar, impositivamente, aquilo que consideram desejavel, conveniente,
adequado’ (Eficacia das normas constitucionais sobre justica social, Revista de Direito Publico, v. 57, p.
238). Ora, o preceito constitucional que confere ao Ministério Publico aincumbéncia de promover a defesa
de direitos individuais indisponiveis (art. 127) é um preceito completo em si mesmo, apto a legitimar o
agente ministerial, se for o caso, a exercer inclusive judicialmente a incumbéncia ali atribuida. Trata-se de
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Finalmente essa posicdo doutrindria tornou-se jurisprudéncia®!, restando

preceito muito mais especifico que o contido, por exemplo, no art. 82, lll, do CPC, que atribui ao Ministério
Publico a competéncia para intervir em todas as causas em que ha interesse publico. Muito se questionou
a respeito da extensédo de tal comando processual, mas jamais se duvidou de sua auto-aplicabilidade. A
mesma atitude interpretativa se ha de ter frente @ norma constitucional do art. 127: pode-se questionar
seu contelido, mas nao sua suficiéncia e aptiddo para gerar, desde logo, a eficacia que lhe é prépria”. Voto
proferido no Recurso Especial n° 822.712/RS, de sua relatoria, publicado no DJ de 17.04.2006, p. 196. Essa
posicdo também foi defendida em sua tese de doutoramento: Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos
e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 234/237.

51 “Processual civil. Embargos de divergéncia. Fornecimento de medicamento a menor carente. Direito
a saude. Direito individual indisponivel. Legitimacdo extraordindria do Ministério Publico. Art.127 da
CF/88. Precedentes. 1. O Ministério Publico possui legitimidade para defesa dos direitos individuais
indisponiveis, mesmo quando a acéo vise a tutela de pessoa individualmente considerada. 2. O artigo
127 da Constituicdo, que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de defender interesses individuais
indisponiveis, contém norma autoaplicavel, inclusive no que se refere a legitimacéo para atuar em juizo.
3. Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a satide de que tratam
os arts. 59, caput e 196 da Constituicao, em favor de menor carente que necessita de medicamento. A
legitimidade ativa, portanto, se afirma, ndo por se tratar de tutela de direitos individuais homogéneos,
mas sim por se tratar de interesses individuais indisponiveis. Precedentes: EREsp 734493/RS, 12 Secao,
DJ de 16.10.2006; REsp 826641/RS, 12 Turma, de minha relatoria, DJ de 30.06.2006; REsp 716.512/RS, 12
Turma, Rel.Min. Luiz Fux, DJ de 14.11.2005; EDcl no REsp 662.033/RS, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 13.06.2005; REsp 856194/RS, 22 T., Ministro Humberto Martins, DJ de 22.09.2006, REsp 688052/RS,
22 T.,, Ministro Humberto Martins, DJ de 17.08.2006. 4. Embargos de divergéncia ndo providos” (EREsp
819010/SP, Rel. p/ Acérdao Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 13/02/2008, DJe 29/09/2008).
“Processual civil. Embargos de declaragao. Pretensdo de reexame de matéria de mérito (Administrativo.
Acdo civil publica. Fornecimento de medicamentos. Crianga portadora de esquizofrenia hefrénica.
Direito individual indisponivel. Art. 227 da CF/88. Legitimatio ad causam do Parquet. Art. 127 da CF/88.
Arts. 7.9, 200, e 201 da lei n.° 8.069/90). Inobservancia das exigéncias do art. 535, e incisos, do CPC. 1. O
inconformismo, que tem como real escopo a pretensdo de reformar o decisum, ndo ha como prosperar,
porquanto inocorrentes as hipoteses de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou erro material, sendo
invidvel a revisao em sede de embargos de declaracdo, em face dos estreitos limites do art. 535 do CPC.
Precedentes da Corte Especial: AgRg nos EDcl nos EREsp 693.711/RS, DJ 06.03.2008; EDcl no AgRg no MS
12.792/DF, DJ 10.03.2008 e EDcl no AgRg nos EREsp 807.970/DF, DJ 25.02.2008 2. Ademais, o magistrado
nao estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 3. A pretensdo de revisao do julgado, em
manifesta pretensao infringente, revela-se inadmissivel, em sede de embargos, quando o aresto
recorrido assentou que: “1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses transindividuais,
quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar
a importancia da cidadania no controle dos atos da Administracdo, com a eleicao dos valores imateriais
do art. 37, da CF/1988 como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses
difusos referentes a probidade da administracdo publica, nele encartando-se a Acdo Cautelar Inominada,
Acéo Popular, a Acao Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes
na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas. 3. Deveras, é mister concluir que a nova ordem
constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de agdes’ entre os instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para o manejo dos mesmos. 4. Legitimatio
ad causam do Ministério Publico a luz da dicgéo final do disposto no art. 127 da CF/1988, que o habilita a
demandarem prol deinteresses indisponiveis. 5. Sob esse enfoque a Carta Federal outorgou ao Ministério
Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para
tanto, exercer outras atribuicdes previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade institucional
(CF/1988, arts. 127 e 129). 6. In casu, trata-se de acdo civil publica, com pedido de antecipacao de tutela,
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, objetivando a condenagao do réu ao
fornecimento de medicamento (olanzapina), de forma continua, em favor de paciente hipossuficiente,
portadora de esquizofrenia hefrénica. 7. O direito a satde, insculpido na Constituicdo Federal é direito
indisponivel, em funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da propria for¢a impositiva dos
preceitos de ordem publica que regulam a matéria. 8. Outrossim, o art. 6.° do CPC configura a legalidade
da legitimacéo extraordinaria cognominada por Chiovenda como “substituicdo processual”. 9. Impde-se,
ressaltar que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ admite a¢ao individual acerca de direito indisponivel
capitaneada pelo MP. Precedentes: REsp 688052 /RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712/ RS, DJ 17.04.2006; REsp
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ainda pendente uma definicdo sobre o cabimento de curadoria especial em
situagdes mencionadas neste item.

Nao se discute que a Defensoria Plblica é um componente fundamental para o
efetivo acesso a justica dos hipossuficientes, ndo havendo sequer possibilidade de um
debate sério sobre a efetividade da tutela de direitos sem que haja uma preocupacao
com a devida estruturacdo de uma assisténcia judicidria eficiente. Exatamente por isso
a legislacdo a guindou a condicdo de curador especial por exceléncia, na forma do
artigo 4¢°, VI, da LC n° 80/1994. Isso nao significa, entretanto, que a Defensoria Publica
tenha onipresenca, a seu talante, em quaisquer causas que Ihe aprouver, ainda que
haja presenca de necessitados em um dos polos da relagdo processual.

O curador especial é um representante processual ad hoc para suprimento
de uma incapacidade processual, ndo guardando nenhuma relacdo com o direito
material em disputa, e suas fun¢des sdo protetivas®?, eminentemente defensivas,
ndo lhe cabendo o ajuizamento de reconvencao ou de acdo declaratéria incidental®3.
E atividade tipicamente processual que visa a restaurar um contraditério deficiente,
ao menos formalmente, ja que existe a autorizacdo para formular defesa genérica
(artigo 302, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil). O curador especial, no
desempenho dessa fungdo protetiva de esferajuridica, com afinalidade de equilibrar
o contraditério, deve ser obrigatoriamente nomeado pelo juiz®*. A atividade por ele
exercida é tipicamente processual, sem nenhuma repercusséo de direito material e
sua funcdo cessa com o término do processo®?, razao pela qual Pontes de Miranda
dizia que “a expressdo ‘curador especial’, preferimos a de ‘curador a lide’, porque
em verdade ele sé serve a lide. Tao ligada a ela é a sua restrita funcdo que sé o
juiz da causa o pode nomear”®. Essa representacao processual do curador a lide
visa regularizar o processo: i) integrando a capacidade processual de incapaz que

819010 / SP, DJ 02.05.2006". 4. Embargos de Declaracao rejeitados” (EDcl no AgRg no REsp 1098600/MG,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 04/08/2009, DJe 03/09/2009). “Processual civil. Gestante. Estado critico
de saude. Acdo civil publica. Legitimidade do Ministério Publico. Direito indisponivel. 1. A demanda
envolve interesse individual indisponivel na medida em que diz respeito a internacdo hospitalar de
gestante hipossuficiente, o que, sem sombra de duvidas, repercute nos direitos a vida e a saude do
nascituro e autoriza a propositura da acdo pelo Ministério Publico. 2. “Tem natureza de interesse
indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a saide de que tratam os arts. 59, caput e 196 da
Constituicao, em favor de gestante hipossuficiente que necessite de internagao hospitalar quando seu
estado de saude é critico. A legitimidade ativa, portanto, se afirma, ndo por se tratar de tutela de direitos
individuais homogéneos, mas sim por se tratar de interesses individuais indisponiveis” (REsp 933.974/RS,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU 19.12.07). 3. Agravo regimental ndo provido”. (AgRg no REsp 1045750/
RS, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 23/06/2009, DJe 04/08/2009).

52 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. 52 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 263.

53 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 162 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 283;
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Antonio Carlos Marcato (coord.).
Sédo Paulo: Atlas, 2004, p. 67.

54 Cf., porexemplo: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil -comentado
artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2009, p. 104/105.

55 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Antonio Carlos Marcato
(coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 64-67.

56 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. 52 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 257.
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nao tenha representante ou cujos interesses estejam em choque’” com os de seu
representante; ii) garantindo a paridade de armas e equilibrando o contraditério,
quando atua na defesa do demandado, nas hipoteses do inciso Il do art. 92, que sdo
incapazes processuais®®.

Essa configuracdo especifica do curador especial coincide essencialmente
com as caracteristicas da Defensoria Publica, no que se refere a impossibilidade de
atuacdo ex officio. Nao pode a Defensoria Publica arvorar-se da condicao de curador
especial geral ou genérico, sem nomeacao judicial e, principalmente, sem funcéo
de equilibrar um contraditério que estd plenamente estabelecido, sem que incida
nenhuma daquelas hipoteses antes mencionadas. A curadoria especial ndo é um
cheque em branco®® ou um conceito vago que sirva como uma espécie de salvo-
conduto processual, autorizando o ingresso potestativo da Defensoria Publica em
causa alheia.

Decorre da sistematica processual, portanto, que a Defensoria Publica ndo
pode atuar como curador especial sem que haja designacéo judicial e muito menos
quando ndo ha desequilibrio do contraditério. Sobretudo se nao ha incapaz no
processo: proposta a acao pelo Ministério Publico, o incapaz é terceiro-substituido,
nao é parte.

Ao intervir espontaneamente em processo pendente, a Defensoria Publica
subverte essa disciplina processual, podendo frustrar a propria finalidade de
sua atuacdo, ndo sé por despender energias em prejuizo de prestar a assisténcia
devida a carentes que dela necessitam, mas também por dar causa a um tumulto
procedimental, que inevitavelmente prejudicard a tutela de direitos, constituindo-se,
assim, em um obstaculo processual, quando sua funcao é a de facilitar o acesso a
justica.

De maneira até didética, o Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra
o Ministério Publico na condicao de substituto processual dos direitos individuais
indisponiveis. A proeminéncia com que a Instituicdo é tratada naquele diploma
legislativo demonstra que a tutela dos direitos da crianca e do adolescente esta
a cargo do Ministério Publico, inclusive por meio de medidas administrativas,
sem prejuizo, evidentemente, da atuacdo da Defensoria Publica nos casos em
que necessdria e devida sua presenca, como na assisténcia em procedimentos
envolvendo a pratica de atos infracionais por adolescentes, ou nos casos em que o
incapaz estiver em juizo sem representante ou em conflito com ele (art. 99, I, CPC).

57 “Colisao de interesse é qualquer situacdo em que o ganho da causa por parte do incapaz diminuiria,
direta ou indiretamente, qualquer interesse econdmico ou moral do pai, tutor, ou curador. Basta o mais
leve choque ou possibilidade de choque, entre interesse de um e interesses do outro, para que se tenha
de nomear o curador especial” (PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I.
52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 256). O artigo 142, paragrafo unico, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente basicamente reproduz essa regra.

58 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 162 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 283.

5 “Aregra de competéncia ndo é um cheque em branco” (TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 1975, p. 5).
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Pode-se discutir a politica legislativa que levou a essa op¢do por parte da
Constituicdo e desse microssistema, mas ndo se pode, na atual ordem vigente, querer
outorgar —ou ocupar a férceps — a outro ente, funcoes que nao lhe pertencem®. Se a
Defensoria Publica puder atuar como curador especial do Ministério Publico - que é,
em ultima andlise, o que vem acontecendo, ja que as criangas e adolescentes sequer
figuram como partes no processo -, serd 0 mesmo que autoriza-la, por exemplo, a
aplicar medidas protetivas, fiscalizar entidades de atendimento e, quic4, ajuizar uma
espécie da vetusta acao penal popular.

O exercicio digno e eficaz da assisténcia judicidria das criancas e adolescentes
é dever da Defensoria Publica, mas sequer é seu monopdlio (art. 141, § 1°, ECA), ja
que se trata de obrigacdo estatal que nao pode, por sua insuficiéncia, impedir a
defesa dos necessitados. Em suma, a Defensoria Publica corporifica o advogado que
o Estado deve oferecer quando necessario (artigo 206, ECA), ndo havendo espaco
para a criacdo de figuras extravagantes que nao estdo previstas no sistema juridico.

Acrescente-se, ainda, que a defesa dos direitos das criancas e adolescentes
pelo Ministério Publico é plena, ndo havendo que se falar em desequilibrio do
contraditério ou do devido processo legal em relagdo aos substituidos.

8. Ministério Publico Federal e Competéncia da Justica Federal

Este item tem por objetivo apresentar uma solucdo a seguinte questdo
dogmética: a presenca do Ministério Publico Federal (MPF) como parte de um
processo (autor de uma acéo civil publica, p. ex.) é suficiente para que se atribua a
competéncia para o processamento e o julgamento da demanda a um juiz federal?
O caso ganha relevo, quando se constata o ajuizamento de inumeras acdes coletivas
propostas pelo Ministério Publico Federal, que a principio ndo se encaixam em
nenhuma das hipéteses de competéncia da Justica Federal.

O texto serve como contraponto ao posicionamento defendido por Teori
Albino Zavascki®', grande processualista e Ministro do Supremo Tribunal Federal.

O problema envolve a discussdo sobre a competéncia dos juizes federais
fixadas em razao da pessoa - ou seja, distribuidas conforme a presenca no processo,
na qualidade de parte, de um determinado sujeito de direito.

5% Note-se que a nova redacdo do artigo 134 da Constituicao da Republica representa fundamental
avanco para a devida estruturacao e consolidacao da Defensoria Publica, mas, ainda que possa contribuir
para futuras discussoes acerca da possibilidade de haver previsao de casos de substituicao processual,
em simetria ao disposto no artigo 127 da Constituicdo, em nada afeta a questéo envolvendo a curadoria
especial da forma como exposta neste texto.

61 ZAVASCKI, Teori Albino. “Agao civil publica: competéncia para a causa e reparticao de atribuicdes entre
os 6rgaos do Ministério Publico”. Processos coletivos. Porto Alegre: 2009, v. 1, n. 1, out-dez. Disponivel
em www.processoscoletivos.net/artigos/091010_zavascki_competencia_para_a_causa_e_reparticao_
das_atribuicoes. php, acesso em 07.10.2009, 07h30. Cf., ainda, repisando os argumentos de Zavascki,
PENA, Eduardo Chemale Selistre; LIMA, Guilherme Corona Rodrigues. Ministério Publico Federal e
competéncia daJustica Federal: um contraponto ao entendimento de Fredie Didier Jr. Revista de Processo,
n° 208. Sao Paulo: RT, junho de 2012.
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As regras de competéncia dos juizes federais em razdo da pessoa estdao
previstas em trés incisos do art. 109 da Constituicdo Federal brasileira. No inciso Il, ha
regra que atribui competéncia ao juizo federal nos casos de que facam parte, de um
lado, pessoa residente no pais ou municipio brasileiro e, de outro, estado estrangeiro
ou organismo internacional. O inciso VIIl prevé hipoteses de competéncia para
processar e julgar mandado de seguranca e habeas data contra ato de autoridade
federal. Remanesce a hipétese do inciso | do art. 109, CF/88, que atribui competéncia
para os juizes federais processarem e julgarem as causas “em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigao de autoras,
rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”.

A competéncia da Justica Federal, quando o Ministério Publico Federal for
parte, costuma ser reconhecida em razdo da incidéncia desse inciso | do art. 109 da
CF/88.

Convém examina-lo, entao.

O inciso menciona trés sujeitos federais, cuja presenga em juizo como parte
fazem com que o juizo federal seja o competente: Unido, empresa publica federal e
entidade autdrquica.

O caso, obviamente, ndo se refere a presenca no processo de entidade
autarquica ou de empresa publica federal.

A duvida, portanto, diz respeito ao sentido que se deve dar a palavra “Uniao”.

A presenca do Ministério Publico Federal equivale a presenca da Uniao, para
fim de determinagdo da competéncia da Justica Federal?

A resposta é simples: ndo.

A presenca do Ministério Publico Federal ndo é fato juridico da competéncia
do juizo federal de primeira instancia. Este fato ndo se encaixa em nenhuma das
hipéteses de competéncia civel previstas no art. 109 da CF/88.

Nada ha na Constituicao Federal que indique que o Ministério Publico
Federal somente pode demandar perante a Justica Federal. Também nao ha nada
na Constituicao que aponte a equiparacao entre Ministério Publico Federal e Unido.
Ao contrdrio: a Constituicdo Federal optou deliberadamente por extrema-los, até
porque antigamente cabia aos procuradores da republica a representagdo judicial
da Uniao. Para tanto, prescreveu no inciso IX do art. 129, que cabe ao membro do
Ministério Publico “exercer outras fun¢des que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas”.

O principio da unidade da Constituicao impde que ela seja interpretada
como um todo normativo. Ndo se pode entender que, em um momento, a ConstituicGo
expressamente quis extremar as figuras do MPF e da Uniéo (art. 129, IX) e, em outro, as
quis equiparar implicitamente. Trata-se de interpretacao francamente irrazoavel. Se
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fosse o caso de equiparar esses entes, para fim de determinacao da competéncia
da Justica Federal, a Constituicdo o faria expressamente, exatamente porque
seria uma regra que excepcionaria a regra geral prevista no art. 12952, O direito
ndo se interpreta em tiras, conforme conhecida licdo de Eros Grau; muito menos a
Constituicao.

A circunstancia de o Ministério Publico Federal ser um érgéao federal (e, nessa
condicao, ter personalidade judicidria federal) nao é relevante para o enquadramento
do caso na hipétese do inciso | do art. 109.

Quando pretendeu fixar a competéncia da Justica Federal em razédo da
presenca de um drgdo federal em juizo, o Constituinte fez isso expressamente: no
inciso VIII do art. 109, ao atribuir competéncia do juizo federal para o mandado
de seguranca e o habeas data impetrado contra ato de autoridade federal. Ndo
menciona a agéo civil ajuizada por ente federal, que é a situacdo ora examinada,
embora pudesse fazé-lo; e se ndo o fez, ndo cabe ao intérprete fazer essa opcao
por ele. O inciso | do mesmo art. 109 apenas menciona pessoas juridicas federais,
nao 6rgdos. Se o inciso | do art. 109 da CF/88 servisse também aos casos em que
ha a presenca de um mero érgao federal em juizo, o inciso VIIl do mesmo artigo
passaria a ser indcuo, desnecessario. Esse tipo de interpretacdo da Constituicao,
feita em pedacos, fragiliza o texto constitucional ao retirar-lhe sentido normativo.
Nao é por acaso, pois, que ha dois incisos, no mesmo artigo, referindo as hipdteses
de competéncia da Justica Federal em razdo da presenca de entes federais em
juizo.

Distanciar o MPF da Unido funciona, ainda, como reforco da independéncia
funcional do membro do Ministério Publico, que, como é cedico, pode ser autor de
uma demanda proposta em face da Unido.

Essa separacdotorna-se aindamais claraquando se percebe o comportamento
do préprio MPF em casos assim. Nao é raro que o érgao do MPF, para tentar reforcar a
sua tese de que a causa seria da Justica Federal, peca a intimagdo da Unido para que
diga se tem algum interesse na causa. Esse pedido de intimacdo é uma estratégia
processual para deslocar a causa para a Justica Federal: se a Unidao ou a entidade
autarquica interviesse na causa, o processo, ai sim, seria da competéncia da Justica
Federal, pois a hipdtese normativa do inciso | do art. 109 incidiria indiscutivelmente.
Se MPF e Uniédo se confundissem, para efeito de determinacdo da competéncia da
Justica Federal, ndo haveria qualquer razdo para a intimacao da Unido. Solicita-se

62 “Q principio da unidade da Constituicdo ganha relevo auténomo como principio interpretativo
quando com ele se quer significar que a Constituicao deve serinterpretada de forma a evitar contradicdes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como ‘ponto de orientacao’, ‘guia de discussao’ e ‘factor
hermenéutico de decisdo’, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituicao na sua
globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tenséo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar ... Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas
isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas
e principios”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed.
Lisboa: Almedina, 2002, p. 1.209-1.210.)
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a intimagao da Unido exatamente porque ela ndo se confunde com o MPF, nem é
representada por ele. Sdo sujeitos distintos.

Se o ente federal ndo interveio no processo, a causa deixa de ser da
competéncia do juizo federal, aplicando-se ao caso o n. 224 da simula do STJ, que diz
que “excluido do feito o ente federal, cuja presenca levara o Juiz Estadual a declinar
da competéncia, deve o Juiz Federal restituir os autos e ndo suscitar conflito”. Ou
seja: ndo mais existindo o fato que determinava a competéncia da Justica Federal
(presenca de um dos entes previstos no inciso | do art. 109 da CF/88), a causa deveria
ser remetida a Justica Estadual.

Surge, entao, outra duvida: poderia o Ministério Publico Federal ser autor de
uma demanda que se processa perante a Justica Estadual? Sim, claramente: ndo ha
qualquer regra juridica que impeca a atuacao do MPF perante a Justica Estadual.

Ao contrario, o inciso Il do art. 37 da Lei Complementar n. 75/1993 é claro ao
prescrever que o Ministério Publico Federal exercerd as suas fungdes “nas causas
de competéncia de quaisquer juizes e tribunais”. O texto normativo é muito claro:

“quaisquer juizes e tribunais”. “Qualquer”, no particular, assume o sentido de “todo”
(Houaiss, 1.3): pode o MPF demandar em todos os tribunais do pais.

Atese se reforca quando se lé 0 § 5°do art. 5° da Lei Federal n. 7.347/1985, que
autoriza o litisconsoércio facultativo entre Ministérios Publicos para a propositura de
acao civil publica: ora, se ha essa possibilidade, significa que ou Ministério Publico
Federal ou o Ministério Publico Estadual demandara em Justica que nédo lhe seria
correspondente. Esse litisconsorcio é facultativo e unitario. Assim, exige-se que
cada um dos litisconsortes, sozinho, tenha legitimidade para demandar o mesmo
pedido. Em casos em que se permite o litisconsércio entre os Ministérios Publicos,
qualquer um deles poderia demandar sozinho, perante a Justica competente para
processar a causa respectiva. Se assim nao fosse, o Ministério Publico Estadual ficaria
na dependéncia da atuacdo do MPF, ou vice-versa, que, se ndo agisse, impediria
aquele de exercer as suas atribuicdes, promovendo, por exemplo, uma agao civil
publica por dano ambiental contra um ente publico federal. Situacdo absurdamente
ilicita, como se vé®3,

A simples presenca do MPF no processo ndo basta para que a causa seja de
competéncia da Justica Federal de primeira instancia®4.

63 NERY Jr., Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 5 ed. Sdo
Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 798; PIZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 237-238.

64 A 12T.do STF acolheu esse entendimento expressamente no julgamento do agravo regimental no RE n.
596.836-ES, rel. Mina. Carmen Lucia, j. em 10.05.2011, publicado no DJe de 26.05.2011. Em sentido diverso,
STJ, 12.T, Resp n. 440.002-SE, rel. Min. Teori Zavascki, j. em 18.11.2004, publicado no DJ em 06.12.2004; STJ, 12
S.,AgRg no CC n. 107.638/SP, Rel. Min. Castro Meira, j. em 28.03.2012, publicado no DJe de 20.04.2012; STJ, 42
T., REsp n. 1.283.737, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 22.10.2013, noticia publicada em 07 de novembro
de 2013. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp. area=398&tmp.
texto=112064&utm_source=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco, acesso as 09h do
dia 08 de novembro de 2013.
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9. Conflito de Atribuigées e Suspensao do Processo

Questao frequente no foro, mas praticamente ignorada doutrinariamente, é
o problema da repercussdo no processo da instauracdo de um conflito de atribui¢oes
entre membros do Ministério Publico.

Para a solucdo do problema, é preciso estabelecer algumas premissas.

O eventual reconhecimento da falta de atribuicdo de um membro do
Ministério Publico implica reconhecer, necessariamente, que o ato por ele praticado
foi viciado, tendo em vista que lhe faltava legitimidade para pratica-lo.

Legitimidade é, como se sabe, a capacidade para a pratica de um ato
especifico. Ndo ter atribuicao significa, para o processo, ndo ter capacidade para a
prética de determinado ato processual — oferecimento de uma demanda coletiva ou
de um parecer como custos legis, por exemplo.

Ao tempo em que se reconhece a falta de atribuicdo a um membro
do Ministério Publico, reconhece-se que essa atribuicdo é do outro membro
do Ministério Publico, também sujeito do conflito instaurado. A observacdo é
importante: ndo se trata de dizer que falta atribuicdo ao Ministério Publico, mas sim a
um dos seus membros. A falta de atribuicdo ao Ministério Publico, como instituicéo,
é outro problema, distinto do ora examinado.

E preciso também observar qual é a atribuicio objeto do conflito. A solucao
que se vier a dar ndo pode ser a mesma, certamente, se o que se discute é o poder
de propor uma acio ou de dar um parecer como 6rgéo interveniente. A diversidade
do objeto do conflito se associa uma diversa solucao dogmatica.

Estabelecidas as premissas, é possivel tentar resolver o problema dogmatico
que se poe.

Suscitado o conflito em torno da atribuicdo para a propositura de acgéo,
deve-se aplicar, por analogia, o microssistema da tutela coletiva (@ambiente em que
a atuacao do Ministério Publico como autor é comum).

De acordo com esse microssistema, o processo coletivo ndo deve ser extinto
por problemas relacionados a legitimidade ativa: deve-se proceder a substituicdo do
autor por outro. Trata-se de aplicacdo analdgica do que ja dispdem os arts. 5°, § 3° da
Lein.7.347/1985 e 0 9° da Lei n. 4.717/1965%.

Ao lado dessa, ha outra regra, agora decorrente do art. 265, I, do CPC, que
determina a suspensao do processo, em caso de perda da capacidade processual.
As semelhancas entre a legitimacdo extraordindria e a capacidade processual¢®
impdem a aplicacdo analdgica.

65 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. 92 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2014, v. 4, p. 109.

% Note-se que, no processo individual, a falta de qualquer deles implica a extingdo do processo sem
exame do mérito. Sobre as semelhancas entre as figuras, DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de
direito processual civil. 92 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. 4, p. 197.
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Assim, instaurado o conflito em torno da atribuicdo para a propositura
de uma acgdo, o processo deve ser suspenso, a espera da decisdo do conflito pela
autoridade competente®, que resolverd uma questao preliminar ao conhecimento
do mérito do processo ja iniciado.

Se, porém, o objeto do conflito for uma atuagdo como fiscal da ordemjuridica,
hipétese mais rara, a melhor solucdo parece ser admitir a dupla intervencao®s,
sem a suspensao do processo pela instauragdo do conflito. Julgado o conflito, as
manifestacdes do membro do Ministério Publico tido como sem atribuicdo para o
caso devem ser desentranhadas do processo. Outra solucao possivel consiste numa
espécie de prorrogacao de atribuicdo daquele que recebeu os autos do processo, até
que a definicdo da atribuicdo se dé em procedimento administrativo préprio. Caso o
membro do Ministério Publico se recuse a participar do processo, inexistird nulidade
e o procedimento seguira seu curso, desde que se assegure a intimacgdo pessoal dos
atos necessarios. Nao parece razoavel, realmente, suspender o processo, a espera
da definicdo sobre qual membro do Ministério Publico devera se manifestar. Seria
prejuizo injustificavel as partes e a duracdo razoavel do processo.

10. Ministério Publico como Assistente Simples

Na assisténcia simples, o terceiro ingressa no feito afirmando-se titular de
relagdo juridica conexa aquela que estd sendo discutida. O interesse juridico do
terceiro reflete-se na circunstancia de manter este, com o assistido, relacao juridica
que poderd ser afetada a depender do julgamento da causa. Como diz Genacéia
Alberton: o assistente simples visa a vitéria do assistido, tendo em vista o reflexo que
a decisao possa ter em relacdo juridica existente entre eles.®® O assistente simples
atua no processo como legitimado extraordinario — pois, em nome préprio, auxilia
a defesa de direito alheio. Trata-se de legitimacao extraordinaria subordinada, pois a
presenca do titular da relagéo juridica controvertida é essencial para a regularidade
do contraditério.”

Ha quem defenda a intervencao como assistente simples tendo em vista

7 Sobre os aspectos institucionais envolvendo os conflitos de atribuicéo, vale conferir GARCIA, Emerson.
Ministério Publico: organizagao, atribuicdes e regime juridico. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 308/317.
8 Essa alternativa é controvertida na doutrina institucional do Ministério Publico (cf. GARCIA. Ministério
Publico: organizagao, atribuicdes e regime juridico. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 476/478. MAZZILLI.
Regime Juridico do Ministério Publico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 412/423). Entretanto, o enfoque
conferido no presente texto é um pouco diverso, na medida em que nao tratamos do classico problema
envolvendo duas situagdes distintas que justificariam a intervengao do Ministério Publico (exemplo: um
incapaz em cada polo da relagdo processual), mas apenas procuramos oferecer alternativa para evitar
que um incidente envolvendo a distribuicdo interna de atribui¢bes paralise o processo. Um problema
adicional a essa solugao esta na necessidade de se intimar pessoalmente ambos os érgdos do Ministério
Publico, ja que, se admitida a intimagao de apenas um deles - o que estiver “prevento”, digamos assim
-, 0 juiz resolveria o conflito de atribuicao, ainda que provisoriamente, o que néo é possivel diante da
legislacdo organica vigente.

6 ALBERTON, Genacéia da Silva. Assisténcia litisconsorcial. Sao Paulo: RT, 1994, p. 68.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitimagédo extraordindria,
p. 10-12. Também assim, DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil, v. I, p. 311.
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a existéncia de um interesse institucional, que seria uma dimensdo do interesse
juridico. O tema ja foi abordado por um dos autores deste texto: “A situacdo em que
se nos afigura mais evidente a presenca de interesse institucional é exatamente a
hipétese envolvendo prerrogativas institucionais, direitos e garantias de membros
do Ministério Publico. Em principio, portanto, apenas em processos em que se possa
vislumbrar prejuizo institucional atual ou potencial dos membros do Ministério
Publico é que se faria presente o interesse juridico. Em suma, a esfera juridica do
Ministério Publico confunde-se com as prerrogativas, direitos e deveres de seus
membros e o interesse institucional é que habilitara a Instituicdo a ingressar em
processo como assistente simples. Tudo aquilo que nédo disser respeito a esfera
pessoal do membro do Ministério Publico serd interesse institucional, ja que o
Promotor estard no exercicio da funcdo e, portanto, ndo havera rigorosamente um
agir individual e personalizado que possa ser destacado de seu vinculo funcional.
O interesse institucional, portanto, transcende a esfera subjetiva do membro da
Instituicao, fazendo com que haja interesse do Ministério Publico em que a sentenca
seja favoravel a seu membro e, com isso, seja favoravel a prépria Instituicdo, que
teria sua situacao juridica prejudicada em caso de vitoria do adversdrio no processo.
(...) E exatamente essa nocdo de ‘carater institucional’ que legitima a intervencéo do
préprio Ministério Publico como assistente simples, a fim de tutelar um interesse
institucional”.”

71 "Ministério Publico e assisténcia: o interesse institucional como expressdo do interesse juridico”.
Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. Fredie Didier Jr. e Teresa
Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 2004, p. 831-833. O autor cita os seguintes exemplos de aplicacao da
sua teoria: a) em determinada Comarca, € ajuizada uma agdo em face de um Promotor de Justica para
que se abstenha de se pronunciar na imprensa sobre determinados fatos relacionados a processos em
andamento, sob pena de multa diaria. Nessa hipotese, entendemos que haveria interesse institucional
a justificar a intervengdo do Ministério Publico, por meio do Procurador-Geral de Justica, em razéo de
uma decisdo que viole a livre manifestacao publica (nos limites legais, evidentemente) causar prejuizo
atual ou potencial a toda Instituicdo; b) Imagine-se, ainda, que um prefeito ajuize uma acdo em face de
um membro do Ministério Publico alegando que as audiéncias publicas por ele promovidas, relatérios e
recomendacodes por ele emitidos causam-lhe prejuizos morais e politicos junto a populagado e, ndo sendo
funcdo do Ministério Publico interferir nos rumos da politica local, requer que se abstenha de emitir
qualquer relatério ou recomendacéo e a promover audiéncias publicas que se refiram a administragao
municipal, sob pena de pagamento de multa didria. Também aqui nos parece evidente a presenca de
interesse institucional, por se tratar de uma legitima atribuicdo do Ministério Publico a promocao de
audiéncia publica e a expedicao de relatérios e recomendacgdes; ¢) Outra situacdo que revela a presenca
inequivoca de interesse juridico institucional é a impetracdo de mandado de seguranca por violagao
de direito liquido e certo de um membro do Ministério Publico relacionado com exercicio de suas
funcgdes. Em hipoteses desse jaez, a violagdo sempre serd de um direito ou prerrogativa funcional, o que
transcenderd a esfera subjetiva e pessoal do agente, habilitando a Instituicdo a intervir no processo. Sdo
os seguintes os exemplos que podem ser formulados: desrespeito ao poder de requisicao do Ministério
Publico; recusa de determinado juiz a intimar pessoalmente o Promotor de Justica por meio de entrega
dos autos com vista; impedir o acesso do Promotor de Justica a determinadas dependéncias do férum
ou de qualquer outro érgdo publico. Em qualquer dessas hipoteses, a impetracdo de mandado de
seguranca pelo membro do Ministério Publico habilita a intervencdo da prépria Instituicdo no processo.
E certo que o membro do Ministério Publico impetrara o mandado de seguranga em nome da prépria
Instituicdo (como seu “presentante”) e ndao em nome préprio, mas, em razao do interesse institucional,
entendemos ser importante permitir a participacdo no processo do Procurador-Geral de Justica, na
condicédo de assistente. Também é possivel haver assisténcia no caso de o membro do Ministério Publico
ser apontado como autoridade coatora em mandado de seguranca, desde que esteja envolvida alguma
questdo institucional (p. 833-834). Sobre esse especifico ponto, e examinando o texto ora citado, Nelson
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A dificuldade que surge para caracterizar o interesse institucional nestes
casos é exatamente a natureza da acdo de responsabilidade civil, que exige que
se descreva um comportamento ilicito individualizado do membro do Ministério
Publico, imputando-se-lhe um agir doloso ou fraudulento (art. 85, CPC). Vé-se,
pois, que nenhuma questao institucional, em principio, serd diretamente afetada
em uma acgdo indenizatéria e, além disso, a denominada “justica da decisdao”
aparentemente em nada influird na esfera juridica do Ministério Publico e nao
afetara nenhuma situacdo em processo posterior’2. A “justica da decisdo” nada mais
é do que a fundamentacao da sentenca e, na hipdtese de acao de responsabilidade
civil, a motivacdo cuidara apenas da andlise da atuacao subjetiva especifica de um
membro, ndo havendo um exame direto de questdes institucionais. Além disso, por
ndo possuir personalidade juridica, ndo é simples a verificacdo de como a esfera
juridica do Ministério Publico podera ser afetada por um processo individual de
responsabilidade civil. No mais das vezes, a esfera juridica do Estado é que sera
afetada pelos atos do Ministério Publico ou de qualquer outro agente publico.

Diante desse quadro, repita-se, afigura-se mais dificil a caracterizacdo do
interesse institucional, o que faz com que se recomende uma mudanca de enfoque
no instituto da assisténcia. Realmente, se nos ativermos apenas aos efeitos naturais
da sentenca e sua relagdo com o assistente, dificilmente veremos possibilidade de
o Ministério Publico intervir no processo nessa condicdo. Entretanto, a questao
deve ser resolvida pela ética do interesse institucional de evitar que processos
aparentemente apenas individuais acabem por prejudicar toda uma Instituicdo,

Nery Junior manifestou-se brevemente o entendimento de que o interesse institucional autoriza a
interven¢ao do Ministério Publico como terceiro: “O articulista [referindo-se ao texto de um dos autores],
esforcando-se para assemelhar interesse institucional ao interesse juridico da assisténcia simples,
embora sem sucesso, com equivocadas premissas, faz um alvitre que, a contrario sensu, nos confere
inteira razdo nas nossas assertivas: ‘Nesses casos em que a causa de pedir e o pedido veiculados em
acao em face de membro do Ministério Publico se refiram diretamente a questdes institucionais, ou seja,
prerrogativas e direitos de todos os integrantes, a causa sempre transcendera a pessoa fisica da parte
para atingir toda Instituicdo a que pertence’. Portanto, segundo o autor, quando a causa de pedir da
acao de indenizacdo ressalva um comportamento pessoal, dissociado das fun¢des, deveres, garantias
e prerrogativas do Ministério Publico, por certo, afastado estara o interesse institucional. A citagao do
texto ndo significa que concordamos com as premissas. Ao contrério, ha equivocos graves. Apenas, na
fragilidade delas, encontramos razédo as nossas ideias expostas no parecer e, agora, neste aditamento”
(“Acao de reparagao de danos proposta por juiz federal em face de Procurador da Republica. Objeto da
demanda. Conteudo falso de entrevista voluntariamente concedida para jornal de grande circulagéo.
Ofensa a honra do juiz federal. Delimitacdo da quaestio iuris a partir da natureza e da particularidade da
conduta do réu. Impossibilidade de intervencdo da Unido e do Ministério Publico federal no processo
como assistentes do réu. Acerto da decisdo do TRF-2.2 Regido no agravo de instrumento interposto
pelo autor. Medida cautelar proposta pelo Ministério Publico federal no Superior Tribunal de Justica.
Inadequacdo. Inconsisténcias das decisdes do Superior Tribunal de Justica no caso”, parecer publicado
na Revista de Direito Privado n° 29. Sdo Paulo: RT, janeiro de 2007, abordando especificamente a questao
do interesse institucional na nota de rodapé n° 15 (trata-se de aditamento a outro parecer publicado no
numero anterior da mesma Revista). Infelizmente o parecerista ndo apontou as graves falhas técnicas que
afirma haver identificado, o que impede maiores desenvolvimentos nesta Sede, até porque a dificuldade
da tese e as diversas ressalvas necessarias constam do proprio texto original, como, alids, reconheceu o
préprio Nery Junior.

72 Enfoque critico sobre a vinculagéo a justica da decisao: DIAS, Handel Martins. Eficacia da assisténcia:
a vinculacdo do assistente a “justica da decisdo”. Revista de Processo, n° 225. Sao Paulo: RT, novembro de
2013.
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jd que ninguém duvida que a possibilidade de condenacdo de um membro do
Ministério Publico por ato cometido no regular exercicio de suas funcdes acabe
por criar uma situacao desfavoravel mais ampla, que transcenda a esfera individual
e atinja indistintamente, como fato, todos os membros e, consequentemente, a
prépria Instituicao’s.

Certamente, a proposta veiculada neste trabalho causara perplexidade, caso
o instituto da assisténcia seja pensado em seus moldes classicos, limitado ao direito
individual e, normalmente, patrimonial.

Além de o proprio sistema ja autorizar a intervencdo do Ministério Publico
como assistente, na medida em que é reconhecida a existéncia de interesse
institucional, é importante lembrar que vem ocorrendo uma abertura legislativa do
instituto da assisténcia, ja que o legislador pode dispensar a existéncia de efetivo
interesse juridico para o ingresso de terceiro no processo.

O artigo 5° da Lei n° 9469/1997 dispensa a demonstracao da existéncia de
interesse juridico por parte das pessoas que enumera e o artigo 49, paragrafo Unico,
da Lei 8906/1994, autoriza a OAB ser assistente de um de seus membros em caso de
violacdo de direitos da classe.”* Essa tendéncia de abertura, embora realmente sejam
discutiveis os critérios adotados, deve ser levada em consideracdo na moderna
interpretacdo da assisténcia.

Na realidade, o critério utilizado pelo legislador, ao estabelecer os requisitos
paraoingressode um terceiro em processo pendente, responde a “motivos de politica
judicidria”, como bem identificou Donaldo Armelin, que prossegue afirmando que,
“a rigor, a regra que deveria presidir a outorga aos terceiros de legitimidade para intervir
em processo alheio seria a que estabelecesse um justo equilibrio entre a lesividade do
prejuizo emergente de tal processo para o terceiro e as consequéncias negativas para as
partes da intervencdo desse terceiro no processo”.”

No caso da intervencao do Ministério Publico, a nova realidade juridica
recomenda sua atuacdo como assistente nas hipoteses que delimitamos, sendo

73 Havendo casos em que realmente tenha havido desvio na atuacdo do Promotor ou Procurador,
evidentemente a Instituicdo nao terd nenhum reflexo desfavoravel em sua situagao juridica, de modo
que nao intervira em hipdteses dessa espécie. A rigor, o préprio Ministério Publico tera interesse em
apurar devidamente o caso e tomar as medidas administrativas cabiveis, ja que o uso do cargo para fins
anormais é uma agressdo a propria Instituicdo, mas néo estara configurado o interesse institucional nos
moldes apresentados no item anterior. Exatamente pelas peculiaridades das a¢des de responsabilidade
civil é que afirmamos que o interesse institucional ndo estara presente automaticamente em hipoteses
de processos em que se discuta a responsabilidade civil de membro do Ministério Publico. Somente na
analise do caso concreto é que sera possivel aferir a presenga do interesse que legitima a intervengao do
Ministério Publico como assistente. Caso se entenda que a atuagdo funcional de seu membro foi regular,
o Ministério Publico podera intervir no processo para auxilia-lo; caso vislumbre a existéncia de dolo ou
fraude, ndo havera intervengao. Em havendo o ingresso do Ministério Publico como assistente e, no curso
do processo, a instrucdo revelar que houve atuacao irregular de seu membro, simplesmente a Instituicao
desistira da assisténcia, o que pode ser feito em qualquer momento processual.

74 A OAB necessita dessa autorizagdo legislativa por ser uma entidade de classe, ndo havendo, pois, como
demonstrar algo equivalente ao que estamos denominando de interesse institucional, ja que sempre o
advogado estard agindo individualmente e no proprio nome, no que se refere a dimensao de seus atos.
75 Embargos de Terceiro. Tese de doutoramento. PUC/SP, 1981, p. 26. Inédito.
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inegavel que ha um justo equilibrio entre a extrema lesividade que pode emergir
do processo e as consequéncias de sua intervencao, recomendando-se, pois, a
admissibilidade do ingresso como terceiro.

11. Encerramento

O objetivo primeiro deste breve texto consiste em apontar para uma
presenca multifacetada do Ministério Publico no processo civil, ainda ndo explorada
devidamente em estudos académicos e em regra mal compreendida pela
jurisprudéncia.

A maior presenca do Ministério PUblico na seara processual é inversamente
proporcional ao numero de estudos dedicados a compreender suas peculiaridades,
responsabilidades, progressos, possibilidades, desvios e vicissitudes. Ndo é
exagerado afirmar que, salvo textos dedicados ao exame da legitimidade do
Ministério Publico para o ajuizamento de ac¢bes coletivas, grassa um inexplicavel
siléncio sobre sua atuagao processual, que ndao mais pode ser resumida apenas a
condicdo de érgdo interveniente no processo civil individual.

Evidentemente, o impacto da atuacao do Ministério Publico pos Constituicao
de 1988 néo se resume aos aspectos juridico-processuais, exigindo, na realidade,
uma investigacdo multidisciplinar’, especialmente no ambito de implantagdo das
politicas publicas, da atuagao extrajudicial e de seu comportamento nas relagdes
de poder, incluindo o dificil equilibrio entre a tutela da probidade de terceiros e
a convivéncia com praticas administrativas enddgenas que, as vezes, podem
reproduzir atos que sao combatidos no exercicio da atividade institucional.

Trata-se, pois, de uma Instituicdo complexa que, no ambito processual,
revela-se prodiga em novas abordagens.

Este artigo pretende apenas integrar essa tentativa de contribuicao para o
entendimento do “novo” Ministério Publico no processo civil.

76 Para uma visdo critica e interdisciplinar: ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Ptiblico e Politica no Brasil.
Séo Paulo: IDESP/EDUC/Sumaré, 2002. SILVA, Catia Aida Pereira da. Justica em Jogo: novas facetas da
atuacdo dos Promotores de Justica. Sdo Paulo: Edusp, 2001. KERCHE, Fabio. Virtude e Limites: autonomia e
atribuicdes do Ministério Publico no Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 2009.
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1. Introducéao

Dentre diversos assuntos que perseguem o processo penal, um se mostra
cada vez mais atual no contexto brasileiro.

Da permanente dicotomia entre sistema acusatério e sistema inquisitivo,
aportou a discussdo sobre a chamada “gestdo da prova”. Por ela, a possibilidade de
o0 juiz dispor de poderes instrutérios faria um retorno a Inquisicdo, pois a simples
realizacdo de uma prova em prol da acusacdo o colocaria como predisposto
a condenar o réu,' ao passo que, ao nao ter referido poder, estar-se-ia diante de
um sistema acusatorio, com a prova competindo as partes, unicamente. Referida
discussao foi apresentada, no Brasil, no ano de 1993, quando do chamado Semindrio
Nacional sobre o uso do Direito Alternativo.

Assim, nos termos do artigo 156, incisos | e Il, do Cédigo de Processo
Penal (CPP),? terlamos um processo penal inquisitorial vigente no direito brasileiro,
segundo quem comunga tal opiniao. Como alternativa, surgiu a proposicao descrita
no artigo 4° do Projeto n° 156 de 2009 do Senado Federal,® que tornara positiva a
determinac¢do de que temos um sistema acusatério, com a ressalva de que o juiz
poderd, apenas, produzir prova em prol da defesa.

Do que se disse, cabe perguntar: é essa a diferenciacdo de um sistema para
o outro? O sistema acusatério estara maculado se o juiz participar, de oficio, da
producao da prova? Aideia exposta no projeto expressa, de fato, o afastamento do
processo inquisitorio?

Responder estas e outras questdes pertinentes, passando pelos pontos que
se mostram adequados para tanto, é o objetivo do presente trabalho.

2.0 Processo Penal

Porque precisamos de um processo penal?

" Nessa linha de raciocinio, podem ser citadas as seguintes decisdes, sem prejuizo de outras tantas:
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Quinta Camara Criminal. Habeas corpus
n° 70003938974, documento ndo paginado; e BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Quinta Camara Criminal. Apelagdo crime n° 70022266498, documento nao paginado. Ainda, ha
uma outra decisdo que considera que o fato de o juiz poder produzir prova de oficio, no atual estagio
do direito processual penal brasileiro, classificaria o nosso sistema como sistema acusatdério misto, que
representa a transicdo de um sistema inquisitorio para um sistema acusatorio (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Criminal. Apelagao crime N° 70050677673, documento
ndo paginado).

2 Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | -
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producédo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; Il - determinar, no
curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagao de diligéncias para dirimir ddvida sobre
ponto relevante.

2 O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicao da atuacdo probatdria do érgao de acusacao (artigo 4°). Isto
apesar do que dispde o art. 165, paragrafo unico, do mesmo projeto, que afirma que sera facultado ao
juiz, antes de proferir a sentenca, determinar diligéncias para esclarecer divida sobre a prova produzida
por qualquer das partes.
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Para iniciarmos a resposta, acorre-se a doutrina: “Nao deve ser permitido a
um particular fazer justica a si mesmo, isto &, fazer o que ndo é permitido sendo ao
magistrado, pela autoridade publica que seu cargo lhe dg; pois, se assim nao fosse,
ndo resultariam sendo desordens e violéncia”.* Ou seja, a jurisdicdo é uma atividade
substitutiva da dos membros da comunidade,® surgindo quando a comunidade nao
cumpriu, por si mesma, as normas de conduta.5”’

No processo penal, o efeito juridico da punicdo somente é possivel com a
atuacdo judicial, poder de Estado, pelo que ela é necesséria (nulla poena sine judicio).®
Portanto, ndo ha que se falar em lide (pretenséo resistida), porque, ainda que o réu
aceitasse a pena de plano, haveria a necessidade de que o juizo se manifestasse.
Assim, o que existe é um conflito de interesses de alta relevancia social® (de um lado,
o interesse do Estado em punir os culpados; de outro, o interesse do acusado em
permanecer em liberdade™ ).

A compreensdo de devido processo legal faz com que o processo venha, ao
final, tutelar os interesses indispensaveis para a vida comunitdria,'? quais sejam, o
direito a integridade fisica e moral, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca,
a propriedade, a personalidade. Pelo que se quer dizer que ele ndo se define,
apenas, pelo direito ao processo, mas também com o alcance de seu objetivo
protetivo.'3*

Disso tudo cabe dizer que o objeto do processo penal é o direito de punir,

4TUCCI, 2002, p. 18.

5TUCCI, 2002, p. 21.

$TUCCI, 2002, p. 23.

7 Como vem expressado na doutrina italiana: "Il processo é il luogo rituale dell’esperienza umana dove
il diritto é conosciuto, dichiarato e ricondotto dall'empireo delle norme generalli ed astratte alla fattispecie
concreta della quaestio facti.” (CALLARI, 2012, p. 1).

8TUCCI, 2002, p. 34.

? Os direitos fundamentais estdo definidos no contexto individual e coletivo, o que acaba por estabelecer
deveres fundamentais a todos, inclusive ao Estado. O que se percebe da Constituicao Federal é que
o garantismo nela estabelecido prevé, igualmente, a protecao coletiva. Assim, a interpretacao da
Constitui¢dao ndo pode ser feita de forma literal. Ao prever a existéncia de direitos individuais e coletivos,
e a necessidade de sua protecao, imprescindivel estabelecer contornos constitucionais que admitam e
exijam as duas protec¢des (FISCHER, 2013, p. 36-38).

1°TUCCI, 2002, p. 46 e 173.

"TORNAGHI, 1987, p. 88.

2 Sem olvidar de que esta previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Assim, também deve ser respeitada
a dignidade pessoal do acusado (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 39). Também ha de ser pontuada a
garantia da ampla defesa, que compreende o direito de ser informado da postulagdo contra si, para
que seja procedida a defesa, e que se consolida com a citagdo (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 61-62); a
bilateralidade da audiéncia, consequéncia de poder manifestar-se sobre a atuacdo daquele que possui
uma visao antagonica a sua (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 65); e o direito a prova legitimamente obtida
ou produzida, pois, nos termos da Constituicdo Federal, art. 59, inciso LVI, sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos.

3 TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 16-17.

1 Por haver a discussdo de interesses de especial relevo dentro do processo penal, ndo pode ele ser
considerado como uma relagao contratual, de forma meramente dispositiva, pois ndo pode ser deixado
as partes o risco da impunidade ou da punicao excessiva (NIEVA FENOLL, 2013, p. 40-41).
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que pretence a jurisdicao, ' ndo as partes.’®'” Assim, a acdo penal corresponde ao
exercicio da jurisdicdo criminal para solu¢do do conflito.' Expressa, portanto, um
meio, ndo um fim,'*2° tanto que a acdo penal independe do crime.?!

O direito a jurisdicdo impde o 6nus de demandar e a conjuncdo do direito
e do 6nus forma o processo, pelo que se pode dizer que a acdo é anterior a ele.
O direito a jurisdicdo é conferido as pessoas em geral, ao passo que o dever de
prestacdo jurisdicional somente é efetivado pelo Poder Judiciario.?

O que deve estar presente é que o processo penal surge nao pela pratica do
delito em si, mas para obter a compreensao de como ele foi praticado. Relevante
expor que o Estado exerce a jurisdicao penal porque, sem ela, ndo hd como haver a
imposicdo de qualquer pena ou medida de seguranca.?32*

3. A Verdade no Processo Penal

O que o processo penal busca?

Ha de ser observado que o processo penal caminha para o alcance de uma
verdade, tanto mais proxima dela for possivel, conforme os limites que a lei e as
Constituicdes permitem.

A questdo toma relevo porque estamos a tratar de Estado de Direito (no qual
se busca o equilibrio entre interesses estatais e individuais), e ndo mais de Estados-
policia (exemplo das ditaduras, em que se vé a possibilidade de largas punicdes,
inclusive contra pessoas inocentes, onde o criminoso deixa de ser o individuo para
ser o proprio Estado) e de Estados-observadores (de papel mais passivo, onde as
relagdes sdo definidas pelo jogo de poderes, com a predominancia da nocdo de

s Como exposto no artigo 35 do Cédigo Modelo Iberoamericano da Etica Judicial: £/ fin ditimo de la
actividad judicial es realizar la justicia por medio del Derecho.

16 TUCCI, 2002, p. 49.

7 Alids, oportuna a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “A prova testemunhal é
uma das mais relevantes no processo penal. Por esta razéo, o juiz pode convocar, de oficio, testemunhas
que considere importantes para a formagao do seu convencimento. Dai por que ndo se pode usurpar o
direito da parte de, na eventualidade de nado ser localizada uma das testemunhas que arrolou para
comprovar suas alegagoes, substitui-la por outra que considere apta a colaborar com a instrucao. [...] Tal
interpretacao inviabilizaria uma prestacao jurisdicional efetiva e justa, mais proxima possivel da ‘verdade
material’ [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo penal n° 470-AgR-segundo, p. 3-4).

8 TUCCI, 2002, p. 80.

19 TUCCI, 2002, p. 84.

2° Novamente, o Supremo Tribunal Federal brasileiro: “Nos termos do art. 209 do CPP, ndo configura
nulidade a oitiva de testemunha indicada extemporaneamente pela acusagdo, como testemunha do
Juizo. [..] Nao prevé alegislacdo processual momento préprio para inquiricdo das testemunhas indicadas
pelo juizo na forma dos arts. 156 e 209 do CPP, nem se verifica prejuizo a ampla defesa a inquiricao
ocorrida antes da oitiva das testemunhas arroladas pela defesa”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Primeira Turma. Habeas corpus n° 95.319-SP, p. 1).

21TUCCI, 2002, p. 85.

22TUCCI; CRUZ ETUCCI, 1989, p. 13-14.

22 TORNAGHI, 1987, p. 87-88.

24 Por isto que é possivel dizer que, mesmo desaparecido o interesse de quem acusa na condenacéo,
permanece o interesse publico duplice, o que mantém vivo o processo (TORNAGHI, 1987, p. 88).
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imposicao do direito pelo mais forte).2

Ha de se perceber a diferenca entre os sistemas probatérios estabelecidos
pelacommonlaw e pela civil law. No primeiro, da-se especial confianga ao julgamento
pelo Tribunal do Juri, que diz qual é a verdade, sem maiores preocupacdes com a
verdade préxima do real (o juri brasileiro adota postura assemelhada). No segundo,
a busca pela verdade é um principio imprescindivel ao sistema, com o juiz devendo
estabelecer a verdade a partir dos meios de prova, de maneira racional.26%7

No Brasil, a primeira pergunta do interrogatério é, justamente, se a acusagao
é verdadeira (CPP, art. 187, § 2¢, inc. I), do que se extrai que o juiz ndo pode fazer
consideracao por presuncdes e mentiras, quaisquer que sejam as origens delas.?82°
Até mesmo a confissdo necessita ser confirmada pela prova (CPP, art. 158).

Da leitura da Constituicdo brasileira, nota-se que o préprio preambulo dela
aponta em tal sentido, ja que se assenta na liberdade, na seguranca e na justica,
valores essenciais que ndo conseguem sustentdculo se embasados na mentira —
exigem uma verdade que dé alicerce a eles.?°

Ainda conforme o direito brasileiro, isso vem disposto quando se observa
que, mesmo sendo a acdo penal publica obrigatéria, o Ministério Publico tem a
missao de adotar as providéncias que sejam imprescindiveis ao descobrimento
da verdade (CPC, art. 83, inc. ll); a testemunha que mente é punida por falso
testemunho, e deve ela cumprir com os requisitos que lhe conferem credibilidade
(CPP, art. 203); no Tribunal do Juri, o juiz presidente deve adotar as diligéncias que
forem necessarias para que o esclarecimento da verdade néo seja prejudicado, seja
de oficio, seja a pedido das partes, seja por qualquer jurado (CPP, art. 497, inc. XI).3!

Em suma, averdade processual, consequéncia que é da prova,3? perfectibiliza-

25 GOSSEL, 2004, p. 64-65.

26 TARUFFO, 2012, p. 43-44.

27 Somente a titulo de exemplo, para relatar um trecho da histdria da verdade no processo penal, cumpre
considerar que os ordélios ndo serviam, propriamente, como prova para o juizo, mas para a parte adversa,
na medida em que usado para acelerar a resolucao e determinar a aceitacdo do resultado por aquele que
perdeu. Eram usados, contudo, quando os meios de prova comuns ndo eram suficientes para a resolugao
do conflito, sem maiores preocupagdes com a verdade (TARUFFO, 2012, p. 22). Entretanto, no século VIII,
houve a definicdo da verdade objetiva como fim a ser buscado pelo processo, com a substituicdo dos
ordélios. Com tal desiderato, a verdade passa a ser buscada pelas partes e pelo juizo, que tinha ativa
participacdo na definicao dela, ainda que pelo método da inquisitio, pelo qual varias testemunhas eram
inquiridas (TARUFFO, 2012, p. 26-27).

28 ARAS, 2013, p. 250.

2 Alids, ndo custa relembrar no proprio Cédigo de Processo Penal brasileiro que a chamada duvida é a
ultima das hipoteses de absolvicdo, o que demonstra estar o diploma legal muito mais interessado em
obter uma aproximacgao com a verdade como motivo de um julgamento de improcedéncia da acéo penal.
Como diz o artigo 386: O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
| - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Ill - ndo constituir o fato
infragdo penal; IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; V — ndo existir prova de ter o
réu concorrido para a infragcéo penal; VI - existirem circunstdncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia; VIl - néo existir prova suficiente para a condenagdo.
30 ARAS, 2013, p. 250.

31 ARAS, 2013, p. 251-252.

32 “La prueba tiene que suponer um intento decidido de verificar, de la manera mds préxima posible a la
verdad, las afirmaciones de hecho que realizan las partes (...)" (MONTERO AROCA, 2014, p. 32).
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se como a imagem idealizada daquilo que foi apresentado no processo. Seu apice
surge com o fendmeno da coisa julgada, cujo principal objetivo é a proibicdo
da continuidade de discussdao acerca dos fatos, com o que soluciona o conflito
estabelecido.®® Tal verdade encontra barreiras na averiguacdo da culpabilidade
do criminoso, que pode fazer com que sejam ocultadas motivacoes relacionadas
com as praticas, dado que a verdade processual encontra-se naquilo que é possivel
provar.?* O objetivo do processo penal, portanto, ndao é a verdade em si, mas a
fixacdo da responsabilidade, a imputacdo e a demonstracdo de que ndo cabe a
aplicacao da presuncao de inocéncia aquele acusado.?s3¢

O que deve estar presente é a compreensao de que nao se modula a
verdade, ja que esta é sempre uma. O que pode ser qualificado é o conhecimento
e a confirmacdo dela, que pode ser relativo ou absoluto, o que dependera de
quao proximo ele chega da verdade que se quer demonstrar,?” apesar de ser certo
que o conhecimento da verdade é limitado ao juiz®® - afinal, hd, p. ex., os sigilos
constitucionais e a impossibilidade de violacdo de domicilio.

Importante notar que a nocao de verdade nédo se confunde com a de certeza,
p. ex... Para tanto, basta recordar que a Terra tem formato quase esférico e, por longo
tempo em nossa Historia, havia a certeza de que a Terra era plana, o que demonstra
que as certezas e convicgdes pessoais nem sempre retratam a realidade tal como ela
ocorre/ocorreu.?

4. Os Sistemas Processuais

Tradicionalmente, os sistemas processuais sao apresentados como acusatorios
e inquisitoriais.

33 GALAIN PALERMO, 2011, p. 266.

34“[...] Epistemoldgicamente el régimen inquisitivo colocé la ‘busqueda de la verdad’ como un objetivo central
del procedimiento penal. La verdad empirica o juridica que se obtiene en el proceso penal es una verdad
histérica limitada normativamente, que no puede ser asimilada a la verdad histérica o fdctica, aquella que
se concentra en la mera sucesion de hechos sin necesidad de determinar ni comprobar una culpabilidad que
admita una imputacién penal [...].[...] Véase que, aun aceptando un modelo inquisitivo de procedimiento
penal, el ‘examen de verdad’ que realiza el juez se limita al objeto presentado por la acusacién para el
enjuiciamento, y este deber de ‘averiguacion de la verdad’ no es comparable con aquel objetivo central del
sistema inquisitivo (averiguar la verdad material), porque se trata tan solo de averiguar la ‘verdad del hecho’
que le es presentado al juez por iniciativa ajena. Ademds, todas las garantias que rodean al indagado y las
limitaciones de la prohibicion de prueba son limites directos a la ‘busqueda de la verdad’ en un sentido amplio,
factual o histérico.” (GALAIN PALERMO, 2011, p. 264-265).

35 GALAIN PALERMO, 2011, p. 268.

36 Encontrar a verdade nao é o fim ao qual o Direito se submete. Ele existe para legitimar a apuragao de
fatos e a punicdo daqueles que os cometeram, caso previstos como condutas criminosas. A retribuicao é
consequéncia do que se pode assim denominar como “merecimento” e “necessidade” da punigao, cuja
validade decorre da fungéo de evitar a pratica de novas condutas assemelhadas (GALAIN PALERMO, 2011,
p. 280).

37 TARUFFO, 2012, p. 105.

38 TARUFFO, 2012, p. 107.

39 TARUFFO, 2012, p. 108-110.
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4.1. O Sistema Acusatorio

O sistema acusatorio caracteriza-se, dentre outras, pela separacdo entre o julgador
e o acusador, com o intuito de garantir a imparcialidade do primeiro, que funciona como
um mediador dos demais sujeitos processuais, que se confrontam em igualdade de
armas,*® e formam, assim, o contraditério e o livre convencimento judicial.*!

Nele, hd a percepcdo de que a verdade é melhor construida a partir da
dialética dentre aqueles que possuem interesses contrapostos nos processos.*?

O berco do sistema acusatério foi o direito ateniense, ja que o poder emanava do
povo.** Como exemplos de modelo acusatério, podem ser citados o direito grego (iniciava
com uma acusacao de cunho privado e se desenvolvia com um processo de partes)
e o direito romano durante a Republica (surgia com uma acusacado particular e estava
presente aimparcialidade de quem julgava em relacéo a ela).** No sistema acusatério
cldssico, prevalecia a figura do acusador particular®® sobre o publico, situagdo inversa
aquela encontrada no sistema atual, tido como contempordneo.*® A imagem classica
perdeuimportancia por causas identificadas com a diminuicdo da punicao, a existéncia de
imputacdes acusatorias falsas e a construgao de verdades processuais modificadas, uma
diminuta protecéo ao acusador particular e aos seus familiares, o que também acontecia
com as testemunhas, e a ndo execucao das sentencgas — defeitos que também levaram
ao surgimento do sistema inquisitivo.47-849

Mas ele ndo se realizou apenas na Antiguidade. Quando do periodo
republicano, Roma buscou seu modelo de sistema junto ao Direito Ateniense, firmando
o modelo acusatorio, o que acabou por ser difundido quando da consolidacdo do
império romano, que influenciou o modelo inglés, ndo o contrario.*® Neste periodo da
Republica, moldado pela acusatoriedade, havia um érgao colegiado composto por
cinquenta cidadados, enquanto o acusador cuidava da investigacdo que embasava a
posterior acusacdo.®

Na atualidade, outros exemplos de sistema acusatério podem ser
apresentados.

Por certo, comega-se com os europeus, seja por sua importancia no mundo juridico
internacional, seja por ter sido a origem do ordenamento juridico brasileiro. Como percep¢ao

40 ANDRADE, 2013, p. 111.

41 SOUSA MENDES, 2013, p. 26-27.

“2TONINI; CONTI, 2014, p. 13.

4> ANDRADE, 2010b, p. 16.

44 SOUSA MENDES, 2013, p. 22-26.

% No caso, qualquer cidaddo podia, devidamente munido de provas, apresentar a acusagao ao povo.
Assim, o cidadao incumbia-se da funcao de defender o interesse coletivo (TUCCI, 1976, p. 144).

4 Consoante sustenta Andrade, 2013, p. 107-110.

47 ANDRADE, 2013, p. 107-110.

48 TUCCI, 1976, p. 86.

4 Alias, também cabe apresentar que, em Roma antiga, o processo acusatério mostrou-se insuficiente
a repressao, bem como que o acusador tornava-se vitima de vinditas advindas do acusado (TUCCI, 1976,
p. 160).

5© ANDRADE, 2010b, p. 16-17.

51TUCCI, 1976, p. 149 e 153.
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primeira, no direito europeu continental em geral, vige a ideia de obrigatoriedade, que exige
aindisponibilidade da acdo penal, para que néo seja aquela burlada pela forma de atuacéo
do acusador publico em momento posterior ao oferecimento.

Assim, ha a necessidade de busca da conformidade ao direito, com a correta
aplicacdo da lei aos fatos, o que acaba por ser o fim da jurisdicdo. O processo
persegue a existéncia de uma situacdo juridicamente relevante - a verdade é o
substrato basico da legalidade da deciséo.5?

Por primeiro, entdo, menciona-se o processo penal alemdo. Aqui, vige o
principio da investigacao (Instrucktionsmaxime) e o principio da verdade material
(das Prinzip der materiellen Wahrheit).>*5> Assim, estd assentado na busca pela
verdade material e a correta decisdo ao caso concreto. Para tanto, o juiz, de forma
independente e imparcial, também participa da busca desta verdade, lastreado nos
principios da publicidade, oralidade e imediacdo.>¢

Pela importancia e pela longinqua influéncia junto ao ordenamento
juridico portugués,’” cabe dizer que, na Itélia, vigora o sistema acusatério,*® com a
possibilidade da prova de oficio pelo juizo.5®

Na Itélia, o contraditério é visto como um direito individual, bem como uma
forma de avaliacdo do fato. Como consequéncia, ndo estd a disposicao das partes,
na medida em que o juizo pode determinar a producdo de provas, como forma de
suprir a inércia ou o erro dos outros sujeitos processuais.s®

Aqui, também, vige o principio da legalidade/obrigatoriedade do

52 ANDRADE, 2010b, p. 21.

53 TARUFFO, 2012, p. 139-140.

54 GALAIN PALERMO, 2006, p. 49.

55 A isto, adiciona-se a no¢ao de que ha um procedimento de cunho preparatério, controlado pelo
Ministério Piblico (SCHUNEMANN, 2013, p. 299-300).

56 KOBOR, 2008, p. 106-108.

57 Como explica Page (2011, p. 41): “Portuguese laws are founded on Roman ones. This is for reasons distinct
from those of other European countries, which took on the Roman model through adopting Napoleonic Code,
at the beginning of the nineteenth century. For 2.000 years now, the Portuguese have shown a consistent
preference for the Roman legal system (...). On the expulsion of the Moors, the founding fathers of the new
Portugal promulgated a Roman legal system again.”

58 Na Italia, ainda que nao tenha havido a previsao constitucional, a Lei Delegada n° 81, de 16 de fevereiro de
1987, estabeleceu o sistema acusatorio igualmente (L. 16 febbraio 1987, n° 81. Delega Legislativa al Governo
della Repubblica per 'emanazione del nuevo codice di procedura penale (Suppl. ord. Alla G.U. Serie gen. n°62 del
16 marzo 1987).”~[...] - “2.1. 1l Codice di procedura penale deve attuare i principi della Costituzione e adeguarsi alle
norme delle convenzioni internazionali ratificati dall'Italia e relative ai diritti della persona e al processo penale.
Esso inoltre deve attuare nel processo penale i caratteri del sistema accusatorio, secondo i principi ed i criteri che
seguono: 73.[...] potere del presidente, anche su richiesta di altri componente del collegio, o del pretore di indicare
alle parti temi nuovo od imcompleti utili alla ricerca della verita e di rivolgere domande dirette allimputato, ai
testimoni ed ai periti, salvo in ogni caso il diritto delle parti di concludere I'esame; potere del giudice di disporre
I'assunzione di mezzi di prova - extraido de ANDRADE, 2010b, p. 4).

52 Como constaem Andrade (2010b, p. 6) e no Cédigo de Processo Penal italiano: Art. 190. Diritto alla prova.
1. Le prove sono ammesse arichiesta di parte. Il giudice provvede senza ritardo con ordinanza (495) escludendo
le prove vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono superflue (190-bis, 4954) o irrilevanti (468). 2.
La legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio (70, 195, 224, 237, 507, 508, 511, 603). Art.
507. Terminata l'acquisizione delle prove, il giudice, se risulta assolutamente necessario, puo disporre anche di
ufficio I'assunzione di nuovi mezzi di prove.

S© TONINI; CONTI, 2014, p. 39.
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oferecimento da acao penal, nos termos do artigo 112° da Constituicdo italiana
(il pubblico ministero ha l'obbligo di esercitare I'azione penale). Visa, antes de tudo,
realizar o tratamento mais igualitario entre todos aqueles envolvidos no delito, com
o firme propésito de evitar-se a existéncia de pressdo externa na atuacdo do érgdo
responsavel pela acusacdo, submetida ao controle judicial.®

J& em Portugal (primeira base juridica que o Brasil teve), vige a estrutura
acusatdria por expressa previsao constitucional,’? além da presenca de um principio
investigatorio.®® A valoracdo realizada pelos magistrados do Ministério Publico
lusitano esta atrelada ao principio da legalidade®* e a objetividade que o determina.®®

Nesse ultimo, reconhece a doutrina a existéncia de um sistema acusatorio
comum ao mesmo sistema adotado no continente europeu, decorrente da
separacao entre quem acusa e quem julga, bem como porque o arguido possui o
direito de conhecer a acusacdo contra si disposta, justamente para o exercicio do
contraditério (bases para a producéo da verdade em juizo).%¢

Mantendo-se dentro do espectro europeu, mas saindo do continente, tem-
se o chamado direito anglo-saxénico, que originou a common law, e que, além das
ilhas britanicas, encontra maior repercussao no direito americano. Caracteriza-se
pela adversariedade,®” que consiste em uma variagdo do modelo acusatério, em
que prevalece a disputa entre as partes® frente a um julgador que se posiciona mais
préximo de um arbitro durante a persecucgao.s®

Assim, vige a nocdo de oportunidade da acdo penal, j4 que é possivel
a disponibilidade do processo e de seu objeto, bem como que ha a necessidade de
uma verdade que as partes entendam como adequada dentro do processo, o que
também justifica a via negociada para satisfacdo de suas conveniéncias,”®”' com o

61 PIZZI E MONTAGNA, 2004, p. 441.

62 Constituicao da Republica de Portugal, artigo 329, n° 5.

63 Codigo de Processo Penal, artigo 340; e Figueiredo Dias (2011, p. 46). Mesquita (2010, p. 52), por tais
razbes, define o modelo portugués como um acusatério integrado pelo principio da investigagdo que
encontra sua base de legitimacdo nas ideias éticas e politicas do sistema que busca aplicar.

64 Constituicao da Republica de Portugal, artigo 219, n° 1.

65 CAEIRO, 2000, p. 34.

56 MESQUITA, 2010, p. 435-436.

7 A doutrina aponta que a adversariedade é, de fato, temperada por interesses de justica. Isto porque o
prosecutor tem a obrigacdo de informar as provas em favor do acusado, mesmo que diga quanto a pena a
serimposta. Entretanto, é de salientar que a mesma obrigagcdo ndo é imposta aos defensores que tém
conhecimento de provas em favor da acusagao e que, por esta, ndo é conhecida (PIZZl, 1999, p. 148-149).

%8 Nele, o 6rgao acusador e o arguido sao colocados em uma condicao de igualdade, de forma a ser
protegida a autonomia do ultimo, para que ele possa exercer sua liberdade defensiva, sendo que
o sistema pressupde a existéncia da verdade para confirmar suas versdes, a partir desta mencionada
igualdade (WEIGEND, 2003, p.159).

% MESQUITA, 2010, p. 49-50.

70 TORRAO, 2000, p. 46.

7' Importante notar que a passividade judicial originou-se da conveniéncia dos julgadores, notadamente
porque os jurados desejavam o rapido julgamento para logo voltarem aos seus afazeres, porque nao
desejavam alongar as instrugdes para que o préprio julgamento ndo se alongasse, o que acabou por
sacramentar a visdo de que o processo penal era algo disponivel conforme o interesse das partes
(ANDRADE, 2010b, p. 19-20) - alids, ndo é demais apontar que esta passividade do jurado também é
presente no juri brasileiro, pois a pratica bem demonstra que os jurados, em sua grande maioria, querem
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firme propdsito de evitar o julgamento e as mais graves consequéncias decorrentes
do juri, pelo que havia a rentincia ao direito de julgamento pelo colegiado em troca
de um apenamento minorado.”?73

Nessa realidade anglo-saxdnica, em suma, o julgamento é a demonstracdo
da vitdria de uma parte sobre a outra.”

4.2, Sistema Inquisitivo

No outro extremo, apresentou-se o sistema inquisitivo.” Tal sistema ficou
conhecido pela possibilidade de concentracdo da investigacdo, da acusagdo e
do julgamento em um titular apenas,’® quando ausente outro responsdvel pela
acusacao.”” Surgia, assim, o chamado processo de oficio.”®

livrar-se o mais rapido possivel do estorvo que é a participagdo nos julgamentos.

72 FEELEY, 1997, p. 198-200.

73 De ser apontado que oOs juizes americanos nao se mostraram muito dispostos a receberem a
possibilidade de julgamento de delitos graves nos chamados bench trials — afinal, se 12 jurados decidiam
de um mesmo jeito, muito mais correta deveria ser a decisdo. Assim, os juizes protegeram-se da
responsabilidade moral e juridica, bem como da impopularidade eventualmente dali decorrente, através
da concordancia com as proposi¢oes feitas pelo Ministério Publico e aceitas pelo acusado (LANGBEIN,
1979, p. 269-270).

74 SCHUNEMANN, 2013, p. 248-249.

75 A doutrina orienta que o processo penal romano apresentava a coexisténcia dos dois sistemas: o
chamado iudicium publicum era pautado pela forma acusatéria, enquanto que a cognitio era norteada
pelo espirito inquisitdrio, que ja apresentava a mistura do julgador e do acusador na mesma funcao
(TUCCI, 1976, p. 85). Isto também foi impulsionado pela limitagao ao nimero de acusagées ao mesmo
tempo, com a criacdo de impedimentos aos parentes para testemunhar, a obrigatoriedade de indicacédo
de lugar e hora do crime, pelo aumento do nimero de crimes de lesa-majestade e pela possibilidade
de prisao preventiva de quem acusava (TUCCI, 1976, p. 174). O sistema inquisitivo da Igreja Catdlica foi
a incorporagao do sistema inquisitivo que existia no direito romano na época do Império. Contou com
forte apelo popular, em face dos efeitos de segurancga publica que ndao aconteciam com o principio
dispositivo do sistema acusatério republicano (ANDRADE, 2010b, p. 24-25). Ap6s a superacdo do direito
local que caracterizava o Feudalismo pelo direito centralizado do advento das monarquias europeias,
o direito candnico era o que melhor se adaptava a esta nova concepc¢ao de poder, o que ocasionou a
recepc¢ao do direito romano-candnico por toda a Europa, salvo na Inglaterra, onde nao se professava o
direito romano nas universidades (ANDRADE, 2013, p. 279-281).

76 Vale assentar que ha opinides, como a de Montero Aroca (2014, p. 60-61), no sentido de que inexistiu
processo no chamado sistema inquisitivo, na medida em que nao se pode falar em processo quando o
julgador e o acusador venha a se confundir na mesma pessoa, tanto que define a expresséo “processo
inquisitorial” em uma contradigao em seus proprios termos, ou um oximoro.

77 “Satisfeitos os Inquisidores que a matéria é de fé pelo parecer dos tedlogos, ou cerimonia conhecida
de judeus ou mouros, heresia ou realizacdo manifesta e de que néo se pode duvidar, o Fiscal faca sua
denunciagao contra tal pessoa ou pessoas, pedindo sejam presos, apresentando a dita imputacao e
qualificacdo” (ANDRADE, 2006, p. 101, instrucdes de Valdés). Ou entdo: “Existe processo por acusagao se,
na frente do inquisidor, alguém acusar outra pessoa de heresia, manifestar sua vontade de provar sua
acusacao e declarar que aceita a lei de talido, segundo a qual o acusador aceita, se perder, pagar a pena
que o acusado pagaria, se ficasse provada a culpa deste dltimo” (EYMERICH, 1993, p. 106). Como ja existia
no direito processual penal romano, “se a sancao imposta fosse a capital, e 0o magistrado néo recebesse
a provocatio ad populum com efeito suspensivo de sua execugdo, determinando, por conseguinte, a
efetivacdo desta, assumia, curiosamente, a condicdo de simples particular, autor de crime de homicidio,
sempre que cassado pelo Povo seu veredito impositivo de pena de morte...” (TUCCI, 1976, p. 136).

78 Ato processual que poderia acontecer, inclusive, com base na voz corrente, como se dava em Portugal
(ANDRADE, 2013, p. 321). Na fonte: “Se nao existir confissdo espontanea, nem tampouco acusagao ou
delagao, e sim boatos, numa determinada cidade ou regido, de que alguém disse ou fez alguma coisa
contra a fé ou em favor dos hereges, neste caso, o inquisidor devera investigar, ndo na instancia de uma das
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Nele, hd a percepcao de que a verdade é melhor construida a partir da
autoridade, que acumularia todas as fung¢des processuais (juiz, acusador e, até
mesmo, de defensor do acusado).”

Em linhas gerais, a Inquisicao tinha como escopo a punicdo daqueles que
praticavam a heresia® ou a apostasia (que vem a ser o abandono da fé). Ainda,
daqueles que guardavam ou praticavam ritos e cerimoénias judaicas ou qualquer
outra que fosse contraria a fé do Cristianismo.®

De ser observado que, apesar das criticas que sdo comumente impostas
ao periodo da Inquisicdo, algumas de suas previsdes ainda estdo presentes na
atualidade juridica brasileira (para ndo dizer na de outros paises), e que sao tidas
como relevantes para a aplicagdo de um devido processo legal. Para tanto, podem
ser citados:

a) a exigéncia de prazo razodvel na duracao do processo (Constituicao
Federal 88, artigo 5°, inciso LXXVIII);%2

b) a necessidade de cumprimento de requisitos para a decretacéo
de prisao preventiva (CPP, artigo 312 e artigo 313);%

partes, mas segundo suas préprias atribui¢ées” (EYMERICH, 1993, p. 108). Mais uma vez: “No processo por
acusacao, o inquisidor manda o acusador dar os nomes das testemunhas: estas serao citadas e interrogadas
sob juramento. Se ficar claro que ndo acrescentam nada a acusacgao, o inquisidor deverad aconselhar
o acusador a desistir. Se ficar claro que os depoimentos das testemunhas acrescentam algo a acusacao,
o inquisidor devera aconselhar o acusador contentar-se em ser o delator, para que o inquisidor possa
“proceder” segundo suas atribui¢des e ndo enquanto solicitante de uma das partes, e para que o acusador
ndo se exponha a gravissimos riscos. Se ficar evidenciado que as testemunhas confirmam plenamente a
acusacao e se o acusador tiver muito empenho em acusar, e nao apenas em denunciar, o inquisidor
deverd investigar exaustivamente as testemunhas, em presenca do escrivao e de duas delas, fazendo-lhes,
primeiramente, jurar, sobre os quatro Evangelhos, dizer a verdade” (EYMERICH, 1993, p. 110-111).

7 TONINI; CONTI, 2014, p. 11.

80 “Pojs para que uma pessoa seja corretamente julgada como herege hé de preencher cinco condigoes.
Primeiro, ha de estar em erro de julgamento ou de raciocinio. Segundo, o erro ha de tratar de assuntos
pertinentesafé, sejacontrarioao ensinamento dalgrejacomo afé verdadeira, ou contrérioasa moralidade
e, portanto, ndo conduzindo a alma do individuo a vida eterna. Terceiro, o erro ha de encontrar-se
naquele que professou a fé Catdlica, caso contrario seria um judeu ou pagéo, e ndo um herege. Quarto, o
erro ha de ser de tal natureza que aquele que o defenda ainda preserve alguma verdade no Cristo, no que
tange a Sua Majestade ou a Sua Humanidade; porque se um homem nega inteiramente a fé, é na verdade
um apdstata. Quinto, ha de ser pertinaz e obstinado na defesa de seu erro. Pois que esse é o sentido
do Canon onde trata da heresia e dos hereges é provado da seguinte maneira (ndo com o pretexto de
refutacao, mas com o de consubstanciar a glosa dos Canonistas)” (KRAMER; SPRENGER, 2002, p. 384).

8 “E também que no fim do mesmo sermao publiquem os ditos inquisidores e facam publicar um termo
de graca com trinta e quarenta dias como mais virem, para que todas as pessoas assim homens como
mulheres que se encontrem culpados em qualquer pecado de heresia ou de apostasia ou de guardar ou
de fazer os ritos e cerimdnias dos Judeus ou outros quaisquer que sejam contrérios a religido crista [...]"”
(ANDRADE, 2006, p. 24-25, instru¢des de Torquemada).

82 “E também acordaram e ordenaram que os que forem presos por este delito: que nao sejam fatigados
nas prisoes e na dilagdo do tempo que logo se faga o processo com eles: porque néo haja lugar de queixar
-se: e ndo se detenham a causa de nao haver inteira prova: pois que é causa que quando sobrevém prova
se pode de novo agir ndo obstante a sentenca que for dada” (ANDRADE, 2006, p. 43, instrucdes de
Torquemada).

8 “Etambém que os inquisidores tenham tento no prender: e ndo prendam nenhum sem ter suficiente
prova paraisso [...]” (ANDRADE, 2006, p. 53, instru¢des de Torquemada).
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) a necessidade de prova que nao seja meramente indiciria® e
que supere a presuncao de inocéncia ou a duvida para condenacao
(Constituicdo Federal 88, artigo 5°, inciso LVII e CPP, artigo 386,
inciso VII);

d) a punicdo do crime de falso testemunho (Cédigo Penal, artigo
342; CPP, artigo 211)8¢ e a hipotese de suspeicdo de testemunhas
(CPP, artigo 206; CPP, artigo 214);%”

e) a necessidade de preservacao da imparcialidade,® sem que se
possa falar em suborno ou corrupc¢do de quem atuava na funcao
de Inquisidor®® (CPP, artigo 252 a 255; CPP, artigo 564, inciso I);

f) a protecdo do terceiro de boa-fé, como se vé nas hipdteses
de medidas assecuratorias (p. ex., CPP, artigo 130, inciso Il, e CPP,
artigo 131, inciso Il) ou nos efeitos da sentenca criminal (Cédigo
Penal, artigo 91, inciso ll, parte final);*°

g) e a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais
(Constituicdo Federal 88, artigo 93, inciso X).*!

84 “Convém tornar a assinalar se o Juiz pode condenar, imparcialmente, uma pessoa pelo crime de
heresia com base no depoimento de testemunhas que divergem entre si, ou que simplesmente reforcam
uma acusagao geral. Cumpre responder que ndo, em qualquer dessas situacdes. Mormente porque,
como dissemos, as provas nesses casos devem ser mais claras do que a luz do dia. Portanto, nessa causa
em particular, ninguém pode ser condenado com base em evidéncias meramente de presuncao [...]"
(KRAMER; SPRENGER, 2002, p. 402).

85 “Dois depoimentos criam uma convicgdo, o que ndo significa que justifiquem uma condenacéo. De
acordo com o crime, o inquisidor aplicard a punigao, a abjuracdo ou a tortura. Na verdade, ndo seria muito
prudente condenar um homem de boa reputacdo - e até de ma reputacdo — baseando-se, apenas, em
dois depoimentos” (EYMERICH, 1993, p. 220).

8 “E também que os inquisidores castiguem e deem pena publica conforme ao direito as testemunhas
que acharem falsas” (ANDRADE, 2006, p. 54, instru¢des de Torquemada).

87 “Esta € a Unica excecdo ao principio geral sobre a validade universal dos testemunhos, tal
como foi estabelecida pelos Concilios de Béziers e Narbona. Os casos de inimizade mortal sdo inumeros
e variados. Sua origem é a seguinte: violéncia, ameacas de morte contra si e contra familiares, injurias
particularmente graves, violagdo da mulher, irmé ou filha e atentado a propriedade” (EYMERICH, 1993,
p. 217).

88 “Qutrossim que em nenhuma Inquisicdo se ponha Inquisidor nem oficial da Inquisicdo que seja
parente nem criado de Inquisidor nem de oficial algum na mesma Inquisicao” (ANDRADE, 2006, p. 81,
instrucdes de Torquemada).

8 “E também que nenhum Inquisidor nem oficial assim do Conselho como das Inquisi¢bes ndao recebam
presentes de comer nem beber nem dadiva nenhuma de qualquer qualidade que seja de nenhuma
pessoa nem de oficial da Inquisicao, e se algum se achar assim maior como menor haver tomado alguma
coisa de um real acima: que seja privado e revogado do oficio sendo convencido disso: e devolva o que
levou com o dobro: e pague dez mil maravedis de pena: os quais retenha o Receptor em si de seu salario
porque seja ao castigo e a outros exemplos: e o que o tal souber e nao o revelar na visitagdo ou aos do
conselho/que haja a mesma pena” (ANDRADE, 2006, p. 82, instru¢des de Torquemada).

20 “[.] Mas por usar de cleméncia e humanidade com seus vassalos: e porque se alguns com boa-fé
contrataram com os tais hereges ndo sejam fatigados: como quer que o direito pode fazer outra coisa:
mandam suas altezas que todas as vendas e doag¢des e trocas e quaisquer outros contratos que os ditos
hereges, quer sejam condenados, quer reconciliados, fizeram antes que comegasse o ano de setenta e
nove/valham e sejam firmes contanto que se prove legitimamente com testemunhas dignas de fé ou por
escrituras auténticas que sejam verdadeiras e ndo simuladas [...]” (ANDRADE, 2006, p. 88, instrucdes de
Torquemada).

91“Posta a causa neste estado, os inquisidores juntardo consigo ao ordinario e consultores do santo oficio,
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5. A Polémica sobre a Atividade Probatoria Judicial

Feitas tais digressdes, chega-se a polémica sobre a atividade probatoéria
judicial.

Nossa Constituicao nao estabeleceu o sistema processual penal que deveria
seradotado no Brasil, mas estabeleceu um sistema de garantias?® que, em momento
algum, impede a atividade probatéria do juiz. Confere, porém, a titularidade da acao
penal publica ao Ministério Publico, nos termos do seu artigo 129, inciso 1.3

Como consequéncia, os Tribunais vieram a interpretar nosso contexto e,
assim, acabaram por definir haver um sistema acusatério.®*®> Surgiu, assim, a janela
necessaria para a discussdo sobre a gestdo da prova em territério patrio.

Como ja mencionado, o grande cerne da questdao sobre a gestdo da
prova,®® em territério brasileiro, estd no contetido do artigo 156, incisos | e ll, do
Coédigo de Processo Penal e desdgua no artigo 4° do Projeto n° 156 de 2009 do
Senado Federal.

Parte-se do que se pode afirmar ser um pensamento esquizofrénico: se o juiz
produzir prova em prol da acusacéo, estara ele prejudicado em sua imparcialidade,®”
pelo que passa a impressao de que o sistema inquisitivo somente admitiria a
producao de prova pelo juizo em prol da acusagao.®®

aos quais comunicardo todo o processo sem que falte coisa substancial dele: e visto por todos se votara,
dando cada um seu parecer conforme ao que sua consciéncia lhe ditar: votando sua ordem, primeiro os
consultores e depois o ordinério e depois os Inquisidores: os quais votarao em presenca dos consultores e
ordindrio para que todos entendam seus motivos, e porque se tiverem diferente parecer se satisfacam os
consultores de que os Inquisidores se movem conforme o direito e ndo por sua livre vontade. E o notério
assentard o voto de cada um particularmente no registro dos votos, e assim se apontara no processo. E
devem os Inquisidores deixar votar aos consultores com toda liberdade: e ndo consintam que nenhum
atravesse nem fale sendo em seu lugar. E porque no oficio da inquisi¢cdo nao ha relator, o Inquisidor mais
antigo pora o caso ndo significando seu voto, e logo o leia o notario. E o Fiscal se acharé presente e se
assentard abaixo dos consultores: e antes que se comece a votar saira da sala onde foi visto” (ANDRADE,
2006, p. 115, instrugdes de Valdés).

92 ANDRADE, 2010a, p. 3.

% “Em suma, e j4 agora na expressao de Castro Nunes, endossando manifestacao de Jules Coumoul, o
Ministério Publico “é o agente ativo da Justica em todos os assuntos em que predomina o interesse geral.
Da funcéo judiciaria ele é o dinamo que a impulsiona ou a faz mover”, quando - permitimo-nos aduzir -
s6 de interesse particular, pessoal ou disponivel nao se trate” (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 225).

24 ANDRADE, 2010b, p. 2.

95 Nossos Tribunais interpretam haver um sistema acusatdrio, na medida em que inexiste regra expressa
sobre o tema. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica preservam a
possibilidade de investigagdes criminais presididas pelo Poder Judiciario, com afastamento das regras
essenciais de um sistema acusatdrio - sdo resquicios de um sistema inquisitério e/ou misto. (ANDRADE,
20103, p. 4).

% A origem da gestao da prova foi a reforma do Cédigo de Processo Penal acontecida na Itélia, onde
prevaleceu a vontade estatal de possibilitar o juiz atuar de oficio na fase probatéria, conforme veio
expressado nos artigos 190 e 507 do referido Codigo, justamente como forma de controle essencial
sobre a atividade das partes, especialmente pelos interesses indisponiveis que estdo sendo discutidos
no processo penal (ANDRADE, 2010b, p. 7).

97 Com base nessa afirmacao, foi referido que o sistema brasileiro era inquisitivo, na medida em que
haveria uma gestao primordial pelo juiz, bastando que o juiz tivesse poderes instrutérios, sem a
necessidade da extrema concentragao, dado que, ao produzir prova em favor da acusacao, ja teria sua
vontade viciada e dirigida para a condenacéo (ANDRADE, 2010b, p. 12-13).

28 ANDRADE, 2010b, p. 27.
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Ainiciativa probatoria do juizo é vista, inadvertidamente, como uma violagdo
do principio acusatério, que busca garantir a imparcialidade judicial a partir da ideia
de que ne procedat iudex ex officio. Disto se extrai a regra de que é imprescindivel a
correlacdo entre a acusacgéo e a sentenca.’®

Ha formas de qualificar a atuacdo do juizo na gestdo da prova. A primeira
consiste na gestao da prova de oficio de maneira ampla, ou seja, ainda que as partes
nao a tenham requerido, como no caso do artigo 10 do Cédigo de Processo Civil
francés.'®® A outra caracteriza-se na possibilidade do juizo estimular que as partes
produzam provas que entenda relevantes, ainda que as partes nao as tenham
produzido, nos termos do artigo 429.1 da Ley de Enjuiciamento Civil espanhola.’®!
Entretanto, independentemente do modelo, cabe observar que ndo hd um retorno
alnquisicdo, na medida em que a atuacdo da-se de forma acesséria e complementar
a das partes — somente apds perceber a necessidade de producdo de alguma prova
que ndo fora requerida pelas partes é que pode o juizo atuar de oficio.'?

Convém observar que a hipdtese espanhola ja vinha prevista no Direito
Romano acusatério. Os juizes romanos recebiam trés tipos de votos (de absolvicéo,
de condenacéao e de non liquet — “nédo esta claro”). Ao vingar a votacdo de non liquet,
era determinado as partes que produzissem outras provas para sanar a davida
judicial, com a necessidade de uma ampliacdo da fase instrutoria,'®® sem qualquer
mencdo de quebra da imparcialidade daqueles que realizavam o julgamento.'04-105

Cabe ao juizo manter a regularidade processual, a ordem dos atos,
sem interesse no resultado final do que lhe é posto a julgamento, sob pena de
impedimento, inexisténcia ou nulidade.’ Nao esta ele determinado a um ato de
mera estética, na medida em que a sentenca é estabelecida sobre o caso concreto,

9 PICO | JUNOY, 2014, p. 112-113.

190 | e juge a le pouvoir d'ordonner d'office toutes les mesures d’instruction légalement admissibles.

191 1. Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad sobre los hechos,
la audiencia proseguird para la proposicion y admisién de la prueba. Cuando el tribunal considere que las
pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondrd de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse
afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos
probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrd sefialar también la prueba o pruebas cuya prdctica
considere conveniente. En el caso a que se refiere el pdrrafo anterior, las partes podrdn completar o modificar
sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal.

192 TARUFFO, 2012, p. 202-203.

193 Além do non liquet, interessante notar que, no sistema romano, o juizo condenatério determinava a
pronta execucao da sentenca, enquanto que a absolvi¢do ensejava processo contra o acusador (TUCCI,
1976, p. 155).

194 ANDRADE, 2010b, p. 17-18.

195 Da leitura do artigo 480, § 1° (concluidos os debates, o presidente indagard dos jurados se estdo
habilitados a julgar ou se necessitam de outros esclarecimentos) e do artigo 481 (se a verificacdo
de qualquer fato, reconhecida como essencial para o julgamento da causa, ndo puder ser realizada
imediatamente, o juiz presidente dissolverd o Conselho, ordenando a realizacdo das diligéncias
entendidas necessérias), ambos do Cédigo de Processo Penal brasileiro, vé-se que é possivel a ocorréncia
de tal fendmeno em nosso ordenamento juridico.

196 TORNAGHI, 1987, p. 141.
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a partir da generalidade que a lei imp&e.'07-108

E aqui surge a principal confusdo acerca do tema:'*® querer estabelecer a
ideia de que o sistema inquisitivo se caracteriza pela gestao da prova em méaos do
juiz, quando, em verdade, a real diferenciacdo reside na diferenciacdo de fungdes
entre o juiz e o acusador'®" — sem esquecer, como ja visto, que existia a figura do
acusador na Inquisicao.

Além disso, a ressalva de somente produzir prova em prol da defesa (como
o projeto de alteracdo do CPP brasileiro quer aceitar) somente existiu no processo
inquisitivo,"'2 nunca no sistema acusatoério."* Ou seja, aimagem do juiz que atua
em prol do acusado estd fundada em uma percepcao totalmente diversa da prépria
intencdo do projeto.’*"'¢ Na mesma linha, confunde-se a nocao de disponibilidade
da prova em processo penal como algo inerente ao sistema acusatdrio, quando, em
verdade, somente existiu tal situacdo no ambito do sistema inquisitério.'?

197 TORNAGH]I, 1987, p. 155.

198 Por oportuno: “A lei observa os canones da l6gica; a vida, que a sentenca espelha, ndo tem légica.”
(TORNAGHI, 1987, p. 155).

199 “En atencién a lo expuesto, la tesis muchas veces repetida de que el proceso criminal tiene una naturaleza
inquisitiva, envuelve una confusion del fin esencial del proceso, a saber, la averiguacioén de la verdad y la
verificacion de la justicia, con uno de los medios posibles para lograr este fin (...)" (GOLDSCHMIDT, 1961, p.
114).

1 ANDRADE, 2010b, fl. 31.

™ Na linha do que expde a doutrina, em processo penal, “[..] la unica dualidad existente es ‘acusatorio/
inquisitivo’ [...] dejando para el principio acusatdrio solamente aquello que le es préprio: la necesidad de
existencia de uma acusacion no ejercida por el juez[...]" (NIEVA FENOLL, 2013, p. 141).

2 A Inquisicdo espanhola ndo admitia que o juizo produzisse prova contra o acusado, conforme se
observa da Instrugao 14 de Torquemada. Isto ocorria mesmo quando a tortura (rainha das provas) nao era
requerida pelo acusador publico, conforme a Instrucéo 21 de Valdés. A prova de oficio era determinada
para a demonstracdo da inocéncia do sujeito acusado por heresia (ANDRADE, 2010b, p. 27).

13 “[.] Mas em tal caso os inquisidores devem muito catar e examinar as testemunhas: e procurar saber
que pessoas sdo: e se depuseram com 6dio e malquerenga: ou por outra ma corrupgdo: e reperguntar-lhes
com muita diligéncia e haver informagao de outras testemunhas sobre a conversao e fama e consciéncia
das testemunhas que depdem contra o acusado: o qual se remete a suas consciéncias” (ANDRADE, 2006,
p. 32, instrucdes de Torquemada).

14 ANDRADE, 2010b, p. 30.

5 ANDRADE, 2010a, p. 12.

6 “] ogo os inquisidores com diligéncia se ocupardo em tomar as defesas que o réu tem pedidas e
que Ihe podem revelar, recebendo e examinando as testemunhas de seus abonos e indiretas, e as que
apresentar para provar as contraditas feitas as testemunhas que contra o réu depuseram. E fagam com
mui grande diligéncia todas as coisas que convenham a liquidagao de sua inocéncia, com igual cuidado
que houverem feito o que diz respeito a averiguacédo da culpa, tendo grande consideracao a que o réu por
sua prisdo nao pode fazer tudo o que seja necessario e faria se estivesse em sua liberdade para seguir sua
causa” (ANDRADE, 2006, p. 114, instrucdes de Valdés). Em outro cldssico da Inquisicdo: “[...] O testemunho
de um inimigo mortal deve ser recusado. Eventualmente, cabe ao inquisidor investigar sobre o tipo ou o
grau de inimizade existente entre a testemunha e o réu” (EYMERICH, 1993, p. 217). De forma derradeira:
“[...] Cumpre porém ao Juiz, por forca do cargo, inquirir sobre qualquer inimizade pessoal manifestada ou
sentida pelas testemunhas para com a prisioneira: e tais ndo poderéo ser admitidas ou levadas em conta,
como demonstraremos adiante. E quando as testemunhas prestam um depoimento confuso por alguma
coisa que dependa de sua consciéncia, o Juiz podera submeté-la a um segundo interrogatério. Porque
quanto menor a oportunidade que a prisioneira tem de se defender, com maior diligéncia e critério ha de
conduzir o Juiz o julgamento” (KRAMER; SPRENGER, 2002, p. 401).

"7 “[..] En el sistema inquisitivo se percibia que el juez si que poseia ese poder dispositivo, pero precisamente
porque el juez era una de las partes y, por tanto, era legitimo - dentro de ese esquema — que tuviera ese poder
de disposicion, que al esa rem manos del juez se concretaba, como ya se dijo, en el principio de oficialidad
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Alids, também ha outra confusdo. A persecucdo penal tem duas fases: a
pré-processual, realizada por o6rgdos da Administracdo Publica; a segunda,
processual, formalmente acusatéria e dotada de inquisitividade, e que pode levar a
absolvicdo ou a condenacdo,"® dada a relevancia do conflito."® Ou seja, 0 processo
inicia pela acdo de uma das partes, visando ao julgamento da causa levada a
cognicao judicial.*?®

Dito de outro modo, ha confusdo entre o procedimento inquisitério, que tem
a ver com a forma do processo, e a inquisitividade da atuacdo dos agentes estatais,
que diz respeito a verificacdo da realidade dos fatos tidos como relevantes para a
apreciacdo da causa,”' que confere ao magistrado a possibilidade de perquirir a
verdade dos fatos apresentados ao seu conhecimento.'?

Mesmo o principal autor apontado como responsavel pelo entendimento
acerca da vedacao do juiz em atuar na gestdo da prova (até mesmo como critério
diferenciador entre sistema acusatoério e inquisitivo) ndo conforta a tese que,
no Brasil, é advogada. Para Franco Cordero,'® em trabalho publicado em 1964, a
distincdo dos sistemas estaria centrada na presenca de uma acusacao no primeiro, e
somente na atuacdo de oficio no segundo sistema.'* Cordero'®* diz ser paranoico
um juizo atrelado ao modo inquisitivo, porém ressalta a existéncia de um
verdadeiro modelo acusatério na Italia, voltado para a obrigatoriedade da acao
penal e para a possibilidade de atuacao judicial probatdria supletiva, com o que se
diferencia do modelo anglossaxénico.'26127

Até mesmo Carnelutti viu a gestao da prova pelo juiz como algo inerente
ao processo penal, notadamente quando redigiu o projeto de lei para substituir o
Codigo Rocco de 1930.'8

entendido en modo maximalista [...]" (NIEVA FENOLL, 2013, p. 143).

8 TUCCI, 2002, p. 167.

® TUCCI, 2002, p. 177.

120 TUCCI, 2002, p. 168-169.

21 TYCCl, 2002, p. 26.

22 TUCCI, 2002, p. 27.

22 Como diz a doutrina: “Pois bem. Sem meias palavras, em nenhum momento nos sentimos
constrangidos em afirmar que os defensores da teoria da gestao da prova ndo reproduzem as palavras
de Cordero simplesmente porque nao lhes interessa. Mais que isso, caso as reproduzissem, seria de
conhecimento publico que o autor italiano jamais vinculou o juiz ativo ao sistema inquisitivo, tal como
se publica em larga escala no pais. Logo, essa corrente de autores soterraria por completo o sucesso do
que ela se propos a fazer: construir ideologicamente um perfil de juiz, invocando a licdo de quem nao
lecionou nesse sentido. [..] De modo mais claro, o que fez o autor italiano foi vincular os tais quadros
mentais paranoicos ao inquisidor que trabalha sozinho no processo, sem que sua atuagao probatdria
seja submetida ao contraditério por parte do sujeito passivo daquele mesmo processo [..]" (ANDRADE,
2013, p. 219).

24 ANDRADE, 2010b, p. 39.

125 CORDERO, 2000, p. 21.

126 CORDERO, 2000, p. 101.

27 ANDRADE, 2010b, p. 40.

28 Na linha do projeto: “Art. 86. Linchiesta preliminare serve a non stabilire la certezza ma la probabilita
che il reato sia stato commeso. A tal fine il pubblico ministero pud interrogare Iimputato, esaminare i
testimoni, ispezionare persone e cose, procedere a riconoscimenti o a confronti e fare quant‘altro é necessario
alla provvista delle prove da proporre al dibattimento. Il pubblico minitero, per il compimento di tali atti,
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Também hda de ser dito que a gestdo da prova pelo juizo ndao guarda
nenhuma ofensa ao chamado Estado Democrético de Direito, justamente porque
nao ha qualquer risco para a democracia se o juiz resolver inquirir alguém. Dizer
que ha afetacdo da democracia consiste, apenas, em um discurso de retérica. Por
exemplo, Alemanha,’® Itélia™° e Portugal™' sdo democracias e admitem a gestao
da prova pelo juizo,'?32 assim como os Estados Unidos.

Alis, calha fazer alguns comentérios com mais vagar acerca de tais paises.

Com excecdo de Portugal, os outros paises citados admitem a negociacdo
como forma de obtencdo de condenacao criminal (na Alemanha, recebe o nome
de Absprachen; na Itélia, de patteggiamento; e, nos Estados Unidos, de guilty
plea). Ou seja, tanto acusacao como defesa podem dispor de maiores interesses
probatérios para resolucdo do processo criminal. E, aqui, surgem elementos de
grande importancia ao presente estudo.

O Tribunal Constitucional alemé&o (BVerfG), em decisdo de 2013, ao analisar o
sistema de acordos em sentenca criminal germanico, salientou que continua prevista
a necessidade de que o Judicidrio persiga a verdade, ainda que de oficio, se o que
fora produzido até entdo ndo se mostrar suficiente para confirmar a confissdo.'4

Na Italia, desde a Sentenca n° 313 de 1990 da Corte Constitucional, restou
definido que o juizo faca o devido exame da proporcionalidade e adequagédo
da pena, que ndo pode ficar ao mero alvedrio e pactuacdo entre as partes,’*

puo richiedere I'assistenza della polizia giudiziaria o anche delegare quest‘ultima affinché compia
atti determinati, esclusi l'interrogatorio dell'imputato, i riconoscimenti e i confronti. Art. 126. Il pretore o il
presidente invita I'imputato a rispondere alla esposizione del pubblico ministero o del difensore dell’offeso.
Alla fine di tale esposizione, il pretore o il presidente puo rivolgere all'imputato le interrogazioni che egli, gli altri
componenti del collegio, il pubblico ministero o i difensore ritengono opportune per la migliore conoscenza
dei fatti. Art. 134. Qualora dalla istruzione eseguita al dibattimento emerga l'esistenza di persone o di cose che
possano servire utilmente da prova, il pubblico minitero, il privato accusatore o il difensore possono proporne
e il giudice, anche di ufficio, pud disporne la acquizione; in particulore puo ordinare che siano chiamati al
dibattimento nuovi testimoni.” (exposicao presente em Andrade, 2010b, p. 44).

129 StPO, § 244, Il: Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf
alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind.

130 Codice di Procedura Penale, art. 507 (ja citado anteriormente).

131 Art. 3400, 1. O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a produ¢do de todos os meios de
prova cujo se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisao da causa. 2. Se o tribunal
considerar necessaria a producdo de meios de prova ndo constantes da acusagao, da pronuincia ou da
contestacéo, da disso conhecimento, com antecedéncia possivel, aos sujeitos processuais e fa-lo constar
em acta.

132 ANDRADE, 2010b, p. 47.

33 Por relevante, e para que néo se perca, o proprio Cédigo de Processo Penal Modelo para a América
Latina autoriza a gestdo da prova judicial. Citam-se: 1) 147. Objetividad, investigacién judicial auténoma.
Salvo que la ley penal disponga lo contrario, el ministerio publico y los tribunales tienen el deber de procurar
por si la averiguacion de la verdad mediante los medios de prueba permitidos y de cumplir estrictamente con
los preceptos de los arts. 232, 250 y 272, pdrr. 1. Durante el juicio, los tribunales sélo podrdn proceder de oficio
a la incorporacién de prueba no ofrecida por los intervinientes en las oportunidades y bajo las condiciones
que fijan los arts. 285, 289, 316, 317 y 320. 2) 289. Prueba de oficio. En la decisién, el tribunal ordenard, de oficio,
la recepcion de la prueba pertinente y util que considere conveniente, siempre que su fuente resida en las
actuaciones ya practicadas.

134 ALEMANHA. BVerfG, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und BvR 2155/11, vom 19.3.2013, documento nao
paginado.

135 “[.] qui, invece, il giudice trae il suo convincimento proprio dalle risultanze degli atti, e non dal modo in
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notadamente pelo que dispde o artigo 27, 3, da Constituicao de 1a (“le pene non
pOossono consistere in trattamenti contrari ao senso di umanitd e devono tendere alla
rieducazione del condannato”). Assim, o julgador confere a formalidade do rito
escolhido, a adequacédo da pena imposta, a correcdo da qualificacdo juridica dos
fatos's e se foi devidamente analisado o comportamento do acusado.’™ Também
tem ele a possibilidade de decretar a absolvicdo do réu, ainda que presente o
acordo, com base no artigo 129 do Cédigo de Processo Penal.’®®

Ou seja, a decisdo ndo pode estar fulcrada, unicamente, no acordo formulado
entre a acusacdo e a defesa.’®14? |nexiste a rentincia a manifestacao judicial quanto
a verdade e a responsabilidade.'¥2 Se nao houver concordancia judicial, o

cui le parti le hanno valutate, sicché ben puo contestare che la definizione giuridica cui le parti s'attengono
non é quella che effettivamente discende dalle risultanze. E gia questa é valutazione di merito ed aspetto
essenziale della soggezione del giudice soltanto alla legge” (ITALIA. Corte Costituzionale. Giudizio di
Legittimita Costituzionale in Via Incidentale. Sentenza n° 313/1990, p. 6). Ou, como diz Callari (2012,
p. 3): “[..] la Corte costituzionale rinsaldo, definitivamente, nelle mani del giudice il potere-dovere di
accertare I'assenza di elementi per un proscioglimento allo stato degli atti, e di valutare la correttezza della
qualificazione giuridica del fatto che scaturisce dalle risultanze, la sussistenza di circostanze attenuanti e la
retta applicazione dei criteri utilizzati nella prospettazione di un giudizio di bilanciamento con le circostanze
aggravanti[...]."

136 ANGELINI, 2013, p. 224.

370 juiz deve negar a homologacdo do acordo quando constatar que a pena é excessivamente leve e nédo
contribui com a reeducagao do arguido, se considerada a gravidade da conduta penal e a capacidade de
delinquir do réu (PITTARO, 1999, p. 20).

138 “Art.129 Obbligo della immediata declaratoria di determinate cause di non punibilita. 1. In ogni stato e grado
del processo, il giudice, il quale riconosce che il fatto non sussiste o che I'imputato non lo ha commesso o che il
fatto non costituisce reato o non é previsto dalla legge come reato ovvero che il reato é estinto o che manca una
condizione di procedibilita, lo dichiara di ufficio con sentenza (442, 444, 455, 459, 469, 531, 26 min.). 2. Quando
ricorre una causa di estinzione del reato (150 e seg. c.p.) ma dagli atti risulta evidente che il fatto non sussiste o
che I'imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o non é previsto dalla legge come reato,
il giudice pronuncia sentenza di assoluzione (530) o di non luogo a procedere (425) con la formula prescritta.”
3% Chamada a decidir sobre a questdo, a Corte de Cassacgdo italiana, por suas Se¢oes Unidas, entendeu
que nao haveria qualquer macula a imparcialidade judicial quando o juiz suprisse a atividade
probatdria do Ministério Publico. Em interpretacdo extensiva ao artigo 507 do Cédigo de Processo
Penal, na medida em que ndo havia qualquer impedimento ao magistrado em atuar de oficio na
producédo de prova que ndo fora tempestivamente requerida pela parte, mesmo que provocado
pela parte que a deixou de arrolar. Ou seja, o artigo em questao autoriza que o julgador seja mais do
que um arbitro (ANDRADE, 2010b, p. 8-9). Essa conclusdo decorre do fato de que o Ministério Publico
italiano esta atrelado ao principio da obrigatoriedade da agdo penal, pelo que a acado ajuizada é
indisponivel. Assim, ndo poderia a condugédo da acao ser feita como se fosse disponivel, servindo
0 juizo como controle sobre a atuacao do acusador publico, como garantidor de seu cumprimento.
Entretanto, a atuacao judicial ndo se aplica, somente, para a hipdtese de acusagdo. Ele também pode
atuar em prol do acusado, em decorréncia dos principios da legalidade e da igualdade (ANDRADE,
2010b, p. 9-10).

140 A formagéo da convicgdo judicial estd nas bases faticas obtidas e demonstradas no processo, ndo pela
mera vinculacdo a vontade das partes, o que justifica sua atuagao independente sobre o mérito da causa
penal (FROMMANN, 2009, p. 216).

41 CALLARI, 2012, p. 13.

42 Trata-se de uma caracteristica peculiar do sistema italiano, apesar de ter introduzido sinais
de sistema adversarial em seu processo penal (FROMMANN, 2009, p. 98). Vdo mantidos, assim,
dispositivos constitucionais que determinam a finalidade da pena (artigo 27, n° 1 - la responsabilita
penale é personale — e 3, da Constituicéo italiana), a legalidade do persecugdo penal (artigo 127 da
Constituicao italiana), a liberdade pessoal (artigo 13 da Constituicdo italiana - /a liberta personale é
inviolabile), o direito a defesa (artigo 24, n° 2, da Constituicao italiana - la difesa é diritto inviolabile in
ogni stato e grado del procedimento) e a presun¢do de inocéncia ou de ndo culpabilidade (artigo 27, n° 2,
da Constituicdo italiana - I'imputato non é considerado colpevole sino alla condanna definitiva) (CALLARI,
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acordo é rejeitado por ordinanza,** com a devolucao ao Ministério Publico, seja
para readequacao do acordo, seja para seguimento da acao penal se ndo for viavel
areadequacao.'

E o mais marcante vem descrito nos Estados Unidos. Mesmo com a previsdo
de disponibilidade da acao penal pelas partes, ha regras expressas no sentido de
que haja uma busca mais aprofundada da verdade dentro do processo penal.™* E
o que se pode concluir do exame da Rule 102 inserta na Federal Rules of Evidence,'*®
da Rule 614 (a) descrita na mesma Federal Rules of Evidence e da Rule 2 presente na
Federal Rules of Criminal Procedure.®

A propdsito, algumas das principais criticas ao sistema americano
residem, justamente, no papel assumido pelos juizes em vista dos acordos.' Isto
porque a funcdo do juiz acaba por ser a de evitar, ndo a de realizar, juizos orais e
publicos, pelo que seria um coator do acusado - ou seja, faz com o que juri seja
utilizado em pouquissimos casos.’™® Alids, até é possivel dizer que o sistema
americano de negociagdo aproxima-se do sistema inquisitivo, ja que a investigacdo
do Ministério Publico americano é que conduz a pena ser imposta, com a
aquiescéncia dos advogados e dos juizes.'!

2012, p. 10). A atividade judicial faz o controle da exatiddo entre o fato, a qualificagao juridica dele e a
sancao adequada (CALLARI, 2012, p. 3).

%3 Da rejeicdo por ordinanza, somente o réu pode apelar, juntamente com a eventual sentenca
condenatdria que venha a ser apresentada (ANGELINI, 2013, p. 226-227).

144 ANGELINI, 2013, p. 224.

195 A doutrina americana apresenta que: “We often talk about trial as ‘fights’ or ‘contests’, and envisage
evenly matched combatants operating under the same rules enforced by a neutral referee. But closer
examination reveals the inaccuracies of this analogy. The combatants are not equal and do not play at the
same rules. Prosecutors are supposed to care not just about convicting, but about justice, and so they have
different responsabilities from defense attorneys. By the same token, a judge cannot simply be a neutral
referee indifferent to the outcome. He or she should also be responsible for seeing that justice is done”
(PIZZ1,1999, p. 149). Pizzi (1999, p. 142, 144-145 e 222) apresenta que um dos problemas do fraco papel
desempenhado pelos juizes no sistema americano decorre da confusdo entre imparcialidade com
passividade e que o sistema americano ainda nao definiu qual a sua verdadeira prioridade, na medida
em que, ao contrdrio de outros sistemas, o americano estd muito mais vinculado a compreenséo de
que deve prevalecer a vitéria de uma parte sobre a outra, ndo na persecugdo da justi¢a, notadamente
quando se observa que a estrutura recursal estd muito mais preocupada em encontrar os erros
procedimentais de quem julga do que o acerto da decisdo, motivo pelo qual os juizes acabam por
considerar mais aquilo que os tribunais apontam como erro de procedimento, desfocando da nogéo
de busca da substancialidade do processo.

136 These rules should be construed so as to administer every proceeding fairly, eliminate unjustifiable expense
and delay, and promote the development of evidence law, to the end of ascertaining the truth and securing a
just determination.

%7 (a) Calling. The court may call a witness on its own or at a party’s request. Each party is entitled to cross-
examine the witness. (b) Examining. The court may examine a witness regardless of who calls the witness. (c)
Objections. A party may object to the court’s calling or examining a witness either at that time or at the next
opportunity when the jury is not present.

%8 These rules are to be interpreted to provide for the just determination of every criminal proceeding, to
secure simplicity in procedure and fairness in administration, and to eliminate unjustifiable expense and delay.
149 “Perhaps the most radical solution to these agency cost problems is to give judges a more active role in
reviewing plea bargaining. [...] By digging into the evidence, judges might gain a sense of how strong the
government’s case is and thus how large a discount award at sentencing [...]" (BIBAS, 2004, p. 2542-2543).
15 Montero Aroca (2014, p. 85-86), dentre muitos outros.

151 MONTERO AROCA, 2014, p. 87.
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E onde toda a discussdo encontra palavras finais € em Portugal. Como dito
anteriormente, o sistema acusatorio tem previsao constitucional em territorio lusitano.
Porém, o Tribunal Constitucional portugués externou lapidar licdo sobre o tema, que,
dada sua relevancia, vai transcrita para evitar-se perda de contetdo e de ideia: “Ha que
partir da constatacao, ja feita no Acérdao ne 584/96, de que o artigo 340, n° 1 do Codigo
de Processo Penal é o lugar de afirmacao paradigmatica do principio da investigacdo ou
da verdade material. Este principio significa, mesmo no quadro de um processo penal
orientado pelo principio acusatério (artigo 32°, n° 5 da Constituicdo), que o tribunal de
julgamento tem o poder-dever de investigar por si o facto, isto &, de fazer a sua préopria
‘instrucdo’ sobre o facto, em audiéncia, atendendo a todos os meios de prova ndo
irrelevantes para a descoberta da verdade, sem estar em absoluto vinculado pelos
requerimentos e declaragdes das partes, com o fim de determinar a verdade material”.'*2

Também é relevante indicar o que estabelece a Recomendacao n. R(87)18 do
Comité de Ministros do Conselho da Europa (que previu a possibilidade de consenso
dentro do processo penal), em seu inciso lll, alinea “a”, n° 6: In systems which provide
for judicial investigation, the possibility of dispensing with it should be accompanied by
safeguards at three levels: (...) - at the stage of the court hearing, the bench must be
able to make conclusive investigations during the said hearing in order to determine
itself the validity of the charges laid before it and, if considered useful, to entrust an
independent judicial authority with the task of making supplementary enquiries.

Mas, por dever de lealdade, cumpre citar que a questdo que envolvia a
iniciativa probatdria do juizo nesses paises levou a extin¢ao de tal poder ao juiz de
instrucdo™® (aquele que preside a fase de instrucdo que antecede o oferecimento
da acusacdo, ou seja, que atua na fase de investigacdo). A consequéncia disto foi
conceder a fase de investigacao a quem é seu titular, ou seja, o Ministério Publico™*
- em momento algum, como ja visto, o juiz que analisard o mérito da acdo penal,
ap6s o oferecimento da acusacdo, estd proibido de determinar provas de oficio,
se a atividade das partes for deficitaria.’>®

52 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n° 363/01. Acérdéo n° 137/02, documento n&o paginado.
Alids, em outra decisdo advinda do territério portugués, mais recente: “[..] As diligéncias processuais,
enquanto meios de prova, sao classificadas no CPP, como essenciais, necessarias e convenientes, prevendo-se
no art. 340° do CPP que o juiz, oficiosamente ou a requerimento, realiza as diligéncias necessarias, relevantes,
de grande interesse, absolutamente indispensaveis a descoberta da verdade, mandando, até, notificar as
partes dessa necessidade, nos termos do n.° 2 do art. citado, se ndo figurarem na acusagdo ou pronuncia.
Mas recusara a sua concretizagdo se for notério que se mostram irrelevantes ou supérfluas, inadequadas,
de obtencado impossivel ou muito duvidoso ou norteada por motivos dilatérios — n.° 4 do art. 340° [..]"
(PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Terceira Secgao. Processo n° 331/04.0TAFIG-B.C1-A.S1, p.2).

53 Nos termos do Codigo de Processo Penal, o juiz de instrugdo, em Portugal, dentre outros, aplica
medidas de coacdo ou de garantia patrimonial (artigo 268°, 1, b), ordena buscas domicilidrias,
interceptagoes e gravagdes de conversacdes ou comunicagoes (artigo 2699, 1, ¢, d), realiza a instrugcao
para comprovacao judicial da decisdo de deduzir acusagao ou de arquivar o inquérito (artigo 286°, 1) e
profere despacho de prontncia ou de nao prontncia, com as razdes de fato e de direito enunciadas na
acusacdo ou no requerimento de abertura da instrucdo (artigo 307°). O juiz de instrucdo que realizar esta
ultima competéncia estara impedido de intervir em julgamento, recurso ou pedido de revisdo relativos a
processo em que tiver, conforme o artigo 40°.

54 ANDRADE, 2013, p. 206.

155 ANDRADE, 2013, p. 210.

180 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 55, jan./mar. 2015



Sobre a Atividade Probatoria Judicial em Processo Penal

Essa discussao também afronta a prépria histéria que envolve a atuagao
judicial na producao da prova.

A doutrina''57 explica que, entre os anos de 1237 e 1296, os glosadores (lidos
na fonte), indicavam que a real definicao da regra era de que iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientiam, sendo que DURANTI, p.
ex., ao realizar as glosas ao Digesto [Livro |, Titulo XVIII (De officio praesidis), Lei
VI (lllicitas), § | (Veritas)], comentou que Sententia ferri debet secundum allegata et
probata, non secundum conscientiam.

O erro doutrinario surgiu quando WACH,"*® em seus comentarios ao
Coédigo de Processo Civil aleméao no século XIX, indicou que o juiz deveria realizar
provas secundum allegata et probata partium, nicht secundum suam conscietiam.'9-16°

Entretanto, como se vé, o que houve foi um efetivo erro de leitura e
interpretacdo do brocardo pelo doutrinador alemao. Ele tem um significado
muito bem definido: o juiz somente pode decidir dentro dos limites expostos pela
prova produzida em juizo, ndo podendo recorrer ao seu conhecimento privado
(aquilo que o juizo conhece por sua vida privada, mas que ndo consta nos autos).
Assim, nada ha a impedir de atuar na producao da prova, ja que tem o dever de
decidir com base no conhecimento correto dos fatos.’ Em momento algum, o
brocardo estabeleceu que somente as partes competiria a producdo da prova no
processo.'s2

O que se observa é que ha uma reacdo preconceituosa dentro do processo
penal que inexiste no processo civil (no processo civil, ha plena liberdade do juiz
atuar na atividade probatoria’3). Afinal, muitos veem o processo penal como uma
violéncia do Estado, quando se esquece que, na verdade, a assuncdo do processo
penal pelo Estado decorreu, justamente, daintencdo do Estado em evitar a violéncia

156 PICO | JUNQY, 2014, p. 34.

57 De notar que, na sua obra original, o autor citado apresenta as cdpias dos documentos de onde foram
retiradas as informacées ora mencionadas (PICO | JUNOY, 2007, apéndice).

%8 Também explica a doutrina que CHIOVENDA, possivelmente por influéncia de WACH, apresentou a
expressdo de que iudex secundum allegata et probata a partibus iudicare debet, de forma a apresentar o
sistema dispositivo. Porém, em suas licdes, nunca procurou limitar a atividade probatéria judicial, apesar
da “importacdo” do pensamento professor germanico (PICO | JUNOY, 2014, p. 47-49).

159 pICO | JUNOY, 2014, p. 40.

160 Nesse erro, também, é apontado que CALAMANDREI explicava a impossibilidade do juizo modificar os
fatos alegados pelas partes, bem como nao poderia ele se utilizar de provas diversas daquelas presentes
nos processos (PICO 1 JUNQY, 2014, p. 49). Ou seja, além da utilizacdo inadequada do brocardo, emprestou a
ele aimpossibilidade de o juiz realizar iniciativa probatéria do juiz civil (PICO 1 JUNOY, 2014, p. 51).

61 TARUFFO, 2012, p. 47-49.

162 TARUFFO, 2012, p. 204.

163 Como ja disse o Supremo Tribunal Federal Brasileiro: “A Corte lembrou que o CPC/1939, em seu art.
118, ja facultava ao magistrado considerar os fatos e circunstancias constantes no processo, ainda que
ndo alegados pelas partes. Destacou que o CPC/1973 conferiu maiores poderes ao juiz na condugao e
instrucdo do processo. [...] Apontou que, tendo em conta a existéncia de relacdo direta entre o exercicio
da atividade probatoria e a qualidade da tutela jurisdicional, a finalidade da producédo de provas de oficio
pelo magistrado seria possibilitar a elucidagao de fatos imprescindiveis para a formagédo da convicgao
necesséria ao julgamento do mérito. Salientou que as partes continuariam a ter a fungao precipua de
propor os elementos indispensaveis a instrucao do processo [...]" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Plenario. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 1082-DF, documento nédo paginado).
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decorrente das vingancas privadas, bem como para evitar que os réus coagissem os
acusadores particulares para que os processos fossem retirados.6416

Sempre é valida a perplexidade exposta por Montero Aroca,'®® na medida
em que néo existe qualquer explicacao plausivel de que o dinheiro importe em
uma verdade material e uma atuacao judicial de oficio, enquanto o servico judicial
que versa sobre a liberdade individual esteja limitado pelo contraditério das
partes.'s”

A razdo que motiva a producao probatdria judicial de oficio no plano civel
legitima a do juiz penal, pois o objetivo do processo e da prova sdo os mesmos, na
medida em que a efetividade na analise dos interesses trazidos ao processo é que
pode alcancar o fim de justica previsto no preambulo da Constituicdo, como um
ideal de comunidade, publico, a ser obtido pelo ordenamento juridico e protegido
pelo Estado.'®®

E isso é feito sem a minima preocupagao com o inusitado da situacdo que
surge em Comarcas onde labora apenas um juiz, que seria tido como parcial no
crime e imparcial no civel.'®®

Em verdade, a iniciativa probatéria de oficio ndo afeta a imparcialidade
judicial e ndo atenta contra o sistema acusatério. Proibi-lo de gerir prova é
também proibi-lo de exercer o instrumento pelo qual concretiza sua funcao
jurisdicional, qual seja, o processo,'”° pois, como bem apontado pela doutrina, “[...]
debe recordarse que la actividad probatéria no es investigadora, sino simplemente
verificadora""""

O devido processo legal, portanto, protege as garantias individuais e obtém
decisdes que podem ser definidas como justas, de maneira que haja a melhor
aplicacdo da norma sobre a situacao fatica apresentada como objeto processual.
Afinal, a protecdo das garantias ndo é salvaguarda para o estabelecimento da
verdade, dado que as partes podem nao desejar que ela surja no processo.'”?

164 ANDRADE, 2010b, p. 50.

165 O processo civil também é tido como de natureza publica e admite a liberdade probatéria do juizo,
obra da influéncia do jurista italiano Enrico Tulio Liebman. Fica evidente a existéncia de imparcialidade
judicial em qualquer esfera, sob pena de termos de trabalhar com situacdes contraditérias entre si
na pessoa de um mesmo juiz, como, p. ex., reconhecer-se sua imparcialidade quando labora em um
processo civel, mas sua falta quando receber um processo criminal; ou, entdo, concordar que ele possa
produzir prova de oficio para resolver uma querela indenizatéria entre vizinhos e mandar permanecer
imével quando se tratar da liberdade humana (raciocinio que se faz a partir da leitura de ANDRADE,
2010b, p. 53-54). Deve ser lembrado que a mesma superestrutura estatal encontra-se no civel, com as
agobes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico. (ANDRADE, 2010b, p. 54).

156 MONTERO AROCA, 2014, p. 100-101.

167 Por oportuno, o autor expde que, no século XIX, o juiz penal tinha a amplitude probatéria ex officio,
a0 passo que o juiz civel ndo a possuia, o que se inverte no final do século XX (MONTERO AROCA, 2014,
p. 19-21).

168 PICO | JUNOY, 2014, p. 131-132.

169 Como bem lembra Andrade (2010b, p. 55).

170 pICO | JUNOY, 2014, p. 137.

77 MONTERO AROCA, 2014, p. 34.

72 TARUFFO, 2012, p. 141-142.
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Assim, é possivel afirmar a exigéncia de que a decisdo seja consequéncia de
um processo que proteja os direitos e garantias fundamentais em sentido amplo;
que tenha havido a devida interpretacao e aplicacdo da norma ao caso concreto;
e que haja a adequada persecucdo da verdade, na medida em que nao ha justica
atrelada a fundamentos erroneos."”

Nao se sustenta uma atividade probatdria ilimitada, seja para protecao do
proéprio acusado, seja para garantia do sistema acusatério.’* Deve estar ela jungida
aos limites ja expostos na acusacdo,'”® que deverd ja trazer as fontes de prova que
a confortem e sobre as quais tera lugar sua atividade probatdria posterior, com a
garantia de que as partes poderdo conhecé-la e contradita-la (em vista do direito
de defesa).'”® Esta atividade probatédria pelo juizo colabora para a efetividade
do processo, desde que seja realizada com respeito aos direitos dos juizes e das
partes.””” O que deve ser garantido é o contraditério as partes:'”® possibilidade de
se manifestar, de forma critica, sobre a prova determinada de oficio e de produzir
prova para contrariar referida prova.'”®

Calha ter presente que a imparcialidade judicial estd exatamente vinculada
a busca pela verdade, na medida em que a falta de tal predicado condiciona a
vontade judicial™® no momento da decisdo, seja por interesses pessoais, seja por
pré-julgamento,'® seja por divergéncia quanto a valores de cunho pessoal, p.
ex.,'82183 por isto que ele ndo pode ser parte com pretensdes postulatérias no

73 TARUFFO, 2012, p. 142.

174 )4 diz Mata-Mouros que as principais notas da funcao jurisdicional séo o nemo iudex sine actore, o
principio do contraditério e a imparcialidade do terceiro julgador (MATA-MOUROS, 2011, p. 75).

175 O juiz deve estar jungido aos fatos e as pretensoes das partes (MONTERO AROCA, 2014, p. 91). “(...) Es
decir, las partes tendrian a su disposicién todos los medios de prueba, y el juez simplemente complementaria,
pero no supliria, dicha atividad (...)" (NIEVA FENOLL, 2013, p. 145).

76 PICO | JUNOY, 2014, p. 138.

77 PICO | JUNOY, 2014, p. 141.

78 Nos termos do artigo 16 do Cédigo Modelo Iberoamericano da Etica Judicial: E/ juez debe respetar el
derecho de las partes a afirmar y contradecir, en el marco del debido proceso.

7% TARUFFO, 2012, p. 206.

8 Como pode ser observado, sem prejuizo de outras disposi¢oes legais, do que consta no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, em seu art. 252: O juiz ndo poderd exercer jurisdicdo no processo em
que: | - tiver funcionado seu cénjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até
o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, érgéao do Ministério Publico, autoridade policial,
auxiliar da justica ou perito; Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fun¢des ou servido
como testemunha; Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
direito, sobre a questao; IV - ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta
ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

181 N&o é possivel, como ja apontou a Corte Europeia de Direitos Humanos, que o juiz tenha, em momento
anterior, participado da investigacdo que levou a acusagdo contra alguém, mesmo que apenas como
superior hierarquico daqueles que a exerceram, de fato, e sem qualquer participagao efetiva
sua, pois basta a possibilidade de orientacdo, revisao e de imposicdo de formas de atuacdo na coleta
de diligéncias para que ndo haja violacdo do artigo 6°, § 1, da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos (UNIAO EUROPEIA. European Court of Human Rights. Court (Chambers). Case Piersack v. Belgium
(application n. 8692/79), documento nao paginado).

82 TARUFFO, 2012, p. 144.

83 Afinal, e com fundamento no artigo 10 do Cédigo Modelo Iberoamericano da Etica Judicial: El juez
imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prueba la verdad de los hechos,
manteniendo alo largo de todo el proceso una equivalente distancia con las partes y con sus abogados, y evita
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processo.’”® O que determina o éxito, ou nao, de uma demanda é a prova e
a verdade que ela revela, ndo o juiz realizar ou ndo um meio de prova,'®>'8 dado
que as partes podem buscar preencher o énus probatério que Ihes é imposto,
mas nao necessariamente cumprirdo, com ela, a reconstrucdo adequada da base
da controvérsia.'87-188

A ideia do projeto é trazer a figura do juiz inerte. Ou seja, alguém pode ser
condenado ou absolvido por incompeténcia ou ajuste das partes, sem que, contra
isso, o juiz algo possa fazer. E por isso que, jocosamente, parte da doutrina considera
esta Ultima visao de juiz como decorréncia da “teoria esportiva da justica” ou da
“regra do ndo te metas”.'81%°

O que pretende esse “novel” defensor do acusado - que ocupa o assento
de um juiz, nos termos do projeto brasileiro — é buscar elementos que, ao menos,
permitam-lhe invocar o principio in dubio pro reo™' para absolver o acusado, ja que
o principio da presunc¢do de inocéncia foi superado pela atividade probatéria de
quem figura como acusador.'?

E isso ndo se pode aceitar! A lei, portanto, ndo pode dispensar o juiz de

todo tipo de comportamiento que pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio.

84 MONTERO AROCA, 2014, p. 95.

185 TARUFFO, 2012, p. 146.

186 Como diz a doutrina, “[...] se (e na medida em que) o processo for epistemologicamente direcionado
(tendo, pois, como fim a descoberta da verdade), isso acontecerd apesar da atividade defensiva
desenvolvida pelas partes [...].” (TARUFFO, 2012, p. 200).

87 TARUFFO, 2012, p. 199.

88 Ainda: “[...] o que deve ficar claro é que um juiz pertencente a esse sistema ndo perde sua
imparcialidade ou converte sua atividade jurisdicional em inquisitiva. Tal atividade somente se destina
a impedir que as partes ocultem fatos ou provas, ou que venham a dela dispor, sobre um tema que é
de interesse publico.” (ANDRADE, 2013, p. 229), na mesma linha que se considera que “[...] uma colheita
incompleta de provas ndo pode jamais promover a descoberta da verdade material, pois que, exceto
para os acontecimentos e relacdes explicaveis com exatiddo pelas ciéncias naturais, o conceito de
verdade pressupde que todas as fontes de conhecimento existentes sejam levadas em consideragao
[..]” (SCHUNEMANN, 2013, p. 248). Ou, noutros termos: “[...] chegaremos a conclusédo nao de uma
vinculagdo a famigerada verdade real, mas de uma preservacdo do préprio instituto da jurisdicao,
criada para evitar a vinganga privada (uso da forca pelo ofendido) e a impunidade (uso da forca pelo
ofensor) [...]” (ANDRADE, 2013, 239).

8 ANDRADE, 2010a, p. 11.

1% No sistema adversarial, cabe ao juiz o papel de arbitro (passive umpire), no sentido de fazer os
registros de correcdo da partida jogada, com a compreensédo de que aquele que vence a partida nao
necessariamente tem razdo ou tem a nogao de justica consigo. A ele, cabe dar a devida regularidade a
um processo pelo qual tem razéo aquele que vence. A isso pode-se chamar de sporting theory of justice
(TARUFFO, 2012, p. 132). Assim, as partes podem ter interesse em ocultar elementos que possam beneficiar
o adversario, bem como podem desejar distorcer a verdade para obtencao de beneficios préprios dentro
do processo, o que pode levar a percepgédo de que o sistema admite que a versao dicotdmica do processo
seja falsa em seus dois fundamentos (TARUFFO, 2012, p. 137).

191 Relevante observar que o chamado principio do in dubio pro reo nao define uma especifica regra
de distribuicdo de provas, mas uma determinacdo de absolvicao do acusado quando inexistente
prova suficiente para afasta-lo. Assim, ndo pode o tribunal ser afastado da funcao de esclarecimento
dos fatos, especialmente porque o juiztambém é um dos principais agentes dentro da necessidade
de preservacgdo da paz social (NIEVA FENOLL, 2013, p. 42-43). O referido principio tem como base a
mesma raiz da boa-fé em direito civil, qual seja, a crenca na bondade humana (NIEVA FENOL, 2013,
p.77).

192 ANDRADE, 2010a, p. 13.
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verificar a veracidade da acusacdo.'®31941% Entender o contrario, seria 0 mesmo
que dizer que a participacdo judicial equivaleria a tortura® e acabar com a prépria
esséncia do processo!'®?

O que também deve estar sempre presente que a prova nao é, de per
si, favoravel ou desfavoravel a quem a apresenta, na medida que seu resultado
serd desconhecido até o momento em que ela é realizada, razédo pela qual é
impossivel antecipar a quem ela beneficiard antes de ser revelada em juizo.'®®

De ser considerado que a chamada “carga subjetiva” quanto a producao da
prova decorreu, exclusivamente, para delimitar quais fatos poderiam ser provados pelo
juiz, de oficio, uma vez que o restante da prova competiria ao que fora proposto pelas
partes, notadamente quando se sabe que, muitas vezes, a prova em prol de uma parte
pode estar a disposicdo da outra. Ademais, sempre valido perceber que um mesmo fato
pode dar origem a fundamentacéo de argumentos apresentados pelos dois lados do
mesmo processo, na medida em que seus detalhes vao sendo expostos.'*®

Em sintese, o Estado (no qual se enquadra o Poder Judiciario) deve tutelar
os direitos dos cidadaos enquanto individuos e enquanto integrantes de uma
coletividade, pelo que imprescindivel a eficiéncia e a seguranca como resultados
de sua atividade. Disto se compreende que a seguranca ndo estd, apenas, na
identificacdo dos autores de qualquer delito, mas também na apuracdo do ato
ilicito e suas devidas responsabilidades.2°° Afinal, a imposicdo de pena esta proxima
da prevencdo geral positiva, ou seja, serve de meio para evitar-se que haja a
propagacao de crimes dentro e por aqueles que integram a sociedade.?”

Assim, o Estado, para efetivacdo de tal protecdo, de forma necessaria,
adequada e proporcional deve restringir direitos fundamentais individuais. A

193 TUCCI, 2002, p. 186.

194 Afinal, Ministério Publico e réu conjugam esforcos para esclarecimento da verdade, sendo que o
Magistrado nao esta vinculado aos termos de absolvicdo ou condenagdo propostos pelo Ministério
Publico, pois o que se busca é a sentenca justa, dentro do esclarecimento da acusacdo exposta. O objeto
darelacdo juridica penal é a aplicacdo da lei penal ao caso concreto (conforme se depreende da leitura do
acordao constante em BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Recurso especial n° 13375-RJ,
documento ndo paginado).

195 Consoante consta no artigo 6, 1, Convencédo Europeia dos Direitos do Homem: “1. Qualquer pessoa
tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoéavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacédo dos
seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria
penal dirigida contraela [...]".

1% Como se uma audiéncia, atualmente, fosse presidida como segue: “E notar que, se confessar sob
tortura, deverad ser entao levada para outro local e interrogada novamente, para que nao confesse téo
somente sob a pressdo da tortura. Se apds a devida sessao de tortura a acusada se recusar a confessar a
verdade, caberd ao Juiz colocar diante dela outros aparelhos de tortura e dizer-lhe que tera de suporta-
los se ndo confessar. Se entdo néo for induzida pelo terror a confessar, a tortura devera prosseguir no
segundo ou no terceiro dia, mas ndo naquele mesmo momento, salvo se houver boas indica¢des de seu
provavel éxito” (KRAMER; SPRENGER, 2002, p. 433).

97 MONTERO AROCA, 2014, p. 96.

198 NIEVA FENOLL, 2013, p. 147.

199 NIEVA FENOLL, 2013, p. 38-39.

200 FISCHER, 2013, p. 40-41.

201 FISCHER, 2013, p. 41.
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proporcionalidade ndo pode superar o excesso (Ubermassverbot) e nem se sujeitar a
deficiéncia (Untermassverbot).202203

6. Conclusao

De todo o exposto, cabe considerar que:

a) o processo penal se volta a protecdo de direitos e garantias
fundamentais em seu sentido amplo (individuais e coletivos), e que
a funcao jurisdicional deve estar voltada a correta interpretacdo e
aplicacdo da norma;

b) que a verdade que se busca ndo é a verdade real em sua extrema
percepcdo, mas a verdade que seja juridicamente aceita para
superar a presuncao de inocéncia;

C) que a nota de um juiz que somente atua em prol da defesa
era uma regra exposta justamente na Inquisi¢ao;

d) que o sistema acusatério nunca foi refratario a atuagao judicial
de oficio na producdo probatoéria, sendo relevante que esteja
ela vinculada aos limites da acusacao, ao contraditdrio e parta
da iniciativa probatéria ja delimitada pelos demais sujeitos
processuais;

e) que a compreensdo de inquisitividade ndo ressuscita a
Inquisicdo em qualquer molde, ja que é dever do Estado a correta
prestacdo jurisdicional;

f) e que aimparcialidade judicial surge para evitar-se o excesso de
um sujeito sobre o outro, bem como evitar que a deficiéncia de um
sujeito processual prejudique a adequada atividade jurisdicional
- e é ojuiz o principal garantidor dessa prestacao final.
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1. Introducgao

O conceito de justica e a construg¢do do justo sao temas persistentes da
filosofia politica e da filosofia do direito, ndo obstante a constatacdo histérica de
que as sociedades possuem concepcdes de justica muito diferentes. Cuida-se,
num sentido amplo, da investigacao a respeito das coisas primeiras, momento
que marca o proprio nascimento da filosofia e que parte do pressuposto de que ha
algo de eterno e de imperecivel. Como dird Strauss, as premissas sao as de que é
impossivel que no principio fosse o caos e que nenhum ser nasce sem uma causa.’
Na investigacdo das “coisas primeiras” surge, por exemplo, a ideia da existéncia de
um direito natural, ideia nascida da cisao, ocorrida a partir do século V a.C., entre
physis e nomos, ou seja, entre aquilo que existe por “natureza” e aquilo que existe
por “convencdo” ou “cultura”. A natureza é entdo “descoberta” pelo homem em
substituicao ao “ancestral” (cédigos divinos, explicagcdes sagradas) e pode-se entao
falar na existéncia de um direito natural e de um direito civil (ou “positivo”). Pode-se
também dizer que uma lei (fruto da convencao e da cultura) é “injusta” relativamente
a algo que lhe é superior (0 cosmos, a natureza, deus). E nesse debate Aristoteles
(384 a.C. - 322 a.C.) ocupa um lugar central.

Muito embora tenha sido discipulo da Academia de Platdo por longos
anos, Aristételes construiu o seu complexo sistema filoséfico se contrapondo
as principais concepgdes platdnicas, sobretudo a teoria das ideias que, de forma
bastante resumida, propde a existéncia de um mundo da razao superior e separado
do mundo sensivel (dualismo). Para Aristoteles, diversamente, existe uma substdncia
individual composta de matéria e forma: “A matéria é o principio da individuagédo e
a forma a maneira como, em cada individuo, a matéria se organiza. Assim, todos os
individuos de uma mesma espécie teriam a mesma forma, mas difeririam do ponto de
vista da matéria, jd que se trata de individuos diferentes, ao menos numericamente.
E como se, de certo modo, Aristételes jogasse o dualismo platénico para dentro do

* Doutorando em Direito Constitucional pela PUC-Rio. Mestre em Sociologia e Direito pela UFF. Pos-
Graduado em Filosofia Contemporanea pela PUC-Rio. Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
1 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. Tradugao de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 78.
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individuo, da substdncia individual. (...) Ndo existem formas ou ideias puras como no
mundo platénico. (...) Assim, o cavalo néo existe, o que existem séo este cavalo, aquele
cavalo etc”?

Interessam-nos mais de perto o conceito de justica em Aristoteles, sua
influéncia no debate do direito e os possiveis reflexos contemporaneos de suas
concepcdes. Para tanto, nos serviremos das reflexdes contidas na Etica a Nicémaco.?

2. A Justica enquanto Virtude

A justica para Aristételes é uma virtude (areté) pratica ou moral, da mesma
forma, por exemplo, que a coragem e a temperanca. As virtudes éticas sao hdbitos
que, como tais, se adquirem pela experiéncia. Nao sao extraidas de conceitos
universais e estaticos. Nota-se, nesse ponto, uma distingcdo relativamente a filosofia
platénica, centrada na busca de uma natureza essencial e na construgao de principios
universais. O homem justo é um homem virtuoso, tal como, por exemplo, o homem
corajoso, e a justica de suas a¢oes recebera tal qualificacdo pelo habito.

Para Aristoteles, justo é o homem que cumpre e respeita a lei e injusto é o
homem “sem lei” e improbo.* Essa vinculacao entre justica e o cumprimento da lei
serd temperada por aquilo que Aristételes vai chamar de “equidade”, conforme sera
visto mais a frente.

Dentre todas as virtudes, a justica seria a “maior das virtudes”, a “virtude
completa”, pois “... a pessoa que a possui pode exercer sua virtude ndo sé em relagéo
a si mesmo, como também em relagcdo ao préximo”.> Aqui fica clara a importancia
que Aristételes da as virtudes publicas exercidas na Cidade-Estado e em favor da
coletividade. Assim, a justica é uma virtude relacional, é exercida tendo em conta a
existéncia do outro, o que revela a dimensao profundamente ética do conceito de
justica. O melhor dos homens, diz Aristoteles, “... ndo é o que o exerce a sua virtude em
relagdo a si mesmo, mas em rela¢do a um outro, pois esta é a tarefa dificil".6

O conceito de justica, por isso, possui uma importante implicacdo politica.
Isso significa que a justica se exercita e tem como referéncia a vida em sociedade,
a vida na pdlis.” Trata-se, entdo, de uma ética construida na vida coletiva e para a
melhor organizacdo do Estado, ndo propriamente para a realizacdo da felicidade
individual. Para Aristoteles, “... as leis visam a vantagem comum, seja a de todos, seja a
dos melhores ou daqueles que detém o poder ou algo semelhante, de tal modo que, em
certo sentido, chamamos justos os atos que tendem a produzir e a preservar a felicidade

2 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Histdria da Filosofia. 112, edicao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editor,
2007, p. 72.

3 Aristoteles. Etica a Nicomaco. Traducao de Pietro Nasseti. Sao Paulo: Martin Claret, 2002.

4 Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 104.

5 Etica a Nicémaco , ob. cit., p. 105.

8 Etica a Nicémaco , ob. cit., p. 105-106.

7 Essa dimenséo politica do pensar filoséfico pode ser encontrada também em Sécrates e Platao, néo
sendo, portanto, uma exclusividade do pensamento de Aristételes.
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e os elementos que a comp6em para a sociedade politica”® Essa ideia fomentou um
dos conceitos mais importantes do direito publico, que é o de “bem comum”, o qual
retomaremos mais a frente.

Nao se trata, em suma, de um conceito de justica incondicional mas sim de
uma justica politica.®

3. A Justica e suas Formas

Ha em Aristételes duas formas de justica, a que denomina de justica
distributiva e justica corretiva (ou comutativa).

O justo serd o meio-termo, “... uma espécie de termo proporcional”,'® ideia
que se associa a de justica distributiva: “Jd mostramos que tanto o homem como o
ato injusto sdo improbos ou iniquos. Fica evidente, agora, que existe também um
ponto intermedidrio entre as duas iniquidades existentes em cada caso. E esse ponto é
a equidade, pois em cada espécie de acGo em que hd o mais e o menos, hd também o
igual. Se, entdo, o injusto é iniquo, o justo é o equitativo, como, alids, concordam todos.
E como o igual é o ponto intermedidrio, o justo serd o meijo-termo”."" O justo deve ser
intermediario (situado entre os extremos do “maior” e do “menor”), igual (envolve
duas participacdes iguais) e relativo (“justo para certas pessoas, por exemplo”).?
O justo envolve, assim, “... no minimo quatro termos, pois duas sdo as pessoas para
quem ele é de fato justo, e também duas sdo as coisas em que se manifesta — os objetos
distribuidos. E a mesma igualdade serd observada entre as pessoas e entre as coisas
envolvidas ...".* Ser injusto é violar, voluntariamente, a proporcionalidade. O homem
que age injustamente “fica com uma parte muito grande daquilo que é bom, e o que
é injustamente tratado fica com uma parte muito pequena”.** Por isso a injustica “é
excesso e falta”."®

As ideias de igualdade e de proporcionalidade compdem, entdo, o conceito
de justo em Aristoteles. No entanto, se as pessoas ndo sao iguais ndo devem receber
coisas iguais. O critério de desigualacao é o mérito (“as distribuicbes devem ser
feitas de acordo com o mérito de cada um”), embora haja discordancias entre o que
significa mérito.'®

8 Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 104-105.

® Etica a Nicoémaco, ob. cit., p. 116. Além da justica politica ha também o que Aristételes chamaré de
“justica doméstica”, relativa as relagdes familiares.

1 Etica a Nicémaco, ob. cit., p. 108-109.

" Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 108. Para Danilo Marcondes, “Uma das principais contribuicées da ética aristotélica
é sua famosa tese segundo a qual a virtude estd no meio (meson); por exemplo, o corajoso ndo é aquele que nada
teme, nem o que tudo teme, mas sim o que tem uma dose certa de temor que é a cautela, sem contudo perder a
iniciativa, e evitando o excesso que seria a temeridade.” (Iniciagdo a Histdria da Filosofia, ob. cit., p. 76).

"2 Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 108.

3 |[dem.

' Etica a Nicoémaco, ob. cit., p. 110.

's Etica a Nicémaco, ob. cit., p. 115.

16 “... os democratas o identificam com a condi¢Go do homem livre, os partiddrios da oligarquia com a riqueza
(ou nobreza de nascimento), e os partiddrios da aristocracia com a exceléncia” (Etica a Nicomaco, ob. cit., p. 109).
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Ja a ideia de justica corretiva, que tanto surge nas transacdes voluntarias
(contratos de compra e venda, por exemplo) como nas involuntarias (estelionatos,
homicidios, roubos etc), estd associada a recomposicdo da situacdo de igualdade
entre os envolvidos. Essa recomposicédo é feita pelo Juiz, que é aquele “que divide
ao meio”, através da aplicacao da pena. A justica corretiva sera o meio-termo entre
a perda e o ganho.” A proporcionalidade é também um critério da justica corretiva,
negando Aristételes a ideia de que a pura e simples reciprocidade seja justa: “... se
uma autoridade fere alguém, ndo deve ser ferida em represdlia, mas se uma pessoa
qualquer fere uma autoridade, ndo apenas deve ser ferida, como também punida”.'®

4, Direito Natural e Mutacao

Como visto acima, Aristételes associa o justo ao legal, ou seja, a ideia de que
alei contém o justo e a de que, em consequéncia, é injusto quem viola a lei. Mas essa
concepgdo é temperada pelo reconhecimento da existéncia de uma justica politica
natural e pela ideia de equidade.

Quanto ao primeiro aspecto, Aristételes reconhece que a justica é em parte
natural e em parte legal (por convencao). A parte natural “... é aguela que tem a mesma
forcaem todos os lugares e ndo existe por pensarem os homens deste ou daquele modo”.
Jaalegal“... é 0 que deinicio pode ser determinado indiferentemente, mas deixa de sé-lo
depois que foi estabelecido (por exemplo, que o resgate de um prisioneiro seja de uma
mina ...)".' Mas mesmo naquilo que chama de justica natural Aristoteles reconhece
a possibilidade de mutacao: “Percebe-se claramente qual é a espécie de coisas entre as
que sdo capazes de ser de outro modo, que sdo como sdo por natureza, e quais nGo o
séo por natureza mas sim por lei e convengdo, ndo obstante ambas sejam igualmente
mutdveis. (...) por natureza, a mao direita é mais forte, porém é possivel que qualquer
pessod possa vir a se tornar ambidestra”.2°

Ha uma aparente contradicao entre a ideia de um direito natural, que
pressupde perenidade, e a possibilidade de sua mutagdo. Para Michel Villey, o
direito natural de Aristételes nao é uma substancia mas sim uma relacdo, ndo é a
fonte do direito mas sim a sua matéria-prima.?* Aristételes ndo deduz o seu direito
natural de uma ideia de “natureza do homem” ou da “dignidade da pessoa humana”.
Diversamente, “nutre-se de observacées, de pesquisas sobre os costumes das cidades,
impérios outribos selvagens. O Liceu estudara uma centena de ‘constituicdes’, a de Atenas

7 Etica a Nicémaco, ob. cit., p. 111.

'8 Etica a Nicémaco, ob. cit., p. 112.

' Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 117.

20 Ftica a Nicémaco, ob. cit., p. 118. Na verdade, ha uma disputa a respeito da mutabilidade do direito natural
em Aristoteles. Sdo Tomds de Aquino, que tomaré o direito natural a partir da imutabilidade da lei natural
(complementada pela lei divina), considera a mutabilidade um aspecto secundario do conceito de direito
natural aristotélico e relativo apenas as regras mais especificas, ndo aos axiomas do direito natural. Averréis
(1126-1198), ao contrario, sustenta a mutabilidade de todas as regras de justica em Aristoteles, o que esta
mais de acordo com o texto da Etica a Nicdmaco. Sobre tal controvérsia, consulte-se STRAUSS, Leo. Direito
Natural e Histéria, ob. cit., p. 136 e ss.

21VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 359-361.
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entre outras. Seu objetivo era apreender as formas ‘naturais’ a cada cidade, através de
uma pesquisa dialética, através da diversidade das opiniées e dos exemplos”.?2 Ou seja,
cuida-se de um direito natural empiricamente verificado, um dado constatado do
mundo real e aplicdvel a decisbes concretas,?® dai a possibilidade de sua mutacdo e
sua circunstancialidade.

A equidade também comparece na doutrina de Aristételes como um
temperamento ao critério geral de que a lei contém o justo. O equitativo é o justo,
“... porém ndo o legalmente justo e sim uma corre¢do da justica legal”.** A necessidade
de justica por equidade nasce da incapacidade de a lei, por sua generalidade, prever
todas as situacdes concretas de sua aplicacdo justa, isso porque “... ndo é possivel
fazer uma afirmagdo universal que seja correta em relagéo a certos casos particulares”.?®
Aristételes se utiliza, na explicacdo do que seja a equidade, da imagem da régua de
chumbo usada pelos construtores de Lesbos para ajustar as molduras (“... a régua
adapta-se a forma da pedra e néo é rigida, da mesma forma como o decreto se adapta
aos fatos”).2¢ O equitativo seria, inclusive, uma forma superior de justica, uma justica
do caso concreto, da experiéncia e da verificacdo da insuficiéncia do a priori.

Além disso, a mutabilidade do direito em Aristoteles se relaciona ao seu
conceito de bem comum, que é o justo (o justo é o bem comum). O bem comum
diz respeito a situagdes extremas nas quais a existéncia e a sobrevivéncia de uma
sociedade sdo colocadas em xeque, seja por um inimigo interno, seja por um inimigo
externo. Em tais situagdes criticas, “... as regras normalmente vdlidas do direito natural
sdo legitimamente alteradas, ou alteradas segundo o direito natural; as exce¢bes sdo
tdo justas como as regras”,* o que esta a indicar que para Aristételes o bem comum
deve prevalecer sobre o bem particular.

5. Conclusao

Como soa intuitivo, Aristételes é um homem de seu tempo e vive numa
sociedade que considera que alguns homens sdo por natureza superiores, ou seja,
uma sociedade em que a igualdade sé se pratica entre cidadaos, a excluir, por
exemplo, os escravos e os estrangeiros. Além disso, seu conceito de bem comum,
levado a extremos, pode muito bem desonerar o soberano da necessidade de
justificacao da excepcionalidade do afastamento da lei. Cuida-se de um pensamento
que, portanto, deve ser submetido a critica, como qualquer pensamento.

De qualquer modo, a concepcdo de justica em Aristoteles adquire

22Villey, obra e autor citados, p. 361-362.

2 “Quando fala de direito natural, Aristoteles ndo esta a pensar sobretudo em proposicdes gerais, mas
antes em decisdes concretas. Toda a acao se relaciona com situacdes particulares. Dai que a justica e o
direito natural assentem, por assim dizer, em decisdes concretas, e ndo em regras gerais” (Strauss, Leo.
Direito Natural e Histéria, ob. cit., p. 137).

24 Etica a Nicémaco, ob. cit., p. 125.

25 |dem.

26 |dem.

27 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histdria, ob. cit., p. 139.
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relevancia nos dias atuais por representar uma importante opc¢do ao dogmatismo
e ao positivismo juridico, isto é, a ideia de que somente a lei contém o justo, uma
concepgdo que ainda possui grande influéncia nos Tribunais de todo o mundo. E a
alternativa ao positivismo juridico é dada, sobretudo, pelas suas nog¢des de direito
natural e de equidade.

A concepgdo aristotélica de justo também adquire atualidade em razéo
de sua marcante esséncia politica, sendo o direito natural uma parte do direito
politico. Como visto, a justica é uma virtude relacional a ser exercitada na pdlis
e s6 entre concidaddos o direito natural e a justica adquirem maior densidade e
desenvolvimento pleno.?® Tem-se aqui um contraponto ao individualismo, uma
caracteristica do direito liberal e de sua matriz contratualista (o contrato social como
um pacto entre individuos).

Por fim, a concepcdo de direito natural em Aristételes ndo busca seu
fundamento no a priori, na existéncia de leis universais fundadas numa abstrata
“natureza humana” portadora de uma “dignidade”, como se encontra presente, por
exemplo, em Kant e em praticamente toda a teoria contemporanea dos direitos
humanos. Diversamente, a concepcdo aristotélica de direito natural parte da
premissa de sua mutabilidade e, portanto, da circunstancialidade do direito justo. E
essa é uma forma original de pensar o direito e os direitos do homem, uma relevante
critica a utopia das declaragdes universais de direitos.
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Resumo

O artigo busca apontar e identificar como vem sendo a implementacdo do
instituto da improbidade administrativa no ordenamento juridico. Os resultados
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The paper describes the novel practices concerning specific points about the
administrative improbity institute according to Brazilian laws. The results of these
particularities of the mentioned institute are shown statistically in order to demonstrate
its effectiveness.
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1. Improbidade Administrativa no Ordenamento Juridico Brasileiro.

A Carta Magna de 1988, em seu titulo Ill (“Titulo Il - Da Organizacdo do
Estado”), artigo 37, anunciou a especial preocupagdo com a garantia de principios
basilares no direito administrativo, algados a principios constitucionais, dentre eles:
os principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia.

No tocante a definicdo do instituto em estudo e sua correlacdo com os
principios supramencionados, aponta-se trechos da obra do eximio doutrinador
José Afonso da Silva™

“A probidade administrativa é uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideracéo especial da Constituicéo,
que pune o improbo com a suspensdo de direitos politicos (art. 37,
§49). A probidade administrativa consiste no dever de o “funciondrio
servir a AdministracGo com honestidade, procedendo no exercicio
das suas fungbes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer”. O desrespeito a esse dever é que caracteriza aimprobidade
administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa
qualificada. A improbidade administrativa é uma imoralidade
qualificada pelo dano ao erdrio e correspondente vantagem ao
improbo ou a outrem(...).” (GRIFO NOSSO)

Em relacdo ao tema aponta-se ainda a doutrina de Celso Anténio Bandeira
de Mello:

“A Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de
principios éticos. Viola-los implicara violagao ao proprio Direito,
configurando ilicitude que sujeita a conduta viciada a invalidacéo,
porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na

1 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 242 ed., Sao Paulo,Malheiros Editores, 2005,
p-669."
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conformidade do art. 37 da Constituicao. Compreendem-se em
seu ambito, como é evidente, os chamados principios da lealdade
e boa-fé.?”

A tutela dos mencionados principios foi regulamentada pela Lei n°
8.429/92, conhecida popularmente como Lei da Improbidade Administrativa,
a qual introduziu inimeras mudancas ao combate da “corrupgdo”, dentre elas
podem ser mencionadas a desvinculacdo do crime da moralidade ao crime de
responsabilidade, cujo cunho era essencialmente politico,com san¢des autbnomas
e jurisdicionalizadas, além do fato do Ministério Publico atuar independente de
qualquer esfera de poder®.

Os atos abrangidos pela tutela legal sdo aqueles praticados por qualquer
agente publico, sendo esse servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, em conformidade com o
art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa.

Aponta-se que o agente publico mencionado no dispositivo é todo o
individuo que exerce, ainda que transitoriamente, com ou sem remuneragao,
por eleicdo, nomeacdo, designagao, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades acima
mencionadas. Sabendo que, aqueles que ndo sdo agentes publicos, mas induz ou
concorre na conduta discriminada, também sera abrangido pela tutela especifica
aqui descrita.

Um ponto fundamental para a caracterizacdo do instituto é a presenca
do dolo nas condutas caracterizadas pelos arts. 9 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, sendo necessario, ao menos, a culpa para a caracterizacdo das
condutas do art. 10 do mesmo diploma legal*. A configuracdo do tipo doloso
exige além da acdo ou omissdo ilegal do agente publico no exercicio de suas
funcgoes, a presenca de ma-fé (desonestidade dolosa ou culposa) e a ocorréncia de
danos efetivos ao erario. J4 a modalidade culposa da improbidade administrativa
presume conduta voluntéria advinda de ma-fé; resultado danoso previsivel; e,nexo
de causalidade entre ambos.

Uma vez preenchidos os requisitos para a configuracdo do instituto, foram
fixadas puni¢des por parte do ente estatal, também explicitadas no art. 37 do diploma
constitucional acima mencionado, sendo essas a suspensao dos direitos politicos, a

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 772.
3 COSSATIS, Renata Christino. Os Agentes Politicos e a Improbidade Administrativa. Disponivel em <http:/
www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/renatacossatis.
pdf>. Acessado em 20 de Abril de 2014 as 12hrsO5min.

4 REsp n. 827.445-SP, relator para acérdao Ministro Teori Zavascki, DJE 8/3/2010; REsp 939118.
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perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario.

Apds a breve introducdo ao tema, busca-se com o presente apontar como
vem sendo sua aplicacao na pratica do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro.

2. Pontos Relevantes acerca do Tema

2.1. Da Efetividade do Instituto

A Lei de Improbidade Administrativa jd completou mais de 20 (vinte) anos
de existéncia, no entanto alguns entraves ainda colocam-se a frente da efetiva
aplicacao de sancdes e medidas pertinentes a sua tutela.

A principio temos que o paragrafo 4° do art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988 vem sendo regulamentado ha mais de duas décadas pelo mencionado
instrumento legal, j4 estando assimilado a aplicacdo de seus dispositivos, ndo
obstante as imprecisdes do texto legal. No entanto, restam ainda algumas questdes
debatidas, de natureza juridico-conceitual, que geram equivocos e prejudicam a
efetividade da lei®.

Inobstante os mais diversos desafios enfrentados, nos ateremos
essencialmente a questdo da liquidagdo e execugdo da sentenca condenatdria nos
casos de Improbidade Administrativa.

Tratando-se de condenagdo ao pagamento de quantia certa, serd cabivel
o cumprimento de sentenca observando-se os arts. 475-1 ao 475-R do Cédigo de
Processo Civil. No caso da condenacdo na perda de bens em favor da Fazenda
Publica sera devido o procedimento da execucao para entrega de coisa certa ou
incerta ao Poder Publico, em concordancia com os arts. 621 a 631 do Cédigo de
Processo Civil.

J& nas hipdteses de san¢des como suspensdo dos direitos politicos e
interdicdo de contratar com o Poder Publico ndo serd cabivel propriamente o
modelo tradicional de liquidacdo e execucdao da sentenca condenatdria. No
primeiro caso, serd cabivel apenas a execu¢do imprépria, sendo aquela na qual
ha a comunicacdo do juiz aos 6rgaos publicos responsdveis pelas providéncias
necessarias ao cumprimento da decisdo. Ja na segunda hipdtese basta, apenas, a
comunicacao do magistrado para que eventuais infracdes a sentenca deixem de
perpetuar-se.

Desse modo, houve uma pesquisa especifica para o apontamento de decisoes
terminativas que haviam transitado em julgado e ja estivessem sendo efetivamente
cumpridas, garantindo os valores alcados pela legislacdo constitucional e legal. O
resultado segue expresso pela tabela de dados a seguir esposada:

5 MONTEBELLO, Thiers. 20 anos da Lei de Improbidade Administrativa. Revista TCMRJ, n. 52, novembro
de 2012.
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Acoes de Improbidade Administrativa em
curso analisadas junto o TJERJ

M Processos em curso

M Processos com cogni¢do
exauriente

I Sentengas de Improcedéncia
transitadas em julgado

M Sentengas de Procedéncia
transitadas em julgado

Ora, temos que 0s processos com sentencas transitadas em julgado
representam pouco mais de 2% (dois por cento) de todos analisados junto ao TJERJ.
Outrossim, é inconcebivel que, das 325 (trezentos vinte e cinco) a¢des propostas
pelos Ntcleos de Cidadania do Ministério Publico do Rio de Janeiro, durante os anos
de 1994 a 2011, somente 8 (oito) ® transitaram em julgado.

Outro dado relevante é o fato de que, das 325 (trezentas vinte e cinco) A¢des de
Improbidade Administrativa propostas, apenas 27 (duas) vém sendo objeto de execugao,
sob a modalidade de cumprimento de senten¢a com fulcro no art. 475-J do CPC.

Logo, temos queoinstituto,mesmo apds maisde 20 (vinte) anos daintroducao
de sua regulamentacéo legal no ordenamento juridico brasileiro, aparentemente
nao vem sendo efetivo na sua conduta sancionadora de comportamentos improbos
e lesivos a Administracao Publica.

2.2. Celeridade Processual

O art. 50, LXXVIIl da Constituicdo Federal disciplina a garantia constitucional
para a duracdo razoavel do litigio. Assim sendo, imperioso considerar qual é o tempo
de duracdo da demanda, eis que a porcentagem de processos em fase de execugdo
é infima frente ao grande niimero de a¢ées ainda em andamento.

Para fazermos essa analise, é essencial ponderarmos algumas questoes:

a) A Lei de Improbidade Administrativa esta em vigor desde 2 de
junho de 1992, portanto, os processos de agdo civil publica sobre

¢ Procs. 0124873-55.2009.8.19.0001, 0107646-23.2007.8.19.0001, 0082229-29.2011.8.19.0001, 0028667-
-76.2009.8.19.0001, 0033858-73.2007.8.19.0001, 0016582-29.2007.8.19.0001, 0379271-02.2008.8.19.0001 e
0002670-96.2006.8.19.0001.

7 Procs. 0107646-23.2007.8.19.0001 e 0082229-29.2011.8.19.0001.
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esta matéria s6 comecaram a ser propostos a partir dessa data.
Se considerarmos que vinte anos é tempo razoavel para analisar
a eficicia da legislacdo, devemos ressaltar que os processos
ndo estdo em andamento desde a promulgacao da lei - como a
principio pode imaginar um leigo — mas, a partir do momento em
que a jurisdicdo é compelida a agir.

b) Os dados coletados e apresentados no presente artigo nao
podem ser considerados como um juizo absoluto, pois apenas
algumas agdes foram passiveis de estudo. Obviamente, impossivel
coligir informagées sobre todos os procedimentos sobre a
matéria. Para fins de relativizagdo, informamos que analisamos
325 processos, sendo que, no momento em que este artigo
foi elaborado, havia 622 ag¢des civis publicas de improbidade
administrativa, iniciadas pelo Ministério Publico, em tramite na
comarca da Capital®.

A informacdo de que apenas 2% dos litigios transitaram em julgado deve
ser analisada concomitantemente ao ano em que os processos foram distribuidos,
para que possamos observar com mais clareza se ha, de fato, uma lentiddo no
Poder Judiciario frente as agbes publicas de improbidade administrativa ou se esse
instituto s6 tem sido utilizado mais recentemente. Para analisarmos a questéo,
elaboramos a tabela abaixo com as informagoes coletadas:

Ano de Inicio Quantidade de Processos

1994 1
1995 1
2000 2
2001 2
2002 5
2003 il
2004 5
2005 25
2006 26
2007 76
2008 31

8 Informacgéo obtida mediante contato com funcionarios do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro.
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2009 37
2010 37
201 63
2012 3

Total 325

Observa-se que, nos dez primeiros anos de vigéncia da referida lei,
foram encontrados somente 11 processos. Apenas a partir do ano de 2005 é que
comeca a ter um numero expressivo de demandas em andamento no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. O ano de 2007 é o que mais concentra acoes
propostas sobre o tema pelo Nucleo de Cidadania do Ministério Publico. Levando
em consideracdo os dados coligidos, fica evidente que apesar da lei estar em vigor
ha mais de vinte anos, s6 comecou a ser utilizada em larga escala a partir de 2005,
portanto, consideremos, para analise do critério de celeridade processual, que a
maioria dos processos estd em andamento a apenas cerca de oito anos.

Ha de se considerar, especialmente, que as procuradorias especializadas
foram criadas em Outubro de 2003 no Estado do Rio de Janeiro. Assim sendo,
é possivel relacionar o aumento das acdes civis publicas por improbidade
administrativa com o periodo posterior a criacdo das especializadas. Fica evidente,
portanto, a importancia da criacdo das procuradorias especializadas para a devida
utilizacdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Frisa-se, contudo, que a tabela acima ndo demonstra se os processos
obtiveram ou ndo sentenca em primeira instancia, pois, dos 325 processos
analisados, apenas 70 continham decisdes terminativas. Assim, foi elaborada uma
terceira tabela, a qual ilustra qual foi o tempo decorrido entre a distribuicéo e a
prolacdo de decisdes terminativas.

Da distribuicao até sentenca (anos) Processos

—_
~N

N|oju |~ |lw N
~N

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan/mar. 2015 | 209



Pedro Cavalcanti, Débora Alburquerque,
Thabata Carvaho
Orientadora: Heloisa Carpena

8 2
9 1
10 1
12 1
Total 70

Infere-se, portanto, que ha litigios cuja tramitacdo, na primeira instancia,
foi célere, enquanto outros demoraram em demasia para alcancarem decisdes
terminativas. A maioria dos processos analisados, contudo, ndo demonstrara
muita divergéncia em relacdo ao tempo de tramitacdo, vez que nao ha grandes
discrepancias entre a quantidade de processos que durou um ano e aqueles que
duraram sete. A partir do oitavo ano de duracado, percebe-se que o numero cai
drasticamente. Dos processos com decisdes terminativas, um deles demorou doze
anos para ter resolucao na primeira instancia.

Frise-se, contudo, que a garantia da celeridade processual prevé que haja
uma duracgéo razodvel do litigio, desde a sua distribuicao até o transito em julgado.
No caso em tela, estamos apenas analisando a duragdo na primeira instancia e,
portanto, ndo podemos afirmar que a garantia constitucional estd sendo respeitada.

No que pese a consideracdo feita acima, contrastamos os dados levantados
em nossa pesquisa com os apresentados pelo Conselho Nacional de Justica,
ressaltando, contudo, que os resultados apresentados pelo CNJ contemplam o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro como um todo, enquanto a presente
pesquisa focou, tdo somente, nos litigios da Capital. O relatério Estatisticas de
processos e procedimentos que tenham por objeto improbidade administrativa tem
como ano-base 2010 e, como o proprio titulo diz, apresenta dados relativos a litigios
sobre esse tema, dividido por Tribunal.

Nesse relatério, o Tribunal do Rio de Janeiro apresenta, em 1° grau, 141
processos distribuidos no ano analisado, ja havendo 47 julgados e 658 em tramitacdo.
Nao ha nenhuma sentenc¢a com transito em julgado. Em 2° grau, haviam 26 apelag¢des
distribuidas, doze julgadas e trinta em tramitacdo, com apenas quatro acérdaos
transitados em julgado®.

Outro relatério importante analisado, também de lavra do Conselho Nacional
de Justica, é o “Novos Diagnésticos do Enfrentamento da Corrup¢do”, no qual se faz
uma analise sobre a corrupcao, lavagem de dinheiro e improbidade administrativa’™.
Os dados levantados nessa exposicao foram fornecidos pelos Tribunais de Justica
Estaduais e Tribunais Regionais Federais.

? Disponivel em <http://wwwh.cnjjus.br/portal/images/programas/cadastro-improbidade/Resultados/
Dados_Tribunais_Estaduais_improbidade_2010.pdf> Acessado em 30 de Abril de 2014, as 23hrs22min.

10 <http://www.cnjjus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/rel_diag_improbidade.pdf> Acessado
em 1 de Abril de 2014, as 14hrs40min.
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De acordo com o artigo produzido, em 2011 o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiroteve 218 decisdes de recebimento de agdes de improbidade e 28 julgamentos
sendo, dois, definitivos e 862 procedimentos em tramitacao. Outra informacao
relevante, é que o TJRJ apresentou 20 condenac¢des definitivas e o tempo médio de
julgamento das acdes em que o réu foi condenado foi de cinco anos e onze meses.

A pesquisa mais recente sobre esse assunto foi em virtude da “Meta 18", que
definia que as a¢des de improbidade administrativa, distribuidas até 31 de Dezembro
de 2011, fossem identificadas e julgadas até 31 de Dezembro de 2013. Para que os litigios
fossem identificados, competia aos magistrados enviar informagées sobre os processos
que versavam sobre esse tema ao CNJ, o qual elaboraria um levantamento a nivel nacional.

O Conselho Nacional de Justica, com base nos dados enviados pelos juizes,
elaborou um relatério, dividindo por Tribunais as quantidades de processos existentes
no Judiciario sobre acdes criminais e a¢des de improbidade administrativa. O Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro apresentou 1.901 processos sobre improbidade, dos quais
247 foram julgados em 2012, 574 em 2013 e 1.080 ainda estdo pendentes'".

Feitaaanalise de todas essas informagdes, em conjunto, fica evidente que nao
havia uma duracgéo razodvel do litigio. A atuacdo do Conselho Nacional de Justica se
tornou essencial para que houvesse uma maior pressao pela celeridade do Judicidrio.
Ademais, ao considerarmos a a¢ao civil publica de improbidade administrativa como
exercicio da cidadania, torna-se ainda mais evidente a importancia da presenca do
CNJ. Ao elaborar os relatérios e fazer minucioso levantamento dos dados, permite
acesso a informagoes detalhadas sobre o assunto. Ainda assim, o presente artigo foi
escrito posteriormente a “Meta 18" entrar em vigor e, o que evidencia que o objetivo
almejado ainda néo foi alcancado.

Para observar quais os motivos que acarretam a morosidade processual, foi
necessario analisar minuciosamente e com o devido cuidado o instituto da defesa prévia.

2.3. Defesa Prévia e Celeridade Processual

A defesa prévia é um importante instituto da Lei de Improbidade
Administrativa. A efetividade desse instrumento estd intimamente relacionada a
garantiada celeridade processual. O art. 17, §6° da Lei de Improbidade Administrativa
estabelece que a peticdo inicial deva estar instruida com documentos que
comprovem indicios da existéncia do ato de improbidade ou o autor devera apontar
os motivos pelos quais nao tem como apresentar as provas na fase inicial.

Nos termos do §7° do dispositivo legal mencionado, o juiz, antes de receber a
inicial, ordenara a notificacdo do requerido, a fim de que este se manifeste de forma
prévia, no prazo de 15 dias, podendo instruir sua manifestacao com documentos. Apenas
apos a manifestacao do requerido, o juizo podera se manifestar, nos termos do § 8°do

" <http://www.cnj.jus.br/metas2013/docs/relatorio_metal8_combate_a_corrupcao.pdf> Acessado em
10 de Junho de 2014, as 14hrs22min.
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mesmo dispositivo legal, rejeitando a peca inaugural (caso se convenca da inexisténcia
do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢do ou entenda ser inadequada a via
eleita) ou recebendo-a. Na segunda hipotese, nos termos do paragrafo 9° do mesmo
dispositivo, devera citar o réu para que este apresente contestacdo.

Em relacdo aos efeitos praticos da defesa prévia e o julgamento de
admissibilidade da peticao inicial, é importante salientar que a acéo civil publica
de improbidade administrativa é regida pelo principio in dubio pro societate e,
portanto, a menos que haja prova cabal da inexisténcia do ato improbo, deve-se
zelar pelo regular prosseguimento do feito. Assim sendo, considere-se que no art.
17, §6° da referida legislacdo consta que a peticdo inicial deve estar acompanhada
de documentos que comprovem indicios do ato de improbidade, e ndo de prova
inequivoca. Neste tocante, importante observar o art. 59, LV e XXXV da Carta Magna,
pois os litigantes tém o direito a produzir provas no curso da agao'.

Ademais, a acao s6 deve ser julgada improcedente, nesta fase processual,
quando houver prova cabal da inocorréncia da improbidade administrativa, eis
que se trata de decisdo terminativa de mérito, que, se restar irrecorrida, importa na
formacao de coisa julgada material.

Considera-se, ainda, que ndo havendo justa causa para o ajuizamento da
acado, o magistrado deve julgar extinto o feito sem julgamento de mérito, pois a justa
causa é condicao para o direito de acdo. Neste caso, trata-se de decisdo meramente
terminativa, implicando seu transito apenas em coisa julgada formal.

Frise-se que o recebimento da acao inicial é apenas um juizo superficial, o
qual explora se ha viabilidade no pretendido pelo Parquet. O simples recebimento
da exordial ndo implica que a agao civil de improbidade administrativa sera julgada
procedente. A partir do momento em que é aceita, comega entdo o deslinde do
processo, devendo os litigantes produzir as provas acerca dos fatos narrados na inicial.

A doutrina majoritaria entende ser de extrema importancia a apresentacao
de defesa prévia na acdo civil publica de improbidade administrativa, sob o
fundamento de que visa resguardar a Administracao e o agente publico, eis que
no campo da tutela coletiva ha um amplo exercicio do direito de acdo™. A doutrina
minoritaria, contudo, sustenta que a defesa prévia ndo é nada mais do que uma
forma de contestacéo, apenas propiciando a morosidade do litigio™.

Devemos ressaltar, entretanto, o posicionamento de Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves, os quais afirmam que a notificacdo prévia do réu para o
oferecimento de resposta sé deveria ser exigivel quando néao tiver havido inquérito
civil ou outras investigacdes anteriores a instauracao do litigio. Alegam que o fato

2. GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 72ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2007, p-961.

3 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 72ed., Sao Paulo, Saraiva,
2007, p-959.

' NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa, 22 ed., Sdo Paulo, Editora Método, 2014, p-200,201.
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de ter havido uma investigacdo evita o ajuizamento de a¢des temerdrias e, portanto,
desnecessario aplicar o instituto da defesa prévia™.

No que pese as preocupagdes da doutrina minoritaria em relacdo a morosidade
advinda da existéncia da defesa prévia, deve-se ponderar que tal mecanismo processual
permite que nao haja o andamento do processo se ndo estiver presentes as condi¢oes
da acdo. Assim, obriga que o magistrado, antes mesmo de aceitar a peticao inicial,
analise se é possivel ou ndo o andamento do feito. Ao fazer isso, € um mecanismo que,
de certa forma, auxilia a celeridade processual, pois finda o processo.

Ainda assim, para analisarmos o mérito da questdo, suscitada pela corrente
minoritaria, analisaremos quanto tempo o magistrado demora a apreciar o recebimento
da inicial. Sendo assim, observamos quanto tempo decorreu desde o recebimento da
inicial até a prolacao da sentenca. Com esses resultados, podemos fazer uma andlise
mais concreta sobre a posi¢do da doutrina minoritaria.

Da Distribuicao até apreciagao da inicial

s Processos

1 17

2 14

3 7

4 4

5 1

6 2
Total 69

A primeira consideracao a ser feita é que em um dos processos analisados, o
juizo nao proferiu decisdo de recebimento ou rejeicdo da inicial e, portanto, ndo ha
como realizar essa comparagdo. Devemos observar, ainda, que 79,7% dos processos
demoraram até dois anos para que o juiz analisasse se a agao merecia prosperar.

Do Recebimento da Inicial até Sentenca

Processos
(anos)

5 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 72ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p-957.
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2 16
3 12
4 6
5 4
7 1
10 1
1 1
Total 55

Salientamos que 14 acdes foram rejeitadas e, portanto, ndo estdo nessa
segunda andlise. Deste modo, continua excluida a Unica acdo em que o Juizo nao
proferiu decisdo quanto ao recebimento da peticdo inicial. Isto posto, passaremos a
trabalhar a questao em comento.

Evidencia-se, pela analise conjunta das duas tabelas, que a duracdo dos
litigios, mesmo depois da apreciacdo da inicial, é relativamente longa. De fato, a
maioria das a¢des durou dois anos, mesmo apos a decisdo sobre a importancia da
continuagao do processo.

Os dados apresentados, entretanto, ndo sdo capazes de findar a questao, sendo
necessario contextualiza-los. Ao compulsarmos os autos nao vislumbramos qualquer
morosidade advinda exclusivamente da insercao da defesa prévia como requisito
processual, ficando constatada, apenas, a complexidade dos procedimentos, seja pela
necessidade da pericia, seja pela diversidade de partes litigantes.

Sustentamos a posicdo de que, caso seja utilizado devidamente, o
mecanismo da defesa prévia tem o condao de evitar que um processo chegue a
fase decisoria, sem que tenha condi¢bes para a analise de mérito. Assim sendo,
0Ss processos que estdo em tramite teriam motivos para estarem em andamento,
ainda que estivessem embasados em meros indicios. Frise-se que litigios com
pecas iniciais com narrativas absurdas, desde o seu inicio, ja seriam encerrados.
No mais, mantemos o entendimento da doutrina majoritéria, pois a defesa prévia
é ferramenta essencial para que a Lei de Improbidade Administrativa nao seja
utilizada indevidamente, com o Unico objetivo de prejudicar o suposto autor dos
atos de improbidade.

3. Resultados Pertinentes e Especificos ao Tema

3.1. Sentencas e Celeridade Processual

Analisada a garantia da celeridade processual é importante analisarmos o
teor das decisdes proferidas em primeira instancia. Nao é possivel considerarmos
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se os litigios sao céleres sem analisar o teor das decisdes prolatadas pela primeira
instancia. Caso a inicial seja rejeitada, por obviedade, a acdo demorard menos
tempo, vez que findara antes mesmo de realmente ser iniciada.

Sentengas

Improcedente por
rejei¢do da inicial
20%

Como ja informado anteriormente, apesar de termos analisado 325
procedimentos, apenas 70 processos possuiam decisdes terminativas e, portanto,
sdo os Unicos que poderao fazer parte dessa nova fase de andlise.

Das 70 ag¢des compulsadas, apenas 20% tiveram a inicial rejeitada pelo
magistrado. Para essas a¢oes, em especifico, o tempo de duracao foi, em média,
trés anos — considerando desde a distribuicdo até decisao terminativa em primeira
instancia. Ao sopesarmos essas informagdes, podemos considerar a morosidade do
Judiciario.

Ressaltam-se, as decisdes que ndo aceitaram a peticdo inicial foram guerreadas
em apelagdes e, portanto, ndo transitaram em julgado. Conforme exposto noinicio do
presente estudo, poucos procedimentos transitaram em julgado, nos levando a crer
que ha certa ineficicia da Lei de Improbidade Administrativa.

O grande numero de procedimentos julgados procedente, ainda que em
primeira instancia, entretanto, tem o condao de afastar a sensacdo de inutilidade da
Lei de Improbidade Administrativa. H4 um grande nimero de procedimentos em
andamento, os quais podem até ter um deslinde demorado, porém é uma significativa
mudanca no panorama brasileiro, vez que funciondrios publicos, praticantes de atos
de improbidade administrativa, estdo sendo alvos de a¢des judiciais.

Para ressaltar ainda mais a afirmacdo acima, é importante anotar a
motivagdo para as decisoes judiciais. No Unico processo extinto sem resolucdo do
mérito, foi constatada a litispendéncia, impossibilitando o andamento do feito. Nos
procedimentos julgados improcedentes, o magistrado constatou a inocorréncia de
ato de improbidade administrativa, apesar do elaborado inquérito civil apensado
aos autos. Os procedimentos julgados pela rejeicdo da peticdo inicial foram
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fundamentados pelo convencimento do juiz de que nao havia provas o suficiente
para a propositura da acéo.

Essas decisdes, apesar de trazerem certo esclarecimento sobre o tema,
devem ser analisadas concomitantemente a propositura de apelagdes, motivo pelo
qual iremos nos debrucar sobre o minucioso estudo e entendimento das matérias
debatidas nos recursos.

3.2. Cognicao em 22 Instancia

Parafazermos qualquer assertiva em relacao a eficacia da Lei de Improbidade
Administrativa, essencial buscar quais sdo as decisdes da segunda instancia, para
analisarmos se ha predominancia da procedéncia ou da improcedéncia.

No intuito de transformar entendimento mais facil, dividimos as apelacdes
em conformidade com a decisao da primeira instancia. Assim sendo, iremos estudar
quais foram as decisdes da segunda instancia em comparacdo com as prolatadas
pela primeira.

3.2.1. Das A¢bes Julgadas Improcedentes

Das acoes improcedentes "

doha
Apelagao apelagao
desprovida 16%
17%

No gréfico acima, observamos que 39% das acdes julgadas improcedentes
na primeira instancia foram reformadas. Trés afastaram a prescricao e determinaram
o regular andamento do feito, enquanto quatro julgaram procedentes os pedidos
da inicial e condenaram os réus. Apenas 17% das sentencas foram confirmadas,
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enquanto 28% estdao em andamento. Por fim, 16% ndo tinham apelacées no
momento em que a pesquisa foi realizada.

Ao apresentarmos esses dados, podemos dizer que a maioria das acdes
julgadas improcedentes foram reformadas (56%). Sendo que a absoluta minoria foi
mantida, vez que o restante ainda estd em andamento.

3.2.2. Das A¢oes Julgadas Procedentes

Das a¢oes procedentes

® N3o ha apelagdo M Apelagdo em andamento

m Apelagdo desprovida M Apelagdo provida

Em primeira instancia, 37 procedimentos foram julgados procedentes.
Desses, 53% apresentam apelagdes, ainda em analise, enquanto 11% ndo possuiam
qualquer apelagdo a época da realizacdo da pesquisa. Apenas 25% das sentencas
foram mantidas, enquanto outras 11% foram reformadas. Por fim, importante
salientar que uma apelacdo nao pode ser pesquisada, pois estava em segredo de
justica, estando fora do escopo dessa parte da pesquisa.

Das decisdes que foram alvo de reforma, duas minoraram a multa civil,
enquanto a outra reconheceu a possibilidade de aplicar mais san¢des do que as
previstas em primeira instancia. Frisa-se, portanto, que apesar das reformas, a
segunda instancia manteve as condenacdes. Apenas em um caso houve reforma
quanto ao mérito, pois julgou a acao improcedente em relagdo a um dos réus, por
reconhecer que ndo houve ato de improbidade administrativa, vez que ndo havia
configuracdo de dolo ou culpa nos atos imputados a ele.
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3.2.3. Das A¢bes Cujas Iniciais Foram Rejeitadas

Das iniciais rejeitadas

Apelagdo em
andamento
14%

N3o ha apelagdo
7%

Dos procedimentos analisados, apenas 14 agdes foram julgadas improcedentes
liminarmente. Dessas, 36% das decisdes guerreadas foram reformadas, enquanto 43%
foram mantidas. Do restante, 14% ainda estdo em andamento enquanto outras 7% nao
apresentaram apelacdo a época da pesquisa. Necessario, agora, analisar a questdo em
relacdo as agcoes que foram reformadas.

Quatro das a¢des reformadas foram alvo de divergéncia no entendimento entre
as instancias, vez que o magistrado do juizo a quo considerou que nédo havia provas o
suficiente para permitir a propositura da agdo, enquanto os Desembargadores viam a
existéncia de indicios de ato de improbidade administrativa, os quais permitiriam o inicio
da acao, vez que necessdria dilacdo probatdria. Anularam a sentenca e determinaram o
regular andamento do feito.

A Ultima acao a ter a sentenca reformada foi por questdao da prescricdo.
Contudo, os desembargadores atentaram para a imprescritibilidade da san¢édo de
ressarcimento ao erario e, portanto, condenaram o réu a ressarcir o ente publico.

3.2.4. Conclusdes Acerca da Relagdo Sentenca/Apelagdo

Feito esse breve estudo, podemos afirmar que ha certo conflito entre os
magistrados para compreender o que seria necessario para a propositura da agao.
O art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa assevera que devera haver indicios
dos atos de improbidade para que o magistrado aceite a peticao inicial. Caso ndo
seja possivel produzir toda a prova necessaria, compete ao Ministério Publico
fundamentar o motivo da impossibilidade.
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Os juizes de primeira instancia compreendem que deverad haver fortes
indicios para o recebimento da a¢do, enquanto os desembargadores afirmam que
a peticao inicial deverd ser aceita, a menos que haja prova cabal da inocorréncia
dos atos de improbidade. De acordo com o entendimento fixado pelas Camaras
Civeis, deverd preservar a possibilidade da dilagcao probatéria no curso do processo.
Assim sendo, sé serd possivel rejeitar a acdo quando for nitido a impossibilidade da
procedéncia do feito.

Além disso, verificamos que a maioria das a¢des analisadas seguiu pela
condenacao do réu, tendo a minoria confirmado a imputacdo de san¢des. Essas
informacdes, contudo, devem ser observadas com cautela, vez que ainda ndo
transitaram em julgado e sdo passiveis de reconsideracao.

4. Artigos Imputados e San¢des Aplicadas

O ultimo ponto que deve ser estudado antes de concluirmos sobre a eficacia
da Lei de Improbidade Administrativa é quanto as san¢des impostas, vez que a
absoluta minoria dos processos estd em fase de execucéo.

Sang¢oes Impostas

® Multa Civil M Ressarcimento ao Erario
m Suspensdo dos Direitos Politicos ® Proibicdo de contratar

Perda da fungdo publica

Ndo ha grande discrepancia entre as sancdes aplicadas, sendo mais
recorrente que se aplique a proibicdo de contratar com o poder publico (26%),
seguido pela multa civil (24%) e, em terceiro lugar, suspensdo dos direitos politicos
(20%). A aplicacdo do ressarcimento ao erdrio foi aplicada em 18% das condenacdes,
enquanto a perda da fungao publica ocorreu em 12% dos processos.
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No que pese as informacgoes trazidas pela pesquisa, tanto a multa civil
quanto o ressarcimento ao erdrio dependem de execugdo. Contudo, as outras
sanc¢oes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa nao dependem da fase
executoria e, por isso, ha determinada eficacia, vez que sao aplicadas e cumpridas
de forma direta apés o transito em julgado.

5. Entrevista com o Dr. Rogério Pacheco Alves

Apds a exaustiva pesquisa e a definicdo dos resultados alcancados,
procuramos entender o que o Ministério Publico, principal legitimado para propor
acoes de improbidade, entende sobre a questao. Chegou-se a conclusdo que o
numero desse tipo de demanda é crescente na evolucdo da Lei 8.429/92, porém,
estas sao pouco efetivas.

Entrevistamos um dos maiores doutrinadores sobre o assunto, o Dr. Rogério
Pacheco Alves, promotor de justica do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, e ex-titular da 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da
Cidadania da Capital. O Dr. Rogério é autor do Livro "Improbidade administrativa” ¢,
uma das obras mais citadas pelos Tribunais de todo o pais.

Na visdo do promotor, as acdes analisadas nesta pesquisa sao de extrema
relevancia e devem representar metade do universo de processos presentes hoje
no Estado do Rio de Janeiro. Para se ter nocdo do que estes processos representam,
atualmente, cerca de 90% (noventa porcento) da demanda das promotorias de
cidadania sdo litigios envolvendo atos de improbidade administrativa.

Segundo o Dr. Rogério, esse tipo de acdo enfrenta dois grandes problemas:
(i) a sociologia do judiciario e; (ii) o lento procedimento adotado. A incompeténcia
dos juizes em julgar a classe politica é aparente, sendo a justica extremamente
seletiva quando se trata da aplicagdo de punicdes. Porém, para o promotor, a Lei
8.429/92 procurou mudar essa “clientela”.

O promotor também questionou o que chamou de “procedimento infernal”,
observando a questdao da defesa prévia, criada através da Medida Proviséria n.
2.224-45/01, que dificulta e torna o processo mais lento. Conforme ja esposado
nesse artigo, o Procurador se filia ao pensamento de que a defesa prévia s6 deve ser
necessaria quando nao houver investigagdo anterior a iniciacao do litigio.

Citou ainda exemplos praticos demonstrando que as ag¢des civis publicas
que versam sobre improbidade administrativa sao complexas e envolvem um
grande nuimero de réus. Logo, a quantidade de advogados de defesa é grande, o
que gera prazos dobrados. Além disso, o grande nimero de demandados faz com
que muitas vezes seja necessdria a utilizacdo das cartas precatorias para citacdo e
intimacao, trazendo maior morosidade ao processo. Por forca do art. 241, inciso IlI
do Cédigo de Processo Civil, o prazo sé se inicia a partir da juntada do ultimo aviso

6 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 72ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2007.
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de recebimento ou mandado citatério cumprido e o lapso temporal, muitas vezes,
se torna desarrazoado.

O Parquet lembrou que o Rio de Janeiro era um dos estados com menor
indice de julgamento de improbidade, até que, por volta de 2011, foi publicada
pela imprensa essa informacéo, abrindo os olhos do Conselho Nacional de Justica
que passou a realizar uma maior fiscalizacdo no territério carioca. O CNJ baixou
uma meta que estabelecida o julgamento de diversas agdes em um curto prazo
de tempo. Isso talvez explique o porqué do fato de que, segundo semestre do ano
passado até janeiro, houve um grande nimero de sentencas proferidas.

Por fim, alertou que, apesar da melhora, o estado do Rio de Janeiro ainda
estd muito atras de outros estados como, por exemplo, Goids e Sdo Paulo que
possuem uma grande efetividade nas a¢des envolvendo atos de improbidade. Ao
reparar o resultado da pesquisa aqui exposta e, diante das reformas das sentencas
de improcedéncia pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o Dr. Rogério elogiou
a atuacdo dos desembargadores e diz acreditar que as posicdes menos enérgicas
tomadas pelos magistrados de 12 instancia estao ligadas as questdes politicas do
poder judiciario.

6. Conclusao

Concluimos que, em mais de 20 anos, a Lei de Improbidade Administrativa,ainda
ndo surtiu o efeito desejado. Contudo, existe uma crescente cultura juridica em saber
lidar com esse tipo de acéo civil publica que vem ganhando espaco, gradativamente,
no judicidrio. Observa-se que, a partir de 2005, o numero de litigios envolvendo a Lei.
8.429/92 aumentou significativamente, porém, a sua efetividade ainda é infima, beirando
05 2% (dois por cento) dos processos analisados.

Os principais motivos encontrados para a falta de efetividade das a¢des
propostas foram: a grande dificuldade dos juizes em julgar as acdes, provavelmente
por envolverem forte carga politica e; principalmente, o procedimento demorado
especifico deste tipo de demanda judicial. A questdo da defesa prévia, apesar de
criticada por alguns doutrinadores, nos parece um ponto positivo na medida em
que possibilita a extingdo do processo em casos de denuncias sem fundamentos.
Contudo, a grande dificuldade na citacdo dos réus e os prazos dobrados sao
componentes que deveriam ser revistos em busca de uma maior celeridade nas
condenacoes.

O problema néo estd na propositura das agdes que, em sua esmagadora
maioria, foram feitas pelo Ministério Publico, mas sim, nas condenagdes impostas
a quem comete o ato de improbidade. Estas punicdes deveriam ser severas e
exemplares. Contudo, mesmo dentro do infimo nimero de decisdes terminativas,
apenas 12% (doze por cento) representam a perda da funcdo publica e 18% (dezoito
por cento) fazem jus ao ressarcimento ao erario o que, ao nosso sentir, sdo as
punicdes mais brandas presentes na Lei. 8.429/92.
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Deste modo, entendemos que os institutos que tutelam os principios da
moralidade, impessoalidade e eficiéncia, trazidos na Constituicao Federal em seu art.
37 8§40, foram normatizados pela Lei de Improbidade Administrativa. Esta lei, apesar
de ja ter sido entendida pela sociedade juridica, ainda nao trouxe a efetividade e
os resultados esperados. Essas conclusoes ficaram evidentes na pratica, através da
pesquisa de campo realizada, onde foram estudadas 325 (trezentos e vinte e cinco)
acoes propostas pelo Nucleo de Cidadania do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
entre 1994 e 2011, sendo que, até o momento, apenas 8 (oito) delas transitaram em
julgado e 2 (duas) estdao em liquidagdo de sentenca.
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Hélcio Alves de Assumpcao

Maria Teresa Moreira Lima

No dia 31 de outubro de 2012, faleceu nesta cidade o Procurador de Justica
Hélcio Alves de Assumpcao.

Ingressou na Instituicdo em 11 de janeiro de 1977, como o primeiro colocado
no concurso de provas e titulos concluido no ano anterior. Trazia a formacédo do
Colégio Pedro Il e da Faculdade de Direito da entao Universidade do Estado da
Guanabara. No bacharelado esteve acima de todos os colegas, tanto no ingresso,
quando foi o primeiro colocado no concurso, quanto na conclusao, quando recebeu
o Prémio “Universidade do Estado da Guanabara”, destinado ao formando que mais
se destacara no curso com obtencdo da maior média nas disciplinas ministradas.

No discurso em que falou em nome dos Promotores de Justica empossados,
prometeu servira causa dajustica “com bravura, lealdade e independéncia”. E nao foi outra
coisa que fez durante os trinta e trés anos seguintes, nos quais a sua vida profissional
confundiu-se com a prépria histéria do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Valorizava muito o fato de ter comegado a exercer as fungdes em cidade do
interior do Estado e de ter passado por outras, convicto de que era um eficiente
modo de formagao de um Promotor de Justica. Inicialmente, foi nomeado e assumiu
a Promotoria de Justica da Comarca de Sumidouro, removendo-se, posterior e
sucessivamente, para a Promotoria de Vassouras e a Promotoria Adjunta da Comarca
de Nilépolis. Em 1980, chegou a Capital, como titular de Promotoria Adjunta e, mais
tarde, da Curadoria de Familia da 52 Vara de Familia e da Curadoria da Fazenda
Publica da 52 Vara da Fazenda Publica.

Em 1983 foi convocado para atuar junto a Assessoria Civil da Procuradoria-
Geral de Justica, o que durou, com certas interrupgdes, até 1991. Elaborando
pareceres em matéria de atribuicdo do Procurador-Geral de Justica, ndo se
contentou com a pratica e passou a aprofundar-se nas questdes peculiares as acdes
€ recursos em que atuava e sobre os quais acabou escrevendo artigos especificos,
publicando varios nesta Revista.

Paralelamente, em 1986, participou da primeira iniciativa no sentido
da selecdo de questdes e unificagdo do entendimento do Ministério Publico,
integrando o Grupo de Recurso Extraordinario instituido pelo Procurador-Geral de
Justica para assessora-lo na formacao de teses e na elaboracao das pecas técnicas,
com a primeira tese aprovada na area civel sobre o prazo recursal do Ministério
Publico como custos legis.

Foi testemunha e ator dos movimentos que se fizeram, na década de 80, no
sentido da democratizacdo do Ministério Publico, da melhoria das condi¢des de
trabalho e do reconhecimento constitucional de sua importancia.
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Participou da histérica “Vigilia Institucional”, dirigida pela Associacao
do Ministério Publico, situada aquela altura em acanhada sala da Avenida Nilo
Pecanha, mas que se iluminava com a inteligéncia de seus lideres e a coragem dos
participantes. Viu o critério de escolha do Procurador-Geral dos Estados, mediante a
formacao de lista triplice, transformar-se em preceito constitucional. Acompanhou
o crescimento da Instituicao.

Entretanto, ndo desconhecia as tensdes que o crescimento e as novas fungdes
trouxeram. Tinha visdo critica sobre os problemas e refletia sobre as possiveis
solucdes. Deixou as marcas de seu pensamento nos relatoérios das diversas Comissoes
que participou nos anos 90, tais como, Comissdo para oferecer sugestdes visando o
estabelecimento de critérios objetivos a serem adotados para a movimentacao dos
Procuradores de Justica atuantes no Tribunal de Justica, Comissao para apresentar
sugestdes sobre a problemdtica de interposicdo de recursos civeis constitucionais
pelo Ministério Publico e Comissdo para elaborar projeto da modernizacédo e
desenvolvimento administrativo-institucional do Ministério Publico.

Promovido, por merecimento, a Procurador de Justica em novembro de
1993, foi Chefe da Assessoria de Assuntos Institucionais, Coordenador Executivo
do Centro de Estudos Juridicos e Coordenador Institucional do Centro de Apoio
Operacional das Procuradorias de Justica, atualmente designado 1° Centro de
Apoio Operacional.

No exercicio da ultima fungédo, deu inicio a arduo trabalho no sentido da
operacionalizacdo da Resolugdo GPGL n° 893/99, que dizia respeito a formulacao de
teses sobre questdes juridicas relevantes. Formou subgrupos dentro da éarea civel
e da criminal, levando em consideracao o local de residéncia dos Procuradores de
Justica, e iniciou, com a colaboragdo de Fernanda Moreira Jorgensen e José Roberto
Paredes, reunides em Niterdi, Tijuca, Barra da Tijuca, Copacabana, Flamengo e
Santa Teresa. Alguns grupos chegaram a votar tese que seria levada ao Colégio de
Procuradores. Nao conseguiu concluir o trabalho, mas desenvolveu a ideia de reunir
os Procuradores de Justica criando um grupo virtual, o FORUM-MP, inicialmente
integrado por uns poucos, mas que se desenvolveu gracas a sua lideranca e
persisténcia, agasalhando hoje a maioria dos Procuradores de Justica.

No ambito do mesmo Centro de Apoio, criou e deixou pronta uma completa
pagina na Intranet.
A partir de 2000, atuou ininterruptamente junto a 42 Camara Civel do Tribunal
de Justica.

Para elaborar pareceres e interpor recursos, ndo se atormentava em busca
das palavras certas, tinha-as na ponta da lingua, mas era minucioso na procura de
solucdo adequada e justa para o caso que estivesse em suas méaos.

Competente processualista, desprezava o rigor do formalismo e manejava
com simplicidade vasto conhecimento. Nao pecava por demonstra¢des de erudicao
ou por excessos de outra espécie. Certa feita, declarou que nao cultivava o habito de
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pareceres cheios de demonstracdo de saber, primeiro porque nao se julgava erudito
e, depois, porque ndo considerava muito adequado para os fins que o processo se
destina. O resultado era pecas claras e concisas.

Solapado pelas mesquinharias da existéncia, aposentou-se em primeiro de
junho de 2010. Mas nao abandonou os projetos relacionados com o Direito e nem
mesmo deixou de pensar o Ministério Publico. No que concerne as atribuicdes das
Procuradorias de Justica, defendeu, até o Ultimo momento, uma total especializagao,
“com respeito a Iégica, a funcionalidade e a eficiéncia do Ministério Publico”, como
declarou em 27 de fevereiro de 2012, em mensagem ao FORUM-MP. Aquela altura
tinha em mente uma substancial reforma, envolvendo uma grande divisao entre
Procuradorias Civeis e Procuradorias Criminais, com respectivas subdivisdes em
cada uma delas e, o mais revolucionario e fator de resisténcias, a desvinculacao das
Procuradorias das Camaras do Tribunal de Justica.

Exerceu o magistério também por mais de trinta anos, lecionando Processo
Civil na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, tendo
obtido o titulo de Livre-Docente em concurso de provas e titulos.

Tinha elevado senso ético e chegava a ser critico de si préprio. Gostava
de conversar sobre diversos assuntos. Vastamente lido, ndo s6 em direito, mas
também em literatura, histéria e politica e, curiosamente, em culinaria, era habil na
controvérsia, rapido, l6gico e incisivo. Expunha as idiossincrasias e as criticas com
certo humor, mas era capaz de grandes manifestacdes de indignacao.

Acometido por grave doenga, acompanhou o tratamento como um estoico,
submetendo os médicos aindaga¢des minuciosas e exigindo respostas verdadeiras.

Morreu cedo, deixando muitos sonhos a realizar.

Na ocasiao, os sinos nao dobraram so por ele, por seu filho, mae, sobrinhas,
amigos e alunos, ou por cada um de nés, como queria John Donne, mas tocaram
especialmente pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro: “pobre de ti, perdeste um
dos melhores e mais devotados integrantes”.
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A Invasao da Constituicdo. Sao Paulo: Método, 2008

Tulio Caiban Bruno

As roupas usadas, que tém a forma emoldurada do corpo, na sua estreiteza
ja ndo servem mais, diria o poeta portugués; “hd um tempo em que é preciso
abandona-las e esquecer os nossos caminhos, que sempre levam aos mesmos
lugares. E o tempo da travessia: e, se hdo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para
sempre, a margem de nés mesmos”, concita-nos Pessoa.

Assim também o é na vida do Direito: a insuficiéncia da pretensa neutralidade
de uma teoria pura, encapsulada na moldura descritiva, tem dado lugar a recorrentes
construcdes que especulam sobre a idoneidade e funcionalidade - no mais das vezes,
para nega-las - do préprio Direito, positivando-o, desprovido de valores, a margem
dele mesmo.

A presente obra de Eduardo Moreira Ribeiro nos direciona para aquela
travessia: o leitor de Neoconstitucionalismo — A invaséo da Constituicéo é convidado,
de modo permanente, a um completo repensar do Direito, a partir de um novo
paradigma. O autor apresenta o neoconstitucionalismo como uma nova justeoria,
revolvendo, ao virar de cada pégina, os elementos estruturais que uma concepgao
de Direito deve pressupor, contribuindo para a producao de uma sélida teoria
neoconstitucionalista. Pois é fato: os novos tempos pedem novos caminhos.

Seu enfoque, no entanto, nesta obra, - e € bom que logo se diga - versa sobre
0 que denominou de neoconstitucionalismo tedrico. Assim o faz ndo para negar
outros dominios cientificos do neoconstitucionalismo, mas, antes, para escoimar
o objeto primeiro da sua investigacdo. Alids, é interessante a novel classificacdo
apresentada - e muito atende aos fins didaticos propostos - que decompde o
conhecimento em trés dire¢des: o neoconstitucionalismo teérico, ora abordado; o
neoconstitucionalismo filosofico como filosofia do Direito; e o neoconstitucionalismo
politico, que conta com uma filosofia politica, orientando o Estado Democratico de
Direito. Todos compreendidos em uma doutrina abrangente,' batizada por Moreira
de neoconstitucionalismo total.

Com uma linguagem clara e direta, sem rodeios, o neoconstitucionalismo,
nesse sentido, encontra na pena didatica do autor um de seus maiores esforcos
tedricos, que é o de forjar-se uma justeoria “identificada com o que ela é na
prética”.? Significa que esta forma de comunicar o saber também ja produz certo
esfumacamento das rigidas divisorias - tdo caras ao positivismo juridico - entre

T RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Editora VWF Martins Fontes, 2011
2 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo - A invasédo da Constitui¢do. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 14.
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o descritivo e o prescritivo ou entre o ser e o dever ser, escopo mirado pelo
neoconstitucionalista. Noutras palavras, o animo de depuracdo da escrita, que
nao prescinde do rigorismo técnico-cientifico, tal como empregado pelo autor,
aproxima a teoria neoconstitucionalista da operacéo juridica pratica, estimulando
e conduzindo o leitor a dela participar de modo ativo, interno e permanente; e ndo
como mero observador externo.

Por conseguinte, o livro contém, de inicio, uma abordagem mais geral do
neoconstitucionalismo, para, adiante, avancar em aspectos particulares, com o
influxo da teoria em campos juridicos especificos, de molde a servir como ferramenta
util para solucdo dos “casos dificeis e tragicos” que surgem na pratica juridica.

Assim, de um lado, Eduardo Moreira procura tracar uma linha geral e comum
capaz de atar as diversas acepc¢oes de neoconstitucionalismo(s) tedrico, preocupado
com uma metodologia que Ihe condense os elementos estruturais, muitas vezes,
achados de forma esparsa em textos especificos e, de outro, desce aos dominios
comumente estudados pela dogmética juridica tradicional, porém, sob o novo
paradigma.

Neste primeiro plano, de base mais tedrica, podemos resumir com o autor
que o neoconstitucionalismo, como concepc¢ao do Direito, “faz nova proposta
de teoria da interpretacédo, batizada de sobreinterpretacdo, e nova proposta de
teoria da norma, transformada apds o uso da ponderagao”, assim como “as fontes
do direito se transformam totalmente (...)", “sendo necesséria uma nova teoria das
fontes, para explicar, adequadamente, o modelo de teoria do direito representativo
das praticas constitucionais contemporaneas”.?

No empenho de afetd-lo as praticas juridicas, a obra envereda-se
pragmaticamente pelo fecundo exame da eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, lancando tintas sobre o Direito Civil-Constitucional,
bem como pela andlise da influéncia da Constituicao nas reformas politicas e a
consequente possibilidade de controle judicial das politicas publicas, examinando,
ainda, o direito tributario em um mundo cosmopolita e o sistema penal, dentre
outros temas conexos.

Em seu trajeto expositivo, a primeira parte do livro expde a razdo de uma
nova teoria, tal como sintetizada pelo autor: “é o neoconstitucionalismo que permite
a filosofia do direito aplicada”,* apotegma perfilhado pelo jusfilésofo espanhol
Alfonso Figueroa.® Esta poderosa reflexao, aromper com a tradi¢do juridica passada,
desponta para uma abertura do Direito, vicejada por principios e valores, que o pde
em conexao direta com a Etica e a Moral.

Deveras, 0 jurista ja nao ha mais de asfixiar-se em um mundo hermético. E

3 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 16.

41d., p.17.

5 FIGUEROA, Alfonso Garcia. Neoconstitucionalismo, Derrotabilidade e Razao Pratica, in Argumentagdo e
Estado Constitucional, obra organizada por Eduardo Moreira Ribeiro. Sao Paulo: [cone, 2012, p. 398.
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como nos diz Moreira quanto a ventilacdo do pensamento juridico e mudanca de
postura causadas pelos ares da teoria neoconstitucional do Direito: “(...) cada vez
mais juristas expéem sua vocacao filoséfica, e cada vez mais os fildsofos sdo trazidos
a complementar as questdes de direito constitucional”,® entretecendo-se, assim,
os fios que ligam a teoria do Direito e a dogmatica constitucional, a filosofia moral
e politica e a teoria do sistema juridico, da argumentacéo, da interpretacdo e da
aplicacao do Direito.

Com esta fenda axioldgica, propiciada pela primazia da Constituicdo, dos
principios e standards preenchidos pela argumentacdo juridica, afirma o autor
que “a concepgdo do neoconstitucionalismo enxerga o Direito como ele pode ser:
transformador”. Ou seja: “Passamos de um direito em que as normas ditam o que
fazer para um direito em que os principios indicam o que se pode fazer"”

Forte nesta carga corretiva e transformadora, Eduardo Moreira revela que
“a estrutura do neoconstitucionalismo é construtivista, racional-ponderadora e
argumentativa, trés fatores que podem ser considerados como de inegabilidade
dos pontos de partida”.® Estas qualidades de pretensdo de correcdo e de
transformacdo, imbricadas com as apontadas caracteristicas do paradigma juridico
neoconstitucionalista, sdo pontos nevrélgicos do traco argumentativo do autor e
permeiam toda a obra, como se verd nestas sucintas linhas.

Mas, antes, Eduardo Moreira Ribeiro visita a histéria do constitucionalismo
e, neste repasse, decerto influente na sua teoria de direito neoconstitucionalista,
vé-se diante de um compromisso histérico com esta nova estrutura paradigmatica
que, por talvez imune aos efeitos do tempo, parece ter, na obra, vindo para ficar.
Pois, diferentemente de outras concep¢des do Direito, no neoconstitucionalismo,
a Constituicdo “ganha forca expansiva, invasora, em todos os campos juridicos,
forcando uma compatibilizacdo, uma modernizacéo, a ponto de o debate do que é
constitucional ou inconstitucional se instaurar no discurso primario da reavaliacdo
de todas as leis existentes, em todas as disciplinas juridicas”,° ndo sendo mais um
mero documento politico a ornamentar o sistema.

O neoconstitucionalismo, assim, movimenta a Constituicao para o coragao
do sistema, tornando-a érgdo vital que propulsiona o sangue por dentre veias e
artérias que invadem o organismo de todos os dominios do Direito e de todas as
instituicoes juridicas, infundindo-lhes uma vida nova, Gtil e pratica.

Por assim ser é que o neoconstitucionalismo se renova nele mesmo e,
no livro, afigura-se insuscetivel de envelhecer: os principios, valores, politicas e
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, nele dotados de forca vinculante
independente da interpositio legislatoris ou da atuacgao discricionaria do Administrador,

¢ MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo - A invasédo da Constitui¢cdo. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 189.

7 1d., p. 18.

¢ |bid., p. 18.

? Ibidem., p. 27.
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abertos que sdo, mas preenchiveis de modo racional argumentativo, permitem o
aperfeicoamento continuo de todas as instancias do sistema, auto-revigorando-lhe o
poder transformador, de poder-ser.’

Neste contexto de disposicdo axial de direitos fundamentais, principios e
diretrizes constitucionais, que alcangam efetividade em uma teoria que se compromete
com a operacdo juridica, di-lo o autor, com uma concretude preocupada com a eficacia
verificavel exposta pela pratica, aparecem a decidibilidade constitucional e o critério da
ponderacao adiante perscrutado na obra.

Se 0 neoconstitucionalismo é apresentado como nova concepcdo geral de
direito vé-se o autor na contingéncia metodolégica de esgrimi-lo ante modelos
tradicionais dominantes e, além disso, de conferir-lhe unidade e coeréncia internas.
E Eduardo Moreira Ribeiro nado se furta desta dupla e espinhosa tarefa. No viés
externo, o debate se volta, na obra, contra os modelos de positivismo, exclusivo
e inclusivo; ja a discussédo interna é conduzida por meio do exaustivo exame das
vertentes do préprio paradigma teérico.

Nao se trata de escolhas aleatérias. Nos paises de tradicdo juridica romano-
germanica tém prevalecido a filosofia geral do positivismo juridico, sendo, como
afirma o autor, rarissimas as teses contemporaneas adeptas do jusnaturalismo. O
neoconstitucionalismo surge, sob este angulo, como doutrina antipositivista. E, no
ambito interno, opta o autor por trazer-nos ao conhecimento, principalmente, as
consideragdes neoconstitucionalistas formuladas na Espanha, na Itélia e na Franca,
porque, no primeiro, a teoria tem obtido a melhor acolhida e desenvolvimento; na
Itdlia, os constitucionalistas, sem negarem a existéncia do fenémeno, procuram
reduzir-lhe o alcance enquanto nova teoria do Direito; e na Franca, os autores tem-na
repelido.

Apds esquadrinhar os modelos positivistas basicos, considerando-os
insuficientes para responderem as exigéncias da experiéncia juridica contemporanea,
Moreira prova que o neoconstitucionalismo &, por tudo, inconcilidvel até com as
versdes mais moderadas daqueles, as quais, admitindo alguma relagdo entre o Direito
e a Moral, poderiam parecer aproximar tais paradigmas teéricos.

Entretanto, mesmo no caso do soft positivism, “a moral é contingente, na
dependéncia da regra de reconhecimento”, investigando o “direito como ele é
com textura aberta”, enquanto o neoconstitucionalismo “parte da conexdo entre
o Direito e a Moral”, conduzida por “principios constitucionais a serem preenchidos
pela argumentacao juridica”, operando “o Direito como ele pode ser”."

No debate interno, Eduardo Moreira dialoga, na Espanha, com Pietro
Sanchis, Gloria Patricia Lopero, Juan Carlos Bayén, José Juan Moreso, Rafael

1 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 36: “O poder ser, defendido no neoconstitucionalismo, orienta-
se dentro do sistema conduzindo a respostas praticas. O momento de ponderacao é de especial interesse
para o poder ser, pois se aproxima do estado de transformagao, que pode ser promovido pelo principio
constitucional prevalecente”.

"d, p.51.
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Escudero; na Itdlia, com Luigi Ferrajoli, Ricardo Guastini, Paolo Comanducci e,
especialmente, com Suzanna Pozzolo, para rebater-lhe as objecdes levantadas
contra o neoconstitucionalismo; na Franga, onde o pensamento juridico é refratario
ao modelo, comunica-se com Pierre Brunet e, ainda brevemente, com Bertrand
Mathieu.

Nao se esquece, sobretudo, de contextualizar a nova teoria no Brasil, com
entusiasticos votos de recepc¢ao, sem, no entanto, descurar-se de uma percepgao
critica, pois, segundo ele, “as tentativas de encaixar a realidade brasileira em um
modelo estrangeiro complexo sem adaptacdes podem constituir-se em um erro
metodoldgico estrutural”.'?

Uma vez bem demarcado o seu objeto, a fixacdo de um modelo juridico
que se pretende geral e dominante, tedrico e pragmaticamente util, corretor e
transformador, novo e dinamico, depende de um refinamento dos seus elementos
pressupostos, agora dispostos de tal modo que afetem as estruturas existentes,
com uma revisdo da teoria da norma, das fontes, da hermenéutica e da aplicacdo
do Direito.

No avancgar do seu trabalho, Eduardo Moreira Ribeiro preocupa-se, pois, em
organizar o que considera elementos pressupostos para que o neoconstitucionalismo
seja alcancado, sendo eles, de natureza formal, uma Constituicdo rigida, a presenca
de uma jurisdicao constitucional, a forca vinculante da Constituicdo e a supremacia
da Constituicdo e, de natureza material, a aplicacdo direta das normas constitucionais,
a sobreinterpretacao, a interpretagao conforme a Constituicdo e a influéncia da
Constituicdo sobre as relagdes politicas.™

Muitos destes conceitos, assaz estudados pela dogmatica constitucional, sdo
ora postos em relevo pelo autor como componentes agrupados de uma nova teoria
de Direito e, mais do que isso, com certas nuances originais.

Nesta otica, a rigidez constitucional, pressuposta como primeira linha de
defesa da Constituicdo, com a forca transformadora do neoconstitucionalismo,
ganha nova referéncia na vedagdo ao retrocesso, manifestada no momento de
fundamentacao do Direito. Diante disso, “os limites de reforma ndo sdo somente
aqueles previstos, mas sdo também os implicitos guiados pela vedacdo ao
retrocesso, o qual impede que uma situacdo garantida pela Constituicao volte a um
estagio antecedente e indesejado”."

No tom de originalidade dos sentidos dado a conceitos ja conhecidos, na
teoria neoconstitucional do Direito, para o autor, a supremacia da Constituicao ja
ndo é mais um principio e passa a ser razdo juridica da formacdo e funcionamento
estatal, fundante do Estado Constitucional. O mesmo se diga quanto a pressuposi¢ao
da jurisdicdo constitucional, cuja forma mista de controle de constitucionalidade,

2. MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 69.
3 A presente classificagao é baseada na obra de Ricardo Guastini.
% Op. cit., p. 75.
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adotada no Brasil, aparece no momento de fundamentagao, pré-constitucional,
como dado juridico neoconstitucionalista de partida. Ainda nesta tematica, a forca
vinculante da Constituicao é predisposta umbilicalmente para a defesa dos direitos
fundamentais ndo somente nas relagdes verticais do Estado com seus cidaddos, mas
também na tensdo horizontal porventura existente entre particulares.

Ao sofisticar da teoria, mereceram destaque a hermenéutica constitucional
e a aplicacdo do Direito, com um aprofundado exame empreendido por Moreira
acerca da sobreinterpretacdo e do critério argumentativo procedimental da
ponderacao dos direitos e principios fundamentais.

Na suavisao,asobreinterpretacdotemumsignificadoabrangente, queabarca
a producao legislativa, mas vai além - dai a novidade - para atingir toda e qualquer
decisdo judicial, em trés exercicios hermenéuticos por ele classificados como direto,
indireto negativo e indireto finalistico, dos quais o autor extrai a inescapdvel conclusdo
de que todainterpretacéo juridica é antes de tudo uma interpretacao constitucional.
A interpretacao constitucional é direta quando a decisdo judicial logo se baseia em
um principio ou norma constitucional, e é indireta - no que avulta em original relevo
- quando, por um juizo negativo, passa na filtragem constitucional e quando, por um
juizo finalistico, orienta-se para o cumprimento dos objetivos constitucionais.

Talmetodologia hd de serempregada sempre, pois no neoconstitucionalismo
de Eduardo Moreira ndo ha espacos vazios ou contraditoérios, lacunas ou antinomias
no Direito, fendmeno que ocorre em razao da primazia dos principios, preenchidos
por critérios racionais de argumentacdo e justificacdo das decisdes judiciais. E
paradoxalmente na abertura principiolégica que o autor encontra o fechamento do
circulo hermenéutico.

A par das tradicionais técnicas de controle de constitucionalidade, é
interessante notar, na obra, um terceiro sentido da interpretacdo conforme a
Constituicdo, como sindénimo de derrotabilidade da norma juridica, propriedade
disposicional que nasce no neoconstitucionalismo. Isto importa dizer que, no caso
concreto, a aplicagdo da regra pode ser afastada quando o conjunto das exce¢oes
praticas nao possa ser determinado exaustivamente ex ante,' no confronto com
a Constituicao. Este viés sobreinterpretativo tem a virtude tedrica de relegitimar a
ponderagdo, combatida por alguns - ja que derrotar ndo é ponderar - e a capacidade
pratica de manter a regra higida no sistema, embora derrotada no caso concreto.

Assim, no neoconstitucionalismo, tudo demonstra que os métodos cldssicos
da exegese - gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico - sdo valorizados, mas,
muitas vezes, sdo insuficientes ou resultam em limites ao raio de acao do intérprete,
fazendo florescer, no campo hermenéutico constitucional, com um colorido préprio,
o critério da ponderacao.

No rigor do seuitinerario metodoldgico, a ponderacdo de principios e direitos
* FIGUEROA, Alfonso Garcia. Neoconstitucionalismo, Derrotabilidade e Razdo Pratica, In Argumentagdo

e Estado Constitucional, obra organizada por Eduardo Moreira Ribeiro. Sao Paulo: [cone, 2012, p. 386.
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na obra de Eduardo Moreira desafia novas abordagens, partindo da incidéncia - ou
ndo - de tal critério interpretativo sobre regras, principios e policies,*® conhecida
distincdo dworkiniana das espécies normativas que deu novo rumo a Ciéncia do
Direito.

Quanto as regras e garantias constitucionais de liberdade, surge a adverténcia
de que ndo é aconselhdvel a ponderacdao entre direito fundamental e regra
constitucional, por ndo constituirem normas abertas, terreno maior de incidéncia
daquela técnica. O cuidado deve ser tomado porque a Constituicdo brasileira
acomodou um grande nimero de direitos fundamentais em regras objetivas, de tipo
subsuntivo.

No que concerne aos principios, no neoconstitucionalismo, estes tém
fundamentacéo original voltada para pretensao de correcédo e a sua aplicacdo, na
hipétese de conflito, opera-se mediante ponderacdo. Na perspectiva de distinguir
as regras dos principios, convém transcrever as palavras do autor, in verbis:

A regra tem valor primario retrospectivo, pois deve respeito as
normas fundamentais, ao passo que o principio é intermediacao
concretizadora, pelas suas caracteristicas de abstralidade,
criando os meios para sua obtencao. Os principios tém incidéncia
projetiva e aberta a interpretacdo. Seu peso, sua importancia,
é muito maior do que a regra; entretanto, o custo exigido é um
exercicio de hermenéutica."”

Com relacdo as politicas publicas, ja sob lentes brasileiras, o autor revela,
mais uma vez, o proposito de desenvolver o neoconstitucionalismo de modo a
demonstrar sua aplicabilidade em solo patrio. Se no mundo liberal estadunidense
de Dworkin, os direitos fundamentais individuais devem sempre prevalecer em face
dos programas executivos sociais, no Estado brasileiro, cuja constituicdo politico-
econdmica, a0 mesmo tempo em que o aproxima, afasta-o tanto do liberalismo
quanto do dirigismo social, enxerga-se um lugar para a ponderacao, devendo o juiz,
na busca da resposta correta, sopesar as policies e o individual fundamental privado.
Poderiamos concluir com o autor, neste aspecto, que a ponderagdo funciona como
“uma medida justa entre o liberalismo juridico, que prima pelos direitos de liberdade,
e o comunitarismo, que tem preferéncia pelo bem encontrado na participacdo
coletiva”.'®

Esta associacdo de fatores epistemoldgicos do neoconstitucionalismo, como
a sobreinterpretacao, a forca normativa e invasora da Constituicao e, especialmente,
a ponderagdo, produziu também uma combustdo capaz de profligar classificacdes

6 Encarada como normas-diretrizes que assinalam um objetivo social beneficioso que se deve conseguir.
7 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., pp. 95-96.
8 |dem., p. 97.
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tradicionais das normas constitucionais que, sem embargo do mérito conceitual,
serviam de justificativa para os Tribunais afastarem in concreto a sua eficacia tida
como limitada, na dependéncia de agao do legislador, ou meramente programatica,
ndo vinculativa.

Tal constatacdo ndo escapa a argucia do autor. A tipologia cldssica das
normas constitucionais pela eficacia, atualmente, reserva alguma importancia
conceitual, mas perdeu o seu valor pratico. Ante a ponderacao, Eduardo Moreira
professa que nenhuma norma fica relegada a inefetividade, tampouco alguma
pode ser considerada absoluta e plenamente exercivel.

E, a luz desta nova realidade constitucional, propde-nos a classificacdo que
distingue entre norma de natureza de regra, norma de natureza de principio e
norma de natureza de politicas publicas, sendo que apenas as ultimas duas ensejam
a ponderacdo, manejada na resolucdo do caso concreto, independentemente da
efetividade doutrindria conferida, ademais, secundadas por critérios argumentativos
procedimentais, como a propria ponderacéo, além da coeréncia e da universalidade.

Revisitadas estas premissas bdsicas, o autor volta seu raciocinio para
mecanismos objetivos de aplicacdo do Direito, com os quais a ponderagdo se opera
na pratica. Nesse sentido, menos preocupado em teorizar excessivamente sobre os
subprincipios da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade estrita, ndo a
toa que Eduardo Moreira colhe exemplos nos extratos da realidade, para, reduzindo
a abstracdo tedrica, melhor explicita-los. Porque sendo o neoconstitucionalismo
teoria de feicdo pragmatica, fornece o autor casos concretos nos quais principios
e politicas constitucionais sdo postos em choque, como o principio da liberdade
de profissdo vs. o de protecdo do consumidor, o direito a seguranca vs. o direito
a vida e o principio da igualdade vs. o principio do livre acesso ao ensino publico,
apontando a solucdo dada aos hard cases pelos critérios racionais-ponderadores
acima preconizados.

Noutro passo, avancando em aspectos particulares da teoria neoconstitucional
sob um viés mais pratico, Eduardo Moreira passa a investigar, como visto, a eficicia
direta dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares, a influéncia da
Constituicdo nas reformas politicas, com a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas, o direito tributdrio em um mundo cosmopolita e o garantismo
penal.

Uma das maiores preocupacdes do neoconstitucionalismo refere-se a
maximizagao dos direitos fundamentais como forma de humanizar todas as relagoes
sociais. Os direitos fundamentais, nessa perspectiva maximizada, nao se aferram a
importante defesa do homem contra violagdées do Estado. Conservam tal fungao
tradicional, mas obtém um espectro maior de incidéncia e aplicacdo que engloba as
relacdes entre particulares.

No ambiente da constitucionalizagdo do Direito Civil, tanto por se alcarem
algumas normas dedireito privado ao patamar constitucional, como pela penetracao
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da Constituicdo em todos os campos do Direito, a eficicia dos direitos fundamentais
ja ndo é mais apenas vertical, pois, recebendo nova luz, deita-se horizontalmente
sobre as relagdes privadas.

Seus feixes, entdo, irradiam-se para proteger o homem contra o préprio
homem. O escudo dos direitos fundamentais, no neoconstitucionalismo, move-se
para cima e para todos os lados. Com efeito, em um mundo de verdadeiras poténcias
privadas, seria ingénuo pensar que um particular ndo pode causar tantos danos a
direitos de outrem quanto o préprio Estado; quica, até piores.

Na percepcdo do autor, a constitucionalizacdo, ao ingressar nos dominios
do Direito Civil, preenchendo argumentativamente as cldusulas gerais abertas
e intermediando a multidisciplinaridade caracteristica daquele ramo do direito
através da vinculacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, aparece como
processo apto a desenvolver mudangas concretas na sociedade, baseadas na
dignidade da pessoa humana.

Como a constitucionalizacdo do Direito Civil e a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais entre particulares ndo foram elementos recebidos sem
contestagoes, Eduardo Moreira ocupa-se em listar-lhes as principais objecées. Dentre
essas objecbes, algumas sao tidas pelo autor como ultrapassadas e injustificaveis,
enquanto outras ganham especial aten¢do, como a perda da autonomia privada, o
excesso de poderes nas maos do juiz e a ingeréncia estatal no espaco privado, de
sorte que a obra oferece um conjunto de argumentos, claramente expostos, que
muito suplantam os obstaculos levantados.

As trés criticas acima destacadas tém em comum fundamentos de liberdade
individual, o que, em muitos paises, justificou a reducdo da eficacia horizontal de
direitos fundamentais em extensao (direta ou indireta) ou intensidade (fraca, média
ou forte).

Teoricamente, o autor resolve a questdo da extensdo da eficacia sob
uma otica de igualdade, na qual, em paises como o Brasil, com forte disparidade
econdmico-social, é imperiosa a maior intervencdo material corretiva de principios
jusfundamentais na érbita privada, somente mostrando-se possivel outra formula
quando a disputa no espaco privado é naturalmente alcangcada mediante consenso
e respeito aos direitos fundamentais.

No que toca ao grau de eficacia, apontam-se dois componentes importantes
para a compreensdo da opcao a ser feita, quais sejam, a forma de controle de
constitucionalidade e o instrumental de acesso a justica para a veiculagao de
pretensdo concreta jusfundamental, para se rematar que, no direito patrio, a eficacia
direta é uma questao de correta interpretagcdo constitucional.

A sequir, traca-se distincdo entre os graus fraco, médio e forte de eficacia
direta nas relacdes entre particulares, onde o grau fraco corresponde a uma teoria
de incidéncia apenas nos casos em que ocorra hipossuficiéncia de uma das partes;
jadaintensidade média traz a ponderacdo como supedaneo necessario toda vez que
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a teoria for invocada; e, por fim, a intensidade forte é opg¢ao “sem barreiras”, na qual,
violado o direito fundamental, deve-lhe protecdo maximizadora, para corrigir as
falhas do sistema, independente da alegacao de violacdo frontal da lei.

Ao final dessa quadra, o autor exorta por uma defesa da eficicia direta
e imediata de forte intensidade dos direitos jusfundamentais na relacdo entre
particulares como um dos elementos do neoconstitucionalismo que mais possibilita
a transformacao da ordem social.

Outro componente estrutural de fundamental relevancia para o
neoconstitucionalismo, abordado pelo autor, é o controle judicial de politicas
publicas determinadas pela Constituicdo, processo que vem sendo reconhecido
como judicializacdo da politica.

Se os estudos do Direito Financeiro de outrora, grosso modo, esgotavam-
se na vertente da receita publica estatal - com a apreciacdo da relagao tributaria,
da formacdo do crédito fiscal, do lancamento e da arrecadagdo -, a teoria
neoconstitucional, sem abandonar aqueles, adota outro rumo preponderante para
averiguar como, onde e em que medida sdo aplicados os recursos publicos, o que
se opera por meio de maior controle das politicas publicas, precipuamente, pelo
Poder Judiciario.

No plano politico, tal propugnado controle incrementa a democracia
deliberativa, com instrumentos de participacdo popular direta, aproximando a
vontade manifestada pelo governante da vontade do povo, forjando um ambiente
onde o cidaddo tem um poder-dever, para além do voto, de interferir na conducao
das reformas politicas e das metas econémicas.

No plano juridico, abre-se ao Poder Judicidrio a possibilidade de verificar
a compatibilidade da acdo governamental com a Constituicdo da Republica,
prelecionando o autor que “o parametro de tal controle é material e objetivo,
porque deve seguir as pautas constitucionais, também chamadas de politicas
publicas constitucionalmente vinculantes”."

Na pretensdo de correcao inerente ao neoconstitucionalismo, Eduardo
Moreira vislumbra o imperativo de aprumar a dire¢do das politicas publicas quando
mal encampadas pelo Administrador Publico, ainda que de boa-fé. E é na vontade
de transformacdo do mundo real, trilhada pela teoria neoconstitucionalista a
partir de um aproveitamento Util e eficiente dos seus elementos ja expostos, que
se legitimam os poderes de controle do Poder Judicidrio, para que a vontade
administrativa desvirtuada se converta em vontade constitucional comandada, por
principios, objetivos e direitos fundamentais.

Para o autor, ndo somente a existéncia de norma constitucional impositiva
de politicas publicas, por exemplo, o percentual minimo de investimentos na 4rea
da educacdo, desafia o controle judicial, mas também, verificada a desnecessidade

1 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 131.
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da politica publica escolhida pelo Administrador, poderd o Juiz corrigi-la mediante
ponderacdo, em cotejo com metas prioritdrias da Constituicdo, como a saude
publica ou a infancia e adolescéncia.?®

E claro - e o autor apressa-se em dizé-lo - que a decisdo judicial deve ser
tomada e ponderada de modo racional e justificado, em resumo, com suporte
argumentativo fornecido pela Teoria da Argumentacdo Juridica, a fim de ilidir
abusos e impedir que o Judicidrio se substitua ao Administrador, propondo alguns
critérios que haverdo de ser observados, tais como os limites tragcados pelo préprio
Poder Judiciario, a necessidade da intervengdo, o apontamento de recursos e fontes
de custeio aplicaveis e até o desenvolvimento de um aparato técnico relativo a prova
contdbil no érgao judicial, a exemplo da experiéncia norte-americana, que propicie
melhor compreensao e solu¢do do orcamento e da gestdo de recursos publicos,
remontando “a visdo de que o Judiciario é, também ele, condutor da democracia”.?'

Ressalta-se, ainda, na obra, outra perspectiva importantissima quando se afeta
o controle judicial das policies a uma espécie de violacdo aos direitos fundamentais
por omissao. Na confluéncia dessas espécies constitucionais normativas - politicas
publicas e direitos fundamentais - o neoconstitucionalismo pde cobro as omissdes
do programa executivo, que se tornam suscetiveis de correcdo pela via judicial,
especialmente, quando a falta atinja o minimo existencial do homem.

Na sequéncia expositiva, uma visdo cosmopolita do Direito Tributario é
apresentada. H& muito pavimentados os principios e regras deste ramo juridico
na Lei Maior, o autor desvela outro aspecto do processo de constitucionalizagao,
ao conferir maior relevo a invasdo dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
tributérias.

No entroncamento do poder financeiro do Estado com os direitos fundamentais,
encontra-se a chave da justica fiscal, atenta aos objetivos da Constituicdo e a protecdo
e promogao do minimo existencial. Por isso, a proposta neoconstitucionalista do autor
ao Direito Tributdrio consiste em “menos preocupacgao com a legalidade estrita e mais
preocupacdo com a vinculacdo dos tributos a sua meta de origem, cumpridora do
minimo existencial”.??

A fim de adaptar a politica tributdria ao novo paradigma teérico, Eduardo
Moreira imagina outro sistema de tributacédo, corretivamente montado a base de
contribuicdes sociais. A racionalidade e justica do sistema se iniciariam, de um lado,
com a reducéo do expressivo nimero de impostos em nosso pais €, de outro, com

20 A politica é judicialmente controlavel quando, dentre muitos exemplos que poderiam ser citados, o
Administrador Municipal prefere realizar benfeitorias voluptuarias na sede do Poder Executivo a construir
um abrigo, inexistente na cidade, para infantes 6rfaos e carentes, pois a Constituicdo determina, como
“prioridade absoluta” do Estado, “assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao” (art. 227, CR).

21 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 132.

22 |dem., p. 151.
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o melhor aproveitamento das contribuicbes sociais, visando-se a atender cada
exigéncia minima existencial - como a satide, a educacao, a habitacdo, a previdéncia
- e tornando-o, outrossim, de tal modo controlavel, menos propicio aos desvios de
finalidade.

Todo o complexo tributario juridico-econdmico deve responder aos desafios
de atender e racionalizar a reparticdo federativa de competéncia, garantir um
minimo existencial as pessoas, reduzir desigualdades sociais, evitar a guerra fiscal,
otimizar a arrecadagdo e controlar os gastos, cumprir metas internas de superavit
primério e também externas, de ordem internacional, dentre outros. Nesse prisma
de um mundo cosmopolita, de convivéncia sem fronteiras entre os povos, no livro,
assomam mais uma vez os principios jusfundamentais, a0 mesmo tempo, como
freios de uma politica fiscal destrutiva de direitos humanos e como indutores de um
modelo universal mais humanitario.

Por seu turno, ndo escapa ao espirito do autor a necessidade de supervisdo do
sistema penal objetivando conforma-lo a concepc¢ado neoconstitucional do Direito.
A andlise empreendida propende a verificar a compatibilidade do garantismo de
Ferrajoli com o neoconstitucionalismo.

Inicia seu rumo analitico com o amainar da identidade de relacao entre a
legalidade estrita, que informa o Direito Penal, e o positivismo juridico, apostando
na imputac¢ao objetiva do resultado, como teoria de vanguarda mais consonante
com a pretensdo de correcao inerente ao neoconstitucionalismo.

A teoria da imputacdo objetiva traz para o Direito Penal a ideia de risco
que afeta a relacdo de causalidade do fato tipico, buscando - nao atribuir, como
se poderia pensar -, mas sim restringir a incidéncia da norma de proibicao sobre o
agente, seja pelo risco socialmente tolerado, seja pelo comportamento da vitima
que aceita o risco, seja ainda pelo principio da confianca, gerando situacdes faticas
modificadas “com clara correcao inserida”.?®

Outro reflexo neoconstitucionalista no ambito penal é a ampliacdo de
garantias ao homem provocada pela supremacia da Constituicao e dos principios
como vetores de interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal. Poderia soar, primeiro,
contraditério, por conta da carga aberta, mais fluida dos principios, quando maior
garantia pressupde maior seguranca; e, segundo, pareceria tautoldgico, pela
repeticdo de obviedades, ja que a Constituicdo é o fundamento de validade de
todas as normas do sistema.

Mas, o autor mostra que nao é bem assim. O desafio neoconstitucionalista é
justamente o contrdrio: impedir julgamentos arbitrérios, com um arsenal teérico a
servico do juiz, e de todo e qualquer operador do Direito. Isto porque, num primeiro
momento,?* resta claro que os ordenamentos penal e processual penal sdo prédigos

22 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit. p. 12.
24 O autor refere-se a quatro momentos em que o neoconstitucionalismo promove mudancas no Direito
Penal.
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em conceitos juridicos indeterminados, tais como relevante valor moral ou social, no
homicidio privilegiado, desonra prépria, no crime de abandono de recém-nascido,
interesse ou sentimento pessoal, no crime de prevaricacao, gestdo fraudulenta, nos
crimes contra o sistema financeiro, domina¢do de mercado, nos crimes contra a
ordem econdmica, ordem publica e ordem econémica, como pressupostos da prisao
preventiva, dentre tantos outros.

Sendo assim, ante a imprecisdao ou vaguidade da norma penal, a teoria
neoconstitucionalista procura fornecer uma direcdo mais segura gragas ao
preenchimento argumentativo dos conceitos indeterminados, fechando o tipo, pelo
conteudo dos principios e objetivos expressos na Constituicdo, com consequente
reducao do espaco de discricionariedade judicial.

Tomando como exemplo o de ordem publica no processo penal, imagina-se
um delito no qual o agente promova o desvio de verbas dos repasses estaduais, ou
se aproprie indebitamente de empréstimos do BNDES. Tipificadas as condutas, o
autor preenche o contetido daquele conceito com base no objetivo da Republica
de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3° 1ll, CR), de
modo que estaria autorizada, na hipétese, a prisdo preventiva.

Em um segundo momento, descortina-se outra face da ponderacao, na medida
em que “(...) a lei penal é a intervencao legislativa a violacdo dos direitos fundamentais
e, como tal, a dosimetria da pena deve levar em consideracao, proporcionalmente, os
bens constitucionalmente tutelados. A legitimidade constitucional deve adequar o uso
do tipo penal a pena aplicada”.?

Nestas veredas, emerge o terceiro momento transformador do
neoconstitucionalismo no Direito Penal, pelo uso dos subprincipios da ponderacgao
na dosimetria da pena, enfocado na necessidade da pena, com o menor grau de
interferéncia possivel, as voltas com o direito fundamental de liberdade e, uma vez
necessdria, ganha énfase a proporcionalidade estrita que, em grossas linhas, exige o
equilibrio entre a quantidade da pena e a violacao perpetrada ao bem penalmente
protegido.

Feitas estas correcdes iniciais, Eduardo Moreira volta ao ponto central do
tema investigado no ambito do Direito Penal, que versa sobre a compatibilidade
do paradigma neoconstitucionalista com o garantismo penal de Ferrajoli, influente
teoria, cunhada, primeiro, para o direito e processo penal e, posteriormente tao
desenvolvida, reconheceu-se, ela prépria, uma nova concepcdo geral de Direito,
com bragos ainda na filosofia juridica e politica.

Tarefa dificil é apontar um marco tedrico ou filoséfico para o garantismo
penal, mas a obra em resenha adere a tese de que ndo é possivel harmoniza-la
com o neoconstitucionalismo, opondo-se, por entendé-lo maleficio perigoso, ao
sincretismo tedrico.

25 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Ob. cit., p. 164.
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Conquanto igualmente construida a base da Constituicdo e haver alguns
tracos semelhantes, muitos dos pressupostos do garantismo sdo a antitese dos
elementos do neoconstitucionalismo. A guisa de exemplo, o império da legalidade
estrita, a separacdo entre o direito e a moral e entre validade e justica, a preocupacdo
excessiva em limitar os poderes do Estado, a ampla descrenca no Poder Judiciario e
uma visao pessimista da politica, do direito e do préprio homem sdo componentes
do garantismo que o afastam do neoconstitucionalismo. A aproximacao do direito
com a moral, por principios, a sobreinterpretacao, a ponderacdo, a derrotabilidade
das normas, a teoria da argumentacdo juridica e o protagonismo judicial sdo
elementos que afastam o neoconstitucionalismo do garantismo de Ferrajoli.

Ao final da obra, pode-se dizer que o leitor é surpreendido, como aquele que
aguarda o desfecho de um romance literrio. Pois, ao fechar do livro, é que se depara
com a revisdao neoconstitucional das fontes do Direito. Mas, a topografia final da
questao epistémica tem uma razao de ser: percorrido o caminho até os umbrais da
travessia, a aceitacao pelo leitor da nova teoria sobre as fontes do Direito projeta-o
em outra dimenséo juridica, completando-lhe o trajeto de mudanca conceptual.?

Com o leitor ante os umbrais, Eduardo Moreira continua trabalhando. Neste
labor, toma como mote inicial a ruptura do modelo positivista com a superacdo da
dicotomia entre normas descritivas e prescritivas promovida pelos elementos do
neoconstitucionalismo, ja que centra foco, para além das regras, nos principios e
nas politicas publicas, com eficacia normativa que permeia todo o ordenamento
juridico, invadido pela Constituicéo.

O novo paradigma pde de lado o método légico-subsuntivo, mais aferrado
as regras legais, e adota a ponderacdo entre principios jusfundamentais como
critério racional possivel para solu¢do dos casos dificeis. No lugar de metarregras
da hermenéutica tradicional, entra em cena a teoria do discurso e da argumentacao
juridica. Lembra-nos, ainda, o autor que o neoconstitucionalismo opera uma
mudanca de papel do tedrico e, em ultima andlise, de qualquer sujeito envolvido na
relacdo juridica: ndo sdo mais cultores; sdo construtores do Direito.

Por conseguinte, a nova concepc¢ao provoca uma revolugdo nas fontes do
Direito, pois a Constituicdo torna-se o eixo de todo ordenamento, interligando as
leis, as decisdes juridicas e as praticas sociais. De acordo com o autor:

Como a Constituicdo conforma os poderes, invade os campos do
direito e preenche os espacos sociais, ndo é correto hoje definir os
campos do direito como microssistemas, pois o elo constitucional
superior é inafastavel?.

26 A frase de abertura do ultimo capitulo do livro expressa tal ideia: “A melhor maneira de explicitar que
o neoconstitucionalismo é uma nova teoria é apontando a transformagao sofrida pelas fontes do direito”,
Op. cit., p. 173.

27 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 175.

246 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan./mar. 2015



MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo -
A Invaséo da Constituicdo. S&o Paulo: Método, 2008

O que Eduardo Moreira quer abalar, primeiro, é a tese do didlogo das fontes
cunhada no Direito Privado, que apregoa, na hipdtese de pluralidade das fontes, a
prevaléncia de uma ou outra, segundo métodos infraconstitucionais, para resolver
lacunas e antinomias entre leis codificadas ou extravagantes, olvidando-se dos
direitos fundamentais e da propria Constituicao da Republica.

A admissdo de uma espécie de sobrelei interpretativa geral, como a
defendida pelo didlogo das fontes entre sistemas e microssistemas, ndo pode ser
compativel com a teoria neoconstitucionalista, porque, de acordo com os seus
elementos pressupostos, o conflito deve ser solucionado sempre a luz dos objetivos
da Constituicao e dos direitos fundamentais, e uma lei que se afaste desse escopo
nao podera prevalecer.

Mas, o punctum saliens dessa temdtica é a colocagdo dos principios, pelo
neoconstitucionalismo, na categoria de fonte primaria do Direito. No sistema da
antiga Lei de Introducéo ao Cédigo Civil,?® os principios gerais de direito figuravam
em ultimo lugar, como critério de integracdo do direito, portanto, atras da
analogia e até dos costumes. Na concepcéo do autor, este dispositivo legal nédo foi
recepcionado pela ordem constitucional vigente, pois observa-se, cada vez mais,
uma abrangente homogeneidade de conteldo material entre os principios gerais
de direito e os principios constitucionais, expressos ou implicitos.?*

Por tal razao, seria antagonico estabelecer diferencas de grau de fontes
principiolégicas. Para esse fim, transformam-se ambos - gerais, setoriais,
infraconstitucionais e constitucionais (expressos ou implicitos) - em fontes primarias
interpretativas e integrativas do Direito, sem hierarquias.

Coerentemente com o protagonismo judicial no neoconstitucionalismo, a
jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores, consubstanciada em sumulas,
diferentemente da visdo privatistica, ganha elevado status de fonte do Direito.
Quando dotadas de efeito vinculante, dividas ndo podem subsistir. Passam a ter o
peso de lei, com a peculiaridade de que conduzem a interpretacdo constitucional3®
ou infraconstitucional®' sobre a matéria sumulada. Portanto, vém muito antes dos
costumes e da analogia, como sustenta a visao cldssica.

A metodologia constitucional, a sobreinterpretacdo da Constituicao, a teoria
dos principios, a argumentacdo juridica e a ponderacao de direitos fundamentais,
todo esse aparato primario, pois, relegou a segundo plano a analogia e os costumes,
como fontes do Direito. A prépria lei, que, no positivismo juridico, funciona de acordo

28 Hoje, intitulada Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, a Lei 12.376/10 alterou o titulo da
LICC, mantendo idéntico, no entanto, todo o teor antigo.

2 QO autor lembra, ainda, outros dispositivos legais de integragdo, na mesma senda da LICC, como os arts.
8°, da CLT e 108, do CTN, ambos reputados em desconformidade com a Constituicao.

30 Vide art. 103-A, da Constituicdo Federal, que criou a Sumula Vinculante, e art. 543-B, do CPC, que
dispoe sobre a sistematica dos Recursos Extraordinarios repetitivos, também com efeito vinculante, de
competéncia do STF.

31 Vide art. 543-C, do CPC, que igualmente dispe sobre a sisteméatica dos Recursos Especiais repetitivos,
também com efeito vinculante, de competéncia do STJ.
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com um mecanicismo de tudo ou nada, perde a forca absoluta, ja ndo se podendo
mais falar em lacunas ou antinomia. Nesse terreno, a completude e unidade do
sistema sdo consequéncias daquele arcabouco metodoldgico constitucional.

Por fim, o autor, nesta proposta de revisdo geral das fontes, alude ainda a
equidade, virtude que encontra o seu melhor momento em uma teoria como o
neoconstitucionalismo, aberta aos valores e a moral; com pretensdo de correcdo
e racionalmente justificada, a equidade “deixa de ser considerada o Ultimo recurso
ou fonte alternativa a completude do ordenamento para se projetar como parte
integrante, presente na teoria neoconstitucionalista”.3?

E é assim... que jd a esta altura da obra, o leitor sente-se invadido pela
Constituicdo; tornou-se, ele proprio, um construtor do Direito. Teve a coragem de
realizar a travessia e, abandonando os caminhos que levam aos mesmos lugares,
aportou em novo mundo, com um Direito melhor e uma sociedade melhor: livre,
igual, fraterna e plural, abrangente de todas as pessoas. E nisso que aposta o
neoconstitucionalismo; é nisso que aposta a obra de Eduardo Moreira Ribeiro.

32 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Op. cit., p. 187.
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Parecer ministerial em processo judicial. Mandado de Seguranca. Cdlculo
da Taxa Judicidria. Base de cdlculo a ser utilizada. Proporcionalidade.

Emerson Garcia*

ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA

Mandado de Seguranca n° 0030992-90.2010.8.19.0000
Relator: Des. J. C. Murta Ribeiro.

Impetrante: Adélia da Silva Coutinho.

Impetrado: Desembargador Presidente da 42 Camara Civel.

Mandado de Seguranca. Decisao monocratica que
indeferiu peticao inicial de mandamus com o qual se atacou
liminar, deferida em acdo possesséria, que determinara a
desocupacao de imoével. Taxa judiciaria calculada com base
no valor do imével. Inscricao em divida ativa. Tratando-se de
tributo voltado a remuneracao de servico publico especifico
e divisivel, é imprescindivel a relacdo de proporcionalidade
entre a taxa e o servico: principio insito ao Estado de Direito
(CR/1988, art. 1°, caput), ao devido processo legal em sua
dimensao substantiva (CR/1988, art. 5°, LIV) e a vedacao ao
confisco (CR/1988, art. 150, V). Como o beneficio pretendido
com o writ ndo era a propriedade do imdvel, o valor deste tltimo
ndo poderia ser utilizado como base de calculo do tributo.
Inteligéncia do art. 118 do Decreto-Lei n° 5/1975. Precedentes
do STF. Parecer pelo deferimento da ordem.

E. Orgéao Especial

1.Trata-se de Mandado de Seguranca impetrado por Adélia da Silva Coutinho

* Promotor de Justica Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica de Atribuicao Origindria Institucional
e Judicial.
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contra ato do Desembargador Presidente da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, que determinou a Impetrante o pagamento de débito
tributario correspondente a taxa judicidria.

2. Ap6s o transito em julgado de decisdo que indeferira peticdo inicial de
mandado de seguranca impetrado perante a 42 Camara Civel, a Impetrante foi
intimada a recolher as custas e a taxa judicidria. Face a sua inércia, os autos foram
encaminhados ao contador judicial, que calculou os valores de R$ 142,96 em relacao
as custas e RS 14.002,37 para a taxa judicidria.

3. Embora tenha sido atribuido a causa o valor de R$ 100,00 (cem reais), o
contador calculou a taxa judiciaria sobre R$ 580.023,00 (quinhentos e oitenta mil e
vinte e trés reais), devidamente corrigidos, alicercando suas conclusdes na constatacao
de que o pedido mandamental visava a “manutencéo da propriedade” e que o valor
utilizado como base de célculo correspondia a avaliagdo do imével em litigio.

4. A Autoridade Impetrada acolheu o entendimento firmado pelo contador
judicial e determinou o recolhimento das custas judiciais e da taxa judicidria. Como
somente as primeiras foram recolhidas, foi determinada a inscricdo do débito
correspondente a taxa judicidria em divida ativa.

5.Sustenta a Impetrante, em sintese, que a decisdao da autoridade impetrada,
acatando o célculo formulado pelo contador judicial, merece reforma porque:
(a) a taxa judicidria deve ser calculada sobre o valor da causa; (b) somente o juiz
pode determinar a alteracdo do valor da causa (CPC, art. 261); (c) contra os atos do
contador judicial ndo cabe recurso, o que denota a evidente violagdo ao principio
do devido processo legal (CR/1988, art. 5°, LIV); (d) a decisdo que indeferiu a peti¢do
inicial do mandado de seguranca silenciou em relagdo ao valor da causa e transitou
em julgado, o que ndo poderia ser desconsiderado pela autoridade ora impetrada
(CR/1988, art. 50, XXXVI); (e) como a autoridade impetrada proferiu sua deciséo fora
de uma relagado processual, ndo se pode manejar nenhum recurso, dai o cabimento
do writ.

6. A inicial foi instruida com os documentos de fls. 9-49.
7.0 Exmo. Sr. Desembargador relator indeferiu a liminar pleiteada (fl. 53).

8. Informacdes da Autoridade Impetrada as fls. 58-60, tendo sido esclarecido
que os calculos elaborados pelo contador judicial encontram fundamento no que
dispée o Decreto-Lei n° 5/1975, sendo utilizado, como base de célculo da taxa
judicidria, o valor do imével cuja propriedade a Impetrante pretendia manter.

9. Regularmente intimada, a Procuradoria-Geral do Estado adotou
posicionamento no sentido de que nao interviria no feito (fl. 66).

10. A decisao proferida pela autoridade impetrada foi publicada em 21 de
maio de 2010, tempestivo, portanto, o writ impetrado em 1° de julho de 2010.
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11. Entende a Impetrante que tanto as custas judiciais, como a taxa judiciaria,
devem ser calculadas tomando-se por base o valor atribuido a causa. Partindo dessa
premissa inicial alcanca a conclusao de que o transito em julgado da decisao que
extinguiu o mandamus impetrado junto a 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro impediria a utilizacdo de base outra de célculo que nao os
R$ 100,00 (cem reais) atribuidos a causa.

12. A premissa em que se baseia a Impetrante é nitidamente sedutora ao
observarmos que o valor do pedido exerce influéncia direta sobre o delineamento
do valor da causa, conclusao alcangada com um mero passar de olhos sobre o
disposto no art. 259 do Cédigo de Processo Civil. Assim, seria natural a ilagdo de que
ambas as figuras se identificam.

13. Ocorre que, ao maximizar a importancia do valor da causa, a Impetrante
termina por se distanciar do disposto no art. 24, IV, da Constituicado da Republica. Em
outras palavras, embora seja competéncia privativa da Uniao legislar sobre direito
processual, o que, a evidéncia, absorve a disciplina do valor da causa (CR/1988, art.
22, 1), é competéncia comum da Unido, dos Estados e do Distrito Federal legislar
sobre “custas dos servicos forenses”. No exercicio dessa competéncia e a mingua de
legislacdo federal que estabeleca normas em contrario a respeito dessa tematica,
podem os Estados definir qual serd a base calculo dos servicos forenses prestados
em seu territorio.

14. Instado a se manifestar sobre a tematica, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a base de calculo pode ser tanto o valor da causa, como o proveito
obtido pelo contribuinte, verbis:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 2°, CAPUT E
PARAGRAFO UNICO DA LEIN. 14.376, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2002,
DO ESTADO DE GOIAS. REGIMENTO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS
DA JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS. VALOR DA CAUSA. CRITERIO
DE COBRANGA. ALEGAGAO DE OFENSA AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 5°, INCISO XXXV; 145, INCISO Il E § 2°; 154, INCISO |, E
236, § 2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO CARACTERIZAGAO.
CONTROLE DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DAS
LEIS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. BANALIZACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. ACAO DIRETA JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. Esta Corte tem admitido o célculo das custas
com base no valor do proveito pretendido pelo contribuinte
desde que seja fixado um teto para o quantum devido a titulo
de custas ou taxas judiciais. Precedentes. 2. O ato normativo
atacado ndo indica o valor da causa ou do bem ou negécio objeto
dos atos judiciais e extrajudiciais como base de célculo da taxa
- esses valores consubstanciam apenas critérios para o célculo.
As tabelas apresentam limites minimo e maximo. 3. Alegacao
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de “excesso desproporcional e desarrazoado”. 4. Controle da
proporcionalidade e razoabilidade das leis pelo Supremo Tribunal
Federal. 5. Limites funcionais da jurisdicdo constitucional. Nao
cabe ao ¢6rgdo fiscalizador da inconstitucionalidade valorar
se a lei cumpre bem ou mal os fins por ela estabelecidos. 6.
A fundamentacdo da decisdo judicial ndo pode assentar em
“vicios” produzidos no ambito da liberdade de conformacao ou
no exercicio do poder discricionario do Poder Constituinte. 7. E
admissivel o célculo das custas judiciais com base no valor da
causa, desde que mantida correlacdo com o custo da atividade
prestada, desde que haja a definicao de valores minimo e maximo.
8. Como observou o Ministro MARCO AURELIO na ementa do RE
n. 140.265, cogitando do oficio judicante e da postura do juiz,
“[alo examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solucdo mais
justa, considerada a respectiva formagao humanistica. Somente
apo6s deve recorrer a dogmatica para, encontrado o indispensavel
apoio, formaliza-la”. A falta desse “indispensavel apoio” a solucdo
que ojuiz idealizar como a mais justa ndo pode ser formalizada. 9.
Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente” (STF,
Pleno, ADI n° 3.826/GO, rel. Min. Eros Grau, j. em 12/05/2010, DJ de
19/08/2010).

“|. Taxa Judicidria: sua legitimidade constitucional, admitindo-se
que tome por base de célculo o valor da causa ou da condenacéo,
0 que ndo basta para subtrair-lhe a natureza de taxa e converté-
la em imposto: precedentes (ADIn 948-GO, 9.11.95, Rezek; ADIn
MC 1.772-MG, 15.4.98, Velloso). Il. Legitimas em principio a taxa
judiciaria e as custas ad valorem afrontam, contudo, a garantia
constitucional de acesso a jurisdicao (CF, art. 5°, XXXV) se a
aliquota excessiva ou a omissao de um limite absoluto as tornam
desproporcionadas ao custo do servico que remuneraram:
precedentes (Rp 1.077-RJ, 28.3.84, Moreira, RTJ 112/34; Rp 1.074,
15.8.84, Falcdo, RTJ 112/499; ADIn 948-GO, 9.11.95, Rezek; ADIn MC
1.378-5, 30.11.95, Celso, DJ 30.5.97; ADIn MC 1.651-PB, Sanches,
DJ 11.9.98; ADIn MC 1.772-MG, 15.4.98, Velloso). lll. ADIn: medida
cautelar: ndo se defere, embora plausivel a argliicdo, quando -
dado o conseqiente restabelecimento da eficacia da legislacao
anterior - agravaria a inconstitucionalidade denunciada: é o
caso em que, se se suspende, por aparentemente desarrazoada,
a limitacdo das custas judiciais a 5% do valor da causa, seria
restabelecida a lei anterior que as tolerava até 20%. IV. Custas dos
servicos forenses: matéria de competéncia concorrente da Unido e
dos Estados (CF 24, 1V), donde restringir-se o ambito da legislacao
federal ao estabelecimento de normas gerais, cuja omissdao néo
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inibe os Estados, enquanto perdure, de exercer competéncia
plena a respeito (CF, art. 24, §§ 3° e 4°). V. Custas judiciais sdo taxas,
do que resulta - ao contrério do que sucede aos impostos (CF, art.
167, IV) - a alocacdo do produto de sua arrecadacdo ao Poder
Judiciario, cuja atividade remunera; e nada impede a afetacao
dos recursos correspondentes a determinado tipo de despesas
- no caso, as de capital, investimento e treinamento de pessoal
da Justica - cuja finalidade tem inequivoco liame instrumental
com o servico judiciario” (STF, Pleno, ADI n° 1.926 MC/PE, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. em 19/04/1999, DJ de 10/09/1999).

15. Ao dispor sobre a matéria, o Estado do Rio de Janeiro editou o Decreto-
Lei n° 5/1975, o qual, apds suas alteracdes, dispds, em seu art. 118, que a taxa
judicidria seria calculada “sobre o valor do pedido, ainda que seja este diverso do valor
da causa fixado para fins processuais”. Valor da causa e valor do pedido apresentam
funcionalidades que podem, ou nao, coincidir.

16.Namedidaem que alegislacdo estadual determina a utilizacdo do valordo
pedido como base de calculo da taxa judicidria, afigura-se evidente que a premissa
norteadora de toda argumentacao deduzida pela Impetrante simplesmente nédo se
sustenta.

17. Nao se pode deixar de reconhecer, no entanto, que a narrativa lancada
na inicial oferece fartos subsidios para que seja aferida a compatibilidade do tributo
cobrado da Impetrante com a ordem constitucional. Afinal, a Autoridade Impetrada,
ao acolher o pronunciamento do contador do juizo, entendeu que (1) o valor do
imoével no qual pretendia a Impetrante permanecer deveria ser utilizado como base
de cdlculo da taxa judicidria; e que (2) o servi¢o prestado pelo Poder Judiciério,
consistente na decisdo monocrética que rejeitara a peticao inicial do mandado de
seguranca (fls. 26-27), deveria ser remunerado pela Impetrante com o pagamento
de R$ 14.002,37 (catorze mil e dois reais e trinta e sete centavos).

18. Ao utilizar o valor do imével como base de célculo do tributo, a
Autoridade Impetrada incorreu em evidente equivoco. Inicialmente, observa-se
que o writ insurgia-se contra decisdo judicial que, em acdo possessoria, deferira
medida liminar determinando que a Impetrante desocupasse, de imediato, o
imovel que recebera em doacéo. E facil perceber que o beneficio pretendido era o
de permanecer no imoével até o julgamento do mérito. Afigura-se evidente que uma
pretensdo dessa natureza nao pode ser considerada idéntica aquela deduzida, por
exemplo, em uma acdo reivindicatdria, em que se pretende obter, em definitivo,
a propriedade do imével. In casu, na hipotese de recebimento e deferimento do
writ, a Impetrante conseguiria, apenas, permanecer na posse do imével. A luz desse
quadro, questiona-se: é possivel que o valor do imével seja tomado como sendo o
pedido ou o beneficio a ser obtido?
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19. Outro aspecto digno de nota, resultado de pura inferéncia, nao
propriamente das informagdes expressamente declinadas pelo contador judicial,
é a de que, além de se valer do valor do imével utilizado como base de céalculo
do imposto de transmissdo (fl. 48), esse valor ainda foi atualizado pelos indices
rotineiramente empregados pelo Poder Judiciario. Dai o porque de em apenas 5
(cinco) anos o imovel ter tido uma valorizagdao de mais de 20%, passando de R$
580.023,00 para R$ 700.118,50. Essa conclusdo torna-se 6bvia ao constatarmos que a
taxa judiciaria foi calculada em R$ 14.002,37, o que equivale a 2% desse ultimo valor.
O contador judicial, no entanto, ndo se preocupou em demonstrar que esse, de fato,
é o valor de mercado do bem.

20. Como toda e qualquer taxa, também a taxa judicidria se destina a
remuneracdo de um servico publico especifico e divisivel. Trata-se do servico
judicial, materializado na atividade judicante. Nessa linha, é facil concluir que o
legislador ndo tem total liberdade para estabelecer o valor da taxa judicidria. Taxa
e servico devem preservar uma conexao existencial entre si. Em outras palavras,
devem guardar uma relagdo de proporcionalidade. De modo simples e objetivo:
a taxa deve ser justa. O critério de proporcionalidade, alids, encontra-se insito no
Estado de Direito (CR/1988, art. 1°, caput), no devido processo legal em sua dimenséo
substantiva (CR/1988, art. 5°, LIV) e na vedacgado ao confisco (CR/1988, art. 150, IV).
Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, verbis:

"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA JUDICIARIA.
NATUREZA JURIDICA: TRIBUTO DA ESPECIE TAXA. PRECEDENTE
DO STF. VALOR PROPORCIONAL AO CUSTO DA ATIVIDADE DO
ESTADO. Sobre o tema da natureza juridica dessa exagado, o
Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia no sentido de se
tratar de tributo da espécie taxa (Representacdo 1.077). Ela resulta
da prestacdo de servigo publico especifico e divisivel, cuja base
de célculo é o valor da atividade estatal deferida diretamente
ao contribuinte. A taxa judicidria deve, pois, ser proporcional ao
custo da atividade do Estado a que se vincula. E ha de ter um
limite, sob pena de inviabilizar, a vista do valor cobrado, o acesso
de muitos a Justica. Acao direta julgada parcialmente procedente,
para declarar a inconstitucionalidade dos §§ 2° e 5° do artigo 114
do Cdédigo Tributario de Goias” (STF, Pleno, ADI n° 948/GO, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. em 09/11/1995, DJ de 17/03/2000).

"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TABELA DE
CUSTAS DOS ATOS JUDICIAIS DO ESTADO DO PARANA.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL: INEXISTENCIA.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. BASES DE CALCULO DAS
TAXAS JUDICIARIAS E EMOLUMENTOS: VALOR DA CAUSA E
MONTE-MOR. VINCULAGCAO DAS CUSTAS E EMOLUMENTOS A

258 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan./mar. 2015



Pecas Processuais - Pareceres

CARTEIRA DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DOS SERVIDORES
DO PODER JUDICIARIO. 1. Nio ofendem o principio da
independéncia e autonomia dos Poderes (CF, artigos 2° e 99)
emendas parlamentares oferecidas a projetos de lei que versem
sobre tabelas de custas e emolumentos. 2. A jurisprudéncia da
Corte é tranquila no sentido de que é constitucional a cobranca
da taxa judicidria que toma por base de célculo o valor da causa
ou da condenacdo, observando-se o principio da razoabilidade
(ADI n° 1.926-PE, Pertence, DJ de 10.09.99; AGRAG n° 170.271-SP,
llmar Galvao, DJ de 01.12.95). 3. A escolha do valor do monte-
mor como base de calculo da taxa judicidria encontra 6bice no
artigo 145, § 2°, da Constituicdo Federal, visto que o monte-
mor que contenha bens imdveis é também base de célculo do
imposto de transmissdo causa mortis e inter vivos (CTN, artigo
33). Precedentes. 4. A vinculacdo das taxas judicidrias e dos
emolumentos a entidades privadas ou mesmo a servicos publicos
diversos daqueles a que tais recursos se destinam subverte a
finalidade institucional do tributo” (STF, Pleno, ADI n° 2.040/PR,
rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 15/12/1999, DJ de 25/02/2000).

21. Com os olhos voltados ao critério de proporcionalidade, o Supremo
Tribunal Federal j& decidiu que o valor do imével em litigio ndo pode ser utilizado
como base de calculo da taxa judiciaria, verbis:

“CONSTITUCIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 2.429/96
COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI 2.477/97 DO
ESTADO DO AMAZONAS. CUSTAS JUDICIAIS. CRIACAO DO
FUNDO DE REAPARELHAMENTO DO PODER JUDICIARIO -
FUNREJ. E ASSENTE A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL
QUANTO A INCONSTITUCIONALIDADE DA VINCULACAO DE
EMOLUMENTOS A ENTIDADE COM PERSONALIDADE JURIDICA
DE DIREITO PRIVADO OU A DETERMINADO ORGAO OU FUNDO;
DO CALCULO DAS CUSTAS COM BASE NO VALOR DOS BENS
IMOVEIS ENVOLVIDOS NO LITIGIO; E QUANTO A INEXISTENCIA DE
TETO PARA COBRANCA DE TAXAS CUJO VALOR TEM POR BASE
O PROVEITO AUFERIDO PELO CONTRIBUINTE, SOBRE AS QUAIS
INCIDE ALIQUOTA VARIAVEL. PRECEDENTES. A COMPETENCIA
PARA DEFINIR O VALOR DAS CUSTAS DE INTERPOSICAO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO E DESTE TRIBUNAL. ENTRADA EM
VIGOR DA LEI NAO PODE SER CONFUNDIDA COM SUA EFICACIA.
LIMINAR PARCIALMENTE DEFERIDA” (STF, Pleno, ADI n° 1.889 MC,
rel. Min. Nelson Jobim, j. em 03/11/1999, DJ de 14/11/2002).
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22. Nao bastassem as razoes expostas, é factivel que a decisdo monocratica
que nao recebe uma peticao inicial, mesmo que proferida pelo mais alto Tribunal do
Pais, jamais poderia ser remunerada com a cifra astronémica de R$ 14.002,37.

23. E evidente que o ato da Autoridade Impetrada nio se harmoniza com a
ordem constitucional e, mesmo, com a legislacdo estadual: no primeiro caso, por
cobrar uma taxa em patamares desarrazoados, em tudo dissonantes da natureza
do servico prestado, o que exige a realizacdo de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo; no segundo caso, por considerar valor do pedido o que, de fato, ndo
pode ser considerado como tal.

24. O parecer, assim, é no sentido de que seja deferida a ordem para
suspender a inscricao do débito imputado a Impetrante na divida ativa do Estado.

Rio de Janeiro, 6 de outubro de 2010.

EMERSON GARCIA

Promotor de Justica
Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica
de Atribuicao Origindria Institucional e Judicial

Aprovo.

ANTONIO JOSE CAMPOS MOREIRA

Subprocurador-Geral de Justica
de Atribuicdo Origindria Institucional e Judicial
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Parecer ministerial em processo judicial. Mandado de Seguranca.
Impetrante que busca a desconstituicdo de decisGo exarada pelo
Desembargador Presidente da Comissdo do LIl Concurso Publico de
Provas e de Titulos para Notdrios e Registradores do Estado do Rio de
Janeiro, que indeferiu o requerimento administrativo por ele formulado
visando a aplicacdo do sistema de cotas para afrodescendentes.

Luiz Roldao de Freitas Gomes Filho*

ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA

MANDADO DE SEGURANGCA n° 0032238-82.2014.8.19.0000
Impetrante: SILVESTRE GOMES DOS ANJOS

Impetrado: EXMO. SR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA COMISSAO DO LI
CONCURSO PUBLICO DE PROVAS E DE TITULOS PARA NOTARIOS E REGISTRADORES
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Relatora: DES. KATIA MARIA AMARAL JANGUTTA
PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

Mandado de Seguranca. Impetrante que busca a
desconstituicao dedecisao exaradapelo Exmo.Sr.Desembargador
Presidente da Comissao do LIl Concurso Publico de Provas e de
Titulos para Notarios e Registradores do Estado do Rio de Janeiro,
que indeferiu o requerimento administrativo por ele formulado
visando a aplicacao do sistema de cotas para afrodescendentes
previsto nas esferas nacional (Lei n° 12.288/2010) e estadual (Lei
n° 6.067/2011 e Decreto n° 43.007/2011). Legislacdo que dispoe
sobre reserva de vagas aos negros e indios nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos.
Servicos notariais e de registro que, entretanto, sdo exercidos
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico (art. 236 CF).
Competéncia do Conselho Nacional de Justica para editar normas
que regulamentem o servico notarial e o provimento de cartorios.
Resolucao n° 81/2009 do CNJ, regulamentadora dos concursos
publicos de provas e titulos para outorga das delegacdes de
Notas e de Registro, que ndo dispde sobre reserva de vagas para
candidatos afrodescendentes. Inexisténcia de direito liquido

* Procurador de Justica Assistente da Assessoria de Atribui¢do Originadria em Matéria Civel.
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e certo. Auséncia de ilegalidade passivel de repara¢ao pela via
mandamental. Denegacao da seguranca.

EGREGIO ORGAO ESPECIAL,

1. Cuida-se de mandado de seguranca impetrado por Silvestre Gomes dos Anjos
contra ato praticado pelo Exmo. Sr. Desembargador Presidente da Comissao do LIlI
Concurso Publico de Provas e de Titulos para Notarios e Registradores do Estado do Rio
de Janeiro, que, ao apreciar o requerimento administrativo formulado pelo Impetrante
visando a aplicacdo do sistema de cotas para afrodescendentes, previsto nas esferas
nacional (Lei n° 12.288/2010) e estadual (Lei n° 6.067/2011 e Decreto n° 43.007/2011),
antes da sessao publica de escolha das serventias, entendeu que o pleito deveria ser
enderecado ao Conselho Nacional de Justica, uma vez que os Tribunais de Justica estao
vinculados a superior regulamentagao daquela nobre Instituicdo no que concerne a
realizacdo dos concursos para outorga das delegagdes das atividades extrajudiciais.

Sustenta o Impetrante que a aplicacdo das normas reguladas pela Lei 6.067/11
e pelo Decreto n.° 43.007/2011, que leva em consideragao o artigo 39 da Lei Federal
12.288, de 20 de julho de 2010, determina para o poder publico a promogao de
acoes que assegurem a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para
a populacédo afrodescendente, inclusive com a criacdo de sistema de cotas, inclusive
para o atual (LIll) Concurso Publico para Notarios e Tabelides, tendo em vista a omissdo
do mesmo quanto ao cumprimento dos preceptivos constitucionais e legais.

Invocando a existéncia de direito liquido e certo, requer a concessao da
seguranca a fim de que o Presidente da Comissao faca publicar edital especifico
contemplando as cotas para afrodescendentes previstas na legislagao em seu favor
antes da sessdo para escolha das serventias ou, eventualmente, que seja designada
uma especifica para atendé-lo (pasta 2).

Despacho solicitando informagdes ao impetrado, determinando a intimagao
do 6rgao de representacao judicial do Estado do Rio de Janeiro para ciéncia do
feito, na forma do artigo 79, 11, da Lei 12.016/2009, e a posterior remessa dos autos ao
Ministério Publico (pasta 26).

Informacdes prestadas pelo impetrado alegando que: a) o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro e a Comissédo do LIl Concurso Publico estdo vinculados ao
estrito cumprimento das normas previstas na Resolu¢do CNJ n° 81/2009 e na minuta
do edital do certame; b) as normas da Resolugao n° 81/2009 do Conselho Nacional
de Justica ndo preveem a reserva de Servicos extrajudiciais para candidatos
afrodescendentes; c) considerando a disciplina nacional e uniforme imposta pelo
Conselho Nacional de Justica, ndo se afigura proficua, salvo melhor juizo, a tentativa
do Impetrante de trazer para o ambito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro a
discussdo a respeito do cabimento da reserva de vagas por critérios raciais nos
concursos publicos para outorga de delegacdes extrajudiciais; d) do contrario,
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haveria a possibilidade de alteracao da disciplina imposta pelo Conselho Nacional
de Justica, por meio da Resolucdo CNJ n° 81/2009, caracterizando invasdo na seara
de sua competéncia (pasta 32).

Ausente a manifestacdo da Procuradoria-Geral do Estado, consoante a
certiddo constante da pasta 60.

Autos remetidos ao Ministério Publico.
E o breve relatério.

2. A questdo submetida no presente writ diz respeito a garantia de reserva
de vagas a negros e indios, nos termos da Lei Estadual n° 6.067/11 e do Decreto
n.° 43.007/2011, vindicando o impetrante sua aplicacao ao LIl Concurso Publico de
Provas e de Titulos para Notérios e Registradores do Estado do Rio de Janeiro.

A pretensao foi rechacada na esfera administrativa sob dois fundamentos.

Em primeiro lugar, por ter como absolutamente duvidosa a aplicabilidade
das regras citadas pelo candidato a hipdtese em andlise, porquanto aquelas dizem
respeito a concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos, ao passo em que o artigo 236 da Carta Magna estabelece o carater privado
dos servicos notariais e de registro, mediante delegacao do Poder Publico.

Em segundo lugar, porque os Tribunais de Justica estdo vinculados a superior
regulamentacdo do Conselho Nacional de Justica no que concerne a realizagcdo dos
concursos para outorga das delega¢des das atividades extrajudiciais, devendo o
pleito do candidato ser enderecado aquela Instituicdo.

De fato, a Lei n° 6.067, de 25 de outubro de 2011, alterada pela Lei n° 6740, de
02 de abril de 2014, dispde em seu artigo 1° que:

“Art. 1° Ficam reservadas aos negros e indios 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos integrantes dos
quadros permanentes de pessoal do Poder Legislativo, Judiciario,
Ministério Publico, Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro
e Executivo do Estado do Rio de Janeiro e das entidades de sua
Administracao Indireta.” (grifo nosso).

Ja o Decreto n° 43.007, de 06 de junho de 2011, dispde que:

“Art. 1° - Ficam reservadas aos negros e indios 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos integrantes dos quadros
permanentes de pessoal do Poder Executivo e das entidades da
Administracao Indireta do Estado do Rio de Janeiro. (...)" (grifo nosso).
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E certo que as formas de combate a desigualdade racial e a adocio de
politicas afirmativas constituem veiculos admissiveis para a consecucao do objetivo
de reducao das desigualdades sociais e promogao do bem de todos, o que constitui
um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 32, lll e IV, da CF).

Contudo, no caso em tela, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
e a Comissao do LIl Concurso Publico estao vinculados ao estrito cumprimento das
normas previstas na Resolucdo CNJ n° 81/2009 e no edital do certame, o qual, no
item 1.2 das Disposicoes Preliminares, dispde que (consulta via internet):

1.2 - O Concurso Publico sera regido pela Resolugao n° 05/2011
do Conselho da Magistratura, publicada no Didrio da Justica
Eletronico, de 20/05/2011, e suas possiveis modificagdes, na
Resolucédo n° 81/2009 do Conselho Nacional de Justica, como
também por este Edital, cabendo a Cetro Concursos, Consultoria
e Administracdo, doravante denominada Cetro Concursos, a
operacionalizacdo do concurso nas suas diversas fases, até a
publicacdo da listagem final de aprovados.

Cumpre ressaltar que o §3° do artigo 236 da Constituicdo Federal prevé que o
ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso de provas e titulos,
ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remocao, por mais de seis meses.

Por outro lado, ndo ha lei complementar federal delegando a Estados ou
ao Distrito Federal poderes para, ap6s a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
legislar sobre ingresso, por provimento ou remocao, no servico de notas ou de
registro (artigo 22, XXV e paragrafo tnico, CF).

Logo, nos termos do artigo 103-B, §4¢, I, da Constituicao Federal, compete ao
Conselho Nacional de Justica zelar pela observancia do artigo 37 da mesma Carta,
editando normas que regulamentem o servico notarial e o provimento de cartdrios.

A Resolugdo n° 81/2009 do CNJ, que dispbe sobre os concursos publicos de
provas e titulos, para outorga das delega¢des de Notas e de Registro, e minuta de
edital, estabelece que:

Art. 1° O ingresso, por provimento ou remoc¢ao, na titularidade dos
servicos notariais e de registros declarados vagos, se dara por meio
de concurso de provas e titulos realizado pelo Poder Judiciario, nos
termos do § 3° do artigo 236 da Constituicao Federal.

§ 1° A Comissdo Examinadora serda composta por um
Desembargador, que sera seu Presidente, por trés Juizes de
Direito, um Membro do Ministério Publico, um Advogado, um
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Registrador e um Tabelido cujos nomes constarao do edital.

§ 2° O Desembargador, os Juizes e os respectivos Delegados do
Servico de Notas e de Registro serdo designados pelo Presidente
do Tribunal de Justica, depois de aprovados os nomes pelo Pleno
ou pelo 6rgao Especial do Tribunal de Justica.

§ 3° O Membro do Ministério Publico e o Advogado serdo
indicados, respectivamente, pelo Procurador-Geral de Justica e
pelo Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao local.

§ 4° E vedada mais de uma reconducio consecutiva de membros
da Comissao.

§ 5° Aplica-se a composicao da Comissao Examinadora o disposto
nos arts. 134 e 135 do Cdédigo de Processo Civil quanto aos
candidatos inscritos no concurso.

§ 6° Competem a Comissdo Examinadora do Concurso a
confeccdo, aplicagdo e correcdo das provas, a apreciacdo dos
recursos, a classificacdo dos candidatos e demais tarefas para
execucao do concurso, podendo delegar o auxilio operacional a
instituicdes especializadas.

§ 7° Constard do edital o nome dos integrantes das institui¢coes
especializadas que participarao do auxilio operacional.

Art. 2° Os concursos serdo realizados semestralmente ou, por
conveniéncia da Administracdo, em prazo inferior, caso estiverem
vagas ao menos trés delegagdes de qualquer natureza.

§ 1°Os concursos serdo concluidos impreterivelmente no prazo de
doze meses, com a outorga das delegagbes. O prazo sera contado
da primeira publicacdo do respectivo edital de abertura do
concurso, sob pena de apuracao de responsabilidade funcional.

§ 2° Duas vezes por ano, sempre nos meses de janeiro e julho,
os Tribunais dos Estados, e o do Distrito Federal e Territérios,
publicarédo a relagao geral dos servicos vagos, especificada a data
da morte, da aposentadoria, da invalidez, da apresentacdo da
renuncia, inclusive para fins de remocéo, ou da decisao final que
impos a perda da delegacao (artigo 39,V e Vl da Lei n. 8.935/1994).

Art. 3° O preenchimento de 2/3 (dois tercos) das delegacdes
vagas far-se-a por concurso publico, de provas e titulos, destinado
a admissdao dos candidatos que preencherem os requisitos
legais previstos no artigo 14 da Lei Federal n° 8.935/94; e o
preenchimento de 1/3 (um terco) das delegagdes vagas far-se-a
por concurso de provas e titulos de remocgao, com a participagao
exclusiva daqueles que ja estiverem exercendo a titularidade de
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outra delegacao, de notas ou de registro, em qualquer localidade
da unidade da federacdo que realizard o concurso, por mais de
dois anos, na forma do artigo 17 da Lei Federal n° 8.935/94, na
data da publicagdo do primeiro edital de abertura do concurso.

Art. 4° O edital do concurso serd publicado por trés vezes no
Diario Oficial e dispora sobre a forma de realizacdo das provas,
que incluirdao exame seletivo objetivo, exame escrito e pratico,
exame oral e andlise dos titulos.

Paragrafo Unico - O edital somente podera ser impugnado no
prazo de 15 dias da sua primeira publicacao.

Art. 50 O edital indicara as matérias das provas a serem realizadas.
Art. 6° O Tribunal de Justica disponibilizard para todos os
candidatos os dados disponiveis sobre a receita, despesas,
encargos e dividas das serventias colocadas em concurso;

Art. 7° Sdo requisitos para inscricao no concurso publico, de
provimento inicial ou de remocdo, de provas e titulos, que
preencha o candidato os seguintes requisitos:

| - nacionalidade brasileira;

Il - capacidade civil;

Il - quitacdo com as obrigacdes eleitorais e militares;

IV - ser bacharel em direito, com diploma registrado, ou ter
exercido, por dez anos, completados antes da publicagdo do
primeiro edital, funcdo em servicos notariais ou de registros;

V - comprovar conduta condigna para o exercicio da atividade
delegada.

§ 1° Constard do edital a relacdo dos documentos destinados a
comprovagao do preenchimento dos requisitos acima enumerados.

§ 2° Deverao obrigatoriamente ser apresentadas certiddes dos
distribuidores Civeis e Criminais, da Justica Estadual e Federal,
bem como de protesto, emitidas nos locais em que o candidato
manteve domicilio nos ultimos 10 (dez) anos.

Art. 8° Os valores conferidos aos titulos serdo especificados no
edital, observado de modo obrigatério o teor da Minuta do Edital
que integra esta Resolucao. (Alteracdo dada pela Resolucdo n°
187, de 24 de fevereiro de 2014).

Art. 9° Os titulos deverdo ser apresentados na oportunidade
indicada no edital.

Art. 10. A classificacdo dos candidatos observara os seguintes critérios:
| - as provas terao peso 8 (oito) e os titulos peso 2 (dois);
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I - os titulos terdo valor maximo de 10 (dez) pontos;

§ 1° Serd considerado habilitado o candidato que obtiver, no
minimo, nota final cinco;

§ 2° A nota final serd obtida pela soma das notas e pontos,
multiplicados por seus respectivos pesos e divididos por dez;

§ 3°Havendo empate na classificacdo, decidir-se-a pelos seguintes
critérios:

| - a maior nota no conjunto das provas ou, sucessivamente, na
prova escrita e pratica, na prova objetiva e na prova oral;

Il - exercicio na funcédo de jurado, e (Incluido pela Resolugdo n°
122, de 26.10.10)

Il - mais idade. (Inciso renumerado conforme Resolucdo n° 122,
de 26.10.10)

Art. 11. Publicado o resultado do concurso, os candidatos
escolherdo, pela ordem de classificacdo, as delegacdes vagas que
constavam do respectivo edital, vedada a inclusdo de novas vagas
ap6s a publicacdo do edital.

Art. 12. Das decisdes que indeferirem inscricdo ou classificarem
candidatos caberd recurso ao Pleno, 6rgdo especial ou érgao
por ele designado, no prazo de 05 (cinco) dias, contados da
publicacdo do respectivo ato no Didrio Oficial. Nos recursos
referentes a classificacdo dos candidatos, sera assegurado o sigilo
da identificacdo destes.

Art. 13. Encerrado o concurso, o Presidente do Tribunal de Justica
expedira ato outorgando a delegacéo.

Art. 14. A investidura na delegacéo, perante a Corregedoria-Geral
da Justica, dar-se-4 em 30 (trinta) dias, prorrogdveis por igual
periodo, uma Unica vez.

Paragrafo Unico. Ndo ocorrendo a investidura no prazo marcado,
serd tornada sem efeito a outorga da delegacdo, por ato do
Presidente do Tribunal de Justica.

Art. 15. O exercicio da atividade notarial ou de registro terd inicio
dentro de 30 (trinta) dias, contados da investidura.

§ 1° E competente para dar exercicio ao delegado o Corregedor-
Geral de Justica do Estado ou do Distrito Federal, ou magistrado
por ele designado.

§ 2° Se o exercicio ndo ocorrer no prazo legal, o ato de delegacao
do servico serd declarado sem efeito pelo Presidente do Tribunal
de Justica.
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Art. 16. Os concursos em andamento, na data da publicacdo
da presente resolucdo, serdo concluidos, com outorga das
delegacgdes, no prazo maximo de seis meses da data desta
resolucao, sob pena de apuracado de responsabilidade funcional.

Art. 17. Esta resolucdo entrara em vigor na data de sua publicacdo
em sessdo publica de julgamento pelo plendrio do Conselho
Nacional de Justica, e, ressalvado o disposto no artigo anterior,
nao se aplica aos concursos cujos editais de abertura ja estavam
publicados por ocasido de sua aprovacao.

Da andlise da referida espécie normativa, constata-se a inexisténcia de previsao
acerca da reserva de servicos extrajudiciais para candidatos afrodescendentes.

Como bem ressaltou o impetrado, “considerando a disciplina nacional e
uniforme imposta pelo Conselho Nacional de Justi¢a, ndo se afigura proficua, salvo
melhor juizo, a tentativa do Impetrante de trazer para o ambito do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro a discussao a respeito do cabimento da reserva de vagas por critérios
raciais nos concursos publicos para outorga de delegacées extrajudiciais.

Do contrdrio, haveria a possibilidade de alteracdo da disciplina imposta pelo
Conselho Nacional de Justica, por meio da Resoluc¢do CNJ n° 81/2009, caracterizando
invaséo na seara da sua competéncia”.

Finalizando, é importante destacar que o procedimento especialissimo do
Mandado de Seguranca exige que o direito em questao seja comprovado de plano,
baseando-se fundamentalmente em documentos exibidos pelo impetrante e nas
informacdes da autoridade impetrada, ndo se admitindo a producédo posterior de
provas em Juizo.

Desta forma, a devida anélise da presenca do direito liquido e certo alegado
limita-se as pecas ja existentes nos autos.

No dizer do consagrado mestre Hely Lopes Meirelles, in Mandado de
Seguranca - 232 Edicdo — Malheiros Editores — pag. 35: “Direito liquido e certo é o
que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséo e apto a ser
exercitado no momento da impetracéo. Por outras palavras, o direito invocado, para
ser ampardvel por mandado de seguranca, hd de vir expresso em norma legal e trazer
em si todos os requisitos e condicbes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia
for duvidosa; se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se seu exercicio depender de
situagées e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a seguran¢a, embora possa
ser defendido por outros meios judiciais”.

Efetivamente, o mandamus nao pode ser utilizado quando o direito postulado
carece de dilacao probatodria, exigindo-se como requisito essencial a comprovacao
imediata, na peticdo inicial, dos fatos constitutivos do direito alegado, concluindo-
se, por conseguinte, que a demonstracao do direito liquido e certo, através de prova
pré-constituida, é condicao especifica da via mandamental.
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Além disso, o campo de atuacao do Poder Judicidrio, no que se refere ao
ato administrativo, deve se limitar a analise da observancia das prescri¢des legais
relativas a competéncia, aos motivos, ao objeto, a finalidade e a forma do ato. Nao
encontrando, sob tais parametros, vicio de legalidade que o contamine, descabe
qualquer outra consideracdo, do que resulta a inviabilidade do acolhimento do
pedido que implique a substituicdo do administrador pelo juiz, a quem é vedado
invadir a esfera de atribuicbes de outro poder.

Sendo assim, ausente o direito liquido e certo invocado na inicial, é de se
afastar a pretensao do impetrante.

3- Por tais razdes, opina o Ministério Publico pela denegacao da seguranca.

Rio de Janeiro, 09 de setembro de 2014.

LUIZ ROLDAO DE FREITAS GOMES FILHO

Procurador de Justica
Assistente da Assessoria de
Atribuicdo Originaria em Matéria Civel

De acordo.
CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR
Procurador de Justica
Assessor-Chefe da Assessoria de
Atribuicdo Origindria em Matéria Civel
Aprovo.

ERTULEI LAUREANO MATOS

Subprocurador-Geral de Justica
de Assuntos Institucionais e Judiciais, em exercicio
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Parecer ministerial em processo administrativo. Expediente oriundo do
Conselho Superior do Ministério Publico. Suspeicdo e impedimento de
membros do Ministério Publico.

Robson Renault Godinho*

Subprocuradoria-Geral de Justica
de Assuntos Institucionais e Judiciais
- Assessoria de Assuntos Institucionais -

Procedimentos MPRJ n° 201300968178 e 2014.00546252

Expediente oriundo do Conselho Superior do Ministério
Publico. Suspeicao e impedimento de membros do Ministério
Publico. Exame genérico das situacdes e especifico da hipétese
de designacao de membro em caso de nao homologacao de
promocao de arquivamento. Analise do entendimento tradicional
de que se trataria de ato de delegacao. Discordancia. Sistema legal
nao admite a vinculatividade do pronunciamento do Conselho
Superior, salvo na obrigacdo de que haja nova apreciacao do
inquérito civil podendo-se, porém, insistir no arquivamento.

Excelentissimo Senhor Subprocurador-Geral de Justica,

1. Introducéo

O Conselho Superior do Ministério Publico, em sessado realizada no dia 22
de agosto do corrente ano, deliberou “pela extracdo de cépias ao Procurador-Geral
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, solicitando a elaboracdo de estudo a fim
de regulamentar as hipéteses de impedimento e suspeicdo em inquérito civil, bem
como de impedimento por ndo homologac¢ao de promocéo de arquivamento, nos
termos do voto do Relator” (fl. 11 do Procedimento MPRJ n° 201300968178).

Posteriormente, o Conselheiro Alexandre Viana Schott instaurou novo
procedimento visando a elaboracao de “estudos pela Assessoria Juridica a respeito
dos seguintes temas: 1) a utilizacdo de prova emprestada em inquérito civil, oriunda da
quebra de sigilo em inquéritos policiais e agdes penais”; 2) a vinculagcdo do Promotor
de Justica desimpedido a decisao do Conselho Superior do Ministério Publico, que
determinar a realizacdo de diligéncias e ajuizamento de agao civil publica, quando da

* Promotor de Justica Assessor de Assuntos Institucionais.
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nao homologagao de promocao de arquivamento de inquérito civil”.

Embora o primeiro item ndo guarde exata semelhanca com o tema do
primeiro procedimento, todos serdo examinados conjuntamente, ja que o segundo
item estd contido integralmente no primeiro procedimento em epigrafe.

2.0 voto do Relator

Em criterioso voto (fls.03/10), que foi acolhido por unanimidade, o Conselheiro
Alexandre Viana Schott estabeleceu as seguintes premissas e conclusdes:

a) “ao contrario das hipoteses de impedimento e suspeicdo, a designagao
de outro membro para oficiar em inquérito civil, cuja promocédo de arquivamento
tenha sido nao homologada, possui carater objetivo e impessoal, sendo irreversivel”;

b) “o 6rgdo de execucdo no qual tramita determinado procedimento
administrativo nao pode flutuar de acordo com o membro que dele seja titular”;

¢) "nas hipoteses de impedimentos pessoais, o procedimento é
automaticamente enviado ao promotor de justica tabelar, sem a necessidade de
intervencao da administracdo, muito menos de ato de designagao do Procurador-
Geral”;

d) “situagdo bem diversa ocorre quando a promogdo de arquivamento nao
é homologada pelo Conselho Superior, uma vez que o impedimento ai decorrente
é de natureza funcional, vale dizer, decorre de um ato praticado pelo membro do
Ministério Publico que oficiou nos autos, a exigir a intervencao da administracdo
para a designacdo de outro érgdo do Ministério Publico, conforme determina o
paragrafo 4°, do artigo 9°, da Lei 7.347/85";

e) “ndo é possivel fazer qualquer paralelo com a ndo manutencdo de
arquivamento em inquérito policial, eis que, neste caso, tratar-se-4 de ato de
delegacéo de atribuicdo do Procurador-Geral, o que inexiste quando o Conselho
Superior deixa de homologar a promocao de arquivamento, seja para o
prosseguimento das diligéncias, seja para o ajuizamento de acao civil publica, uma
vez que o Conselho ndo possui tais atribuicdes para que delas possa delegar”;

f) “importante destacar que tais principios constituem garantias funcionais
do membro do Ministério Publico, jamais garantias pessoais, de modo que a
designacdo de promotor de justica desimpedido para prosseguir oficiando em
inquérito civil, cuja promocao de arquivamento ndo tenha sido homologada pelo
Conselho Superior, ndo é de carater pessoal, mas funcional, de modo que, mesmo
querendo, o Promotor de Justica que promoveu o arquivamento nao poderd
prosseguir oficiando nos autos”;

g) “a designacdo do promotor de justica desimpedido para oficiar em
inquérito civil cuja promocgao de arquivamento tenha sido nao homologada pelo
Conselho Superior estd prevista em Lei e devidamente regulamentada em Resolucdo
administrativa, nao sendo possivel que a remocédo do promotor de justica de origem
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afete a atribuicao do que foi designado, sendo este e ndo mais aquele o promotor
natural”;

h) “o fato é que, uma vez deslocada a atribuicado para oficiar no inquérito civil
em razdo da ndo homologacao de arquivamento, esta é uma via sem volta, como
Unica forma de preservar a independéncia funcional e o principio do promotor
natural”;

i) “a restituicdo dos autos a promotoria de origem somente teria lugar se
houvesse Resolucdo do Procurador-Geral prévia no sentido que a designacao se
daria em carater precério, cessando tdo logo a causa que a motivou”;

j) “nado é dificil imaginar que tal instabilidade possa gerar graves prejuizos
a instrucdo do procedimento, em razdo da inexisténcia de um promotor de justica
efetivamente responsavel por sua conducdo, enquanto o inquérito flutua de uma
promotoria para a outra, num vai e vem sem sentido”.

3. Delimitacao objetiva

Como se depreende da leitura do voto do Relator, cujos excertos antes
transcritos ja indicam a delimitacdo do objeto deste procedimento, hd uma
justificada preocupacgédo do Conselho Superior com a insuficiéncia normativa sobre
as hipdteses envolvendo a suspeicdo e impedimento de membros do Ministério
Publico, sobretudo na conducéo de inquéritos civis, registrando-se, com absoluta
razdo, que os principios institucionais devem inspirar solucdes e prestigiar situacdes
que transcendam as esferas subjetivas dos agentes envolvidos.

Considerando-se a abertura semantica constante da decisdo de fl. 11,
procuraremos abranger com a amplitude devida o tema posto sob apreciacdo, mas
desde ja deve ser ressalvado que eventuais lacunas remanescerao, inevitavelmente.
A fim de minimiza-las, sera tracado o seguinte roteiro para a abordagem do
tema: contornos normativos, jurisprudenciais e doutrindrios sobre suspeicdo e
impedimento, analise dos termos do voto do Relator e, por fim, apresentacao de
sugestdes para futuro regramento da matéria.

4. Disposicoes normativas

Embora inexista regramento sistematico da matéria no ambito do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, existem dispositivos esparsos que devem ser
aglutinados neste item para facilitar a exposicdo.

A Lei Complementar n° 106/03 prevé, em seu artigo 11, XV, que compete ao
Procurador-Geral de Justica “conferir atribuicdo a membro do Ministério Publico para
atuar em caso de suspeicdo ou impedimento, atendendo, na medida do possivel,
a correspondéncia entre os 6rgdos de execugao”, prevendo, no Capitulo XI, que
serdo utilizadas as normas previstas na legislacdo processual para impedimentos na
conducdo de inquéritos civis (artigo 121), vedando-se a atuacdo de membro junto
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a juizo no qual estiver em exercicio seu conjuge, companheiro ou companheira ou
parente consanguineo ou afim em linha reta ou colateral, até 0 3.2 (terceiro) grau (artigo
123) e estabelecendo suspeicao, além das hipdteses previstas na legislacdo processual,
nos casos em que tenha emitido parecer, respondido a consulta ou de qualquer forma
opinado publicamente sobre o fato do processo ou procedimento e quando houver
motivo de ordem intima que o iniba de funcionar, hipotese em que devera comunicar
as razodes, reservadamente, ao Procurador-Geral de Justica (artigo 124), cabendo
lembrar que constitui dever funcional do membro do Ministério Publico a declaracéo
deimpedimento ou suspeicéo (artigos 118, VIl, da LC n° 106/03, e 43, VII, da Lei 8625/93).
Em seu artigo 11, XIll, g, dispde que compete ao Procurador-Geral de Justica designar
membros do Ministério Publico para propor acgao civil publica, nas hipéteses de ndo
confirmacdo de arquivamento de inquérito civil, bem como de quaisquer pecas de
informacdo. Na Lei 8625/93, igualmente encontram-se as regras de competéncia
que conferem ao Procurador-Geral de Justica a designacdo de membro para propor
acao civil publica nas hipoteses de ndo confirmacgdo de arquivamento de inquérito
civil, bem como de quaisquer pecas de informagdes e “assegurar a continuidade dos
servicos, em caso de vacancia, afastamento temporario, auséncia, impedimento ou
suspeicdo de titular de cargo, ou com consentimento deste” (artigo 10, IX, d e ).
No Cédigo de Processo Civil, encontramos estas previsdes: Art. 134. E defeso ao juiz
exercer as suas fun¢des no processo contencioso ou voluntério: | - de que for parte;
Il - em que interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou como
6rgdo do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha; Ill - que
conheceu em primeiro grau de jurisdicao, tendo-lhe proferido sentenca ou decisao;
IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu cénjuge ou
qualquer parente seu, consanguineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até
o segundo grau; V - quando cdénjuge, parente, consanguineo ou afim, de alguma das
partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; VI - quando for 6rgéao de
direcdo ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa. Pardgrafo Unico. No
caso do n° IV, o impedimento sé se verifica quando o advogado ja estava exercendo
o patrocinio da causa; é, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de
criar o impedimento do juiz. Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicao de parcialidade
do juiz, quando: I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes; Il - alguma
das partes for credora ou devedora do juiz, de seu conjuge ou de parentes destes, em
linha reta ou na colateral até o terceiro grau; lll - herdeiro presuntivo, donatario ou
empregador de alguma das partes; IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado
0 processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar
meios para atender as despesas do litigio; V - interessado no julgamento da causa em

" Na doutrina, persiste controvérsia sobre a revogacédo do disposto no artigo 9°, § 4°, da LACP, pela regra
de competéncia do art. 10, IX, d, da Lei 8625/93 (cf., por exemplo, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de Processo Civil: Processo Coletivo. 42 ed. Vol. 4. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 230. DECOMAIN,
Pedro Roberto. Comentdrios a Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 91. GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacéo, atribui¢des e regime juridico. 32 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 182 e 293).
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favor de uma das partes. Paragrafo Unico. Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por
motivo intimo. Art. 136. Quando dois ou mais juizes forem parentes, consanguineos
ou afins, em linha reta e no segundo grau na linha colateral, o primeiro, que conhecer
da causa no tribunal, impede que o outro participe do julgamento; caso em que o
segundo se escusarda, remetendo o processo ao seu substituto legal. Art. 137. Aplicam-
se os motivos de impedimento e suspeicdo aos juizes de todos os tribunais. O juiz
que violar o dever de abstencdo, ou nao se declarar suspeito, poderd ser recusado
por qualquer das partes (art. 304). Art. 138. Aplicam-se também os motivos de
impedimento e de suspeicdo: | - ao érgao do Ministério Publico, quando nao for
parte, e, sendo parte, nos casos previstos nos ns. | a IV do art. 135. Ja no Cédigo de
Processo Penal, consta este regramento: Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo
no processo em que: | - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo
ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou
advogado, érgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou
perito; Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido
como testemunha; Ill - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-
se, de fato ou de direito, sobre a questao; IV - ele proprio ou seu conjuge ou parente,
consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte
ou diretamente interessado no feito. Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderao servir
Nno mesmo processo os juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins,
em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive. Art. 254. O juiz dar-se-a por
suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das partes: | - se for amigo
intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou
descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia; Ill - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou
afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que
tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV - se tiver aconselhado qualquer das
partes; V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; VI - se
for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo. Art. 255.
O impedimento ou suspeicdo decorrente de parentesco por afinidade cessara pela
dissolucao do casamento que lhe tiver dado causa, salvo sobrevindo descendentes;
mas, ainda que dissolvido o casamento sem descendentes, ndo funcionara como juiz
0 sogro, o padrasto, o cunhado, o genro ou enteado de quem for parte no processo.
Art. 256. A suspeicdo ndo poderd ser declarada nem reconhecida, quando a parte
injuriar o juiz ou de proposito der motivo para cria-la. Art. 258. Os érgaos do Ministério
Publico ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das partes for seu
cdnjuge, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as prescri¢des relativas
a suspeicdo e aos impedimentos dos juizes.

Especificamente sobre o tema envolvendo o controle da atuagdo institucional
na tutela de direitos transindividuais, a Lei da A¢ao Civil Publica, em seu artigo
99, § 49, dispde que “deixando o Conselho Superior de homologar a promocéao
de arquivamento, designara, desde logo, outro érgao do Ministério Publico para
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0 ajuizamento da acdo”. No Estatuto da Crianca e do Adolescente, o artigo 233,
§ 59, determina que “deixando o Conselho Superior de homologar a promocédo
de arquivamento, designara, desde logo, outro érgao do Ministério Publico para
0 ajuizamento da a¢do”, e na Lei 7853/89, em seu artigo 6°, § 29, consta que “se a
promocao do arquivamento for reformada, o Conselho Superior do Ministério Publico
designara desde logo outro 6rgao do Ministério Publico para o ajuizamento da a¢do”,
enquanto o Estatuto do Idoso, no artigo 92, § 49, estabelece a mesma regra, mas
com ligeira variacdo: “deixando o Conselho Superior ou a Camara de Coordenacdo
e Revisao do Ministério Publico de homologar a promocao de arquivamento, serda
designado outro membro do Ministério Publico para o ajuizamento da acdo”.

A Resolugao n° 23 do Conselho Nacional do Ministério Publico dispde em
seu artigo 10, § 4° que “deixando o 6rgao de revisdo competente de homologar a
promocao de arquivamento, tomard uma das seguintes providéncias: | — convertera
o julgamento em diligéncia para a realizacdo de atos imprescindiveis a sua decisao,
especificando-os e remetendo ao 6rgao competente para designar o membro do
Ministério Publico que ird atuar; Il - deliberara pelo prosseguimento do inquérito civil
ou do procedimento preparatorio, indicando os fundamentos de fato e de direito de
sua decisdo, adotando as providéncias relativas a designa¢ao, em qualquer hipdtese,
de outro membro do Ministério Publico para atuacao”, constando no artigo 11 que
“ndo oficiara nos autos do inquérito civil, do procedimento preparatério ou da acéo civil
publica o érgdo responséavel pela promocao de arquivamento ndo homologado pelo
Conselho Superior do Ministério Publico ou pela Camara de Coordenacdo e Reviséo”.

J& a Resolucdo GPGJ ne 1522/09 disciplina a matéria nestes termos: “artigo
19 - [...]1§ 1° - Nao homologada a promocéo de arquivamento, o Conselho Superior
do Ministério Publico tomara uma das seguintes providéncias: | - convertera o
julgamento em diligéncia para realizacdo de atos imprescindiveis a sua deciséo,
especificando-se e remetendo-se ao érgado competente para designar o membro do
Ministério Publico que ird atuar. Il - deliberara pelo prosseguimento do inquérito civil
ou do procedimento preparatorio, indicando os fundamentos de fato e de direito de
sua decisao, adotando as providéncias relativas a designacao, em qualquer hipdtese,
de outro membro do Ministério Publico para atuacao. § 2° - Na hipo6tese do inciso Il
do § 19, 0 Conselho Superior do Ministério Publico solicitard ao Procurador-Geral de
Justica a designacdo de outro membro do Ministério Publico para atuar no caso. [...]
Art. 21 - Nao oficiard nos autos do inquérito civil, do procedimento preparatério ou
da acao civil publica o membro do Ministério Publico responsavel pela promogéo de
arquivamento rejeitada pelo Conselho Superior do Ministério Publico”.

O Conselho Superior do Ministério Publico do Rio de Janeiro possui o
enunciado na Sumulan°01,em que se estabelece que “no exame dos arquivamentos
submetidos ao Conselho, o Relator ou o Colegiado podera determinar a realizagdo
de diligéncias complementares, delegando o seu cumprimento ao Promotor
oficiante”, constando em seu Regimento interno que “estd impedido de votar o
Procurador-Geral de Justica se o arquivamento provier de quem exerca fungoes
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por ele delegadas em caso de suas atribuicbes originarias” (artigo 64), além de
que “homologado o arquivamento, os autos do inquérito civil ou das pecas de
informacdo serao restituidos ao érgao de origem pela Secretaria do Conselho”
(artigo 65) e “rejeitado o arquivamento, o Procurador-Geral de Justica designara
outro membro da Instituicdo para ajuizar a agdo civil publica” (artigo 66), sendo que
“o membro do Ministério Publico que promoveu o arquivamento do inquérito civil
ou das pecas de informacdo ndo esta impedido de propor a agao civil publica se
surgirem novas provas em decorréncia da conversdo do julgamento em diligéncia”
(artigo 66, paragrafo Unico).

Ap0s essa sintese descritiva, em que foram citados os dispositivos normativos
mais relevantes para apreciacao da matéria, convém tecer algumas consideragdes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a suspei¢do e o impedimento, para, ao final,
buscar a formulagcdo de propostas para a solucdo dos problemas alvitrados pelo
Colegiado.

5. Consideracbes doutrinarias e jurisprudenciais

A finalidade primordial da previsao de situacbes que geram impedimento
e suspeicao de sujeitos relevantes para a participacdo e conducado de processos
e procedimentos é a protecdo da imparcialidade e, em consequéncia, a garantia
dos principios da legalidade, isonomia e impessoalidade, na medida em que o
ordenamento juridico aprioristicamente estabelece hipdteses em que se presume,
de forma relativa ou absoluta, uma espécie de contaminacgao cognitiva e volitiva
para a pratica de atos em determinadas circunstancias.

Cumpre registrar, porém, que a imparcialidade ndo assegura, por si s6,
a independéncia necessaria para atuacdo do juiz ou do membro do Ministério
Publico. Nas precisas palavras de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, “um
juiz sem independéncia serd sempre um juiz parcial. Por outro lado, um juiz
independente ndo sera, somente por isso, um juiz imparcial. A independéncia
é um meio para que o juiz cumpra o seu dever de imparcialidade. Assegurada a
independéncia, outros mecanismos concretos deverdo atuar para garantir que
0 juiz, ainda que independente, seja também imparcial ou, melhor dizendo, ndo
seja um juiz parcial. Um desses mecanismos é a garantia do juiz natural”. E nesse

2 Ainda: “A razao de ser da garantia do juiz natural é, exatamente, assegurar um julgador imparcial.
Obviamente, ndo basta o juiz natural para que se tenha um juiz imparcial. Mas a garantia do juiz natural,
enquanto juiz pré-constituido e definido segundo critérios legais de competéncia, € um mecanismo
eficiente para permitir que o acusado ndo seja julgado por um juiz parcial, evitando a manipulacéo dos
poderes do Estado para atribuir um caso a um tribunal especifico, escolhendo seu julgador”. A Garantia
do Juiz Natural no Processo Penal: delimita¢do do contetdo e andlise em face das regras constitucionais e
legais de determinagdo e modificagdo de competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese de Livre-
Docéncia. Sao Paulo: USP, 2010, p. 33 e 35 (esta tese foi publicada comercialmente em setembro de 2014
pela editora RT, mas consultamos o trabalho original, de modo que as péaginas referidas serdo da versao
que consta na biblioteca de teses da USP). Mais adiante esse autor relacionara a figura do juiz natural com
a “pessoa do julgador” e ndo apenas com o érgdo jurisdicional, conforme anuncia na p. 44 e desenvolve
na p. 213 e seguintes da referida tese.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 55, jan/mar. 2015 | 277



Robson Renault Godinho

ponto em que a pretensao de imparcialidade, no sentido de atuagao desvinculada
de caracteristicas subjetivas ou situa¢des objetivas que a contaminem, encontra-se
com a independéncia funcional, é fundamental aderir expressamente as precisas
consideracdes do Relator sobre a relagdo entre os principios e a Instituicédo.

Com efeito, o principio da independéncia funcional, verdadeira gléria do
Ministério Publico brasileiro, ndo possui alcance ilimitado e nunca pode serinvocado
para que o membro deixe de cumprir sua fungao. Trata-se de garantia constitucional
paraassegurar o cumprimento de atividades finalisticas e ndo de élibi para a omisséo
funcional. Como qualquer outro principio juridico, a independéncia funcional nao
pode ser erigida a condicdo de idolo absoluto, devendo ser aplicada em conjunto
com outros principios correlatos. Nao ha duvidas de que a independéncia funcional
é a mais importante garantia para que o membro do Ministério Publico exerca sua
funcado constitucional, mas nao pode ser constituida em refligio indevassavel para
0 néo exercicio discriciondrio de atribuicdes. Trata-se de garantia do livre exercicio
da atuacdo do Ministério Publico e ndo de um escudo para a falta de intervencao.
Realmente, “deixar ao livre arbitrio do agente decidir se ird, ou nédo, exercer suas
atividades laborativas, é levar longe demais o principio da independéncia funcional™.

3 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizagao, Atribuicdes e Regime Juridico. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 68. Outros lapidares trechos do mesmo autor sobre a independéncia funcional: “Em
um primeiro plano, cumpre observar que o principio da independéncia funcional ndo é um fim em si mesmo.
Néo é, igualmente, uma prerrogativa que se incorpora a pessoa dos membros do Ministério Publico no
momento em que tomam posse em seus cargos. Trata-se de mero instrumento disponibilizado aos agentes
ministeriais com vistas a consecu¢ao de um fim: a satisfagdo do interesse publico, sendo esta a razéo de ser
do Ministério Publico, a exemplo do que se verifica em relagao a qualquer érgao estatal. A partir dessa singela
constatagao, torna-se possivel afirmar que o principal prisma de anélise desse importante principio deve
ser a sua associagao a atividade finalistica da Instituicdo, pressuposto de concretizacdo do interesse publico.
Com isto, o plano de afericdo deve ser afastado da pessoa do agente, sendo irrelevantes os sentimentos e
aspiragdes, legitimos ou nao, a ele inerentes, ndo devendo ser confundidas a vaidade da pessoa do agente
com a prerrogativa do cargo por ele ocupado. Esta é indispensavel, aquela ndo. A independéncia funcional
orna o cargo, que se destina ao exercicio da atividade ministerial, elemento concretizador do interesse publico
(p. 65).[...] A necessidade de intervengao do Ministério Publico e a consequente fixagdo da atribuicdo do 6rgéo
de execucdo em determinado procedimento serdo divisadas sempre que as situacdes previstas em lei forem
objeto de discusséo (v.g.: art. 82 do CPC), ainda que, ao final, seja verificada a sua inexisténcia. Em casos tais,
inadmissivel serd a invocacao do principio da independéncia funcional para justificar o ndo exercicio das
atividades ministeriais. Especificamente em relagao as causas em que had interesse publico (art. 82, lll, do CPC),
delas trataremos adiante, pois a mera verificacao da existéncia de um fato ndoimportara naimediata fixacdo da
atribuicdo do agente, sendo exigida a sua valoracédo - necessariamente impregnada de grande subjetivismo -
para que seja aferida a presenca do interesse publico, pressuposto da prépria atuacado ministerial. De qualquer
modo, ainda aqui, o agente ndo tem liberdade na identificagdo do fato, mas, tdo somente, na afericdo dos
efeitos que dele advirdo (p. 67). [..] Nao nos impressiona o argumento de que a independéncia funcional, por
ser uma garantia do livre pensamento juridico do membro do Ministério Publico, tornariaimunes de controle
as manifestacdes razoavelmente fundamentadas. Com a devida vénia, em matéria de fixagdo de atribui¢oes
e de definicdo da prépria atuagao do Ministério Publico, a questdo nao se superpde ao aspecto funcional,
mas tdo somente o tangencia. Considerando que a garantia de livre pensamento juridico cinge-se ao aspecto
funcional, ndo ao administrativo, incidird na espécie o principio da unidade, o qual legitima a unicidade de
comando no ambito institucional e direciona a prépria autonomia administrativa do Ministério Publico.
Situando-se a definicao da atribuicdo no plano administrativo, ndo se podera falar em violagéo ao principio
da independéncia funcional mesmo na hipétese de o membro do Ministério Publico ter se pronunciado pela
inexisténcia de uma situacdo que justificasse a sua intervencao (p. 70). [..]JAfigura-se legitima, ainda, a iniciativa
do Procurador-Geral em editar atos que visem a orientar os membros do Ministério Publico quanto a posi¢éao
a ser seguida em determinadas situagées em que é ordinariamente divisada a presenca do interesse publico
justificador da atuacéo ministerial (art. 10, XlI, da Lei n° 8.625/1993). Acaso néo seja seguida a recomendacéo
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A independéncia funcional ndo se confunde com liberdade de crenca e ndo serve
como alibi para a omissao do Ministério Publico, sob pena de transmudar-se de
garantia para ameaca institucional.

Ou seja: a garantia da independéncia funcional estd inexoravelmente ligada
a imparcialidade do membro do Ministério Publico, mas isso ndo significa que
sua asseguracdo formal seja suficiente para possibilitar uma adequada atuagdo
finalistica, na medida em que o pretexto de preserva-la pode escamotear uma
férmula de sacrificar o interesse publico por razdes privadas®.

Isso ndo significa, entretanto, que inexista um nucleo intangivel da
independéncia funcional que sirva precisamente para garantir a imparcialidade do
membro do Ministério Publico. Se a independéncia ndo pode ser tdo ampla que
signifique um absolutismo privado, também nao pode ser reduzida a condicdo de
slogan vazio, propiciando uma interferéncia forcada no exercicio funcional.

O exame mais detido desse possivel conflito entre a independéncia
funcional e a decisdao do Conselho Superior sera realizado oportunamente. Por ora,
basta o registro do problema, na medida em que devem ser mencionados outros
temas relacionados a suspeicdo e ao impedimento, considerando-se a abertura do
primeiro expediente remetido por aquele Colegiado.

e sendo o Procurador-Geral instado a se pronunciar a respeito, tornar-se-a cogente a atuacao do agente caso
assim seja deliberado. E importante repetir que fixar a atribuicdo ndo guarda similitude com a conduta de
interferir no exercicio das atribui¢oes. Aquela é admissivel, esta ndo. Fixada a atribuicao do agente, somente
podera ele se escusar a atuar nas hipdteses previstas em lei: impedimento e suspeicdo, as quais em nada se
confundem com a negativa de exercer suas atribuigdes ante a auséncia de interesse publico que o justifique.
Esta encontra-se relacionada ao cargo e a prépria Instituicdo, enquanto que o impedimento e a suspei¢ao
estdo vinculados a pessoa do agente (p. 71)".

4 "Todavia, ndo é razodvel interpretar as garantias e principios constitucionais do Ministério Publico para
servirem de barreira que impeca a eficicia social da atuagdo da Instituicdo. Com isso, as prerrogativas do érgao
da Instituicdo nao podem ser utilizadas para o beneficio particular do seu proprio titular. Nesses casos, principios
como a independéncia funcional e ainamovibilidade se destinam a proteger o cargo contra investidas arbitrarias,
quaisquer que sejam elas. O membro da Instituicdo ndo poderia, por exemplo, utilizar-se da independéncia
funcional para deixar de cumprir atribui¢ao constitucionalmente estabelecida; da mesma forma, ainamovibilidade
nédo pode servir de dbice que impeca a redistribuicdo de atribuicdes em determinada comarca ou unidade de
servigo quando patentemente injusta e desproporcional. A interpretagao, portanto, das garantias e atribuicoes do
Ministério Publico como cldusulas superconstitucionais deve ser direcionada para proteger a Instituicdo, de modo
a fortalecer os seus compromissos constitucionais com a sociedade e com os valores que compdem o regime
democrético” ALMEIDA, Gregdrio Assagra. “O Ministério Publico no Neoconstitucionalismo: perfil constitucional
e alguns fatores de ampliacdo de sua legitimacao social” (em: www.unifafibe.com.br/revistasonline/arquivos/
revistajuridicafafibe/sumario/5/14042010170607.pdf). "A independéncia funcional tem por objetivo garantir ao
membro do Ministério Publico o exercicio independente de suas atribui¢des funcionais, tornando-o imune a
pressdes externas (dos agentes dos poderes do Estado e dos agentes do poder econdémico) e internas (dos 6rgaos
da Administragéo Superior do Ministério Publico). Por forga desse principio, consagrou-se o seguinte aforismo: o
membro do Ministério Publico s6 deve obediéncia a sua consciéncia e ao direito. O entendimento superficial que
se tem dado ao principio da independéncia funcional, a partir dessa maxima, nao revela o seu verdadeiro sentido,
provocando distor¢des inaceitaveis no atuar concreto dos membros do Ministério Publico. Impde-se, nesse
momento de reconstrugao institucional, rever o contetdo do principio da independéncia funcional, levando em
consideracdo que a independéncia funcional, antes de ser uma garantia do membro do Ministério Publico, é uma
garantia da sociedade, uma vez que foi instituida para dar ao povo a seguranca de contar com um agente politico
que, no exercicio das fungdes de defesa dos interesses sociais, possa atuar com independéncia, imune as pressdes
do poder”. GOULART, Marcelo Pedroso. “Principios Institucionais do Ministério Publico: a necessaria revisao conceitual
da Unidade Institucional e da Independéncia Funcional” (em: www.interlinkeventos.com.br/conamp2007/teses.
pdf,p.715).
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Nessa medida, outro ponto relevante estd no exame acerca da taxatividade
ou ndo das causas de suspeicdo e impedimento. Trata-se de opinido corrente
a existéncia de um rol fechado na legislacdo, sem possibilidade de abertura
interpretativa®, mas recente e autorizado estudo traz novas cores ao debate: “ndo
se pode concordar com a posicdo prevalecente na doutrina nacional, no sentido
de que as hipoteses de impedimento e suspeicdo caracterizam um rol fechado,
nao admitindo analogia ou interpretacdo ampliativa. Alids, bastaria comparar as
hipéteses de impedimento e suspeicdo do Cédigo de Processo Penal com as do
Codigo de Processo Civil, e constatar as diferencgas. Ora, ou se admite que ha casos
em que se pode identificar potencial risco para o processo civil, mas ndo para o
processo penal, como por exemplo, “o juiz for credor ou devedor de uma das partes”
(CPC, art. 135, caput, inc.ll), porque sé se encontra prevista naquele e ndo nesse, o que
nao parece uma interpretacdo razoavel; ou se conclui que as hipoteses divergentes
mostram situacdes que, verdadeiramente, ndo geram risco de parcialidade, o
que também nao se pode concordar. Por outro lado, hd hip6teses ndo previstas
num e noutro, que devem ser consideradas como potencialmente geradoras de
parcialidade: imagine-se o caso em que a ré ou a promotora seja amante do juiz, ou
tenha sido noiva do julgador, ou ainda haja entre juiz e parte relacdo entre adotante
e adotado, por uma adocao depois declarada nula, ou relacdo matrimonial também
posteriormente anulada. E de se concluir, pois, que as hipéteses de impedimento e
suspeicao nao sao numerus clausus, mas constituem um simples rol exemplificativo
ou numerus apertus” (BADARO, ob. cit., p. 34, nota 38).

Essa reflexdao é importante, indubitavelmente, mas, como no caso do
Ministério Publico existe uma conjugacdo entre as normas processuais, parece-me
que se deve falar em uma unidade das causas de suspeicdo e de impedimento,
independentemente da matéria tratada, j4 que se trata de uma previsdo da lei
organica abstratamente para a atuacdo funcional, desvinculando-se da matéria
objeto de atuacao.

Como se sabe, enquanto o impedimento relaciona-se com o objeto da causa, a
suspeicao é a desconfianca, a duvida, o receio de que o membro do Ministério Publico,
ainda quando honesto e probo, ndo terd condic¢des psicoldgicas de atuar com isen¢do

5 “As hipdteses previstas no art. 252 do Coédigo de Processo Penal sao taxativas, ndo comportando
interpretacao extensiva nem analdgica, e, no caso do inciso lll, a previsdo de impedimento se da apenas
quando o magistrado tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
direito, sobre a questéo, o que, na espécie, nao ocorreu”(HC 283.532/PB, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 25/04/2014). “As causas de impedimento sdo
exaustivas e ndo comportam ampliacdo” (HC 118.291/PB, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 19/12/2008). “causas de
impedimento do julgador, listadas no art. 252 do CPP, séo mesmo taxativas e jungidas a fatos diretamente
relacionados a agao penal em que arguida a imparcialidade do julgador. Até porque o tratamento
normativo-ordinario do impedimento e da suspeicdo do julgador ndo tem outro objetivo sendo o de
densificar as garantias do Juiz natural (inciso LIll do art. 5° da CF) e do devido processo legal (inciso LIV do
art. 5° da CF). Nesse sentido, as duas Turmas do Supremo Tribunal Federal ja recusaram pedidos de uma
mais larga interpretacdo das hipoteses de impedimento do magistrado, expressamente definidas no art.
252 do Diploma Processual Penal”. (Almp 4 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO (Presidente), Tribunal
Pleno, julgado em 24/05/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-2012).
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dada sua relacdo com qualquer das partes em razao de algum vinculo subjetivo com
determinada causa®. O Cédigo de Processo Civil, como antes descrito, prevé diversas
hipdteses de tais situacdes, devendo-se ler o artigo 138, |, cuja redacao pode soar um
tanto truncada, da seguinte forma: aplica-se ao Ministério Publico, quando for parte no
processo, o disposto nos incisos Il a VI do art. 134 e la IV do art. 1357.

N&o é necessario o exame pormenorizado de cada uma dessas hipdteses,
mas convém assinalar algumas peculiaridades que podem guardar relevancia com
a atividade do Conselho Superior do Ministério Publico.

Inicialmente, vale registrar que, ao contrario do que dispde expressamente
a legislacdo de regéncia, a jurisprudéncia vem permitindo a atuagdo sucessiva
de cdénjuges membros do Ministério Plblico em um mesmo processo®. Essa
solucdo decorre da interpretacdo de que o Ministério Publico é indivisivel e
atua institucionalmente e ndo na pessoa de seus membros. Entretanto, essa
interpretacdo, que pode ter alguma justificativa pragmatica, vai contra toda a
sistemdtica da suspeicao e do impedimento, cuja incidéncia necessariamente se da
individualmente e, no limite, essa ginastica hermenéutica afetaria outras hipéteses
correlatas, reduzindo muitissimo a necessaria incidéncia das hipéteses legais. No
caso do Rio de Janeiro, ha que se ter em mente, ainda, o disposto no artigo 123 da
LC n°106/03.

Outro dado a se registrar esta no entendimento de que a atuacdo de um
mesmo membro em procedimentos diversos, ainda que decorrentes do mesmo fato,
nao enseja impedimento®. Aplica-se o entendimento sedimentado na jurisprudéncia,

¢ TORNAGHI, Hélio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1. 22 ed. Sao Paulo: RT, 1976, p. 416. “Quem
estd sob suspeicao esta em situacdo de duvida de outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem esta
impedido estd fora de duvida, pela enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para a sua funcéo”
(PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo Il. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 420).

7 TORNAGH], ob. cit., p. 430. DALLAGNOL, Antonio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 2. Séo
Paulo: RT, 2000, p. 175/176. No novo CPC, a regra é mais simples: Art. 148. Aplicam-se os motivos de
impedimento e de suspeicdo: | - ao membro do Ministério Publico;

8 Excecao de suspeigao. Processual penal. Participacdo da Subprocuradora-Geral da Republica no
interrogatdrio de acusados no inquérito objeto do habea