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A Independéncia do Ministério Piblico

ArnoLDo WaLnp* Ives GANDRA MARTINS **

Nio ha davida que a evolugdo do Ministério Plblico, em todos os paises, foi
no sentido de garantir-lhe uma autonomia cada vez mais ampla em relagdo ao
Poder Executivo, dele fazendo uma verdadeira magistratura, que representa a so-
ciedade e defende a boa aplicagdo da lei. As garantias de que goza fizeram com que
a doutrina reconhecesse que o Ministério Publico néo pode ser um instrumento do
Governo, porque € o 6rgéo da lei, acrescentando que, se o Codigo € a lei escrita, a
Procuradoria representa a lei oral. Na tradicdo brasileira, magistrados, como o
Ministro PEDRO DOS SANTOS, advogados, como RUI BARBOSA, doutrinado-
res como GALDINO SIQUEIRA, professores e politicos, como BILAC PINTO,
caracterizaram o Ministério Piblico como uma forma de magistratura e um verda-
deiro Poder do Estado, nele vislumbrando, na terminologia legal, o fiscal da Lei.

A Constituicdo de 1988 consagrou amplamente a missdo ampla atribuida ao
Ministério Publico, dedicando-lhe a primeira se¢do do capitulo referente as fun-
¢Oes essenciais da Justica, enquanto anteriormente as suas atribuicoes eram trata-
das na parte referente ao Poder Executivo. Essa mudanca formal de colocagdo cor-
respondeu as novas atribuigdes que a Constituigdo lhe deu, incumbindo-o expres-
samente da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis (art. 127 ), assegurando-lhe para tanto a indepen-
déncia funcional e a autonomia administrativa, além das principais garantias da
magistratura. A propria Constituigdo estabelece as vedagdes aplicveis aos seus
integrantes (art. 128) e define as fungGes institucionais do Ministério Pablico (art.
129). Posteriormente, as regras constitucionais foram regulamentadas pela Lei Com-
plementar n° 75, de 20.05.93, com 295 artigos, caracterizando-se como um verda-
deiro codigo, que abriu novas perspectivas ao Ministério Pablico, redimensionan- .
do as suas fungdes.

O novo Procurador-Geral da Republica, Dr. GERALDO BRINDEIRO, na ex-
posicio que fez ao Senado Federal, respondendo ao Senador LUCIO ALCANTA-
RA, exaltou a funcdo que devia ser exercida pelo Ministério Publico, dentro do
novo contexto constitucional e legal, mas admitiu que descabia o que poderiamos
chamar a “politizagdo” da classe. De modo especifico, externou a sua posigio pes-
soal, de acordo com a qual, além de ser necessdrio “um amadurecimento do novo
Ministério Publico”, haveria realmente um impedimento constitucional para o exer-
cicio de atividade politico-partiddria por parte de seus membros, que deveria ser
entendido como vedando inclusive a filiagdo partidaria.

O debate que, assim, surge até mais amplo, pois € evidente que as novas prer-
rogativas do Ministério Publico devem corresponder determinadas vedagdes que se
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justificam quando os seus membros sio candidatos ¢ disputam mandato eletivo,
mas também se aplicam quando adotam, no exercicio da fungio, posi¢des politicas
inconcilidveis com a sua missio constitucional. Ao contrario do que se pode pen-
sar a primeira vista, a politizagdo do Ministério Publico é nociva a sua independén-
cia e nefasta ao proprio desenvolvimento do direito. Na realidade, nunca se pensou
em retirar o Ministério Publico da 6rbita do Poder Executivo, no qual se encontra-
va, ao menos formalmente, no passado, para que pudesse passar a depender da
orientagdo dos partidos politicos. Ao contrério, o Estado de Direito sofreu sérias
distor¢Ges nos paises nos quais a Procuradoria passou a ser um instrumento parti-
dério, como aconteceu, numa certa fase, na Rissia soviética.

Sempre se entendeu que ndo cabia a politica, seja ela partidaria ou nfo, inter-
ferir nas decisdes dos magistrados, nem nos pronunciamentos do Ministério Publi-
co. Reconhece-se, hoje, que coube ao Procurador-Geral ANTONIO PIRES DE AL-
BUQUERQUE, h4 cerca de setenta anos, fundar “sobre bases impereciveis a inde-
pendéncia e a grandeza moral do Ministério Publico”, ao evitar a contaminagio da
Justica pelos interesses politicos, nos quais jamais se imiscuiu e a0s quais jamais
cedeu. Afastado, por esse motivo, do cargo, escreveu o seu livro Culpa e castigo de
um magistrado, que se tornou o depoimento essencial para que “compreendesse o
Ministério Publico o seu papel e a sua grandeza e incorporasse esse conhecimento,
obtido através do calvirio de um homem, aos tecidos mais profundos do nosso
organismo politico”, como bem salientou SAN TIAGO DANTAS.

A forga e a importancia do Procurador-Geral decorrem justamente da sua in-
dependéncia, que comunica ao 6rgdo que chefia, evitando a parcialidade e o envol-
vimento em tudo aquilo que a Constitui¢io e a lei ndo consideram da algada espe-
cifica da Procuradoria. Neste sentido, escreveu STORY, aliés citado por PIRES E
ALBUQUERQUE, “raros homens tém a abnegacdo necessaria para contrariar a
corrente das paixGes populares e sacrificar o bem-estar presente ao consciencioso
cumprimento do dever”. E o que a sociedade e a nagfo esperam do Procurador-
Geral.

A defesa da Constituigéo e da Lei, pelo Ministério Pablico, condigdo basica de
sua independéncia, pressupde gque a sua atuagdo esteja sempre conforme a ordem
juridica estabelecida. Cabe evitar que, consciente ou inconscientemente, seus mem-
bros venham a cometer desvios de poder e distor¢des, politicas ou ideologicas,
ameagando o pais com a introdugdo de um direito alternativo, que ndo é compativel
com os ideais de justica, democracia e seguranga juridica pelos quais tem lutado o
Brasil, conquistando o seu lugar entre as nag@es que implantaram e consagraram o
Estado de Direito.

*  Arnoldo Wald é Professor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
** Ives Gandra Martins é Professor Emérito da Universidade Mackenzie.
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Mandado de Seguranca: A Comprovagdo dos Fatos
Como Pressuposto Especifico de Admissibilidade do Writ

HEerLcio ALVES DE AssumpgAo*

1. Constitui ponto pacifico na doutrina, aceito correntiamente nos tribunais, que
o mandado de seguranga tem a natureza juridica de uma agdo, por meio da qual se
instaura um processo, no qual exerce o juiz sua funcio tipica, de exercer jurisdigdo.

Trata-se, o mandado de seguranga, naturalmente, de agdo que - tanto na, por
assim dizer, sua primeira € primordial etapa, em que se busca a formulagio da
norma juridica concreta aplicavel a situacio deduzida em juizo, quanto na sua fase
subseqiiente, em que, sendo necessario, se vai diligenciar no sentido de proporcio-
nar ao titular do direito aquilo a que faz jus - segue rito especial, revestido de
caracteristicas proprias, que lhe ddo fei¢do peculiar, no confronto com as demais
agles.

Em matéria de mandado de seguranga, ¢ sempre conveniente frisar que tais
peculiaridades - que ndo apenas ele, mas, a rigor, qualquer acdio de rito especial
ostenta - ndo se mostram capazes de permitir, sendo em alguns pontos especificos,
que se desvie o writ do leito comum pelo qual transitam os institutos processuais,
¢ ndo autorizam as tentativas, que freqiientemente surgem aqui ou ali, de, com boas
intengdes, mas com resultados em geral desastrosos, enfatizar exclusiva ou prepon-
derantemente singularidades, e negligenciar aquilo que, no mandado de seguran-
¢a, € absolutamente comum a ele e outras figuras processuais andlogas, pertencen-
tes a um género comum, cuja existéncia obviamente s se justifica 8 medida que se
manifestem, entre as espécies, pontos de contacto.

E desta perspectiva que se pretende analisar aqui, sob um aspecto particular, a
distingdo, que no mandado de seguranga injustificadamente as vezes se negligen-
cia, ou se faz equivocadamente desaparecer, entre admissibilidade e mérito - que
nele, todavia, como em qualquer agfio, esta presente, precisa ser rigorosamente
observada e produz relevantissimas conseqiiéncias praticas.

Vai-se cuidar, especificamente, da distingdo que, sutilmente talvez, se abriga
sob a clausula constitucional “direito liquido e certo.”

2. Dispde a Constitui¢do Federal, no art. 5°, LXIX:

“conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publi-
ca ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Piblico.”
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Na prépria regra constitucional se encontram induvidosamente indicados os
pressupostos de admissibilidade do writ.

De sua leitura se extrai, v.g., que s6 se impugna por meio de mandado de
seguranga ato de autoridade, ainda que praticado por particular, mas desde que,
neste caso, esteja no exercicio de poder pablico; dela se infere, do mesmo modo,
que a area dentro da qual o mandado de seguranga esta destinado a atuar se define
até certo ponto por exclusio: por meio dele, protegem-se de atos de autoridade
quaisquer direitos subjetivos, desde que nio se trate dos que a propria Constitui¢io
tutela através de habeas corpus e habeas data.

No ponto que aqui interessa considerar, dispde a Carta Federal que se protege
através de mandado de seguranga “direito liquido e certo.”

3. Nio foram poucas, e ndo se encontram ainda hoje inteira e absolutamente
pacificadas, no mais de meio século de existéncia do instituto entre nds, as opiniSes

a respeito do significado que deva atribuir-se 4 expressao “direito hqu1do e cer-
to.”®

Trata-se de quest3o que aqui ndo se mostra possivel analisar ex professo, bas-
tando registrar, para os fins a que se destina este trabalho, que se resolve correta e
predominantemente no sentido de que “direito liquido e certo” equivale a direito
subjetivo que se mostra, no processo, derivado de fatos certos, comprovaveis e com-
provados de plano através de prova documental inequivoca - que o impetrante
juntara, em principio, 4 inicial @ -, independentemente da utilizagdo de -qualguer-
outro meio instrutorio.

E o entendimento sustentado, ja em 1936, no julgamento no Supremo Tribu-
nal Federal, do Mandado de Seguran&;a 333, pelo eminente Ministro Costa Manso,
em palavras que merecem reproducig: .

“Q direito subjetivo; o direito da parte, é constituido por uma relagiio
entre a lei e o fato. A lei, porém, € sempre certa e incontestivel. A
ninguém ¢ licito ignord-la, e com o siléncio, a obscuridade, a indeci-
sdo dela ndo se exime o juiz de sentenciar ou despachar... O fato é
que o peticiondrio deve tornar certo e incontestavel, para obter man-
dado de seguranga.”®

O ponto de vista estd sufragado quase pacificamente pela doutrina e pela juris-
prudéncia.

@ A férmula foi enunciada pela primeira vez na Carta de 1946, e mantida a partir daf; na Constituigio de

1934, que introduziu o mandado de seguranga no direito brasileiro, falava-se em “direito certo ¢ incontes-

tavel” e exigia-se que a ilegalidade do ato de autoridade fosse manifesta.

Nio se exclui que o documento necessario & comprovagio do fato se ache em poder de 6rgao piiblico, caso

em que o juiz o requisitard: Lei 1533/51, art. 6°, par. unico.

® Apud Celso Agricola Barbi, Do Mandado de Seguranga, 6* ed., Rio de Janeiro, 1993, pp. 57/8.

® Uma extensa resenha doutrindria e jurisprudencial sobre a questdio  feita por Sérgio Ferraz, Mandado de
Seguranga, Sdo Paulo, 1992, pp. 18 e segs.; no sentido exposto no texto, arrola o A. a imensa maioria dos
juristas e tribunais pétrios. Merece destaque a ligio de Celso Agricola Barbi - que arrola a existéncia de
direito liguido e certo como condigio do mandado de seguranga porque adota a teoria da agdo de Chio-
venda: “O conceito de liquidez e certeza & tipicamente processual, pois atende a0 modo de ser de um
direito subjetivo no processo: a circunstincia de um determinado direito subjetivo realmente existir néo
Ihe d4 a caracterizagio de liquidez e certeza; esta s6 lhe é atribuida se os fatos em que se fundar puderem
ser provados de forma incontestivel, certa, no processo. E isto normalmente s6 se dé quando a prova for
documental...”(ob. cit., pp. 55 e segs.) .

[v)

=
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Para que se componha, portanto, o conceito de “liquidez e certeza”, na opi-
nifo prevalecente, € necessario e suficiente que a situagao de fato de que decorre o
direito subjetivo do autor seja certa, nos termos indicados, ndo descaracterizando a
“liquidez e certeza” a circunstancia de, uma vez provada, envolver complexidade a
respectiva andlise, ou de demandar, o reconhecimento do direito, o exame, pelo
juiz, de quaestio iuris intrincada, por mais grave que seja.

Talvez seja licito acrescentar que certo deve ser nfo apenas o fato em que se
apoia o direito subjetivo alegado pelo impetrante, mas todos aqueles cuja constata-
¢do se faga necessdria para o acolhimento do pedido, ai incluidos os que se rela-
cionem com a ilegalidade da conduta do impetrado: no mandado de seguranga,
qualquer deficiéncia na prova se resolve contra o impetrante, ndo tendo aplicagao,
no writ, as regras de distribuigdo de dnus da prova estabelecidas na lei processual.®

E deste pressuposto que se vai aqui partir: no mandado de seguranga, ao esta-
belecer a necessidade de ser o direito do impetrante “liquido e certo”, exige a Cons-
tituigdo Federal, e na sua esteira, a Lei 1533/51, sejam certos todos os fatos rele-
vantes para o julgamento do pedido, o que se dara se forem eles demonstraveis e
estiverem efetivamente demonstrados nos autos através de prova documental ine-
quivoca, por si s6 suficiente para formar a convicgdo do juiz, sem necessidade da
producdo de qualquer outro meio de prova, que no mandado de seguranga ndo se
admite.

4. Antes de passar adiante, e enfrentar o tema proposto, cumpre abrir, a esta
altura, breve parénteses, para esclarecer, embora sumariamente, conceitos que s¢
empregaram e que se vio continuar a utilizar adiante.

A aco © tem na demanda o ato pelo qual se inicia o respectivo exercicio. @

Submete-se, a demanda - como todo € qualquer ato postulatorio -, auma dupla
verificagdo, ou a um duplo exame, ou a um duplo juizo. ®

Antes de mais nada, faz-se mister verificar se a demanda € admissivel, isto €,
se preenche os requisitos previstos em lei para que possa chegar-se ao exame do
que se pleiteia.

©) Aliés, além da certeza dos fatos constitutivos do direito e dos indicadores da conduta ilegal, pesa sobre o
impetrante o dnus de fazer prova de estarem presentes os pressupostos processuais e as demais condigdes
da ag3o; também a este respeito, deficiéncia insandvel, se respeitante 4 matéria de fato, deve resolver-se
contra o impetrante; poderia exemplificar-se com divida sobre a tempestividade da impetragfo.

© O termo “agfo” se adota aqui como o exercicio concreto do direito de agio em face de determinada situa-
¢do da vida.

™ José Carlos Barbosa Moreira, O Novo Processo Civil Brasileiro, 16" ed., 1994, p. 11.

® Evidentemente, nfio estd sendo olvidado no texto que, antes de examinar a admissibilidade da deman-
da, se faz necessério verificar a regularidade do préprio processo, em anilise que pode culminar
também com a respectiva extingfio sem julgamento do mérito. O fenémeno nio apresenta, porém,
qualquer peculiaridade que merega registro no mandado de seguranga, e nio é dele que se estd tratan-
do. Dai a omissdo.
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Estando ausente wm, ou mais de um requisito, o pedido pura e simples-
mente ndo se examina, € 0 processo se extingue sem julgamento do mérito, em
fendmeno a que se dd improépria, mas tradicionalmente, o nome de “caréncia de
agdo.”

Ao exame do pedido se vai chegar apenas na hipotese de estarem presentes
todos os requisitos de admissibilidade; neste caso, e s0 nele, cabera ao juiz verificar
se o pedido é ou ndo fundado, para o efeito de, conforme o caso, julga-lo procedente
ou improcedente. ©

Na doutrina das agBes - quer na concepgio que as define como o exercicio de
um direito abstrato, quer na que nelas identifica o direito a um pronunciamento
sobre o mérito, cuja existéncia, numa e noutra hipétese, ndo depende de que o autor
tenha razdo -, a tais requisitos de admissibilidade da demanda se dd o nome de
condigdes da agdo.

5. Lavra, como € notdrio, intensa controvérsia a respeito da natureza da agéo.

Trata-se de disputa de que aqui ndo haveria razo para cuidar-se extensamen-
te. Basta registrar que, como € sabido, as correntes que se formaram na doutrina,
com os olhos postos no processo de conhecimento, oscilam entre a concepgio da
acdo como direito a uma sentenga favoravel, como direito a uma sentenga de méri-
to, favoravel ou ndo, ou como o direito a uma sentenga, ainda que nio respeitante
ao meritum causae. *°

Manifestam-se divergéncias, do mesmo modo, a respeito das condigdes da
agio.

O dissenso, aqui, surge em mais de um aspecto. H4 quem pura e simplesmen-
te negue a existéncia de condiges da agdo, ancorando-se sobretudo na concepgio
do direito de agdo como direito abstrato, com a qual as condi¢des da agdo seriam
inconcilidveis; entre os que admitem a categoria, nfo existe acordo sobre o que
sejam, havendo, por outro lado, divergéncias a respeito de quais as espécies que
integram o respectivo elenco; sem negar a categoria, existe quem, em dmbito mais
modesto, Ihes reduza o nimero, para excluir do rol espécies que nele habitualmen-
te se inserem.

Trata-se, alids, de disputas que, em grande parte, simplesmente refletem as
diferentes concepgdes a respeito do conceito € das caracteristicas do direito de agfo.

Na controvérsia, de qualquer sorte, tomou decidido partido o Cédigo de Pro-

© ], Goldschmidt, Principios Generalis del Proceso, 1, Buenos Aires, 1961, pp. 120/6: “Con respecto a
cada peticion hay que examinar, en primer lugar, si es admisible (...). Una peticidn es admisible
cuando satisface las condiciones de las cuales depende la averiguacién de su contenido (...). Como la
admisibilidad de una peticién es su calidad de satisfazer las condiciones de las cuales depende la
averiguacion de su contenido es natural que la admisibilidad ha de comprobarse antes de examinar se
la peticién es fundada (...). En la peticion admisible, hay que examinar su contenido (...). Una petici-
on admisible es fundada cuando por su contenido es apropriada para obtener la resolucion judicial
pretendida.”

9 Deixa-se de mencionar notexto, por estar 4 evidéncia irrecuperavelmente ultrapassada, a teoria civilista ou
imanestista da ag#o, que nela identificava um aspecto do direito subjetivo material, ou um acessério seu.
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cesso Civil: encampou, ao que tudo indica, a doutrina abstrata da agdo “Y; reconhe-
ceu de modo absolutamente inocultavel a existéncia de condigdes da agio, que
compdem, entre a regularidade do processo e o mérito, categoria propria de ques-
toes, sobre as quais tem de manifestar-se o juiz; situou-as claramente em plano
distinto ao do meritum causae, ¢ a ele preliminar; e até mesmo as enumerou, refe-
rindo-se, em texto que sugere claramente tratar-se de elenco nio exaustivo (art.
267,V1), a legitimidade das partes, ao interesse processual e a possibilidade juridi-
ca do pedido.

Talvez ndo se mostre a esta altura imitil, sem a pretensdo de esgotar a matéria,
deixar assinalado que, diferentemente do que as vezes se declara, ndo existe incom-
patibilidade irremediavel entre o reconhecimento de condigdes da agdo e a teoria
abstrata da agdo, que estd adotada pelo estatuto processual e € justificadamente
predominante hoje em doutrina.

A tarefa de harmonizar a existéncia de condigdes da ago com a idéia de que a
acdo constitui exercicio de direito, que se tem independentemente do resultado que
vai provocar in concretfo ndo se mostra impossivel, desde que se considere que ndo
se trata de condigdes cuja presenca condicione a existéncia da acdo, mas a legitimi-
dade de seu exercicio no caso concreto “?; estando elas presentes, a demanda serd
admissivel, e o pedido podera ser julgado - pouco importa se procedente ou impro-
cedente; estando ausentes, uma ou mais de uma, a demanda sera inadmissivel e,
embora existente a acdo, vai terminar ela necessariamente com a extingdo do pro-
cesso sem julgamento do pedido, a cujo respeito nada dira o juiz, abstendo-se pura
e simplesmente de afirmar que o autor tem, ou ndo tem, razio.

6. No Codigo de Processo Civil, portanto, a admissibilidade da agdo esta subor-
dinada a presenga de, pelo menos, trés condi¢Ges: a legitimidade, o interesse pro-
cessual e a possibilidade juridica do pedido.

Pode dizer-se que sfo estas as condi¢fes que se exigem sempre, em todos os
casos, para a admissibilidade da demanda - seriam condigdes genéricas.

Nada impede, porém, que, ao lado delas, a lei imponha outras, exigiveis ape-
nas em determinados casos - condigdes especificas ‘¥ da agfo -, como insinua,
como ja se assinalou, o art. 267, VI, do estatuto processual.

) Convém registrar que, a rigor, a concepgdo de Liebman, a que tantas vezes se declara inteiramente filiado
o CPC, ndo corresponde exatamente ao que se convencionou chamar de teoria abstrata, no entendimento
do mestre peninsular, a existéncia da agdo estaria subordinada a concorréncia das condigdes, que consti-
tuiriam condi¢Bes necessirias para o julgamento do mérito de onde seria licito supor que, adotadas as
premissas, ndo haveria agiotoda vez que faltasse uma das condigdes, e se ultimasse o processo sem exame
do mérito. “Esse sono” - assinala Liebman, com referéncia &s condigSes da aglo - “come gid acennato,
i requisiti de esistenza dell'azione, e vanno percié accertate in giudizio (anche se, di solito, per impli-
cito), preliminarmente all'esame del merito. Solo se ricorrono queste condizioni puo considerarsi esis-
tente l'azione e sorge per il giudice la necessitd di provvedere sulla domanda, per accoglierla o respin-
gerla” (Manuale di Diritto Processuale Civile, 1, 4* ed., Mildo, 1980, p. 135).

12 José Carlos Barbosa Moreira, ob. cit., p. 29.

(3} Talvez convenha assinalar que, a rigor, 2o lado destas, deva incluir-se a auséncia de perempgio, litispen-
déncia, coisa julgada e compromisso arbitral - categorias cuja natureza, contudo, no particular, € objeto de
disputa.

9 José Carlos Barbosa Moreira, 0b. cit., pp. 29/30.

Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995 37



O reconhecimento de que existem condigdes especificas, que convivem com
as genéricas, sem nelas necessariamente precisarem ser enquadradas, poupa o tra-
balho em que se empenha por vezes a doutrina, procurando ajustar, a forga, certas
exigéncias legais numa ou noutra categoria genérica, com resultados em geral dis-
cutiveis, pouco animadores e destituidos de qualquer repercussdo pratica.

Trata-se de requisitos exigidos em certas hipéteses, e ndo em todas.

Mais de um exemplo poderia, a respeito, ser formulado: o pagamento de cus-
tas e honorarios no caso de repropor-se agdo, quando o processo anterior se extin-
guiu por abandono da causa; a autorizagdo judicial para que o curador de incapaz
proponha agdes em nome deste iltimo; a autorizagio do conjuge para a propositura
de certas agGes; a realizagdo de depdsito de determinada quantia para intentar-se
acio rescisoria.

Em todas estas hip6teses, na auséncia da exigéncia legal, o desfecho do pro-
cesso € o mesmo que se verifica quando falta uma condigdo genérica: a demanda é
inadmissivel, e , por isto, o feito vai extinguir-se sem julgamento do mérito, por
“caréncia de agio.”

7. Com estas consideragdes, pode retomar-se o fio da exposigio e voltar ao tema
proposto: 0 mandado de seguranga constitui agfo, inicia-se com a demanda - rec-
tius: com o ajuizamento da demanda -, tem sua admissibilidade subordinada a
condicdes, que vao permitir, ou nfo, o exame do pedido.

H4, no mandado de seguranga, condi¢Ges genéricas, que ndo diferem das que
precisam estar presentes em qualquer agdo: legitimidade das partes, interesse pro-
cessual e possibilidade juridica do pedido.

Mas existem também condic¢Oes especificas.

Na falta de umas ou de outras, o resultado nio difere: extingue-se o mandado
de seguranca sem julgamento do mérito, declarando-se o impetrante “carecedor de

acdo.”

Na presenga das condigdes, genéricas e especificas, o mérito do mandado de
seguranga pode e deve ser julgado, e aqui, como em geral acontece, a existéncia das
condigdes, que sdo questdes preliminares, nfo antecipa o contetido do julgamento,
podendo ocorrer, conforme o caso, que se acolha ou se julgue procedente o pedido,
ou que se rejeite ou se julgue improcedente o pedido.

8. A distingéo entre o juizo de admissibilidade e o de mérito se identifica com
facilidade em mais de um tépico no mandado de seguranga.

Néo apresenta ela qualquer dificuldade quando o juiz entende que a impetra-
¢do se dirige em face de autoridade que ndo tem legitimidade passiva ad causam
para figurar como coatora no processo - porque, por exemplo, nfo praticou, nem
determinou fosse praticado o ato impugnado -, ou que falta interesse processual -
porque, por exemplo, o impetrante ji obteve, na esfera administrativa, o resultado
que pretende no writ -, ou que o redido é juridicamente impossivel - como pode
acontecer quando o mandado de sc.guranga se impetra desenganadamente para ob-
ter em tese a declaragfo de invalidade de atos normativos insuscetiveis, por si sés,
de afetar a esfera juridica das pessoas.
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Ninguém duvidaria de que, em tais hipoteses, ao juiz ndo ¢ dado sendo extin-
guir o processo sem julgamento do mérito, por ser inadmissivel o mandado de
seguranga.

A mesma facilidade na diferenciacdo entre admissibilidade e mérito se mani-
festa em relagdo a dois dos pressupostos a que alude o dispositivo que trata do
mandado de seguranga na Constitui¢do Federal.

Nio ¢ suscetivel de despertar qualquer perplexidade, com efeito, o que deve
fazer o juiz se se impetra mandado de seguranga contra ato praticado por particu-
lar, ndo investido de poder piblico, ou se se pretende, através do wrif, proteger, em
si mesma, a liberdade de locomogdo, ou o direito 4 obtencdo e a retificacio de
informagdes constantes de bancos de dados pertencentes a entidades governamen-
tais, ou instituicGes “de carater publico”: extinguir o processo sem julgamento do
mérito, por caréncia de agio.

9. O mesmo deve dizer-se em relagdo a uma das condi¢des do mandado de segu-
ranga, especifica, ndo prevista no texto constitucional, a respeito de cuja natureza
ndo parece haver divida possivel: a concernente a necessidade de o wrif ser impe-
trado dentro de determinado prazo, contado da ciéncia do ato impugnado - art. 18
da Lei 1533/51.99

Se a impetragdo se da tempestivamente, o mérito se julga, sem que dai se
extraia qualquer conclusdo sobre o teor do julgamento; se ocorre intempestivamen-
te, o mérito ndo € julgado, e, sem isto, o processo se extingue, por “caréncia de
acdo.”

Neste ponto, cumpre ter presente uma observagdo para afastar duvidas.
E que o fendmeno costuma caracterizar-se como “decadéncia.” 9

Nio se trata, contudo, da decadéncia a que se refere o0 CPC no art. 269, IV -
que constitui instituto de direito material, que fulmina, pela inércia, o direito de
que seja titular o autor, configura fundamento de decisdo de mérito, apta a produzir
coisa julgada material, impeditiva, por isto mesmo, de que a mesma causa - inde-
pendentemente do rétulo ou do procedimento que se lhe d€ - venha novamente a ser
apreciada em juizo.

Nio € isto que ocorre no mandado de seguranga, quando se verifica a “deca-
déncia” decorrente do art. 18.

% Ndo comporta exame aqui a discussio sobre se é constitucional o estabelecimento do prazo; veja-se,
de qualquer modo, no sentido afirmativo, referéncia a acérdios do STF e do STJ in Theotonio Ne-
griio, Cédigo de Processo Civil, 25* ed., Sdo Paulo, 1994, p. 1121.

9 Para Alfredo Buzaid, nio se trata, nem de prazo prescripcional, nem de prazo decadencial, nem de prazo
preclusivo, mas, simplesmente, de um prazo extintivo do direito de impetrar a seguranga, tal como resulta,
alids, da letra do art.18 da Lei 1533/51 (Do Mandado de Seguranga, 1, Sao Paulo, 1989, pp. 151/60).
Registra o eminente processualista que os doutrinadores que afirmam tratar-se de decadéncia o fazem com
a expressa ressalva de que o fendmeno se dé apenas no plano processual, inviabilizando tio-somente o
emprego do writ, sem provocar, como a decadéncia, a perda do direito subjetivo material.
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Ao declarar a “decadéncia”, prevista no aludido dispositivo legal, ndo esta o
orgdo judicial a julgar o mérito do mandado; o que faz ¢é algo diverso: afirma que,
pelo transcurso do prazo legal de impetragdo, esta extinto, como diz a Lei 1533/51,
o direito do impetrante de ver apreciado, na via do mandado de seguranga, o pedi-
do, sem que ocorra julgamento do mérito, sem que se produza coisa julgada mate-
rial, e sem que exsurja, conseqiientemente, obstaculo a que a mesma causa, sob rito
diverso, seja novamente deduzida em juizo, e venha a ser livremente apreciada em
outro processo.

Trata-se, portanto, de requisito necessario para que se possa apreciar o mérito
do mandado de seguranga; uma condi¢do especifica do mandado de seguranga,
cuja auséncia acarreta extingdo do processo sem julgamento do mérito, que nio
impede, por ndo envolver a formagcdo de coisa julgada material, nova submissdo da
mesma causa, sob outro procedimento, comum, & aprecia¢do judicial.

10. Esquema analogo, que permita a separagio entre o que ¢ admissibilidade ¢ o
que € mérito, pode e deve identificar-se na expressdo “direito liquido e certo.”

E claro que, se os fatos sdo certos, ¢ deles resultam o direito e a ilegalidade
afirmados pelo impetrante, o caso € de julgar-se o mérito, concedendo-se a ordem
impetrada. A existéncia de direito - “liquido e certo” - funciona aqui como pressu-
posto de procedéncia do writ.

Pode perfeitamente acontecer, todavia, de, embora os fatos narrados pelo au-
tor autorizarem, em tese, o acolhimento do pedido - porque deles, a serem verda-
deiros, exsurgiriam o direito e a ilegalidade alegados -, ndo serem eles certos, por
ndo se acharem induvidosamente demonstrados atraves do @nico meio de prova
admissivel no mandado de seguranga, que ¢ a prova documental.

Nestas circunstancias, a ordem evidentemente nio pode conceder-se.

N3o seria licito ao juiz declarar, contudo, que ndo existe o direito alegado pelo
impetrante, ou que ndo ¢ ilegal o comportamento da autoridade.

Se o pedido deixasse de ser acolhido sob tal fundamento, a decisdo envolveria
evidentemente o reconhecimento judicial de que nfo existe direito lesado ou ame-
agado, ¢ a pronunciamento deste teor ndo poderia negar-se - pelo menos sem o
emprego de malabarismos verbais ou 16gicos - aptiddo para reproduzir coisa julga-
da material, de sorte que estaria o impetrante impossibilitado de, em outro proces-
S0, em que empregasse provas das quais ndo pdde ou ndo quis fazer uso no manda-
do de seguranga, obter o resultado que infrutiferamente tentou alcangar no writ.

Trata-se de conclusdo manifestamente inconveniente, que se choca comaleie
a jurisprudéncia. @?

Néo ¢é dificil, contudo, afasta-la. Basta que se considere, na hipdtese figurada,
que as questdes concernentes a efetiva existéncia do direito subjetivo e da ilegalida-

07 Tei 1533/51, art. 16; cabe notar que nio é apenas o “pedido de mandado de seguranga” que pode ser
renovado - se ainda houver tempo para tanto: a causa, sob rito comum, é que pode ser novamente ajuizada,
na hipétese de nio ter ocorrido julgamento do mérito. Simula da jurisprudéncia predominante do STF, n°
304; sobre o significado do verbete, cuja redagfio é ambigua, veja-se Theotonio Negrio, Cddigo de
Processo Civil, 25* ed., Sdo Paulo, 1994, p. 1121.
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de do comportamento atribuido ao impetrado pura e simplesmente ndo chegou o
juiz: a falta de prova tera tornado invidvel dizer se o impetrante tem ou nio razio,
€ 0 processo, em tais circunstincias, deve extinguir-se sem exame do mérito, em
decisdo que, pelo seu contetido, nfo constitui obstaculo a que a mesma causa seja
novamente submetida a apreciagdo judicial. ®

Ao estatuir que o mandado de seguranga se presta a protegio de “direito liqui-
do e certo”, ndo estabelece a Carta da Republica, portanto, exigéncia que se possa
conceber em bloco, nem exclusivamente como pressuposto de admissibilidade, nem
apenas como pressuposto de procedéncia do pedido - e muito menos, convém sali-
entar, como algo que seja , a um sé tempo, uma e outra coisa, 0 que constituiria
uma evidentissima impossibilidade logica e juridica.

Na expressdo “direito liquido e certo” conjugam-se, a rigor, dois elementos
distintos, de diferente natureza, enquadraveis em categorias processuais diversas,
que cumpre cuidadosamente separar.

O substantivo - “direito” - constitui requisito para que se conceda a seguranga,
situando-se, portanto, no mérito da causa; trata-se, a existéncia de direito subjeti-
vo, de requisito de procedéncia do pedido. N4o poderia, alids, ser de outra forma: a
existéncia do direito - além evidentemente da de ato ilegal, j4 praticado ou prestes
a sé-lo - configura elemento cuja presenga € necessaria para que se acolha o pedido
do impetrante, concedendo-lhe 0 mandado, e ndo poderia logicamente conceber-se
a procedéncia do pedido como pressuposto de cabimento do writ.

Os adjetivos - “liquido e certo”-, cujo sentido acima foi assentado, configuram
exigéncia que se pde em outro plano, no da admissibilidade do pedido, como ques-
tdo a esta preliminar, sendo sua presenga necessaria para que se chegue ao julga-
mento do mérito, sem envolver qualquer antecipagdo sobre o conteudo do julga-
mento.

Para que seja admissivel o0 mandado de seguranga, o que € imprescindivel é
que o suposto direito e a suposta ilegalidade, que o impetrante, na inicial, mera-
mente alega, decorram de fatos que, no processo, se¢ mostrem certos; a efetiva exis-
téncia do direito subjetivo e da ilegalidade constituem pressupostos de procedéncia
do pedido, a cujo exame s0 € licito chegar se estiverem satisfeitos todos os requisi-
tos de admissibilidade do writ.

Este requisito, relativo & comprovagdo dos fatos - ndo a efetiva existéncia do
direito subjetivo afirmado pelo autor -, configura, também ele, condi¢io especifica

%) Talvez possa assemelhar-se, neste particular, o que, em tais circunstincias, deve fazer o juiz no man-
dado de seguranca ao que, diante de ditvida insandvel, estava autorizado a fazer o juiz romano:
pronunciar um rnon liquet; na ligio de Scialoja: “El juez romano, si después de hacer cuanto le era
posible para llegar a un convencimiento sobre la realidad de los hechos y sobre el derecho del actor
o del demandado, no conseguia formarlo, tenia un medio para salir del paso, y era jurar sibi non
liquere; esto es jurar que no habia logrado formase una segura opinién sobre la causa” (Procedi-
miento Civil Romano, trad. S. S. Melendo e Marino Ayerra Redin, Buenos Aires, 1954, pp. 252/3).
Nio deixa, alids, de ser curiosa, embora provavelmente casual, a identidade semintica entre o
liguere romano e a liquidez exigida no mandado de seguranga.
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do mandado de seguranga, cuja auséncia vai acarretar o término do processo sem
exame do mérito, e vai ensejar, conseqiientemente, porque a causa nio foi julgada,
a repropositura da a¢fo, com a instauragio de processo no qual se vai mostrar
possivel o julgamento do pedido, que 14 ndo ocorrera.

No mandado de seguranga, em relagio ao ponto de que ora se cogita, a um de
tré€s resultados pode, conseqiientemente, chegar-se:

a) os fatos ndo sfo certos, no sentido acima exposto; neste caso, falta pressu-
posto especifico de admissibilidade do mandado de seguranga, € o processo, por
isto, deve extinguir-se sem julgamento do pedide, por “caréncia de agdo”; ¢é esta
circunstincia, e ndo qualquer outra, que justifica a ndo formacfo da coisa julgada
material, e vai permitir que a mesma causa seja novamente submetida a apreciacio
judicial;

b) os fatos sdo certos, mas, ou deles nfo decorre o direito afirmado pelo autor,
ou ndo exsurge a ilegalidade apontada no comportamento do impetrado; trata-se de
situagdo na qual o mérito deve ser julgado, com improcedéncia do pedido, em deci-
sdo que se reveste de autoridade de coisa julgada, e impede, por isto, que a causa
seja novamente ajuizada;

c) os fatos sfo certos, e deles deriva ter o autor o direito subjetivo que alega e
estar presente a ilegalidade, que lesou ou ameaca de lesdo o seu direito; o caso € de
julgar-se procedente o pedido, concedendo-se a ordem.

A serem verdadeiras as consideragdes até aqui feitas, pode concluir-se que a
locugdo “direito liquido e certo™ abriga dois elementos distintos, de diferente natu-
reza, que podem e devem ser separados ao apreciar-se o writ: a existéncia do direi-
to alegado pelo impetrante constitui pressuposto de procedéncia do pedido, situa-
do no mérito; a exigéncia de liquidez e certeza do direito - afirmado na inicial -
configura pressuposto especifico de admissibilidade do mandado de seguranca,
na auséncia do qual o pedido sequer pode ser julgado.

11. Para encerrar a exposigdo, convém fazer duas observagdes.

Primo: a distingdo feita entre admissibilidade e mérito, no que respeita a
exigéncia de “direito liquido e certo”, ndo constitui apenas uma imposigao tedrica,
derivada da necessidade de, no julgamento do mandado de seguranca, ser observa-
da técnica adequada, que respeite categorias assentadas na ciéncia processual - 0
que, por si 6, ja justificaria 0 empenho em preserva-la.

Dela derivam conseqii€ncias praticas relevantes: uma, cuja importincia pare-
ce desnecessario encarecer, consiste em permitir que, ao tomar-se conhecimento da
decisdo, se saiba com seguranga se se formou, ou ndo, a seu respeito, coisa julgada
material, e se se manifesta, por conseguinte, obstaculo a submissdo da mesma cau-
sa a apreciagdo judicial; outra, que nio se afigura menos relevante, esti em deter-
minar se, contra a decisdo “denegatoria” proferida no wrif, cabe agdo rescisoria -
que, como dispde o caput do art. 485 do CPC, s6 é admissivel contra “sentenca de
merito.”

Secundo: parece conveniente sublinhar que a terminologia empregada ao longo
deste trabalho nada tem de inadequada ao mandado de seguranca. Se ele constitui
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uma ag¢do, nada autoriza supor que o processo instaurado pela impetragio se extin-
ga sendo de uma das duas unicas formas pelas quais se extingue qualquer processo,
isto €, com julgamento do mérito, ou sem julgamento do mérito, ai incluida a “ca-
réncia de agdo”; nada tampouco justifica abandonar - ¢ muito menos reputar-se
erronea - a utilizagdo das expressdes com as quais se designam os modos pelos
quais, com o julgamento do mérito, o processo se encerra: acolhimento ou proce-
déncia do pedido; rejei¢do ou improcedéncia do pedido.

Merece particular destaque que, nesta matéria, se algo contribui enormemente
para embaracar a compreensdo do conteudo das decisdes proferidas no mandado de
seguranga, e perturbar gravemente a verificagdo dos efeitos que dele resultam € o
arraigado vezo de deixar de empregar-se, no mandado de seguranga, a terminolo-
gia técnica tradicional que se utiliza de um modo generalizado para as agdes, € 0
hébito - que sem nenhum prejuizo se poderia banir da lei e da pratica forense - de
adotar-se, indistintamente para todos os casos em que o impetrante ndo logra obter
bom éxito, a expressio “denegacdo” da seguranca.

N&o ha davida de que se trata, a palavra “denegacdo”, de expressio tradicio-
nal, que a propria Constituicdo e a Lei 1533 utilizam - ndo sem suscitar, alids, aqui
e ali, ponderaveis polémicas."” Cuida-se, porém, de termo impreciso e ambiguo,
que d4 margem a dividas sobre o objeto da decisdo, e, embora proporcione certa
comodidade para o juiz, que, por meio dele, ndo precisa preocupar-se em dizer se
esta ou ndo julgando o pedido, cobra mais tarde o seu prego, ao exigir que, nem
sempre com facilidade, se interpretem as sentengas, para todos os efeitos que tive-
rem por pressuposto determinar se se trata, ou ndo, de decisdo de mérito.

9 Para ficar em exemplo recente: a discussdo que se travou sobre o cabimento do recurso ordinrio contra
decises “denegatorias” de seguranga de competéncia origindria dos Tribunais.

* Helcio Alves de Assumpgiio é Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro, Livre-Docente de
Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ e Professor Adjunto da
UERJ.
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O Poder Discriciondrio do Ministério Publico
na Avaliagcdo dos Interesses Indisponiveis

Heroisa HELENA BarBoza *

1. Introducio

“.... ndo se pode cercear, ou colher, ou dirigir a liberdade de juizo,
de pensamento e de agdo do Ministério Publico...”

Pontes de Miranda

A Constituigdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988, na linha das
anteriores, dedicon um capitulo ao Ministério Piblico, onde foram tragadas sua
linhas estruturais e estabelecidas sua fungges institucionais.

Revela-se, desde logo, a ampliacdo de suas tarefas, tornando-se mais nitida
sua atuagio fora do Ambito penal. Delineado foi, afinal, seu perfil de institui¢do
social, voltada para o interesse da comunidade e dos seus membraos.

Contudo, antigas indagagGes quanto a sua atuagio na 4rea civel ainda persis-
tem. Sua qualificacio como “func¢fo essencial A Justica”, antes de solucionar as
davidas existentes, aviventou-as. A necessidade de intervengdo do Ministério Pu-
blico nas diferentes agdes, como custos legis, em razdo de haver interesse publico,
especialmente em face da natureza da lide ou da qualidade da parte, é matéria que
ainda esta longe de se pacificar.

O tema instiga-nos, mormente em virtude dos diferentes entendimentos mani-
festados pelos julgadores sobre o assunto. No temos a resposta definitiva, mas
algumas idéias que resultaram do continuado exercicio do ministério junto ao ci-
vel, em particular na drea fazendaria.

E momento de se repensar o Ministério Plblico. De seus integrantes se cons-
cientizarem da verdadeira dimensdo de suas atribuigdes. A independéncia funcio-

nal, assegurada pela Constituigdo, autoriza-nos a assumir, discricionariamente, um
posicionamento frente a questdo.

A proposta mediata deste trabalho € expor, resumidamente, nossas idéias, em
abordagem institucional da matéria, afastada, portanto, qualquer investigagdo de
natureza processual. Nosso objeto imediato é trazer o assunto ao debate, para que
os membros do Ministério Publico sobre ele reflitam e, soberanamente, decidam.

44 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995



2. Fungées institucionais do Ministério Publico

Ao tratar da organizagdo dos poderes, dedicou a nova Constituicdo Federal
um capitulo as fungfes essenciais a justiga, alinhando como tal as do Ministério
Publico, as da Advocacia-Geral da Unido e as da Advocacia e da Defensoria Pabli-
ca (artigos 127 a 135).

No artigo 129 foi estabelecido um elenco das func¢des institucionais do Minis-
tério Publico, dispositivo, alids, sem similar nas cartas anteriores.

Sobrepaira, porém, a essas atribuigdes, sua fungio maior, razdo de ser da pro-
pria instituigdo, prevista no artigo 127, da Lei Maior: a de defesa da ordem juridi-
ca, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por conseguinte, o exercicio de todas as atribuigGes relacionadas no artigo 129
ha de ser feito, necessariamente, de modo a ser cumprida sua funcdo magna de
defesa dos interesses mencionados no artigo 127.

O Cadigo de Processo Civil procurou definir a atuagdo do Ministério Publico
como 6rgdo agente do processo (parte principal ou substituto processual) - artigos
81 ¢ 499, § 2° - e como 6rgdo interveniente - artigos 82 a 84 ¢ 499, § 2°.

Dividas maiores nfo surgem quanto a sua primeira modalidade de atuagdo. O
mesmo, contudo, ndo se verifica quanto a segunda, na medida em que a interveni-
éncia do Ministério Publico determinada pelo artigo 82, III, do CPC, tem suscitado
vivas divergéncias, que se agravam na area fazenddria.

A primeira recomendagio do Simpoésio realizado pela Associagdo dos Magis-
trados, de 22 a 30 de agosto de 1974, foi no sentido de renovar a proposigdo do
Grupo de Trabalho da Procuradoria-Geral da Justica do Estado da Guanabara, item
10, letras “a” a “f* (Boletim n° 16 da Ordem dos Advogados do Brasil, pag. 6) que
concluiu, relativamente a atuagio do Ministério Publico como fiscal da lei:

“b) O inciso III do artigo 82 do Cddigo de Processo Civil, que € auto-
executavel, enseja , porém, a intervengdo discriciondria do Ministé-
rio Publico, nas causas em geral onde se manifeste o inferesse puibli-
co, segundo o entendimento do proprio Parquet. Dita intervencdo
pode ser por este decidida no caso concreto; ou pode ser objeto de
prescri¢do geral emanada do legislador competente para dispor sobre
0 M.P. como instituigio administrativa, ou do proprio Procurador-
Geral, no exercicio de seu poder regulamentar.”

Nzo obstante, no Simposio de Processo Civil, promovido pela Universidade
do Parand, com a colaboragdo da Secretaria de Justica daquele Estado, realizado
em Curitiba nos dias 27 a 30 de outubro de 1975, sob a presidéncia do processualis-
ta Ary Floréncio Guimaries, com a efetiva colaboragdo dos professores Ivan Ordini
Righi e Joaquim Roberto Munhoz de Mello e presenca de consagrados juristas na-
cionais, de que sdo exemplo Alfredo Buzaid, Cindido Dinamarco, Wellington Pi-
mentel, Galeno Lacerda, Celso Agricola Barbi, Calmon de Passos, Ada Pellegrini
Grinover, E. D. Moniz de Aragio, dentre muitos outros, foram levantadas dividas
quanto a intervengdo do Ministério Piiblico nos processos, a saber: a) A interven-
¢do do Ministério Pablico é facultativa ou obrigatéria? b) Como o Ministério Publi-

Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995 45



co ficard sabendo da existéncia da agdo? ¢) Quem diz quando o Ministério Piblico
deve intervir na causa: o préprio 61gdo do MP ou o juiz? d) O Ministério Pablico
intervém apenas quando houver interesse indisponivel? e) A valoragdo de que com-
pete ao Ministério Publico intervir na causa cabe ao proprio MP ou ao juiz?

As questdes mereceram demorados estudos dos convencionais que conclui-
ram, por maioria, que a intervengdo do MP (art. 82) € facultativa ainda que ndo
tenha recebido vista no processo, mas a decisdo de que se trata ou ndo de interesse
publico (para a intervengdo do MP) CABE AO JUIZ (in “Revista Forense”, vol.
252, nov/dez, 1975, pags. 18/28).

A jurisprudéncia, todavia, demonstra ndo ter sido acatada essa recomendagéo,
adotando, embora ndo em sua totalidade, o entendimento dos processualistas, va-
lendo de exemplo os seguintes arestos:

“Ministério Publico. Aferi¢do da necessidade de sua intervengdo. Atos
ordinatérios. Recurso. S6 ao poder Judicidrio compete, em cada pro-
cesso, apreciar e decidir se ha ou néo interesse publico que justifique
a obrigatoria convocagdo do Ministério Publico, ndo sendo licito ao
representante desse orgdo abster-se de emitir parecer solicitado, nio
obstante a preliminar que tenha sobre a desnecessidade de sua inter-
vengdo no feito.

.....................................................................................................

(AI 17.595 - 22 C. Civel, em Turma, do Tribunal de Justica de Minas
Gerais - j. 02.10.84 - rel. Des. Costa Loures; in “Revista dos Tribu-
nais”, vol. 599, set/85, pag. 189).

“Intervengio . Reivindicatoria de imével urbano . Legitimidade. Exis-
téncia de interesse publico . Art. 82, inc. III, do CPC. Recurso nio
provido.”

Destaca-se a seguinte passagem: “No caso dos autos, como ja se viu, a lide
envolve interesse de toda uma coletividade, donde ser evidente a faculdade do Juiz
de determinar a intervengio do Ministério Pablico.”

E mais:

“(Agravo de Instrumento n° 60.795-1 - Registro - 1* C. Civel do Tri-
bunal de Justica de Sdo Paulo; in “Rev. de Jurisprudéncia do TJ de
SP”, vol. 98, jan/fev/86, pags. 305/307).

Na agdo de despejo, na qual se discute apenas a retomada do imével
por simples conveniéncia do locador, ndo estd envolvido qualquer
interesse publico, mas apenas os interesses individuais das partes em
conflito, sendo desnecessaria a intervengdo do Ministério Pablico.”

Nesse acorddo invocou-se expressamente a conclusio do Simpésio de Curiti-
ba, para afirmar-se:
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“Em suma, ndo havia interesse publico, na espécie, € , ainda que
houvesse, a intervencio ministerial seria apenas facultativa, caben-
do, por outro lado, ao Juiz aquilatar da existéncia ou ndo desse inte-
resse.”

(Ap. 189.776-6 - 8° Cam. - Rel. Juiz Martins Costa - j. 18.3.86 - v.u;
in “Julgados dos Tribunais de Al¢ada Civil de Sdo Paulo”, vol. 102,
mar/abr/87, pags. 369/370).

Também os Tribunais do Rio de Janeiro manifestaram-se nesse sentido:

“Ministério Pblico. Interesse piblico. Intervengio obrigatoria na lide.
A intervengdo do Ministério Pablico € obrigatoria em todas as causas
em que h4 interesse publico, porém a defini¢do do interesse justifica-
dor da intervengdo € da competéncia do juiz e, como tal, no pode ser
considerada a causa que envolve, apenas, interesse patrimonial da
Fazenda, porque evidente que ndo estd caracterizado o interesse pu-
blico a que se refere o art. 82, III, do Cddigo de Processo Civil, tor-
nando-se pois, ndo obrigatoéria a sua intervengio, até mesmo porque
a decisfo estd protegida pelo duplo grau de jurisdicdo e estd a Fazen-
da Publica habilitada a se defender através dos seus procuradores
judiciais”. (Agr. Inst. 10.246 - 7* C. Civ. do Tribunal de Justica - j.
03.6.86).

“Intervencio do Ministério Pablico no feito. Desnecessaria se ino-
corre o interesse publico, este avalidvel pelo Juiz. Inexisténcia de
nulidade do processo. No Municipio do Rio de Janeiro cabe a Procu-
radoria Municipal, devidamente aparelhada, representar o sr. Prefei- .
to, nas agdes de seu interesse”. (Ap. Civel 48.723 - 6* C. Civ. do
Tribunal de Algada - j. 16.6.87, D. O. 19.01.88).

“Bem dominical. Reintegracio de posse. A agdo € de recuperacdo de
posse de bem do dominio nacional ou como bem publico dominical
(art.66, III, do CC), indevidamente em poder de particu-
AT, A T B A B, o A B S v e e B e

............... Desnecessidade da intervengdo do Ministério Publico se
inexiste a evidéncia o interesse piblico na causa . J4 se encontrando
tutelada a posse do bem dominical pela Procuradoria da Fazenda
Publica, autora da ag¢do, ndo se justifica dita intervengao reclamada
pelo art. 82, III, do Cédigo de Processo Civil. Cabe ao juiz avaliar tal
interesse seja pela natureza da lide, seja pela qualidade da parte”.
(Ap. Civel 49.282 - 6" C. Civel do Tribunal de Algada -j. 12.05.87).

Evidencia-se em tais julgados confundir-se interesse publico com o interesse
do ente publico.

Constata-se igualmente que, ja antes da Constituigdo de 1988, a magistratura
se investira dos poderes de decisdo, em carater exclusivo, quanto 3 intervengio do
Ministério Piiblico.

Com o advento do artigo 127, da Constituigio Federal, que disp0s ser 0 Minis-
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tério Publico instituicdo permanente, essencial 4 fungdo jurisdicional do Estado,
fortaleceu-se esse poder.

Alguns magistrados, atentos exclusivamente a letra da lei, passaram a enten-
der que, sendo o Ministério Pablico essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
necessaria seria sua interveniéncia em fodas as causas, ou seja, o exercicio da fun-
¢do jurisdicional do Estado s6 seria possivel com a participagdo do MP. Vale, ao
proposito, transcrever o despacho do d. Juiz Titular da 1* Vara da Fazenda Piblica
da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, nos autos do Processo 1.857, que rejeitou
manifestagio do Curador junto aquele Juizo, no sentido de ser dispensavel a inter-
vengdo do Ministério Piblico na lide:

“Nio acolho suas razdes de fls. 116, justamente, com fulcro na Cons-
titui¢do da Repiblica que no seu artigo 127, repetindo o que consta
do Capitulo IV, do Titulo IV, estabelece que € essencial a fungdo ju-
risdicional do Estado a presenga do Ministério Piblico. Aqui ndo
cabe interpretacdo. ESSENCIAL, € esta a participagio da Instituigfo
com fungio junto a justi¢a. Na realidade ndo pode mais o Poder Judi-
ciario prescindir, em qualquer agdo, mesmo nas demandas entre par-
ticulares, da presenga do Ministério Piiblico. E possivel, e esta ocor-
rendo, que o entendimento mais geral seja diverso. Mas o texto cons-
titucional nio deixa margem a duvidas.

“...€ Instituicdo permanente, essencial a fungfo jurisdicional do Es-
tado ...”

o que vem depois € outra fungdo especifica, a defesa da ordem publi-
ca como do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Ndo ¢ este ultimo que prevalece ¢ cada qual no seu
lugar. E a fungfo do juiz € justamente a de exercer a jurisdigdo do
Estado em qualquer tipo de agdo. Deste modo a presenga do repre-
sentante do Ministério Publico se impde.”

: Titulares que sdo da fungio jurisdicional, seriam os juizes senhores unicos da
participacio ou ndo do Ministério Publico nas causas dessa natureza, determinan-
do ou ndo sua participagdo no feito. Inaceitdvel a conclusdo diante dos principios
constitucionais que regem o Parquet.

Por outro lado, embora como noticiado no despacho, tal entendimento nio
seja o dominante, ¢ importante observar que ndo € isolado.

A reflexdo sobre essa manifestago acarreta uma Unica conclusio: o artigo 82,
III, do CPC estaria derrogado, eis que seria mister a intervengdo do Ministério
Piblico em todas as causas e ndo s6 naquelas ali elencadas.

Assim sendo, haveria o Ministério Publico de intervir nas causas de interesses
puramente privados.

Sem duvida, a matéria estd a exigir melhor apreciagdo. Assinalemos, desde
logo, ndo nos parecer ser essa a melhor exegese do artigo 127, da Constitui¢do
Federal, cuja interpretagdo adequada conduz, exatamente, 4 conclusdo diversa, como
se demonstrara.
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3. Vigéncia do artigo 82 do CPC apds 05 de outubro de 1988. O Ministério
Publico como fiscal da lei

Insistimos ndo nos parecer razodvel a interpretacdo que conduz a revogagdo
do artigo 82 do CPC. Basta que se interprete, também literalmente, outro dispositi-
vo do texto constitucional, para concluir-se pela improcedéncia de tal raciocinio.

O Ministério Pablico nfo ¢ a unica instituicdo a ser considerada como essen-
cial a fungio jurisdicional do Estado. Assim também o foi a Defensoria Publica, a
teor do artigo 134 da Constituigdo Federal. Por conseguinte, a literalidade acarre-
taria ser-indispensavel a presenca de um Defensor Pablico para que o Estado exer-
cesse sua funcdo jurisdicional. O absurdo da conclusio € suficiente para que seja
rejeitada.

A evidéncia, cada instituigdo é essencial 4 administragio da justiga, naquilo
que lhe incumbiu a Constitui¢do. Vale dizer, em presenga das matérias pelas quais
devem zelar o Ministério Publico e a Defensoria Publica, indeclindvel € a sua pre-
senca, ai sim, essencial 4 fungio jurisdicional.

Vigente o artigo 82, retoma-se o questionamento das hipoteses de intervencdo
do Ministério Publico. Os incisos I e IT ndo tém ensejado maiores indagagdes, fato
que ndo se verifica, porém, com relagdo ao de namero II1. A polémica instaurou-se
na exata compreensio do que seria o “interesse publico, evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte.”

Hoje a antiga e tormentosa discussédo sobre a abragéncia da locugdo “interesse
plblico”, constante do artigo 82 em causa, parece-nos abrandada, em face das fun-
¢Oes expressamente atribuidas pela Lei Maior ao Ministério Publico. Qualquer que
venha a ser o entendimento, ha de encontrar limite na letra da Constituigdo, ou
seja, ndo se pode alargd-lo para além das fronteiras constitucionalmente tragadas,
sob pena de inconstitucionalidade.

Haver4 interesse publico em todas as causas que envolvam a defesa da ordem
publica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

No que concerne a natureza da lide, devera intervir o Parquet, todas as vezes
em que estiverem envolvidas a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, matérias cuja defesa lhe foi cons-
titucionalmente confiada.

Considerando-se que os trés primeiros interesses, por sua natureza, sdo neces-
sariamente indisponiveis, forgoso é concluir-se que esse adjetivo refere-se exclusi-
vamente aos interesses individuais, esses sim, passiveis de disponibilidade.

Parece-nos que, de forma sintética, pode-se afirmar competir ao Ministério
Publico a defesa dos interesses indisponiveis, locugdo abrangente a compreender
todos os interesses - indisponiveis - cuja defesa lhe foi confiada pela Constituigao.

Afastada, portanto, deve ser qualquer intervengdo em causas que envolvam
interesses individuais privados, salvo, a evidéncia, nas hip6teses do artigo 82, I e
II, que, a bem da verdade, sempre trataram de interesses indisponiveis.

Nessa linha, a interveniéncia do Ministério Publico nas causas em que se dis-
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cutam interesses individuais s estd autorizada em se tratando de interesses indis-
poniveis, assim definidos pelo direito comum, ou se houver repercussdo na ordem
piblica, no regime democratico ou nos interesses sociais.

A participagdo do Parquet em causas de interesse individual exclusivamente
privado ndo s6 é desnecessaria, como ndo esta autorizada.

O exame do artigo 82 ndo revela nenhuma incompatibilidade com o artigo
127, entendido que seja o interesse piiblico nos limites apontados.

Constatado que seja, nesses termos, o interesse publico, revelado pela nature-
za da lide ou pela qualidade da parte, impde-se a intervengdo do Ministério Publi-
co.

4. As causas de interesse do Estado

No que respeita, a intervengio pela qualidade da parte (artigo 82, III, in fine),
exacerbam-se as duvidas. Tradicionalmente o Ministério Publico é chamado a in-
tervir, por for¢a do artigo 82, III, do CPC, em todas as causas em que ¢ parte ente
publico, partindo-se do pressuposto ser publico o interesse das pessoas juridicas
assim consideradas.

Cabe indagar: ha interesse publico, nos termos em que o colocamos, em todas
as causas em que € parte um ente publico? Em outras palavras, ha necessidade de
" intervengdo do Ministério Pablico em todas as causas de que participem entidades
publicas?

O assunto ganha especial relevo com relagdo aos feitos fazendarios, em que
sempre ¢ parte a Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal.

Nesse passo, cabe uma breve incursdo no Direito Administrativo, onde encon-
tramos bem nitidas as diversas atividades das entidades publicas (Jato sensu).

HELY LOPES MEIRELLES, consagrado administrativista, ao classificar os
atos administrativos, distingue os atos de império dos atos de gestao, alertando ndo
se tratar da vetusta e abandonada teoria da dupla personalidade do Estado, eis que
esse sempre atua com personalidade de direito piblico. Na verdade, em certos ca-
sos pratica atos de autoridade sobre os administrados, impondo-lhes o atendimento
(atos de império); noutros, age sem supremacia sobre os destinatarios (atos de ges-
t30), como ocorre nos atos negociais com particulares, que se ignalam aos do direi-
to privado, gerando direitos subjetivos (in Direito Administrativo Brasileiro, 14*
ed., Ed. RT, pags. 142/143).

Nesse ultimo caso, age a administragdo como particular, nio cabendo, em
principio, corre¢do judicidria provocada pelo administrado, por falta de legitimo
interesse de agir. A legitimidade para impugna-lo, se ilegal, serd a ordinaria.

Agindo o Estado como particular, nada exige ou autoriza a intervengdo do
Ministério Pablico. H4, em tais hipéteses, pela propria natureza dos direitos sub-
jetivos envolvidos, plena disponibilidade dos mesmos.

Renove-se aqui que ndo se deve confundir o interesse piiblico com o interesse
do ente publico.
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Nao basta que seja parte no feito o Estado ou o Municipio para tornar exigivel
a interveng¢do do Ministério Publico. Indispensavel é que exista o interesse publico,
nos moldes ¢ limites tracados pela Constituigdo Federal. Mesmo que a parte seja
uma entidade integrante da administragio, pessoa juridica de direito privado, ain-
da assim necessaria sera a intervengdo do Ministério Publico, todas as vezes em
que se cuide da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais, a
semelhanca do que ocorre com as causas que envolvam interesses individuais in-
disponiveis.

5. Inteligéncia do artigo 82, III, do CPC, a luz do artigo 127 da
Constituigio Federal

Em resumo, entendemos que o artigo 82 do CPC continua vigente, impondo-
se, porém, a exata compreensdo do seu inciso III, a luz da vigente Constituicdo
Federal.

Qualquer que seja a interpretagfo que se dé a expressdo “interesse publico”,
nio podera extrapolar os limites tragados na Lei Maior. Permanece a exigéncia de
intervengao do Ministério Publico em todas as causas em que haja interesse publico
- evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte, parecendo-nos que

o entendimento acima dado a essas “evidenciadoras” € o que se compatibiliza com
as fungdes institucionais do Ministério Publico.

Como de inicio assinalado, no nos propomos a esgotar o assunto, € a nossa
dtica ¢ institucional, onde reside, segundo nos parece, o ponto nevralgico da ques-
tdo: a quem compete avaliar se a causa envolve ou ndo interesse publico, nos ter-
mos propostos?

A questéo cresce em importincia ndo s pela possibilidade de, em tese, qual-
quer causa, entre quaisquer partes, envolver uma das matérias cuja defesa foi cons-
titucionalmente cometida ao Ministério Publico, como também por ter a magistra-
tura, de ha muito, se investido de tal poder com exclusividade, passando a excluir
ou determinar, a seu arbitrio, a intervengdo do Parquet, de que sdo prova as deci-
sOes antes transcritas.

6. O poder discriciondrio do Ministério Piblico na avaliagdo dos
interesses indisponiveis

A questdo que se propde tem fincas na Constitui¢do. Nio ha davidas quanto a
serem os magistrados no exercicio da funcdo jurisdicional, por razdes logicas, os
primeiros a terem oportunidade de vislumbrar a presenca de interesses indisponi-
veis, a exigir a interveniéncia do Parquet.

Compete-lhes, portanto, em primeira méo, na qualidade de condutores do pro-
cesso, determinar a manifestacio do Ministério Publico sobre o seu interesse na
lide. Essa avaliagao inicial, feita pelo juiz, evitara a ida desnecessaria de feitos ao
Ministério Publico, retardando o andamento do processo e sobrecarregando as ja
atribuladas tarefas dos Promotores de Justiga.
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Isso ndo significa, porém, que, necessariamente, deva o 6rgdo do Ministério
Publico manifestar-se. Nesse momento, aberta que lhe seja vista dos autos, avalia-
14, a seu critério e de acordo com sua intima convicgio, se hd ou ndo necessidade de
sua intervengdo, manifestando-se, fundamentadamente, em um ou outro sentido.

Discordamos dos que afirmam néo deva o Ministério Pablico jamais recusar-
se a atuar sempre que convocado. Nosso trabalho deve ser qualitativo e ndo quanti-
tativo, mesmo porque, quantitativamente ja o tivemos substancialmente aumenta-
do com a nova Constitui¢do. Basta, para que se dimensione o crescimento quantita-
tivo dos feitos em que o Ministério Publico deve intervir, que se considere, dentre
as fungdes que lhe foram atribuidas no artigo 129 da Carta Magna, as causas envol-
vendo interesses difusos e coletivos, meio ambiente, defesa do consumidor e até das
nagdes indigenas (artigo 232). Acresca-se, ainda, fun¢Ses que venham a ser confe-
ridas por lei estadual, de que é exemplo a Lei Complementar n° 62, do Estado do
Rio de Janeiro, de 18.07.90.

Tem o Ministério Publico, como decorréncia natural do principio de indepen-
déncia funcional, constitucionalmente assegurado e que rege suas atividades, o
poder discriciondrio de avaliar a necessidade ou ndo de intervengdo no processo.
Na 4rea penal, como titular da agdo penal, esse poder € indiscutivel, formando
livremente a opinio delicti. Embora tal poder do Promotor de Justica ndo tenha
sido jamais questionado, causa espécie no civel.

Observe-se que o conceito de discricionariedade, no caso, ndo se confunde
com o que se atribui ao administrador, fundado na conveniéncia e oportunidade da
administra¢do. Emprega-se o termo no significado etimoldgico: qualidade ou natu-
reza de discricionério, assim entendido o que se procede ou se exerce a discrigdo,
sem restri¢oes, sem condi¢des. Esclarece 0 AURELIO BUARQUE DE HOLANDA
FERREIRA ter o vocabulo discri¢do, além do significado mais usual de qualidade
ou carater de discreto, de quem sabe guardar segredo, também o de discernimento,
sensatez. Esse o conceito de discricionariedade que se aplica a hipétese: poder de
exercer suas funcfes sem restri¢des ou condigdes, com discernimento e sensatez,
naturais e indispenséveis ao exercicio do ministério.

Impossivel conceber-se a independéncia funcional sem poder discriciondrio.
Retirar do Ministério Publico a competéncia para avaliar se hd ou nfo interesse
indisponivel em jogo, se deve ou nfo intervir no processo, quando custos legis, é
limitar sua independéncia funcional, que so existiria, em toda sua plenitude quan-
do atuasse como parte. A independéncia funcional hi de ser irrestrita.

O magistrado, ao decidir a seu talante, quanto a intervengio ou ndo do Minis-
tério Publico, exorbita de suas fungdes, invadindo a indeclindvel autonomia asse-
gurada ao Parquet na Lei Maior.

Como antes ressaltado, ndo se pretende, ao que pode parecer aos menos aten-
tos, exercer fungdes proprias da magistratura. Preservadas devem ser as atividades
judicantes. Nossa proposta nelas nada interfere. Pleiteamos apenas que nos-seja
dada vista dos autos para pronunciamento e que esse, quando emitido, seja respei-
tado. De acordo com o artigo 246 do CPC, ¢ nulo o processo quando o Ministério
Publico nfo for intimado a acompanhar o feito em que deva intervir, cumprindo ao
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Juiz anulé-lo a partir do momento em que o 6rgio devia ter sido intimado (paragra-
fo 1inico).

Observe-se que tanto o artigo 82, quanto o 246, diferentemente do artigo 84
que alude a participacdo obrigatéria, v.g., a expressamente prevista em lei, ndo
determinam, como ndo poderiam fazé-lo sem ferir a Constitui¢do, a intervengdo do
Ministério Publico. Refere-se o primeiro a competir ao Ministério Pablico a inter-
vengdo nas causas que indica, o que ndo significa dever intervir, corroborando,
assim, o ponto de vista antes esposado.

Por seu turno, o artigo 246 d4 como causa de nulidade a falta de intimagio
para acompanhar o feito, o que ignalmente ndo equivale a determinar que acompa-
nhe a causa.

Entendemos que, a semelhanga do que ocorre no processo-crime, manifestan-
do-se o 6rgdo do Ministério Pablico negativamente, ou seja, opinando pela desne-
cessidade de sua intervengdo, o magistrado que discordar de tal entendimento deva
encaminhar os autos ao Procurador-Geral de Justica, a quem competira a palavra
final, ratificando o pronunciamento ja emitido, caso em que o Ministério Publico
ndo funcionaria no feito, ou designando outro Promotor de Justiga para atuar.

Indispensdvel observar, por outro lado, que o poder discriciondrio autoriza o
Ministério Pablico a ingressar nas causas nas quais entenda existir interesse indis-
ponivel, mesmo que nio convocado para tanto.

Faculta a lei processual a qualquer pessoa, que tenha interesse juridico na
decisfo a favor de uma das partes, intervir no processo na qualidade de assistente”
(artigo 50 do CPC).

Indiscutivel o interesse juridico do Ministério Pablico ao atuar em defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis. Dirige-se esse interesse ndo a que a sentenga seja favordvel a essa ou
aquela parte, mas a que se preserve o interesse indisponivel que estiver em jogo.
Negada que lhe seja a participagdo, deve langar mao dos recursos processualmente
previstos.

Devemos insistir que o problema ndo € recente, nem surgiu com a Constitui-
¢do Federal de 1988. Em 20 de margo de 1980, o d. Procurador de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro, EVERARDO MOREIRA LIMA, emitiu parecer na Agdo Resci-
soria n® 248 (in “Reyvista de Direito da Procuradoria-Geral de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro” n° 12, jul/dez de 1980), em que se questionava a posi¢do do Minis-
tério Piblico na agdo, tendo sido a matéria levada pelo ¢. relator 4 apreciagfo da E.
Segdo Civel que decidiu, em face da questdo de ordem suscitada, no sentido de que
o Ministério Pablico “devera, obrigatoriamente, atuar nas agdes rescisérias.”

Reiterou aquele ilustre Procurador de Justiga a posi¢do anteriormente assumi-
da, sintetizada na ementa do parecer emitido na Agdo Rescisoria n° 224/79, que
merece transcri¢ao:

“Acao rescisoria. Intervengdo do Ministério Piblico. A intervengio
do Ministério Piblico é obrigatdria em todas as causas previstas no
artigo 82 do Codigo de Processo Civil. Todavia, no tocante a aferigdo
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do interesse publico (82, III), goza o Parquet de discricionariedade,
ndo podendo ser coagido a uma subordinagio que violenta sua cons-
ciéncia e atenta contra sua independéncia juridica. Intimado e ouvi-
do, ainda que seja para manifestar sua recusa, pelo ndo reconheci-
mento do interesse piiblico, fica afastada a eiva de nulidade prevista
no art. 84 CPC. Nas agdes rescisorias, o interesse publico emerge do
prestigio constitucional da coisa julgada.”

A questdo ecoou no STF, que apoiou esse entendimento, tendo o Ministro
DJACIFALCAO, relator do Agravo n° 98.941-2-SP, negado seguimento a recurso
extraordinario interposto contra acérddo que anulara o processo a partir do sanea-
dor, por falta de intervengdo do Ministério Publico, com base no artigo 82, III, do
CPC, reconhecido o poder discriciondrio do Parguet para aferir o interesse publico
na causa (in Diario da Justica, 04.10.84, pag. 16.288).

O desrespeito a independéncia do Ministério Publico, todavia, persiste. E tem-
po, porém, de cessar. A preservagio desse principio exige o reconhecimento pleno
do poder discricionario de avaliagio dos interesses indisponiveis pelos membros do
Ministério Piblico, como unica forma de exercer condignamente seu papel de ins-
titui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado.

* Heloisa Helena Barboza & Procuradora de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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A Pessoa Idosa e o Ministério Publico

Huco Nicro Mazzmir*

1. A protegdo a pessoa idosa

Sédo inimeras as chamadas condi¢des marginalizantes: as pessoas sdo segre-
gadas ndo apenas em razdo de deficiéncias intelectuais, motoras, sensoriais, fun-
cionais e organicas, ou por forca de desvios de personalidade e desvios sociais, mas
também devido aos problemas decorrentes da idade avancada.

Com a elevagio da expectativa média de vida, que tem ocorrido nos ultimos
anos em diversos paises, inclusive no Brasil, o contingente das pessoas idosas tem
aumentado consideravelmente, ¢ isto tem despertado maior atengio da sociedade
para com elas e para seu direito de participar de forma condigna da vida social.

Diante das limitages fisicas ¢ at€ mentais por que no raro passam, as pesso-
as idosas podem suportar alguma condigdo deficitdria que provoca preconceitos
enraizados na sociedade, com causas mais fundas que as proprias condi¢des defi-
citarias em si mesmas.

Sdo marginalizadas pessoas em razdo do sexo, da raga e ainda em fungéo de
inimeros outros preconceitos. Da mesma forma, uma pessoa que ja tenha deixado
ajuventude ha pouco mais de uma decida, ja comeca a ser preterida no mercado de
trabalho, e, ao final de longa atividade laboriosa, ao aposentar-se, raramente con-
serva o antigo padrio de qualidade de vida e, com freqiiéncia, vem a ser objeto de
discriminagGes de todo tipo na sociedade.

Sem divida , os problemas por que passam as pessoas idosas t€ém um ponto em
comum com todas as pessoas socialmente marginalizadas, que sofrem algum tipo
de restri¢do ou de discriminagdo.

E evidente que os problemas das pessoas de idade avangada ndo se limitam as
discriminagGes puramente sociais, mas vao além. Em alguns casos, suportam limi-
tacOes fisicas, mentais e sociais pronunciadas, ndo sendo raros os casos em que sdo
abandonadas pela propria familia ou esquecidas em asilos. Nesses casos, sem duvi-
da passam a ser compreendidas na condi¢do deficitdria que atinge boa parte da
populagio: “O termo pessoas deficientes refere-se a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida indivi-
dual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em
suas capacidades fisicas ou mentais.” ®

M Cf. Resolugdo 33/3447, de 1975, da ONU.
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2. A conscientizac¢do do problema

Por certo ndo € nova a preocupacdo com as pessoas de idade mais avangada,
ndo deixa de ser recente, entretanto, a melhor conscientizagdo juridica do proble-
ma, o que vem, alids, com tardanca.

Pode-se dizer que tal conscientizagio teve um incremento especial a partir da
atengdo que ao problema tem sido emprestado pela comunidade internacional, de
forma que hoje se reconhece que as pessoas portadoras de idade mais avangada
também té€m direito de que suas necessidades especiais sejam levadas em conside-
ragdo em todos os estagios de planejamento econdmico e social.

Entre nos, acertadamente, a Constituigdo de 1988 preocupou-se em evitar dis-
criminagdes em razdo da idade @; a0 mesmo tempo, atentou especialmente para a
protegdo as pessoas idosas, quando imp6s a familia, & sociedade e ao Estado o
dever de ampara-las, seja assegurando-lhes participagdo na comunidade, seja de-
fendendo-lhes a dignidade, o bem-estar, € o direito 4 vida. ®

3. O Ministério Publico e a pessoa idosa

Da mesma forma que um dia ocorreu com a defesa do meio ambiente, do
consumidor, da pessoa portadora de deficiéncia, da crianga ou do adolescente, che-
ga agora avez de o Ministério Publico voltar sua atengdo para a tutela juridica das
pessoas idosas. A sociedade convém intensamente que todas as pessoas portadoras
de algum déficit sejam defendidas, como ji ocorre com os menores, os incapazes,
os acidentados do trabalho, nfo se podendo olvidar que todos nés estivemos ou
poderemos um dia encontrar-nos numa dessas situagdes.

Afora alguns conhecidos instrumentos que o Ministério Publico jd exercita na
defesa de hipossuficientes, na luta, até¢ no campo penal, contra todas as formas de
discriminagio, certamente ha um grande campo novo a explorar principalmente
na area da defesa metaindividual dos interesses de toda uma categoria de pessoas.

De certa forma, a necessidade de um sistema de protegdo especial, inclusive
juridica, deve alcangar todo tipo de pessoa que sofra de acentuada inferioridade, ou
seja, deve cobrir ndo apenas as hipdteses classicas dos incapazes e acidentados do
trabalho, mas todas as pessoas que ostentem alguma forma de grave déficit fisico,
mental ou social.

Grande parte das medidas que podem ser almejadas na defesa das pessoas
idosas depende de uma politica governamental fundada em solidos investimentos.
Ndo raro, as medidas supdem alteragtes legislativas e, sobretudo, severa fiscaliza-
¢4o de seu efetivo cumprimento.

Contudo, antes de advirem todas as mudangas estruturais e legislativas que
sdo desejaveis, mesmo em face das leis ora em vigor para protecdo as pessoas
idosas, desde ja, e especialmente a vista da Lei n® 7.347/85 (Lei da Agdo Civil

® CR, art. 5% XXX.
® CR, art. 230.
@ MS 107.639-1-Sdo Paulo, 7* Cam. Civ. do TISP, v. u,, j. 17-08-1988, Rel. Des. Rebougas de Carvalho.
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Piblica), pode entrar e certamente entra o papel do Ministério Publico, no que diz
respeito a efetiva aplicagdo e a fiscalizagdo das respectivas normas tuitivas, em
termos de providéncias judiciais e extrajudiciais.

Ja tem o Ministério Piblico tradi¢do na defesa de pessoas atingidas por algu-
ma forma de hipossuficiéncia: € o que se d4 quando atua protetivamente aos inca-
pazes @, as criangas e adolescentes ©, aos acidentados do trabalho @, aos trabalha-
dores em geral ®, aos silvicolas @, aos favelados “?, aos consumidores Y, e as
pessoas portadoras de deficiéncia. 2

Constitucionalmente destinado a zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia piblica aos direitos assegurados na Constituigdo, € per-
tinente que o Ministério Pablico seja colocado, de forma institucional e direta, no
zelo das normas constitucionais e ordinarias que disponham sobre a protecio a
pessoa idosa.

Deve-se-lhe descortinar um campo amplo, muito maior do que aquele hoje
efetivamente desenvolvido, de forma diluida pelas varias e praticamente estanques
Promotorias. Trata-se de um crescimento natural, e isso foi bem entrevisto pelo
Promotor de Justica Dr. Jodo Estevam da Silva, cujo trabalho pioneiro despertou a
atengdo do Ministério Publico paulista para a defesa da pessoa idosa. Com efeito,
criou esse dedicado Promotor um grupo que vem atuando na fiscalizacio de
asilos, casas e clinicas de repouso, do que resultou em menos de um ano a visita a
mais de uma centena de entidades, o fechamento de dezenas de outras e requisigdes
de inquéritos policiais, em vista de graves violagdes a direitos fundamentais. ¥

4. A atuacdo do Ministério Publico

Assim, como mero exemplo, em qualquer agdo civel em que se discutam inte-
resses coletivos ou difisos relacionados com toda a categoria das pessoas de idade
avangada, devera estar presente o Ministério Publico, seja como autor, seja como
orgdo interveniente.

O fundamento legal para essa atuagdo pode ser encontrado nos arts. 127, ca-
put, € 129, Il e III, da Constituigdo Federal, no inc. III do art. 82 do Cdédigo de
Processo Civil, e no art. 1°, IV, da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agfo Civil Publica).

A um s6 tempo, como bem deixa claro a Lei Maior, o zelo dos direitos globais
das pessoas de idade avancada passa a inserir-se entre os principios fundamentais
da organizagio do Estado, sendo seu substrato 1ltimo o principio fundamental da

% CPC, art. 82, L

© Cf o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

M CPC, art. 82, III; LC estadual n® 304/82, art.43.

® Lein® 5.584/70, art. 17.

® CF, arts. 129, V, e 232; CC, art. 6° III; e CPC, art. 82, L.
1) CPC, art. 82, III; cf. RT, 602:81.

a1 T ej n° 7.347/85; Cédigo de Defesa do Consumidor.

12) T ei n° 7.853/89.

3) Pt. n° 28.961/95 - CSMP de S. Paulo.
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igualdade de oportunidades e a dignidade do ser humano. Outrossim, ¢ matéria
inserida dentro das atribuiges do Ministério Piiblico.zelar para que .0s Poderes
Publicos e os servigos de relevancia piblica observem os principios constitucionais
de protecdo aos idosos, especialmente nas questdes de abrangéncia coletiva e até
difusa, a justificar ndo apenas a mtervenqao como até mesmo a iniciativa ministe-
rial.

A natureza juridica de tal atuagio € nitidamente protetiva.

5. A criagdo de uma Promotoria Especializada

Para que o Ministério Piblico assuma papel mais efetivo na defesa das pessoas
idosas, nada mais natural que se especialize.

Sem prejuizo das jd existentes providéncias na area da cidadania, na area
criminal, de familia ou de incapazes, outras providéncias existem para as quais o
Ministério Pablico, enquanto Instituigdo, jamais se tinha efetivamente voltado, por
falta de especializagio, como em matéria ambiental ou na defesa do consumidor.
Prova disso é que, ndo fosse o zeloso e pioneiro trabalho do grupo coordenado por
um Promotor de Justiga, o Ministério Publico paulista ainda ndo tivera a atuagio
institucional vocacionada efetiva e diretamente para esse grave e relevante proble-
ma de todo o contingente das pessoas idosas, que diz respeito tdo de perto com
nossa condi¢do humana.

Propos aquele Promotor a criagdo de Promotoria especializada na chamada
terceira idade, para viabilizar providéncias como a propositura de agdes, inclusive
em carater preventivo, contra o Estado. 9

Ora, quando se cuida da criagdo de uma Promotoria de Justiga especializada,
sdo comuns objegdes como as de que: a) a defesa das pessoas idosas ja € exercida,
quando necessaria, por outros membros da Institui¢do; b) a especializagio sugerida
ndo garantiria, por si mesma, melhor protecfo aos direitos fundamentais dos ido-
s0s, pois que sua efetiva defesa supde providéncias diversificadas na area do consu-
midor, do meio ambiente, da habitagdo e urbanismo ou da pessoa portadora de
deficiéncia, cujas atribuigdes competem a outras Promotorias ja existentes; ¢) a
criagdo de uma Promotoria especializada centralizaria os problemas e assoberbaria
os respectivos Promotores; d) além disso, a especializagio levaria a maior burocra-
cia para atendimento ao idoso e contrariaria a tendéncia desfavordvel a excessiva
especializagio, devendo-se antes buscar maior entrosamento entre as Promotorias
ja existentes, sem criagdo de nova Promotoria.

Entretanto, ao examinar essas objegdes, parece-nos que esses argumentos pe-
cam pelo excesso, pois poderiam ter sido usados contra a criagio da Promotoria de
Justica do Meio Ambiente, ou do Consumidor, ou até mesmo e principalmente da
Infancia e da Juventude, de Acidentes do Trabalho, ou da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Promotorias essas de provado €xito nas respectivas lutas que vém

19 ¥ nota de rodapé retro.
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empreendendo.

Por essa teoria e por absurdo, deveriamos abandonar toda a proveitosa experi-
éncia de especializa¢do do Ministério Piblico na area do meio ambiente, do consu-
midor, da infancia e da juventude, de faléncias, de acidentes do trabalho, do juri e
tantas outras...

Ora, sem negar a importancia de uma cultura geral sobre os grandes temas do
conhecimento humano, a par disso, a especializacdo € 1til, e, em certas matérias,
indispensavel, como nos ensinam as diversas areas da ciéncia. Mesmo dentro de
nossa Instituicéo, a especializagdo € uma regra geral, que comega nos grandes cam-
pos (criminal e civel) e perpassa, como se sabe, dentro de cada um deles, por diver-
sas areas de atnagdo mais especifica (juri e crimes comuns; faléncias, familia, con-
sumidor e meio ambiente, pessoa portadora de deficiéncia, etc.) %

6. Conclusdo

Ao instituirem suas Promotorias de Justi¢a da Pessoa Idosa, os diversos Mi-
nistérios Publicos nacionais estario caminhando em diregdo a uma sociedade mais
justa, agora com o especial zelo daquelas pessoas que um dia cuidaram de noés, e
que hoje, desfavorecidas pelo passar do tempo, ndo raro sdo esquecidas e abando-
nadas pelos seus proprios familiares, pela sociedade e pelo Estado.

) Em 1988, tivemos ocasido de apresentar o estudo pioneiro no Ministério Pablico sobre a criagio de
uma Coordenadoria de Protegdo is Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Pt. n° 4.773/88-PGJ/SP), pu-
blicado em RT, 629/64, ¢ em meus livros Curadoria de Ausentes e Incapazes, ed. APMP, 1988, p.91 es.,
Manual do Promotor de Justiga, 2* ed., Saraiva, 1991, p. 429/444.

* Hugo Nigro Mazzilli é Procurador de Justica Membro do Conselho Superior do Ministério Publico de
Sdo Paulo.
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Interpretagdo do Direito Comercial

JorGe LoBo *

I - Hermenéutica Juridica

“Comegaremos pela hermenéutica juridica, cujo estudo deve prece-
der ao de todo direito positivo...”

Bardo de Ramalho

A - Conceito

Nio se chegou ainda a um conceito unimodo de hermenéutica juridica. Uns
autores consideram-na sindénimo de interpretacdo das leis; outros, distinguem-nas.

CARLOS MAXIMILIANO, na introdugdo ao seu magnifico Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, doutrina: “a Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e
a sistematizacdo dos processos aplicaveis do direito, para determinar o sentido € o
alcance das expressdes de direito”. (Hermenéutica e Aplicagéo do Direito, Liv.
Freitas Bastos, 1957, 6% ed., p. 13) .

Todavia, logo a seguir, ao cuidar da nogdo de interpretagdo, afirma, categori-
co: “Interpretar ¢ determinar o sentido e o alcance das expressoes de direito” (loc.
cit.), valendo-se, portanto, das mesmas palavras com as quais definiu hermenéuti-
ca.

Mais adiante, observa: “Do exposto ressalta o erro dos que pretendem substi-
tuir uma palavra pela outra; almejam ao invés de Hermenéutica, Interpretacio”,
aduzindo, com énfase: “Esta é a aplicagdo daquela; a primeira descobre e fixa os
principios que regem a segunda. A Hermenéutica € a teoria cientifica da arte de
interpretar” (ob. cit., p. 14), para, afinal, advertir; “Ao invés de abandonar um
vocabulo cléssico e preciso, € preferivel esclarecer-lhe a significagdo, varidvel com
a marcha evolutiva do Direito. Todos os termos téchicos suportam as acepgoes
decorrentes do progresso da ciéncia a que se acham ligados” (ob. cit., p. 15), che-
gando, finalmente, a conclusdo de que “a palavra Hermenéutica resume o sentido
das trés outras conjugadas - Teoria da Interpretagio” (loc. cit.).

Antes de CARLOS MAXIMILIANO, o BARAO DE RAMALHO e PAULA
BAPTISTA ja se haviam valido do vocdbulo hermenéutica para titulos de suas
obras Cinco Ligdes de Hermenéutica Juridica e Compéndio de Hermenéutica
Juridica, respectivamente. '
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Em época mais recente, adotaram as idéias de MAXIMILIANO, entre outros,
SERPA LOPES ( Curso de Direito Civil, Freitas Bastos, 1988, 6 ed., vol. I, p.
115); R. LIMOGI FRANCA, que declara: “A interpretagdo, portanto, consiste em
aplicar as regras, que a hermenéutica perquire € ordena para o bom entendimento
dos textos legais” (Elementos de Hermenéutica e Aplicagdo do Direifo, Saraiva,
1984, pp. 21/22); MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DE MAGALHAES
que assegura: “Hermenéutica Juridica € a disciplina cientifica da arte ou técnica de
interpretar o direito. Interpretar, por sua vez, significa explicar, explanar, aclarar o
sentido ou representar, reproduzir, exprimir o pensamento”. (4 Hermenéutica Ju-
ridica, Forense, 1989, p. 1).

A maioria, entretanto, nfo faz distingdo entre interpretagdo ¢ hermenéutica,
muitos nem sequer se utilizam da palavra hermenéutica, quer nos titulos de seus
livros, artigos e estudos, quer durante a exposi¢do do tema, preferindo sempre em-
pregar o termo interpretacdo, havendo, outrossim, quem denomine a obra de Her-
menéutica Juridica, sem, contudo, no texto, valer-se dessa expressdo, como ocor-
reu com ALIPIO SILVEIRA (Hermenéutica no Direito Brasileiro , RT, 1968).

Com efeito, MIGUEL REALE (Li¢des Preliminares de Direito, Saraiva,
1983, 10%ed., p. 273) EDUARDO ESPINOLA (Sistema de Direito Civil Brasilei-
ro, Ed Conqmsta 4*ed., p. 175), W. DE BARROS MONTEIRO (Curso de Direi-
to szzl Saraiva, 1985, 25" ed., Parte Geral, p. 34), ALIPIO SILVEIRA (ob. cit.,
vol. I, p. 3 e segs.), FRANCESCO FERRARA (Interpretacdo e Aplicagdo das Lezs
Coimbra, Arménio Amado Ed., 1987) e MANOEL A. DOMINGUES DE AN-
DRADE (Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis, Coimbra, Arménio
Amado Ed., 1987), falam, exclusivamente, em interpretacdo das leis, ndo fazendo
uso do vocdbulo hermenéutica.

Mais correta € a ligio de L. FERNANDO COELHO, segundo o qual a herme-
néutica, sob o ponto de vista epistemologico, € a “parte da ciéncia do Direito, cujo
objeto € o estudo ¢ a sistematizagdo dos processos logicos de interpretacao, integra-
¢do e aplicagdo do direito”. (Ldogica Juridica e Interpretagdo das Leis, Forense,
1981, 2° ed., p. 178).

B - As Escolas Hermenéuticas

As escolas hermenéuticas devem ser classificadas de acordo com o predomi-
nio da “atitude racionalista ou empirista em face do fendmeno juridico” (L. FER-
NANDO COELHO, ob. cit., p. 192).

Se o intérprete adota uma “atitude racionalista”, pois julga que o direito con-
tém principios gerais e abstratos, que devem ser aplicados as situagdes concretas da
vida do homem em sociedade, a sua fungdo esgota-se na identificacdo daqueles
principios e na sua aplicagdo, ndo obstante as constantes mudangas sociais; toda-
via, se adota uma “atitude empirista”, porque vé no direito o modo de perseguir-se
certos fins, sempre intimamente relacionados com os dados da realidade fatica, a
sua fungdo € “adapta-los e, de certa forma, subordina-los aqueles dados da experi-
éncia historica”. (L. FERNANDO COELHO, loc. cit.).

Destarte, se prepondera a “atitude racionalista”, estamos diante de uma “escola
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hermenéutica dogmatica”; se prevalece a “atitude empirista”, diante do que L. FER-
NANDO COELHO denomina de “escola hermenéutica zetética.”

Esclarece, ainda, COELHO: “A orientagdo dogmatica decorre da concepgio
tradicional de que o direito est4, todo ele, contido nas leis; assim a fungdo do intér-
prete passa a ser unicamente a de adequar o fato a lei, mediante o processo logico
da subsuncio, o qual tem o método racional-dedutivo por basilar.” (loc. cit.)

Depois, acentua: “A orientagdo zetética agrupa as escolas de interpretagfo
juridica que reagiram aos exageros do dogmatismo exegético, conceitualista e ana-
litico e o tentaram superar, mediante uma atitude de oposigio a todo apriorismo
juridico e procurando interpretar o direito de acordo com os fins por ele visados.”
(0b. cit., p. 195).

Mas, ainda consoante L. FERNANDO COELHO, tanto a “escola hermenéuti-
ca dogmatica”, porque “coloca o Direito e a Jurisprudéncia a servigo, nfo da paz,
da ordem, da seguranca, da liberdade, da justica, dos valores, enfim, mas das pes-
soas que se beneficiam da ordem social que deve ser mantida e cujos interesses
convém que permanega inalterada” (ob. cit., p. 198), quanto a “escola hermenéuti-
ca zetética”, porque, “embora subordine declaradamente o principio dogmatico a
consideragdes politico-sociais, acaba por reduzir-se a um dogmatismo encoberto”
(ob. cit., p. 199), devem ser “questionadas pela teoria critica do direito, que preten-
de introduzir uma terceira orientagdo, que denomina critica, mas que pretende ser
transformadora, em seus resultados operacionais relativos a ordem juridica e soci-
al” (ob. cit., p. 198), chegando a conclusio de que “as escolas tradicionais de her-
menéutica juridica servem na realidade para legitimar a ordem real, qualquer que
ela seja” (ob. cit., p. 199), o que leva a propor a “tese de que a interpretagio juridica
deve ser sempre metadogmdtica, porque dimanada de uma nogao critica e prospec-
tiva do direito e voltada para um principio basilar, o principio construtivo ou de
transformagdo, que oponho ao principio da ordem e da seguranga” (ob. cit., p.
200).

O pensamento de L. FERNANDO COELHO est4 inserido em uma concorren-
te chamada “teoria critica do direito”, que em Franca tem como um de seus prosé-
litos MICHEL MIAILLE.

Para MIAILLE, a Universidade nfo tem ministrado, a contento, a disciplina
“Introducio a Ciéncia do Direito”, pois ela ndo cria, nem provoca, no estudante, a
vontade de exercer juizos criticos, de “fazer aparecer o invisivel”, o que s6 se con-
segue se, além de valer-se do pensamento abstrato, o estudioso langar mio do pen-
samento dialético. O pensamento dialético parte da induvidosa constatagdo de que
o mundo ¢ complexo e estd em permanente luta e transformagio, “quer ela seja
consciente, ou inconsciente”. Comparando o pensamento dialético com o pensa-
mento positivista, MIAILLE acentua que o pensamento dialético se baseia na exis-
téncia, assaz contraditoria e em continua mudanca, do homem em sociedade, enca-
rando o fendmeno hio apenas no momento atual, mas como foi, € e provavelmente
sera no futuro, dai porque afirma, “a realidade € coisa diversa e muito mais do que
esta codificado”, ndo se podendo reduzir o real a apenas uma de suas faces, en-
quanto o pensamento positivista limita-se a descrever o que € visivel, como as
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cousas se apresentam em determinado momento historico. (/nfrodugdo Critica ao
Direito, trad. portuguesa, Lisboa, 1989, 2* ed., pag. 21 e segs.).

Ensina, outrossim, MIAILLE que o pensamento critico, por abarcar o passa-
do, o presente e o futuro, portanto a totalidade dos fatos, tem uma profunda ligacdo
com a realidade pratica, com a sociedade, com o homem “animal social”, pois o
mundo juridico ndo pode ser verdadeiramente conhecido e compreendido sendo em
relagdo a tudo o que permitiu a sua existéncia e o seu futuro possivel. O estudo do
direito, se realizado dentro desse padrdo, tira-o do isolamento a que vem, com
insisténcia por mestres de todos os tempos, sendo confinado, projetando-o no mun-
do concreto, no mundo real, onde ele, finalmente, encontra o seu lugar e a sua
razdo de ser, passando, entdo, a ficar ligado a todos os demais fendmenos sociais e
a fazer parte da mesma historia.

A proposito das escolas hermenéuticas, MIGUEL REALE esclarece que, no
plano historico, trés movimentos conduziram as atuais concepgdes trivalentes ou
tridimensionais do direito: (a) o normativismo juridico: o direito € um sistema de
comandos ou de regras; (b) o eticismo juridico: o direito € um sistema de valores
morais; (c) o empirismo juridico: o direito ndo é apenas norma, mas, por igual, o
fato, que o direito visa disciplinar (ob. cit., pp. 409/410).

CARLOS MAXIMILIANO, a sua vez, diz que sdo dois os sistemas de herme-
néutica e aplicagdo do direito: o escolastico ou dogmadtico e o histérico-evolutivo
ou, apenas, evolutivo (ob. cit., p. 67 a 72).

FRAZEN DE LIMA, sob a epigrafe “Métodos de Interpretagdo”, oferece a
seguinte classificagdo dos varios sistemas: “(a) método légico ou dogmatico; (b)-
histérico; (c) teleologico; (d) sociolégico; (e) livre indagagdo cientifica ou direito
livre ou livre pesquisa do direito”(Da Interpretagdo Juridica, Forense , 1955, 2°
ed., p. 10).

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA explica que ha uma “hermenéutica tra-
dicional” (ob. € vol. cits., p. 141) e uma “interpretacdo cientifica” (idem, p. 143),
recordando que, no Direito Romano primitivo, o intérprete se limitava aos elemen-
tos literais do texto, reflexo da concepgio formalista da época, somente vindo a
empenhar-se numa interpretagio logica em fase adiantada da civilizagdo romana,
quando o homem passou a expressar-se através de conceitos abstratos e gerais,
asseverando “que a interpretacdo € algo mais do que o conhecimento literal da
linguagem da lei, para envolver também a perquiri¢do da sua forga e da sua vonta-
de” (idem, p. 142).

Na Idade Média, houve um retrocesso, volvendo-se a interpretacdo meramen-
te literal, em virtude da perfeigdo técnica do direito romano recepcionado, quando
surgiu a glosa, “espécie de comentirio marginal ou interlinear sob a vinculagdo
dominadora da expressdo lingiiistica” (idem, p. 142).

O direito moderno, lembra CAIO MARIO, conheceu um movimento seme-
lhante com a Escola da Exegese de TOULLIER, DUVERGER, DURANTON, TRO-
PLONG, DEMOLOMBE, MALLEVILLE, DEMANTE, COLMET DE SANTER-
RE, LAURENT, HUC, entre outros, que, dominada pela exceléncia do Codigo Na-
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poledo, pregava que a “hermencutica deve consistir na explicagfio da lei escrita,
subordinando toda a técnica interpretativa a regra de que ndo pode haver direito
fora da lei. Interpretar € indagar a vontade do legislador. A lei é fonte exclusiva do
direito e na sua palavra estd expressa a soberania legislativa. O juiz nio aplica o
direito, aplica a lei, e, como esta é concretizada na forma escrita, seu entendimento
mora na sua expressio vocabular” (idem, p. 143).

De minha parte, adoto a classificagdo de L. FERNANDO COELHO, apenas
suprimindo a palavra “zetética”, embora aceitando a subdivisdo em escolas socio-
logica e realista, de modo que a seguir tratarei (1°) da escola hermenéutica dogma-
tica, (2°) da escola hermenéutica socioldgica e (3°) da escola hermenéutica realista.

C - Escola Hermenéutica Dogmdtica

Como doutrinou MIGUEL REALE, “no periodo anterior a Revolugio France-
sa, o Direito era dividido ou fragmentado em sistemas particulares”, quer do ponto
de vista de classes (clero, nobreza, povo), quer do ponto de vista territorial (um
para cada regifio, estado), o que obrigava o intérprete a recorrer a normas do Direi-
to Natural, do Direito Romano, do Direito Canénico e a opinido comum dos douto-
res.

Promulgado em 1804 o Cddigo Civil francés, a “tarefa fundamental passou a
ser interpretar seus textos de maneira auténtica, em confronta-los entre si, tirando
deles os resultados fundamentais gragas a um fino labor de sistematizagdo” (MiI-
GUEL REALE, ob. cit., p. 414), pois ndo se admitia que o Direito positivo tivesse
lacunas, sendo todos os problemas juridicos resolvidos pela interpretagio extensiva
dos textos, gracas 4 analogia e aos principios gerais do direito.

a) Escola da Exegese

“A tese fundamental da Escola da Exegese € a de que o Direito por exceléncia
¢ revelado pelas leis, sendo o Direito um sistema de conceitos bem articulados e
definidos e coerentes, ndo apresentando sendo lacunas aparentes” (MIGUEL REA-
LE, ob. cit., pp. 415/417), dai porque o jurista deve partir do Direito positivo,
analisando-o cuidadosa e metodicamente, no triplice plano gramatical, logico e
sistematico.

Os opositores da Escola da Exegese, também conhecida por escola classica,
subjetiva ou psicoldgica, criticam-na porque ela faz da lei a unica fonte do direito e
pde a vontade do legislador como objetivo da interpretacdo, acabando por conduzir
ao feitichismo da lei, ao culto da lei, confundindo-se o Direito com a férmula legal.

Devido a exceléncia do Codigo Napoledo, a Escola da Exegese conquistou a
Alemanha (Jurisprudéncia dos Conceitos) e a Inglaterra (Jurisprudéncia Analiti-
ca), na esteira do postulado liberal individualista de nfo se deixar margem ao arbi-
trio do juiz, pois a lei era dogma juridico e o método interpretativo por isso mesmo

64 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995



se denominou dogmatico, ja que o direito era uma criagdo da raz3o humana, que ao
legislador apenas incumbia revelar, devendo o intérprete limitar-se, valendo-se da
légica matematica, ao uso do processo logico-dedutivo.

b) A “Analytical School”

Na Inglaterra, surgiu movimento semelhante, denominado Escola de Juris-
prudéncia Analitica, procurando compreender o direito segundo esquemas 16gico-
formais, como sistemas de vinculos normativos decorrentes de precedentes juris-
prudenciais.

¢) A Jurisprudéncia Conceitual

Na Alemanha, os pandectistas, que desenvolveram o movimento chamado Ju-
risprudéncia Conceitual, orientavam-se como os franceses e ingleses, pois, para
eles, o direito também era um corpo de regras uniformes, e a lei, a fonte verdadeira
¢ auténtica do direito.

d) Escola Italiana

Partindo das idéias da Escola da Exegese e dos pandectistas, formou-se na
Italia uma pléiade de grandes jurisconsultos com o propésito de “compor em uni-
dade harmoénica o abstrato e o concreto, o valor certo e estrutural das normas de
Direito com o seu conteudo histérico-social” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 420).

Para a Escola Italiana, era necessdrio unir, ou pelo menos relacionar, o tedrico
com o pratico, as especulagdes com suas aplicagdes concretas, como anotou SCIALO-
JA: “o tedrico ndo pode conseguir clareza em nossas matérias se ndo e enquanto se
proponha a tese da aplicagdo pratica. Diga ele a si mesmo: Tudo o que estou em vias de
formular, que conseqiiéncias produzird no campo das relagdes juridicas? Produzird
alguma? e se produz, quais serdo essas conseqiiéncias? ”, e, outrossim, VIVANTE: “E
uma deslealdade cientifica, € um defeito de probidade falar de um instituto para fixar-
lhe a disciplina juridica, sem o conhecer a fundo na sua realidade” (apud, MIGUEL
REALE, ob. cit., p. 420).

D - Escola Hermenéutica Socioldgica

A insuficiéncia dos postulados da Escola da Exegese impds se buscasse a ratio
legis, para, numa sociedade em transformagéo, atender aos anseios sociais, evitan-
do, dessarte, uma ruptura entre a lei e o fato, vindo [HERING a sustentar que “o
fim € o criador de todo o direito”, devendo o intérprete identificar o fim, o escopo,
a razdo, a finalidade da lei, até mesmo sendo-lhe licito atualizd-la, pois o texto
evolui e o que se deve buscar € o que pretende a lei € ndo o que pretendeu o legisla-
dor, prevalecendo o carater valorativo, ético e politico-social da interpretagfo.

Devido a essa nova concepgdo, que teve como precursores a Escola Histérica
de SAVIGNY, quanto a “uma visdo mais concreta e social do Direito” (¢f. MI-
GUEL REALE, ob. cit., p. 422), e IHERING, HECK e GENY, quanto 4 idéia de
finalidade (¢f. L. FERNANDO COELHO, ob. cit., p. 241), passou-se, entdo, a
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admitir que se deveria buscar a inten¢do presumida do legislador, “abandonando-
se assim a colocagfio puramente logico-analitica do processo, para recorrer a um
elemento empirico, metanormativo ou metalegal, mas ndo buscar a intengio que o
legislador teria quando elaborou a lei, mas sim a que ele teria se vivendo no tempo
da aplicagdo da lei, acomodando a lei ao fato, através de um enriquecimento do seu
contetido” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 427).

Podemos considerar como integrantes da “Escola Hermenéutica Sociologica”:

a) Jurisprudéncia Teleoldgica

A Jurisprudéncia Teleologica, preconizada por IHERING, que sustenta a “con-
cepgdo do direito como ciéncia de fins, em oposi¢io 4 causalidade”, onde os dados
sociais, histéricos e sociologicos passam a constituir nfo ja o elemento a mais de
inteleccdo da mens legis e da mens legislatoris, mas o campo favoravel a criagdo do
novo direito mediante a interpretagdo (L. FERNANDO COELHO, o0b. cit., p. 241).

b) Jurisprudéncia dos Interesses

A Jurisprudéncia dos Interesses, de HECK, SOLL e RUMELINE, que se “pre-
ocupava sobretudo com o processo decisorio e procurava descrever o que realmente
acontece quando o juiz decide”, devendo o juiz “submeter-se a lei, ¢ ndo aos seus
ideais da justi¢a, mas, diante de um fato concreto que a lei regula mal, a sua fungiio
é construtiva” (L. FERNANDO COELHO, ob. cit., pp. 245/246).

¢) Escola de Livre Pesquisa Cientifica

A Escola de Livre Pesquisa Cientifica, de GENY, que difunde a idéia de que,
na solugdo dos problemas, o trabalho cientifico do intérprete consiste em extrair
dos dados “da realidade social o direito, sempre levando em conta o interesse dos
particulares” com o fim de descobrir o “direito no mundo dos fatos” (L. FERNAN-
DO COELHO, ob. cit., pp. 213 e 214).

d) Escola de Direito Livre

A Escola de Direito Livre, de EHRLICH e ZITELMANN, que “opde o direito
vivo as proposigdes abstratas da lei”, pois o “direito estatal estd sempre em atraso
em relagdo as exigéncias da vida e do direito dindmico e concreto que se estabelece
dentro das associagdes” (L. FERNANDO COELHO, ob. cit., p. 257), devendo o
juiz afastar-se da norma se ela nfo conduzir a verdadeira justica.

€) Escola de Jurisprudéncia Socioldgica

A Escola de Jurisprudéncia Sociolégica, de OLIVER HOLMES, ROSCOE
POUND, BENJAMIN CARDOSO e LUIZ BRANDEIS, que prega “a necessidade
da correta compreensio das realidades sociais em permanente fluxo histérico, como
atividade preliminar a interpretagfo das normas juridicas expressas nos costumes,
na lei e nos precedentes”, afirmando ainda que “a légica dedutiva é imprestavel
para elaboragdo de sentengas justas, porque se funda em principios gerais que tém
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algo de imutdvel e rigido”, e que “os principios gerais precisam ser instrumentos
de solugdes justas verdadeiramente”, exigindo do juiz notdvel “senso de equili-
brio”, “pois o direito deve ter estabilidade e, ndo obstante, ndo pode permanecer
inalteravel. Por isso toda meditagdo em torno do direito tem tratado de conciliar as
necessidades contraditérias da estabilidade e transformacio”, fazendo com que a
“ordem juridica seja flexivel e ao mesmo tempo estdvel”, submetendo-a “continua-
mente a revisdo e adaptagdo”, porquanto “os principios que buscamos hdo de ser
tanto de evolugdo quanto de estabilidade” (L. FERNANDO COELHO, ob. cit., p.
259 a 270).

E - Escola Hermenéutica Realista

Para os adeptos da Escola Hermenéutica Realista, o direito € aquele que se
apresenta no universo fenoménico, que decorre da vida do homem no mundo real,
e ndo dos principios, da legislacdo, das nogdes metafisicas de fins e valores, deven-
do-se sempre subordinar tais principios a realidade fatica, pois o direito € fruto
natural dos fatos sociais e histéricos.

A doutrina costuma dividir o movimento realista em trés escola: a do Realis-
mo Psicoldgico, a do Realismo Lingiiistico e a do Realismo Culturalista.

a) Realismo Psicologico

O Realismo Psicologico tem duas vertentes: a do Psicologismo Juridico, que
sustenta que a jurisprudéncia deve minimizar os elementos normativo e axiolégico
da experiéncia juridica, reduzindo-a ao fato, e substituir a norma geral pela vonta-
de do juiz, sem, todavia, perder de vista o sentido profundamente ético de toda
juridicidade, pois o que € decisivo no julgamento do juiz € a sua intui¢do e o seu
sentimento, sem o que a aplicagdo do direito ndo respondera as necessidades que o
direito tem sido chamado a suprir, € a do Realismo Juridico nos EUA, que prega
que o direito real é somente aquele declarado pelo juiz ao decidir o caso concreto,
defendendo, outrossim, a idéia de que o juiz, no processo de elaboracdo da sentenga
e da decisdo, ndo se vale, conscientemente, do uso das regras da légica formal, que
tem inicio com a formulagfo das premissas até chegar a conclusdo, mas, sim, do
processo psicolégico da busca das premissas apds haver chegado, durante o estudo
do caso submetido a seu julgamento, a determinada concluséo. Para esta Escola, o
direito € mais um conjunto de decisdes do que de normas, pois s com a prolagdo
da sentenca ao caso concreto se tem como definitivamente certa a norma capaz de
dirimir esta ou aquela controvérsia ou de aplicar-se a esta ou aquela situagdo fatica.
Antes da sentenga transitada em julgado, dizem os prosélitos dessa corrente de
pensamento, s6 ha conjecturas sobre um provavel direito, sobre a regra definidora
da relagdo juridica, da controvérsia ou do litigio.

b) Realismo Lingiiistico

O Realismo Lingiiistico faz da linguagem o meio de realizar-se o direito, pro-
curando por fim ao dualismo entre as escolas que, de um lado, reputam o direito
apenas € tdo-somente um conjunto de fatos sociais, €, de outro, a que o considera
como um sistema ideal de normas.
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¢) Realismo Culturalista

O Realismo Culturalista tem na teoria tridimensional um dos seus segmentos,
para o qual o direito € fato, valor e norma, numa permanente e fecunda interagdo.

F - As Escolas Hermenéuticas e o Direito Comercial

Das diversas escolas, aquela que mais atende aos reclamos e as exigéncias
impostas pelas continuas e ininterruptas mudangas no campo do Direito Comercial
€ a “sociological jurisprudence.”

Nio ha mister grande esfor¢o de observagdo e analise para perceber-se que a
elaboragio de normas de conduta nos dias atuais, seja de conduta individual (atra-
vés de normas contratuais bilaterais), seja de conduta coletiva (através de normas
contratuais plurilaterais - contratos de sociedades, p. ex., - € de normas legais,
editadas pelo legislador), ndo é um privilégio dos representantes do povo no parla-
mento, pois, tanto as partes de um contrato sinalagmatico, como os membros de
uma sociedade mercantil, podem regular, como melhor lhes aprouver, as suas rela-
¢oes no mundo juridico, criando ipso facto, “direito”. Por igual, o jurista, quando,
num trabalho hermenéutico, interpreta uma norma individual ou coletiva de con-
duta e 0 juiz, quando, no exercicio de seu munus, decide uma controvérsia subme-
tida a seu esclarecido julgamento, criam “direito”, Destarte, todos sédo, em verda-
de, “construtores do direito”, artifices de uma realidade historica material e racio-
nal, sob a influéncia de inumeros fatores fisicos e psiquicos, o que faz recordar
FRANCOIS GENY, fundador da “libre recherche scientifique, e a sua célebre dis-
tingdo entre o donné e o construit: aquele, a realidade concreta; este, a “realidade
racional”, produto da elaboragdo de conceitos abstratos e gerais.

A Escola Socioldgica de Jurisprudéncia surgiu sob os efeitos da débdcle da
Bolsa de Nova York e da grande depressdo dos anos trinta nos EUA e propds-se ser
uma pratica e eficiente alternativa ao tedrico dogmatismo analitico tradicional.

Essa escola, partindo da observagdo segundo a qual a realidade ¢ cambiante e
do principio ético de que € indispensavel sempre agir-se com acurado senso de
equilibrio, luta por “inserir o direito no mundo das agGes concretas, tendendo a
efetiva realidade das coisas e da gente que as realiza, conduzindo o direito para
fora do exclusivamente formal, conceitual e analitico” (LUIZ FERNANDO COE-
LHO, Teoria Critica do Direito, Ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1991, 2%
ed., p. 113).

Assim, creio, devera ser pensado o Direito Comercial, como realidade concre-
ta assaz cambiante, extremamente impregnada do ideal ético de equilibrio, pois, se
a composicdo jurisdicional dos conflitos de interesses pelo Poder Judiciario € uma
tarefa que ndo tem fim, porque o homem, eterno insatisfeito com o que conseguiu €
0 que possui, sempre estard em busca do que ainda ndo tem e pretende alcancgar e
em conflito com seus semelhantes, que se esforcam por atingir igual objetivo, a
criacdo de novos mecanismos de realizacdo dos anseios humanos €, outrossim,
infindavel, o que pressupde e exige o surgimento de novas normas juridicas que os

regulem.
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II - Interpretagdo do Direito

“Interpretar é buscar o fundamento (por qué) ¢ a finalidade (para
que) da lei.” (Rocco)

“Interpretar é explicar, esclarecer, dar o significado do vocdbulo, mostrar o
sentido verdadeiro de uma expressdo” (C. MAXIMILIANO, ob. cit., p. 23), dai
porque incumbe ao intérprete “examinar o texto em si, o seu sentido, o significado
de cada vocabulo. Faz depois obra de conjunto; compara-o com outros dispositivos
da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora. Inquire qual o fim da
inclusao da regra no texto, € examina este tendo em vista o objetivo da lei toda e do
Direito em geral. Determina por esse processo o alcance da norma juridica, e, as-
sim, realiza, de modo completo, a obra moderna do hermeneuta” (C. MAXIMILI-
ANO, o0b. cit., p. 24).

A) Interpretagdo quanto a origem e aos meios

A interpretacdo, quanto A origem, pode ser auténtica, judicial e doutrinal;
quanto aos meios, elementos, métodos ou processos, ha discussoes, a maioria fa-
lando em interpretagdo gramatical, logica, sistematica e historica; alguns acres-
centando a mterpretagao teleologica e suprimindo a interpretagdo historica. De
minha parte, sigo a orientagdo de JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAO, conforme
exposta na obra Direifo. (Lisboa, 1* ed., p. 311 e segs.)

B) Interpretacao literal

“O ponto de partida de toda interpretagdo € o texto da lei; alis, ndo s6 o ponto
de partida, mas, por igual, o limite da busca do espirito” (ASCENCAO ob. cit.,
p. 311), dai dever o jurista, através do elemento literal ou gramatical, proceder 3 a
andlise filologica do texto, da sua linguagem, do significado dos termos. Pode,
entretanto, o elemento literal nfo exprimir o pensamento do legislador em termos
adequados, quer porque usou palavras ambiguas, quer porque o espirito e a letra
podem nio coincidir, impondo-se entdo o sacrificio da letra.

C) Interpretacio logica

A par do elemento literal ou gramatical, € mister recorrer ao elemento logico,
para apreender o espirito ou o sentido da lei, pois a tarefa da interpretagio é una,
cabendo ressaltar que, em verdade, o processo de interpretacio faz com que ambos
os elementos sejam utilizados a um sé tempo num processo mental natural de, ao
mesmo tempo que se examina o significado da palavra do texto, ir o cérebro huma-
no fazendo ilagdes na busca do espirito da lei, pois o homem, ao ler o texto da lei,
ja o estd interligando com outros e a0 mesmo tempo valorando-o, quer uma orien-
tagdo subjetivista ( mens legislatoris, o sentido da lei sera o sentido do legislador),
quer objetivista (mens legis, o sentido da lei ndo esta condicionado ao pensamento
e a palavra do legislador), sendo certo que a interpretagio deve ser sempre evoluti-
va, pois deve-se buscar o sentido atual da lei, porquanto, como diz Clévis, “o que
interessa ¢ determinar o fundamento e a ﬁnahdade da lei, o porqué e para qué.”
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O elemento ldgico se subdivide em (1) sistematico, (2) histérico e (3) teleolo-
gico.

a) Interpretagdo sistemdtica

Como a interpretagdo deve ter em conta a “unidade do sistema juridico”, ja
que toda norma se integra numa ordem da qual a regra € apenas um modo de
expressdo dessa ordem global, & preciso estabelecer as necessarias relagdes entre as
varias disposi¢des, através do elemento sistematico, que se desdobra em relagdes:
de subordinagdo (relacionamento do preceito isolado com os principios gerais do
sistema juridico); de conexdo (o preceito deve ser interpretado em fungdo do con-
texto, jamais isoladamente, pois cada trecho é desenvolvimento de um plano 16gi-
co, cada artigo s6 € compreensivel se o sitnarmos perante os que o antecedem ou o
sucedem) e de analogia (buscam-se semelhangas entre os preceitos. Ndo confundir
com a analogia, que supre as lacunas das fontes do direito).

b) Interpretacio historica

Através do elemento historico, tem-se em conta os dados histéricos que expli-
quem a lei, que podem ser : (1) precedentes normativos histéricos (regras que vigo-
ravam no passado) e comparativos (regras estrangeiras que vigoravam na época da
formagdo da lei e tiveram influéncias sobre ela); (2) trabalhos preparatorios (se-
gundo a orientagio objetivista ndo tém grande importincia); (3) occasio legis:
circunstancias sociais que rodearam o aparecimento da lei.

¢) Interpretagio Teleoldgica

Através do elemento teleoldgico busca-se a justificacio social da lei, a finali-
dade perseguida pela norma, o “para qué” da lei.

d) Efeitos da interpretagio

Da conjugagdo desses elementos, resulta a ratio legis, o sentido, o espirito, a
razo da lei; se, por acaso, o resultado da interpretacdo conduzir 4 conclusio de que
a lei tem um sentido nocivo, contrario aos interesses que se pretendem superiores,
faz-se, entdo, uma interpretacio corretiva, sem, contudo, jamais afastar-se o intér-
prete do texto da lei.

Fala-se, ainda, em interpretagdo declaratéria (o sentido da lei cabe dentro da
sua letra), extensiva (a letra disse menos, € necessario ampliar-lhe o sentido) e
restritiva (a lei disse mais, é necessario restringir-lhe o sentido).

€) As lacunas da lei

Ao final de todo esse processo hermenéutico, pode ocorrer que o ordenamento
juridico ndo contenha nenhuma previsdo, no que se denomina de lacuna da lei, que
¢ suprida pela (1) analogia (da-se tr tamento igual aos casos semelhantes) legal ou
legis (utilizagdo de disposi¢Oes no mativas semelhantes) ou juridica ou iuris (se-
gundo principios gerais normativos); (2) principios gerais do direito (sdo aqueles
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que decorrem das necessidades sociais, para uns; principios de ordem positiva,
para outros). A nossa Lei de Introdugdo manda, constatada a lacuna, aplicar a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, devendo o juiz atender aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum (arts. 4° e 5°).

II1 - Interpretacdo do Direito Comercial

E consabido que o Direito Comercial ¢ fragmentério, lacunoso e insuficiente,
praticamente em todos os paises do mundo, pois formado por um complexo de leis
vetustas, surgidas em distantes épocas para atender aos reclamos, aos anseios e as
necessidades de uma sociedade sob todos os pontos de vista diferente — e quéo
diferente — da nossa.

Por isso, a primeira questdo consiste em procurar saber se a doutrina geral da
interpretagio das leis pode e deve ser empregada na exegese dos textos das leis
comerciais, quer dispostas no Coédigo Comercial, quer em leis extravagantes.

A teoria da interpretacdo das leis € uma s6, ndo variando quer em funcédo da
disciplina — Direito Civil, Direito Comercial, Direito Constitucional, Direito Ad-
ministrativo, etc. —, quer em fungdo do ramo de Direito — Direito Publico ou
Direito Privado.

Embora uma s6 ¢ unica, € certo que a interpretagdo do Direito Comercial,
como, alids, a interpretacdo do Direito Constitucional e das demais disciplinas,
apresenta particularidades devido & natureza das relagdes decorrentes do intenso
trafego mercantil do mundo moderno e, também, pela insuficiéncia do ordenamen- -
to juridico, que, as mais das vezes, ndo acompanhou as mudancas radicais e verti-
ginosas que a sociedade experimentou a partir da década de 50.

Destarte, na analise das convencdes e tratados internacionais sobre matéria
comercial, das leis, regulamentos, resolugoes, circulares e portarias comerciais,
dos atos constitutivos das sociedades de pessoas e dos estatutos das sociedades de
capitais, da manifestagdo de vontade dos comerciantes, enfim, na interpretagio do
Direito Comercial hodierno, € absolutamente indispensavel que o estudioso se apro-
funde no exame de sua génese, no estudo dos fatos econdmicos que lhe deram
origem, pois, por certo, na maioria das vezes, sobretudo quando se tratar de um
novo instituto juridico (como, no Brasil, o franchising, o cartdo de crédito, etc.), o
intérprete ver-se-a compelido a um enorme esforgo de criagdo, ja que a lei escrita
ndo preve, claramente, solucdo para o problema, dele exigindo, portanto, grande
tirocinio e capacidade de resposta a uma situagdo néo contemplada pelo legislador.

A primeira reagfo do jurista, regra geral, € socorrer-se de consagrados institu-
tos, lutando para adapta-los ao caso concreto. Se, por vezes, embora ndo muitas, €
valioso o recurso a antigos paradigmas, como, v. g., no caso do leasing, valer-se
das normas sobre o arrecadamento mercantil, na maioria dos casos o intérprete
deveria empenhar-se num trabalho de construgéo juridica, partindo dos fatos tais
como sdo ¢ a ele se apresentam, com vistas a suprir as lacunas do direito positivo.

Casos h4, outrossim, e também nio sfo poucos, em que a lei antiga ndo regula,
de forma satisfatdria, o fendmeno, obrigando o jurista a um esforco de adaptagéo,
de maneira que o dispositivo, elaborado em época passada para atender a uma
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realidade diferente, possa aplicar-se a uma situagdo nova, certamente ndo prevista
pelo legislador.

Portanto, em resumo, podemos enunciar as seguintes hipdteses: a) o Direito
Comercial possui norma disciplinadora da hipétese: basta interpretd-la consoante
a teoria da interpretagio das leis, inclusive, se for o caso, corrigindo, restringindo
ou estendendo os seus efeitos; b) a norma antiga nfo € perfeitamente adequada para
a solugio do litigio, porque a situagio de fato se modificou com o tempo: € mister
um esforgo de adaptacio do texto legal; c) o direito positivo ndo possui norma
expressa; o jurista, criando o direito, com base no conhecimento dos dados técnicos
e econdmicos que possui, suprird a lacuna, algando-se assim a condigdo de auténti-
co hermeneuta.

¥ Jorge Lobo é Mestre em Direito Econémico pela UFRJ;, Doutor e Livre-Docente em Direito Comercial
pela UERYJ; Procurador de Justiga (aposentado) do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro;
Professor de Direito Comercial da Escola da Magistratura e da Escola Superior do Ministério Pablico
do Estado do Rio de Janeiro e advogado especializado em reorganizagdo de empresas, concordatas e
faléncias.
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Agdo Civil Pablica e Programacgdo da TV*

Jost CarrLos BarBosa MOREIRA**

1. E inteiramente ocioso ressaltar a importincia que vem assumindo a televisdo,
por tantos e tdo variados aspectos, na sociedade contemporinea. Sobre a influéncia
que ela exerce, como agente ndo sé formador de opinido, mas também modelador de
costumes, existe abundante literatura. A relevancia dessa atuagio sobe de ponto, de
maneira particular, em paises como o Brasil, cuja populagdo se compde, em parte
consideravel, de analfabetos e semi-analfabetos, sem possibilidade, ou com possibi-
lidade muito escassa, de acesso a outros meios de transmissdo de conhecimentos e
idéias. Segundo pesquisa recentemente divulgada pela imprensa, mais de 60% dos
brasileiros encontram na televisao a #rica fonte habitual de informagao.

Ninguém ignora os perigos inerentes a semelhante situagdo. Invento téo ad-
mirdvel do ponto de vista técnico pode servir de veiculo, indiferentemente, a men-
sagens suscetiveis das mais diversas valoragdes. Os extraordindrios beneficios que
a respectiva utilizagdo é apta a proporcionar tém o contrapeso inevitavel na 6bvia
aptiddo, pelo menos equivalente, para prestar a comunidade desservigos - € causar-
lhe danos - igualmente extraordindrios. Trata-se, para nossa desgraca, de fendome-
no rotineiro, que decerto ndo escapa ao mais desatento observador; isso torna
dispensavel a exemplificagdo. E fécil, assim, compreender que o ordenamento juri-
dico se empenhe em limitar, quanto possivel, o alcance desse poder negativo e em
prever remédios idoneos a neutraliza-lo sempre que ele se manifeste.

2. O problema ndo passou despercebido - nem se conceberia que passasse - a0
legislador constituinte de 1988. Como era de esperar, enunciou-se o principio geral
em termos ostensivamente liberais: “E livre a expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”

(art. 5°, n° IX, cuja parte final ecoa no art. 220, § 2°: “E vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”). Julgou-se oportuno exorcizar
fantasmas de um passado autoritario ainda proximo, que suscitava lembrangas amar-
gas. Cuidou-se, pois, de reiterar em tom solene, no inicio do capitulo dedicado a
comunicagdo social, que a manifestagio do pensamento, a criagdo, a expressio e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofreriam restrigdo, sem
deixar-se porém de ajuntar a tal declaragdo de principio significativa ressalva: “ob-

* Escrito destinado ao volume comemorativo do 10° aniversério da Lein® 7.347, de 24.7.1985, que regulou
a agio civil pablica.
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servado o disposto nesta Constituigdo” (art. 220, caput). Prosseguiun-se dizendo
que nenhuma lei conteria dispositivo capaz de constituir embarago a plena liberda-
de de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, mas
ressalvando-se aqui também, expressis verbis, a observancia do disposto no art. 5°,
IV, V, X, XIII e XIV (art. 220, § 1°), isto é: a vedagdo do anonimato, o direito de
resposta, a indenizac¢do “por dano material, moral ou a imagem”, “a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas”, as exigéncias legais de qualificagdo
profissional, o resguardo do sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio da
profissdo. Permitimo-nos averbar, de passagem, que a remissdo ndo ha de ser con-
siderada exaustiva, evidente como é que o uso da “liberdade de informagio jorna-
listica” precisa respeitar de igual modo outros direitos constitucionalmente prote-
gidos: para ficarmos num unico exemplo, ela ndo autoriza o profissional da infor-
macdo a publicar obra literdria sem o consentimento do autor (art. 5°, n° XXVII).

O sistema, logo se v&, nio & tdo rigido quanto sugere ao intérprete mais afoito
uma leitura apressada do art. 5°, n° IX, e do art. 220, § 2°. Para dimensionar corre-
tamente o complexo normativo, é mister atentar em todos os dispositivos pertinen-
tes, sem esquecer as clausulas de ressalva, e além disso confronta-los e conjugd-los
com outros textos, que denotam, no legislador constituinte, o proposito de orientar
para fins positivos o exercicio da liberdade consagrada no art. 5°, n° IX, bem como
o empenho em prevenir e reprimir abusos. Assim € que o art. 221 trata de fixar os
principios a que devem atender “a produgdo ¢ a programagio das emissoras de
radio e televisdo”, nos termos seguintes: “preferéncia a finalidades educativas, ar-
tisticas, culturais e informativas” (n° I); “promogio da cultura nacional e regional
e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgagio” (n° IT); “regiona-
lizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabe-
lecidos em lei” (n° IIT); “respeito aos valores €ticos e sociais da pessoa e da familia”
®° IV).

Tais preceitos vieram a receber concretizagdo oportuna em mais de um texto
da legislagdo infraconstitucional: por exemplo, no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei n° 8.069, de 13.7.1990). Reza o art. 71 desse diploma: “A crianga € 0
adolescente tém direito a informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetacu-
los e produtos e servigos gue respeitem sua condigdo peculiar de pessoa em desen-
volvimento” (grifamos). Em termos mais especificos no que interessa ao presente
trabalho, preceitua o art. 76, caput: “As emissoras de radio e televisdo somente
exibirdo, no horario recomendado para o publico infanto-juvenil, programas com
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas.”

3. Consciente de que pouco valeria impor deveres e proibigdes sem, do mesmo
passo, facultar aos interessados a iniciativa de promover a prevengdo € a repressio
de eventuais infragGes, outorgou o legislador constituinte a lei federal competéncia
para “estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrari-
em o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servi-
¢0S que possam Ser nocivos a saide € ao meio ambiente” (art. 220, § 3°, n° II;
grifamos). A rigor, semelhante possibilidade teria de reputar-se existente mesmo
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na auséncia de regra desse teor: € intuitivo que ndo se poderiam, sem ofensa ao art.
5°, n° XXXV, fechar as vias proprias a tutela dos interesses protegidos, no plano
material, pelas normas a que acima se aludiu. Mas o fato de haver-se querido for-
mular dispositivo especialmente consagrado ao tema evidencia uma particular - e
sauddvel - preocupagdo com a necessidade de tornar efetivas as prescri¢Ges perti-
nentes.

Initil frisar que a “possibilidade de se defenderem” das infracdes do art. 221,
devidamente posta em realce no art. 220, § 3°, n° II, de modo algum pode resolver-
se em inane recomendagdo de comportamento meramente negativo por parte dos
interessados - v. g., abster-se de assistir a programas refratdrios a disciplina consti-
tucional. A Lei Maior com certeza se pouparia o trabalho de abrir espago ao assun-
to, se o seu exclusivo intuito fosse o de conferir a cada telespectador o direito de
ndo ligar (ou de desligar) o aparelho, todas as vezes que a programagio fosse des-
respeitar, ou estivesse desrespeitando, o art. 221. Para apertar (ou deixar de aper-
tar) um botdo com esse fim, € claro que ninguém precisa, nem jamais precisou, de
autorizacdo constitucional... Abstraindo-se, portanto, de outros aspectos do proble-
ma, ja no plano estritamente juridico esbarra em o6bice irremovivel o entendimento
segundo o qual a defesa adequada, na matéria, se traduziria pura e simplesmente
na abstencao individual de contemplar a telinha, ou mesmo no impedimento a que
a contemple alguém sobre quem se exerga autoridade legitima (v. g., patrio poder),
bastante para justificar a intervengao.

Sem sombra de duvida, € de outra coisa que a Constitui¢do cogita no art. 220,
§ 3° n° II. Como a ninguém se permite, salvo casos excepcionais, fazer justica -
pelas proprias méios, essa outra coisa consistird na provocagdo dos poderes publi-
cos, a fim de que coibam as transgressdes, aplicando as entidades responsaveis as
sangdes cabiveis. Nio fica excluido, € claro, que qualquer interessado se dirija aos
orgdos competentes da Administragdo Publica. Pode mostrar-se preferivel, contu-
do, o recurso imediato ao Judicidrio, como pode suceder que se decida recorrer a ele
ante a inércia da instancia administrativa, ou a ineficacia de sua atuagdo. O exerci-
cio do direito de agfio esta certamente incluido entre os “meios legais” de que fala o
art. 220, § 3°, n° IL.

Refere-se o texto constitucional ao estabelecimento desses meios por uma “lei
federal”. A alguém talvez ocorra pensar que seria preciso aguardar a edicdo de
diploma legal destinado a regulamentagdo do art. 220, § 3° n° II. Enquanto isso
ndo acontecesse, nada de concreto se poderia fazer para dar efetividade as respecti-
vas disposigGes. ® Passamos a demonstrar a erronia de semelhante suposigo.

() Parte dessa premissa o pronunciamento - compreensivel a luz do cargo que exerce - do vice-presidente da
Associagdo Brasileira de Emissoras de Rédio e Televis@o, publicado na ”Folha de S. Paulo”de 1.7.1995,
pag. 1-3. Diz-se ali, entre outras coisas: “Como estabeleceralei,e que eficdcia ela teria, sem que se
constituisse em censura, a grande questio”. O vice-presidente da ABERT naturalmente ndo sugere
solugio alguma para a “grande questio”, e a nitida impress3o que se colhe éa de que a seus olhos ela
seria insolivel. No presente artigo, vamos justamente argumentar no sentido de que a lei /4 existe, e
procuraremos esclarecer nio a eficicia que ela “teria”, senio a que fem - conquanto sem a menor esperan-
ca de convencer, no particular, o vice-presidente ou qualquer outro membro da diregio da ABERT...
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4, O interesse (que o art. 220, § 3°, n° II, da Constituigdo visa a preservar) em
defender-se “de programas ou programagdes de radio ¢ televisdo que contrariem o
disposto no art. 221” enquadra-se com justeza no conceito de interesse difuso. A tal
locugdo, internacionalmente empregada na doutrina em sentido nem sempre uni-
voco, agora corresponde, no Brasil, definigdo legal, 4 semelhanca do que se da
com a expressao interesse coletivo, que nio raro aparecia na literatura para desig-
nar - junto com aquela outra, € de maneira promiscua, ou pelo menos sem diferen-
ciagdo precisa @ - o tipo de interesses caracterizado, do ponto de vista subjetivo,
pela pertinéncia a uma série ao menos relativamente aberta de pessoas e, ao dngulo
objetivo, pela unidade e indivisibilidade do respectivo objeto, com a conseqgiiéncia
de que a satisfagdo de um titular no se concebe sem a concomitante satisfagio de
toda a série de interessados, ¢ a lesdo de um so € por forga, ao mesmo tempo, lesdo
de todos. O conjunto desses interesses pode e costuma receber denominagdo gené-
rica (transindividuais, supraindividuais, metaindividuais); mas entre nos, de lege
lata, as espécies do género tém cada qual seu proprio nomen iuris, em distingdo
terminoldgica que nio ¢ licito desconsiderar.

Encontram-se as definiges no art. 81, paragrafo tinico, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor (Lein° 8.078, de 11.9.1990), onde o inciso I alude a “interesses ou
direitos difusos”, assim entendidos “os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”,
enquanto o inciso II conceitua como “interesses ou direitos coletivos (...) os tran-
sindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica base”.
Sao coletivos, por exemplo, os interesses (de objeto indivisivel) comuns aos parti-
cipes de um consodrcio, ou aos contribuintes de determinado tributo, ou aos estu-
dantes matriculados em certa universidade; sdo difusos os interesses (também de
objeto indivisivel) comum aos habitantes de regifio sujeita a vicissitudes naturais,
ou aos aficionados de um esporte, ou aos freqilentadores da mesma zona turistica.
Nesta segunda espécie, ao contrario do que ocorre na primeira, em vez da comu-
nhio em vinculo juridico, a unir os interessados entre si ou com terceiro, o que se
configura € mera identidade de circunstancias de fato, a envolver todos aqueles.

Ao interesse em que se observem os mandamentos do art. 221 da Lei Maior
ajusta-se como luva a qualificagdo de difuso. Com efeito: em primeiro lugar, ele se
caracteriza, a evidéncia, como “transindividual”, ji4 que nfo pertence, de modo
singularizado, a qualquer dos membros da comunidade, sendo a um conjunto inde-
terminado - e, a0 menos para fins praticos, indeterminavel - de seres humanos.
Tais seres ligam-se uns aos outros pela mera circunstincia de fato de possuirem
aparelhos de televisdo ou, na respectiva falta, costumarem valer-se do aparelho do
amigo, do vizinho, do namorado, do clube, do bar da esquina ou do sal3o de barbei-
ro. E ninguém hesitara em qualificar de indivisivel o objeto de semelhante interes-
se, no sentido de que cada canal, num dado momento, transmite a todos a mesma
e Unica imagem, nem se concebe modificacéo que se dirija s6 ao leitor destas linhas
ou ao rabiscador delas.

) Vide BARBOSA MOREIRA, “A protegio juridica dos interesses coletivos”, in Temas de Direito Proces-
sual (Terceira Série), 8. Paulo, 1984, pag, 174 (enota 2), Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos
ou Difusos, ibid., pag. 193 (e nota 1).
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No texto do art. 81, incisos Il e III, da Lei n° 8.078, ambas as definigdes - a de
interesses difusos e a de interesses coletivos - vém assinaladas por uma cléusula
aparentemente restritiva: “para efeitos deste Codigo”. Isso ndo deve impressionar o
intérprete. As expressdes de que estamos tratando constituem hoje moeda corrente
na linguagem juridica brasileira: figuram até na prépria Constituigdo (art. 129, n°
111, fine), etudo aconselha a que se leiam sempre nas mesmas acepgdes, para evitar
intteis e nocivos mal-entendidos. De resto, para os fins do presente estudo, nenhu-
ma duvida se poderia admitir: a Lei n° 8.078, no art. 117, mandou incluir no texto
da Lei n° 7.347, de 24.07.1985, a que nos reportaremos, expressa remissdo ao
proprio Codigo de Defesa do Consumidor, verbis: “Aplicam-se a defesa dos direi-
tos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos
do Titulo III da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor”. Ora, o art.
81, onde tém sede as supramencionadas definicoes, situa-se exatamente nesse Titu-
1o, logo no inicio do respectivo Capitulo L

5. Vamos, entfo, a Lei n° 7.437, que criou a chamada agdo civil piblica. Anteri-
or embora 4 Carta de 1988, ela permanece em vigor, recebida que foi pela nova
ordem constitucional. ® No caso, até caberia falar de uma “recepgdo qualificada’:
a Constitui¢do “encampou”, por assim dizer, a ag¢do civil publica, a qual alude
expressamente no art. 129, n° I, tornando-a imune a volubilidade do legislador
ordinario. O art. 1° da Lei n° 7.347, ao delimitar o 4mbito de cabimento do remé-
dio, arrola varias hipéteses de “responsabilidade por danos morais e patrimoniais™.
Estdo ai abrangidos os danos ao meio ambiente (n° I), ao consumidor (n° II), “a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico” (n° I1I)
e “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (n° IV). Este ultimo inciso consa-
gra auténtica “norma de encerramento”, cuja fun¢io € a de cobrir os casos nio
compreendidos nos incisos antecedentes, mas havidos como merecedores de igual
tratamento. Foi ele, por sinal, acrescentado pelo art. 110 do mesmo Codigo de
Defesa do Consumidor - ja, portanto, sob o vigente regime constitucional. Quadra-
va-lhe bem a posi¢do derradeira na enumeragio, da qual, entretanto, se veria deslo-
cado por novo acréscimo, feito pela Lein® 8.884, de 11.06.1994, art. 88, e atinente
aos danos causados “por infracdo da ordem econdmica”.

Se € certo, como se mostrou acima, que encontra lugar entre os interesses
difusos o dirigido a observancia, pelas emissoras de televisdo, dos preceitos cons-
tantes do art. 221 da Lei Maior, segue-se, em logica elementar, que a agdo civil
publica, disciplinada na Lei n® 7.347, ¢ instrumento adequado 4 vindicagdo de

® Sobre o fendmeno da recepgdo das normas juridicas preexistentes & Constituigio, vide por todos
KELSEN, Teoria Pura do Direito, trad. de Jodo Baptista Machado, 5* ed., Coimbra, pag. 290. Na litera-
tura nacional, de particular interesse para a problematica versada neste artigo é a ligdo, em termos especi-
ficos, de JOSE CRETELLA JUNIOR, Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988, vol. VIII, 2* ed.,
Rio de Janeiro, 1993, pig. 4.509: “Nio tendo sido promulgada a respectiva lei federal pelo principio da
recepgdo juridica continuam em vigor os dispositivos federais anteriores, que garantam a pessoa e a
familia os meios legais de que se possam valer contra os programas e programagdes de radio e televisio
que contrariem o disposto no art. 221.”
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semelhante interesse em juizo.’ Ela constitui, sem discussdo possivel, um dos
“meios legais” que, de acordo com o art. 220, § 3°, n° I, devem-garantir “a pessoa
e 4 familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programagoes (...)
que contrariem o disposto no art. 2217; isto é: que ndo déem a indispensavel pree-
minéncia a “finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas”, ou que
ndo respeitem os “valores éticos e sociais da pessoa e da familia” — para s6 nos
referirmos aos principios (que aqui mais nos interessam) dos incisos I e I'V.

Consoante o art. 5°, caput, da Lei n° 7.347, legitima-se a propositura da agéo
civil publica qualquer das seguintes entidades: Ministério Publico, Unido, Estados
e Municipios, autarquias, empresas publicas, fundagdes, sociedades de economia
mista, e associagdes civis constituidas ha mais de um ano, que incluam entre suas
finalidades institucionais a protegio ao interesse de que se cogita. No tocante a tais
associagdes, “o requisito da pré-constitui¢do podera ser dispensado pelo juiz, quan-
do haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido” (art. 5°, § 4°).

E oportuno registrar que, para seu 4mbito especifico, traca o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente (editado ja sob a Carta de 1988) disposigGes muito seme-
lhantes as da Lei n® 7.347. O art. 201, n° V, por exemplo, habilita o Ministério
Publico a “promover o inquérito civil € a a¢io civil publica para a protegdo dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infincia e a adolescéncia,
inclusive os definidos no art. 220, § 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal” (note-se
a énfase dada ao assunto de que trata este trabalho). Concorre com a do Ministério
Publico, em matéria de interesses coletivos e difusos, a legitimagdo da Unido, dos
Estados, dos Municipios, do Distrito Federal e dos Territorios (art. 210, n° I), e
também a das “associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
por esta lei” (art. 210, n° II).

Falando o art. 1° da Lei n® 7.347 em “responsabilidade por danos”, poderia
supor-se que a agio civil publica sé se prestasse a reclamar do infrator o ressarci-
mento de perdas e danos, expresso em condenagdo pecunidria. Nada mais falso.
Basta ler o art. 3°: “A agdo civil podera ter por objeto a condenagio em dinheiro ou
o cumprimento de obrigacio de fazer ou nédo fazer”. Significa isso que, procedente
o pedido, tem o 6rgdo judicial a possibilidade de proibir a exibi¢do do programa
incompativel com a Constituicdo, ¢ bem assim, em termos gerais, a de impor a
emissora que adapte sua programagcdo as diretrizes do art. 221. Atente-se, ao pro-
posito, no art. 11 da Lei n° 7.347: “Na agfo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestagdo da
atividade devida ou a cessagio da atividade nociva, sob pena de execugio especifi-
ca, ou de cominagdo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, indepen-
dentemente de requerimento do autor” (cf. o art. 213 e seu § 2° do Estatuto da

® J& o sustentiramos no segundo de dois artigos publicados, sob o titulo “A Constituigdo e a TV ”, no
“Jornal do Brasil” de 18 ¢20.4.1992. Nossa posigdo obteve o apoio de LUIZ GUSTAVO GRANDINET-
TI CASTANHO DE CARVALHO, Liberdade de informagdo e o direito a informagdo verdadeira,
Rio de Janeiro, 1994, pags. 64/5. 2
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Crianga e do Adolescente). Por outro lado, ndo ha necessidade de aguardar a con-
sumagdo do dano para ingressar em juizo: a agédo € exercitavel a titulo cautelar,
com o fito de evitar que aquele se consume (arts. 4° e 5°, caput, da Lei n® 7.347).
Ademais, por forga da remissdo do art. 21 ao Titulo III do Codigo de Defesa do
Consumidor, incidem as disposi¢ces do respectivo art. 84, de resto incorporadas
recentemente ao Codigo de Processo Civil: © pode o juiz, por exemplo, aplicar
multa 4 emissora, ou determinar medidas como busca ¢ apreensdo ou impedimento
da atividade nociva, inclusive mediante requisicdo de forga policial (Lei n® 8.078,
art. 84, §§ 4°¢ 5°).

6. Convém prevenir aqui duas objegdes. A primeira buscaria fundamento na idéia
de que para muita gente € preferivel, de fato, que ndo sejam cumpridas as normas
juridicas reguladoras da programacdo da TV. Nédo nos referimos, neste ponto, a
pessoas que extraiam da violagdo algum beneficio financeiro - além das proprias
emissoras, por exemplo, os anunciantes de produtos ou servigos. Referimo-nos,
sim, a pessoas que, por uma ou por outra razdo, sintam atragdo particular por pro-
gramas aberrantes dos principios insculpidos no art. 221 da Constituigdo - dentre
0s quais, como ¢ notorio, mais de um costuma atingir indices altissimos nas pes-
quisas de instituigdes especializadas. Ndo falta quem deteste programas educativos
- ¢ forga € convir que alguns deles parecem ordenados, de propdsito ou ndo, a
inculcar que educativo € sindnimo de enfadornho . Mais: todos ou quase todos temos
com certeza um lado sadico, que se compraz na visdo do sangue a jorrar em abun-
dancia de buracos abertos em corpos humanos por armas brancas ou de fogo; e um
lado voyeur, que procura saciar, na contemplagdo das seqiiéncias mais ousadas de
filmes “pornd” (ou de novelas “avangadinhas”), a curiosidade insatisfeita - residuo
de uma infincia mal resolvida - sobre as relagdes intimas de nossos pais ... Talvez
seja maior do que se supde o contingente daqueles cujo gosto se deixa modelar,
com prazerosa submissdo, por tendéncias do género. A semelhante coletividade
poderia, entdo, atribuir-se um “interesse difuso” na exibigdo, reiterada ad nause-
am, de cenas violentas ou “cruas”, ou pelo menos na predominincia de programas
a que seja alheia qualquer cogitagdo de ordem educativa, quando nio na proscrigio
de todos os que porventura manifestem preocupagdes €ticas ou pretensdes cultu-
rais.

Em termos genéricos, o problema € real e exige atengdo. Caracteriza o campo
dos interesses difusos, com efeito, uma como “bipolaridade”, assinalada pelo fato
de que, em dado momento sob dadas circunstincias, bem pode acontecer que en-
trem em conflito aberto dois interesses sustentados por extensas coletividades, e
com referéncia a ambos haja boas razges para entender que fazem jus a protegdo.©
Basta pensar, v. g., em estrada que se projeta abrir a fim de permitir o escoamento

® Vide a nova redagdo dada ao art. 461 pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994.

 Consoante advertia, j4 h4 mais de vinte anos, o mais notavel estudioso da matéria, “come sempre anche
qui possiamo trovarci di fronte a piu valori contrapposti, ciascuno, nel suoi giusti limiti, degno
di rispetto e considerazione” (CAPPELLETTI, Appunti sulla tutela givrisdizionale di interessi collettivi
o difusi. Interveng@io no simpésio de Pavia, de 1974, publicada no volume Le azioni a tutela di interessi
collettivi, Padua, 1976, pag. 206).
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dos produtos de regifo ainda isolada, com justa expectativa de proveito econdmico
para a populagio local, mas com prejuizo para a mata cuja travessia, imposta pelo
projeto, ameaga causar danos ecologicos de monta.”? Casos assim suscitam difi-
culdades nada despreziveis, na medida que reclamam, para decisio do conflito, a
meticulosa ponderagio de custos e beneficios, mercé da qual se logre assegurar,
tanto quanto possivel, o equilibrio entre os sacrificios acaso infligidos a cada um
dos interesses.

No assunto de que se trata, porém, a questdo esta resolvida a priori pela Cons-
tituicdo mesma, que, bem ou mal, optou, e cuja opgdo € vinculativa para a comuni-
dade nacional. A vista do art. 221, hd um tipo de interesse difuso, julgado merece-
dor de tutela juridica, a qual ndo pode aspirar, de seu lado, o interesse que se lhe
contrapde. Quem quiser dar pasto ao sadismo, ao voyeurismo ou a pura e simples
“grossura” dispde naturalmente da possibilidade de recorrer, dentro de certos limi-
tes, a outros meios, que ndo € este o lugar proprio para relacionar; ndo tem como
exigir, todavia, que o satisfagcam por intermédio da telinha. Seria absurdo que o
ordenamento juridico viesse a proteger, de alguma forma, pretensdo avessa aos
seus proprios ditames.

7. A outra objecdo previsivel usard como ponto de apoio a disposi¢do constitu-
cional que veda “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artisti-
ca” (art. 220, § 2°). Dai certamente querera alguém tirar que ndo ¢ licito 4 autorida-
de alguma interferir na programacao da TV, seja para proibir tal ou qual exibi¢do,
seja - de maneira mais geral - para forga-1a a obedecer a tais ou quais pardmetros,
como os fixados no art. 221. Demonstra-se com facilidade a incorrecdo desse en-
tendimento.

Conforme oportunamente ressaltado (supra, n° 2), o § 2° do art. 220 integra
amplo conjunto de disposi¢oes atinentes, de modo direto ou indireto, a atividade
dos meios de comunicagio social. Para bem avaliar-lhe o significado e o alcance, é
mister levar em conta todos os outros textos correlatos. Ha séculos se sabe que
“incivile est, nisi tota lege perspecta, una parficula eius posita, iudicare vel res-
pondere”.® Nio é por acaso que o art. 220, caput, contém a expressa ressalva
“observado o disposto nesta Constitui¢do”. J4 se indicaram acima ilagGes dbvias
dessa clausula final. A liberdade de criacao artistica e de difusdo de idéias e conhe-
cimentos ndo ¢é absoluta; obrigatoriamente ha de respeitar outras liberdades e direi-
tos também consagrados na Lei Maior. Alids, nenhuma liberdade €, nem pode ser,
absoluta: o ordenamento juridico constitui, tem de constituir sempre, a expressio
de um compromisso entre solicitacSes divergentes de protecdo a valores suscetiveis
de contrapor-se uns aos outros. A interpretagdo de qualquer lei, e com relevo
particular a da Constituigfo, ha de atender a essa contingéncia basica.

Ora, uma vez que outras liberdades e direitos devem ser preservados, é forcoso
admitir alguma sorte de controle sobre as transmissGes eventualmente capazes de

™ Os exemplos poderiam multiplicar-se indefinidamente. Entre nés, lembra vérios outros ADA PELLEGRI-
NI GRINOVER, “A problematica dos interesses difusos™, no volume coletivo 4 tutela dos interesses
difusos, S.Paulo, 1984, pags. 31/2.
® CELSO, no Digesto, 1.3.24.
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lesa-los. Se os 6rgdos administrativos tém limitado seu &mbito de agdo, no particu-
lar, pela proibigdo da censura, cumpre assegurar aos titulares daquelas liberdades e
direitos (e a outros legitimados por forga de norma constitucional ou legal) a utili-
zag8o de meios aptos a respectiva (e eficaz) defesa, toda vez que alguma liberdade
ou direito protegido seja objeto de violagdo, atual ou iminente, imputivel a qual-
quer transmissdo pela TV. Semelhante possibilidade tem de conviver - e na verdade
convive -, no sistema constitucional brasileiro, com a veda¢do da censura, sem que
a ninguém aproveite invocar esta vedagdo para contestar aquela possibilidade. Acres-
cente-se que isso se aplica indiferentemente aos direitos individuais € aos direitos
coletivos, a que a Carta de 1988 deu, em boa hora, tdo grande realce.

A vista do art. 5° n® XXXV, da Carta da Repiblica, ndo comporta divida a
juridicidade do recurso ao Poder Judicidrio com o fito de impedir ou fazer cessar
violagdes da classe em foco. Se fosse necessaria (e ndo o €) confirmagdo para o que
se acaba de dizer, no particular dominio de que estamos cogitando, facilmente a
encontrariamos no ja citado art. 220, § 3°, n° Il, da propria Constitui¢do: conforme
se observou (supra, n° 3), o exercicio do direito de agfo, sem divida, inclui-se entre
os “meios legais” de defesa contra as infragdes do art. 221. Repita-se, ademais, que
a agio civil publica é remédio processual apropriado para servir a essa defesa.
Apurada a ocorréncia, atual ou iminente, de infracdo, pode e deve o 6rgdo judicial
conceder ao demandante a tutela postulada, de preferéncia sob forma especifica,
em obséquio, até, 3 norma hoje constante do art. 461 do Codigo de Processo Civil ,
com a redacdo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994, ¢ j4 antes aplicavel a acéio
civil piblica, ex vi da conjugagdo do art. 21 da Lei n° 7.347 com o art. 84 do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Vale outro tanto para a imposi¢do de multa, indepen-
dentemente de pedido do autor (art. 11, fine), e para a concessdo de medida liminar
(art.12).

8. Perguntar-se-a: qual é, nisso tudo, a fung¢@o do juiz? Confiar-ihe o poder de
decidir se a atividade da emissora contraria ou nio os preceitos constitucionais do
art. 221 e, no caso afirmativo, condenar aquela a abster-se da violagdo, ou a cessa-
1a, ndo serd, afinal de contas, reintroduzir por via obliqua algo que a Lei Maior pos
énfase em vedar? Ndo se configuraria, em tltima andlise, a mera substitui¢do da
censura administrativa pela censura judiciaria?

A essa indagacio € facil responder que a fungio do juiz, na matéria, ndo difere
em substincia da que ele ¢ chamado a desempenhar sempre que se afirma estar
ocorrendo (ou estar na iminéncia de ocorrer) ofensa a alguma posigdo subjetiva
juridicamente protegida. O direito de agfio é consagrado na Constituigdo (art. 5°, n°
XXV); também o €, 16gica e necessariamente, o dever de prestar jurisdigdo, corre-
lato a tal direito. N3o pode tolhé-lo, portanto, a proibigio da censura. Sob pena de
imputar-se a Carta da Republica palmar contradi¢do, faz-se imperioso concluir
que o exercicio da funcfo jurisdicional, no terreno de que se cuida, ndo constitui
censura - conceito este que se tem de fixar levando em conta os dados do ius
positum, ¢ ndo idéias vagas, toscas, mal lapidadas, porventura circulantes no uni-
verso extrajuridico. Insista-se: para efeitos constitucionais, “censura” ¢, nada mais,
nada menos, ¢ que a Constituigdo, direta ou indiretamente, diz que é censura; e, se
a Constituicdo, com absoluta clareza, legitima o recurso ao Judicidrio em tema de
programagao da TV, ao mesmo tempo que veda a censura, entdo fica fora de divida
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que a interferéncia do Judicidrio, nos termos expostos, ndo se acha compreendida
na area conceptual correspondente, segundo a Lei maior, &8 malsinada palavra. Ine-
xiste outro modo de conciliar os dispositivos em foco.

O art. 221 nfo define, nem seria de esperar que definisse, as expressdes que
lhe constam do texto. Ndo especifica, no inciso I, 0 que € necessério (¢ suficiente)
exigir da programacdo para reputar satisfeito o requisito da “preferéncia a finalida-
des educativas, artisticas, culturais e informativas™; menos ainda estabelece o crité-
1io a ser aplicado para qualificar de “educativa” ou de “cultural”, por exemplo, a
finalidade deste ou daquele programa. Tampouco discrimina, no inciso I'V, os “va-
lores éticos e sociais da pessoa e da familia” que héo de ser respeitados. Isso de jeito
algum impede ou perturba o conhecimento da matéria pelo 6rgao judicial. Trata-se
de conceitos juridicos indeterminados, © a reclamar concretizagio caso a caso.
Ora, essa € tarefa que entra no quotidiano do juiz, com a qual ele esta bem fami-
liarizado, e sem cujo exercicio muito dificilmente the seria possivel, até, processar
e julgar a mais singela das causas. A cada instante, com efeito, deparam-se-lhe, nos
textos que lhe compete aplicar, palavras e locugdes de sentido tdo pouco preciso
quanto o das contidas no art. 221 da Lei Maior; € acontece com freqiiéncia que para
“encher” tais recipientes flexiveis tenha o 6rgo judicial de recorrer a nogdes valo-
rativas. Fiquemos em trés exemplos sugestivos: que quer dizer “mulher honesta”
no art. 215 do Codigo Penal? E “atos contrarios & moral e aos bons costumes™ no
art. 395, n° III, do Codigo Civil? E “lealdade e boa-fé” no art. 14, n° II, do Codigo
de Processo Civil? Se o juiz pode (rectius: deve) determinar o significado dessas
expressdes, toda vez que haja de dar ou negar aplicagdo aos dispositivos em que
elas figuram, ndo ha porque estranhar o fato de que lhe caiba proceder de igual
maneira em relacio aos dizeres do art. 221 da Constitui¢do. Estranhével seria, isso
sim, que se houvesse de deixar a determinago ao arbitrio das emissoras, isto é, dos
proprios infratores potenciais ou atuais ... ®® — sem que, por outro lado, aqui como
alhures, se recomende ao magistrado a atitude, também arbitraria, de impor a todos
a sua individual e peculiar tabela de valores, desprezando por completo a possibili-
dade de serem igualmente respeitdveis, a0 menos em certa medida, distintas visges
do mundo em geral e do nosso problema em particular.

9. Convém ilustrar o que ficou dito com um exemplo concreto, colhido na prati-
ca do foro do Rio de Janeiro, e ao qual decerto seria possivel acrescentar outros. Em
junho de 1992, o Ministério Publico do Estado ajuizou agdo civil piblica em face
da Rede OM, concessiondria do canal de televisdo n° 9, que estava a anunciar,
inclusive por meio de “chamadas” em diversos hordrios, a proxima exibigio do
filme Caligula, no qual se conteriam cenas de sexo explicito e de grande violéncia.
Na inicial, pediu a condenagfo da ré a abster-se de exibi-lo e requereu liminar para
que desde logo se determinasse a emissora “a nfo exibi¢do do referido filme e a
cessacdo de sua chamada comercial ou de gualquer filme da mesma natureza” (gri-

©) Sobre o assunto, vide BARBOSA MOREIRA, “Regras de experiéncia e conceitos juridicamente indeter-
minados”, in Temas de Direito Processual, Segunda Série, 2°* ed., S. Paulo, 1988, pags. 61 e segs.
(espec. 64/6).

19 Consoante preconizava o vice-presidente da ABERT, no pronunciamento citado em a nota 1, supra.
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fado no original). A liminar foi concedida, sob cominagdo de multa didria de Cr$
1.000.000,00, por um magistrado, € , em juizo de retratacdo no agravo interposto
pela ré, veio a ser revogada por outro magistrado (com invocagio da norma proibi-
tiva da censura), seguindo-se a anulagdo, pelo primeiro juiz, do pronunciamento
revogatorio, com base em irregularidade processual.

Impetrou a emissora, entdo, seguranga contra a liminar restaurada, com re-
querimento de liminar, que veio a ser indeferido pelo relator do feito no Conselho
da Magistratura, competente para conhecer da espécie. No julgamento do writ, o
Conselho, em votagdo unanime, denegou a ordem, por Acérddo de 10.9.1992, en-
tendendo ndo haver, no ato judicial impugnado, “abusividade ou ilegalidade proce-
dimental a serem coarctadas na via rigida e estreita do mandamus.”

Contra essa decisdo interpds a impetrante recurso ordindrio para o Superior
Tribunal de Justica. Na fundamentacgio do recurso, alegou que o 6rgdo a quo se
havia colocado “no perigoso campo do subjetivismo”, para impedir a exibi¢io da
pelicula por causa do “forte contetido de cenas de sexo explicito, violéncia excessi-
va e brutal”, caracteristicas que, embora reconhecidas pela recorrente, a seu ver
apenas justificariam a recomendagéo de que ela fosse exibida “em hordario tardio,
destinado, presuntivamente, ao publico adulto”; tanto assim, que o 6rgdo adminis-
trativo competente autorizara a respectiva exibicao apds as 23 horas. Em Acérdéo
de 14.12.1994, o Superior Tribunal de Justica, por sua 1* Turma, decidiu, unanime-
mente, ndo conhecer do recurso ordindrio, fundando-se em que a impetragdo da
seguranga, nos termos em que se havia feito, se mostrava inadmissivel: o que cabia
a emissora pleitear por esse caminho era unicamente a concessdo de efeito suspen-
sivo ao agravo. Confessamos que a tese nos parece extremamente discutivel, para
dizer o menos “Y; mas ndo vem a pélo discuti-la neste ensejo. Seja como for, o
Superior Tnbunal de Justica ndo chegou a apreciar questdo alguma referente ao
mérito da causa.

O processo da agdo civil pablica, entretanto, havia prosseguido, e recebera do
Juiz de Menores, em 19.4.1993, sentenga que julgou procedente o pedido, para
condenar a ré a néo exibir no Estado “o filme Caligula como qualquer outro asse-
melhado que possa refletir negativamente na formagdo das criangas e adolescentes
e, em conseqiiéncia, em suas familias”. Ajuntou o julgador que o descumprimento
da obrigagio de abster-se acarretaria para o responsavel “o procedimento criminal
pela desobediéncia, assim como a multa didria de trés UFERJs [Unidades Fiscais
do Estado do Rio de Janeiro] ou unidade fiscal equivalente.”

D Permanecemos fiéis 4 orientagdo fixada, em leading case, pelo Supremo Tribunal Federal, em Acérdéo de
5.12.1973, no julgamento do Rec. Extr. n° 76.909, relatado pelo Ministro XAVIER DE ALBUQUER-
QUE, in “Rev. Trim. de Jurisp.”, vol. 70, pag. 504, segundo a qual é cabivel mandado de seguranga
contra ato judicial, desde que este ndo comporte recurso dotado de efeito suspensivo ¢ haja perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, se cumprida incontinenti a decisdo. A impetragio, ao nosso ver, deve
alvejar o préprio pronunciamento acoimado deilegal ou abusivo, e nunca o recebimento do agravo sem
efeito suspensivo, que nfio se concebe seja uma coisa nem outra: fora dos casos excepcionais, expressos em
lei (Cédigo de Processo Civil, art. 558), o juiz incorreria em ilegalidade, isso sim, se atribuisse ao
agravo efeito que o ordenamento the nega.
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Na motivagio, examinou a sentenga, em primeiro lugar, a questdo da existén-
cia de certificado administrativo, que sé se referia a horério de exibigio, para con-
cluir que ela ndo obstava 4 apreciagdo judicial da matéria. Para tanto, buscou am-
paro no art. 221 da Constitui¢do, afirmando que a Lei n° 7.347 constituia justa-
mente o meio adequado para servir de “instrumento garantidor de prevengio e
resguardo para o exercicio dos direitos constitucionais” tutelados pela norma da
Lei Maior. Invocou, a seguir, o art. 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
fala de “protegdo integral” a uma e a outro, bem como o art. 227 da Carta da
Republica, que garante uma série de direitos a crianga e ao adolescente, a serem
assegurados “com absoluta prioridade” pela familia, pela sociedade e pelo Estado,
observando que, “nas capitais dos Estados, a maioria dos adolescentes est acorda-
da assistindo 2 televisédo, principalmente quando recebem as chamadas antecipadas
ou tomam conhecimento de tais filmes”. Enfrentou, por fim, o argumento relativo
a vedagdo da censura: ndo € disso que se trata, sendo “do resguardo de um direito
inaliendvel do individuo e da familia, pois do contrario o enunciado constitucional
seria letra morta.”

Descumpririamos elementar dever de prudéncia se nos atrevéssemos a opinar
sobre o acerto ou desacerto da decisdo, na espécie: nfo assistimos ao filme Caligu-
la, nem pela televisdo, nem em cinema, e por conseguinte falta-nos conhecimento
direto da matéria de fato. A argumentacdo juridica do Juiz de Menores, no entanto,
¢, a0 nosso ver, correta. Um inico reparo: quer-nos parecer que melhor teria sido
restringir 3 hipotese sub iudice a condenagio a néo exibir, deixando outras, por-
ventura analogas, para exame em separado, a luz das caracteristicas de cada uma
das diversas obras, insuscetiveis de avaliagio exata a priori.

Registre-se, A guisa de fecho, que a emissora nio apelou da sentenga, a qual,
destarte, transitou em julgado.

** José Carlos Barbosa Moreira é Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro.
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O Novo Processo Expropriatorio
Para Reforma Agrdria

Jost pos Santos Carvaruo Fiimo*
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propriado

1. Introdugdo

A Constituigdo vigente, repetindo mandamento ji contido na Carta preceden-
te, qualificou o direito de propriedade como um dos direitos fundamentais (art.5°,
caput e inc. XXII), mas, longe de configura-lo como direito absoluto, tragou pro-
fundo condicionamento para sua garantia, qual seja, o de estar a propriedade atre-
lada a fungfo social (art. 5°, XXIII).

O perfil hodierno da propriedade, desse modo, é bem diverso da visio indivi-
dualista dos romanos, segundo a qual se foi outorgando ao pater familias o domi-
nio da propriedade familiar em lugar da coletiva, e daquela aos individuos singu-
larmente considerados. Bem diverso também foi o regime da propriedade na Idade
Média, época do feudalismo, que concedia maior status social quanto maior fosse
a extensdo do dominio.

Hoje a propriedade s6 ¢ assegurada na medida em que se compatibilize com a
fungao social, que, como bem anotam CELSO RIBEIRO BASTOS ¢ IVES GAN-
DRA MARTINS, “visa a coibir as deformidades, o teratolégico, os aleijdes, di-
gamos assim, da ordem juridica”, consistindo, na verdade, no conjunto normativo
que se propde “a recolocar a propriedade na sua trilha normal,” ®

Extrai-se do contexto da lei fundamental que o descompasso da propriedade
com a fungio social faz surgir, em favor do Estado, o direito de deixar de assegurda-

O Comentdrios a Constituigdo do Brasil, 2°vol., 1989, pag. 125.
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la, e, em conseqiiéncia, permitir-se transferi-la para si proprio. E ¢ exatamente essa
transferéncia que constitui a desapropriago, também inscrita em sede constitucio-
nal e no mesmo capitulo dos direitos e garantias fundamentais. @

Embora tratada inicialmente no campo do direito privado, a desapropriagdo,
por seu carater e objetivos, estd sediada mais pertinentemente no direito publico.
Acertada, pois, a observagio de WALTER VILLEGAS no sentido de que “/a ex-
propiacion no es una compraventa, sino una transmision de derechos mediante
requisitos especiales establecidos en el derecho publico, que no hay por qué encu-
adrar en las normas de este contrato del derecho privado”.® Constitui o poder
expropriatorio um direifo subjetivo pitblico do Estado, eis que provém de seu poder
de mando e de império em face dos particulares, na classica licdo de RUY CIRNE
LIMA.®

Como pressupostos da desapropriagdo foram mencionados pela Constituicdo a
utilidade publica, a necessidade publica e o interesse social, conceitos juridicos
indeterminados que vieram a merecer certo grau de concretude com as leis regula-
mentadoras - o Decreto-Lei n° 3.365/41, para os dois primeiros pressupostos, a Lei
n° 4.132/62, para o ultimo. Este diploma considerou como de interesse social, para
fins de desapropriagdo, “o aproveitamento de fodo bem improdutivo ou explorado
sem correspondéncia com as necessidades de habitagdo, trabalho e consumo dos
centros de populagdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico” (art.
2°, 1.

Essa norma da suporte, pelo conteudo que apresenta, & desapropriagdo para
fins de reforma agraria, que é atividade estatal de inegavel interesse social, e se
encontra recepcionada pelo art. 184, da vigente Constituigdo, que se refere particu-
larmente & desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria.®

Visando a proporcionar o meijo para atingir esse objetivo, a Constituicdo pre-
viu a edigdo de lei complementar para estabelecer o processo judicial (art. 184, §
3°). Com base nesse dispositivo € que foi editada a Lei Complementar n° 76, de
06.07.93, cujos principais aspectos analisaremos a seguir do modo mais objetivo
possivel.

2. Instrumentalizacdo normativa

Como regra quase absoluta, os diplomas que disciplinam processos judiciais
sdo leis ordindrias, a comegar pelo Cddigo de Processo Civil vigente (Lei n° 5.869,
de 11.01.73). A propria lei geral de desapropriagées, que traga inumeras regras de
direito adjetivo, foi editada através de diploma de idéntica.qualificagio (Decreto-
Lei n® 3.365/41).

Nao obstante, o Constituinte, ao fazer a previsdo do processo para a desapro-

@ Art. 5°, inc. XXIV.

¥ Regimen Juridico de La Expropiacién, B. Aires, 1973, pag. 22.

) Principios de Direito Administrativo, 6' e ., pag. 57.

) Note-se, contudo, que anorma da Lei n°4.132 é de caréter genérico, a0 passo que o art. 184, da C. F, trata
de um caso particular de aproveitamento do bem improdutivo - a reforma agréria.
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priagdo por interesse social com vistas a reforma agraria, fez mengio a lei comple-
mentar (art. 184, § 3°), o que representa uma quebra no sistema de leis proces-
suais.

Registre-se que a opgio do Constituinte foi, sem divida, um grande golpe
para a doutrina que tem sustentado a hierarquizagéo entre a lei complementar e a
lei ordindria, considerando a primeira como disciplinadora de matérias de carater
constitucional, e, pois, de maior relevancia que a segunda.® Parece que a escolha
da Constitui¢io mais se concilia com a posigdo de MICHEL TEMER, segundo a
qual “ndo ha hierarquia alguma entre a lei complementar e a lei ordindria, o que
ha sdo ambitos materiais diversos atribuidos pela Constitui¢do a cada qual destas
espécies normativas.”®

No confronto entre as leis processuais, causa, de fato, estranheza que a lei
fundamental do processo - o Cédigo de Processo Civil - tenha sido editada sob a
forma de lei ordindria, ao passo que uma lei especial, que disciplina apenas um tipo
de processo, tenha vindo a lume com o sfafus de lei complementar.®

Seja como for, prevé a L.C. 76 a aplicagdo subsididria das normas do Cddigo
de Processo Civil (art. 22), e, no que concerne aos processos em curso, incide de
imediato o conjunto normativo da lei sob comento, em obediéncia ao principio da
imediatidade processual, sendo, entretanto, considerados validos os atos proces-
suais ja praticados sob a égide da legislagdo anterior (art. 23).

3. Fase administrativa

O procedimento normal de desapropriagdo comporta uma fase administrativa,
pré-processual, a cargo da pessoa a quem interessa a transferéncia da propriedade.
O ato central dessa fase € a declaragdo de utilidade publica, ou de interesse social
(art. 2°, do Decreto-Lei n° 3.365/41, ¢ art. 3°, da Lei n® 4.132/62).

A declaragdo ¢ firmada através de decrefo, conforme dita o art. 2° da Lei
Complementar n° 76, e, como se trata de modalidade expropriatéria exclusiva da
Unido Federal (art. 184, C.F.), a edigio do ato declaratorio ¢ da competéncia tam-
bém exclusiva do Presidente da Repiiblica.®

Embora dotado de contetido declaratorio, o decreto presidencial se inclui entre
0s atos constitutivos, nao somente porque criam uma nova situagdo para a Admini-
nistracéo e para o administrado,®™ como também porque se revela condigdo de
procedibilidade para o futuro processo judicial.

A manifestacdo de vontade expressa no decreto, porém, tem apenas o conddo

©® PONTES DE MIRANDA, GERALDO ATALIBA, JOSE AFONSO DA SILVA.

@ Elementos de Direito Constitucional, 5*ed., pag. 150.

® ¥ dizer, por outras palavras, que a lei fundamental do processo se instrumentalizou por lei de nivel menor,
segundo alguns, do que a adotada para lei que trata de aspecto particular do processo.

® O legislador ndo aceitou, portanto, a declaragdo firmada por lei de efeitos concretos, como o fez o art.
8° do Decreto-Lei n° 3.365.

19 HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, 14 ed., pag. 148.
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de possibilitar a desapropriagdo, ndo torni-la obrigatoria, ja que pode a Adminis-
tragdo revogé-la ulteriormente se desaparecida a utilidade publica, ou o interesse
social do bem, conforme acertadamente registra LAUBADERE .(""

Na desapropriagdo para fins de reforma agraria, entretanto, a fase adminis-
trativa ndo se exaure com o decreto expropriatério. Exige a lei que a Administra-
¢do cumpra dois atos de natureza técnica - a visforia e a avaliagdo do imével (art.
2°, § 2°). Tais atos, que devem conter a descricdo do imovel, a relagdo de suas
benfeitorias necessarias, iiteis e voluptudrias, bem como outros elementos de carac-
terizagdo, e, ainda, a avaliagdo discriminada da terra nua e dessas benfeitorias,
qualificam-se também como condigtes de procedibilidade, devendo acompanhar
necessariamente a petigdo inicial (art. 5°, inc. IV). Caso ndo a acompanhem, deve-
ra o Juiz determinar ao autor que supra a omissao, fato que, se nio ocorrer, ensejara
o indeferimento da petigio inicial. Incidem aqui, portanto, as regras do art. 284 ¢
parag. tnico, do Codigo de Processo Civil.

Diz a lei que a agdo devera ser proposta dentro de dois anos contados da publi-
cagdo do decreto expropriatério (art. 3°). Dai surge a indagacdo: quid iuris se a
propositura ndo se der nesse prazo? A lei processual nfo o diz. A lei substantiva,
todavia, fixa para o expropriante o prazo também de dois anos para efetivar a
desapropriagdo (art. 3°, Lei n® 4.132/62), e, conquanto nio mencione o efeito de
eventual inércia, manda aplicar, no que couber, as normas da lei expropriatéria
para os casos de utilidade publica (Decreto-Lei n® 3.365/41). Esta dispde que a
inércia do expropriante acarreta a caducidade do decreto, mas ressalva que, decor-
rido um ano apds tal caducidade, podera o Estado editar novo ato (art. 10). Sendo
assim, € de se concluir que se a agfo expropriatdria no for proposta no prazo de
dois anos ap6s a publicagfio do decreto expropriatério, este caducara, impedindo
que a Administracfo edite novo ato pelo periodo de um ano. Depois desse prazo,
podera ser editado outro decreto, correndo a partir de sua publicagdo novo prazo
para a propositura da agio.

A despeito da controvérsia sobre a constitucionalidade da ressalva relativa a
caducidade,® o certo € que ndo se firmou jurisprudéncia considerando-a inconsti-
tucional. Desse modo, se 0 expropriante, ultrapassado o periodo de dois anos da
publicagdo do decreto, promove a agdo, deve o juiz extinguir o processo sem julga-
mento do mérito por falta da condigdo da agéo relativa ao inferesse de agir, como
prescreve o art. 267, VI, do Céd. Proc. Civil.

4. A agdo expropriatdria

Repetindo os termos constitucionais (art. 184, § 3°, da C. F.), a Lei Comple-
mentar n° 76 se prop0s a disciplinar procedimento contraditério especial, de rito
sumdrio para materializar o litigio expropriatdrio relativo a reforma agraria.

Sem duvida, constitui impropriedade técnica adjetivar esse tipo de procedi-

) Traité Elementaire de Droit Administraiif, vol. I, 1963, pag. 217.
1) Cf. JOSE CARLOS DE MORAES SALLES, 4 Desapropriagdo a Luz da Doutrina e da Jurispru-
déncia, 1992, pags. 195/199.
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mento como contraditorio. E por mais de uma razdo. Todo processo - instrumento
de solugdo de litigios - € por natureza contraditorio, € iSso porque o ius actionis, na
firme perspectiva de CALAMANDREI, tem sempre carater bilateral, “uma vez
que o pedido que na agdo se contém importa providéncia que vai incidir na esfera
juridica de outra pessoa”. ®® Depois, todos os processos de desapropriagio tém
previsto a manifestagdo do expropriado, ainda que com dmbito de certo modo limi-
tado. Mas s6 o fato de prever a possibilidade dessa manifestagdo ja caracteriza o
procedimento como contraditério. Por fim, o contradictum teria que ser de qual-
quer forma admitido, e isso porque se revela direito fundamental de indole consti-
tucional (art. 5°, LV, C.F.).®

A qualidade de ser especial parece acertada por compativel com a dicotomia
adotada no sistema processual, que divide os procedimentos em comuns e especi-
ais.® Como o rito previsto na lei nfo tem os trdmites proprios do procedimento
comum, ndo poderd deixar de qualificar-se o procedimento como especial, e de
jurisdi¢do contenciosa, a simile dos previstos entre os art. 890 a 1.102, do C. P.
Civil,

Diz-se, ainda, na lei que o procedimento é de rifo sumdrio. Em que pese ndo
haver profunda diversidade com os procedimentos expropriatorios anteriores no
que diz respeito ao rito, ndo se pode negar que o legislador andou fixando alguns
prazos para a concretizagdo de algumas atividades dentro do processo, com o intui-
to de caracterizar a sumariedade do rito.®?

Como a competéncia para desapropriar com vistas a reforma agraria € da Unidio
Federal (art. 184, C.F.), conseqiientemente a competéncia para processar e julgar-
0S processos expropriatorios correspondentes € da Justiga Federal (art. 2°, § 1°).

AL. C. n° 76 atribuiu a essa ag8o expropriatoria carater preferencial e preju-
dicial em relagdo a outras agdes referentes ao imével expropriando (art. 18). Sig-
nifica dizer que agdes ja em curso, nas quais haja controvérsia sobre o imdvel
pretendido pelo Poder Publico, passam a ter cardter secundario no momento em
que proposta a agdo expropriatoria, e qualquer decisfo a ser nelas proferida tera
que curvar-se ao decisum da desapropriacio, o que a torna prejudicial em relagio a
elas, isto €, fixa a premissa para o que se decidir nas demais. Completando o dispo-
sitivo, reza a lei que qualquer acéo que tenha por objeto o imével expropriando sera
distribuida, por dependéncia, & Vara Federal onde tiver curso a a¢do de desapropri-
agd0.4” Adota-se aqui a prevengdo, instituto pelo qual “se exclui a competéncia
de outros drgdos judicidrios, que também seriam competentes para a causa, a fim
de situd-la, unicamente, no érgdo em que a agdio primeiramente foi proposta”, %
de modo a conferir ao 0rgdo competente a perpetuatio iurisdictionis.

3 JOSE FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil, 1°vol., 1974, pags. 164/5.

(9 O contraditério aqui reclama, como bem anota NAGIB SLAIBI FILHO, nio s6 a oportunidade de
falar sobre alegagGes da outra parte, como também a de fazer a prova contraria (dnotagdes a Constitui-
¢do de 1988, 1989, pag. 218).

U3} Arts, 272 e 273, Céd. Proc. Civil.

9 Confiram-se, como exemplos, os arts. 6°; 9°, § 2°; 11; 12; 15, dentre outros. Como providéncias nio
temporais caracterizadoras da sumariedade, vejam-se arts. 8% 13, § 2% 17.

a7 Art. 18, § 1°

1% JOSE FREDERICO MARQUES, 0b. e vol. cits., pag. 231.
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E antiga a discusséo sobre a obrigatoriedade, ou ndo, de intervengdo do Minis-
tério Publico nas agdes de desapropriacdo. Ante o siléncio sobre a intervengio nas
leis disciplinadoras desse tipo de agdo, doutrina e jurisprudéncia tém divergido a
respeito do problema, isso porque para alguns haveria mero interesse da pessoa
expropriante, e para outros haveria a presenca do interesse publico qualificado pela
natureza da lide (art. 82, I1I, Cod. Proc. Civil).® O Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro decidiv: “E obrigatoria a infervengdo do MP em causas que envolvam o
erdrio municipal, como as que objetivam indenizac¢do por expropriac@o”. (Reex.
Necess. 807, 8 Cam. Civ, TIR], ac. de 03.09.85, Relator o Des. FERNANDO
CELSO GUIMARAES, apud ADCOAS n° 108298). Sempre sustentamos esse en-
tendimento, forte em que, maior do que o interesse da pessoa expropriante, fiscali-
zados devem ser os pressupostos constitucionais que conduzem & perda da pro-
priedade, direito fundamental do individuo, como indica peremptoriamente a Const.
Federal. A Lei Complementar n° 76 parece ter perfithado a posigio ao estatuir que
“O Ministério Piblico Federal intervird, obrigatoriamente, apos a manifestagdo
das partes, antes de cada decisdo manifestada no processo, em qualquer instdn-
cia” (art. 18, § 2°, destaque nosso). Ora, se se torna obrigatoria a intervengdo
ministerial na ago expropriatoria para reforma agraria, nenhuma razdo plausivel
havera para que nfo seja obrigatéria a intervencdo nas demais modalidades de
desapropriacdo, uma vez que 0 mesmo pressuposto genérico que inspira aquela
agdo estd presente nestas.®”

5. Sujeito ativo

No sistema da desapropriagao € preciso distinguir o poder de declarar a utili-
dade publica, ou o interesse social, do poder de promover o procedimento expro-
priatorio. Bem registra CRETELLA JUNIOR que declarar € anunciar que vai
desapropriar, enquanto promover ¢ efetivar o contetido da declaragdo .®V

No caso da desapropriagdo para fins de reforma agraria, a competéncia para
declarar o interesse social é da Unido Federal (art. 184, C.F.). Entretanto, pode esta
instituir pessoa juridica componente de sua Administragio Indireta para adminis-
trar as providéncias relativas a efetiva transferéncia do bem desapropriado. ®?

Por essa razdo, o titular do direito expropriatério nem sempre tera que ser o
titular do direito de agdo. O legislador processual da L. C. 76/93 previu essa hip6-
tese, estabelecendo que a agio devera ser proposta pelo 6rgdo federal executor da
reforma agrdria (art. 2°, § 1°). O sujeito ativo do processo, em conseqii€éncia, serd a

19 No sentido da ndo obrigatoriedade, cf. RF 256/282 ¢S.T. F. (RE 87.168, DJ de 01.07.77); no sentido
da obrigatoriedade, cf. RF 254/304 e 256/308; ¢ S.T. F. (RE 86.502, DJ 29.09.78).

29 De fato nfo ha que considerar-se o interesse pablico na ag#o expropriatéria para reforma agriria maior do
que o que justifica as demais agdes de desapropriagio para o efeito da intervengio do Ministério Pablico.

@ Comentdrios as Leis de Desapropriagdo, 1976, pag. 112.

() Ta] atividade é propria de autarquia, e a Unifio atribuiu tal fungfio ao INCRA, que, depois de ser extinto,
foi restabelecido.
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pessoa da Administragfo Indireta Federal a qual for cometida a tarefa de executar
a politica de reforma agraria.®

Relembre-se, por fim, que na agdo de desapropriagdo o sujeito ativo € sempre
o Poder Piblico, seja representado pelas proprias pessoas federativas, seja por ou-
tras pessoas a quem tenha conferido por delegagio a legitimatio para a causa.

6. Sujeito passivo

A legitimagio passiva deve ser atribuida ao titular do interesse que se opde ao
afirmado na pretensdo.®?

Sendo o micleo central da agdo a providéncia judicial autorizadora da transfe-
réncia da propriedade, legitimado sera o proprietario do bem alvejado pelo expro-
priante. E é nesse sentido que dispde a lei (art. 7°). Legitimado serd também o
representante legal do proprietario, aplicando-se neste caso as diversas hipoteses
de representagdo legal previstas no art. 12, do Céd. Proc. Civil.

E se 0 imdvel estiver sob o regime da enfiteuse? A enfiteuse retrata o desmem-
bramento da propriedade. O dominio direto pertence ao nu proprietario, enquanto
o dominio util ¢ atribuido ao enfiteuta; este, pois, tem um ius in re aliena, ou seja,
um direito real de uso, gozo e disponibilidade da coisa, embora com algumas restri-
¢Oes.® H4, desse modo, interesses diretos do proprietdrio e do enfiteuta sobre as
questdes que envolvam a propriedade sob o regime da enfiteuse. Na agio de desa-
propriagdo para reforma agraria, ambos devem ser citados para figurar no pélo
passivo da relagdo processual. Trata-se nesse caso de litisconsorcio necessdrio,
porque a lei exige a presenca de ambas as partes no mesmo polo (art. 7°, § 1°), e de
carater unitdrio, porque pela natureza da relagio juridica o juiz vai julgar o feito de
modo uniforme para todas as partes.®

Havera, porém, uma hipétese em que a enfiteuse ndo provocara o litisconsor-
cio: quando a Unido Federal for a titular do dominio direto. E a razéo € 6bvia:
sendo ela a interessada na agdo, ja que representada no polo ativo por entidade de
sua administragdo descentralizada, ndo haveria por que ser legitimada passiva, o
que denuncia que o objeto da lide nesse caso estard voltado para a transferéncia do
dominio til. A legitimatio passiva serd, entdo, apenas do enfiteuta.?”

®) Trata-se de delegagdo transmitida por lei, tal como ji havia previsdo no art. 3° do Decreto-Lei
3.365/41. Ha, todavia, quem entenda possivel a delegagiio por decreto, como informa DIOGENES
GASPARINI (Direito Administrativo, 1992, pag. 445).

) MOACYR AMARAL SANTOS (Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 1° vol., 1977, pég.
146).

@) WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (Curso de Direito Civil, 3°vol,, 1977, pag. 272), que
assinala que o instituto tem por finalidade econémica favorecer o aproveitamento das terras incultas
ou dos terrenos ndo edificados, conforme norma do art. 680, do Céd. Civil.

9 CELSO AGRICOLA BARBI, comentando o art. 47, do Céd. Proc. Civil (Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, vol. I, tomo I, 1975, pag. 282). Explica o autor que embora niio haja necesséria corres-
pondancia, na maioria das vezes o litisconsércio necessario é também unitério. Cf. ainda JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, Litisconsércio Unitério, 1972, pags. 119/127.

@ Art. 7°, § 1% in fine.
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Essa disciplina da enfiteuse difere um pouco da adotada para titulares de ou-
tros direitos reais sobre o imével expropriando. Serdo eles intimados para a agdo,
1az30 por que sua posi¢do no processo, se nele intervierem, serd a de assistente,
uma vez que pode assistir o proprietario e tem interesse no desfecho da causa. @

Se o proprietario for falecido, legitimado passivo serd o espdlio, mas, diversa-
mente do que se passa no processo civil comum, em que a representagio se da pelo
inventariante @, neste tipo de processo expropriatorio a representagio, no caso de
ndo haver inventariante , podera ser do conjuge sobrevivente ou de qualquer her-
deiro ou legatario que esteja na posse do imével (axt. 7°, § 2°, L. C. 76). Resulta que
aqui havera alcance mais amplo da representagdo do sujeito passivo da lide. E ndo
ha prevaléncia de um sobre o outro: tanto o conjuge quanto o detentor do imével,
citados, passam a representar o espolio. ¥

Pode ter ocorrido, durante a fase administrativa, que confrontantes do imével
se tenham insurgido contra as divisas fixadas pelos peritos da Administragdo. Se o
fizeram de forma justificada, so intimados para o processo, assumindo a posi¢do
de assistentes em razio do interesse juridico que terfo no desfecho da causa.

7. Causa de pedir

Causa de pedir, na feliz sintese de CALMON DE PASSOS ¢ “a enunciagdo
do fato juridico sobre o qual assenta o autor a sua prefensdo”, ou seja, o fato
constitutivo do direito de autor.®V

Em toda agdo expropriatdria a causa pefendi consiste na utilidade ou necessi-
dade publica, ou no interesse social, declarados pelo Poder Publico, corresponden-
do, assim, aos proprios pressupostos constitucionais da desapropriagdo.

Esse fato juridico, como ja visto, € instrumentalizado por decreto do Presiden-
te da Republica. Nele o Poder Publico expressa o interesse social que inspira a
futura desapropriagdo. Como o texto do decreto deve ser anexado obrigatoriamente
a petigdo inicial (art. 5°, I), dispensavel se torna a mengdo da causa de pedir na
inicial, devende entender-se que est4 implicita no sen contexto.

E importante assinalar, todavia, que a causa petendi fem vinculagéo a fim
especifico: o interesse social declarado hd de voltar-se para a reforma agraria. Des-
se modo, o decreto deverd exprimir nio somente o interesse social, como também o
fim especifico da desapropriagdo - a reforma agraria. ®? Se ndo o contiver, serd o ato
declaratorio imprestavel para instruir a petigdo inicial, e, de outro lado, nfo retra-

) Art. 50, C. P. Civil.

) Art. 12, V,C. P. Civil.

6% Q art. 16 do Decreto-Lei n®3.365/41 também admite a citagio do cOnjuge, herdeiro ou legatario, detentor
da heranga. Comentando o dispositivo, José Carlos de Moraes Salles entende que prevalece o critério
da detengfio da heranga, podendo, assim, ser o conjuge excluido da citagdio (0b. cit., pig. 325). Entende-
mos, porém, que tal critério ndo se aplica ao procedimento da L. C. 76, que nitidamente qualifica todos
como representantes do espélio.

B Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, IIl vol., 1975, pdg. 200.

@2 Esse fim especifico estd, alids, mencionado, junto com o pressuposto do interesse social, no art. 184 da
Const. Federal.

92 Revista de Direito do Ministério PUblico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995



tard a exata causa de pedir ensejadora do peftitum. Ndo sera caso de inépcia da
inicial®®  mas como o decreto reflete a propria causa de pedir, revelando-se docu-
mento indispensavel a propositura da agio, devera o juiz determinar que o expro-
priante preencha com exatiddo o requisito, em ordem a indicar o fim especifico do
interesse social no decreto declaratério.®?

8. O objeto

O exercicio da agdo pressupde que o autor deseje a prestacdo jurisdicional do
Estado. Por isso, € preciso que dirija seu pleito ao juiz. O pedido € o objeto da acdo,
e, como bem realca WELLINGTON MOREIRA PIMENTEL, por ele se identi-
fica 0 bem juridico que o autor pretende obter e a espécie de providéncia jurisdi-
cional que do Estado reclama.®® Este constitui o pedido imediato, e aquele o pedi-
do mediato.

O pedido imediato na agfo expropriatéria € a tutela jurisdicional reclamada
pelo expropriante, e o pedido mediato € a extingdo de uma situagéo juridica - a
perda da propriedade - com vistas a obtengiio do bem perseguido.©?

Entretanto, o processo expropriatorio tem singular particularidade. A indeni-
zabilidade, de acordo com o proprio mandamento constitucional, reflete condi¢ao
para que seja efetivada a transferéncia do bem desapropriado. Sendo assim, ao
mesmo tempo em que formula o pedido mediato de transferéncia do bem requer
também seja aceita pelo julgador a oferta de indenizacdo mencionada na peti¢do
inicial, como, alids, consta do art. 5° da lei.®”

9. Formalizagdo da pretensdo

A pretensio expropriatdria € formalizada através de petigdo inicial do expro-
priante. Pega bdsica, com dilucida CALMON DE PASSOS, ela ndo s6 é o instru-
mento para constituicdo e desenvolvimento do processo, mas, por igual, a delimi-
tadora da extensdo em que se efetivard o poder de julgar do magistrado .®®

A petiglo inicial, como emana do art. 282, do Cod. Proc. Civil, deve sujeitar-
se a observincia de certos requisitos, sob pena de ser indeferida.®® Alguns desses
requisitos dizem respeito ao requerimento (inc. I, 11, V, VI e VII), ¢ os demais ao
libelo (inc. III e IV).

3 Haveria inépcia se faltasse a causa de pedir, rendendo ensejo, entfio, ao indeferimento da inicial (art. 295,
I, o/c art. 295, parég. Gnico, I, do Céd. P. Civil).

64 Cf. arts. 283 e 284, do Cod. Proc. Civil.

©3) Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. I1l, 1975, pag 169.

9 JOSE CARLOS DE MORAES SALLES, ob. cit, pdg. 231.

@7 Tal ocorre ainda quando a indenizag#o se faga por titulos, ou quando a avaliagio é fixada previamente pela
administragdo em laudo préprio (art. 2°, § 2° e art. 5°, IV, “c”, L. C. 76).

68 0b. e vol. cits., pdg. 138. Exatamente por isso, ensina o autor, é que o juiz ndo deve decidir nem aquém,
nem além, nem fora do que foi posto na petigfo inicial.

89 Cf. arts. 295, VI, ¢/c 284, C.P. Civil.
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Como devem estar presentes nas petiges iniciais em geral, tais requisitos
consideram-se gerais, e devem ser cumpridos pelo autor da agdo expropriatéria.
Em algumas ocasides, porém, a lei cria algum outro requisito adequado ao tipo de
pretensdo formulada ao juiz - sdo os requisifos especiais.

Na a¢io de desapropriacdo disciplinada pela L. C. 76/93, além dos requisitos
gerais estatuidos no diploma processual, deve a peti¢do inicial contemplar um re-
quisito especial: a oferta do prego.“” A razdo, como visto acima, decorre da cir-
cunstancia de que o petitum da agdo tem a indenizabilidade ao expropriado como
conditio de sen acolhimento.

Estabelece, ainda, o Cod. Proc. Civil que, além dos requisitos intrinsecos da
petigdo inicial, seja esta acompanhada obrigatoriamente de alguns documentos con-
siderados indispensaveis a fixagdo do desenho da pretensdo (art. 283). Néo se de-
duza dai, como bem registra FREDERICO MARQUES, que o autor tenha que
juntar de imediato todos os documentos que amparem seu pedido; indispensavel ¢
apenas que instrua a inicial com os documentos fundamentais do pedido ajuiza-
do.®V

A Lei Complementar n° 76 enumerou os documentos que devem necessaria-
mente acompanhar a petigio inicial, conforme se observa no disposto nos incisos I
a IV do art. 5°. A hipdtese, alids, € também constante do Decreto-Lei n® 3.365/
41.

A relagdo documental exigida na lei, por ser mais detalhada que a da lei geral,
denota o carater sumdrio do procedimento, mencionado no art. 184, § 3°, da Const.
Federal. Exige-se o decreto expropriatorio € ja as certiddes atualizadas do imével,
bem como o documento cadastral respectivo. Além desses, o expropriante deve
anexar o laudo de vistoria e de avaliacdo administrativa, pelos quais se tera descri-
to o imével, relacionado as benfeitorias e fixado o quantum indenizatorio para a
terra nua e para as benfeitorias.

Faltante qualquer desses documentos, reputados indispensaveis a inicial, deve
0 juiz determinar a regularizagdo do fato a fim de que o processo tenha presente o
pressuposto processual relativo a sua constituigdo € desenvolvimento.“?

10. Providéncias jurisdicionais imediatas de contetido positivo

Recebendo a peticio inicial, observando esta os requisitos legais, o juiz adota
trés providéncias imediatas de conteudo positivo: cifatdria, indenizatéria e aver-
batéria. A providéncia citatéria consiste na determinagéo no sentido de ser citado

IS ari 50!

%Y Manual de Direito Processual Civil, 2° vol., 1974, pag, 42.

“2) Ressalve-se, contudo, que o art. 13 do Decr.-Lei 3365/41 exige a juntada apenas do decreto, da planta do
imoével e do contrato (quando é o caso), ao passo que a LC 76 exige, além dos dois primeiros, documgnto
cadastral, certiddes e o laudo de vistoria e avaliago, sendo, pois, maior aqui a exigéncia.

“3) ¥/, arts. 284 ¢ 295, VI, do C. P. Civil. ¢
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o expropriado para contestar o pedido e indicar assistente técnico, se o desejar (art.
6°, I). Aqui ndo ha novidade em relacéio ao processo comum.

Demais disso, autoriza o depdsito judicial da indenizagfo oferecida, sabido
que o autor, ja na inicial, apresenta oferta do quantum indenizatério de acordo com
a vistoria administrativa realizada previamente. E a providéncia indenizatéria .9

Por fim, cumpre a providéncia averbatéria, que reside na determinagao de ser
expedido mandado para proceder & averbagdo do ajuizamento da agdo no registro
do imével expropriando, para o fim de ensejar o conhecimento de terceiros. “*

Caso interessante da nova lei, que merece registro, € o da imissdo na posse do
imovel expropriando. De acordo com o art. 15, do Decreto-Lei n° 3.365/41, se o
expropriante alegar urgéncia, € depositar o preco, 0 juiz mandard imiti-lo proviso-
riamente na posse dos bens. Conquanto seja a avaliagdo de urgéncia “ a aprecia-
¢do valorativa ou axioldgica, a cargo do administrador, incontrolada pelo Poder
Judicidrio”, como bem assinala CRETELLA JUNIOR“?, o certo € que tal decla-
ragdo constituiu conditio sine qua para propiciar a imissio na posse, seja ela firma-
da no decreto, ou até em juizo.“” O referido dispositivo desafia, pois, hipotese de
imissdo na posse de cardler condicionado.

A Lei Complementar 76, no entanto, tratou a matéria um pouco diferente.
Silenciando sobre a necessidade de o expropriante alegar urgéncia, e determinando
que o juiz, efetuado o depdsito, imita o autor na posse, no prazo de 24 horas (art. 6°,
§ 1°), a lei, de um lado, considerou a urgéncia do expropriante como presumida (no
caso, praesumptio iuris et de iure), e, de outro, contemplou hipétese de imissdo na
posse de cardter incondicionado.®® Por fim, aduz a lei que, se necessario, serd
requisitada forga policial para possibilitar a imissdo (art. 6°, § 3°).

11. A resposta do réu

A lei geral da desapropriagio (Decreto-Lei n° 3.365/41) dispde que “a contes-
tacdo s6 poderd versar sobre vicio do processo judicial ou impugnagdo do prego”
(art. 20). A expressdo vicio do processo judicial, embora impropria, sempre foi
entendida como comportando toda a matéria relativa as preliminares pertinentes as
condigBes da agfo e aos pressupostos processuais.® A impugnagio do prego era,
na verdade, a \inica quaestio de mérito a ser permitida ao réu.

“9 Art. 6° 1.

49 Observe-se que a Lei n® 6.015/73, que regula os registros piiblicos, prevé, entre varios outros casos, o da
averbagiio “das decisbes, recursos e seus efeitos, que tenham por objeto atos ou titulos registrados ou
averbados” (art. 167, 11, n° 12). Portanto, a LC 76 previu, no art. 6°, II, nova hipétese - a da averbagdo do
ajuizamento da agio expropriatéria, providéncia que tambérn passa a ser obrigatoria para os registros de
iméveis.

Y8 Tratado da Desapropriagdo, vol. 2, 1980, pag. 38.

@) Cf. SERGIO FERRAZ, que informa adotar esta Gltima alternativa PONTES DE MIRANDA e o STF
(RTT 56/730), Desapropriagdo - Indicagbes de Doutrina e Jurisprudéncia, 1972, pag. 161.

8 Esclarega-se: de caréter incondicionado em relagdo A urgéncia, ndo ao depésito prévio da oferta, esse
sempre necessario.

“) CRETELLA JUNIOR, Tratado, pdgs. 76/78 .
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A lei nova adotou regra assemelhada no art. 9°: “4 contestagdo deve ser ofe-
recida no prazo de quinze dias e versar matéria de interesse da defesa, excluida a
aprecia¢do quanto ao interesse social declarado.”

A norma apresenta dois aspectos a considerar. O primeiro reside na amplitude
possivel da defesa, isto €, o contestante tem o direito de impugnar as questdes
preliminares de agdo e processo, como, alids, ocorre nos procedimentos em geral, e
também tudo o que ndo constituir apreciagdo do interesse social gerador da desa-
propriacdo. Significa dizer que a restri¢do diz respeito ao ato em si declaratorio do
interesse social no que concerne a seu conteido, ndo a sua forma.

O contestante, porém, ndo pode questionar qualquer aspecto relativo ao inte-
resse social declarado. E a razdo € dbvia: o critério de avaliagio do interesse social
¢ exclusivamente administrativo, ndo cabendo ao Judicidrio aferi-lo na agio de
desapropriagdo. Desse modo, indcua seria a impugnagio a ser feita pelo réu, pois
que insuscetivel de apreciag¢do pelo julgador. Na verdade, € o administrador que
pode sopesar os critérios que conduzem a necessidade de desapropriar certa area
para implementar a reforma agraria.®”

Pode ocorrer que o expropriado concorde com o prego oferecido. Havera no
caso autocomposicdo, e ao juiz cabera apenas proferir sentenca homologatéria do
ajuste entre as partes.®?

A L.C. n°76 contemplou expressamente, no caso de desapropriagdo parcial, o
direito de extensdo a ser exercido pelo expropriado. Anota HELY LOPES MEI-
RELLES que tal direito “¢ o que assiste ao proprietdrio de exigir que na desapro-
priagdo se inclua a parte restante do bem expropriado, que se tornou initil ou de
dificil utilizagdo”.¢» O legislador, diversamente do que ocorreu com o Decreto-Lei
n° 3.365/41, que silenciou a respeito, previu que o expropriado pode exercer o
direito de extensio na contestagdo (art. 4°), e isso quando a irea remanescente
ficar: 1°) reduzida a superficie inferior 4 da pequena propriedade rural; ou 2°) pre-
judicada substancialmente em suas condi¢oes de exploragdo econdmica, caso seja o
seu valor inferior ao da parte desapropriada.

Surge nesse caso interessante questdo processual. Viu-se que o pedido mediato
do expropriante consiste na transferéncia da propriedade tal como identificada no
decreto expropriatorio. Se esse decreto atinge apenas parte da propriedade, geran-
do desapropriagfio parcial, e o expropriado, na contestagfio, reivindica, pela ocor-
réncia das hipéteses do art. 4°, seja estendida a drea desapropriada, havera no curso
da lide uma ampliagio da res deducta. Sendo acolhido o direito de extenséo invo

0 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO sustenta ser possivel a0 expropriado impugnar a decla-
ragio “quando o proprietrio puder, objetivamente e indisputavelmente, demonstrar que a declaragio de
utilidade pablica nfio é um instrumento para a realizagiio dos fins a que se preordena, mas um recurso
ardiloso para atingir outro resultado” (Curso de Direito Administrativo, 1992, pig. 386). Aqui, todavia,
pode considerar-se que o ataque a ato desse tipo, eivado de desvio de finalidade, diz respeito a prépria
condigdo de procedibilidade para a ag&o expropriatéria, o que estaria contido no permissivo legal relativo
a contestagio.

1) Regra idéntica consta do art. 22 do Decr.-Lei 3365/41 (art. 22).

B2 Ob,. cit., pag. 522.
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cado pelo réu-expropriado, a decisdo que fixar a indenizagdo abrangera a totalida-
de da 4rea e ndo somente parte desta, como mencionado no decreto e postulado na
peti¢do inicial. Efeito disso € que, mesmo que o valor ofertado tenha sido absoluta-
mente ajustado a area pretendida, haverd sempre sucumbéncia do expropriante,
uma vez que, reconhecido o direito de extensdo, caber-lhe-d completar o quantum
indenizatério de forma a alcangar também a drea remanescente agora alcangada
pela sentenga. Esta levara em consideragio, na hipétese, a drea total, e ndo somente
a area pretendida pelo Poder Pablico.®®

12. Instrucdo

Insindicdvel a apreciagdo do interesse social inspirador da desapropriagio, a
unica situagdo fatica que pode exigir comprovagdo no processo expropriatorio é o
valor atribuido ao bem expropriando. E exatamente porque “rdo estd ao alcance
do juiz o conhecimento técnico especializado e completo de todas as ciéncias, ou
de qualquer uma que ndo seja a ciéncia do direito” 9, necessaria se fara a produ-
¢édo de prova pericial para subministrar ao julgador elementos concretos com vistas
a fixagdo do quantum indenizatorio.®?

A prova pericial, entretanto, ndo terd a amplitude que normalmente tem no
processo, no que se refere aos pontos a serem examinados. No processo expropria-
torio para reforma agraria, o contradictum se limitara aos pontos da vistoria admi-
nistrativa prévia que o réu-expropriado impugnar, e isso porque, obviamente, nes-
ses pontos € que estara o cerne do litigio entre as partes.

Defrontando-se com essa impugnagao, o juiz, entdo, determinara a produgio
da prova judicial, e, a0 mesmo tempo, designara perito do juizo; formularé os que-
sitos necessarios “9; intimara peritos e assistentes para prestarem compromisso, e
também as partes para apresentarem quesitos.

Aqui, porém, deve fazer-se observagio quanto ao procedimento estabelecido
na lei. Em primeiro lugar, se for necessaria a prova pericial, tera o expropriado o
direito de indicar perito de sua confianga, ou seja, seu assistente técnico, direito,
alias, intrinseco a exigéncia do contraditdrio, a ele garantido pelo art. 184, § 3°, da
Const. Federal. Dizendo a lei que o juiz, tio logo receba a contestagio, intimard o
perito e os assistentes, fica a divida sobre o momento em que o réu-expropriado
indicara seu assistente. Em nosso entender, para bem garantir ao réu o contradito-

53 Ter-se-4 que entender que, correspondendo o interesse social presumivelmente & drea total, deveria o ex-
propriante oferecer indenizagdo para toda ela, e néo apenas para drea parcial. Dai a sucumbéncia parcial
pelo oferecimento de valor inferior ao devido.

4 JOAO CARLOS PESTANA DE AGUIAR , Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 1V, 1974,
pag. 319.

9 Registre-se, porém, que nem sempre serd necessiria a prova pericial, como, por exemplo, no caso de néo
haver impugnagiio & vistoria administrativa. Por isso, a lei dispds que o juiz, se for o caso, determinaré a
realizag3o dessa prova. Cf. art. 9°.

% Interessante notar que, no Céd. Proc. Civil, séo as partes que usualmente formulam quesitos (art. 421,§1°
I1), embora ao juiz também seja facultado fazé-lo (art. 426, II). Dada, porém, a peculiaridade do fato a
comprovar-se, parece ter o legislador previsto que o juiz, feita a impugnagdo da vistoria, normalmente
formulara quesitos (art. 6°, § 1°, II).
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rio, deve ser-lhe assegurada dupla permissividade temporal. A primeira € a indica-
¢do do assistente ja na prépria contestagdo, peca que contera, € obvio, os pontos de
impugnacio da vistoria administrativa,®” A segunda ha de ser apds a contestagio,
se nesta ndo houver a indicacdo. Neste caso, devera o juiz primeiramente intimar a
parte para indicar seu assistente, e, indicado este, adotar as providéncias vistas
acima, contidas no art. 9°, § 1°, da lei. g

A conclusdo da prova pericial devera ocorrer no prazo assinado pelo juiz, mas
ndo podera exceder a sessenta dias (art. 9°, § 2°). Na lei processual geral, a fixagdo
do prazo também fica a critério do Juiz (art. 427, II), embora possa este prorrogar o
prazo inicial se o perito, por motivo justificado, ndo entrega o laudo oportunamente
(art. 432). A Lei Complementar n° 76, porém, ndo previu essa possibilidade, e,
como o processo por ela regulado se qualifica como sumdrio, entendemos inaplica-
vel aquela faculdade judicial. No caso de descumprimento do prazo fixado, incide,
anosso ver, o art. 433, paragrafo inico, do C. P. Civil, que autoriza o juiz a substi-
tuir o perito remisso e lhe impor a multa prevista no dispositivo.*®

13. Sentenga

No sistema processual vigente, € sabido que a senfenga é o ato pelo qual o juiz
pde termo ao processo, decidindo ou ndio o mérito da causa (art. 162, § 1°, C. P.
Civil). Irrelevante o tipo da causa: a sentenca, na verdade, extingue o processo. E
ndo se passa diferentemente no processo exXpropriatorio: seja por autocomposi¢io
superveniente ajustada entre as partes, seja no caso de permanéncia do litigio, é a
sentenga que vai extinguir o processo.

Como toda sentenga, a decisdo no processo expropriatorio deve obedecer aos
requisitos estabelecidos no art. 458, do Cod. Proc. Civil. Além disso, deve o juiz
ater-se ao objeto do pedido, havendo, porém, como visto acima, a possibilidade de
certa ampliagio quando o réu suscita na contestaco o direifo de extensdo.”

Se a contestagdo admite conter toda a matéria de interesse da defesa (art. 9°),
¢ possivel ao réu, ja vimos, alegar preliminares relativas as condigdes da agdo € aos
pressupostos processuais. Desse modo, podera a sentenga ser ferminativa, quando
o processo for extinto em razio da auséncia de tais condigdes ¢ pressupostos, ou
definitiva, quando decidido o préprio mérito do litigio, como € o caso da decisdo
que fixa a indenizagdo no processo expropriatorio.

7 O curioso nesta hipétese é que a indicagdo do assistente pelo réu se dara antes da indicagio do perito do
juizo, em inversdo ao sistema do Cad. Proc. Civil, em que s6 depois de nomeado o perito (art. 421) as
partes indicam seus assistentes (art. 421, § 1°,1).

8 Corretamente observa MOACYR AMARAL SANTOS que a substituigio do perito do juizo ndo impede
que os assistentes técnicos das partes prossigam normalmente nas suas fungdes probatérias (Comentarios
ao Cédigo de Processo Civil, 1V vol., 1976, pag. 369).

9 O fato, alids, é reconhecido por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA: “ Ressalvadas as excegdes
expressamente previstas em Lei, nao pode haver julgamento fora ou além do pedido” ( Temas de Direito
Processual, 1977, pag. 96).

& JOSE CARLOS DE MORAES SALLES lembra ainda que definitiva sera também a sentenga que homo-
logar a transago entre as partes, bem como a que pronunciar a decadéncia em razio da caducidade do
decreto expropriatério, tado em consonancia com o art. 269, Il e IV, do C. P. Civil (0b. cit., pdg. 409).
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Na agéo de desapropriagio a regra € que a sentenga defina o ponto central da
discussdo: o quantum indenizatoério. A Constitui¢do Federal, ao dispor sobre a de-
sapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria, distinguiu dois tipos
de indenizacdo - a efetuada em titulos da divida agréria para a terra nua (art. 184)
e a paga em dinheiro, para as benfeitorias uteis e necessdrias (art.184, § 1°).

Tal diversidade de critério indenizatorio imp&e que o juiz, na sentenga, indivi-
dualize o valor do imdvel em si e o das benfeitorias, sem contar, é dbvio, com
outros eventuais componentes da indenizacdo. Essa a regra contida no art. 12, § 3°
da lei. Tratando-se de enfiteuse, a indenizagdo serd depositada em nome dos titula-
res do dominio 1til e do dominio direto; havendo controvérsia entre eles, devera ser
deslindada em ag¢do autonoma. ¢

Para chegar a conclusdo sobre o valor indenizatoério, deve o juiz exprimir na
sentenga os fatos que motivaram seu convencimento, de modo que possam as partes
ter com precisdo os exatos pontos fiticos que merecam sua impugnagdo.“” No De-
creto-Lei n° 3.365/41, a mengdo aos fatos de convencimento do juiz também foi
exigida na sentenca, mas foram apontados alguns fatores especiais que também
deveriam ser levados em conta pelo julgador, como a estimagéo para efeitos fiscais,
preco de aquisigdo, situacio de conservagdo, etc. (art. 27), o que levou CRETELLA
JUNIOR a destacar que tais eventos atuariam na formagao do livre convencimento
do juiz.®

A lei nova deu tratamento mais genérico quanto aos fatores que devem inspi-
rar a convicgdo do juiz. A fundamentacdo do juiz deve basear-se em dois tipos de
fatores, que devem ser objetivos. O primeiro € o fator especifico, que consiste no
arbitramento decorrente da prova pericial, € o segundo € o fator genérico, em cujo
4mbito se situam todos os elementos objetivos de convencimento do julgador, ¢,
particularmente, a pesquisa de mercado, expressamente mencionada na lei. ® Em
nosso entender, foi oportuna a referéncia a tal fator, porque, devendo ser justa a
indenizagdo, conforme preceito constitucional, ndo deve ela resultar da aplicagio
de critérios técnicos apenas, mas, ao contrario, deve ser o resultado da conjugagio
de tais critérios com os fatores socio-econdmicos existentes no momento e no lugar.
A pesquisa de mercado se nos afigura como processo indispensavel para uma cor-
reta fixagdo do quantum indenizatorio.®

Admite a lei, ainda. que o juiz arbitre indenizagdo para desmonte e transporte
de moveis e semoventes a ser suportada pelo expropriante (art. 20). Embora a lei
tenha possibilitado tal arbitramento em qualquer fase processual, mesmo apés a

D Art. 12, § 4°

@ A fundamentagiio das decisdes judiciais é hoje canone constitucional (cf. art. 93, IX, C.F).

& Comentdrios, pags. 371/2.

“Cfart 12§ 1°

3 No substancioso trabatho que escreveu a respeito da desapropriagfo para reforma agréria (Desapropria-
¢do para fins de reforma agrdria perante a nova Constituigdo Federal), FABIO DE OLIVEIRA LU-
CHESI destaca, com razdo, que a exigéncia de justica deve estar presente mesmo nos Titulos da Divida
Agriria, que devem conter clausula de preservagio do valor real (“Rev. Dir. Publico” n® 90, abr/jun/g89,
pag. 172).
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sentenga, serd este ato o adequado para essa defini¢do, até porque se trata de outro
componente da indenizagio, e, pois, suscetivel de apreciacdo na decisdo, nos ter-
mos do art. 12, § 3°.

14. Recursos

A Lei Complementar n° 76, dispondo sobre o procedimento contraditério es-
pecial, de rito sumario, para instrumentalizar a desapropriagdo para fins de refor-
ma agraria, caracteriza-se como lei adjetiva especial, o que torna autbnomos, em
principio, os seus comandos, relativamente as normas processuais gerais estabele-
cidas no Codigo de Processo Civil. Como nem sempre as regras especiais contém
toda a estrutura necessaria ao processo, o legislador especial normalmente prevé a
incidéncia subsidiaria do diploma geral. Foi o que fez o legislador do processo
expropriatorio ao dispor: “Aplica-se subsidiariamente ao procedimento de que
trata esta Lei Complementar, no que for compativel, o Cédigo de Processo Civil”
(art. 22).©9

Da premissa acima € possivel evocar a conclusdo de que, a despeito de a Lei
Complementar n° 76 s6 aludir 4 apelacdo (art. 13), ha de incidir no processo expro-
priatério todo o sistema de recursos definido no Codigo de Processo Civil.

Diz a lei que “da sentenga que fixar o prego da indenizagdo caberd apela-
¢do”. Na verdade, ndo cabera apelagdo apenas da sentenca que fixar a indenizagao.
O mesmo recurso cabera nas hipoteses de extingdo do processo sem julgamento do
mérito, bem como nas de extingdo com julgamento do mérito sem a apreciagio do
quantum, com 0 que se aplicam aqui as regras subsididrias ¢ compativeis dos art.
267 e 269, do Cdd. Proc. Civil. A interpretagdo do dispositivo, assim, deve obede-
cer ao sistema processual genérico, devendo-se, por isso, entender que o legislador
admitiu o recurso de apelagio para o desfecho normal do processo, que € aquele em
que o julgador define a indenizagio.

O efeito da interposi¢do do recurso varia segundo a qualidade do recorrente.
Se apelante for o expropriado, o efeito do recurso serd meramente devolutivo, eis
que atribuido a jurisdigdo superior o conhecimento do processo € do litigio, como
bem acentua FREDERICO MARQUES ©. Se a apelagdo for interposta pelo ex-
propriante, terd o recurso os efeitos devolutivo e suspensivo, “o que impede a pro-
dugdo imediata das conseqiléncias e resultados da decisdo recorrida.”®

Decidida a lide, a regra € que a reabertura da discussdo sobre a res deducta
seja conduzida a jurisdicdo superior por intermédio dos recursos voluntarios, ou
seja, aqueles que demonstram que a parte sucumbente ndo se resignou com o capi-
tulo da sentenca que ndo atendeu a sua pretensdo. No entanto, dilucida MOACYR

) A incidéncia do Cédigo de Processo Civil sobre a L.C. n° 76, como se extrai do art. 22, obedece a dois
principios proprios - o principio da subsidiariedade, indicativo de que a incidéncia primAria ¢ de lei
especial, e o principio da compatibilidade, segundo o qual a incidéncia da norma geral s6 deve ocorrer se
guardar consondncia com o iter tragado na lei especial.

%) Ob. cit,, vol. 3, pag.122.

) FREDERICO MARQUES, ob. ¢ vol. cits., pag. 123.
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AMARAL SANTOS que “visando ao resguardo de certos interesses de ordem
publica, a lei... prescreve a exigibilidade do cumprimento do principio do duplo
grau de jurisdi¢do”, como é o que sucede no art. 475, do C. P. Civil.® Entre os
casos de exigibilidade do duplo grau de jurisdi¢do, destaca-se aquele em que ha
sucumbéncia da Unido, Estado e Municipio (art. 475, II). No processo expropriato-
rio da L.C. 76, porém, o legislador nfio foi ao extremo proclamado no estatuto
processual, dispondo: “4 senfenga que condenar o expropriante em quantia supe-
rior a cingiienta por cento sobre o valor oferecido na inicial fica sujeita a duplo
grau de jurisdi¢do” (art. 13, § 1°). Considerou, portanto, que a fixacgéo até cingiien-
ta por cento do valor oferecido nio seria tido como caracterizador de sucumbéncia.
Como exemplo pratico, temos que, se o preco oferecido foi 100 e o juiz fixar a
indenizagio em 160, deve ele encaminhar de oficio o processo a superior instancia,
exigivel que é no caso o duplo grau de jurisdi¢do. Se, ao contrario, a oferta tiver
sido de 100 e na sentenca a indenizagio for fixada em 130, o expropriante s6 pode-
14 insurgir-se contra a sucumbéncia de 30 através de recurso voluntdrio. Caso con-
trario, a decisdo fard coisa julgada entre as partes, entendendo-se que o exproprian-
te renunciou ao direito da impugnagio recursal.

Por fim, € valido lembrar que, pretendendo reafirmar o carater sumdrio do
rito, como previsto na prépria Constituigdo (art. 184, § 3°), o legislador dispensou
a exigéncia derevisor para a aprecia¢do do recurso interposto da decisdo de primei-
ro gran. ™

15. Levantamento da indenizacdo

Em razdo da circunstincia de ser o quantum indenizatdrio o cerne da contro-
vérsia na agdo expropriatoria, os valores depositados pelo expropriante podem ocorrer
em momentos diversos do curso do processo.

Podemos distinguir, na verdade, dois tipos de levantamento da indenizagio
pelo expropriado - o levantamento incidental e o levantamento definitivo.

O levantamento incidental procura evitar o retardamento para o exercicio do
direito do expropriado, de receber a indenizagdo correspondente ao bem objeto da
acao. O Decreto-Lei n° 3.365/41 ja previa esse levantamento inicial, no percentual
de oitenta por cento do depdsito feito, mesmo que o expropriado ndo concordasse
com o valor oferecido (art. 33, § 2°). ™

A Lei Complementar n° 76 também previu o levantamento incidental (art. 6°,
§ 2°), fixando também em oitenta por cento da indenizagdo depositada o limite de
saque pelo expropriado, mediante requerimento deste. Claro que a autorizagdo ju-
dicial se condicionara ao preenchimento de alguns requisitos, como a inexisténcia
de duvida sobre o dominio, ou sobre os limites juridicos do dominio 1til e do domi-

) Comentdrios, vol. IV, pig. 499.

™ Cf. art. 13, § 2°.

™ Os termos do art. 33, § 2°, fazem remiss3o ao art. 15 do mesmo Decr.-Lei n° 3.365/41, o que fez com que
JOSE CARLOS DE MORAES SALLES fizesse o registro de que o levantamento era autorizado para
compensar a imissdo provisoria na posse (ob. cit,, pag. 594).
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nio direto, no caso de enfiteuse, ou em caso de divisdo. Havendo questdes sobre tais
direitos, ficard a indenizacgdo sob custddia judicial até que os interessados resolvam
seus litigios nas a¢des proprias. Devem, ainda, ser quitados os tributos € publicados
editais para conhecimento de terceiros.

Convém observar, contudo, que a indenizacgfo a que se refere o dispositivo ndo
€ apenas a pecunidria, mas ha de abranger também a processada em titulos da
divida agraria. Tal entendimento se funda em mais de uma razdo. Em primeiro
lugar, alude o art. 6°, § 2° A expressdo indenizagdo depositada, sem identificar de
que espécie € a indeniza¢do. Demais disso, o expropriante, ao preparar sua vistoria
administrativa, deve discriminar os valores da terra nua e das benfeitorias indeni-
zaveis (art. 5°, § 4°, “¢”). Como a vistoria deve instruir a petigio inicial, como
documento indispensavel, j4 sabera o expropriante, de antemio, o valor indeniza-
tério da terra nua (em titulos) e das benfeitorias (em pecunia), de modo que, ao
requerer o deposito da oferta (art. 5°, caput), terd condiges de efetuar os depositos
de ambas as espécies. A conclusdo €, pois, a de que o levantamento incidental do
expropriado alcangard oitenta por cento da indenizag3o em titulos e da pecunidria
depositada pelo expropriante.

Proferida a sentenga, deve o expropriado depositar 4 ordem do juizo a indeni-
zagdo em dinheiro para as benfeitorias necessarias e uteis, inclusive culturas e
pastagens artificiais, e em titulos da divida agraria para a terra nua (art. 14).72 O
levantamento definitivo s6 podera ser perpetrado apds o transito em julgado da
sentenca, deduzindo-se o valor de tributos e muitas, ™

Se, interposto recurso contra a sentenga, for esta reformada, elevando-se o
valor indenizatorio, caberd ao expropriante depositar a diferenca no prazo de quinze
dias (art. 15).

16. Sucumbéncia

O principio da sucumbéncia, no direito brasileiro, representa a obrigagdo de a
parte vencida na demanda reembolsar a vencedora pelas despesas processuais e
honorarios advocaticios que precisou despender no curso do processo.?®

No processo expropriatorio para reforma agraria, dispde a respeito o art. 19:
“As despesas judiciais e os honordrios do advogado e do perito constituem encar-
gos do sucumbente, assim entendido o expropriado, se o valor da indenizagéo for
igual ou inferior ao prego oferecido, ou o expropriante, na hipétese de valor supe-
rior ao prego oferecido”. Nota-se, portanto, que a sucumbéncia estara ligada ao
ponto central da demanda, qual seja , o relativo ao quantum indenizatorio.

Cabera ao juiz fixar os honorarios do perito em valor fixo, correspondente
maior ou menor complexidade na produgio da prova. ™ No caso da sucumbéncia

73 A norma desse art. 14 soma outro argumento no sentido de que o levantamento incidental abrange pectinia
e titulos.

@) Cf. art. 16.

) MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas, vol, 2, pdg. 263.

™) Cf. art. 19, § 2°.
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do expropriante, os honorarios do advogado do expropriado serdo fixados em até
vinte por cento sobre o valor da diferenca entre o prego oferecido e o valor fixado
para a indenizagdo. 79

Havendo correcdo monetdria da indenizagdo, devem os honordrios ser tam-
bém atualizados. ™

17. A reivindicagdo do bem expropriado

A lei geral sobre desapropriacdo (Decreto-Lei n° 3.365/41) estabeleceu, no
art. 35, dispositivo que ao longo de todo esse periodo tem suscitado algumas con-
trovérsias, ditando que “os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda
Piublica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade
do processo de desapropriagdo”. Complementando a norma, dispde a lei que “gual-
quer agdo, julgada procedente, resolver-se-d em perdas e danos.”

Esse dispositivo, que inspirou a aceitagdo da polémica figura da desapropria-
¢do indireta ™, revela, na verdade, como bem assinala MARIA SYLVIA DI PIE-
TRO, invocando o magistério de MARIENHOFF, a afefacdo do bem, entendida
esta como o fato ou a manifestacdo de vontade do poder publico, em virtude do que
a coisa fica incorporada ao uso e gozo da comunidade. “ Em outras palavras,
ingressando o bem no acervo do Poder Publico, estaria ele desvinculado da esfera
do direito de propriedade do particular.

A lei processual expropriatoria para reforma agraria contém duas normas que
merecem comento a esse respeito. A primeira ¢ a do art. 17, cujos termos sdo os
seguintes: “Efetuado o levantamento, ainda que parcial, da indenizagdo ou do
depésito judicial, serd ratificada a imissdo de posse e expedido em favor do expro-
priante, no prazo de dez dias, mandado translativo do dominio, para registro no
Cartorio do Registro de Iméveis competente, sob a forma e para os efeitos da Lei
de Registros Publicos.”

Verifica-se no dispositivo que o levantamento, mesmo parcial, da indenizagdo
provoca o efeito de admitir a transferéncia do dominio para o expropriante. Ja
estando na posse do imével, o expropriante v€ essa situagio confirmada, expedin-
do-se o mandado translativo de dominio. O tratamento, pois, € idéntico ao que
consta no Decreto-Lei n® 3.365/41.%%

) Idéntico critério foi adotado no Decr.-Lei n° 3.365/41 (art. 27, § 1°).

™ Embora haja opiniSes em contrério, domina o entendimento da atualizagio dos honorérios em razio da
corregio do valor indenizatério. (Cf. SERGIO FERRAZ, Indicagdes, pdg. 80).

) O instituto mereceu a seguinte critica de¢ HELY LOPES MEIRELLES: “A desapropriagéo indireta ndo
passa de esbulho da propriedade particular e, como tal, néo encontra apoio em lei”. Reconhece, entre-
tanto, que “é situagdo de fato que se vai generalizando em nossos dias, mas que a ela pode opor-se o
proprietdrio até mesmo com os interditos possessérios” (ob. cit., pag. 507). Em que pese a critica do
saudoso autor, a verdade ¢ que o proprio S.T.F. refere-se a tal situagio fatica na Stimula n°®345.

™} Direito Administrativo, 1991, pags. 140/1.

@) De fato, na lei geral, a expedigio do mandado para transcrigio no Registro de Iméveis (art.29) pressupde
o pagamento integral da indenizagdo, como adverte JOSE CARLOS DE MORAES SALLES (ob. cit., pig.
569).
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Por outro lado, reza o art. 21: “Os iméveis rurais desapropriados, uma vez
registrados em nome do expropriante, ndo poderdo ser objeto de agdo reivindica-
téria”. A norma, como se pode observar, guarda inégavel identidade com a do art.
35 do Decreto-Lei n° 3.365/41, e tem efeito inexordvel, porque retira ao antigo
dominus qualquer poder juridico de recuperar o bem expropriado. Embora ndo
tenha o citado art. 21 a ressalva constante do art. 35 do Decreto-Lei n® 3.365, de
que a incorporacdo do bem a Fazenda, mesmo por processo nulo, impediria a agio
reivindicatoria, deve emprestar-se aquele mandamento interpretagdo assemelhada,
em ordem a conceber que, se 0 imovel estiver registrado em nome do expropriante,
inviavel seria a reivindicagdo, porque o registro provocaria a afetagdo do bem. O
efeito, assim, seria o0 mesmo da desapropriacdo indireta, em que o desapossamento
se concretiza “sem observagdo das formalidades protetoras previstas nas lels fun-
damentais do instituto expropriatério”, como bem ressalva RONALDO ALBUR-
QUERQUE, com apoio em DUEZ E DEBEYRE. ¢V

No caso, o registro do imovel, ainda que nulo o processo de desapropriagio,
somente assegura ao expropriado o direito a indenizagdo, da mesma que na desa-
propriagdo indireta, na qual “cabe ao lesado recurso as vias judiciais para ser
plenamente indenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse pro-
cedido regularmente”, conforme acertadamente registra CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO .,

Se, efetuado o registro do bem expropriado, o antigo dominus propde agio
visando a recuperagfo do imé6vel rural, faltar-lhe-4 a condigio da agdo relativa a
possibilidade juridica do pedido, ou seja, “a existéncia, dentro do ordenamento
juridico, de um tipo de providéncia, tal como a que se pede”, como define E. G.
MONIZ DE ARAGAO. ® Nesse caso, o juiz, verificando ser inepta a petigdo
inicial, poderd indeferi-la de plano, extinguindo o processo sem julgamento do
mérito. )

O certo é que a L. C. 76, repetindo a mens legis do Decreto-Lei n° 3.365/41,
conferiu ao fato juridico do registro do bem a presungdo iuris et de iure de incorpo-
ragdo do bem ao Poder Pablico, com o que descartou qualquer medida em favor do
antigo proprietario com o objetivo de propiciar-lhe a recuperagfio da propriedade.

81 Desapropriagdo e Constituigdo de Serviddo Administrativa, 1987, pag. 76.
®) Curso de Direito Administrativo, 1993, pags. 385/6.

®) Comentdrios ao C.P.C., vol. II, 1974, pdg. 432.

&) Cf. art. 295, parég. inico, III, c/c art. 295, 1, e art. 267, VI, do Cdd. Proc. Civil.

¥ José dos Santos Carvalho Filho é Procurador de Justiga no Estado do Rio de Janeiro, Prof. Dir. Adminis-
trativo da FEMPERJ — Fundag#io Escola do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, Prof. Dir.
Admin. e Constitucional da EMERJ — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Prof. Dir.
Administrativo da Faculdade de Direito Cindido Mendes — Ipanema e Membro do Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros - IAB. -
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Nulidade do Processo Civil por Caréncia de
Interveng¢do do Ministério Publico

LincoLN ANTONIO DE CASTRO*

Introdugdo

Este estudo focaliza a questio da nulidade processual decorrente da caréncia
de intervengdo do Ministério Plblico em processo civel.

O tema suscita reflexdo em face da tendéncia na jurisprudéncia e na doutrina
no sentido de , em determinados casos , se considerar valido o processo no qual nio
se verificou a intervengdo do Ministério Publico.

Ministério Publico no Processo Civil

O Ministério Pablico exercera o direito de agdo nos casos previstos em lei (art.
81 do CPC), seja como parte principal, seja como substituto processual.

Neste trabalho, porém, interessa focalizar o Ministério Publico como 6rgao
interveniente, sobressaindo o disposto no art. 82 do CPC, segundo o qual compete
ao Ministério Publico intervir:

“I - nas causas em que ha interesses de incapazes;

IT - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tute-
la, curatela, interdi¢do, casamento, declaragio de auséncia e disposi-
goes de dltima vontade;

III - em todas as demais causas em que ha interesse publico, eviden-
ciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

No art. 83 do CPC, faz-se referéncia a intervengdo como fiscal da lei; e, no art.
84 do CPC, usa-se a expressao intervengdo obrigatéria do Ministério Publico.

Desde logo, questiona-se: existe caso em que se da intervengdo sem ser fiscal
da lei? Existe hipotese de intervengéo facultativa do Ministério Pablico? Em outras
palavras, qual € a natureza juridica da intervengdo do Ministério Publico no pro-
cesso civel?

A questdo ganha relevo no procedimento de jurisdigdo voluntdria, eis que o
art. 1.105 do CPC determina a citagdo do Ministério Plblico, sob pena de nulidade,
para compor obrigatoriamente a relagdo processual.

Em resposta as questdes levantadas, preliminarmente, cabe observar que o
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processo civil envolve sempre interesse publico, independentemente da natureza
da lide ou da qualidade da parte, em face do objeto imediato do pedido, ou seja, em
razdo da prestagio de tutela jurisdicional. Por ser o fiscal da lei e dada a natureza
publica das normas processuais, caberia ao Ministério Pablico intervir em todos os
processos civeis.

Néo sustentamos posicdo tdo extremada, porquanto, 4 luz das normas proces-
suais, a intervencdo ministerial, como fiscal da lei, relaciona-se i natureza da lide
€, por conseqiiéncia, ao objeto mediato do pedido que vem a ser o interesse material
juridicamente protegido, desde que evidenciado o interesse publico. Entretanto,
certas questdes, eminentemente de natureza processual, demandam a presenca do
Ministério Publico no processo, como tipico fiscal da lei. Vejamos.

Conforme art. 116, paragrafo tinico, do CPC, o Ministério Publico sera ouvido
em todos os conflitos de competéncia.

Além disso, importa citar o art. 658 do Codigo de Processo Civil Portugués,
pertinente a fiscalizagdo pelo Ministério Publico, in verbis:

“1. Concluida a discussdo do aspecto juridico da causa, vai o proces-
so com vista ao Ministério Publico, para se pronunciar sobre a ma fé
dos litigantes ou promover procedimento disciplinar contra os fun-
cionarios judiciais que no decorrer do processo se tenham mostrado
negligentes.

2. Seguidamente ¢ o processo concluso ao juiz, que proferira senten-
. i P
¢a dentro de quinze dias.’

Entre nos, a colusdo das partes recebe o tratamento do art. 129 do CPC que
dispde : “Convencendo-se, pelas circunstdncias da causa, de que o autor e réu se
serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei,
o juiz proferira sentenga que obste aos objetivos das partes”. No art. 487, inciso III,
letra b, o Diploma Processual Civil atribui legitimidade ao Ministério Piblico para
propor agdo rescisoria “quando a sentenga € o efeito de colusfo das partes, a fim de
fraudar a lei.”

HUGO NIGRO MAZZILLI identifica diferenca entre intervengfio em razio
da natureza da lide e intervengio pela qualidade da parte, verbis:

“Quando intervém no zelo de um interesse publico que decorre obje-
tivamente da natureza da lide, pode naturalmente opinar de forma
imparcial. Pergunta-se: e quando intervém em raz3o de um interesse
publico configurado em vista de condig@es especiais de algum tipo de
pessoa (incapaz, etc)? Estard vinculado 4 defesa de tais interesses, ou
¢ um fiscal da lei? ” (in Manual do Promotor de Justi¢a, Ed. Sarai-
va, Sdo Paulo, 1987, pags. 47/48).

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE enfrenta a questio da natureza
juridica da intervengdo do Ministério Publico em razdo da incapacidade da parte
(vide “O Ministério Pablico no Processo Civil - Algumas Questdes Polémicas”,
“Revista de Processo” n° 61, pags. 36/56). Lembra que na doutrina tradicional se
sustenta que tal intervengio teria por finalidade a defesa do interesse publico con-
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substanciado na correta aplicagdo da lei, o que envolveria at€ mesmo uma atuagdo
desvinculada dos interesses do incapaz. Entretanto, ndo lhe parece exata tal teoria,
entendendo que o Curador de Incapazes, no caso, funciona como sendo um assis-
tente especial, visando assegurar o equilibrio do contraditorio, inclusive em face
da natureza indisponivel dos interesses do incapaz. Esta nisto o interesse publico
merecedor da defesa pelo Ministério Pablico. Assinala entdo ser dever do Ministé-
rio Pablico:

“a) fazer o possivel para que os fatos alegados pelo incapaz fiquem
provados;

b) procurar sempre a interpretacio da norma que favorega o incapaz;

¢) se néo for possivel a defesa do incapaz, pela falta absoluta de prova
dos fatos ou pela ndo subsungio destes a norma abstrata, jamais assu-
mir posi¢do favoravel aos interesses disponiveis da parte capaz” (obra
citada, pag. 42).

Retornando a HUGO NIGRO MAZZILLI, encontramos ponderada argumen-
tagdo sobre a matéria no mesmo sentido, a par de esclarecimento conclusivo sobre
o papel ou posicionamento do Ministério Pablico, ao intervir no processo civel,
verbis:

“Tudo se liga a questdo da indisponibilidade de interesses. H4 inte-
resses que, objetivamente falando, sdo indisponiveis, independente-
mente de quem seja seu titular, ou entdo sofrem disponibilidade res-
trita por normas de ordem publica: € o que ocorre nas questdes de
estado da pessoa, por exemplo. Aqui a intervengdo ministerial se da
para fiscalizar essa indisponibilidade, ou o interesse publico, impar-
cialmente considerado, de atuar normas de ordem publica. Entretan-
to, em outros casos, a indisponibilidade ou o interesse publico se liga
ndo a natureza da relacdo juridica em si, mas sim a um dos titulares
da dita relagdo juridica, pessoalmente considerado: € o caso do inte-
resse do incapaz” (obra citada, pag. 48).

Por sua vez, VICENTE GRECO FILHO lembra que a atividade do Ministério
Piblico tem sido comumente classificada em : atividade como parte; atividade como
auxiliar da parte; atividade como fiscal da lei. Criticando tal classificagdo, afirma:

“Com efeito, todo aquele que esta presente no contraditorio perante o
juiz € parte (v. Cap. 3, 22.1, conceito de parte). Portanto, dizer que o
Ministério Piblico ora € parte ora € fiscal da lei ndo define uma ver-
dadeira distingdo de atividades, porque seja como autor ou como réu,
seja como interveniente eqiiidistante a autor e réu, o Ministério Pi-
blico, desde que participante do contraditério, também € parte” (in
Direito Processual Civil Brasileiro, volume I, 7* edig¢do, 1992, Edi-
tora Saraiva, Sdo Paulo, pags. 161/162).

O art. 25, inciso I, da Lei Complementar Estadual n° 28, de 21.05.82, atribui
aos Procuradores de Justica “atuar perante os Tribunais, emitindo parecer nos pro-
cessos em que, facultativa ou obrigatoriamente, o Ministério Piblico funcione”.
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Nio nos parece exato considerar existente a figura da intervengdo facultativa.

E bem verdade que se costuma dizer que, no caso do art. 82, III, do CPC, a
interven¢do ministerial ndo € de natureza obrigatoria. Institucionalmente, parece-
nos relevante a tese de existir faculdade de verificar se, em cada situacio concreta,
€ caso ou ndo de intervengdo ministerial, de sorte que o juiz se vera diante da
aplicagdo analdgica do artigo 28 do Codigo de Processo Penal.

THEOTONIO NEGRAO, a respeito do assunto, faz alusdo a seguinte juris-
prudéncia, merecedora de avaliagio critica:

“Art. 82:10 — A intervengdo do Ministério Piblico, na hipotese pre-
vista pelo art. 82-I11, nfio € obrigatoria. Compete ao juiz, porém, jul-
gar da existéncia do interesse que a justifica (SIMP. concl. I, em RT
482/270).

Neste sentido: RT 626/180, RITJESP 98/305 (mantendo decisdo do
juiz que determinou a intervengéo do MP, por tratar-se de agfo rei-
vindicatoria que envolvia grande namero de pessoas, com larga re-
percussdo social); JTA 102/369.”

“Art. 246:6 — Ha um acérdao entendendo que, se o 6rgdo do MP foi
intimado a acompanhar o feito, mas se negou a fazé-lo, o processo
néo é nulo (AMAGIS. 12/180).

A decisdo evitou eventual conflito entre o juiz e o promotor, mas nio
parece correta, porque de duas uma: ou a intervengio era obrigatoria,
e neste caso o processo € nulo; ou nfo era, hipotese em que o repre-
sentante do MP tinha razfio em negar-se a oficiar no processo. O
certo, portanto, seria a representacgdo, pelo juiz, ao MP de segunda
instincia, para que designasse promotor especial que funcionasse nos
autos; e, 4 falta ou recusa dessa designagdo, a nomeagdo, pelo magis-
trado, de promotor ad hoc.”

“Art. 82:1 - Sob pena de nulidade (art. 246), que deve ser decretada
de oficio (JTA 98/260).

O MP nio pode recusar-se a intervir no processo, quando assim for
ordenado pelo juiz. Se a determinagdo ndo tem amparo legal, podera,
por exemplo, recorrer a correigdo parcial; ndo, porém, deixar de obe-
decer” (RT 599/189).

(in Cédigo de Processo Civil e Legislagdo Processual em vigor, 21*
edi¢do, 1991, RT Legislagdo, Sdo Paulo.)

Como se depreende da doutrina retrocitada, intervindo como fiscal da lei em
razdo da natureza da lide, ou intervindo em beneficio de incapaz em razio, portan-
to, da qualidade da parte, o Ministério Publico € um dos sujeitos da relagdo proces-
sual. Defende sempre o interesse publico. Pode praticar vérios atos processuais
(art.83,II,CPC), inclusive recorrer (art. 499 CPC).

Assim, juntamente com a melhor doutrina, quanto a natureza da fungio do
Ministério Publico no processo civel, somos por concluir: € sempre parte no pro-
Cesso.
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E, dessa conclusdo, deveremos extrair posi¢do quanto as questdes inerentes a
caréncia da interven¢do ministerial no processo civil.

Nulidade processual

No art. 84 do CPC est4 prevista a nulidade do processo, quando obrigatoria a
intervengdo do Ministério Publico, se a parte ndo lhe promover intimagéo, in ver-
bis:

“Art. 84 — Quando a lei considerar obrigatoria a intervengio do Mi-
nistério Publico, a parte promover-lhe-a a intimagdo, sob pena de
nulidade do processo.”

Por sua vez, o art. 246 do CPC prevé novamente nulidade do processo, se ndo
ocorrer intimagdo do Ministério Pablico:

“Art. 246 — E nulo o processo, quando o Ministério Pablico ndo for
intimado a acompanhar o feito em que deva intervir.

Paragrafo unico. Se o processo tiver corrido, sem conhecimento do
Ministério Piblico, o juiz o anulard a partir do momento em que o
orgéo devia ter sido intimado.”

Consoante o art. 214, caput, do CPC, “para a validade do processo, ¢ indis-
pensavel a citagio inicial do réu.”

“Citago € o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou interessado, a fim de se
defender” (art. 213 CPC). “Intimagio ¢ o ato pelo qual se d4 ciéncia a alguém dos
atos e termos do processo, para que faca ou deixe de fazer alguma coisa” (art. 234
CPO).

O art. 247 do CPC equipara a intimagio  citagdo, ao dizer que “as citagdes e
as intimages serdo nulas, quando feitas sem observincia das prescrigoes legais.”

Nos termos do art. 741, I, do CPC, o devedor podera propor acdo de embargos
a execugdo fundada em sentenca, alegando “falta ou nulidade de citagio no proces-
so de conhecimento, se a agdo lhe correu a revelia.”

A luz das normas processuais retrocitadas, podemos formular as seguintes
conclusdes: a) - a falta de intimagio do Ministério Pablico e a falta de citagdo do
réu ensejam a nulidade do processo; b) - serdo nulas a citagdo do réu e a intimagao
do Ministério Publico, quando realizadas sem observancia das formalidades legais;
c) - h4 nitida diferenca entre a invalidade do processo e a invalidade de um dos atos
processuais; d) - o processo, visto sob a prisma de uma relagdo juridica, demanda,
no minimo, que seja dada a oportunidade de dele se participar; €) - o processo, visto
sob o prisma de conjunto de atos processuais, pode ser todo afetado se um destes for
viciado; f) - h4, no processo, necessidade da presencga de seus pressupostos de cons-
tituicdo e de desenvolvimento valido e regular.

E oportuno citar o art. 487, inciso III, letra a, do CPC que confere legitimida-
de ao Ministério Publico para propor agao rescisoria “se ndo foi ouvido no proces-
so, em que lhe era obrigatdria a intervengdo.”

A doutrina tem como certo que a existéncia da citagdo inicial do réu constitui
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pressuposto processual objetivo intrinseco. De igual modo, pela identidade do tra-
tamento legal, ha de se considerar a intimagdo inicial do Ministério Publico como
um dos pressupostos processuais.

Caréncia da intervengdo ministerial - Jurisprudéncia

A seguir, transcrevemos jurisprudéncia citada por THEOTONIO NEGRAO
na retromencionada obra, versando a respeito da obrigatoriedade da intervengdo do
Ministério Piblico, sob pena de nulidade do processo civel.

“Art. 246:3 — Na hipdtese de litisconsorcio facultativo, em que figura incapaz,
se o representante do MP nfo oficiou, € inviavel cindir-se a sentenga, para conside-
ra-la valida unicamente em relagio aos litisconsortes capazes (... RITJESP 99/324).”

“Art. 246:4 — Rejeita-se a preliminar de nulidade, por alegada auséncia do
Ministério Publico, se este, quando intervém no processo, ndo a argli, demonstran-
do inexistir prejuizo (STJ-3* Turma, REsp 2048-RJ, rel. Min. Waldemar Zveiter,
julg. 27.3.90, ndo conheceram, v. u., DJU 16.4.90, p. 2876, 2° col.).

A intervengdo da Procuradoria da Justi¢a em segundo grau evita a anulagdo de
processo no qual o MP ndo tenha sido intimado em primeiro grau, desde que nio
demonstrado o prejuizo ao interesse do tutelado (VI ENTA- concl. 42, aprovada
por maioria; ja retificada).

Neste sentido: RT 622/157, RF 293/267, RITAMG 21/88, RAMPR 45/188.

Admitindo a convalidagdo, pela intervengdo antes da sentenga: RTJ 105/110, RT
505/220, JTA 87/288.

Contra: entendendo que neste caso ndo hd convalidagdo ou ratificagdo possi-
vel (RT 492/92, JTA 40/102), nem mesmo se 0 MP intervém em segunda instincia
e niio alega nulidade (STF-2* Turma. RE 76.868-8-MG, rel. Min. Aldir Passari-
nho, j. em 23.8.83, deram provimento, v. u., DJU 27.10.83, p. 16.697, 2% col. em.).”

“Art. 82:4 — O CPC contenta-se com a intimagdo, para a validade do processo.
Nio exige que a intervengdo do Ministério Publico seja real, eficaz ou proveitosa.
Eventual omissdo, engano ou displicéncia do representante do MP nfo s3o causas
de nulidade (RT 572/73 e RITJESP 78/166).

Se o MP funcionou obrigatoriamente no processo de conhecimento, deve tam-
bém intervir, necessariamente, na liquidagio de sentenga (RT 571/127), na execu-
¢do e nos processos cautelares (RT 566/218, em.).”

Caréncia da intervencdo ministerial - Doutrina

No Primeiro Encontro Nacional de Processo Civil, organizado pelo Instituto
dos Advogados do Parana - Curitiba, em outubro de 1980, foram aprovadas as
seguintes conclusoes:

“14%) Deve ficar expressa a amplitude do que seja interesse publico
(inciso III; art. 82).
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20%) O Ministério Publico pode ratificar atos de que ndo participou e
para os quais devia ser intimado, observando o principio do prejuizo
(art. 246).”

No Simpésio de Curitiba, realizado em outubro de 1975, foi aprovada, por
maioria, a seguinte conclusio:

“T - A intervengdo do Ministério Piblico, na hipdtese prevista pelo
art. 82, III, ndo ¢ obrigatéria, mas facultativa. Compete ao juiz, po-
rém, julgar da existéncia do interesse que a justifica. ”

HUGO NIGRO MAZZILLI, na obra ja citada, ao comentar o art. 55 da Lei
Complementar Federal n°® 40/81 que veda o exercicio das fungdes do Ministério
Publico a pessoas a ele estranhas, esclarece o seguinte:

“Suponhamos, porém, que, intimado, o 6rgdo do Ministério Publico
deixe de comparecer. No civel, a lei exige sua intimagdo sob pena de
nulidade (CPC, arts. 84 e 246); intimado para o ato € nio compare-
cendo, nenhuma nulidade pode ser argiiida pelo proprio Ministério
Publico; contudo, a parte interessada pode alegar a nulidade e, até
mesmo, Propor a rescisoria, ja que tinha o Ministério Publico de in-
tervir e a omissdo havida atenta contra literal disposigdo de lei” (pag.
40).

MAZZILLI informa que, em sede jurisprudencial, tem-se proclamado que a
nomeagao de promotor ad hoc ¢ nulidade relativa, argumentando contra tal enten-
dimento, in verbis:

“Contudo, partindo do pressuposto de que a acusagio penal, feita por
orgdo do Ministério Publico, € imposi¢do legal que visa a preservar a
imparcialidade do juiz; que no civel tal intervengiio busca o zelo de
interesses indisponiveis da sociedade; que as fungdes do Ministério
Publico ocorrem em defesa do interesse publico; e que ndo podem ser
exercidas por quem ndo pertenca a carreira , ¢ justo concluir que
seria nulo, quando ndo mesmo inexistente, o ato praticado por pro-
motor ad hoc, violando-se garantias estabelecidas em proveito ndo
s6 do acusado, ou das partes, como da propria sociedade. Afinal, nio
teria sentido considerar, como efetivamente se considera, invalida a
intervengdo de um 6rgdo ministerial que nfo tenha atribuiges para
tanto, e ndo considerar o mesmo, quando o ato do oficio de Ministé-
rio Piblico € praticado por pessoa a ele estranha!™ (ob. cit., pags. 40/
41))

VICENTE GRECO FILHO, a respeito da nulidade processual por falta de
intervengdo do Ministério Publico, esclarece o seguinte:

“Trata-se de nulidade absoluta, porque a intervengdo do Ministério
Publico se d4 sempre em virtude do interesse piblico. A jurisprudén-
cia tem admitido, contudo, a conservacgdo de atos se o orgio do Mi-
nistério Publico, intervindo tardiamente, afirmar, com base nos ele-
mentos dos autos, que o interesse publico foi preservado e que a repe-
tigdo, esta sim, poderia ser prejudicial ao interesse especialmente pro-
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tegido. Eo que acontece, por exemplo, se um menor, autor, ganhou a
demanda e somente em segundo grau de jurisdicdo do Tribunal de-
termina a intimagdo do 6rgdo do Ministério Piblico. Dependendo
das circunstancias, o 6rgdo do Ministério Publico no segundo grau
pode entender que o interesse do menor foi preservado, considerando
prejudicial a anulagdo, mantendo-se os atos ja praticados” (in Direi-
to Processual Civil Brasileiro, 2° volume, Ed. Saraiva, 1992, Sdo
Paulo, pags. 44/45.)

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, com base em ampla pesquisa

doutrinaria, firma as seguintes conclusdes sobre a questéo da nulidade do processo
pela auséncia de atuagdo do Ministério Publico:

112

“Duvida ndo ha quanto a natureza do vicio decorrente da ndo inter-
vengdo do Ministério Piblico nas relagdes processuais civis, naque-
les casos em que o legislador brasileiro a considera obrigatoéria. Tra-
ta-se de nulidade absoluta, que pode ser decretada de oficio pelo ma-
gistrado, ndo esta sujeita a preclusdo temporal €, em face da sua gra-
vidade, enseja a propositura de agfo rescisoria. Somente apos o de-
curso do prazo para esta medida judicial € que o vicio se considera
sanado.

Ressalte-se, todavia, que, para alguns, a regra do art. 82, I11, do esta-
tuto processual nfo torna obrigatéria a intervengio do Ministério
Publico, sendo inaplicavel, nesses casos, a sangéo do art. 84.

Existe tendéncia na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de que,
por se tratar de nulidade absoluta, ndo ha possibilidade alguma de se
considerar valido o processo em que a intervengdo do Ministério Pi-
blico, apesar de obrigatoria, nfo se verificou. O vicio € insandvel,
estando absolutamente afastada a incidéncia do principio da instru-
mentalidade das formas. Fala-se em inaplicabilidade do art. 249, §
2°, do CPC, visto que o vicio torna o processo absolutamente nulo,
sem possibilidade de convalidagdo. Seria até mesmo impossivel a
ratificagdo pelo 6rgdo ministerial em 2° grau de jurisdigdo.

A nulidade €, evidentemente, absoluta. Isso nfo significa, todavia,
impossibilidade de aplicagdo do principio da instrumentalidade das
formas. A conclusio da doutrina dominante, em sentido contrario,
nio parece correta.

H4 determinadas situagdes, definidoras da atuacdo do Ministério
Publico no processo que, por sua natureza, afastam a possibilidade
de convalidagdo. Em todos os casos em que o curador intervém de
forma imparcial, desvinculada dos interesses em conflito, ndo parece
possivel a incidéncia do principio aqui versado.
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Verifica-se, pois, que as conseqiiéncias da ndo intervengdo do Minis-
tério Publico no processo civil, quando obrigatéria, dependem basi-
camente da natureza de sua atuagao.

Se ele estd no feito para tutelar o direito objetivo, a nulidade absoluta
¢ insanavel pela aplicagdo de qualquer principio. Se se trata de inter-
vengdo vinculada a defesa de uma das partes da relagdo processual,
possivel a incidéncia do principio da instrumentalidade.

Néo se trata de relativizar a nulidade. Continua ela sendo absoluta.
Apenas admite-se a incidéncia do principio da instrumentalidade nesse
tipo de vicio.

.......................................................................................................

Néo obstante a opinido de consideravel parcela da doutrina, que rela-
ciona a nulidade absoluta com a impossibilidade de aproveitamento
do ato viciado, a regra do art. 249 e §§ do CPC aplica-se perfeita-
mente aos casos de interven¢do vinculada do Ministério Publico. Se
a inteng¢do do legislador € conferir maior protegdo aquela parte pre-
sumidamente mais fraca, ndo se justifica decretar a nulidade do pro-
cesso quando os interesses desta ndo sofreram qualquer prejuizo.”
(Vide “Nulidade Processual e Instrumentalidade do Processo”: artigo
publicado na “Revista de Processo”, n° 60, outubro-dezembro de 1990,
Ed. Revista dos Tribunais, pags. 36, 37, 38).

Nulidade - Principios

Relativamente as nulidades, a doutrina identifica, nos arts. 243 a 250 do CPC,
os seguintes principios: instrumentalidade das formas, prejuizo, interesse, preclu-
sdo e causalidade.

No art. 244 do CPC, encontra-se o principio da instrumentalidade no sentido
de so6 se anular ato processual no caso de sua finalidade nio ser alcangada, verbis:
“Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade.

Inspirado no brocardo francés pas de nullité sans grief, o principio do prejui-
Zo - que, a rigor, traduz situagdo contida no principio da instrumentalidade - esta
previsto no art. 249, §§ 1° e 2°, do CPC que dispdem: “§ 1° - O ato ndo se repetird
nem se lhe suprira a falta quando ndo prejudicar a parte. § 2° - Quando puder
decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaragio da nulidade, o juiz
n#o a pronunciard nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.”

Quanto ao principio do interesse, o art. 243 do CPC prevé que: “Quando a lei
prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a decretagio desta ndo pode
ser requerida pela parte que deu lhe causa.”

De acordo com o art. 245 do CPC, o principio da preclusdo significa que: “A
nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte
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falar nos autos, sob pena de preclusio. A pena de preclusio ndo se aplica quando se
tratar de nulidade que o juiz deva decretar de oficio, ou ainda se a parte provar
legitimo impedimento.”

No tocante ao principio da causalidade, o art. 248 do CPC prevé: “Anulado o
ato, reputam-se de nenhum efeito, todos os subseqiientes que dele dependam; toda-
via, a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicara as outras, que dela sejam inde-
pendentes.”

O art. 244 do CPC n#o se aplica em relacdo a falta de intimacdo do Ministério
Piblico, ja que no art. 246 do CPC a nulidade ¢ cominada. O principio do interesse
ndo se aplica também no caso de nulidade absoluta, porque, presente o interesse
publico, este nfo pode ficar sujeito ao alvedrio de qualquer das partes. A preclusdo
ndo se opera em relacdo 4 caréncia de intimagdo do Ministério Publico.

Finalmente, quanto ao art. 249, §§ 1° e 2°, do CPC, certamente os dispositivos
legais norteadores do entendimento doutrindrio e jurisprudencial quanto A sanagdo
da nulidade decorrente da falta de intervengdo do Ministério Publico, VICENTE
GRECO FILHO esclarece:

“Essas excludentes, da obtengdo da finalidade e da auséncia de pre-
juizo, ndo se aplicam, todavia, no caso de nulidade absoluta, confor-
me, alids, se extrai do proprio texto do Coédigo: o art. 244 admite o
reconhecimento da validade do ato quando alcanga os seus fins, quan-
do a lei prescreve determinada forma sem cominagio de nulidade,
isto é, quando n3o considera os requisitos essenciais. Além disso, no
caso de nulidade absoluta, o prejuizo causado pelo desvio de forma é
do interesse publico, presumido em carater absoluto e, portanto, ina-
fastavel. Com fundamento na mesma idéia de instrumentalidade, se
o0 juiz puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveita a
declaragio da nulidade, o jniz ndo a pronunciard nem mandara repe-
tir o ato ou suprir-lhe a falta (art. 249, § 2°); por identidade de ra-
z0es, no caso de nulidade absoluta nfo hd parte interessada ou preju-
dicada que se possa atender pelo julgamento de mérito, de modo que
fica inevitdvel a decretagdo da invalidade.” (ob. cit., vol. 2°, pag. 43.)

GALENO LACERDA afirma, como outros doutrinadores, que os meios ou
formas processuais ndo podem ser transformados em fins em si mesmos, sob pena
de grave desvirtuamento da prépria justi¢a, admitindo a existéncia dos preceitos
relativizadores das nulidades. Denomina tais preceitos de “sobre direito processu-
al”. Focalizando os arts. 244 ¢ 249, § 1°, do CPC, entende estarmos em presenca
“de normas processuais superiores que eliminam os efeitos legais da inobservancia
de dispositivos inferiores, como se o Cédigo, em outras palavras, estabelecesse o
seguinte silogismo: embora nulo o ato, porque descumpriu prescri¢do imperativa
imposta pelo artigo tal, a regra mais alta reguladora das nulidades impede a decla-
ragdo do vicio porque ndo houve prejuizo; porque, a resguardar a instrumentalida-
de do processo, o fim foi atingido. Isto é, a cogéncia da norma inferior cessa”.
Lembra que MARCEL STORME, no Congresso Mundial de Direito Judicidrio rea-
lizado no ano de 1991 em Portugal, afirmara: “E, alids, ao direito judicidrio brasi-
leiro que devemos a mais bela regra de direito judiciario, aquela que ordena ao juiz
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considerar um ato como valido, desde que tenha atingido seu objetivo (art. 244 do
Codigo Brasileiro)”. (Vide artigo “Fungio e Processo Cautelar: Revisdo Critica”,
publicado in Livro de Estudos Juridicos, volume V, coordenadores James Tuben-
chlak e Ricardo Bustamante, Rio de Janeiro, Instituto de Estudos Juridicos, 1992,
pag. 2.)

Entendemos que ha nitida diferenga entre a nulidade de um processo ¢ a nuli-
dade de um ato processual. Aquela pode ser conseqiiéncia desta; ou seja, um ato
processual nulo pode acarretar a nulidade de todo processo, como no caso de a
citagdo nula ensejar a nulidade do processo. Entretanto, ndo se pode deixar de
considerar o fato de que o processo podera ser nulo em decorréncia da falta, isto €,
inexisténcia, de determinado ato processual indispensavel. Nesse sentido, o art.
214 do CPC, lido atentamente, determina que a citagio inicial do réu € indispensa-
vel para a validade do processo.

A moderna doutrina sobre a teoria das nulidades enfoca o fenémeno (ato,
negocio, contrato) em planos distintos: existéncia, validade e eficicia. A eficicia
juridica de determinado ato juridico, diretamente visada e assegurada pela norma
juridica, pressupde a validade do ato e esta, por sua vez, pressupde a existéncia do
ato.

O art. 244 do CPC preocupa-se com o aspecto da validade do ato processual.
Preocupa-se ainda com a inobservancia da forma do ato, sem cominagéo de nulida-
de em lei. Ndo diz respeito, portanto, 4 inexisténcia do ato processual.

No tocante ao art. 249, §§ 1° e 2°, do CPC, porém, trata-se também da inexis-
téncia de determinado ato, cuja falta se dispensa suprir quando: a falta do ato ndo
acarretar prejuizo para a parte; o juiz puder decidir do mérito a favor da parte a
quem aproveite a declaragdo da nulidade.

A nulidade absoluta decorre de violagio de norma tuteladora de interesse pii-
blico. A falta de intimacdo do Ministério Pliblico, para figurar no contraditério
com vista a tutela do interesse publico, enseja nulidade absoluta do processo que
nfo ¢ passivel de ser sanada. Tem-se, assim, que a relativizacdo da nulidade abso-
Iuta € uma construgdo doutrindria e jurisprudencial.

Pressupostos processuais

Pressupostos processuais sdo certas circunstincias de fato e de direito, presen-
tes na relagdo processual, necessarias para sua constituicdo, ou existéncia juridica,
bem como para seu desenvolvimento regular e valido. Ausente qualquer dos pres-
supostos processuais, impde-se a extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267, 1V, do CPC).

Dividem-se em subjetivos ¢ objetivos. Os primeiros referem-se aos sujeitos da
relagdo processual, a saber: relativamente ao juiz, a jurisdi¢do, competéncia e im-
parcialidade; relativamente ao autor e ao réu, a capacidade de ser parte, capacidade
de estar em juizo e capacidade postulatoria. Os pressupostos objetivos podem ser:
intrinsecos, consubstanciados na existéncia de um pedido formulado ao juiz e da
citagdo do réu, bem como na regularidade procedimental; extrinsecos, consistentes
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na inexisténcia de fato impeditivo, como a litispendéncia ou coisa julgada, o com-
promisso arbitral ou o pacto de non petendo.

Como se V&, a citagdo inicial do réu € considerada um dos pressupostos pro-
cessuais, sem a qual nfo se completa a relagdo processual. E pressuposto de exis-
téncia juridica do processo. Sem ela, ndo hd integracdo de um dos principais sujei-
tos a relagdo processual. Sem ela, fica comprometida a eficicia da decisdo ou de
provimento judicial outro, postulado pelo autor através da demanda.

VICENTE GRECO FILHO esclarece que “€ costume falar-se em suprimento
ou sanagdo da falta ou nulidade do ato citatorio, alids, em virtude da prépria termi-
nologia constante do Codigo. Todavia, ato nulo ndo se supre ou se sana, 0 que
ocorre € a substituigdo do ato formal de se levar ao réu o conhecimento da deman-
da, a citagdo, pelo conhecimento espontineo, reconhecido pelo comparecimento do
demandado para responder. Se, contudo, o conhecimento espontdneo nio foi pleno
e perfeito, o réu podera comparecer apenas para argiiir a nulidade da citagdo e, no
caso de ser ela decretada, considera-se feita da data da intimagdo da decisdo que
decretou o vicio, ndo havendo necessidade de repetir-se a diligéncia, porque o com-
parecimento importa em conhecimento, ainda que incompleto.” (in obra citada,
vol. 2°, pag. 28.)

Parece-me que a intimagdo do Ministério Puablico, para intervir no processo
civel, também € pressuposto de existéncia juridica da relagdo processual. Ndo se
sana ou supre a falta ou nulidade da intimagfo. Se comparecer, em momento dife-
rente do oportuno - que me parece ser logo apos o despacho liminar da petigdo
inicial - argiiird a nulidade do processo, aplicando-se, por analogia, o art. 214, §§
1° € 2°, do CPC. Caber-lhe-a, também, velar pelo aproveitamento ou nio de atos
processuais (art. 250 do CPC). Admitir-se-4 que se manifeste favoravelmente a
ratificacdo de atos de que ndo participou € para os quais devia ser intimado, desde
que preservado o interesse publico justificador da sua intervengdo.

~ Nio ha de se admitir, entretanto, a falta de intervengio do Ministério Publico,
inclusive em primeiro grau de jurisdigdo, decorrente da auséncia da sua intimagao.
Demais disso, ha de se entender afetada a eficdcia da sentenga ou de qualquer outro
provimento judicial, sob o prisma do direito ou interesse material ou substancial.

Meios de alegagdo da nulidade

Indagagdo de alta relevincia refere-se ao problema do convalescimento da
nulidade processual em razdo da formagdo da coisa julgada ou do decurso do prazo
para a propositura da agdo rescisoria.

O Ministério Piblico tem legitimidade para propor ago rescisoria “se ndo foi
ouvido no processo, em que lhe era obrigatéria a intervengdo” (art. 478, III, a).
Sabe-se que o prazo, para se propor agdo rescisoria, € decadencial, conforme art.
495 do CPC: “O direito de propor agdo rescisoria se extingue em dois (2) anos,
contados do trnsito em julgado da decisdo”. Textualmente, a lei confere a0 Minis-
tério Pablico legitimidade para agéo rescisoria de sentenca de mérito transitada em
julgado, a ser proposta no prazo de dois anos contados do trdnsito em julgado.

Entretanto, impde-se questionar o termo inicial para a agdo rescisoria, ou seja:
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a) - tratando-se de termo inicial fixado para todas as agdes rescisorias, de forma
genérica, se expirado o prazo contado do trinsito em julgado, convalescera a nuli-
dade do processo? b) - o termo inicial ndo deveria ser considerado a partir de co-
nhecimento inequivoco da existéncia da sentenca transitada em julgado? c) - have-
ria, no caso, outro meio de se atacar a sentenga? Para responder, de forma abran-
gente, tais questdes, cabe focalizar a matéria no tocante aos casos de falta ou nuli-
dade de citagdo do réu.

Permitimo-nos, novamente, valer da jurisprudéncia, citada por THEOTONIO
NEGRAO na citada obra, para formular as pertinentes conclusdes, a saber:

“Art. 214:5 - sob pena de nulidade, declardvel em embargos a execu-
¢do (art. 741-I), em rescisoria (v. art. 495, nota 9) ou em anulatéria
de ato judicial. (v. art. 486, nota 5.)

A falta ou nulidade de citagdo torna imprescritivel a faculdade de se
desfazer a viciada relagdo processual (RT 648/71).”

“Art. 485:28 - Em rigor, ndo € cabivel a rescisoria, mas a agdo decla-
ratoria de nulidade, no caso de falta ou nulidade de citagio (RTJ 107/
778). Neste sentido: RTJ 110/210, STF - RAMPR 44/131, RT 636/
69, JTA 106/87, trés votos a 2. Contra, sustentando, fundamentada-
mente, o cabimento de rescisoria: RBDP - 49/160.”

“Art. 485:29 - Pode uma questio processual ser objeto de rescisdo,
quando consista em pressuposto de validade de sentenca de mérito
(STF- Pleno, AR. 1.315-8-DF, rel. Min. Octdvio Gallotti, j. 12.9.90,
julgaram improcedente, v. u., DJU 5.10.90, p. 10.715, 1* col,, em.). ”

“Art. 486:5 - Para a hipétese prevista no art. 741 -1 - do CPC atual -
que ¢ a de falta ou nulidade de citagdo, havendo revelia - persiste, no
direito positivo brasileiro, a querela nullitatis, o que implica dizer
que a nulidade da sentenga, nesse caso, pode ser declarada em agéo
declaratoéria de nulidade, independentemente do prazo para a propo-
situra da ac¢fo rescisoria, que, em rigor, ndo é a cabivel para essa
hipdtese (STF - Pleno: RTJ 107/778, RT 588/245 e RAMPR 44/131,
sempre 0 mesmo acordéo). ”

“Art. 495: 8a - Uma sentenga pode transitar em julgado, para uma
das partes, depois do transito em julgado para a outra, o que ocorre,
por exemplo, nas agles em que € parte a Fazenda Pblica, com prazo
em dobro para recorrer, € um particular, ou se as partes foram inti-
madas da sentenca em datas diferentes. Nestes casos, o prazo para
propositura da rescisoria se conta, para cada interessado, da data em
que, para ele, transitou em julgado a sentenga ou a parte da sentencga
de que néo recorreun. ”

“Art. 495:9 - Na rescisoria fundada em falta ou nulidade da citagio,
o réu deve considerar-se intimado da sentenga rescindenda no dia em
que tomou ciéncia inequivoca da mesma (RTJ 95/852, 98/840,
RJITJESP 106/376, RP 4/375, em. 11).”
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“Art. 942:9 - E ineficaz a sentenga contra quem, tendo titulo regis-
trado, ndo foi citado para a agfo de usucapifo: poderd, em conse-
qiiéncia, mover agdo de reivindica¢do, ndo sendo necessario que pro-
ponha agéo rescisdria daquela sentenga. Neste sentido: RTJ 104/826.

A sentenca na ago de usucapifo vale contra todos, como ato de co-
mando estatal, mas ndo faz coisa julgada contra aquele que deveria
ter sido pessoalmente citado, e nfo o foi (RBDP 48/153).”

“Art. 47:10 - Cabe agéo de nulidade da sentenga, com apoio no art.
486, se ndo foi citado litisconsorte necessario (RT 619/110 ¢ JTA
107/241).”

“Art. 487:2b - O litisconsorte necessario ndo citado para a agfo tem
legitimidade ad causam para propor rescisoria, contra a sentenga pro-
ferida, na qualidade de terceiro juridicamente interessado (RT n° 635/
272y

Torna-se necessaria ainda a citagdo do art. 472 do CPC que trata dos limites
subjetivos da coisa julgada:

“A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, nio
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litiscon-
sércio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa jul-
gada em relagio a terceiros.”

Diante do que foi exposto, podemos extrair conclusdes quanto as medidas
judiciais que podem ser adotadas quando uma sentenca, transitada em julgado, foi
proferida em processo do qual o Ministério Plblico ndo participou.

Com base no art. 487, III, letra a, do CPC, o Ministério Publico podera propor
acao rescisoria no prazo decadencial de 2 (dois) anos contados do trinsito em jul-
gado da sentenca rescindenda (art. 495 CPC). Se a sentenga transitou em julgado
para o autor e réu, com exaurimento da possibilidade recursal para eles, a falta de
intervengio do Ministério Pablico no processo enseja adogdo de uma das seguintes
posicdes:

a) - o termo inicial, para contagem do prazo decadencial para a rescisoria do
Ministério Publico, seria a data em que se operou o trdnsito em julgado para o autor
e réu;

b) - o termo inicial, para o mesmo fim, serd a data em tenha sido intimado o
Ministério Piblico da sentenga rescindenda - rectius: na data em que tomou cién-
cia inequivoca da sentenga rescindenda;

c) - a se entender que a coisa julgada ndo atinge o Ministério Publico, por nédo
ter figurado no processo embora coubesse sua intervengio, apesar disso seria um
disparate admitir que ainda pudesse recorrer da sentenga.

Entre tais alternativas, parece me que a mais exata seria a de que o prazo
decadencial teria como termo inicial o dia em que o Ministério Publico tomou
ciéncia inequivoca da sentenga rescindenda. Além disso, entendo que o Ministério
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Publico pode propor agio declaratdria de nulidade da sentenga.

Prevalecendo a tese de que o Ministério Pablico, com base em interpretagio
estrita dos arts. 487, I11, a, € 495 do CPC - isto €, s6 pode propor agio rescisoria no
prazo de dois anos do trinsito em julgado da sentenca para autor e réu - restaria
para o autor ou réu, cuja pretensdo envolvesse intervengdo ministerial - propor as
seguintes agdes: a) - agdo rescisoria no prazo decadencial de dois anos, com base no
art. 485, V, do CPC; b) - acdo declaratéria de nulidade da sentenga; c) - embargos
de devedor ou de terceiro, conforme o caso, fundamentados na nulidade do proces-
so e conseqiiente nulidade da sentenga nele proferida, diante de uma execugio com
base na sentenca ou de uma apreensao judicial de bens.

Ha de se ter em vista, aqui, que a falta de in{ewengﬁo do Ministério Publico
enseja nulidade absoluta, ainda que a parte n3o tenha diligenciado sua intimagao
(art. 84 CPC). Dessa forma, ndo ha de se aplicar o preceito do art. 243 do CPC, que
s6 ha de ser aplicado no caso de nulidade relativa.

Conclusédes

Inicialmente, o tema pareceu-me singelo diante da clareza do texto legal, sem
maiores perplexidades e duvidas. A pesquisa mostra que a matéria € arida, comple-
xa e merecedora de aprofundamento, mesmo porque envolve a questio da nulidade
processual conjugada com a defini¢do da fungdo do Ministério Publico, como 6rgdo
interveniente, no processo civil. Nossa ousadia ha de merecer assim a complacén-
cia e a ajuda de todos, com vista a formulagio de uma posigéo institucional, resul-
tante de uma comunhio e consolidagio de entendimentos para fecunda aplicacédo
pratica.

Assim sendo, 4 guisa de conclusdes, colocamos para debate, reflexdo e formu-
lagdo de posicionamento institucional, as proposi¢des a seguir explicitadas.

I - A falta de intervengio do Ministério Piblico no processo civil, por consubs-
tanciar nulidade do processo em carater absoluto, nfo € passivel de convalescimen-
to.

II - E de natureza obrigatéria a intervencdo ministerial, prevista no art. 82,
incisos I, IT ¢ III do CPC, bem como nas demais normas processuais, entendendo-se
assim que o inciso III daquele dispositivo ndo contempla intervengio facultativa,
mas apenas autoriza que o 6rgdo ministerial, em cada caso concreto, avalie a pre-
senga ou nio do interesse publico justificador da intervengdo.

III - Identificando a necessidade de intervengdo, em determinado processo,
sendo objeto porém de indeferimento do juiz, ao 6rgio do Ministério Publico resta-
14 interpor agravo de instrumento.

IV - Se o 6rgdo ministerial se recusar a intervir no processo, ao juiz restara
valer-se, por analogia, do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, com vista ao posi-
cionamento final e definitivo ao nivel da Instituigdo.

V- Nio se admite designagdo de Promotor ad hoc, por forga do art. 55 da Lei
Complementar Federal n° 40/81 (“E vedado o exercicio das fungdes do Ministério
Publico a pessoas a ele estranhas™).
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VI - A nulidade processual pode ser decretada ex officio ou por iniciativa de
qualquer das partes, ainda que nfo tenha promovido a intimagdo do Ministério
Publico (art. 84), por ndo se aplicar, no caso, o art. 243 do CPC.

VII - Nos casos em que a intervengédo se opera em razdo da qualidade da parte,
estando o interesse publico relacionado a um dos titulares do processo, ter-se-a a
figura de assisténcia especial, consubstanciando uma atuagdo ministerial vincula-
da de sorte a sempre obter provimento judicial favoravel a tal titular.

VIII - Em sendo o interesse publico evidenciado pela natureza da lide, objeti-
vamente, a intervengfo ministerial traduz-se numa atuagio desvinculada dos inte-
resses dos titulares do processo, exercitando-se atividade imparcial de fiscal da lei.

IX - Participando do contraditorio perante o juiz, o Ministério Piblico é parte
na relagio processual civil.

X - A intimagio do Ministério Piblico (arts. 84 e 246 do CPC), 4 semelhanca
da citagdo inicial do réu (art. 214 CPC), é pressuposto processual objetivo intrinse-
co de constituigdo da relagdo processual, ensejando a falta de tais atos a nulidade
do processo.

X1 - Tratando-se de intervengdo, como fiscal da lei, determinada pela nature-
za da lide, a falta da intimagAo do Ministério Publico ensejara sempre a nulidade
do processo.

X1I - No caso de intervengdo vinculada, a falta de intimagdo do Ministério
Piblico ndo ensejara a nulidade do processo se restarem cabalmente preservados os
interesses da parte cuja qualidade determina a assisténcia ministerial, observando-
se o seguinte:

1) - tomando ciéncia da causa antes da sentenga, o Promotor de Justica pode
ratificar atos de que nfio participou e para os quais devia ter sido intimado;

2) - de ignal modo, ao nivel recursal o Procurador de Justica pode ratificar atos
de que o Promotor de Justiga ndo participou € para os quais este devia ter sido
intimado;

3) - é de todo elogiavel o procedimento que vem sendo adotado por Procurado-
res de Justica, no sentido de se ouvir o Promotor de Justica sobre a falta da inter-
vencdo ministerial em primeiro grau de jurisdi¢do;

4) - a aplicagao do art 249, §§ 1° e 2°, do CPC, no caso, no acarreta preclusio
para o Ministério Publico, podendo assim propor ag¢éo rescisoria de eventual sen-
ten¢a transitada em julgado em processo no qual ndo funcionou.

X111 - Limitando-se a lei a determinar a intimagio do Ministério Publico, para
a validade do processo, ndo ha nulidade do processo no caso de intervencdo inefi-
caz, omissa ou displicente. Conforme art. 85 do CPC, porém, se proceder com dolo
ou fraude, o representante do Ministério Piblico, pessoalmente, serd civilmente
responsavel. Atribui-se aos Procuradores de Justica comunicar ao Procurador-Ge-
1al, reservadamente, as irregularidaces e deficiéncias verificadas (art. 25, III, da
Lei Complementar - RJ n° 28/82).

XIV - O Ministério Piblico tem legitimidade para propor agdo rescisoria de
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sentenca de mérito transitada em julgado (art. 487, 111, a, CPC), se ndo foi ouvido
no processo em que lhe era obrigatéria a intervengdo. O prazo decadencial, para
propor tal agdo, hd de se contar do dia em que tomou ciéncia inequivoca da senten-
¢a rescindenda.

XV - A parte prejudicada, em razdo da caréncia da interven¢do ministerial,
pode propor agio rescisoria, agdo anulatéria (art. 486 CPC), agdo declaratoria de
nulidade, acdo de embargos de terceiro ou de embargos de devedor, conforme o
caso.

* Lincoln Antonio de Castro é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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NOTAS

1 - O presente trabalho foi apresentado no XIII Encontro do Ministério Pablico
Fluminense, realizado em Cabo Frio - RJ, em 1992.

2 - Embora ndo tenham sido aprovadas todas as conclusdes do trabalho, optamos
por sua publicagdo com a redacdo original, razdo pela qual ndo representa o
pensamento, em sua totalidade, dos Membros do Ministério Publico Fluminense
presentes ao aludido Encontro.

3 - Nio foi aceita a conclusdo (VII), pertinente a intervencdo em razio da qualidade
da parte, no sentido de que a atuagio ministerial € vinculada de sorte a sempre
obter provimento judicial favoravel a parte assistida, entendendo-se, entdo, que
também no caso se exercita atividade imparcial de fiscal da lei.

4 - Quanto a conclusio (X), entendeu-se que a intimagio do Ministério Puablico cons-
titui pressuposto processual de validade do processo.

5 - Foi considerada prejudicada a conclusdo (X1I), em razdo da ndo aprovagdo da

conclusdo (VII), ja que todo o texto daquela conclusdo tem como proposicdo os
casos de intervengfo vinculada em razdo da qualidade de uma partes.
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A Responsabilidade da Lei de
Enriquecimento Ilicito*

Luiz FaB1io GuasQuE**

Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992

Dispde sobre as sangdes aplicdveis aos agentes piiblicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fung¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional
e dd outras providéncias.

Da leitura da lei se infere, claramente, que seu sentido teleolégico € tutelar a
responsabilidade do agente publico, /ato sensu (art. 2°), por conduta dolosa ou
culposa no exercicio do dever juridico que lhe ¢ imposto (art. 5°), além de presu-
mir essa responsabilidade, desde que ocorra tipicidade a qualquer das hipdteses dos
arts. 9° e 11.

Com a constitui¢do de um estado de direito, o ordenamento regula relagdes da
vida preexistentes, como o casamento e a posse, € cria outras como a propriedade.

As primeiras decorrem de situagdes verificadas em qualquer grupamento hu-
mano e passam a ter a incidéncia da norma juridica apds ja estarem faticamente .
constituidas.

Na segunda o Direito € que a cria, estabelecendo novo comportamento a partir
de sua instituigdo.®

E esta a hipotese de dever juridico imposto ao agente piiblico, que, neste caso,
advém da propria Constitui¢do da Republica, que, no seu art. 37, submete a admi-
nistragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal e dos Municipios aos principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade e publicidade. Portanto, a todos os agentes pablicos, em sentido
amplo, como assinalamos, € imposto dever de obediéncia a tais principios, que
nada mais sdo do que coroldrios de um regime democratico (demo=povo, cracia=
governo) e de um governo Republicano (res-publica= coisa publica).

Quanto ao conceito de dever juridico, ensina Hélio Tornaghi, que “é a necessi-
dade imposta por lei de fazer (ou omitir) alguma coisa. Por vezes ela exige a pres-
tagdo independentemente da vontade de quem quer que seja; de outras vezes a
obrigagio de fazer corresponde ao direito de exigir de outrem. A todo o direito
corresponde um dever, mas a reciproca ndo € verdadeira: ha deveres criados por lei

% Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts-Diritto delle Pandette, vol. 1, par. 37.
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independentemente de exigéncia de qualquer pessoa. Assim, por exemplo: o dever
de pagar o aluguel corresponde ao direito do locador; mas o dever do médico de
comunicar certas doencgas (CP, art. 269) € imposto em lei independentemente da
vontade de quem quer que seja.” (4 Relagdo Processual Penal, pag. 59.)

E portanto, na lei maior que se funda o dever juridico de o agente piiblico
atuar de forma comissiva ou omissiva, em prol do interesse piblico, ou para usar as
expressdes da lei: atentar para a probidade administrativa.

A inobservancia ao dever, se dolosa ou culposa, determinard tipicidade as
hipéteses do art. 10 da lei, para o caso de prejuizo ao erario.

Mas, outras formas de atuar comissivo ou omissivo fundadas em dever juridi-
¢o, de responsabilidade objetiva, e estranhas & andlise sobre a vontade do agente,
estdo discriminadas de forma genérica no art. 9° € no capuf do art. 11 e seus inci-
SOS.

No art. 9°, inc. VII, a tipicidade engloba todas as outras, pois a lei determina
esta responsabilidade objetiva do agente que, no exercicio de fungio publica, ad-
quire bens de valor desproporcional 2 sua renda.

Aqui, como nas demais hipéteses, a responsabilidade € analoga a objetiva do
Estado de que trata o paragrafo 6° do art. 37 da Constituicdo da Republica onde,
existindo nexo entre o dano e a atuagdo do Poder Publico, havera o dever de inde-
nizar.

No caso do agente piblico, hd uma presungdo de responsabilidade se existir
nexo de incompatibilidade entre o patrimédnio e a renda auferida no exercicio do
cargo. O dano é presumido com a constatagiio da variacio patrimonial injusti-
ficada. Por via de conseqiiéncia, ha inversdo no dnus da prova, devendo o agente
justificar a origem para escapar a sangdo do art. 12, inc.I da lei.

Note-se que, nesta espécie de responsabilidade, ndo se fala em dolo ou culpa,
ou melhor, ndo ha necessidade de afericdo de vontade no ato que dé origem a
sangio da lei.

Nos casos de atuagio dolosa ou culposa, a responsabilidade da lei terd nexo
subjetivo com o ato de vontade causador do dano. Na de que tratam os arts. 9° ¢ 11,
e em especial a do inc. VII do primeiro, ela decorre da inobservancia de um dever
juridico criado pela Constituigdo, e independe da vontade de qualquer pessoa. Nes-
te caso, ao agente publico é conferido o dever de praticar atos em prol do interesse
da maioria sem que esta atividade, comissiva ou omissiva, determine a ampliagio
de seu patrimdnio pessoal, além do limite que lhe possibilita a contraprestagio de
seu trabalho pelos cofres publicos.

E tipo de responsabilidade que, por sua natureza objetiva, também se asseme-
Iha & contratual. Nesta, o estabelecimento de direitos e correspondentes obrigagdes
determina a simples ocorréncia do dever de indenizar pelo descumprimento. Nao
se perquire dolo ou culpa, apenas a nfo observincia objetiva do pactuado. Na de
que trata a lei de enriquecimento ilicito, apenas se constata objetivamente se ocor-
reram qualquer das hipoteses dos incisos dos artigos 9° e 11 e, no caso do inc. VII,
se houve variagdo patrimonial incompativel com os vencimentos. Evidenciada tal
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situagdo, o desvio de finalidade no dever de probidade administrativa € presumido
e implica na necessidade de comprovacdo de origem do patrimonio.

As combinagdes para a hipotese de tipicidade ao art. 9° séo:

“perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo pa-
blica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibi¢do de contratar com o Poder Puablico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indirectamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo
prazo de dez anos.”

Para o art. 11°:

“ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungio publica,
suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneragio percebida pelo
agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber bene-
ficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majo-
ritario, pelo prazo de trés anos.”

No que respeita ao espectro das sangdes, sdo elas aplicdveis aqueles que, mes-
mo ndo sendo agente publico, induzam ou concorram para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficiem de forma direta ou indireta (art. 3°).

Nesse sentido foi a posi¢do do Juiz Vittorio Paraggio, um dos expoentes da
“Operagdo Méos Limpas™ italiana, que, em sua palestra no Hotel Rio Palace, em
recente visita ao Brasil, afirmou que a lei italiana punia o agente publico que ndo
justificasse a variagio patrimonial auferida durante o exercicio de cargo publico.
Entretanto, alertou o ilustre magistrado que essa lei, apés resultados significativos
no combate a cormupcio e o desvio de finalidade no exercicio do munus publico,
infelizmente foi revogada, por aqueles que hoje sdo os maiores destinatdrios desse
preceito.

Mas, da leitura da lei decorrem indagag¢des como:
1 - Como se viabiliza a indisponibilidade ou o perdimento de bens?

2 - Isto se da por agdes cautelares ou incidentes no processo para a perda de
bens adquiridos ilicitamente?

3 - Em favor de que pessoa juridica reverterdo os bens havidos ilegalmente?
Vejamos se conseguiremos responder a tais indagagdes.

1. Como acabamos de ver, a perda de bens cumulada com o ressarcimento ao
erario ou demais implicagGes t€ém natureza de sancdo, e, como tal, se sujeitam aos
corolarios de um regime democratico fundado na seguranga juridica, com os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa, todos direitos fundamentais da pessoa,
conforme o art. 5° inc. LV da Constitui¢do da Republica, que evidentemente serdo
observados no processo judicial.
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Mas, anteriormente ao processo judicial, pode haver procedimento investiga-
torio para apurar o ato de improbidade, e como este é apenas preparatério para a
acdo principal, & semelhanca do inquérito criminal, sua natureza € inquisitoéria, o
que significa dizer que nfo se sujeita ao principio do contraditorio ¢ da ampla
defesa (art. 14 e segs.), pois ndo possibilita a imposi¢do de qualquer penalidade.

O art. 15, de forma imperativa: “dard”, impde o conhecimento do procedi-
mento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas, o que indica que
cada um, dentro de suas atribuigdes, devera zelar pela probidade na colheita de
provas, podendo ainda, segundo o pardgrafo unico, designar representante para
acompanha-lo.

E importante frisar que a legitimago constitucional genérica deferida ao Mi-
nistério Publico, no art.127 da Constituicdo da Republica, de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis, o
faz tutor do principio da legalidade expresso no art. 5° inc. II, direito fundamental
do regime democratico, que vem repetido no art. 37 afeto 8 administragdo publica,
0 que ja o legitimava a tomar qualquer medida para sua observancia.

Esta atuacdo, inclusive, torna possivel a eficicia da doutrina dos freios e con-
trapesos expressa no art. 2° da Lei Magna, que de forma harmonica determina que
uma fungio deve fiscalizar a outra.

Nio foi por outro motivo que a Lei 8.625/93, Lei Organica Nacional do Minis-
tério Pablico, estabeleceu no art. 26, que:

“No exercicio de sua fungoes, o Ministério Pablico podera:

I - instaurar inquéritos civis ¢ outras medidas e procedimentos ad-
ministrativos pertinentes. ”

Pode, para tanto, tomar todas as medidas das letras “a”, “b” e “c”, como:
condugao coercitiva, requisicdo de informagdes, promover inspegdes e diligéncias
investigatorias etc, junto a todas as pessoas juridicas a que se refere a lei em andli-
se.

Na verdade este atuar nada mais é do que a regulamentacdo detalhada de
como o Parquet zelara pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos € dos servigos de
relevincia publica aos direitos assegurados na Constituigdo, promovendo as medi-
das necessarias a sua garantia, conforme dispde o art. 129 inc. II da carta politica.

2. Mas, para que a sangdo ndo se torne indcua, preve o art. 16 a hipotese de
agdo cautelar para decretagdo do seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio piublico.

Para a pretensio e seu conseqiiente acolhimento, bastam “fundados indicios
de responsabilidade.”

Tal medida restritiva de direitos, por esta natureza ¢ jurisdicional, e devera ser
requerida ao juizo competente. S no exercicio de fungio andmala da administra-
¢do, quando julga seus funcionarios ou outras hip6teses assemelhadas, a atividade
administrativa se sujeita aos principios referidos.

A indisponibilidade é conseqiiéncia da medida, que visa a assegurar a execu-
¢do da sentenca de perdimento de bens e garantir o ressarcimento ou até pagamen-
to da multa possivel as trés penalidades dos artigos citados.
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E interessante notar que a lei mais uma vez foi pouco técnica ao falar em
“seqiiestro” e referir-se ao procedimento do Codigo de Processo Civil (arts. 822 e
825).

Em primeiro lugar porque este, seguindo o modelo italiano, distinguiu o se-
qiiestro do arresto. Aquele € para quando hd davida sobre a propriedade do bem, e
este para a garantia da execugio, como € o caso de que trata a lei.

Em segundo, porque como a lei trata de enriquecimento ilicito, devia referir-
se a0 seqiiestro de que trata o Codigo de Processo Penal (art. 125 e segs.), este sim,
sem a distingdo técnica referida, e mais proprio a hipétese. Ao que parece, a prefe-
réncia pelo juizo civel determinou a escolha,

A pretensdo cautelar pode incluir investigagfio, exame e o bloqueio de bens,
contas bancdrias e aplicagdes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, isto
nos termos da lei € dos tratados internacionais (par. 2° do art. 6°). De pouca utilida-
de em face do art. 26 da LOMP, que possibilita tais medidas ao Ministério Publico
na esfera administrativa.

A eficéacia da cautela fica sujeita ao ajuizamento da agdo principal em 30 dias
(art.17), se ndo requerida liminarmente com a principal.

3. Como indica o art. 1° da lei, esta se dirige a punir atos de improbidade em
detrimento da administracdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territo-
rios, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja cria-
¢do ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por
cento do patrimdnio ou da receita anual.

Assim, afora a penalidade pecunidria, que devera reverter a pessoa juridica de
direito publico correspondente, o ressarcimento e a perda de bens devem ser incor-
porados a receita da pessoa juridica lesada.

Nio ¢ outra coisa 0 que determina o art. 18 da lei, que impde a sentenga a
determinagdo do pagamento, ou a reversio dos bens, conforme o caso, em favor da
pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

E importante notar que, embora o artigo fale em “agdo civil”, nio h4 obrigato-
riedade de utilizagdo da agdo civil publica de que trata a Lei 7347/85, que € de rito
especial.

Isto porque, como defendido anteriormente, a legitimagdo do Ministério Pi-
blico € de natureza constitucional, ndo podendo ser limitada pela legislagdo infra-
constitucional.

Dentro desta linha de raciocinio € que o art. 17 determina o procedimento
ordindrio para a agdo que visa 4 aplicabilidade da sangdo da lei, indicando apenas
que a mesma € de conhecimento, declarando a responsabilidade e aplicando a pe-
nalidade correspondente.

A Constitui¢do da Republica de 1988, legitimou o Ministério Pablico a fazer
uso de qualquer agdo presente no ordenamento juridico brasileiro, para defesa de
direitos subjetivos publicos nela assegurados e que expressem interesses difusos
por esta natureza, como o s3o os casos da lei de enriquecimento ilicito, pois que é
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direito de todos o respeito a lei e aos principios fundamentais do Estado Democra-
tico de Direito. O principio da legalidade (art. 5°, inc.II), desdobramento da segu-
ranga juridica procura limitar a agdo do Estado contra seus suditos, determinan-
do, no art. 37, que a administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qual-
quer dos poderes de todos os entes federados deve obedecé-lo, bem como ao da
impessoalidade, moralidade e publicidade, além de outros que discrimina. Dever
juridico, que advém da prépria Constitui¢do da Repiiblica, como assinalamos.

Tal posicionamento foi defendido e aprovado no Congresso Estadual do Mi-
nistério Publico do Rio de Janeiro, em setembro de 1992, quando apresentamos a
tese: “O Ministério Pablico e a Tutela dos Interesses Difusos”, publicada na “Re-
vista do Ministério Pablico de Minas Gerais” — JUS/16 - pp. 217/236.

* Trabalho premiado no Congresso Nacional do Ministério Pablico realizado em Belém do Paré (1994).
** Luiz Fabido Guasque é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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Uma Abordagem Sobre Questies Relativas
a Atribui¢do Criminal

M ArRcELLUS Porastrr Lima*

A atribuigfo dos membros do Ministério Publico, € os problemas dela decor-
rentes, ndo sdo objeto de andlises e comentarios pela maior parte da doutrina, sen-
do que seria necessario um estudo completo sobre o tema. Este, saliente-se, nfo € o
proposito deste artigo, mas sim trazer a baila algumas observages ¢ conclusdes
para reflexdo.

Atribui¢do, segundo Hely Lopes Meirelles, € “a quantidade de poder atribui-
do aos agentes da Administragdo, para desempenho especifico de suas funges.”®

Nunca € desnecessario frisar que, em relagdo ao Ministério Publico, ha de se
cogitar de atribui¢fio e ndo de competéncia, apesar de alguns autores assim se
referirem, uma vez que esta diz respeito a jurisdigdo, atinente, portanto, ao Judi-
cidrio.

Ora, o Ministério Piiblico exerce fungdes administrativas e nio jurisdicionais,
e, assim, o poder que lhe é conferido deve ser identificado como atribuigéo.

Para a identificagdo do 6rgdo ministerial com atribui¢do devera ser examina-
da a lei complementar estadual, leis pertinentes a fixagdo das promotorias, e os atos
e resolugtes da Procuradoria-Geral referentes a lotagdo nos respectivos 6rgaos.

De se ressaltar que, em regra, a atribuigdo dos membros do Ministério Publico
fixa-se por idénticos critérios relativos 3 competéncia de seu respectivo 6rgdo juris-
dicional, mas, frise-se, em regra, uma vez que ocorrem excegdes. Note-se o exem-
plo do Estado do Rio de Janeiro, onde existem no mbito do Ministério Piblico as
centrais de inquérito, que recebem diretamente da policia judiciaria os inquéritos
policiais, o que condiz com a ordem constitucional vigente. Neste caso, trata-se de
verdadeira atribuicio em razio da fase procedimental, j4 que, em sendo investi-
gacdo ou inquérito policial, e ndo havendo medida a ser decretada pelo juizo, a
atribuicdo serd das centrais de inquérito, e nio do promotor em exercicio na Vara
Criminal, desde que antes ndo seja fixada a competéncia do juizo, e, destarte a
atribuicao do correspondente 6rgdo do Parquet, em razéo de prevengio.

A Lei Orgéinica Nacional do Ministério Publico, Lei 8.625/93, definiu os 6r-
gdos de execugdo do Ministério Publico, através de normas gerais, remetendo, a
exemplo da Constituicdo de 1988, a lei orgdnica de cada Estado-Membro o estabe-
lecimento das atribuigdes dos respectivos 6rgdos de execugéo.

) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 13* Ed., SP, 1988, pag. 111.
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Em regra as fungGes dos orgdos de execugdo dos Ministérios Publicos Esta-
duais na primeira instancia, em matéria criminal, sdo exercidas por Promotores de
Justica, e no segundo grau de jurisdicdo pelo Procurador-Geral de Justiga e pelos
Procuradores de Justiga.

Na verdade, consoante Hugo Nigro Mazzilli,” a relagdo de organicidade asse-
gura que cada promotor e cada procurador de justica presentam o Ministério Pu-
blico, por atribuiges que lhes sfo conferidas diretamente pela Constitui¢do e pelas
leis...” @

A Lei Organica Nacional do Ministério Piblico estabelece que as promotorias
de justica, 6rgdos de administragdo do Parquet, sejam ocupadas por pelo menos um
cargo de Promotor de Justica, que desempenhara as atribuigdes definidas na lei
organica local (art.23).

Trata-se de inovagdo visando maior estrutura para os membros do Parquet,
sendo certo que a Lei 8.625/93 da as referidas “Promotorias” cariter estritamente
.administrativo, e, portanto, nio detém atribuicdes funcionais, pois estas sdo dos
membros do Ministério Publico que ali exercem suas fungGes previamente fixadas
legalmente.

As atribuigSes administrativas das promotorias de justica, ¢ funcionais dos
cargos dos promotores de justiga que as integram, sdo fixadas mediante proposta
do Procurador-Geral de Justica aprovada pelo Colégio de Procuradores, sendo que
a exclusdo, inclusdo ou modificagdo nas atribuigOes serdo processadas também
mediante proposta do Procurador-Geral de Justica, mas, desta feita, com aprovacgio
da maioria absoluta do Colégio de Procuradores.

Os principios da unidade e da indivisibilidade do Ministério Piblico nfo auto-
rizam que membros do Parguet atuem, indiscriminadamente, uns nas fun¢des dos
outros, uma vez que as atribui¢Ges dos drgdos de atuagdo sdo previamente fixadas.

Na verdade, o principio institucional da unidade significa que o “Ministério
Publico € um sé 6rgdo, sob a mesma diregdo exercendo a mesma funcdo” e “pelo
principio da indivisibilidade os membros do Ministério Pablico podem ser substi-
tuidos uns pelos outros, sempre na forma prevista em lei, sem que se perca o
sentido da unidade...” ©

Recentemente, sob a égide da Constituigdo de 1988, desenvolveu-se a tese do
promotor natural, partindo-se das premissas acima aduzidas, com a sustentagdo
de que os membros do Parquet, possuindo cargos fixados legalmente, com lotagdes
predefinidas, ndo poderiam ser substituidos por promotor designado discriciona-
riamente pelo Procurador-Geral de Justiga.

Segundo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, a teoria “decorre do principio da
independéncia, que ¢ imanente a propria institui¢do. Ela resulta, de um lado, da
garantia de toda e qualquer pessoa fisica, juridica ou formal que figure em determi-
nado processo que reclame a intervengfo do Ministério Puablico, em ter um érgio

@ MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Saraiva, SP, 1991, pag, 141.
® MIRABETE, Jalio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. Atlas, 8.P,, 1994, pag. 302.
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especifico do Parguet atuando livremente com atribuigdo predeterminada em lei e,
portanto, o direito subjetivo do cidaddo ao promotor (aqui no sentido /afo), legal-
mente legitimado para o processo. Por outro lado, ela se constitui também como
garantia constitucional do principio da independéncia funcional, compreendendo
o direito do Promotor de oficiar nos processos afetos ao Ambito de suas atribui-
¢oes... o principio do Promotor Natural pressupde que cada 6rgio da instituigio
tenha, de um lado, as suas atribuicoes fixadas em lei, e, de outro, que o agente, que
ocupa legalmente o cargo correspondente ao seu 6rgdo de atuagio, seja aquele que
ird oficiar no processo correspondente ao seu 6rgdo de atuagio, salvo as excegdes
previstas em lei, vedado, em qualquer hipdtese, o exercicio das fungdes por pessoas
estranhas aos quadros do Parquet. @

Baseiam-se os defensores da tese, a luz da Constituigio de 1988, nos princi-
pios do Ministério Publico previstos na Lei Maior, nos direitos ¢ garantias indivi-
duais constitucionais, ¢ na previsio do art. 128, § 5°, de que as atribuiges de cada
Ministério Publico sejam fixadas em lei complementar.

Nao obstante a relevancia e pertinéncia da tese, para muitos, esta careceria de
previsdo infraconstitucional, ja que a Carta Magna nfo consagrava o principio do
promotor natural. E neste sentido os Tribunais patrios se posicionavam, mesmo
apos a vigencia da Nova Constituicdo. O Tribunal Superior de Justica, no Recurso
de Habeas Corpus n° 63 - RJ, julgado em 16 de agosto de 1989, através de sua
Quinta Turma, lavrou acérddo com a seguinte ementa:

“Ndo cabe 0 exame da tese referente ao Promotor Natural, segundo a qual
haveria vinculagdo do promotor ao processo, se € certo que a designagdo especial
de outro promotor se deu antes do oferecimento da demincia, como no caso.”

Tratava-se aqui de designagdo anterior ao oferecimento da denuncia, que, de
qualquer forma, adotada a tese do promotor natural em sua plenitude, atentaria
quanto ao principio, uma vez que, mesmo na atuagio durante a fase investigatéria,
existiria atribui¢do predeterminada, cabendo ao promotor com atribui¢do oficiar.

Em voto preliminar 0 Exmo. Sr. Ministro Francisco de Assis Toledo, com a
autoridade doutrindria que lhe € conferida, assim se pronunciou:

“A tese do promotor natural ¢ digna de ser discutida nas universidades, sim-
posios, congressos e quem sabe amadurecida para que um dia se possa extrair al-
gum proveito. A verdade, porém, ¢ que, aos magistrados, o que nos cabe € aplicar a
lei vigente. E ante a lei vigente, data venia do Ministro Relator, ndo vejo acolhi-
mento para o denominado promotor natural... A Constitui¢do, em trés artigos,
estabeleceu os principios inamoviveis, irredutiveis da Instituicdo do Ministério
Publico. Todavia, essa mesma Constitui¢do, quando se referiu as atribuigdes dos
membros dos Ministérios Piiblicos, remeten a regulamentacdo para a Lei Comple-
mentar... O que se poderia discutir, e se ¢ bom que assim seja: se nfo seria a hora de
estabelecer, em nova lei orgdnica do Ministério Piblico, alguns principios restriti-
vos a essa faculdade (substituicdo discriciondria a cargo do Procurador-Geral de
Justiga)... Essa, entretanto, € uma questdo de lege ferenda.” (grifos nossos)

@ CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Pitblico no Processo Civil e Penal. Promotor Natural.
Atribuigdo e Conflito. Forense, RJ, 1989, pags. 52/53.
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Porém, com o advento da nova Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
Lei 8.625/93, entendemos que adveio a previsio legal do promotor natural, atra-
vés de seu artigo 24, verbis:

“Art. 24. O Procurador-Geral de Justiga poderd, com a concordancia do Pro-
motor de Justica titular, designar outro promotor para funcionar em feito deter-
minado, de atribui¢do daquele.”

Assim, a contrario sensu, impedida estd a designagio discriciondria, sendo
que o promotor natural com atribuicdo legal para determinado feito sé poderé ser
substituido com sua expressa concordancia.

O certo € que, conforme ja asseverava o culto Procurador de Justica Sergio
Demoro Hamilton, em artigo pioneiro, “nosso Codigo de Processo Penal, que ¢
prodigo em imprecisdes técnicas, faz uso das palavras jurisdigdo e competéncia
para designar atribui¢do... matéria de indole tipicamente processual, ¢ estranhavel
que o nosso Codigo dela ndo se tenha ocupado, ficando o tema relegado para leis
organicas estaduais de regulamentagio da atividade do Ministério Pablico, pois os
reflexos da decisfo do conflito de atribuigGes, como sera visto, nem sempre se
encerram na esfera puramente administrativa, mas podem interferir com a compe-
téncia dos juizes, criando uma zona cinzenta que estd a exigir tratamento proces-
sual adequado.” ©®

Guardando relagdo com a competéncia, a atribuicdo do membro do Ministério
Publico pode ser ratione loci, ou seja, o promotor lotado na comarca onde se deu o
fato delituoso ou contravencional possui atribuicdo para a persecugdo criminal;
ratione materiae, o promotor com atribui¢do € aquele lotado em 6rgo pertinente
com a natureza da infragio (v.g., varas do juri, auditorias militares, etc.)

Em comarcas com mais de um 6rgdo de execugio ratione loci ou ratione
materiae, a atribuicdo se fixara pela distribuigéo.

Igualmente, a exemplo da incompeténcia, podera a falta de atribui¢éo ser ab-
soluta ou relativa.

Absoluta quando a opinio delicti ou sua manifestagdo couber a membro do
Ministério Piblico de outra categoria, v.g., se um promotor estadual oferece dentin-
cia afeta ao Ministério Piiblico Federal ¢ mesmo de Ministério Piblico de Estado
diverso, ou no caso de manifestagdo de promotor sem atribuigio para matéria elei-
toral, do Tribunal do Jiri ou Militar, ou em feitos afetos 4 categoria superior de sua
carreira, ou seja, no caso do Ministério Pablico Estadual o promotor oficia em
processo cuja atribuigdo para funcionar era de Procurador de Justiga.

Relativa, quando, em razio de atribuigdo funcional, delineada por atos de
designagdo na area que detenha atribuigdo genérica, sendo exemplo correlato a
atribuigdo rationae loci, onde, a exemplo da incompeténcia, tendo atuado membro
do Ministério Piblico sem atribuigdo em determinado processo, podera se operar a
preclusio caso ndo alegado o defeito a tempo habil, e caso haja declinagio de com-

% HAMILTON, Sergio Demoro. “Apontamento sobre o Conflito de AtribuigBes”, in “Revista de Direito da
P.G.JRI”, 1976, pags. 44/45.
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peténcia, serdo validos os atos praticados, anulando-se somente os atos decisorios
judiciais, nos termos do art. 567 do CPP, preservando-se, assim, os atos praticados
pelo promotor sem atribuigdo, passiveis apenas de ratificagfo.

De se observar que, em se tratando de falta de atribuigdo absoluta, ratione
materiae ou ratione personae, com atribui¢io e competéncia judicial fixadas cons-
titucionalmente, havera a nulidade, ou ineficicia consoante alguns autores, de to-
dos os atos praticados, néo se aplicando o art. 567 do CPP.

O mesmo ndo ocorrerd se a competéncia absoluta for determinada pela lei
ordindria, tendo-se entendido, neste caso, serem ratificaveis os atos nio decisorios.

Neste sentido Ada Pellegrini Grinover, comentando o Codigo de Processo Ci-
vil, sendo o raciocinio também aplicavel no Processo Penal: “Se tratar de compe-
téncia absoluta, ndo constitucional, determinada pela lei ordinaria ( a competéncia
ratione personae ou ratione materiae determinada pelo codigo), nada se opde a
esse dispositivo... Mas agora, diante do dispositivo expresso da Constituigdo, a
atipicidade constitucional acarreta a ineficicia de todos os atos praticados pelo juiz
constitucionalmente incompetente.” ©

Por similaridade, sendo a competéncia definida na Constituigdo (Justicas Mi-
litar, Federal, Estadual, Eleitoral, ou competéncia hierdrquica), a atribuicdo do
Ministério Publico também estara fixada constitucionalmente ou por lei comple-
mentar & Carta Magna (v.g. Ministério Pablico Federal), sendo ineficazes quais-
quer atos praticados pelo promotor sem atribuicéo.

Assevere-se que, por outro lado, € preciso atentar para o fato de que, na verda-
de, o que previne a atribui¢cdo dos promotores ou a competéncia dos juizes ndo &
simplesmente a decretacdo da medida judicial, e sim a livre distribuigfo.

Obviamente o artigo 83 do CPP tem como premissa a livre distribuigdo. Dis-
pde o citado artigo que: “Verificar-se-4 a competéncia por prevencio toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdi¢do cumu-
lativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou
da medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denfincia ou da
queixa.”

Ocorre que, conforme ja demonstramos em artigo anteriormente publicado, “o
artigo 83 ndo prescinde da interpretagio harmonica com o art. 75 e seu paragrafo
unico, do mesmo diploma legal, que reza: “A distribui¢do realizada para efeito de
concessdo da fianca ou da decretagdo da prisdo preventiva ou qualquer diligéncia
anterior 4 deniincia ou queixa previnird a a¢do penal.”

Portanto, ndo ha que se falar de prevencao sem antes se cogitar de livre distri-
buigio, como, alids, ja asseverou Espinola Filho: “Dirimindo uma fonte de davi-
das, que se manifestavam anteriormente, o paragrafo do art. 75 declara prevenir a
competéncia para processo e julgamento da respectiva agdo penal a distribuigdo

® GRINOVER, Ada Pellegrini. “O Sistema de Nulidades Processuais e a Constituigio™, in Livro de Estudos
Juridicos, n® 6, ed. IE)., RJ, 1993, pag. 161.

M LIMA, Marcellus Polastri. “Livre Distribuigdo no Cédigo de Processo Penal”, in Livro de Estudos Juridi-
cos , n°6,IEJ, RJ, 1993, pag. 143.
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acerca de qualquer diligéncia anterior a queixa ou a dentuncia, isto na melhor har-
monia com a disposigdo do art. 83...” ®

Perfeita a colocagdo, uma vez que o juiz nio pode obrigar o Parguet a deduzir
a pretensdo punitiva perante juizo que o 6rgdo ministerial entenda ser incompeten-
te, sendo que na fase de propositura da agdo penal € ao promotor que compete
examinar os pressupostos processuais.®

Questdo controversa ¢ aquela referente ao juiz que se depara com o ofereci-
mento de dentincia que entenda nfo ser competente para o recebimento, podendo
parecer, a principio, que a solugdo seria somente a declaragdo de incompeténcia,
néo se cogitando de atribuigao por j4 haver acusagdo posta em juizo, com a remessa
dos autos ao juizo competente.

Trata-se, entretanto, de verdadeira “zona cinzenta”, onde entrelacam-se atri-
buicdo e competéncia.

Porém, in casu, parece-nos que, sendo o momento processual de exame da
dentncia, aferindo-se a possibilidade da exordial ser recebida, devem ser examina-
dos os incisos do art. 43 do CPP, ¢, se o juizo é incompetente, antes o promotor ndo
possuia atribuicdo.

Assim, ausente a legitimidade ad processum, por faltar o pressuposto da atri-
buigao fixada legalmente.

A questfio, portanto, em primeiro lugar deve ser examinada a luz do art. 43 do
(B151:]

Note-se que o Codigo sempre se refere a declinagfo de competéncia quando ja
existente processo, consoante se vé do seu art. 109, que estabelece que “se, em
qualquer fase do processo, o juiz reconhecer motivo que o torne incompetente,
declara-lo-a nos autos...”

Igualmente o art. 567 do CPP refere-se a processo numa clara alusdo de que a
declinagido de competéncia se di uma vez formada a relagdo processual.

Ora, a lei € clara ao se referir a processo, € este so existird uma vez formada a
relagdo processual entre acusagdo, juiz e defesa, € no caso em exame somente existe
acusagdo posta em juizo, ndo estando completa a triplice relagdo processual, ine-
xistindo, ainda, processo. Portanto, tecnicamente, se bem que a atribuigdo aqui se
mistura com a competéncia, a fase ¢ de exame dos requisitos do art. 43 do CPP, a
contrario sensu, devendo haver manifestacdo de nao recebimento da dentincia.

Mirabete assim se manifesta: “Reconhecendo sua incompeténcia, o juiz nédo
deve receber a denuncia ou queixa, mas se o fizer, podera, a qualquer momento,
declinar dela, remetendo os autos ao juiz competente.” (grifo nosso) ¢?

® ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, vol.ll, ed. Borsoi, 1959,
pag. 131.

© No caso em concreto referido a posigio da PGJ-RJ, no lapidar parecer exarado no Proc. E-15/4.098/90, da
lavra do Procurador de Justiga Luiz Carlos H. de A. Maranhio, foi neste sentido.

1% MIRABETE, Jalio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado, ed. Atlas, SP, 1994, pag, 177.
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Frise-se, reconhecida a falta de atribuigio do promotor, em conseqiiéncia,
via de regra, da incompeténcia do juizo.

Destarte, a hipotese sera de nio recebimento da denuncia, por falta do pres-
suposto processual da atribuicdo do 6rgdo ministerial, faltando condigio exigida
por lei para o exercicio da agdo penal, ji que a atribui¢do prévia ¢ fixada legalmen-
te.

Esta a posigdo de Fernando da Costa Tourinho Filho a respeito: “No despacho
de recebimento da dendncia ou queixa, além de dever o juiz analisar a peca acusa-
toria sob o aspecto formal e sob o prisma da viabilidade do direito de agdo, cumpre-
lhe investigar a existéncia dos pressupostos da relagdo processual. Devendo ele,
nos termos do art. 251 do CPP, prover a regularidade do processo... Deixando de
lado os pressupostos de existéncia, que a esta altura devem ter coexistido, pois sem
eles o processo ¢ inexistente, observa naquela fase inaugural se estdo presentes os
pressupostos de validade. A esta altura cumprir-lhe-4 indagar se tem ou nfo com-
peténcia para receber a peca acusatoria... Observa se as partes t€ém legitimatio ad
processum, isto ¢, legitimidade para atuarem naquele processo cuja instauragio se
pede. Assim, o promotor que ndo esteja em exercicio na Comarca nfo pode ai
oferecer dentincia...” @Y

No exemplo de Tourinho, o juizo era competente, mas o promotor ndo tinha
atribuicio.

Também se o promotor ndo tem atribuigdo rationae materiae, v.g. membro do
Parquet lotado no juizo singular denuncia ali crime contra a vida, cujo julgamento
compete ao Tribunal do Juri, e, conseqiientemente, a atribuigfio para oficiar seria

do promotor lotado na Vara respectiva, o juiz ndo deve receber a dentincia com base
no art. 43, I1I, do CPP.

Podera ser argumentado que, sendo o juiz incompetente, mormente absoluta-
mente, inexistindo jurisdigdo, ndo poderia prolatar o despacho de ndo recebimento
da exordial.

O argumento pode impressionar a principio, mas trata-se de um sofisma.

Ora, no caso inexiste processo, ¢ sim tio-somente uma relagio bilateral, parte
¢ juiz, que provocado devera se manifestar, e tal manifestagdo, obviamente, sera
pelo nio conhecimento da provocagdo, pois caso se manifeste positivamente, ai
sim estard exorbitando o 4mbito fixado legalmente para o exercicio jurisdicional,
praticando ato nulo que propiciara a formagio da relagio processual, que, frise-se,
s6 se forma com a triplice integragio, juiz, acusacdo e defesa, possibilitando o
exercicio jurisdicional. A notio ou cognitio, elementar da jurisdi¢do, s6 € possivel,
em sua plenitude, na existéncia do processo.

Ao declinar de sua competéncia o juiz também estard exarando uma decisio
de ndo conhecimento, passivel de recurso, e nem por isso, tratando-se de incompe-
téncia absoluta, fica impedido de decidir.

A hipotese aqui € de mero nio recebimento da inicial.

(1) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. I, Saraiva, SP, 10* ed., 1987, pag. 480.
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O pardgrafo tnico do art. 43 do CPP estabelece que:

“Paragrafo tinico. Nos casos do n° I, a rejei¢Ao da dentncia ou queixa nfo
obstara ao exercicio da agio penal, desde que promovida por parte legitima ou
satisfeita a condigdo.”

Assim, o ndo recebimento nfo fard coisa julgada, até porque, sendo absoluta a
falta de atribui¢do, e, em regra, conseqiientemente, a incompeténcia, inexiste a
jurisdicdo. Trata-se, portanto, de mero despacho de ndo conhecimento, cujo funda-
mento €, justamente, a falta de atribuicdo do membro do Parquet e de jurisdi¢do do
juizo.

Tecnicamente, portanto, o caso ¢ de ndo recebimento ¢ nfo de rejeigio, ine-
xistindo decisdo com exame de mérito, €, segundo Mirabete, “podendo a inicial ser
renovada e recebida quando preencher os requisitos”, na forma do pardgrafo inico
do art. 43 do CPP.

Destarte, apesar do codigo falar em rejei¢do, consoante o paragrafo uinico do
art. 43 do CPP, chega-se 4 conclusio de que existe uma diferenciagio em relagdo ao
item III do citado artigo, referente a condico da agio de ilegitimidade de parte e
dos pressupostos processuais — legitimidade ad processum e condigdes de procedi-
bilidade—, das hipoteses dos itens I ¢ I, j4 que ndo ha que se falar de julgamento
antecipado da lide a impedir a reiteragdo do pedido, sendo mais correto dizer-se
ndo recebimento.

Pode parecer que, havendo nio recebimento de declinagdo de competéncia, os
efeitos serdo os mesmos, sendo certo que, com 0 ndo recebimento, havera também
uma declinagdo de competéncia com o envio do feito para o juizo competente.

Entretanto, dependendo da 6tica e das razbes de decidir, o recurso cabivel sera
fundamentado em dispositivos diversos. Sendo ndo recebimento no art. 581, inciso
I, e declinagdo de competéncia no art. 581, II, do CPP. O primeiro subira nos pré-
prios autos e o segundo ndo (art. 583, I, do CPP), e, assim, neste ultimo caso
adviria uma solucfo conflitante, ja que independentemente do recurso, o processo
seria enviado a outro juizo e ali prosseguiria, ndo obstante o Tribunal poder decidir
pela competéncia do juizo declinante.

Entendemos que ontologicamente a decisdo importard sempre em um ndo re-
cebimento da inicial, fesmo que fundamentada na competéncia e, assim, o recurso
tem previsdo legal no art. 581, inciso I, do CPP, subindo nos proprios autos, permi-
tindo o reexame pelo Tribunal ad guem, que podera entender que o juizo é compe-
tente e o promotor possui atribui¢io, recebendo a dentincia.

O que nio se pode conceber ¢ o magistrado apenas encaminhar a denuincia ao
juizo que entenda competente, sem decisdo de ndo recebimento ¢ até vista ao Par-
quet, subtraindo do Ministério Publico a via recursal propria, considerando-se que
cabe ao Parquet decidir onde propor a demanda, ¢ o juiz, ndo sendo infalivel,
pode errar no exame da atribui¢do do promotor ou de sua propria competéncia, o
que podera ser corrigido pelo Tribunal ad quem. Ademais, assim agindo, o juiz
estara formando opinio delicti, inva lindo drea de atribuicio do Ministério Publico.

136 Revista de Direito do Ministério Plblico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995



Como se v&, a matéria relativa 4 atribuicdo dos membros do Ministério Pabli-
co desafia tratamento doutrindrio & parte dentro da disciplina do direito processual
penal, o que se vislumbra pelas nuances particulares que apresenta, especialmente
nos reflexos e conseqiiéncias no procedimento penal.

Abordamos aqui alguns aspectos que nos parecem relevantes, esperando que
a doutrina patria passe a dispensar maior atencdo ao tema da atribuicdo dentro do
contexto da atuagdo do Ministério Piblico e do processo penal, sendo certo que de
muita valia seria ndo s6 para o universo de promotores, mas, sem duvida, para
magistrados, advogados e académicos, uma vez que fora do 4mbito do Ministério
Publico, tal matéria ndo é conhecida, despertando, por vezes, perplexidades.

* Marcellus Polastri Lima é Promotor de Justi¢a no Estado do Rio de Janeiro.
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Aspectos Fundamentais e Prdticos
das Sociedades Anonimas

0OsvaLpo Hamirton Tavares*

I - Caracteristicas, natureza e classificacdo das Sociedades Anonimas

A Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que dispde sobre as sociedades
por agdes, inspirou-se na Model Business Corporation Act, de 1946, reformulada
em 1969, do Direito norte-americano.

A sociedade andnima terd o capital dividido em ag6es e a responsabilidade dos
acionistas serd limitada ao prego de emissdo das agGes subscritas ou adquiridas.
Pode ser o objeto da companhia (ou sociedade andnima) qualquer empresa de fim
lucrativo, ndo contrario a lei, 4 ordem piblica e aos bons costumes. Assim, a Aca-
demia Brasileira de Letras, que ndo tem fim lucrativo, ndo pode ser objeto de uma
sociedade anénima.

Qualquer que seja o objeto, a sociedade an6nima é mercantil e se rege pelas
leis e usos do comércio. Assim, a sociedade andénima tem natureza mercantil: a
sociedade anOnima, qualquer que seja seu objeto, comercial ou civil, serd sempre
mercantil. Portanto, a mercantilidade € intrinseca, é da propria esséncia estrutural
da sociedade andnima. Mesmo que uma empresa explore atos civis (agricultura,
compra de iméveis para revenda, atividades agropecuarias, explora¢do de uma fa-
zenda, de uma granja), ela serd sempre comercial. Incorrerd em faléncia e podera
impetrar concordata. Exemplo: Fazenda Aurora S./A. (no norte do Parand) e a
extinta Clineu Rocha S.A. Também o Projeto Jari, Florestal e Agroindustrial S.A.,
que fica no Estado do Pard e tinha como acionista controlador o estrangeiro Ludwig.

O estatuto social (By-laws) definira o objeto de modo preciso e completo. Con-
figura exercicio abusivo de poder o ato de o acionista controlador orientar a compa-
nhia para fim estranho ao objeto social (ato ultra vires). Exemplo: Cia. Siderirgica
Belgo Mineira tem por objeto: fabricagdo de ago, laminados e trefilados, importa-
¢do e exportagdo de produtos siderirgicos. Mappin tem por objeto: comércio de
roupas, calgados, perfumaria, tecidos, objetos de uso doméstico, lougas, ferragens
etc.

A sociedade andnima serd designada por denominag¢do acompanhada das ex-
pressdes “companhia” ou “sociedade andnima”, por extenso ou abreviadamente:
Cia. Vale do Rio Doce, Banco Bradesco S.A., Cargill Agricola S.A., Banco do
Brasil S.A. Mas ¢ vedada a utilizagdo da expressdo “companhia” ao final da deno-
minagao: Cia. Vale do Rio Doce, Cia. Siderirgica Nacional, Cia. Siderirgica Belgo
Mineira. O nome do fundador ou acionista podera figurar na denominagdo: Banco
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Safra S.A. (Moise Safra é o acionista controlador), S.A. Ind. Reunidas F. Matarazzo,
Acos Villares S.A., Banco Moreira Salles S.A., Camargo Correa S.A., Construtora
Adolpho Lindenberg.

Para os fins da Lei 6.404, a companhia € aberta (open company) ou fechada
(closed company), conforme os valores mobilidrios de sua emissdo (agdes, partes
beneficidrias, debéntures e bonus de subscri¢io) estejam ou ndo admitidos & nego-
ciagdo em Bolsa de Valores ou no mercado de balcdo (over-the-counter market).
Sdo grandes companhias abertas: Banco do Brasil S.A., Petrobras, Belgo Mineira,
Cesp, Vale do Rio Doce, Souza Cruz, Bradesco, Pirelli, Brahma, Alpargatas,
Mannesmann, Anderson Clayton e Metal Leve. Exemplo de companhia fechada:
Kibon S.A. Kibon era companhia aberta. Entretanto, sua acionista controladora, a
General Foods Corporation, de Delaware, Estados Unidos, resolveu, em 1978,
fechar seu capital.

Somente os valores mobilidrios de companhia registrada na Comissdo de Va-
lores Mobilidrios podem ser distribuidos no mercado e negociados em Bolsa ou no
mercado de balcdo. A Lei n° 6.385, de 7.12.1976, criou a Comissdo de Valores
Mobilidrios - CVM. Esta ¢ uma entidade autdrquica, que serve como segmento
administrativo da lei das sociedades por agdes. A CVM estd vinculada ao Ministé-
rio da Economia, Fazenda e Planejamento e € administrada por um Presidente e
quatro diretores, nomeados pelo Presidente da Republica, dentre pessoas de reco-
nhecida competéncia em matéria de Mercado de Capitais. Roberto Teixeira da Costa
foi o primeiro presidente da CVM. Também foram presidentes da CVM os s1s.
Arnoldo Wald, Martin Wimmer, Ariovaldo Mattos e outros. Compete 8 CVM: a)
regulamentar as matérias previstas na lei de sociedade por agdes (competéncia
normativa) e b) fiscalizar as companhias abertas, dada prioridade as que ndo apre-
sentem lucro em balango ou as que deixem de pagar o dividendo minimo obriga-
torio. A CVM terd jurisdigdo em todo o territdrio nacional e podera apurar, me-
diante inquérito administrativo, atos ilegais de administradores e acionistas de com-
panhias abertas. Quando o inquérito concluir pela ocorréncia de crime de agdo
publica, a CVM oficiard ao Ministério Piblico, para a propositura da agdo penal.
Esses crimes podem ser os previstos no artigo 177, do Cdédigo Penal (fraudes ¢
abusos na fundagdo ou administragdo de sociedade por agdes).

O estatuto pode conter autorizagdo para aumento do capital social indepen-
dentemente de reforma estatutaria. E o caso da sociedade de capital autorizado, de
que sdo exemplos a Fiat S.A., a Eletropaulo e a Telebras. Nesta espécie de socieda-
de andnima, o capital social € aprovado pela Assembléia Geral como meta futura a
ser atingida. Conforme salienta Rubens Requido, a grande vantagem da sociedade
andnima de capital autorizado € permitir que a sociedade obtenha autofinanciamento
de seu capital de giro, de conformidade com suas necessidades financeiras, com a
venda de suas agdes, sem maiores obsticulos ou formalismo. A sociedade de capital
autorizado ( authorized capital company ) foi transposta para o nosso Direito da
experiéncia norte-americana, que deu enorme estimulo as operagdes bolsistas, di-
namizando ainda mais o seu poderoso mercado de capitais.

As sociedades de economia mista estdo sujeitas a Lei n° 6.404, sem prejuizo
das disposi¢des especiais de lei federal. As companhias abertas de economia mista
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(Petrobras, Vale do Rio Doce, Banco do Brasil S.A., Cesp, Cia. Siderirgica Nacio-
nal) estdo também sujeitas as normas expedidas pela CVM. A constituigdo de com-
panhia de economia mista depende de prévia autorizagio legislativa: Lei de 1961
criou as Centrais Elétricas Brasileiras-Eletrobras; Lei de 1953 autorizou a consti-
tuigfo da Petrobras; Decreto de 1941 autorizou a constituigdo da Cia. Siderirgica
Nacional. So sociedades de economia mista no Brasil: Cia. Siderirgica Nacional,
de Volta Redonda; Cia. Vale do Rio Doce, cujo objeto social € a exploragio das
jazidas de ferro de Itabira e o transporte do minério para o porto de Tubardo, Espi-
rito Santo; Cesp (empresa de produgio energética); CEAGESP (que representa a
implantacdo de infra-estrutura de estocagem de producio); Banco do Brasil S.A.,
cujas agbes sdo blue-chip, banco governamental e que atua como agente financeiro
do Tesouro Nacional. As companhias de economia mista ndo est3o sujeitas a falén-
cia mas os seus bens sdo penhoraveis e executaveis, € a pessoa juridica que a con-
trola responde, subsidiariamente, pelas suas obrigacdes. Varias empresas de estra-
da de ferro, ja deficitdrias, foram reunidas, em 1957, na Rede Ferroviaria Federal
S.A., que apresenta um ingente déficit de 4,7 bilhdes de ddlares. Assim, o Governo
Federal, que ¢ acionista controlador da RFF, responde, subsidiariamente, pelas suas
obrigacoes.

II - Capital social e valores mobilidrios da S/A

O estatuto social fixara o valor do capital social, expresso em moeda nacional.
O capital podera ser formado com contribui¢des em dinheiro ou em qualquer espé-
cie de bens suscetiveis de avaliagio em dinheiro. Assim, na formagdo do capital
social da Agropecuaria S.A., a Cia. Siderargica Belgo Mineira participou com tre-
ze hectares de terras. A avaliagio dos bens ser4 feita por trés peritos ou por empresa
especializada. Em se tratando de bens iméveis, existe em S3o Paulo uma empresa
especializada que ¢ a Cimara de Valores Imobilidrios.

S0 valores mobiliarios de emissdo da sociedade anGnima as agdes, as debén-
tures, as partes beneficidrias e os bonus de subscrigao.

Quanto 4 determinagdo do valor, as ag8es se classificam em agées com valor
nominal (shares with par value) ¢ agdo sem valor nominal (shares without par
value). Todas as agdes do Banco do Brasil S.A. sdo a¢fes sem valor nominal. O
preco de emissdo das agGes sem valor nominal sera fixado, na constituigdo da com-
panhia, pelos fundadores, ¢ no aumento de capital, pela Assembléia Geral ou pelo
Conselho de Administragdo. Quanto aos direitos € vantagens que conferem a seu
titular, as agdes podem ser ordinarias, preferenciais e de fruigdo. Agdes ordindrias
sdo as que conferem aos seus titulares os direitos essenciais que a lei outorga ao
acionista, inclusive o direito de voto. Sdo direitos essenciais do acionista: partici-
par dos lucros sociais; participar do acervo da companhia, em caso de liquidagdo;
fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais; preferéncia para a subscrigdo de agdes;
retirar-se da sociedade nos casos previstos na Lei 6.404. A cada agdo ordindria
corresponde um voto nas deliberagdes da Assembléia Geral. As preferéncias ou
vantagens das agdes preferenciais podem consistir em: prioridade na distribuigao
de dividendos; prioridade no reembolso do capital; na acumulagdo das vantagens
acima enumeradas. O estatuto podera deixar de conferir as agdes preferenciais o
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direito de voto. O nimero de agdes preferenciais sem direito a voto ndo pode ultra-
passar dois tercos do total das agfes emitidas. Somente os titulares de ac¢des
nominativas e escriturais poderdo exercer o direito de voto. Quanto a forma, as
agOes se classificavam em nominativas, endossaveis e ao portador. O Plano Color I
(Medida Proviséria n° 165, de 15 de margo de 1990, convertida em lei), deu nova
redac¢do ao artigo 20 da Lei 6.404: “As a¢les devem ser nominativas”. Assim,
foram revogados os artigos 32 (que trata das a¢des endossdveis) € 33 (que cuida das
acOes ao portador) da Lei 6.404. O estatuto da companhia pode autorizar que todas
as agdes da companhia, ou uma ou mais classes delas sejam mantidas em contas de
deposito, em nome de seus titulares, na institui¢do que designar, sem emissdo de
certificados. Estas sdo as agdes escriturais, que vieram do direito norte-americano,
onde t€m o nome de book shares. No Brasil, varias sociedades anonimas ja adota-
ram as agoes escriturais. Entre outras, Banco Itad S.A, Lojas Americanas S.A.,
Mesbla S.A., Orniex S.A., Antarctica do Nordeste, Metalurgica Abramo Eberle e
Companhia Antarctica Paulista. As ag8es escriturais das Lojas Americanas S.A.
sdo mantidas em contas de depdsito no Banco Bradesco S.A. Somente as institui-
¢Oes financeiras autorizadas pela CVM podem manter servigos de agdes escriturais.
As Bolsas de Valores também podem manter servigos de agdes escriturais. As agdes
escriturais, segundo os autores do anteprojeto da Lei das Sociedades por AcGes,
destinam-se a permitir a difusdo da propriedade de agdes, a facilidade de circulagdo
financeira e mero registro contabil, com a eliminagio do custo do certificado. As
acoes de fruicdo (usufiuctuary share) sdo as que substituem as acdes integralmente
amortizadas (fitlly amortized shares). So raras as a¢Ges de fruigdo. Temos noticia
que a Consul S.A. tem mil agoes de fruigdo.

As agdes ordindrias de companhia fechada e as agdes preferenciais de compa-
nhia aberta e fechada poderdo ser de uma ou mais classes. Assim, existem: Prefe-
renciais Classe “A”, com dividendos de 12% e Preferenciais Classe “B”, com divi-
dendos de 6%.

Lei 6.404 trouxe do Estados Unidos para o Brasil a figura do agente emissor
de certificados (cerfificate issuing agent). A figura do agente emissor de certifica-
dos permite a utilizagdo de equipamentos eletronicos de computacio, assegurando
aos investidores do Mercado de Capitais maior rapidez na substituigio de certifica-
do. Assim, a sociedade andnima pode contratar a escrituragio e a guarda dos livros
de registro e transferéncia de agdes e emissdo dos certificados com instituigio fi-
nanceira autorizada pela CVM a manter esse servigo, que também pode ser presta-
do pelas Bolsas de Valores.

A sociedade andnima pode criar, a qualquer tempo, titulos negocidveis, sem
valor nominal e estranhos ao capital social, denominados partes beneficiarias
(founder s shares). As partes beneficidrias conferirdo aos seus titulares direito de
crédito eventual contra a companhia, consistente na participagio nos lucros
anuais. Villares S.A. e Eluma S.A. j4 emitiram partes beneficidrias. Almeida Braga,
através de partes beneficidrias, tinha 5% dos lucros da Seguradora Bradesco. O
falecido Amador Aguiar negociou a rescisdo desse direito por cinco milhdes de
dolares.

As debéntures sdo titulos de crédito emitidos por sociedades andénimas,
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objetivando a obtengdo de recursos para financiamento de capital fixo ou de giro.
A debénture podera assegurar ao seu titular juros, fixos ou varidveis, participagdo
no lucro da companhia e prémio de reembolso. A debénture podera ser conversivel
em agfes nas condigGes constantes da escritura de emissdo. A debénture poderd,
conforme dispuser a escritura de emissao, ter garantia real (With in rem guarantee),
ou garantia flutuante (With a lien on non-fixed assets), ndo gozar de preferéncia
(Without preference) ou ser subordinada aos demais credores da companhia
(Subordinated). A garantia flutuante assegura a debénture privilégio geral sobre o
ativo da companhia, mas ndo impede a negociagio dos bens que compdem esse
ativo. Debéntures sem garantia sdo aquelas destituidas de preferéncia entre os cre-
dores da sociedade. As subordinadas n3o possuem limites para a emissdo. O valor
da emissdo de debéntures com garantia flutuante ndo podera ultrapassar 70% do
valor contabil do ativo da empresa. O valor das debéntures com garantia real ndo
podera ultrapassar a 80% dos bens gravados ou de terceiros. Qualquer emissdo de
debénture, de acordo com a atual legislacdo, devera ser registrada junto 8 CVM.
Hotéis Othon S.A. emitiram debéntures conversiveis, pelo prazo de 5 anos, renden-
do juros de 9,5% ao ano, mais corre¢do monetaria, subscritas pelo antigo Banco de
Investimento Lar Brasileiro. A debénture tera valor nominal expresso em moeda
nacional. Assim, Cia. Antarctica Paulista, na época do Plano Cruzado, langou de-
béntures de 104 cruzados, com juros de 12%, colocadas no mercado pelo Banco
Bradesco de Investimento. Metallirgica Barbara foi a primeira empresa brasileira
a langar debéntures no estrangeiro (Viking da Costa, corretora do Citicorp, langou
as debéntures de Barbara em Londres, com prazo de 10 anos).

O agente fiducidrio dos debenturistas (debentureholder's trustee) surgiu com
o advento da Lei 6.404/76, para a protecdo eficiente dos direitos e interesses dos
debenturistas, através de fiscalizacfo perinanente e atenta e prestacio de informa-
¢Oes periodicas. A nomeagio do agente fiducidrio somente € obrigatéria nas emis-
sdes distribuidas ou admitidas no mercado de capitais. O agente fiduciario dos
debenturistas sera nomeado e devera aceitar a fungdo na escritura de emissio das
debéntures. O agente fiduciario representa a comunhdo dos debenturistas perante a
companhia emissora.

A companhia podera emitir, dentro do limite de aumento do capital autoriza-
do no estatuto, titulos negocidveis, denominados bdnus de subscri¢do ( subscription
bonus) . Os bonus de subscri¢do conferirdo aos seus titulares, nas condigdes cons-
tantes do certificado, direito de subscrever agdes do capital social, que sera exerci-
do mediante apresentagio do titulo 4 companhia e pagamento do prego de emissdo
das acdes.

IIT - Constituicdo da Sociedade Anonima

A constituicdo da companhia depende dos seguintes requisitos preliminares:
a) subscri¢do, pelo menos por 2 pessoas, de todas as acdes em que se divide o
capital social fixado no estatuto; b) realizagdo, como entrada, de 10% do prego de
emissdo das agdes subscritas em dinheiro; ¢) deposito no Banco do Brasil S.A., da
parte do capital realizado em dinheiro. A constitui¢do da companhia por subscri-
¢do publica depende do prévio registro da emissdo na CVM, e a subscrigfo somente
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poderd ser efetuada com a intermediagdo de instituicdo financeira. A institui¢do
financeira (underwriter) compra os valores mobiliarios da companhia emissora
para revendé-los no mercado de capitais. O underwriter ¢ elemento de aproxima-
¢do entre a sociedade andnima que emite as agdes e o publico investidor. Sdo insti-
tuigdes financeiras que compdem o sistema de distribuigio de valores mobilidrios:
(Bancos de investimentos, sociedades corretoras € sociedades distribuidoras). O
pedido de registro de emissdo na CVM sera instruido com estudo da viabilidade
(a study of the economic and financial feasibility,) econdmica e financeira do em-
preendimento, projeto do estatuto social e prospecto. A CVM podera denegar o
registro por inviabilidade ou temeridade (riskiness) do empreendimento. Encerra-
da a subscrigdo e havendo sido subscrito todo o capital social, os fundadores convo-
cardo a Assembléia Geral que deverd deliberar sobre a constitui¢io da companhia.
A constituicdo da companhia por subscri¢do particular do capital pode fazer-se por
deliberagéo dos subscritores em Assembléia Geral ou por escritura publica. Joelma
S.A. e a extinta Cecap (Cia. Estadual de Casas Populares) foram constituidas me-
diante escritura piblica, lavrada no Tabelionato Veiga.

IV - Modificagédes estruturais da sociedade

Sédo quatro as modificagdes estruturais da sociedade: transformagdo, incorpo-
ragdo, fusdo e cisdo. A transformagdo € a operagdo pela qual a sociedade passa de
uma espécie para outra. Assim, se Refinagdes de Milho Brasil, que ¢ uma socieda-
de limitada, passar para S/A., esta operagdo se chama transformagdo. Industrias
Gessy-Lever Ltda, se passar para S.A., isto serd uma transformacio. A Krupp do
Brasil era uma S.A. e em 1977 passou para uma sociedade por quotas de responsa-
bilidade limitada, tendo ocorrido, portanto, uma transformacao.

A incorporagdo surgiu pela primeira vez nos Estados Unidos onde tem o nome
de merger. A incorporagdo € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades comer-
ciais sdo absorvidas por outra. Banco Itat S.A. incorporou o Banco Portugués S.A.
A Cia. Mogiana de Estradas de Ferro foi incorporada pela FEPASA - Ferrovia
Paulista S.A. A Cia. Vidraria Santa Marina incorporou a Vidraria Figueiras Oli-
veiras.

A fusdo (consolidation) € a operagio pela qual se unem duas ou mais socieda-
des comerciais para formar sociedade nova. Assim, o Unibanco resultou da fusio
de varios bancos, entre outros, o Banco Moreira Salles S.A. ¢ o Banco Agricola
Mercantil. A Cesp, empresa de produgio energética, resultou da fusio de vérias
empresas concessiondrias de energia elétrica, entre outras a Celusa, Sherp e Uselpa.
A dir France, empresa multinacional de transportes aéreos, resultou da fusdo de
varias empresas francesas de aviagdo mercantil. A Montedison, empresa
multinacional européia do setor quimico, resultou da fuso da Montecatini ¢ Edison.

A cisdo veio dos Estados Unidos, onde tem o nome de split-off. Define-se a
cisdo como a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patriménio
para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ji existentes, extin-
guindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patriménio ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo. Exemplo de cisdo: Ficou cindida a
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Sociedade Caninha 51 Industria de Bebidas Ltda., transferindo a criada 51 - Admi-
nistragdo e Participagdes S/A Ltda. os seguintes elementos patrimoniais: cheques a
receber e aplicagOes financeiras. Em decorréncia da cisfo, ficou reduzido o capital
da Sociedade Caninha 51 de 104 milhdes para 43 milhdes de cruzeiros, com a
extingdo de 61 milhdes de quotas.

V - Os drgdos sociais. Estrutura administrativa da S/A

Sdo quatro as categorias de 6rgios sociais de uma sociedade anénima: Assem-
bléia Geral, Conselho de Administra¢do, Diretoria e Conselho Fiscal.

Compete privativamente a Assembléia Geral: reformar o estatuto social; to-
mar, anualmente, as contas dos administradores, e deliberar sobre as demonstra-
¢es financeiras, por eles apresentadas; autorizar a emissdo de debéntures; autori-
zar a emissdo de partes beneficiarias; deliberar sobre transformagio, fusdo, incor-
poragio e cisdo da companhia, sua dissolugio e liquidagio; autorizar os adminis-
tradores a confessar faléncia e pedir concordata. Compete ao Conselho de Admi-
nistragdo, se houver, ou aos diretores, convocar a A.G. (a Convocagio far-se-a
mediante anincio publicado pela imprensa). O acionista pode ser representado na
A.G. por procurador que seja acionista, administrador da companhia ou advogado.
Na companhia aberta, o procurador pode ser institui¢do financeira: assim, na As-
sembléia Geral da Alpargatas, o acionista pode ser representado pelo Banco Crefisul
de Investimentos. A Assembléia Geral € ordindria, quando tem por objeto as maté-
rias previstas no artigo 132, ¢ extraordindria nos demais casos. Sdo objeto de As-
sembléia Geral Ordindria (AGO): a) tomar as contas dos administradores, exami-
nar, discutir e votar as demonstragGes financeiras; b) deliberar sobre a destinagiio
do lucro liquido do exercicio e a distribui¢do de dividendos. Por exemplo, a AGO
das ConfecgGes Guararapes aprovou dividendo de 2 cruzeiros por lote de mil agdes;
¢) eleger os administradores e os membros do Conselho Fiscal, quando for o caso;
d) aprovar a corregdo da expressdo monetdria do capital social.

A administragdo da companhia competird, conforme dispuser o estatuto, ao
Conselho de Administragdo e a Diretoria, ou somente a Diretoria. As companhias
abertas (Metal Leve, Belgo Mineira), as de capital autorizado (Eletropaule) e as
sociedades de economia mista (Banco do Brasil S.A.) terdo obrigatoriamente Con-
selho de Administragdo. O Conselho de Administragdo serd composto, por, no mi-
nimo, trés membros, eleitos pela Assembléia Geral. Eluma S.A., por exemplo, tem
12 membros do Conselho de Administragdo. O falecido Amador Aguiar foi o
Presidente do Conselho de Administra¢do do Banco Bradesco S.A.

A Diretoria serd composta por dois ou mais diretores, eleitos e destituiveis a
qualquer tempo pelo Conselho de Administra¢do, ou, se inexistente, pela Assem-
bléia Geral. Entretanto, pela Lei 4.595, de 1964, o Presidente do Banco do Brasil
S.A. é nomeado pelo Presidente da Republica. Ademais, pelo estatuto social do
Banco do Brasil, o diretor da Carteira de Comércio Exterior (CACEX) € nomeado
pelo Presidente da Repiiblica. Os demais trés Vice-Presidentes e nove diretores do
Banco do Brasil sio eleitos pelo Conselho de Administragdo desse banco governa-
mental. Poderdo ser eleitos para membros dos 6rgios de administragdo pessoas
naturais, residentes no pais, devendo os membros do Conselho de Administragdo
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ser acionistas e os diretores, acionistas ou ndo. Rubens Requido se refere a uma
enquete feita por uma revista francesa que demonstra que 5% dos 1.000 diretores
norte-americanos sdo filhos de grandes acionistas. Assim, o controle da poderosa
maquina econdmica dos Estados Unidos pertence a classe média estudiosa. Exem-
plos: McNamara (executivo da Ford Motor Company), chegou a Presidéncia da
empresa. Nomeado Secretdrio da Defesa por Kennedy, renunciou ao cargo para se
tornar presidente do World Bank em 1968. Lee Iacoca, que ja foi o executivo mais
bem pago do mundo, com um milhfo de délares por més, ndo ¢ filho de grande
acionista. General MacArthur, comandante das forgas aliadas no Pacifico na Se-
gunda Guerra Mundial, foi, depois, diretor da Remington Rand.

A companhia terd um conselho fiscal e o estatuto dispora sobre seu funciona-
mento, de modo permanente ou nos exercicios sociais em que for instalado a pedi-
do de acionistas. Na sociedade de economia mista (Banco do Brasil, Vale do Rio
Doce, Comgds, etc) o funcionamento do Conselho Fiscal serd permanente. Na Cia.
Unifo dos Refinadores de Agucar e Café, o Conselho Fiscal funciona de modo
permanente. O Conselho fiscal serd composto de, no minimo, trés e no maximo 5
membros, e suplentes em igual namero, acionistas ou no, eleitos pela Assembléia
Geral.

VI - O acionista

Entende-se por acionista controlador ( controlling share-holder ) a pessoa
natural ou juridica que: a) ¢é titular de direitos de socios que lhe assegurem, de
modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da Assembléia Geral e o
poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente
seu poder de dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da
companhia. O acionista controlador pode ser uma sociedade estrangeira. Exem-
plos: Standard Oil Co de New Jersey é acionista controladora da Esso Brasileira de
Petroleo; U.S Steel Corporation (multinacional do ago) € acionista controladora da
Meridional Mineracdo; Montedison é acionista controladora da Heliogas; Arbed
Acieries Reunis ¢ acionista controlador da Belgo Mineira,

Os acordos de acionistas (shareholder's agreement), sobre a compra e venda
de suas agdes, preferéncia para adquiri-las, ou exercicio do direito de voto, deverdo
ser observados pela companhia, quando arquivados na sua sede. Sindicagdo de
agdes ( o voting trust dos Estados Unidos) € o acordo no qual os acionistas pactuam
votar no mesmo sentido. Célebre acordo de acionistas ocorreu entre a Cia. Vale do
Rio Doce € a U.S. Steel Corporation. Na Amazonia Mineragio (projeto Carajas), a
Vale do Rio Doce teria quatro diretores e a U.S. Steel Corporation trés diretores:
Para qualquer decisfio da diretoria era necessaria a aprovagdo de pelo menos 5
diretores. Esse acordo de acionista dava a U.S. Steel Corporation o poderde vetoa -
qualquer decisdo da diretoria da Amazonia Mineragio (empresa criada para explo-
rar a jazida de ferro da Serra de Carajas).

VII - Concentragdo econoémica das empresas

Na subsididria integral, a companhia pode ser constituida, mediante escritura
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publica, tendo como anico acionista sociedade brasileira. E sociedade unipessoal.
Exemplo: Rio Sul ¢ subsididria integral da Varig. A lei exige que o acionista unico
seja uma sociedade constituida segundo as leis brasileiras, objetivando com isso
vincular o acionista controlador, e, conseqiientemente, seus administradores. A
subsididria integral surgiu pela primeira vez no mundo no Principado de
Liechtenstein e depois foi para os Estados Unidos, onde tomou o nome de wholly
owned subsidiary. Dos Estados Unidos, veio para o Brasil.

Séo coligadas as sociedades quando uma participa com 10% ou mais do capi-
tal da outra, sem controld-la. Considera-se controlada a sociedade da qual a
controladora diretamente ¢ titular de direitos de socios que lhe assegure, de modo
permanente, preponderdncia nas deliberagdes da A.G. e o poder <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>