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de obrigacdo a retratar pensio alimenticia surge inescusavel (Habeas
Corpus 90.955 — SP, Primeira Turma, RT] 209, pp. 657-659) .......cce.ce...

— Habeas corpus. Processual penal. Produ¢io antecipada de provas.
Art. 366 do CPP. Fundamentagdo. Constrangimento ilegal nio-
caracterizado.

1. Cabe ao Juiz da causa decidir sobre a necessidade da produgio
antecipada da prova testemunhal, podendo utilizar-se dessa faculdade
quando a situagdo dos autos assim recomendar, como no caso em
apreco, especialmente por tratar-se de ato que decorre do poder geral
de cautela do magistrado (art. 366 do CPP).

2. Habeas corpus denegado. (Habeas Corpus 93.157 — SP, Primeira
Turma, RT] 209, pp. 677-685) ...... :

— Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Acérdio que
adotou como razdes de decidir o parecer do Ministério Pablico
estadual. Alegagido da falta de fundamentacdo. Nao ocorréncia.
Garantia da ordem ptblica (art. 312 do CPP). A presenca de condigdes
subjetivas favordveis ao Paciente ndo obsta a segregacdo cautelar.
Incidéncia da Samula 691/STE. Precedentes. 1. O decreto de prisio
preventiva, no caso, estd devidamente fundamentado, nos termos do
art. 312 do Cédigo de Processo Penal, ndo evidenciando
constrangimento ilegal amparéivel pela via do habeas corpus.

2. A jurisprudéncia desta Suprema Corte foi assentada no sentido de
que “a adogdo do parecer do Ministério Pfiblico como razdes de decidir
pelo julgador, por si 86, nio caracteriza auséncia de motivacio, desde
que as razdes adotadas sejam formalmente idéneas ao julgamento
da causa”.

3. A presenca de condigdes subjetivas favoraveis ao Paciente nio obsta
a segregacdo cautelar, desde que presentes nos autos elementos
concretos a recomendar sua manutengio, como se verifica no caso
presente.

4. Nio se vislumbra, na espécie, flagrante ilegalidade, abuso de poder
ou teratologia que justifique o abrandamento da Samula 691/STF.
5, Habeas corpus ndo conhecido. (Habeas Corpus 96.517 — RS, Primeira
Turma, RT] 209, pp. 802-808)

. — Direito processual penal. Recurso extraordinirio. Mandado de
seguranca. Pedido de afastamento de sigilo bancéirio e fiscal de
investigado. Procedimento judicial. Poderes investigat6rios do
Ministério Pablico. Improvimento da parte conhecida.

1. As questdes de suposta violagdo ao devido processo legal, ao
principio da legalidade, ao direito de intimidade e privacidade e ao
principio da presuncio de inocéncia, tém natureza infraconstitucional
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e, em razdo disso, revelam-se insuscetiveis de conhecimento em
sede de recurso extraordindrio.

2. As argiii¢des de violagao aos principios e garantias do devido
processo legal, legalidade, presuncido de inocéncia e intimidade,
evidentemente, tocam em temas de natureza infraconstitucional,
nio havendo que se cogitar de afronta direta as normas
constitucionais apontadas.

3. Da mesma forma, nio merece ser conhecido o apelo extremo na
parte em que se alega violagdo aos principios do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal.

4. Remanesce a questdo afeta a possibilidade de o Ministério Pablico
promover procedimento administrativo de cunho investigatério e o
possivel malferimento da norma contida no art. 144, § 1°, L e IV, da
Constitui¢do Federal.

5. No caso concreto, tal debate se mostra irrelevante, eis que houve
instauragdo de inquérito policial para apurar fatos relacionados as
movimenta¢des de significativas somas pecunidrias em contas
bancirias, sendo que o ministério ptblico requereu, a titulo de tutela
cautelar inominada, a concessdo de provimento jurisdicional que
afastasse o sigilo dos dados bancirios e fiscais do Recorrente. Tal
requerimento foi feito junto ao juizo competente e, portanto, nédo se
tratou de medida adotada pelo Ministério Pablico sem qualquer
provimento jurisdicional.

6. Contudo, ainda que se tratasse da temditica dos poderes
investigat6rios do Ministério Pblico, melhor sorte nio assistiria ao
Recorrente. A dentincia pode ser fundamentada em pecas de
informagao obtidas pelo 6rgio do MPF sem a necessidade do prévio
inquérito policial, como ja previa o c6digo de processo penal. Ndo ha
obice a que o Ministério Pablico requisite esclarecimentos ou
diligencie diretamente a obtencgdo da prova de modo a formar seu
convencimento a respeito de determinado fato, aperfei¢oando a
persecucdo penal, mormente em casos graves como o presente que
envolvem altas somas em dinheiro movimentadas em contas
bancarias.

7. A hipétese nao envolve a eficicia retroativa da Lei 10.174/01 - eis
que esta se restringiu a autorizacio da utilizagdo de dados para fins
fiscais -, e sim a apuracio de ilicito penal mediante obten¢do das
informagdes bancarias.

8. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.
(Recurso Extraordinério 535.478 — SC, Segunda Turma, RT] 209, pp.
907-916)
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Jurisprudéncia Civel

— Mandado de seguranca. Constitucional. Emenda Constitucional
45/04. Auséncia de regras de transi¢io destinadas a solucionar
situacdes limitrofes ndo abrangidas pelos novos preceitos
constitucionais. Ministério Pablico Federal. Ingresso na carreira.
Inscri¢do definitiva no concurso ptublico. Candidata que, embora nio
possuisse os trés anos de atividade juridica exigidos pelo art. 129, § 3°,
da Constitui¢do, era Promotora de Justica de Ministério Pablico
estadual. Situacido de excecdo. Principio da unidade do Ministério
Pablico (art. 128, I e II, da CB/88). Principio da igualdade (art. 5° da
CB/88). A igualdade consiste em tratar-se desigualmente os desiguais.
Ordem deferida.

1. A auséncia de regras de transigdo para disciplinar situactes faticas
ndo abrangidas pelo novo regime juridico instituido por emenda
constitucional demanda a analise de cada caso concreto & luz do direito
enquanto totalidade.

2. O Ministério Pablico Nacional é uno (art. 128, I e II, da Constituicio
do Brasil), compondo-se do Ministério Pablico da Unido e dos
Ministérios Pablicos dos Estados.

3. No exercicio das atribuicbes previstas nos arts. 109, § 3°, da
Constituicdo e 78 e 79 da LC 75/93, o Ministério Pablico estadual
cumpre papel do Ministério Pablico Federal.

4. A circunstincia de a Impetrante, Promotora de Justica no Estado do
Parana, exercer fungdes delegadas do Ministério Piblico Federal e
concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se em concurso
publico para o provimento de cargos de Procurador da Republica é
expressiva de contradigdo injustificivel. Trata-se, no caso, de situagdo
de excegdo, tipica de transi¢io de um regime juridico a outro, em
razio de alteracdo no texto da constituicio.

5. A igualdade, desde Platdo e Aristételes, consiste em tratar- se de
modo desigual os desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido
mencionado quando, no exame de prévia atividade juridica em
concurso ptublico para ingresso no Ministério Piblico Federal, da-se
tratamento distinto aqueles que ja integram o Ministério Pablico.
Seguranga concedida. (Mandado de Seguranga 26.690 — DF, Sessdo
Plenaria, RT] 209, pp. 594-614)

—Direito processual penal. Conflito negativo de atribuicdes.
caracteriza¢do. Auséncia de decisoes do Poder Judicidrio. Competéncia
do STF. Local da consumagio do crime. Possivel pritica de extorsio (e
nio de estelionato). Art. 102, L, f; CF. Art. 70, CPP.

1. Trata-se de conflito negativo de atribui¢Ges entre 6rgios de atuagio
do Ministério Pablico de Estados-membros a respeito dos fatos
constantes de inquérito policial.
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2. O conflito negativo de atribuicio se instaurou entre Ministérios
Pablicos de Estados-membros diversos.

3. Com fundamento no art. 102, I, f, da Constituicio da Reptblica,
deve ser conhecido o presente conflito de atribuicdo entre os
membros do Ministério Pablico dos Estados de Sdo Paulo e do Rio
de Janeiro diante da competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar conflito entre 6rgios de Estados membros diversos.

4. Os fatos indicados no inquérito apontam para possivel
configuracdo do crime de extorsdo, cabendo a formagdo da opinio
delicti e eventual oferecimento da denftincia por parte do 6rgdo de
atua¢do do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo.

5. Conflito de atribui¢des conhecido, com declaragdo de atribuigio
ao 6rgdo de atuagdo do Ministério Pablico onde houve a consumagio
do crime de extorsdo. (Agdo Civel Origindria 889 — R]J, Sessédo
.Plendria, RT] 209, pp. 31-38)

SuPERIOR TRIBUNAL DE JusTtica

Jurisprudéncia Criminal

— Ementa: Recurso ordinério em habeas corpus. Lei Maria da Penha
(Lei n. 11.340/2006). Possibilidade de fixagdo, em unidades métricas,
da distancia a ser mantida pelo agressor da vitima. Expressa previsdo
legal (art. 22, III da Lei n. 11.340/2006). Violagdo legalmente
autorizada ao direito de locomogdo do suposto agressor. Fixagdo de
alimentos provisionais. Alegacédo de inexisténcia de vinculo de
parentesco entre acusado e a menor envolvida nos fatos. Inadequagao
da via do writ. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso
ordindrio. Recurso ordinério desprovido.
1. Conforme anotado no parecer ministerial, nos termos da doart. 22,
III da Lei n. 11.340/2006, conhecida por Lei Maria da Penha, poderé
* 0 Magistrado fixar, em metros, a distdncia a ser mantida pelo agressor
da vitima - tal como efetivamente fez o Juiz processante da causa -,
sendo, pois, desnecessario nominar quais os lugares a serem evitados,
uma vez que, se assim fosse, lhe resultaria burlar essa proibigao e
assediar a vitima em locais que ndo constam da lista de lugares
previamente identificados.
2. A questdo relativa a existéncia, ou ndo, de parentesco entre o suposto
agressor e a menor envolvida nos fatos demandaria atividade
cognitiva incompativel com a via do writ, visto que ndo existem
elementos suficientes nos autos a comprovar as alegagoes feitas pelo
recorrente, sendo pois, passivel de verificacio mediante procedimento
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judicial préprio.

3. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso.

4. Recurso Ordinario desprovido. (Recurso em Habeas Corpus n. 23.654-
AP (2008/0108271-0), Quinta Turma, RSTJ 214, pp. 388-390, DJe
R DU o il s i i 0t b s /oL b g o ok it M

— Ementa: Processual Penal. Recurso em habeas corpus. Quadrilha.
Realizagdo de interrogat6rio por juiz durante a fase inquisitéria, antes
do oferecimento da dentincia. Artigo 2°, § 3°, da Lei de Prisdao Temporaria.
Auséncia de procedimento que permita ao magistrado proceder a
investigagdo preliminar. Retorno ao sistema inquisitério. Estado
Democrético de Direito e garantias do cidaddo. Recurso provido.

1. Hip6tese em que o Juiz, antes de haver, sequer, o oferecimento da
dentuncia, estando ainda no curso da investigagdo preliminar, se
imiscuir nas atividades da policia judicidria e realizar o interrogatério
do réu, utilizando como fundamento o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/
1989.

2. A Lei de Prisdo Temporéria permite ao magistrado, de oficio, em
relagdo ao preso, determinar que ele lhe seja apresentado e submeté-lo a
exame de corpo de delito. Em relagao a autoridade policial o Juiz pode
solicitar informacdes e esclarecimentos.

3. A Lei n. 7.960/1989 nido disciplinou procedimento em que o Juiz
pode, como inquisidor, interrogar o réu.

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia judicidria torna-se

impedido para proceder ao julgamento e processamento da agéo penal, '

eis que perdeu, com a pratica dos atos investigatérios, a imparcialidade
necessdria ao exercicio da atividade jurisdicional.

5. O sistema acusatoério regido pelo principio dispositivo e contemplado
pela Constituigdo da Republica de 1988 diferencia-se do sistema
inquisitério porque nesse a gestdo da prova pertence ao Juiz e naquele
as partes. ]

6. No Estado Democrético de Direito, as garantias processuais de
julgamento por Juizo imparcial, obediéncia ao contraditério e & ampla
defesa sdo indispensaveis a efetivagdo dos direitos fundamentais do
homem.,

7. Recurso provido. (Recurso em Habeas Corpus n. 23.945-R] (2008/
0142326-4), Sexta Turma, RST] 214, pp. 483-491, DJe 16.03-2009) ................

— Ementa: Recurso ordindrio em habeas corpus. Dois homicidios
duplamente qualificados e destrui¢do, subtragdo ou ocultagdo de
cadéveres (art. 121, § 2°, ITf e IV, e 211 c.c. art. 29, na forma do art. 69,
todos do CPB). Recorrente condenado a 19 anos de reclusdo. Juntada de
matéria de jornal, em que admitida a autoria dos delitos.
Inadmissibilidade da alegagdo de ilicitude da prova. Noticia elaborada
a partir das declaragdes feitas pelo préprio recorrente e publicada com
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seu expresso consentimento. Observéncia ao art. 475 do CPP. Opina o
MPF pelo desprovimento do recurso. Recurso ordindrio desprovido.
1. A par da matéria jornalistica ter sido elaborada a partir das declarac&es
feitas pelo préprio réu e sua publicagdo ter ocorrido com seu expresso
consentimento, o art. 475 do CPP expressamente permite a leitura de
jornais na sessdo de julgamento do Tribunal do Jari, desde que a
documentag@o tenha sido juntada aos autos com, pelo menos 3 dias de
antecedéncia, tal como observado na espécie.

2. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso.

3. Recurso Ordindrio a que se nega provimento. (Recurso em Habeas
Corpus n. 24.262-ES (2008/0153307-8), Quinta Turma, RSTJ 214, pp.
OO0 T e JOTMRNREHITRA s elh s fyiamsitinti Lo Sty i, M 5 Mt Al B

— Ementa: Conflito negativo de competéncia. Processo Penal.
Veiculagdo na infernet de imagens pornogréficas envolvendo criangas e
adolescentes. Competéncia que se firma pelo local da publicacao ilicita.
1. Conforme entendimento desta Corte, o delito previsto no art. 241 da
Lei n. 8.069/1990 consuma-se no momento da publicagdo das imagens,
ou seja, aquele em que ocorre o langamento na Internet das fotografias de
contetido pornogréfico. E irrelevante, para fins de fixagdo da
competéncia, o local em que se encontra sediado o responsavel pelo
provedor de acesso ao ambiente virtual.

2. Conflito conhecido para determinar competente o suscitado, Juizo
Federal da 1* Vara Criminal, do Jari e das Execucdes Penais da Secédo
Judicidria do Estado de Sao Paulo. (Conflito de Competéncia n. 66.981-R]
(2006/0161102-7), Terceira Segdo, RSTJ 214, pp. 330-332, DJe 05.03.2009)

Jurisprudéncia Civel

—Ementa: Processual Civil. Agdo civil piiblica visando a anular atos
administrativos concessivos de beneficio fiscal a determinada empresa.
Tutela do patriménio publico. Legitimidade do Ministério Pablico.
Stimula n. 329-ST]. Controle incidental de constitucionalidade.
Cabimento. :

1. A restrigdo estabelecida no art. 1°, pardgrafo Gnico da Lei n. 7.347/
1985 (“Nao seré cabivel agdo civil publica para veicular pretensdes que
envolvam tributos (...) cujos beneficidrios podem ser individualmente
determinados”) diz respeito a demandas propostas em favor desses
beneficidrios. A restri¢do ndo alcanga a¢do visando a anulacdo de atos
administrativos concessivos de beneficios fiscais, alegadamente
ilegitimos e prejudiciais ao patriménio pablico, cujo ajuizamento pelo
Ministério Publico decorre da sua fungéo institucional estabelecida pelo
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art. 129, III da Constituigio e no art. 5° III, b da LC n. 75/1993, de que
trata a Samula n. 329-ST]J.

2. A agdo civil pablica ndo pode ter por objeto a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos. Todavia, se o objeto da
demanda é a declaragdo de nulidade de ato administrativo concreto,
nada impede que, como fundamento para a decisdo, o juiz exerca o
controle incidental de constitucionalidade.

3. Recurso especial provido. (Recurso Especial n. 760.034-DF (2005/
0099568-4), Primeira Turma, RST] 214, pp. 80-86, DJe 18.03-2009) ..............
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0OS MAUS ANTECEDENTES E A PONDERAGCAO DOS PRINCIPIOS DA
INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA E DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Bruno CorrEa GANGONT *

O que pode ser considerado como maus antecedentes pelo juiz como cir-
cunstancias judiciais (art. 59, CP) no momento da fixagdo da pena é um dos
temas mais controvertidos na seara criminal. O objetivo desse trabalho é tra-
zer um novo pardmetro para o que pode ser considerado pelo juiz na fixagdo
da pena como maus antecedentes, qual seja, a sentenga condenatéria de 1*

grau. i

Antecedentes sdo os fatos anteriores, bons ou ruins, praticados pelo réu.
Uma primeira corrente conceitua maus antecedentes como sendo “aqueles
fatos que merecem reprovagido da autoridade piblica e que representam ex-
pressdo de sua incompatibilidade para com os imperativos ético-juridicos™.
Para essa corrente, admitir que inquéritos instaurados, processos criminais
em andamento, absolvigdes por falta de provas, prescrigdes abstratas possam
servir como antecedentes negativos ndo viola o principio constitucional da

presungdo de inocéncia?.

Outra corrente, que atualmente predomina no cenério doutrindrio e
jurisprudencial brasileiro, conceitua maus antecedentes como “o histérico
criminal do agente que ndo se preste para efeitos de reincidéncia”®. Por tal
linha- doutrindria, apenas as condenagdes transitadas em julgado que ndo
sirvam para agravar a pena pela reincidéncia é que poderdo ser levadas em
consideracdo a tftulo de maus antecedentes.

No SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL prevalecia a orientagdo de que inquéri-
tos instaurados e processos criminais em andamento poderiam ser considera-

* Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

1. BITENCOURT, Cezar Roberto, Manual de Direito Penal: Parte Geral, volume 1. 6* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2000. p. 516.

2. Idem HUNGRIA, Nelson, O arbitrio judicial na medida da pena, Revista Forense, n. 90/12, jan.
1943, apud BITENCOURT, op. cit. p. 516.

3. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 5* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. p.
626.
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dos a titulo de maus antecedentes®. Contudo, com as mudangas que se suce-
deram em sua composigdo, a Suprema Corte mudou diametralmente sua ori-
entagdo e passou a se filiar a segunda corrente, o que trouxe reflexos imediatos
em todos os demais Tribunais do pais. Atualmente, para o STF, onde a ques-
tdo esta para ser decidida em matéria de repercussao geral em Recurso Extra-
ordinério® a consideragio de inquéritos instaurados e processos criminais em
andamento como circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu ofende o prin-
cipio da presungédo de inocéncia, conforme aresto a seguir colacionado:

) Presuncéo constitucional de ndo-culpabilidade (cf, art. 5%, LVII).
Mera existéncia de inquéritos policiais em curso (ou arquivados), ou de
processos penais em andamento, ou de sentenga condenatéria ainda
suscetivel de impugnagéo recursal. Auséncia, em tais situagdes, de titulo
penal condenatério irrecorrivel. Conseqiiente impossibilidade de
formulagdo, contra o réu, com base em episédios processuais ainda nio
concluidos, de juizo de maus antecedentes. Pretendida cassagdo da
ordem de ‘habeas corpus’. Postulagdo recursal inacolhivel. Recurso
extraordinério improvido®.

Discordamos de ambas as orientagdes e apresentamos nossa posi¢do in-
termediaria.

Data vénia, afirmar, como fez a Corte Constitucional, que a consideragdo de
processos judiciais em andamento ofende o principio constitucional da pre-

4. A guisa de exemplo, temos o seguinte acérdao: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Ementa: Habeas-Corpus. Homicidio triplamente qualificado. Concursos material (destruicéo de
cad4ver) e de pessoas. Agravamento da pena-base: maus antecedentes, etc. (CP, art. 59, “caput”).
Exasperagdo da pena no julgamento do apelo da acusaggo: critério trifasico (CP, art. 68). 1. Pena-base
agravada em um ano de reclusio (1/12) em face dos maus antecedentes do paciente, comprovados
por alentada folha onde constam diversos inquéritos em andamento e uma condenagio ainda nio
transita em julgado, e, ainda, em face da conduta social, da personalidade voltada para o crime,
pelos motivos do crime e sua forma de execugdo e pela evidente reprovabilidade. Concurso de trés
qualificadoras: uma utilizada para qualificar o homicidio e duas consideradas como circunstancias
judiciais para o aumento de 2 anos da pena de reclusdo. “Habeas-corpus” conhecido, mas indeferido
nesta parte; voto vencido do Relator, que anulava sentenca do Juiz Presidente do Tribunal do Jari.
2. “Habeas-corpus” deferido em parte, & unanimidade, para anular o acérddo na parte em que
exasperou a pena do paciente, determinando-se que outro seja lavrado, nesta parte, com observancia
do critério trifasico de aplicagdo da pena, previsto no art. 68 do Cédigo Penal. Habeas Corpus n°
72.130/R]J, Relator Min. Mauricio Corréa, j. 22/04/1996.

5. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ementa: Criminal ~ Circunstancias Judiciais - Artigo
59 do Cédigo Penal - Processos em curso - Presung¢do de naq-culpabilidade - Alcance. Possui
repercussdo geral controvérsia sobre a possibilidade de processos em curso serem considerados
maus antecedentes para efeito de dosimetria da pena, ante o principio da presungao de ndo-
culpabilidade. Recurso Extraordinario n® n® 591.054/SC. Relator Min. Marco Aurélio, j. em 23/10/
2008.

6. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 96618/SP. Relator Min. Celso de Mello.
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sungdo de inocéncia é negar efetividade a outro principio constitucional, o
principio da individualizacdo da pena (art.5°, XLVI, CF). O Supremo Tribunal
Federal, ao invés de ponderar os principios em testilha como determinam as
técnicas hermenéuticas, optou pela aplicacdo extremada do principio da nao-
culpabilidade em detrimento do principio da individualizagdo da pena, es-
vaziando-o por completo.

O principio da individualizagdo da pena significa que a sangido deve
corresponder as caracteristicas do fato, do agente, e da vitima. Ou seja, deve
haver uma adequada sintonia entre a sangéo aplicada e todas as circunstan-
cias do delito (aspecto negativo). Mas ha um outro lado! E através da correta
individualizacdo da pena, com a exaspera¢do que se faz necessiria no caso
concreto, que o Estado cumpre o seu dever proteger o cidadio da convivén-
cia nociva com o contumaz violador das normas penais (aspecto positivo).

Se por um lado, ndo hd como negar que a consideragdo como maus antece-
dentes de inquéritos policiais arquivados, absolvigdes e processos ainda pen-
dentes da primeira decisdo de mérito ndo podem ser considerados como maus
antecedentes sob pena de frontal violagdo ao principio da ndo culpabilidade,
a partir da prolagio de uma sentenca condenatéria, ainda que nio transita-
da em julgado, tal fato ji podera ser sim considerado para efeitos de maus
antecedentes no julgamento de outro processo. E ndo se pode mais afirmar a
violagao ao principio da presungdo de inocéncia porque j4 existe uma senten-
¢a de mérito de cunho condenatério, 0 que transforma a presungio de ino-
céncia em presungido de culpabilidade.

A nosso sentir, ter como pardmetro para a consideragdo de maus antece-
dentes a existéncia de sentenga condenatdria, ainda que néo transitada em
julgado, é a perfeita harmonizagio entre o principio da presungdo de inocén-
cia (art. 5° LVII, CF) e o principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI,
CF), em seu aspecto positivo.

O Estado foi incumbido do dever de salvaguardar a coletividade, de prote-
ger de forma eficiente o cidadéo, e o faz também por meio da persecugéo
penal. Desconsiderar os maus antecedentes daquele cuja sentenga
condenatéria pende de transito em julgado significa também afrontar o prin-

- cfpio da individualizacdo da pena.

Nao se pode tratar isonomicamente (e o principio da individualizacao da
pena é um consecutério do principio da isonomia) pessoas que registram
diversas condenagbes em sua folha penal daquelas que estdo, pela primeira
vez, envolvidas em um processo criminal. Deve-se, portanto, igualar os iguais,
desigualando os desiguais, sendo a razdo de desigualdade exatamente a pre-
senca de condenagbes criminais, ainda que ndo transitadas em julgado.

Defendemos, portanto, que a existéncia de processos onde ja haja uma
primeira sentenga condenatéria, ainda que ndo transitada em julgado, possa
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ser considerado como maus antecedentes; e ndo haveria ai violagdo ao princi-
pio da presuncéo de inocéncia’ eis que a presungdo passaria a ser de culpabi-
lidade. Busca-se, assim, conferir maior importincia a sentenga condenatéria
de 1? instancia, cujos efeitos atualmente sdo muito estreitos.

7. Merece, nesse aspecto, nossos elogios a “Lei da Ficha Limpa” (LC 135/2010), que tornou inelegiveis
aqueles que forem condenados pelos crimes ali especificados, mesmo que nfo haja transito em
julgado da decisdo condenatéria. Como se sabe, a proposta original de tornar inelegivel o candidato
a partir da condenag@o em 1* instancia sofreu emenda durante o processo legislativo, sendo que pela
redacdo final somente a decis&o de 6rgdo colegiado produz tal efeito. N#o deixou de ser, contudo,
um grande avango, avango esse que s6 foi possivel gracas a iniciativa popular responsével pelo
encaminhamento do projeto de lei ao Congresso Nacional. Temos, portanto, na “Lei da Ficha
Limpa”, uma hipétese onde mesmo a decisdo condenatéria nfo tendo transitado em julgado, ela
produz o dréstico (mas necessério) efeito de tornar inelegfvel um cidadao.
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O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA BUSCA DA AUTONOMIA
DOS CONSELHOS DE SAUDE. A QUESTAO DA PRESIDENCIA

CarLA CARRUBBA,
DENISE DA SILVA VIDAL,
LEaNDRO NAVEGA E VaNEssa KAtz *

&

Resumo

O presente artigo se propde a refletir a atuagdo do Ministério Pablico em prol
da garantia do controle social e democrético do Sistema Unico de Satde, frente
o papel que os Conselhos de Satide, legitimados pela Constituicdo de 1988,
desempenham como esfera auténoma de participagdo social, na produgdo ~
nas politicas ptblicas, detectando preventivamente os problemas da rede de
satde e contribuindo, de forma independente e auténoma, na propositura de
solugdes que garantam a paz social, ao reunir o conjunto de forgas sociais que
influenciam nas decisdes politicas. Importa, como instrumento de autonomia
do Conselho, propondo-se como meta de atuagdo institucional, garantir a
eleigdao de seu Presidente e recomendar o impedimento do exercicio desta
chefia pelo Secretdrio Municipal ou Estadual de Satde, ajuizando-se
representacdes por inconstitucionalidade ou a¢des civis ptblicas, conforme o
caso.

Palavras-chave: Conselho de Satde; controle social; autonomia; impedimento
de chefia pelo secretario de satide; prevengdo de solugdo dos problemas da
rede de satde.

Introdugdo

Os anos que se seguiram a 1980 foram marcados pela cena ptblica de
movimentos sociais articulados, empreendendo, na transi¢cdo democrética,
lutas pela conquista de novos espagos de participagdo politica. O marco
institucional no qual essas lutas se inscreveram foi a Constituicio de 1988

* Promotores de Justiga de Tutela Coletiva do Estado do Rio de Janeiro.
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que, entre outros mecanismos, determinou a criacdo de conselhos gestores
com a patticipagdo social para elaboracdo e monitoramento de diversas poli-
ticas puablicas. (Almeida, 2006, p.107).

Os Conselhos de Satde foram regulamentados como espagos
institucionalizados, para, além dos debates entre sociedade civil e politica,
efetuarem o controle social de politicas piiblicas na area de satide.

O artigo propde a atuagdo do Ministério Pablico, enquanto defensor da
democracia participativa, em prol da autonomia dos Conselhos de Satde e,
assim, garantindo a manifestagdo efetiva de movimentos sociais que constru-
am solugdes equilibradas para efetivagdo do direito social a satide e qualida-
de de vida.

Neste sentido, propde-se o impedimento do exercicio do cargo de Chefia
pelo Secretério Municipal ou Estadual de Satde, como forma de garantir a
independéncia na fiscalizagdo exercida pelo Conselho das a¢des de satde,
para, ao final, se pensar em mecanismos que auxiliem no funcionamento dos
Conselhos, em moldes adequados, permitindo que Institui¢des, como o Mi-
nistério Publico, com atribuicdo para a defesa dos interesses coletivos lato
sensu, os defina de modo apropriado, inclusive como instrumento de
vocalizagdo das demandas sociais, podendo, em parceria com a sociedade
civil representada nesses organismos, formular ajustes éticos e juridicos
extrajudicialmente ou judicialmente com os demais Poderes Politicos, através
dos instrumentos processuais adequados.

1. Os Conselhos de Satide na ordem social e juridica brasileira: uma visio
geral.

A previsdo na Constituigdo Brasileira de 1988 da participagdo social no
processo de decisdes politicas e no controle social de politicas ptblicas inau-
gurou uma sistematizagéo juridica e constitucional de insténcias participativas
e a edigdo de legislagdes nas esferas federal, estadual e municipal contem-
plando os Conselhos Municipais e Estaduais de Satde com o fim de efetivar
o contetido da democracia direta.

Se vasta teoria e regras juridicas existem sobre o tema, restou pouco
investigada sua operacionalidade, especialmente sua fun¢ao enquanto entes
independentes e autdnomos. A atividade resolutiva dos Conselhos da Satde,
uma vez assegurada essa autonomia e eficiéncia, pode vir a conferir um novo
sentido & democracia como aquele proposto por Held, uma concepgio privilegi-
ada do bem politico porque oferece, ao menos na teoria, uma forma de politica e de vida
em que hd formas justas de negociar valores e disputas, na qual aos individuos é
permitido desenvolver seus projetos, individuais e coletivos como agentes livres e
iguais. (HELD, 2007).
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Asseguradas as relagdes em seu interior, gerando legitimidade das deci-
sbes politicas e a representatividade da sociedade usuéria dos servigos, o
embate produtivo nessas agéncias pode ser campo proficuo de solugdes no-
vas para demandas particularizadas e locais, a serem propostas aos manda-
tarios eleitos e a outros agentes, como o Ministério Pablico, para a defini¢ao
de interesses difusos e coletivos e a pacificacdo social.

Na ordem juridica brasileira, os Conselhos de Satde estdo previstos como
6rgaos colegiados e permanentes do Sistema Unico de Satide (SUS) que pos-
suem composicdo, organizagdo e competéncias fixadas na Lei Federal 8.142/
90.

A Lei Orgénica da Satde 8.080/90 regulamentou a participagao popular
na 4rea de satde ja prevista na Constituicdo Federal de 1988 e com a aprova-
¢ao da Lei 8.142/90, se definiu a participagdo da sociedade nas duas instan-
cias de pactuagdo do SUS: os Conselhos e Conferéncias de sadde. (Leitdo,
2004, p.14)

Citando Correia (2000), Leitdao (2004, p.14) trabalhou com o conceito de
controle social como sendo o controle da sociedade sobre as agdes do Estado
e sobre o fundo ptblico, o que estd plenamente coerente com as atribuiges
fixadas na legislagdo para os conselhos que atuam na formulagdo e proposi-
gao de estratégias e no controle da execugédo das Politicas de Saude, inclusive
em seus aspectos econdmicos e financeiros e monitoramento de sua eficacia.

Casuisticamente, compete ao Conselho Municipal de Satide, dentre outras
fungdes: deliberar, analisar, controlar e apreciar, no nivel municipal, o funci-
onamento do Sistema Unico de Satde; aprovar, controlar, acompanhar e ava-
liar o Plano Municipal de Satade; apreciar, previamente, emitindo parecer
sobre o Plano e aplicacdo de recursos financeiros transferidos pelos Governos
Federal, Estadual e do orgamento municipal consignados ao Sistema Unico
de Satide; apreciar a movimentagdo de recursos financeiros do Sistema Unico
de Satde, no &mbito municipal e pronunciar-se conclusivamente sobre os
relatérios de gestdo do Sistema Unico de Satide apresentados pela Secretaria
Municipal da Satde; acompanhar e fiscalizar os procedimentos do Fundo
Municipal de Satide - FUMDES, através de comissdo de andlise do FUMDES;
apreciar a alocagdo de recursos econdmicos financeiros, operacionais e hu-
manos dos 6rgaos institucionais integrantes do Sistema Unico de Satide.

A Resolugao 333 elaborada no ano de 2003, pelo Conselho Nacional de
Satide, implica na constatagdo de uma organiza¢do complexa, criando-se atri-
buigbes, comissdes e necessidade de aparato técnico burocritico e previu ain-
da elei¢do para a Chefia do Conselho e na sua terceira diretriz que a ocupagdo
de cargos de confianca ou de chefia que interfiram na autonomia representa-
tiva do conselheiro, deve ser avaliada como possivel impedimento da repre-
sentagdo do segmento e, a juizo da entidade, pode ser indicativo de substituicao
do conselheiro.
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A realidade que tem sido apresentada na maioria dos Municipios é a pre-
visdo legal do exercicio da Presidéncia dos Conselhos de Satde pelos Secreté-
rios das respectivas pastas, sendo que o Secretdrio Municipal de Satade é o
principal ordenador das despesas do SUS, objeto de fiscalizagdo pelo Conse-
lho, bem como retine as principais informagdes sobre o funcionamento do
sistema de sadde, além de direcionar as reunides plendrias e pautas a serem
debatidas pelo Conselho, podendo vir a atuar maculando a autenticidade de
manifestacdo dos movimentos sociais representados.

2. Da incompatibilidade entre as fungoes de Gestor e de Presidente do Con-
selho de Saade.

Enquanto entes integrantes da estrutura bésica do Ministério da Satide e
das Secretarias de Satde dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
com atribuigdo para exercer o controle social do SUS (Sistema Unico de Sad-
de), sua fungdo eminentemente fiscalizatéria somente pode ser exercida se
assegurada a efetiva autonomia do Conselho de Sadde. E fato que a autono-
mia real somente se torna possivel, inicialmente, com a eleigdo de seu préprio
Presidente pela Plenéria.

Atenta A necessidade de efetividade na atuagdo dos Conselhos de Satde, é
que a Resolugdo CNS n° 333/03 estabelece como diretriz a elei¢io do Presi-
dente do Conselho de Satide (quarta diretriz, item VII). Esta é uma das diretri-
zes que encontra mais resisténcia em ser implementada nos Conselhos
Municipais de Satide, dada a dificuldade dos governos municipais de dividir
o poder com outras liderangas sociais, ainda que legitimamente eleitas nas
Conferéncias Municipais de Satde.

A pesquisa Monitoramento e Apoio a Gestio Participativa do SUS, publicada
no portal ParticipanetSUS (www.ensp.flocruz.br/particpanetsus) revelou que em
2007, apenas 70,91% dos Conselhos Municipais de Satide do pafs elegem o
seu Presidente. Dentre estes, 66,06% elegem os proprios gestores, ou seja, o
Secretdrio Municipal de Satde. E mais: 76,66% das eleigbes sdo abertas.

Ao refletir a necessidade de autonomia do Conselho, esta diretriz importa
em observéancia ao Principio da Moralidade, e, em Gltima ratio, ao Principio
Democratico, ambos insculpidos na Constituigdo da Reptblica, o que torna
as normas que ndo prevéem eleigdo inconstitucionais, criando um absolutis-
mo perpétuo, inexplicdvel e antidemocratico.

Por outro viés, observamos que é comum mesmo aos Conselhos que elegem
seus Presidentes, a eleicdo do Secretario Municipal de Saude, o que, evidente-
mente, ndo assegura a preconizada autonomia desses organismos. Trata-se
da possibilidade do Gestor se candidatar e, eventualmente, vencer o certame.
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A admissibilidade da elei¢ao poderia conferir uma roupagem democrética na
escolha, enquanto na verdade, o Secretario sequer deveria poder se candidatar,
visto que a acumulagio de fungdes é totalmente incompativel com o principio
da moralidade.

Considerando que é papel do Conselho de Satide a fiscalizagdo e o contro-
le dos gastos piiblicos nesta érea, inclusive do Fundo de Satde, bem como o
" encaminhamento de dentncias de irregularidades na aplicagdo dos recursos
destinados & satide e na execugdo das politicas ptblicas ao seu Plendrio e a
outros 6rgdos da administragdo publica, assim como ao tribunal de Contas e
ao Ministério Publico, dentre outras fungdes acima descritas, afigura-se como
absolutamente incompativel o exercicio da funcio de Presidente do Conselho
pelo proprio Gestor, seja Secretario Estadual ou Secretdrio Municipal de Sat-
de, dependendo da esfera.

Exatamente pela mesma razao, a Resolugao CNS n° 333/03 sugere impedi-
mento ao conselheiro que exerca cargo em comissdo, de confianca ou de che-
fia. A razdo é simples: manter a autonomia representativa do conselheiro livre
de qualquer interferéncia. Se assim € para o conselheiro, muito mais razdo ha
para o impedimento do Secretario de Satide ao cargo de Presidente do Conse-
lho.

O exercicio da presidéncia do Conselho pelo Secretério de Satde, especifi-
camente no ambito Municipal, esvazia a idéia de democracia participativa na
medida em que impde uma ingeréncia indevida dos governantes no espago
reservado pelo poder constituinte ao exercicio direto do poder pela sociedade
civil, comprometendo a prépria cidadania.

Conforme ensina Barroso (2001, P. 149), o “ponto de partida do intérprete
hé que ser sempre os principios constitucionais, que sédo o conjunto de nor-
mas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados bésicos e
seus fins.”

E paradoxal e a incompatibilidade é facilmente detectada por qualquer
individuo médio. Na verdade, existe uma incompatibilidade constitucional
absoluta no exercicio da Presidéncia pelo Secretdrio de Satide, Nessa linha, a
acumulagio dos cargos viola os principios constitucionais da impessoalidade
e da moralidade, findando por macular o préprio principio republicano.

E da esséncia do principio republicano o sistema de freios e contrapesos,
vale dizer, o controle sobre os atos de um poder é exercido por outro poder. Em
escala menor, os atos de um 6rgao ou instituicdo devem ser controlados nao
apenas internamente, mas também externamente, ou seja, por outro 6rgdo ou
instituigdo.

O controle social exercido pelos Conselhos, inovagdo trazida pela Carta de
1988, supera o sistema de freios e contrapesos - permite que o préprio povo,
titular do poder, que delega a representantes eleitos democraticamente, exer-
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¢a quase que diretamente a fiscalizagdo dos atos de seus mandatarios na
realizagdo das politicas de satide. Nesse sentido é que afirmamos que a Presi-
déncia do Conselho fiscalizador pelo préprio destinatdrio da fiscalizacdo
subverte a ordem republicana e constitui retrocesso intoleravel, que deve ser
enfrentado pelo Ministério Piblico a fim de garantir a observancia por parte
do poderes constituidos dos objetivos da Republica brasileira.

Vale consignar que, a luz das teorias juridicas modernas sobre democracia
e direito, a chefia do Conselho pelo Gestor fiscalizado e que dispde do conhe-
cimento técnico e politico das matérias objeto de deliberagdo compromete tam-
bém o principio democrético, 8 medida que se torna instrumento de cooptagdo
das forcas sociais a serem permanentemente capacitadas para participarem
dos debates propositivos.

Nessa perspectiva, a teoria juridica desenvolvida por Jirgen Habermas
introduz a concepgdo de que a génese democréatica do direito estd no procedi-
mento observado nesse espago publico de deliberagdo, que permite a avalia-
¢do normativa das politicas e ao lado da consolidagdo da democracia
representativa dentro da qual o sistema imp&e as normas, porém sua valida-
de se afere no espago de discussdo. Discorre o autor que:

Porém, mudou o efeito ambivalente dos novos direitos que
definem as prestagdes de vida aos usudrios. Pois estes conseguiram
fortalecer inequivocamente uma configuragdo auténoma e privada de
vida, na medida em que os préprios beneficidrios ndo se contentam em
gozar das prestacdes garantidas de modo paternalista, engajando-se
na interpretagdo dos critérios segundo os quais é possivel estabelecer a
igualdade juridica face as desigualdades de fato. ( Habermas, 1997,
p.170).

E acrescenta citando Gilienther:

No Estado social, o direito néo pode diluir-se em politica, pois,
neste caso, a tensdo entre facticidade e validade, que lhe é inerente, bem
como a normatividade do direito, se extinguiriam: “O direito torna-se
politicamente disponivel, porém, ao mesmo tempo, ele prescreve para a
politica as condicdes de procedimento que ela tem que levar em conta
para dispor do direito” .( Habermas, 1997, p.171).

A acumulagéo dos cargos viola ainda, como j4 mencionado, os principios
da impessoalidade e da moralidade administrativa. Isso porque a confusio
entre as figuras do fiscalizador com o fiscalizado impede, as escéncaras, a
isengdo necesséria para a realizagdo do controle sobre os atos do Secretdrio de
Satide, admitindo uma parcialidade incompativel com a arquitetura constitu-
cional.
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3. Conclusio

E por todas as razdes expostas que se sustenta: 1 - a inconstitucionalidade
das leis estaduais e municipais que preveem o exercicio da Presidéncia do
Conselho de Satide pelo Secretério de Satde; 2 - a incompatibilidade entre as
fungbes de Gestor (Secretdrio de Satde) e de Presidente do Conselho de Saii-
de; 3 - a impossibilidade de candidatura do Secretario de Saude a elei¢do
para Presidente do Conselho de Satude.

Cabe ao Ministério Pablico, como guardido do Estado Democratico de Di-
reito, verificar se a presidéncia nata do Gestor Ptblico é previsdo da prépria
lei, municipal ou estadual, ou, ainda do regulamento do Conselho. Em ambos
0s casos, é pertinente a expedigdo de recomendagdo ao Conselho para altera-
¢éo da norma ou a propositura de Representacdo por Inconstitucionalidade
da lei.

Caso a lei seja omissa quanto a Presidéncia, é pertinente a expedicdo de
Recomendag@o pelo Ministério Puablico no sentido de que o Secretario de Sat-
de se abstenha de concorrer ao cargo de Presidente do Conselho, até que se
efetive a alteragdo no regulamento, ou na legislagdo municipal ou estadual,
que impega o exercicio da Presidéncia pelo mesmo.

Nao sendo acolhida a Recomendagdo ministerial, indica-se a propositura
de agdo civil pablica visando a afastar o Secretdrio Municipal de Satide da
Presidéncia do Conselho, com fundamento na absoluta incompatibilidade
entre as fungdes, visto que, como jé aduzido, o Conselho é 6rgdo fiscalizador
da execugdo da politica de satide nos seus aspectos econdémico e financeiro e
que, nesse passo, ofende a légica e a moralidade atribuir-se ao préprio agente
ptblico fiscalizado, gestor das verbas da satde, a presidéncia do 6rgdo res-
ponséavel pela fiscalizagdo de suas contas, inclusive para fins de aprovacio e
recebimentos de outros recursos.
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EXTINGCAO DA PRESCRICAO RETROATIVA

DAMASIO DE JEsUS

Tema importante em matéria penal, a prescrigdo integra a seguranga juridica,
uma vez que, tendo efeito de extinguir a pretensdo punitiva e executoéria, a
interpretacdo de seus preceitos legais, quando estes ndo se mostram claros,
pode livrar culpados das malhas da Justica Criminal ou entregar a ela suspei-
tos ou acusados que deveriam ser liberados da persecugéo criminal.

Leis malfeitas ferem, além de outros, especialmente os principios da legalida-
de, da igualdade e da proporcionalidade. Quando ndo sdo facilmente com-
preensiveis, admitindo consideracdes diversas, permitem que fatos idénticos
sejam apreciados de maneira diferente, com injusta absolvi¢do ou condena-
¢do de acusados.

As disposigdes legais ndo devem permitir davida, pois os cidaddos tém o
direito de saber quais os fatos que configuram crime, a qualidade e a quanti-
dade das penas e o prazo durante o qual o Estado pode persegui-los. Nos
dltimos tempos, entretanto, se nés, que estudamos Direito Penal h4 dezenas
de anos, temos dificuldade em interpretar as novas leis brasileiras, como exi-
gir que seus destinatirios obedegam aos seus comandos?? Como diz LUIS
RODRIGUEZ RAMOS, “as normas sobre a prescri¢do penal devem manifes-
tar com claridade a concorréncia dos requisitos que a definem e condicionam”3.

A Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010, modificou o regime da prescri¢o penal,
dispondo:

“Art. 1°. Esta lei altera os arts. 109 e 110 do... Cédigo Penal, para excluir a
Prescricdo retroativa.

%] CARLOS REY GONZALES, La prescripeion de la infraccién penal, Madri, Marcial Pons, 1999, ps.
e 40.

[2] Sobre os destinatérios das leis malfeitas: BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764, § 4°. Como se

V&, a questdo das normas mal elaboradas existe ha muito tempo.
[3] Compendio de Derecho Penal, Parte General, Madri, Dykinson, 2009, p- 292, n. 2.
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Art. 2°. Os arts. ... e 110 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal, passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

§ 1°. A prescrigdo, depois da sentenca condenatéria com trénsito em julgado
para a acusagdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data ante-
rior 4 da dentincia ou queixa.

§ 22 (Revogado).

Art. 3¢ Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.
Art. 4° Revoga-se o § 2° do art. 110 do Cédigo Penal.”*

A lei nova extinguiu a prescrigdo retroativa?

De acordo com respeitavel interpretagdo, a modificagdo operada nos §§ 1° e 2°
do art. 110 do CP, disciplinando a chamada prescrigio retroativa, proibiu seu
reconhecimento no periodo anterior ao recebimento da dentncia ou da quei-
xa, mas nao entre esse e a sentenga ou acérddo condenatdrios recorriveis.
Assim, em parte, ela ainda subsiste.

Para os partidérios dessa orientagdo, defendida por notéveis doutrinadores,
a prescricdo retroativa, antes da lei nova, podia ser reconhecida entre o fato e
o recebimento da dentincia ou queixa e também entre este Gltimo termo e a
publicacdo da sentenga ou acérddo condenatérios recorriveis (ou da pronin-
cia, nos processos do Tribunal do Jari). Com a mudanga, afirma essa posigéo,
€ vedada a contagem do prazo retroativo no periodo entre o fato e o recebimen-
to da inicial acusatéria (art. 110, § 1°, parte final, com a nova redagao). Signi-
fica entender, portanto, que do inicio da fluéncia do primeiro lapso temporal,
que ocorre a partir da data do fato criminoso até a primeira causa interruptiva,
qual seja, o recebimento da dentncia ou queixa, somente podera haver a pres-
cricdo pela pena maxima abstrata, a genuina prescricdo da pretensdo puniti-
va. A prescrigdo retroativa, contudo, ainda é admissivel entre a dentincia ou
queixa e a publicagdo da sentencga, acérddo e prontdncia recorriveis. Além
disso, como observa FERNANDO CAPEZ, a aboligdo parcial da prescricdo
retroativa ainda permite a forma virtual, contado o prazo “a partir do recebi-
mento da pega inicial acusatéria e a publicagao da sentenca condenatéria.”®

[4] Observagdo: revogado o § 2° o § 1° deveria ser transformado em parégrafo tnico.

[5] FERNANDO CAPEZ, Prescrigdo retroativa e a Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010, in Prescrigio
penal apds a Lei. n. 12.234, de 05/05/2010, Sdo Paulo, publicagdo da Associagdo Paulista do Ministério
Pdblico, 2010, p. 38.

16 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



Para nés, entretanto, a Lei n. 12.234/2010 n3o excluiu somente um perfodo
prescricional antecedente por via da desconsideragdo do prazo prescribente
entre o fato e o recebimento da dentincia ou queixa. Aplicando interpretagdo
gramatical, teleolégica e sistematica, além do elemento histérico e de Politica
Criminal e, com isso, alcangando o sentido literal da norma (resultado), estamos
seguramente convencidos de que ela declarou a extingéo integral da prescri-
cdo retroativa®.

Nao resta davida de que foi esta a vontade do legislador, como se vé nos traba-
lhos preparatérios do Congresso Nacional. Conhecemos a secular prevaléncia
da vontade da lei sobre a de seu autor. Nao se despreza, porém, que a voluntas
legislatori seja apreciada como elemento auxiliar interpretativo’. Como afir-
mam NEY FAYET IUNIOR e KARINA BRACK, ela é “mais um dado no fo-
mento da discussdo”s.

Analisando os novos textos, acreditamos que foi vontade da lei expulsar a
prescrigdo retroativa da nossa legislagao®. Ha longo tempo interpretando leis
penais, nunca vimos algo semelhante. Cientes da esperteza dos intérpretes na
busca de brechas na lei®, os autores da inovagdo, agindo com dolo intenso,
como dizia o CP em sua redacéo original, executaram a prescrigdo retroativa
em quatro atos:

1. no préprio texto do art. 1°: “Esta lei altera os arts..., para excluir a prescrigio.
retroativa” (itdlico nosso), como interpretacdo auténtica;

2. no art. 110, § 2° (onde consta sua revogacio);
3. no art. 4° (repete a revogacdo do § 2%; e

4. no art. 109, caput, suprimindo a anterior expressdo “salvo o disposto nos §§
12e 2° do art. 110 deste Codigo” (italico nosso).

[6] Sobre o valor da interpretagio gramatical, 16gica e do elemento hist6rico: RENE ARIEL DOTTI,
Curso de Direito Penal, Parte Geral, Sao Paulo, capitulo VL

[7] JOSE FREDERICO MARQUES, Tratado de Direito Penal, Campinas, Bookseller, 1997, vol. I, P
208. Dispde o art. 9°, 1, do C6digo Civil portugués de 1966: a interpretagio deve reconstituir, a partir
dos textos, o pensamento legislativo.

[8] Da interrupgéo do curso da prescrigdo penal, in Prescrigio penal - temas atuais e controvertidos, Porto
Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 32, n. 2.2.2.1.

[9] Nossa posigo ndo colide com a exposta em outros trabalhos, segundo a qual, no estagio atual da
Justica Criminal brasileira ndo seria conveniente extinguir a prescri¢do retroativa, pois constitui
meio de punigiio da morosidade da entrega da prestacdo jurisdicional. Justica rapida ndo precisa de
Prescrigdo retroativa.

[10] No Google, buscando “brechas da lei”, encontramos 1.200.000 resultados. Exemplos: “fumantes
buscam brechas na nova Lei...”; “criminosos ficam impunes por causa de brechas na lei”; “brechas
na Lei Seca”; “brechas da lei abrandam as penas”; “brechas da lei auxiliam cibercriminosos” etc.
VALTER FOLETO SANTIN, fundamentando sua posigdo sobre o tema, menciona a expressao
“brecha jurfdica” ao analisar a nova redagéo do art. 110 do CP (Suspensdo do processo por revelia
€ prescrigio, in Prescrigio apds a Lei. 12.234... cit., p. 50).
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Sem esquecer a Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, que disci-
plina a elaboragdo legislativa, ndo h4 ddvida a respeito da intengéo legislativa
da inovagao: dispds quatro vezes sobre a vontade de extinguir a prescrigdo
retroativa. Esse detalhe ndo é comum, pois normalmente as leis mencionam o
seu objetivo somente na ementa, ndo em seus dispositivos de comando. Na
ementa, o legislador diz a que se propde a lei; nesta, consta o proposto. Em
matéria penal, diriamos que na ementa encontramos o elemento subjetivo do
tipo (o antigo dolo especifico); no texto, a agdo. E ndo ficou s6 na vontade,
COMO Veremos.

Antes da lei nova, o art. 110 dispunha:

“§ 1° A prescrigdo, depois da sentenca condenatéria com trénsito em julgado
para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada.”

Tinhamos, nessa norma, a chamada prescri¢do superveniente. Ocorre que o §
2° do mesmo artigo, considerado fonte legal da prescrigdo retroativa', dispu-
nha:

“A prescrigdo, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por termo inicial
data anterior a do recebimento da dentincia ou da queixa”.

Apresentavam-se, nesses dois paragrafos supra, duas espécies de prescrigéo:
1% - a superveniente (§ 1°) e
2% - aretroativa (§ 2° c/c. 0 § 1°).

O § 1°, considerado isoladamente, s6 previa a prescri¢do superveniente. De
ver-se que, em face da remissdo a ele feita pelo § 2° este, fonte da prescrigéo
retroativa, passou a condicionar sua existéncia aquele. Para nés, diante da lei
nova, como o § 2° do art. 110 foi revogado, desapareceu a forma retroativa,
restando somente trés formas de prescricdo penal em nossa legislagdo:

1°. - a que atinge a pretensdo punitiva (art. 109);
2% - a da pretensdo executéria (art. 110, caput) e

32 - a superveniente ou intercorrente (art. 110, § 1°, primeira parte).

[11] O referido § 2° sempre foi considerado a origem legal da prescrigdo retroativa (VALTER KENJI
ISHIDA, Primeiras reflexdes sobre a prescrigdo retroativa e a novissima Lei n. 12.234, de 5 de maio
de 2010, in Prescrigio penal apds a Lei n. 12.234 cit,, p. 16, III). O legislador, em hip6tese de norma
remissiva, aproveitou parte da disciplina da prescri¢do superveniente (para frente) ao editar a
retroativa (para trds).
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A forma retroativa ndo sobreviveu (por inteiro). A ndo ser assim, mostra-se
estranho que a lei nova a permita num perfodo e a profba em outro. Como
dissemos, a nds causaria surpresa se a lei nova continuasse a punir com a
prescricdo retroativa a desobediéncia ao principio constitucional da duragao
razoavel do processo, de cunho garantista e fundado na proporcionalidade e
no respeito a dignidade humana®, e ndo castigasse a demora da agdo
persecutéria na fase policial®.

Possuindo natureza de coibir a morosidade da persecugdo penal, impondo
como sangdo a extingdo da punibilidade, cremos fora de propédsito que punis-
se a lentiddo na fase processual e ndo a penalizasse entre o fato e a dentincia
ou queixa. Qual a conveniéncia em permitir uma s6é forma de prescrigdo du-
rante a investigagdo, qual seja, a da pretensao punitiva pela pena em abstrato,
e admitir trés durante o processo (a da pretenséo punitiva propriamente dita,
a retroativa e a virtual)? Onde, no vigente § 1° do art. 110, consta que a pena
concreta, na auséncia de recurso da acusagdo ou desprovido seu recurso,
possui efeito retroativo? Sabido que a prescricdo retroativa se encontrava no
antigo § 2° do art. 110, revogado este, desapareceu aquela. Em nenhum mo-
mento, nos arts. 109 e 110 do CP, h4 referéncia a retroatividade da pena con-
creta. Na primeira parte do § 1° do art. 110 encontramos somente permissio &
prescri¢do superveniente. A segunda parte da disposicdo, segundo cremos,
ndo autoriza a compreensdo de que admite a prescricao retroativa parcial.

Entender que ainda é possivel a prescricdo retroativa no periodo entre o rece-
bimento da dentncia ou queixa e a publicagdo da sentenca, sendo proibida
entre a data do fato e a do recebimerto da acusagéo formal, é infringir o prin-
cipio constitucional da proporcionalidade. A aceitar-se, serd permitir flagrante
desproporgdo na consideragao dos periodos prescricionais de igual extensdo
temporal.

Na interpretagdo, ensinava HELENO CLAUDIO FRAGOSO, o elemento siste-
matico é também valioso e deve ser levado em conta. Como o ordenamento
juridico constitui um todo unitario, a disposicdo a ser interpretada deve ser
posta em correlagdo com as outras que com ela se relacionam, de modo a ndo
prejudicar a harmonia do ordenamento legal.

A crenga de que a forma retroativa sobreviveu, embora parcialmente, ir4 cau-
sar sérias davidas de interpretagdo em outras normas do nosso “sistema de
prescrigdo penal”, como:

[12] GUILLERMO J. YACOBUCCI, El sentido de los principios penales, Buenos Aires, Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, 2002, p. 353, § 50 (“Proporcionalidad y duracién del proceso”).

[13] Sobre o assunto: ROGgRIO SANCHES CUNHA, Lei n. 12.234/10: consideragdes iniciais, in
Prescrigio ap6s a Lei. n. 12.234... cit., p. 31.

[14] Ligdes de Direito Penal, A nova Parte Geral, Rio de Janeiro, Forense, 8°. ed., 1985, p. 8. n. 76.
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1. Transitando em julgado a sentenga condenat6ria para a acusagdo ou des-
provido seu recurso, como a pena ndo pode mais ser aumentada, a concreta
substitui a abstrata, verificando-se o prazo prescricional retroativo entre os
termos fato-recebimento da dentncia ou da queixa e recebimento da dendn-
cia ou da queixa-sentenga. Isso quer dizer que, adotada a orientag@o liberal, o
prazo entre o fato e a sentenga, que antes era valido para a prescri¢do da
pretensdo punitiva, ndo o é para a retroativa (art. 111, I, do CP).

2. Nos termos do art. 117, I, do CP, a prescrigdo se interrompe pelo recebimento
da dentincia ou da queixa. Acatada a orientacdo benéfica, conclui-se que na
prescricdo retroativa esse termo néo é interruptivo e sim “a quo”.

3. A vista do art. 117, § 1°, 1°. parte, no concurso de pessoas, entendida parci-
almente sobrevivente a forma retroativa, como fica a questdo da
comunicabilidade da interrupgdo da prescrigéo entre os concorrentes?

4. A aceitar-se a tese liberal, suponha-se um crime de les3o corporal leve come-
tido na vigéncia da Lei n. 2.234/2010, podendo ocorrer a prescricdo da pre-
tensdo punitiva em quatro anos. Trés anos e meio depois do fato é recebida a
dentincia, interrompendo-se o prazo (de quatro anos); trés anos e meio ap6és o
recebimento da dentincia, vem o réu a ser condenado no minimo legal, trés
meses de detengdo, ndo recorrendo a acusagdo ou vindo a ser improvido seu
recurso. Nesse caso, o prazo prescricional, que era de quatro anos (art. 109 do
CP), passa a ser de trés, nos termos do art. 109, VI, alterado pela referida lei.
Como decorreram mais de trés anos entre a dentncia e a sentenca, seria caso
de aplicagdo da prescrigdo retroativa. A adogdo dessa orientagdo mostra que
entre o fato e o recebimento da dentincia ndo pode ser reconhecida a prescri-
¢do retroativa, mas nada impede sua declaragdo entre o recebimento da de-
nincia e a sentenga condenatdria. Existe razdo para a distincdo?

Qual, entio, 0 motivo da proibigao contida na parte final do § 1° do art. 110?
Haveria fundamento para a nova lei somente impedir a consideragdo do pra-
zo retroativo antes da dentincia ou da queixa? Apresentando-se dois perfo-
dos prescricionais, ndo se poderia interpreté-la no sentido de que, coibindo a
forma retroativa no primeiro, estar-se-ia admitindo seu reconhecimento no
segundo? Pensamos que o texto ndo foi editado especialmente para obstruir a
prescrigdo retroativa, o que ja o fizera em outras partes da lei, especialmente
revogando a sua fonte, o § 2° do art. 110. Para nés, o referido pardgrafo (§ 1°),
em sua parte final, ndo pretendeu tratar da prescrigdo retroativa e sim de sua
variante doutrindria e jurisprudencial, a virtual. A lei nova quis estender a
vedagdo da forma mater & sua vertente, a chamada prescrigao “virtual” ou
“projetada”, adotada no passado pela chefia do Ministério Pablico de Sao
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Paulo®, a qual ja havia sido proibida pela Stmula 438 do Superior Tribunal
de Justiga®.

Enquanto a prescrigdo retroativa exige uma sentenga ou acérddo
condenatoérios?, a virtual ou antecipada os dispensa. Nesta, em face dos ele-
mentos contidos nos autos, a acusagdo, considerando que a prescri¢do retro-
ativa ird ocorrer, desde logo, antes da dentincia, a requer. Supde, sem o devido
processo legal, em perspectiva, a condenacido do réu e qual a ser aplicada
(pena presumida, hipotética), atitude em flagrante contradi¢do com a Consti-
tuicdo Federal. Era a interpretagdo que a norma permitia antes da lei nova.
Diante da desconfianca de que, sob diverso fundamento, como o da falta de
justa causa para a agdo penal®, ainda se entendesse admissivel levar-se em
conta a morosidade da prestacdo jurisdicional durante o prazo entre o fato e
a dendncia ou queixa para a declaracdo do encerramento da persecugdo pe-
nal, a lei quis deixar claro que também néo a acolhe por qualquer razdo. Por isso
mencionou “ndo podendo, em nenhuma hipétese...” (grifo nosso).

O § 1°. do art. 110, em sua primeira parte, menciona que a prescrigdo, depois
da sentenca condenatéria com transito em julgado para a acusacdo ou depois
de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada. Por que, entéo, diz
que a pena concreta ndo pode, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial
data anterior & da deniincia ou queixa e ndo do recebimento dessas pegas, sabido
que somente este interrompe o prazo prescricional da pretensdo punitiva (CP,
art. 117, I)?

A adotar a tese benéfica, como o recebimento da dentincia ou da queixa inter-
rompe o prazo prescricional, o intérprete teria que aceitar erro da lei ao desco-
nhecer a existéncia de efeito diverso, em matéria de prescrigdo, entre seu
oferecimento e recebimento. Nao houve, contudo, erro do legislador nem da

[15] Decisio do entdo Procurador-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo publicada no Di4rio Oficial
de 25 de novembro de 1994, p. 54, acolhendo pedido de arquivamento de inquérito policial com
base na prescrigio virtual e falta de justa causa para a agdo penal. Né&o €, entretanto, a orientagdo
atual da Procuradoria-Geral de Justica de Sao Paulo (ANDRE ESTEFAM, Direito Penal, Sao Paulo,
Editora Saraiva, 2009, p. 475). H4 no Congresso Nacional dois Projetos de Lei introduzindo a
prescrigdo virtual no CP (informagdo de NADIR DE CAMPOS JUNIOR, Prescrigéo virtual para
desafogar o Judicidrio: inaplicabilidade, in Prescrigdo apds a Lei n. 12.234... cit., p. 3).

[16] Stimula 438 do STJ: “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescrigio da pretensdo
punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo
penal.”

[17] LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, Questdes penais, Belo Horizonte, Del Rey, 1998, p. 194;
DAMASIO DE JESUS, Prescrigdo Penal, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 19*. ed., 2010, ps. 155 e 163.
[18] No tema da prescrigdo virtual, no sentido da falta de justa causa para a agdo penal como razio
de pedir: CELSO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO JUNIOR e FABIO
M. DE ALMEIDA DELMANTO, Cédigo Penal comentado, Rio de Janeiro, Renovar, 7°. ed., 2007, p.
318. Vide também: AFONSO JAWSNICKER, Prescrigio penal antecipada, p. 28, citado por RENE
ARIEL DOTT], ob. cit., p- 773; e JAWSNICKER, mesmo titulo, Consultor Juridico, 25 de abril de 2010.
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lei. Ocorre que ndo mais se permite & acusagdo obter, com fundamento na
prescrigdo virtual, o arquivamento de inquérito policial antes da deniincia ou
da queixa. Por isso, a norma mencionou somente dentncia e queixa, nio des-
conhecendo o legislador os efeitos da distingao entre seu “oferecimento” e
“recebimento”. '

A nova disciplina, disposta em novatio legis in pejus, ndo se aplica aos fatos
cometidos antes da entrada em vigor da Lei n. 12.234/2010, que ocorreu no
dia 6 de maio (CF, art. 5° XL; CP, art. 2°, pardgrafo tnico).
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REFLEXOES SOBRE OS MEIOS DE COMUNICACAO E O ESTADO
POLICIAL: A QUEM INTERESSA?

FERNANDO ANDREA?

L. INTRODUGAO

Recentemente, discussdes, sobre a necessidade de serem instituidos meca-
nismos de efetivagdo do controle social sobre os meios de comunicagdo, vém
dominando os espagos publicos, privados e académicos.

O debate, que deita raizes na prépria concepgdo de democracia, foi trazido
agora 2 baila, a partir de movimento legislativo, verificado no &mbito de véri-
os estados de nossa Federagdo, como, por exemplo, Cear4 e Rio de Janeiro, em
que surgiram propostas concretas de criagio de Conselhos de Comunicagdo
Social, com aquele fim precipuo.

Sob o atual enfoque dado ao assunto, chamam a atengdo alguns pontos.
Primeiro, a confus@o que impera no que concerne a distingdo a ser feita, quan-
do se trata de meios de comunicagdo, entre, de uma banda, os jornais, que
nada mais sdo do que manifestagdo encarnada da liberdade de expressio,
consubstanciada em material impresso, e, de outra banda, a televisdo e o
rdadio, que, por serem servicos puablicos, podem e devem ser objeto de politicas
ptblicas, visando o interesse comum. Segundo, a curiosa presenca do Minis-
tério Pablico na composi¢do dos mencionados Conselhos, que, de acordo com
as propostas apresentadas, tera assento obrigat6rio.

A propésito do tema, intimeras reflextes, com espectros variados, poderi-
am ser aqui feitas. Ndo as farei, deixando ao leitor espago para as suas. Desta-
carei, contudo, tépico especifico, referente a importancia da atuacéo planejada
dos meios de comunicagdo, quando abordam questdes como a violéncia e a

1. Este trabalho, em suas linhas gerais, foi apresentado no Seminério Impasses da polftica criminal
contemporéanea, organizado, pelo Ministério da Justica em parceria com o Instituto Carioca de
Criminologia e o Ndcleo de Estudos de Politicas Piiblicas em Direitos Humanos da UFR], realizado
em junho de 2009.

2, Professor e Membro do Ministério Pablico/R].

Revista do Ministério Péblico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 40, abr./jun. 2011 23



politica criminal, o que acaba contribuindo para a institui¢do, do que denomi-
no de Estado Policial.

II. CONTORNOS DA QUESTAO

Encontramo-nos, em um momento critico, em que a politica criminal nio
pode mais se resumir a discursos pueris, restritos, por motivos ideolégicos, a
uma politica penal, que faz dos operadores do direito marionetes, a represen-
tar papéis, cujos contornos sdo debuxados nos bastidores de grandes movi-
mentos como, por exemplo, aquele de todos conhecido e intitulado “Law and
Order”.

E nosso dever, em verdade, questionar tais praticas, que encontram méxi-
ma expressdo em politicas como a da “tolerdncia zero” e em teorias como a
“das janelas quebradas”.

E a ideologia do repressivismo saneador, no dizer de Aury Loees Jr?, propa-
gada pelos meios de comunicagdo, que, exacerbando o medo nos individuos,
através da espetacularizacdo?, faz com que a criminalidade apareca como
nosso problema mais significativo.

Aliado a isso, esta o papel decisivo, desempenhado, neste processo, pela
midia, que, em manifestagdo de violéncia simbélica, cria o estereotipo do cri-
minoso.

Téo extremada é esta postura, como aponta VERA MALAGUTE, que aquele
que ousar inclui-lo na categoria de cidaddo estara cerrando fileiras com o
caos e a desordem, e ser4, por isso, temido e execrado.

Por outro lado, o discurso punitivo, difundido pelos meios de comunica-
¢do de massa, que se debruga sobre a necessidade do aumento das penas e o
cerceamento das garantias fundamentais, consegue angariar apoio ao indi-
car sua eficiéncia na contencdo da criminalidade, sempre apresentada como
maior mal a ser combatido.

Sobre este ponto, com o intuito de langar luzes sobre a questdo, cabe invo-
car o magistério do Prof. ZAFFARONI, quando pontua a existéncia de um vincu-

3. LOPES Jr. Aury. Introdugéo critica ao processor penal - Fundamentos de instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004 - p. 15. %

4. DEBORD, Guy, A sociedade do espetéculo: Comentérios sobre a Sociedade do Espetéculo. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2008.

5. BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos féceis. Droga e juventude pobre no Ri de Janeiro. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1998.

6. ZAFFARONI, E.Raiil. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2001.
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lo entre o discurso de repressdo a delingiiéncia, praticado pela midia, e a
politica econdémica capitalista, de carater neoliberal.

Apesar de a legitimagdo do sistema penal pela imprensa nado ser algo ex-
clusivo do contexto politico-econémico em que vivemos, hd, hodiernamente,
uma especificidade nesta relacdo, que se torna compreensivel pelo compro-
misso dos meios de comunicagdo, pertencentes a poderosos grupos econdmi-
cos, com o projeto neoliberal.

Dai a importancia capital daquilo que o Prof. NiLo Batista’, com proprie-
dade, denomina como o novo credo criminolégico da midia, cujo niicleo reside
na idéia de glorificacdo da pena: acreditam, diz ele,antes de mais nada, na
pena como rito sagrado de solugdo de conflitos sociais.

Transforma-se, desse modo, a questdo social em caso de policia?,
obnubilando a percepcao sobre a situagdo daqueles, convenientemente, rotu-
lados como socialmente indesejaveis.

Ressalte-se que a pratica ndo é nova, bastando invocar, a titulo de ilustra-
gdo, aquilo que ocorreu, no inicio do século passado, com o discurso médico-
policial, que, devassando corpos e casas, foi encampado pela elite brasileira,
com suporte da imprensa, como forma de conter as ameagas provenientes das
massas, que se aglomeravam nos centros urbanos®.

Ora, por meio da atual vinculagdo entre a midia e o sistema penal, instau-
ra-se uma disputa desigual entre o discurso criminolégico académico e o dis-
curso criminolégico midiatico, de cardter hegemoénico, que se apresenta como
capaz de satisfazer a demanda, do empreendimento neoliberal, pela institui-
¢do de um poder punitivo capilarizado, que exerga o controle penal dos con-
tingentes humanos, por ele marginalizados.

O sucesso de tal empreitada é garantido, na medida em que os meios de
comunicagdo atuam como agentes politicos, idéneos para moldar a opinido
ptiblica, que se forma como resultado daquilo que é noticiado sobre os fatos, a
partir de formas préprias de percepcdo do real, escamoteadas pelo mito da
objetividade, que encobre as condigbes sociais de produgdo de sentido.

Nesta linha, promove-se a defesa de um Estado Penal méximo, em detri-
mento do Estado Social, no qual a “onda punitiva”, com a forga caudalosa de
um tsunami, abarca, de forma inexoravel, as conseqiiéncias nefastas da misé-

7. BASTISTA, Nilo.Midia e Sistema Penal no capitalismo tardio. Disponivel em wwuw..bocc.ubi.pt/
pag/batista-nilo-midia-sistemapenal.pdf. Acesso em: 27 de maio de 2009.

8. BORGES, Wilson Couto. Criminalidade do Rio de Janeiro: A imprensa e ao (in)formacéo da
realidade. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

9. SALEM. Marcos David.”A policia na Repiiblica Velha: a sevigo das classes dominantes” in
Discursos Sediciosos n° 15/16. Rio de Janeiro: Revan.

10. WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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ria, decorrentes deste modelo politico-econdmico, levando-se a cabo a perse-
guigdo, inevitavel, dos inconvenientes sociais'.

Saliente-se que, neste contexto, ndo héd a adocdo de politicas publicas, que
procurem alterar ou reduzir, efetivamente, as condigdes adversas, que atin-
gem a populagdo marginalizada. Pelo contrario, a necessidade de contengéo
daquela encontra na prisdo, a institui¢do capaz de controlar e confinar os
elementos considerados perigosos.

Este regime, que, como se sabe, deita raizes no consenso de Washington,
promove, de uma lado, a abertura dos mercados e as grandes privatizagdes,
mas, como ndo poderia deixar de ser, procura, de outro, realizar a subjugagéo
do Poder Judiciario e do Ministério Pablico.

Com base na distingdo, estabelecida por FErrajoLI'?, entre modelo garantista
e modelo autoritario, no que se refere a rigidez dos limites impostos ao Poder
Estatal punitivo, que se relaciona, diretamente, com as nogdes de Estado de
Direito e Estado Policial, é possivel perceber que, no caso brasileiro, o projeto
neoliberal ultrapassou metas restritas, a principio, ao campo da criagdo de
um direito penal ou processual penal de emergéncia, para abalar os alicerces
do préprio Estado Democratico de Direito.

Refiro-me, especificamente, a EC n° 45/2004, chamada de Reforma do Ju-
dicidrio, que, em seu bojo, incorporou férmulas, sugeridas por estudos patro-
cinados pelo Banco Mundial, como forma de assegurar a répida e livre
circulagdo do capital internacional, investido na América Latina®, afastando
os obstaculos judiciais ao desenvolvimento do setor privado', que, segundo a
lex mercatoria, precisa de ambientes favoraveis e previsiveis®.

Neste sentido, foram instituidos, por exemplo, o Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Ministério Piblico, que acabam por infirmar
a independéncia dos magistrados e dos membros do MP, necesséria para o
funcionamento do regime democratico.

11. SILVEIRA FILHO. Sylvio Lourengo.” Neoliberalismo, midia e movimento de lei e ordem: rumo
ao Estado de Policia” in Discursos Sediciosos n° 15/16. Rio de Janeiro: Revan.

12. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio - Teoria do Garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002

13. MACIEL, Claudio Baldan. “O juiz independente no Estado Democratico” in Revista Cidadania
e Justiga, 1° semestre 2000, p. 67 e seguintes

14. FERREIRA, Sergio de Andréa. “O Ministério Pablico na Emenda Constitucional n® 45/2004” in
Revista Forense, vol. 378, p.69.

15. Sobre as consequéncias econdmicas da atuagdo de um Poder Judiciario Independente, mencione-
se o interessante estudo “Credit, Interest and Jurisdictional Uncertainty: Conjectures on the Case of
Brazil” in Inflation targeting, debt, and the Brazilian experience: 1999 to 2003. GIAVAZZ],
Goldfain(ORG.),no qual que relaciona o desenvolvimento financeiro de um pais com o grau de
protecdo nele oferecido as expectativas dos credores.
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Observe-se que, dos documentos do Banco Mundial’®, consta, expressa-
mente, a recomendacd@o da utilizagdo da midia para formacao de uma opinido
publica favordvel a mencionada reforma.

II. CONSIDERAGOES FINAIS

Esta conjuntura merece reflexdo por todos que, de alguma forma, tém res-
ponsabilidade na aplicagao da lei penal.

Saliente-se que um dos problemas que se pode identificar no pensamento
juridico brasileiro é o da importagido ampla e acritica que se costuma fazer de
conceitos e teorias criados dentro de realidades substancialmente diferentes
da nossa, caracterizando o mimetismos cultural, j4 apontado por SCHWARTZY,

Ora, se afigura necessério trazer para o contexto da realidade brasileira a
discussdo em torno dos temas juridicos, dentre os quais o da politica criminal.

Nesta perspectiva, a exemplo do que foi produzido no campo cultural pelo
movimento antropofdgico modernista, buscar-se-ia, entdo, abrasileirar teori-
as juridicas alienigenas, ndo por xenofobia, mas sim pelo reconhecimento de
nossas catacteristicas préprias, de cunho histérico, politico e econémico.

Desse modo, e em contraposicdo aos célebres exemplos de juizes miticos
Hércules e Hart, criados por RONALD DWORKIN, se poderia imaginar a figura do
juiz Macunaima, sobre o qual caberia aos juristas brasileiros refletir, sempre
respeitando nossas idiossincrasias, como, por exemplo, o fato de ser o nosso
sistema penal de capitalismo tardio.

16. Documento Técnico n° 319.
17. SCHWARTZ, Roberto. Ao vencedor as batatas. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 2000, p- 26.
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A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

FernaANDO TourmNHO FILHO *

O objetivo deste trabalho é procurar prestar uma colaboragédo aos estudos
sobre a reforma do nosso Cédigo de Processo Penal. O anteprojeto de autoria
da Comissdo de Juristas tem seus altos e baixos. H4 muita coisa boa. Por outro
lado, o nosso estatuto processual penal, nesses sessenta e nove anos de vigén-
cia, ja sofreu vérias reformas pontuais, algumas devendo continuar e outras
merecendo melhor estudo, de que é exemplo a decretagdo da prisdo preventi-
va para assegurar as medidas protetivas de urgéncia nos casos de violéncia
doméstica, mesmo porque, ainda segundo o Projeto da Comisséo de Juristas -
e nesse particular merece louvores - a preventiva deve ser decretada quando o
criminoso estiver perturbando a instrugdo criminal ou para garantir a eficé-
cia da condenagdo, e nenhuma dessas circunstancias ocorre quando o Juiz
determina medida protetiva de urgéncia. Nesse caso, bem podera o Juiz, a
semelhanga do que se d4 com o alimentante inadimplente, determinar a pri-
sdo daquele que estiver obstaculizando o cumprimento da medida protetiva
de urgéncia. Efetivada a medida, cessard imediatamente o ato constritivo de
liberdade. Entretanto, mal foi apresentado o Projeto, veio a Comissdo Tempo-
réria de Estudos da Reforma do Cédigo de Processo Penal - analisando uma
série de projetos que estavam ali sem andamento, conglomerou-os - e voltou a
permitir a preventiva (que é medida cautelar) para “garantir a ordem publi-
ca” e a “ordem econdmica”.

A Convengédo Interamericana de Direitos Humanos, no seu art. 9°, deixou
claro que “la detencién preventiva es una medida excepcional y que se
aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que
el acusado podréa evadir la justicia, obstaculizar la investigacién preliminar
intimidando a los testigos, o destruir evidencia” (José Daniel Cesano, El nuevo
derecho procesal penal, Peru: Ara Editores, 2010, p. 25). E antes, a p. 22, obser-
vou o mestre: “La prision preventiva debe responder unicamente al res-

* Promotor de Justica aposentado e Prof. de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Araraquara/SP (UNIARA).
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guardo de una finalidad procesal... la detencién preventiva, como medida
cautelar, solo puede tener fines procesales”.

Qual a ligagdo entre ordem publica ou econdmica e processo? Onde a
cautelaridade, nesse caso? Ordem publica chega a ser expressdo polissémica,
tdo grande a variedade de sentidos... e apresenta uma certa dose de subjetivi-
dade: crime bérbaro (ordem publica), desrespeito a autoridade (ordem ptbli-
ca), satisfagdo a sociedade (ordem publica)... E por af vai... Enfim: ha
necessidade de um ajuste do nosso diploma processual penal adequado a
nossa realidade, sem novidades que possam dificultar sua aplicagdo. O que
interessa é a praticidade. O que vale a pena é a simplicidade. Elaborar a lei
com os pés no chdo, cientificando-se da nossa estrutura. O grande Des. Amilton
Bueno de Carvalho, citando Altavilla, evocou a licdo de Maomé que “ a lei é
para facilitar a ndo entorpecer” (Magistratura e direito Alternativo, Luam, 3*
ed. P. 63).

A nossa Lei de Execugdo Penal é uma pérola. D4 inveja a qualquer pafs.
Mas a realidade é bem diversa. Diz o seu art. 85: “O estabelecimento penal
deve ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade...”. E 0 que
vemos diuturnamente é uma superpopulagdo carcerdria que causa horror a
pessoa mais insensivel. O art. 88: “O condenado sera alojado em cela indivi-
dual, que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério... A drea minima
da cela é de 6 m2”. Quanta hipocrisia! Numa cela que comporta 1 ficam 8 ou
10 presos... Em Pinhais, proximo a Curitiba, numa cadeia que comporta 40
presos hé 180. Das 1.800 unidades prisionais existentes no Brasil, apenas 100
nao podem ser criticadas. As demais ndo possuem celas individuais. O vaso
sanitario serve a 15 ou 20 presos numa cela coletiva... 4 vista dos demais. Em
outras, sdo bacias turcas, em que as necessidades fisiologicas sdo feitas de
c6coras. Numa cadeia para 80 presos ficam 250 ou mais. A reportagem da TV
Record no Espfirito Santo mostrou para todo o Brasil, estarrecido, o tratamento
dado aos presos em suas penitenciérias e containers... Estes sdo usados, tam-
bém, no Parand, Santa Catarina e Para. Em cada container ha beliches, treliches
e até quadriliches... Daf as sucessivas rebelides que a imprensa televisiva
quase diariamente leva aos nossos lares, deixando todos contristados.

E mesmo no Estado mais rico da Federagéo, a situagdo de precariedade
das penitenciarias ndo é diferente... Cada uma das penitencidrias criadas
pela Unido, em Mossor6, Catanduvas, Campo Grande e Porto Velho, compor-
ta apenas 208 presos. Quando a populagdo carceréria ultrapassa a casa dos
480 mil, percebe-se a insignificancia da contribui¢do da Unido.

O Boletim da AASP, de 21-1- 2011, noticiou que no Estado de Sdo Paulo ha
152,4 mil pessoas com ordem de prisdo expedida pela Justiga... E se presos
forem irdo para onde?

N&o podemos nem devemos elaborar um diploma de tamanha importan-
cia para ser citado no exterior, ou viger apenas nas grandes comarcas; ele
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deve vigorar também nos pequenos e longinquos foros espraiados por esses
brasis afora, cujos meios de comunicagdo, seja por via terrestre, seja por via
fluvial, todos conhecemos e lamentamos, mesmo porque “o processo penal
reger-se-a em todo o territério nacional por este Cédigo”.

Atento, pois, exclusivamente a nossa vida forense, apresentamos esta co-
laboracao.

Os que conhecem a Lei de Execugdo Penal sabem que entre ela e a realida-
de brasileira hd um verdadeiro abismo. E completamente diferente do que
ocorre nas nossas penitencidrias. Por isso mesmo, e com muito mais razéo,
devemos dar aos operadores do Direito um instrumento simples de aplicagio
da lei penal, sem prejuizo da observancia da melhor doutrina e da melhor
orientacdo dos nossos Tribunais Superiores. Algo, enfim, que ndo cause uma
mudanca brusca, e as vezes impraticdvel, no dia a dia forense.

Suprimimos o Juiz de Garantias. Por acaso o Juiz de Garantias pode impe-
dir a rudeza de alguns Delegados? Poder4, tanto quanto o Juiz que vai presi-
dir a instrugdo. Por que complicar quando se pode simplificar? De que
adiantam todos esses cuidados com o “investigado” para, apés a condena-
cdo, ser o infeliz lancado como farrapo humano num ambiente insalubre e _
sem a menor condigdo de higiene, negando-se-lhe um minimo de dignidade?
A mesma dignidade proclamada no art. 1° III, da Magna Carta como um dos
seus principios fundamentais... O art. 5°, III, da CF dispde que ninguém serd
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante. E o Estado
de Direito, com o seu regime penitencidrio, respeita esse principio e esse direi-
to fundamental? De que servem essas garantias judiciais se a justica, como
assinala Cafferata Nores no seu Proceso Penal y Derechos Humanos (Buenos
Aires, 2000, p. 199/200), “se detém nas portas dos cérceres?”. Dante Alighieri,
ao cuidar do Inferno, dizia: “Lasciate ogni speranza, voi ch’entrate” (Deixai
toda a esperanga, 6 v6s que entrais!” (La divina commedia, Milano, Editore
Libraio della Real Casa, 10* ed. 1938, Canto Terzo, n.9). E é precisamente o que
ouvem aqueles que sdo condenados definitivamente.

O nosso C6digo de Processo Penal ndo deve conter disposigdes mirabolan-
tes nem empavonadas, uma vez que a grande maioria das nossas comarcas
tem apenas um Juiz (quando tem...), de sorte que terifamos uma aplicagdo
desunificada do CPP, a menos que venham a ser criados cargos de “Juiz de
Garantias”, com evidente sangria aos cofres publicos, j4 maltratados, em de-
trimento do bem-estar da populagado carente e sofrida, que no Brasil assume
proporcao bem significativa, para ndo dizermos alarmante, e sem nenhum
proveito, porquanto o Juiz de Garantias é aquele que ndo investiga. O que
investiga ndo julga. Ai, sim, teriamos o pretendido Juiz de Garantias. Esse sim
€ o verdadeiro Juiz de Garantias, e o Brasil ndo tem estrutura para manter um
Juiz para instruir o processo e outro para julgé-lo. O papel do Juiz das Garan-
tias seria semelhante ao do leitor que tirasse da sua biblioteca um livro, lesse
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e sobre ele fizesse um juizo de valor. Mutatis mutandis, seria assim no Processo
Penal: concluida toda a investigagdo policial e instrutéria, os autos seriam
remetidos a outro Juiz, para proferir o julgamento. Af, sim, terfamos o verda-
deiro Juiz das Garantias.

Mesmo que se pretenda criar esse Juiz de Garantias tupiniquim, preferi-
mos, mil vezes, a li¢io do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a partir
do precedente “Le Compte - Val Leuven - De Meyere vs. Bélgica”: o juiz é
imparcial até que se demonstre o contrario. A propdsito, Marcelo Sancinetti,
La violacién a la garantia de imparcialidad del tribunal (Buenos Aires: Ad-Hoc,
2001, p. 18) e José Daniel Cesano (op. cit., p. 37). Partindo desse principio
adotado no primeiro mundo, e sabendo nés que o nosso diploma néo permite
que o Juiz de instrugdo e julgamento possa proferir sentenga condenatéria
respaldado apenas nas investigagbes pré-processuais, para que esse Juiz de
Garantias?

Para impedir o uso de algemas, desnecessariamente, em pessoas que con-.
seguiram certa projegdo, apenas para delirio de alguns desafortunados e “fu-
ros” de reportagens? Os casos de Jader Barbalho e dos Presidentes do Tribunal
de Justica e da Assembléia Legislativa de Rondénia ainda estdo na meméria.
Para esses casos ja existe solugdo: ela estd no art. 4° alinea b, da Lei n. 4.898/
65: “Constitui também abuso de autoridade, b) submeter pessoa sob sua guar-
da ou custédia a vexame ou a constrangimento néo autorizado em lei”. E o
uso de algemas s6 € permitido em casos excepcionais. Desde o Império que era
assim, como proclamava o art. 28 do Decreto n. 4.824 de 22-11-1871: “ O preso
ndo serd conduzido por cordas, algemas ou cordas, salvo o caso extremo de
seguranca que deverd ser justificado pelo condutor; e quando ndo o justifique
serd multado na quantia de 10 a 50 mil réis...”.

O Ministério Pablico que processe o desastrado policial. Foi a Autoridade
Policial que procedeu, sem ordem judicial, & “interceptagdo telefénica”? Af
estd o art. 10 da Lei n. 9.296/96 punindo a Autoridade sem freios. A Autorida-
de Policial atentou contra a liberdade de locomogdo, procedeu & busca domi-
ciliar sem autorizagdo judicial, violou o sigilo da correspondéncia, atentou
contra a incolumidade fisica do cidaddo? Af est4 o art. 3° da Lei n. 4.898/65
para punir a Autoridade despética, discriciondria... E evidentemente ndo ha
necessidade de um Juiz de Garantias para coibir esses abusos. Cumpre, isto
sim, ao Ministério Piblico, no minimo, levar tais fatos ao conhecimento do
Juiz, ou ele mesmo requisitar a instauragdo de inquérito contra a Autoridade
discriciondria.

Ademais, quem conhece o sertdo nordestino, o interior do norte do Pafs,
sabe que o Juiz de Garantias é uma utopia. Dezenas e dezenas de comarcas
nem sequer tém Juizes e Promotores titulares... No substitutivo ao Projeto,
acenou-se com a possibilidade de as Leis de Organizaggo Judicidria preverem
a indicac@o do Juiz de Garantias, 4 semelhanca do que ocorre com as substi-
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tuicdes automaéticas nos casos de impedimentos e suspeigdo...Esses casos
sdo raros, e, quando ocorrem, o Juiz substituto se desloca até a comarca para
atuar em nome do suspeito ou impedido. Num Pais cujas comarcas, as vezes,
distam dezenas de quilémetros de distédncia uma da outra, qual seria o Juiz de
Garantias? Houve quem dissesse que a adogéo do Juiz de Garantias represen-
tava uma “garantia da legalidade da fase pré-processual”. Por acaso essa
legalidade ndo é observada sem a figura do “Juiz de Garantias”? Que podera
fazer o “Juiz de Garantias” que ndo possa fazer o Juiz a quem for distribuido
o inquérito? Se o fato ¢é grave e imprescindivel a escuta telef6nica, o Juiz auto-
riza, seja ele o de Garantias ou o do processo. O mesmo se diga em relagio a
todas as medidas cautelares. Quando o Juiz profere a sua decisdo fica atento
para os atos instrutérios, e ndo para os da investigagdo ou inquérito. Com
razdo a Corte Suprema da Argentina observou: “La mera circunstancia de
que un juez cumpla la funcién de instruir y de juzgar no significa, per se,
una violacion a la garantia del juez imparcial, la cuestion depende de las
particularidades del caso concreto”, enfatizando em seguida: “las medidas
cautelares dictadas durante el curso del procedimiento no importan
prejuzgamiento” (apud José Daniel Cesano, op. cit., p. 41).

Os mais avangados C6digos de Processo Penal do mundo, ao que nos
consta, nio conhecem o Juiz de Garantias. Ndo confundir o Juiz de Garantias
com o Juiz de Instrugdo francés. Na Franca ha o “juge d’instruction” e o “juge
de jugement”. Cabe ao primeiro colher as provas acusatdrias, sem a participa-
¢do da Defesa, ou, como diz o art. 11 do Code de Procédure Penale: “...]a procédure
au cours de I'enquéte et de 'instruction est secrete”. “Elle n’est pas
contradictoire” (Corinne R. Brahinsky, Procédure Pénale, Paris: Gualino Editeur,
p- 115). A instrugdo nao é contraditéria. Entre n6s as provas que sdo apuradas
no inquérito, que é sigiloso, sdo repetidas em juizo sob o crivo do contradit6-
rio. Inegavelmente, nesse particular, o nosso diploma, em se tratando de tute-
la do direito de liberdade, supera o sistema francés. As provas que servem
para a prolagdo da sentenca sdo colhidas depois de “baixar a poeira”, como
se costuma dizer. De imediato, com os &nimos ainda agitados e inquietos,
ainda sob comogdo, a colheita da prova pode sair deturpada. Entre nés, pri-
meiro hé a fase pré-processual... depois a instrutéria. Esta é que vale. E é
contraditéria. Qutrossim: nos termos do art. 155 do CPP, o Juiz ndo pode
“fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhi-
dos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e anteci-
padas”. Se tudo pode e deve ser repetido na instrugdo, para que Juiz de
Garantias? Por acaso o Juiz do processo ndo vai tomar conhecimento de tudo
quanto se passou na fase preambular da acdo penal? Se, por acaso, a investi-
gacdo coubesse a um Juiz e o julgamento a outro, af, sim, terfamos o verdadei-
ro Juiz de Garantias.

Além disso, as medidas tomadas pelo Juiz de Garantias, como decretacio
ou ndo decretacdo de prisdo temporéria ou prisdo preventiva, a autorizagio

Revista do Ministério Phblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011 33



ou ndo autorizagdo para busca domiciliar e escutas telefonicas, podem afron-
tar o entendimento do Juiz a quem for distribuido o inquérito e criar um clima
desagradével entre eles. Tudo depende da formagdo de um e de outro. Numa
comarca em que haja dois Juizes, um sera o Juiz de Garantias do outro. Evi-
dente que eles trocam ideias a respeito do assunto. H4 um clima de amizade e
entendimento entre os Juizes de uma mesma comarca. Se por acaso um vier a
desagradar o outro, a emenda saird pior que o soneto... como diz um dos
nossos mais velhos anexins. Embora nao caiba ao Juiz decretar a preventiva
de oficio... o Promotor pode requerer... E num mesmo ambiente de trabalho,
num clima de cordialidade e entendimento... tudo vai depender do tempera-
mento, da formagdo e independéncia de Juizes e Promotores.

Todos sabemos que o Juiz ndo pode proferir sentenga condenatéria com
respaldo exclusivamente nos autos do inquérito policial. E, se o fizer, a Segun-
da Instancia corrige o exagero. Ademais, qualquer “extravagancia” do Juiz
em detrimento do indiciado podera ser jugulada mercé de um habeas corpus. O
mesmo acontecerd se implantarmos o “Juiz de Garantias”. Qual seria a vanta-
gem? Ha Estados que, mesmo possuindo um orgamento respeitavel, até agora
ndo criaram o Juizado Especial Criminal. No Estado de Sao Paulo numerosas
comarcas ndo tém o Juizado Especial Criminal. Em Bauru/SP, cidade com
mais de 380 mil habitantes, com 5 Faculdades de Direito, uma Faculdade de
Odontologia modelar que abriga, inclusive, alunos do exterior, 4 Varas Crimi-
nais, 5 Civeis e uma da Infancia e Juventude, e 3 Varas Federais, ndo ha
Juizado Especial Criminal. O Boletim de Ocorréncia, nas infragdes de menor
potencial ofensivo, é remetido ao Férum e pode ser distribuido a 1%, 22, 3% ou 4*
Vara Criminal. Em algumas comarcas s@o os escreventes que desempenham
as fungdes do Juizado... Note-se: a competéncia do Juizado é absoluta e vem
prevista na Constituicdo da Republica. A Lei n. 9.099/95, no seu art. 95, esta-
beleceu o prazo de 6 meses para que os Estados criassem os Juizados Especi-
ais Criminais. J& se passarem 15 anos, estamos em 2010, e o Projeto Substitutivo
da Comissdo Temporéria de Estudos da Reforma do CPP diz que “onde ainda
néo se instalou o Juizado, as fungées deste serdo acumuladas pelo Juiz Crimi-
nal...” “Le Brésil n’est pas encore...”.

Quando muito, nas comarcas com mais de 1 milhdo de habitantes poder-
se-ia criar um 6rgdo a semelhanca do Departamento de Inquéritos Policiais
(DIPO), que existe na Capital Paulista, o qual, por sua vez, tem similares em
Curitiba, Rio e Recife, com o nome de Centrais de Inquéritos, e que existe em
razdo de uma maior funcionalidade. Sua finalidade seria dar maior agilizacdo
ao andamento dos inquéritos, principalmente nas concessdes de prazos para
a conclusdo das investigagdes, relaxamento da prisdo em flagrante, quando
ilegal a prisdo, medidas cautelares, concessdo de liberdade proviséria, quan-
do couber, arredada, nesse casos, a prevengdo. Mas ndo tem dado resultado,
em razdo de desentendimento entre Juizes e Promotores do DIPO e os Juizes e
Promotores das Varas Criminais...
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A finalidade do DIPO, na Capital paulista, ndo é a de impedir que o Juiz a
quem for distribuido o inquérito nio fique psicologicamente preso ao que foi
colhido na investigagdo. Seria estultice fazer tal afirmagdo, mesmo porque,
quando os autos do inquérito, ja concluidos, sdo distribuidos as Varas Crimi-
nais, o Juiz vai tomar conhecimento de tudo quanto se fez ou se deixou de
fazer. Alids j4 se pretende extinguir o DIPO na capital paulista, indo os inqué-
ritos diretamente aos Promotores das Varas Criminais...

Mas o Delegado de Policia da minha querida e inesquecivel Itambé/BA,
onde hé apenas um Juiz, viajar 60 quilémetros até Vitéria da Conquista, En-
cruzithada ou Itapetinga, com indiscutiveis gastos com a viatura, para sub-
meter ao Juiz de Garantias pedido de dilagdo de prazo ou apresentar c6pia do
auto de prisdo em flagrante, isso é querer complicar o que se pode singelizar,
e ferir mais ainda os sofridos e maltratados cofres piblicos, com mais despe-
sas indteis. A comarca mais préxima de Oiapoque, no Amap4, é Calsoene,
distante 400 quilometros uma da outra... em estrada ndo pavimentada... Para
baixo de Macapa estd Tartarugualzinho, 100 quilémetros... No Maranhao, a
Comarca mais proxima de Carutapera é Santa Helena ou Turiact, hd mais de
200 kms. Mais ou menos essa a distancia entre a Comarca de Alto do Parnaiba
e Balsas. No Piaui a Comarca de Santa Filomena dista mais de 100 kms. de
Corrente. No Amazonas e Par4, a distidncia entre a grande maioria das ~
comarcas se mede em dias de viagem de barco... No Acre, quando chove e os
rios transbordam, o meio de transporte é o avido... O resto j4 sabemos como &.

Por outro lado, ja que se pretende atribuir ao Juiz de Garantias a salva-
guarda dos direitos individuais, melhor seria devesse o legislador, atento ao
que dispde o nosso Pacto Fundamental, guindando a dignidade da pessoa
humana & posigao de principio fundamental (art. 1° III) e arrolando entre os
direitos e garantias individuais, no art. 5° III, que ninguém serd submetido a
tortura, nem a tratamento desumano e degradante e no inciso XLIX assegu-
rando aos presos o respeito a integridade fisica e moral, criar um Juiz de
Garantias para a salvaguarda desses direitos, também expressos na Lei de
Execugdo Penal, uma vez que, o principio fundamental, assim qualificado
pelas Nagdes Unidas “ es el de que la privacion de la libertad debe tener cumplimiento
en condiciones materiales y morales que aseguren el respecto a la dignidad humana.
Si esto se cumpliera entre nosotros, no habria tanta y permanente reaccion de la poblacién
carcelaria contra el oprobioso tratamiento que se le impone... El escaso y viciado aire
que les es dado respirar, la exigua luz que los alumbra, el diminuto espacio para su
lecho... No entiende la sociedad que olviddndolos de esa manera moralmente estd
contribuyendo a la reincidéncia, a fomentar mds delitos, a que el hombre privado de la
liberdad en esas condiciones, méxime si es inocente, reniegue de la justicia y se rebele
contra el orden estabalecido... Siempre que la dignidad humana hd sido ultrajada em
nombre de la justicia el mundo hé perdido su valor moral, las instituciones han sido
despojadas de su valia protectora e los derechos humanos, y el funciondrio que ejecutd
0 permitid ejecutar tamanho oprobio e verguenza debié haberse sentido inferior den-
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tro de la espécie humana...(Londofio Jiménez, Tratado de derecho procesal penal,
Bogot4, Temis, 1989, t.I, p. 15)

Isso sim, seria o ideal: um Juiz responsével pelo respeito a dignidade dos
encarcerados, pois a Justica ndo pode deter-se nas portas dos cérceres, como
sustenta Nores, ja citado.

O atual Cédigo de Processo Penal precisava e precisa de uma atualizagdo,
tal como ocorreu com a StPO de 1877 e o Code de Procédure Pénale de 1808. Nao
é da nossa cultura atribuir ao Juiz Penal poderes para fixar valores pertinen-
tes aos danos decorrentes de crime. Tampouco criar a figura da partie civile. O
ingresso da vitima no processo penal para postular apenas a satisfagdo do
dano pode causar tumulto e arrastar o processo por mais tempo. O nosso
Cédigo de Processo Penal do Império, seguindo a orientagdo do Code
d’Instruction Pénale de 1808, dispunha no seu art. 269, § 5°, que o Juiz de
Direito, além de outros quesitos, indagava dos Jurados “se havia lugar a
indemnizacdo”. As consequéncias foram tdo desastrosas que a Lei n. 261, de
3 de dezembro de 1841, no seu art. 68, revogou aquela disposicdo, nestes
termos: “A indemnizagdo em todos os casos serd pedida por agdo cfvel, fican-
do revogado o art. 31 do Cédigo Criminal e o § 5° do art. 269 do Cédigo do
Processo. Ndo se poderd porém questionar mais sobre a existéncia do facto, e
sobre quem seja o seu auctor, quando estas questdes se acharem decididas no
crime”.

O Codigo Penal de 90 e todos os Codigos de Processo Penal que havia nos
Estados seguiram aquela orientagdo, que se consumou com o advento do C6-
digo Civil de 1916, cujo art. 1.525 reproduziu a parte final do art. 68 daquela
Lei Imperial. J4 em 1941, quando ocorreu a unificacdo dos C6digos de Proces-
so Penal, o Ministro Francisco Campos, um dos mais cultos Ministros de
Justiga que tivemos em toda a Repiblica, e que coordenou a feitura dos Cédi-
gos Penal e de Processo Penal, chamava a atencédo para esse fato: o problema
da satisfagdo do dano fica afeto ao Juizo Civel, que, em razdo da matéria, é o
competente.

Ja perfilhamos posicdo diversa tdo logo surgiu a Lei n. 9.099/95. E hoje,
meditando sobre o assunto, passamos a entender que o problema da indeni-
zagdo material ou moral deve ficar afeto a um magistrado mais familiarizado
com o Direito Civil. Embora o fato gerador das responsabilidades penal e civil
seja o crime, e ndo obstante a prevaléncia da decisdo penal sobre a civil, o certo
é que os Juizes Civeis estdo mais afeitos ao problema. Quando da reforma do
Processo Penal portugués, FiGueirepo Dias observava que “os pedidos civeis
trazem enorme complexidade” (Cédigo de Processo Penal Anotado, M. Smas
SanTos et al, vol 1°. P. 381, Lisboa, 1999, Editora Rei dos Livros). Além do mais,
a postulagdo da indenizagdo dentro no processo penal, vale a pena repetir,
pode castrar-lhe a celeridade tdo almejada.
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Tratando do assunto, CrLaus RoxiM observa:

“..]a seccién ofrece més bien al perjudicado la posibilidad de hacer valer
ya en el proceso penal una reclamacién patrimonial nacida del delito, en vez
de, como por outra parte, seria necesario demandar ante el tribunal civil. De
esta manera debe ser evitado un segundo proceso. Ciertamente el tribunal
tiene que desistir a menudo de resolver sobre la reclamacién, porque el
proceso penal no es apropiado para dilucidarla (§ 405). Por esto no ha preva-
lecido esta clase de proceso en la practica” (g. n) (Cddigo Penal Alemndn (StGB),
Cédigo Procesal Penal Alemdn (StPO), coordenagdo de Emilio Eiranova Encinas
e comentarios de Claus Roxim, Madrid: Pons, 2000, p. 218).

A Lei n. 11.719/2008 acrescentou um inciso ao art. 387 determinando deva
o Juiz, na sentenca condenatéria (quando for o caso), fixar um valor minimo
para a reparagdo dos danos. Somente um némero reduzido de Magistrados
observa essa regra. Nao é tarefa facil quantificar o dano. Se os préprios Juizes
civeis reclamam da falta de pardmetros para valorar os danos (come hd no
. Cédigo Penal quanto a aplicagdo da pena), maiores dificuldades encontrardo
os Juizes Penais. Alguns deles sentem até dificuldade na dosimetria da pena.
Enquanto o art. 59 do Cédigo Penal prevé nada mais nada menos que oito
circunstancias judiciais... 0 que se V&, as vezes, é a mengdo a primariedade e
bons antecedentes ou ao velho e revelho jargdo: “personalidade voltada para
o crime...”

Quanto & supressdo da agdo penal privada, embora tenha a desvantagem
da impossibilidade de o ofendido poder exercer o jus accusationis, por outre
lado The retira o 6nus de contratar advogado ou, se for pobre, requerer ao Juiz
a nomeagdo de um. Ademais, se o Estado é o titular do direito de punir, a
acusacdo deve ficar a seu cargo. Quando muito, em razio dos efeitos deletéri-
0s que o strepitus fori possa causar & vitima, ou mesmo para preservar um
eventual e futuro congragamento entre autor e vitima, permitir a esta o direito
de julgar da conveniéncia ou ndo quanto & persecugdo criminal, e, & seme-
lhanga do que ocorreu com a reforma do CPP italiano de 1930, seja previsto o
instituto do perddo quando a agdo penal estiver subordinada a representa-
¢d0. Se 0 Ministério Pablico, para promover a acdo penal, nesses casos, de-
pende de uma manifestacio da vitima ou quem de direito, se, mesmo concedida
a permissdo, quem fez a representacdo pode retratar-se antes da oferta da
deniincia, tal como dispde o art. 25 do atual CPP, se no Juizado Especial
Criminal a satisfacdo do dano é causa extintiva da punibilidade, nos crimes
Cuja agdo penal se subordine a representagdo, parece-nos ndo haver uma ra-
zdo légica para ndo conceder ao ofendido o direito de perdoar até antes do
transito em julgado de eventual sentenca condenatéria. Na Itélia é assim.
Muito a propésito o art. 152 do Codice Penale: “Nei delitti a querela della persona
offesa, la remissione estingue il reato”. No mesmo sentido o art. 37 do Cédigo
de Procedimiento Penal da Coldmbia: “Desistimiento de la querella. La querella

4
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es desistibile. El desistimiento podrd presentarse en cualquier estado de la
actuacién, antes de que se profiera sentencia de primera o tinica instancia...”

A impossibilidade da concessao do perdédo seria para castigar a vitima
pelo fato de ter feito a representagdo e depois de um ano ter-se arrependido,
dando trabalho a Juizes e Promotores? Poder-se-ia impedir o perdao, depois
de instaurado o processo, se a vitima for menor de 18 anos e houver colidéncia
entre os seus interesses e os do seu representante legal. Af, sim, o nosso supe-
raria, nesse particular, o italiano e o colombiano.

O inquérito, a agdo penal, a agdo civil, a competéncia sdo institutos que
precisam somente de um ajuste. No inquérito, apenas quatro observagdes: a)
abolir a requisigdo judicial visando a instauragdo do inquérito; b) dar nova
redagéo ao § 2° do art. 5% que fala em “recurso ao Chefe de Policia”, antiga
denominagio dada ao Secretario da Seguranga Ptblica, visto que ndo havia
outra autoridade abaixo do Secretdrio e acima do Delegado; c) alterar o art. 22,
dizendo que a regra se estende as comarcas contiguas; e d) aumentar de 10
para 30 dias o prazo para a conclusao do inquérito, quando preso o indiciado,
e de 30 para 90, se solto estiver, tal como ocorre na Lei de de Drogas.

Quanto a agdo penal, excluir a agdo penal privada propriamente dita e a
personalissima e ajustar o capitulo de conformidade com a Lei n. 11.719/
2008, substituindo o art. 43 pelo 395 e revogando os arts. 44, 45 e os demais
que digam respeito a agdo privada. Ndo h4 por que excluir a requisigdo do
Ministro da Justiga em certos crimes, por exemplo, os cometidos contra a hon-
ra dos Presidentes da Republica, do Supremo Tribunal Federal, do Senado
Federal e da Camara dos Deputados e de Chefe de governo estrangeiro. Nes-
ses casos, deve o Ministro da Justica aquilatar das vantagens e desvantagens
da propositura da agdo penal. N&o fosse a inteligéncia e habilidade do Minis-
tro Hermes Lima, quando da injdria cometida contra Jodo Goulart, pela orat6-
ria incendidria de Carlos Lacerda, talvez tivéssemos uma convulsio social.

Os capitulos do nosso CPP sobre agéo civil e competéncia nem sequer
devem ser alterados, salvo para incluir o contido na Stmula 122 do STJ no
inciso IV do art. 78 e dizer, no pardgrafo tnico do art. 64, que proposta a agéo
penal o Juiz do Civel deve sobrestar o andamento da agdo civil até o julgamen-
to da agdo penal, para evitar decisGes contrastantes, ou se for proposta a agdo
civil e esta for decidida por primeiro, o quantum da condenagdo deve ficar a
disposigdo do juizo civel até o desate da questdo criminal. O capitulo das
Questdes Incidentais ndo merece a menor censura, salvo para acrescentar no
art. 117, ao lado do STF, o STJ e demais Tribunais, e resolver o problema do
conflito de atribui¢des entre membros do MP, quando integrarem Ministérios
Piablicos sob a chefia do Procurador-Geral da Reptblica e Procuradores-Ge-
rais de Justica. Como se trata de hip6teses raras, nada impede se atribua essa
funcio ao STJ com um ntimero bem maior de Ministros.

38 Revista do Ministério Ptiblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



As causas que geram o impedimento e suspei¢ao dos Juizes e membros do
Ministério Pablico devem ser estendidas aos Delegados de Policia, dando-se
nova redacgédo ao art. 107 do CPP.

No capitulo da Prova (arts. 155/250), manté-lo com a redagéo dada pelas
Leis n. 11.690/2008 e 11.900/2009, com estas alteragdes: a) cuidar do reco-
nhecimento fotogréfico, exigindo que a autoridade exiba quatro ou cinco foto-
grafias de pessoas que guardem certa semelhanca com a pessoa que vai ser
reconhecida; b) acrescentar no corpo do art. 206 “o companheiro” quando
houver unido estdvel; c) estabelecer que as partes devem ser notificadas para
a audiéncia de testemunhas e vitima no juizo deprecado; d) dar nova redagio
ao art. 241, excluindo a figura da Autoridade Policial, em face do inciso XI do
art. 5° da Constituigdo Federal; e) Nao ha condigbes para se tomar o depoi-
mento de uma crianga com aquele aparato previsto o Projeto. Basta seja ouvi-
da, com uma linguagem educada e serena, a portas fechadas; f) acrescentar no
capitulo dos Sujeitos processuais o Defensor Publico; g) estabelecer que o
assistente da Acusagdo s6 pode recorrer nos casos de absolvigdo, improniincia,
extingdo da punibilidade ou rejeicdo da dentincia, mesmo porque a razio de
ser da sua admissdo no Processo Penal foi para preservar seu direito a recom-
posigdo dos danos emergentes do crime. Simples exame das hipéteses em que
se lhe concede legitimidade para recorrer deixa entrever sua fungao. Assim
também a Stiimula 208 do STF; h) reservar a prisdo especial para Ministros de
Estado, Governadores, Prefeitos Municipais, membros do Poder Judiciério,
do Ministério Puablico e Delegados de Policia, mesmo porque certos privilégi-
0s em nome do interesse publico ndo maltratam o principio da isonomia e,
ademais, o convivio com aqueles que foram investigados, processados e con-
denados ndo é recomendavel; i) permitir a prisdo preventiva apenas para
presetrvar a instrucdo criminal ou a investigagdo policial e para tornar eficaz
a aplicagdo da pena; j) revogar o inciso IV do art. 313.

No capitulo da Liberdade proviséria, excluir os arts. 321 e 322, os incisos
Il e IV do art. 323 e a parte final do inciso II do art. 324 (prisdo “administrativa
ou militar”), mesmo porque ndo temos mais prisdo administrativa e a Justica
Militar desconhece o instituto da fianga... Quanto ao valor da fianca, é
inacreditdvel que a Comissdo Temporaria de Reforma do Senado se houvesse
valido do saldrio minimo para a fixagdo do quantum, em afronta a parte final
do inciso IV do art. 7° da Lex Mater, que veda sua vinculagdo para qualquer
fim. Excepcionalmente, a Suprema Corte dele se tem valido para efeito de
pensdo alimenticia.

Expungir do processo todos os institutos que de hd muito foram extintos:
a) prisdo administrativa (arts. 319/320); b) aplicagdo proviséria de interdi-
¢Ges de direito e medida de seguranga (arts. 373/380); c) excluir os arts. 503/
512, hoje objeto de lei especial; d) excluir os arts. 549/555 (aplicagdo de medi-
da de seguranga por fato ndo criminoso); €) substituir os arts. 556/562 por
aqueles que tratam da competéncia origindria (Leis n. 8.038/90 e 8.658/93).
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Os capitulos sobre sentenga e procedimentos comum e sumdrio devem per-
manecer tal como estdo nos arts. 381/392, ja com a sua nova redagéo (excluin-
do-se o 393); os arts. 394 a 405 devem ser mantidos com a redagdo dada pela
Lei n. 11.719/2008. O capitulo do Jdri deve ser mantido tal como estd na Lei n.
11.689/2008, com as seguintes alteragGes: a) quando da convocagdo dos 25
jurados, deverdo ser remetidas, para cada um deles, c6pias da prontncia e do
relatério; b) a idade minima deve ser de 25 anos, quando o cidaddo estd mais
maduro e responsével; c) o recrutamento dos jurados deve ser feito da seguin-
te forma: o Juiz-Presidente solicita ao Juiz Eleitoral da respectiva Zona um
namero “x” de eleitores, excluindo-se os analfabetos, menores de 25 anos e
aqueles que j4 foram processados, sem prejuizo de ser investigada a idoneida-
de de cada um deles.

Explica-se: quando o Juiz oficia as entidades de classe, universidades e
outros 6rgdos, solicitando indicagdo de pessoas que possam exercer as fun-
¢bes de jurado, os nomes indicados sdo de pessoas de alto nivel, quase todas
com formagdo universitaria, elitizando-se o Jari; ¢} quando das recusas pe-
remptoérias, indagar-se-4 por primeiro & Acusagdo e em seguida a Defesa. Nio
se deve deslembrar que o Jari estd no capitulo dos Direitos e Garantias Funda-
mentais do Homem; d) na contagem das cédulas, quando da votagdo de qual-
quer quesito, se a decisdo for undnime, deve o Juiz contar até a 4 cédula,
mantendo-se o sigilo do voto; e) quando do juramento, maltrata o principio da
soberania, o pedido de julgar de acordo com as provas dos autos. Como pode-
riam julgar de acordo com as provas dos autos se ndo se debrucaram sobre
eles para uma minudenciosa andlise como fazem os Juizes togados? E mesmo
estes, por acaso, proferem sentenga nos processos pertinentes a crimes graves,
em seguida aos debates? E as partes normalmente nio levam os autos para
casa para em cinco dias apresentarem seus memoriais? Os jurados julgam de
acordo com a sua intima convicgdo. Se os jurados devessem fundamentar
suas decisdes, af, sim, ndo poderiam afastar-se das provas dos autos. Ndo é o
caso. Se a Constituicdo quisesse que os jurados julgassem de acordo com as
provas dos autos, para que serviria o Jari? Por qué o sigilo do voto? Nem os
sébios das Sagradas Escrituras saberiam responder...

Certo que o atual CPP permite apelagdo das decisdes do Jari quando a
“decisdo é manifestamente contra a prova dos autos” (art. 593, III, d), dando a
falsa impressdo de que os jurados ndo podem se afastar do acervo probatoério.
Fosse esse o pensamento do legislador, quando da elaboragédo do Projeto que
se converteu na Lei n. 263 de fevereiro de 1948, ndo teria sentido a regra
contida no § 3° do mesmo artigo, autorizando novo julgamento quando a
decisdo for manifestamente contrdria a prova dos autos e, a0 mesmo tempo
adiantando ndo ser possivel segunda apelagdo “pelo mesmo motivo”. E ndo
pode por qué? Responde a doutrina: porque o Jari é soberano. Por que o é no
segundo julgamento e ndo o foi no primeiro?. Descompasso do legislador...
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No Capitulo que trata das infragdes de menor potencial ofensivo estabele-
cer mais trés regras: a) se por acaso o Ministério Publico injustificadamente
ndo formular a proposta, e o autor do fato manifestar ao Juiz seu interesse na
celebragdo do acordo de submeter-se ao pagamento de multa ou prestacdo de
servigo, como a jurisdigdo é indeclindvel, dever4 o Juiz formular a proposta; b)
quando da homologagdo do acordo, deve ficar registrado que seu
descumprimento dentro em determinado prazo, o invalida cabendo ao Minis-
tério Pablico ofertar dentincia; ¢) as causas de aumento em decorréncia de
concurso formal ou material e continuidade delitiva ndo impedem a transa-
géo.

O capitulo das Nulidades permanece como estd no Cédigo, fazendo-se as
adaptagGes necessarias em face das alteragdes introduzidas pelas Leis 11.719
e 11.689, ambas de 2008. No capitulo dos Atos e prazos processuais, estabele-
cer o critério para a contagem do prazo quando fixado em minutos e hora.
Quanto as citagdes e intimagdes por mandado, o prazo se inicia com a sua
efetiva juntada, o mesmo ocorrendo se realizadas por precatéria ou rogatoria;
neste dltimo caso, que se suspenda o prazo prescricional. No capitulo do
Habeas Corpus, dois reparos: a) tanto na primeira como na segunda instancias
0 6rgdo do Ministério Pablico deveréd dispor de 2 dias para se manifestar
sobre o pedido: b) manter o instituto tal como est4, sob pena de s6 poder ser
impetrado o writ quando alguém estiver preso ou na iminéncia de o ser....

Naéo h4 por que retirar do Jtri os crimes conexos. Temos muito bem convi-
vido, desde fevereiro de 1948, com esse sistema. A perpetuatio jurisdictionis
implica celeridade e economia processuais. Se o Juri julga o homicidio, por
que ndo o desacato, a resisténcia, a lesdo grave e outros quando conexos com
aquele, se todos eles estavam no mesmo contexto fatico? Evidente que cessada
a competéncia do Tribunal popular, em face de uma desclassificacdo, os cri-
mes conexos passardo para o Juiz-Presidente, ou até mesmo, apés o transito
em julgado para o Juizado Especial Criminal, que tem sede constitucional.

Se ninguém pode ser julgado senéo pelo Juiz constitucionalmente compe-
tente ao tempo do fato, como estd no Projeto, evidente que a pessoa com direito
a foro privativo, se perder o cargo ou a fungdo, depois de haver praticado a
infragdo, nem por isso se afasta do seu Juiz natural, sob pena de haver
contradictio in adjectis. Ademais, nesses casos, quando a autoridade ndo quiser
ser julgada pelo seu Juiz natural, renunciard ao cargo... . Quanto ao recurso
em sentido estrito, louvavel sua substitui¢do pelo agravo de instrumento, mas
€ preciso que se simplifique e ndo se procure processualizar civilmente o
processo penal. O agravo deve ser interposto perante o Juiz. Se este o desacolher,
remeté-lo-4 ao Tribunal. Caso contrario, se a nova decisdo do Juiz comportar
recurso, bastard ao agravado requerer o simples encaminhamento dos autos
do agravo ao 6rgdo ad quem. O protesto por novo Juri deve ser mantido em
outros termos (quando a pena imposta for igual ou superior a 25 anos, deven-
do o novo Juri ser presidido por outro Juiz, como ao tempo do Império), mesmo
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porque umbilicalmente ligado a instituigdo do Juri, cuja defesa é plena, e,
obviamente, com todos os recursos a ela inerentes.

Devemos instituir o duplo grau de jurisdi¢do sempre que o Juiz singular
impuser uma pena igual ou superior a oito anos. Isso é respeito ao direito do
cidadao.

Nio concebemos os 7 jurados, ap6s os debates, reunirem-se a portas fecha-
das para deliberar sobre a condenagdo ou absolvigdo. Ao tempo do Império
era assim. Mas, aquela época, a Constitui¢do Imperial, nos arts. 151 e 152,
nem sequer dizia quais os crimes que eles poderiam julgar e muito menos
falava em “sigilacdo da votacdo”... Hoje, ndo. Desde a Constituicdo de 1946
até a atual, a sigilagdo da votagdo é assegurada aos jurados. A
inconstitucionalidade da disposigdo é visivel a olho nu, uma vez que cada
um deles fica sabendo qual a opinido dos demais. Evidente que se os 7 jurados
trocarem ideias a portas fechadas, o mais instruido ou o mais convincente
altera o julgamento. Seria bom rever o velho filme “Doze homens e uma sen-
tenga”, com Henry Fonda.

Itdlia, Alemanha, Franca e Portugual, entre outros pafses da Europa, ado-
tam o escabinado: 2 ou 3 Juizes togados e 4 ou 6 Jufzes leigos integram o 6rgdo
julgador, os quais, ap6s os debates, reinem-se a portas fechadas para delibe-
rar. E os autores espanhéis, sarcasticamente, denominam essa instituigio
“Jari tutelado”..., tamanha a influéncia dos togados sobre os leigos. Também
na contagem dos votos pertinentes a qualquer quesito, havendo unanimida-
de, conta-se até a cédula 4, preservando-se desse modo o sigilo do voto. Quan-
do do sorteio dos jurados, no momento da indagagdo sobre as recusas
peremptorias, por primeiro indaga-se a Acusagdo e em seguida a Defesa. Lou-
vével a aboli¢do da carta testemunhavel. O procedimento do agravo na hip6-
tese de inadmissdo de recursos extraordindrio e especial, como estd no Projeto,
agiliza e muito o andamento desses recursos.

Os procedimentos introduzidos pela Lei n. 11.719/2008 deram ao proces-
so penal uma vitalidade nunca vista e por isso deve ela ser acolhida pelo
Projeto. Contudo, entendemos, no intuito exclusivo e tnico de procurar atua-
lizaro nosso Cédigo de Processo Penal, devam ser simplificados alguns ins-
titutos, deixando o nosso estatuto processual penal como um instrumento de
facil manejo, sem perder a modernidade e a eficicia. Uma lei feita com os pés
no chéo...

42 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 40, abr./jun. 2011



0S PRINCIPIOS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO PROJETO DE
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: BREVES CONSIDERACOES ACERCA
DOS ARTIGOS 1° A 11 DO PLS 166/10

HumBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO *

RESUMO: Este trabalho examina os 11 primeiros artigos do Projeto de Lei do
Senado n° 166 de 2010, que trata do Novo Cédigo de Processo Civil. Esses
dispositivos cuidam dos principios e garantias constitucionais e tém por ob-
jetivo sintonizar a legislacdo infraconstitucional com as normas da Carta de
1988. E feito um breve exame do alcance de tais dispositivos, problematizando
ou antecipando algumas situagdes concretas que poderdo ocorrer com a vi-
géncia do novo texto.

ABSTRACT: This paper examines the 11 first rules of the Senate’s Project of
Law number 166/10, that presents the New Civil Procedure Code. These rules
deal with constitutional principles, and their aim is to adjust the Law to the
constitutional norms. It is presented a brief review of the possible questions
and the problems that can be expected at the arrival of these new rules.

PALAVRASCHAVE: Projeto. Codigo. Processo Civil. Principios. Garantias
Fundamentais.

KEYWORDS: Project. Civil Procedure Code. Principles. Fundamental Rights.

Sumario: 1. Consideragdes iniciais. 2. Comentdrios aos dispositivos. 3.
Consideragdes Fingis. 4. Bibliografia.

1. Consideracoes Iniciais:

Em primeiro lugar é preciso enfatizar, como alids tem sido exaustivamente
repetido pelo Presidente da Comissdo, Min. Luiz Fux, que n#o se trata de uma
grande reforma, mas, sim, de um novo Cédigo.

* Professor Adjunto de Direito Processual Civil da UER] e da UNESA. Promotor de Justiga no Estado
do Rio de Janeiro
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Ha uma nova ideologia, um novo jeito de compreender o processo civil.

Pela leitura do texto, é possivel perceber a preocupagédo em sintonizar as
regras legais com os principios constitucionais, revelando a feigdo
neoconstitucional do trabalho.

A réapida acolhida do Senado, que logo no dia seguinte ao da entrega do
anteprojeto, j4 o autuou como Projeto de Lei (PLS 166/10), nos d4 uma ideia
da exceléncia do trabalho.

A anatomia do texto é a seguinte: um total de 970 artigos distribuidos em
cinco livros, a saber: Parte Geral, Processo de Conhecimento, Processo de
Execugdo, Processo nos Tribunais e meios de impugnagédo, e Disposigdes fi-
nais e transitérias.

A Parte Geral é dividida em 11 titulos.

O Titulo I trata dos Principios e Garantias, das normas processuais, da
jurisdicdo e da agdo.

Neste primeiro comentério, abordaremos os primeiros artigos do capitulo
I, intitulado “Dos Principios e das Garantias Fundamentais do Processo Ci-
vil”.

Quero registrar que esse artigo foi elaborado a partir de comentérios que
tenho feito sobre esses dispositivos em meu blog!, com as devidas adaptagdes.
A boa acolhida dos despretensioso comentdrios nos animou a transformé-los
neste texto que agora é submetido ao crivo da academia.

Por outro lado, nosso trabalho tem por base a primeira versdo do Projeto. A
nova versdo, que acolheu algumas das mais de 700 sugestSes apresentadas
durante as audiéncias publicas realizadas, ou encaminhadas pelos mais di-
versos 6rgdos governamentais e da sociedade civil, foi disponibilizada em
fins de novembro de 2010, e ainda ndo serd objeto de votagdo. Desse modo,
usamos como texto base a versdo original produzida pela Comissdo de Juris-
tas, anotando, quando for o caso, as alteragdes sugeridas pelo Substititutivo?
ofertado pelo Senador Valter Pereira.

2. Comentérios aos Dispositivos:

1k « . Os comentéarios comegaram a ser postados em junho de 2010
e pretendem acompanhar a tramitagdo do Projeto nas Casas Legislativas.

2. No dia 24 de novembro de 2010 foi apresentado o Substitutivo pelo Senador Valter Pereira,
acolhendo diversas modificagdes e renumerando os dispositivos originalmente dispostos no PLS
166/2010. A {ntegra do Substitutivo estd disponivel em nosso blog: http://
humbertodalla.blogspot.com.
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“Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constitui¢io da Reptublica Federativa do Brasil, observandose as
disposi¢des deste Cédigo.”

Observa-se uma preocupagéo em distinguir principios de valores, que vem
sendo acompanhada pela doutrina processual. Por todos, referimos MARINONE®.

Ao dizer que o Cédigo serd disciplinado de acordo com os valores e prin-
cipios, o legislador estd adotando, expressamente, a teoria do direito proces-
sual constitucional.

Grandes expoentes do direito processual® j4 sedimentaram a teoria segun-
do a qual o direito constitucional é o tronco da é4rvore, e o direito processual é
um de seus ramos. Ou seja, ndo é possivel conceber uma tinica regra processu-
al que ndo tenha sido inspirada na atmosfera constitucional®.

Nesse passo, importante refletir sobre a necessidade da renovagéo do di-
reito processual; tanto o novo CPC, como o novo CPP (PLS 156/09) cujos
textos anteriores (na verdade os atuais, em vigor), foram editados antes da
Carta de 1988.

Como afirma Luis RoBERTO BARROSO®, somos um pafs de democracia tardia.
A nova Constituigéio, e, sobretudo, a defesa intransigente das liberdades pa-
blicas (direitos de primeira dimensdo), bem como a implementagio dos direi-
tos sociais (segunda dimensdo) fizeram com que nos encontrissemos na
desagradével situacdo de ter um pé na modernidade e outro na p6s-
modernidade’.

A edicdo de novos Cédigos é um sinal de ruptura com a modernidade,
reduzindo o abismo antes existente entre o direito constitucional (e a interpre-
tagdo ativa que vem sendo feita de suas normas) e o direito infraconstitucional®.

3. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdi¢do no Estado Contemporérieo, in Estudos de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13/66.

4. Merecem destaque, entre tantos doutrinadores, os seguintes: TROCKER. Nicold. Processo Civile e
Costituzione, Giuffre, Milano, 1974; CAPPELLETTI Mauro. TALLON. Denis. Les garanties fondamentales
des parties dans le procés civil, Giuffré, Milano, 1973; TARUFFO, Michele. COMOGLIO, Luigi Paolo.
FERRI, Corrado. Lezioni sul Processo Civile, 2* ed., il Mulino, Bologna, 1998; MORELLO, Augusto
M. Constitucion y Proceso la nueva edad de las garantias jurisdiccionales, ed. AbeledoPerrot, La
PlataBuenos Aires, 1998.

5. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional - 0 modelo constitucional do processo civil brasileiro,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

6. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil), artigo disponivel em http://www.direitodoestado.com, acesso em
abril de 2010.

7. Gisele Cittadino. Poder Judicidrio, Ativismo Judicial e Democracia. Alceu (PUCR]), Rio de Janeiro,
2004.

8. Por todos, BITTAR, Eduardo C. B.. O Direito na Pés-Modernidade, Forense Universitaria, Rio de
janeiro, 2005.
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Significa, ainda, o esforgo do legislador infraconstitucional para “densificar
o direito de agdo como direito a um processo justo e, muito especialmente, como um
direito @ tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos direitos”, nas preci-
sas palavras de MARINONI e MITIDIERO’.

O dispositivo diz ainda que o processo civil serd interpretado conforme a
Constituigdo.

E o fim da hermenéutica tradicional, baseada no silogismo: a norma é a
premissa maior e o fato a menor. Nessa concepgéo, caberia ao juiz fazer o
exame deste, em acordo com aquela. Para tanto, seriam usados métodos como
a interpretagao literal, sistémica, teleolégica e comparativa.

Agora a hermenéutica passa a ser neoconstitucional, pressupondo que as
normas podem assumir a feigio de regras ou principios. As regras devem ser
interpretadas de acordo com os Principios. Havendo colisao de regras, usa-se
a hermenéutica tradicional. Havendo uma contraposicdo de principios, é pre-
ciso recorrer a técnica da ponderagdo, buscando ou uma composigao destes
ou a solucdo que melhor se adeque ao espirito constitucional.

E bem verdade que essa nova hermenéutica aumenta, e muito, os poderes
do juiz. Os mais alarmistas, falam em ditadura do juiz'. Cria-se, portanto, a
necessidade de uma fundamentacdo mais profunda nas decisdes judiciais.
Uma fundamentagio analitica, como assevera MARINONT. E o que chamamos
do “fundamento do fundamento”: as partes tem o direito de saber quais as
premissas que o juiz levou em consideragdo para tomar aquela decisdo.

E bem verdade que isso, embora j4 constitua um grande avango, no é por
si s6 suficiente. H4 uma enorme discussdo sobre a natureza da atividade
hermenéutica, sobretudo a dificuldade da separacdo das fases da interpreta-
gdo da aplicagdo'®, bem como os préconceitos que influenciam' internamen-
te®® o juiz.

9. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Critica e propostas, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 16.

10. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética, artigo
disponivel em http://www.migalhas.com.br, acesso em 28 de janeiro de 2009.

11. MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfd. In: Novos Estudos, CEBRAP, n° 58, novembro de 2000.

12. MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade, disponivel no enderego
httpy/fwww.marinoni.adv.br, acesso em 05 de agosto de 2010.

13. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, 3® edigdo. Lumern Juris, Rio de Janeiro, 2009.

14. HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo
civil, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

15. Para os que desejam se aprofundar nessa tematica, sugerimos vivamente a seguinte leitura:
MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.
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De toda sorte, o dispositivo é de suma relevancia e sua posi¢do como artigo
1° tem enorme simbolismo.

E, sem davida, o sinal de uma nova era, que merece, portanto, um novo
Codigo.

O artigo 2° tem a seguinte redagao:

“Art, 2° O processo comega por iniciativa da parte, nos casos e nas formas
legais, salvo excegdes previstas em lei, e se desenvolve por impulso oficial.”

A regra j& consagrada em nosso ordenamento ¢ repetida, agora, no artigo 2°
do Projeto. Como ndo poderia ser diferente, é mantido o Principio Dispositivo,
também chamado de Principio da Inércia ou ainda Principio da Demanda.

As “excegbes” previstas em Lei devem ser examinadas. No CPC vigente,
hé4 dispositivos relativos a abertura de inventario, e no procedimento dos
testamentos que autorizam o magistrado a agir de oficio, provocando, ele
mesmo, o aparelho judicial.

No novo CPC, o dispositivo que mais chama a atengdo, sem diivida algu-
ma, € o artigo 284, que é assim enunciado: “Art. 284. Em casos excepcionais ou
expressamente autorizados por lei, o juiz poderd conceder medidas de urgéncia de
oficio”.

Apesar de ser uma forte tendéncia doutrinaria’, parece-me que o C6digo
poderia ter explicitado um pouco mais os tais “casos excepcionais”.

Sem querer entrar ainda num comentdrio aprofundado do referido artigo
284, parece que deve haver limites claros a essa iniciativa judicial, sob pena
de se causar uma potencial inseguranga juridica.

Pensar em uma medida de urgéncia de oficio, envolvendo menores, idosos,
hipossuficientes, ou ainda em hip6teses com grande dano a direito indispo-
nivel ou da prépria coletividade é perfeitamente aceitdvel.

Porém, em litigios que envolvam partes maiores e capazes, e direitos
patrimoniais, parece-me que a postura ativa do magistrado é, de todo,
desaconselhavel.

Pelo menos essa restri¢io poderia ter sido incluida no texto, adotando-se,
assim, um critério hibrido (meio ope legis, meio ope iudicis)

Nunca é demais lembrar que o juiz que age de oficio deve ter um extremo
cuidado para que, mesmo involuntariamente, ndo venha a se aproximar de

—————

16. FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia, Sdo Paulo: Saraiva, 1996. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela Inibitéria, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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uma das partes, ferindo a imparcialidade que deve nortear sua conduta na
condugdo do processo.

Vulnerada a imparcialidade, comprometida também estard a isonomia,
salvo se o juiz fundamentar analiticamente sua decisdo, de modo a demons-
trar que estd a garantir a igualdade no sentido material.

E mais, ainda que conceda uma medida de urgéncia ex officio, restara ain-
da a necessidade de se deflagrar a execucgdo proviséria, e, aqui, ndo pode o
magistrado agir sem a provocagdo da parte interessada (art. 491, inciso I do
Projeto e artigo 4750, inciso I do atual CPC).

A parte final do dispositivo menciona o desenvolvimento “por impulso
oficial”. Em outras palavras, o processo nio deve ficar parado. Esse dever do
juiz vem sendo objeto de intimeros estudos, sobretudo no viés administrativo
e gerencial.

Cada vez mais o juiz é visto como um gestor, um gerente do juizo perante o
qual exerce suas fungdes. E tal visdo parece ser adotada pelo préprio CNJ,
haja vista a quantidade de metas' estabelecidas para este ano de 2010.

De se observar que h4 metas para o magistrado, para o Tribunal e para o
proprio Poder Judicidrio como um todo, de modo que o impulso oficial, se
combinado com a garantia da razoavel duragdo do processo, conduz a uma
progressiva e elogidvel melhoria das rotinas administrativas da esfera
jurisdicional.

S6 é preciso cuidado, como adverte BOAVENTURA DE Souza SANnTos'®, com os
exageros e com os efeitos colaterais que advém desse método de “rotinizagdo”.

17. Disponivel em http://www.cnj.jus.br: Meta 1: julgar quantidade igual & de processos de
conhecimento distribuidos em 2010 e parcela do estoque, com acompanhamento mensal; Meta
2: julgar todos os processos de conhecimento distribuidos (em 1° grau, 2° grau e tribunais superiores)
até 31 de dezembro de 2006 e, quanto aos processos trabalhistas; eleitorais, militares e da competéncia
do tribunal do Jiri, até 31 de dezembro de 2007; Meta 3: reduzir em pelo menos 10% o acervo de
processos na fase de cumprimento ou de execugdo e, em 20%, o acervo de execugdes fiscais (referéncia:
acervo em 31 de dezembro de 2009); Meta 4: lavrar e publicar todos os acérdéaos em até 10 dias ap6s
a sessdo de julgamento; Meta 5: implantar método de gerenciamento de rotinas (gestdo de processos
de trabalho) em pelo menos 50% das unidades judicidrias de 1° grau; Meta 6: reduzir a pelo menos
2% o consumo per capita com energia, telefone, papel, 4gua e combustivel (ano de referéncia:
2009); Meta 7: disponibilizar mensalmente a produtividade dos magistrados no portal do
tribunal; Meta 8: promover cursos de capacitagdo em administragdo judiciaria, com no minimo 40
horas, para 50% dos magistrados; Meta 9; ampliar para 2 Mbps a velocidade dos links entre o
Tribunal e 100% das unidades judiciérias instaladas na capital g, no minimo, 20% das unidades do
interior; Meta 10: realizar, por meio eletrénico, 90% das comunicagdes oficiais entre os 6rgéos do
Poder Judiciério.

18. SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais
nas sociedades contempordneas,artigo disponivel em meio digital no seguinte enderego: http://
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O artigo 3° do PL 166/10 estd assim enunciado:

“Art. 3° Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito,
ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a solucdo arbitral, na
forma da lei”.

A redagdo repete o principio insculpido no artigo 5° inciso XXXV da Carta
de 1988, com a ressalva da arbitragem, que ndo é disciplinada no Projeto, e
continua regulada pela Lei n® 9.307/96.

A arbitragem consiste na solucéo do conflito por meio de um terceiro, esco-
lhido pelas partes, com poder de decisdo, segundo normas e procedimentos
aceitos por livre e espontinea vontade das partes®.

No entendimento de Jost CRETELLA JONIOR:*®

“o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos préprios e com forca executdria reconhecida pelo direito comum, mas
a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas, de
direito privado ou de direito piiblico, em conflito de interesses, escolhem de comum
acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o drbitro, a quem confiam o papel de
resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a decisdo proferida”.

Um conceito bastante difundido é dado pelo Desembargador Claudio Viana
de Lima.” Utilizamos o seu ensinamento como forma de homenagem péstu-
ma a um dos precursores da arbitragem no direito brasileiro, que merece todo
respeito, principalmente, por ter sido integrante do poder judicidrio e, ainda
assim, ter rompido todos os obstdculos e preconceitos, tornando-se uma das
figuras que mais prestigiou o instituto. Para ele, arbitragem é:

“a pritica alternativa, extrajudicidria, de pacificaio antes da solugio de conflitos
de interesses envolvendo os direitos patrimoniais e disponiveis, fundada no
consenso, principio universal da autonomia e da vontade, através da atuacio de
terceiro, ou de terceiros, estranhos ao conflito, mais de confianga e escolha das
partes em divergéncia”.

Como se vé, a arbitragem é um procedimento fora da jurisdigao; ela ndo se
coloca nem abaixo nem acima, mas ao lado; é um procedimento paraestatal.

19. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporiineo, Rio de
Janeiro, 3* edigdo: Lumen Juris, 2010, capitulo 25.

20. CRETELLA -JUNIOR, José. Da arbitragem e seu conceito categorial. In Revista de Informagao
Legislativa, Brasflia, ano 25, n° 98, 1988.

21, LIMA, Cldudio Vianna de. Arbitragem: a solugio. Rio de Janeiro: Forense, 1994. Veja-se, também,
do autor, o texto A arbitragem no tempo, o tempo na arbi-tra-gem que esta publicado na coletdnea A
Arbitragem na Era da Globalizagdo, coord. José Maria Rossani Garcez, 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 5.
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A arbitragem, como se costuma dizer, é um degrau a mais em relagdo a
mediagdo, especificamente & mediagdo ativa, pois o arbitro, além de ouvir as
versOes das partes, além de tentar uma solugio consensual, além de interagir
com essas partes, deverd proferir uma decisdo de natureza impositiva, caso
uma alternativa conciliatéria ndo seja alcangada.

Vemos, entdo, que a crucial diferenca entre a postura do 4rbitro e a postura
do mediador é que o érbitro tem efetivamente o poder de decidir, ao passo que
o mediador tem um limite: ele pode sugerir, ele pode admoestar as partes, ele
pode tentar facilitar aquele acordo, mas ele ndo pode decidir aquela contro-
vérsia.

Qual seria a distingéo entre a fungdo do érbitro e a do juiz togado?

E certo que o legislador quis transferir ao 4rbitro praticamente todos os
poderes que o juiz de direito detém. O legislador, na Lei n° 9.307/96, chega
mesmo a afirmar textualmente, no artigo 18, que o érbitro é juiz de fato e de
direito e a sentenga que ele proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologa-
¢do pelo Poder Judiciério.

Esse dispositivo estd em perfeita consondncia com o artigo 475N, inciso
IV, do Cédigo de Processo Civil, que diz ser a sentenga arbitral um titulo
executivo judicial.

Ou seja: por forga imperativa de Lei, um titulo que originalmente néo é
oriundo de um processo jurisdicional, passa a ser tratado e equiparado a uma
sentenga.

Assim se vé que o legislador deixa claro que tudo aquilo que foi examinado
e decidido no procedimento arbitral recebe 0 mesmo tratamento das matérias
que foram examinadas e decididas num procedimento jurisdicional.

Uma vez aberto o cumprimento de sentenca elas ndo podem ser arguidas
pela parte inconformada.

Mas, voltemos ao ponto inicial do raciocinio, ou seja, 0 quantum de poder
do juiz e do arbitro.

Uma das caracteristicas principais da jurisdigdo é a coercibilidade.

O juiz, no exercicio de seu mister, tem o poder de tornar coerciveis suas
decisGes, caso ndo sejam cumpridas voluntariamente. Ele julga e impde sua
decisdo.

O arbitro, assim como o juiz, julga. Ele exerce a cognigéo, avalia a prova,
ouve as partes, determina providéncias, enfim, preside aquele processo. Con-
tudo, ndo tem ele o poder de fazer valer suas decisdes.

Em outras palavras, se uma decisdo do arbitro ndo é voluntariamente
adimplida, ndo pode ele, de oficio, tomar providéncias para assegurar a efica-
cia concreta do provimento dele emanado.
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Néo vamos entrar aqui na discussdo politica e constitucional do legisla-
dor ao ndo transferir a coertio ao drbitro.

E bem verdade que, se de um lado a opgdo legislativa representa um pro-
blema a efetivacdo da decisdo arbitral, por outro, mantém o sistema de freios e
contrapesos e a propria harmonia entre as fungdes do Estado, impedindo a
transferéncia de uma providéncia cogente, imperativa, a um particular, sem
uma forma adequada de controle pelos demais poderes constitufdos, o que
acabaria por vulnerar o préprio Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, pelo sistema atual, o drbitro, ao ver descumprida sua ordem,
deve buscar no Poder Judicidrio, o auxflio, a complementagdo, em suma, a
coertio a essa ordem.

Vistas essas distingdes basicas, cabe agora examinar a constitucionalidade
do instituto.

Alguns pontos da Lei n° 9.307/96 foram objeto de arguicdo incidental de
inconstitucionalidade nos autos de homologagéo de sentenga estrangeira,
que tramitou pelo STF por mais de cinco anos. Apés intensos debates, o Pretério
decidiu, por maioria, pela constitucionalidade” desses dispositivos, garan-
tindo a efetividade da arbitragem no ordenamento brasileiro.

O ponto central da discussdo dizia respeito & autonomia da cldusula
compromissoria, ou seja, o pacto de arbitragem, feito antes do surgimento do
litigio. Pela letra da Lei, declarada constitucional pelo STF, ainda que por
maioria, a recusa em cumprir a cldusula daria ensejo ao ajuizamento de de-
manda especial, com o objetivo de obter em juizo o suprimento judicial da
vontade ndo manifestada (realizagao da arbitragem).

22. “Conclutdo o julgamento de agravo regimental em sentenga estrangeira em que se discutia incidentalmente
a constitucionalidade da Lei 9.307/96 — Lei de Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O Tribunal,
por maioria, declarou constitucional a Lei 9.307/96, por considerar que a manifestacdo de vontade da parte na
cldusula compromisséria no momento da celebragio do contrato e a permissdo dada ao juiz para que substitua
a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF (“a lei nio
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”). Vencidos os Ministros Sepiilveda
Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que emprestavam
validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual renunciam a via judicial
e escolhem a alternativa da arbitragem para a solugio do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia
manifestacdo de vontade da parte na cldusula comprmmsséna dada a indeterminagdo de seu objeto — e a
possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder
Judicidrio para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqiientemente, declaravam, por
violagdo ao principio do livre acesso ao Poder Judicidrio, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da
Lei 9.307/96: 1) o pardgrafo dénico do art. 6° 2) o art. 7° e seus pardgrafos; 3) no art. 41, as novas redacbes
atribuidas ao art. 267, VII, e art. 301, inciso IX, do Cédigo de Processo Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por
unanimidade, proveu o agravo regimental para homologar a sentenca arbitral” SE 5.206Espanha (AgRg),
Rel. Min. Septlveda Pertence, julg. em 12.12.2001. Informativo n° 254 do STF.
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Discutiu-se se ndo se tratava de mera cldusula de contetido obrigacional,
que deveria resolver-se em perdas e danos apenas, ndo ensejando a
obrigatoriedade da utilizagdo da solugdo arbitral em detrimento da solugdo
jurisdicional, sobretudo diante dos termos do artigo 5° inciso XXXV, da Carta
de 1988.

Contudo, prevaleceu o entendimento de que a livre manifestagdo de vonta-
de, a previsibilidade das consequéncias do ato e a existéncia de uma Lei clara
sobre a matéria seriam suficientes para afastar qualquer alegagido de
inconstitucionalidade.

A questdo foi ainda discutida sob o dngulo da autonomia da sentenga
arbitral e a desnecessidade de sua homologacdo pelo Poder Judiciario, na
forma do artigo 31 da Lei n°® 9.307/96.

Os principais argumentos utilizados para questionar a
inconstitucionalidade sdo os seguintes:

a. impossibilidade de alguém ser processado ou sentenciado, sendo pela
autoridade competente (art. 5° LIII, CF);

b. subtragdo do juiz natural das partes (art. 5°, XXXVIII, CF);
c. subtragdo do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF) e
d. acesso as vias recursais (art. 5°, LV, CF).

Nessa perspectiva, ndo ha como considerar inconstitucional o juizo arbitral,
j& que, se ambas as partes, de comum acordo, decidem utilizar-se da arbitra-
gem, escolhendo pessoa idénea para decidir acerca do problema surgido,
seria inconcebivel que o dispositivo trouxesse em si qualquer ilicitude ou
abuso que pudesse ocasionar infringéncia ao previsto na norma constitucio-
nal em questdo.

A inconstitucionalidade ocorreria se os jurisdicionados estivessem sem-
pre obrigados a buscar a solugdo de seus conflitos de natureza patrimonial
por intermédio do jufzo arbitral, o que significaria a-inadmissivel exclusio e,
af, afronta ao art. 5°, XXXV, da Constitui¢do de 1988.

Em relagdo a irrecorribilidade da decisdo proferida pelo 4rbitro, nio h4
que se falar em violagdo a princfpios constitucionais, pois ambas as partes
acordaram em submeter seus litigios a arbitro de sua confianca. Presume-se,
entdo, que haja total fiddcia das partes em relagio a decisdo que sera proferida.

Como dltima observagdo ao artigo 3° do Projeto, devemos dizer que ndo ape-
nas a arbitragem, mas também a mediagzo (art. 134 do Projeto), desde que obser-
vados os requisitos objetivos e subjetivos, na modalidade prévia e extrajudicial,
pode ser utilizada como mecanismo de solugdo alternativa de conflitos, sem que
haja qualquer comprometimento da Garantia Constitucional.
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Comentaremos as questdes mais tormentosas que cercam a mediagdo e a
conciliagdo em outra oportunidade?®.

Chegamos ao art. 4%

“Art. 4° As partes tém direito de obter em prazo razodvel a solugio integral
da lide, incluida a atividade satisfativa”.

O processo € o instrumento pelo qual o Estado confere jurisdi¢do na solu-
¢do de conflitos e isso deve ocorrer de maneira justa. Dentro desse modelo,
surgiu no direito patrio o chamado “processo justo” que, em linhas gerais,
refere-se ao ideal de que o processo seja formado em consonéncia com os
preceitos de dignidade da pessoa humana.

Deve, portanto, respeitar o devido processo legal, nos seus seguimentos
ampla defesa e contraditério, além das demais garantias fundamentais ine-
rentes & pessoa humana, dentre os quais se encontram a igualdade, a publici-
dade dos atos judiciais e a duragdo do processo por um periodo de tempo
razo4avel. Esses elementos devem ser rigorosamente resguardados quando da
busca do jurisdicionado pela tutela dos direitos que deve ser prestada por
meio de uma jurisdi¢do adequada.

Pode ocorrer, contudo, a lentiddo na entrega da prestagédo jurisdicional, o
que pode ser identificada como uma mazela pelos jurisdicionados, que fazem
a imediata correlagdo entre a morosidade e a ineficiéncia estatal, gerando o
consequente descrédito na justica brasileira.

Em atencdo ao mandamento da efetividade processual, foi introduzido no
art. 5° de nossa Constitui¢do através do inciso LXXVIII, pela Emenda Consti-
tucional n® 45/2005, com o objetivo de combater a morosidade na entrega da
prestagéo jurisdicional e garantir o acesso a justica que, por sua vez, pressu-
pde ndo apenas a tutela adequada, mas também a tempestiva.

Na opiniso de Barsosa MOREIRA%, a ideia de que a justica brasileira é moro-
sa ou que aqui a prestagdo da tutela jurisdicional é mais lenta do que em
pafses mais desenvolvidos, ¢ um mito que ndo se justifica (¢ bem verdade que
a opinido foi exposta ha algum tempo, mas quer nos parecer que se aplica
também nos dias atuais, sobretudo em razdo do forte controle exercido pelo
CNJ, como visto acima).

e S s T

23. Estamos preparando trabalho inédito sobre o tema no Projeto do CPC. Por enquanto, remetemos
0 leitor a nossa obra especifica sobre a matéria, porém anterior ao PLS 166/10. PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de [org.). Teoria Geral da Mediagdo ~ d luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

24. BARBOSA MOREIRA. A Justica no Limiar do Novo Século, in Temas de Direito Processual, Quarta
Série, Sao Paulo: Saraiva, 1994.
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A Constitui¢do norteamericana ao promulgar a 6 emenda evidencia tam-
bém, a preocupagéo com o processamento em tempo hébil. O speedy trial € uma
das liberdades fundamentais trazidas pelo Bill of Rights, ainda que sua apli-
cagdo tenha, tradicionalmente, incidéncia maior no processo penal.

Por outro lado, os processos civeis na Italia tém tido duragdo bem acima do
razodvel. Na busca por uma maior efetividade na prestacdo jurisdicional, a
Itdlia tem levado a cabo alteragGes no ordenamento processual. As modifica-
¢bes, contudo, ndo surtiram os efeitos pretendidos.

Aduza-se o fato de que, por integrar a Comunidade Européia desde 1957,
a Itdlia submete-se & Convengdo Europeia, que prevé a razoéavel duragio do
processo (diritto ad um processo equo) em seu artigo 6°, pardgrafo primeiro. Ndo
foram poucas as decisdes da Corte Europeia no sentido de condenar a Italia
pela violagdo ao direito fundamental, que tanto pode ser pleiteado pelo autor
quanto pelo réu®.

Os constrangimentos provocados pelas sucessivas decisdes da Corte fo-
mentaram a reforma constitucional que culminou por alterar o artigo 111 da
Constituigdo italiana, prevendo o justo processo a ser regulado pela lei.

Explica NicoLo TRocker®, ao comentar o referido artigo, que “justo é o pro-
cesso que se desenvolve em respeito aos pardmetros fixados na Constituicdo e nos
valores da sociedade”?.

O advento da Legge Pinto® no ordenamento italiano inovou ao prever a
reparagao do dano causa do pela excessiva duragdo do processo. Ao reformar
o art. 375 do Cédigo de Processo italiano, reconheceu o Estado que a entrega
da prestagdo jurisdicional tardia, por si s6, tem o conddo de gerar um dano
aos demandantes.

Além disso, previu a obrigagdo do Estado indenizar as partes quando
violada a razodvel duragdo do processo desde que aqueles nao tenham con-
corrido para a excessiva duragdo. Registre-se, por oportuno, que o ordenamento
italiano adotou os mesmos critérios da Corte Europeia para a mensuragéo de
tal violagdo.

25. Para um exame aprofundado de algumas dessas decisdes, bem como da evolugdio do direito
italiano, remetemos o leitor a SCHENK, Leonardo. Breve Relato Histdrico das Reformas Processuais na
Itdlia. Um Problema Constante: a lentiddo dos processos civeis, artigo publicado na Revista Eletrénica de
Direito Processual, 2° volume, 2008, p. 181, disponivel em http:/ /www.redp.com.br, acesso em 12
de setembro de 2010.

26. TROCKER, Nicold. Il Nuovo Articolo 111 della Constituizone e il “giusto processo” in materia civili:
profili generali, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2001.

27. TradugZo livre do autor.

28. A Legge Pinto adotou o nome de um dos Senadores autores do projeto de lei. Tratase da Lei n°
89/01.
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Compreendemos que a demora na prestagdo jurisdicional gere a sensagao
de ser nociva, de submeter os sujeitos do processo, muitas vezes, a desconfor-
to, angfstia e lesdes de ordem material; por outro lado, sabemos que a presta-
¢do jurisdicional precisa de um tempo minimo a fim de garantir que os
mecanismos de processamento dos feitos seja realizado de modo a garantir
que elementos inerentes a um Estado Democrético de Direito sejam preserva-
dos.

No que tange aos meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo (inciso
LXXVIIL, do art. 5% in fine, da CF), tem tido papel relevante o CNJ, por meio da
instituigdo das Metas, ndo obstante, no que se refere & Meta 2, ndo ter havido
o integral cumprimento, nem mesmo pelo STF.

Razoével sera o tempo necessério para a cognicdo da causa até a efetiva
entrega (ou ndo) do bem pretendido pela parte, ou seja, de todo o iter processu-
al até a efetivacdo do provimento final.

A razoavel duragdo do processo tem como caracteristicas: a) a universali-
dade, b) a limitabilidade, c) cumulatividade e d) irrenunciabilidade, e seu
contetido deve ser harmonizado com o conceito de jurisdigdo, no intento da
efetividade, ao concentrarem-se, seja na busca de formas diferenciadas de
tutela de direitos, seja por meios alternativos de solugdo de conflito, seja pela
participagdo democratica do cidaddo na persecugdo da solugdo do conflito
submetido ao judiciario.

Dessa forma, serd possivel viabilizar o Estado Democrético de Direito e
dar o tratamento adequado aos novos conflitos da sociedade moderna.

Ainda sobre o que seria o tempo razoével, observamos que sdo aplicaveis
os principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da
razoabilidade, sempre com o objetivo final de se garantir um processo real-
mente justo. '

Devemos ponderar, contudo, que apesar da demora na solugdo do litigio
apresentar seus elementos nocivos, o principio da celeridade processual deve
ser observado com cautela. N&o se deve buscar uma celeridade a qualquer
custo, sob pena de comprometimento do devido processo legal e,
consequentemente, da prestagdo jurisdicional adequada, justa e eficaz.

Nesse passo, importante distinguir o utilitarismo do instrumentalismo.
Buscar uma decisdo répida, por si s6, apenas para atender metas matemati-
cas e estatisticas ndo significa, nem de longe, garantir o processo justo. Uma
decisdo rdpida demais normalmente ndo poderd ser tomada sob premissas
justas. Isto ¢ utilitarismo processual e deve ser combatido, por se tratar de uma
praga dos tempos pés-modernos.

Em outras palavras, tudo tem que ser rapido, muito rapido, a jato, voando ... .
O problema é que ndo se sabe muito bem o motivo da correria e, ndo raras vezes,
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certos atos acabam tendo que ser refeitos, eis que declarados nulos (quer por
falta de fundamentagio, quer por inobservincia de forma prescrita em lei)
pela instancia superior (que, paradoxalmente, € a mesma que cobrava dos
juizes que lhe sdo subordinados a tal pressal).

O que o Projeto busca é o instrumentalismo. Vamos acelerar o processo ao
maéximo, desde que a nova velocidade imposta néo gere prejuizo as partes,
ndo cause surpresas, ndo inviabilize o exercicio de direitos legitimos e se
justifique naquela situagdo processual especifica.

Nessa linha de raciocinio, imprescindivel a leitura de BOAVENTURA DE Sou-
zA Santos? e seu diagnéstico preciso dos efeitos colaterais que podem ser
nitidamente observados nas Cortes das sociedades contemporéaneas.

O artigo 5° do Projeto traz a seguinte redagio:

“Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira
decisdes, realize atos executivos ou determine a pritica de medidas de
urgéncia”.

Este dispositivo trata do Principio da Cooperagéo, decorrente dos Princi-
pios da Boa Fé e da Lealdade.

Somente num ambiente protegido pelas garantias constitucionais, e ha-
vendo um permanente monitoramento da incidéncia dessas garantias é que
se poderé ter o chamado processo justo®.

Ocorre que, como elementos imprescindiveis ao bom funcionamento desse
sistema, encontramos a postura do juiz e a atitude das partes.

Quanto a essas, ndo podem apenas provocar a jurisdi¢do de forma despre-
tensiosa, sem compromisso ou irresponsavelmente. Devem buscar de forma
clara, leal e honesta a melhor solugdo para aquele conflito. Devem participar
da solucdo.

Quanto ao juiz, é preciso atentar para evolugio de seu papel, ao longo das
dimensdes assumidas pelo Estado, desde a fase liberal, passando pela social,
até chegar ao atual Estado Democrético de Direito.

29. SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitio; PEDROSO, Jodo; FERREIRA,
Pedro. Os Tribunais nas Sociedades Contemporineas. O caso portugués. Porto: Ed. Centro de Estudos
Sociais, Centro de Estudos Judicidrios e Edi¢des Afrontamento. 1996.

30. COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e “Giusto Processo” (Modelli a confronto) in
Revista de Processo, vol. 90, ano 23, abrjun/1998, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 95/148.
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Num modelo de justica adequado & contemporaneidade, na visdo de
Francors Os1*, o juiz deve adotar uma postura de intermediagéo, facilitando a
comunicagdo, o didlogo entre as partes, que devem se utilizar do processo
para interagir e buscar, uma solugdo justa para o conflito.

A proposta de solugdo do Estado Democratico de Direito é pela busca de
uma efetiva participagdo dos envolvidos na realizagdo dos fins estatais. Esta
proposta representa para o sistema de pacificagdo dos conflitos a necessida-
de de interagdo entre as partes que compdem a relagdo processual no ambito
da jurisdicdo, além da adogdo de métodos nio jurisdicionais de solugdo das
lides®

Nesse sentido falamos no dever de cooperagdo entre as partes. Nesse mo-
delo prega-se a adogdo de um “procedimento argumentativo da busca cooperativa
da verdade®”.

Desse modo, o peso da reconstrugdo juridica, que no modelo do Estado
Social deve ser suportado por um juiz Hércules, é deslocado para uma comu-
nidade deliberante*.

De outro lado, passando de uma perspectiva de simples validade juridica
para uma perspectiva da uniéio entre validade e legitimidade do direito como
condigdo de sua eficcia e cumprimento de sua fungdo sociointegradora, o
dever do juiz de justificar sua decisdo também se altera.

Passa-se de um dever de justificacdo interno, representado pela coeréncia
da decisdo com o sistema de direitos para um dever que ao mesmo tempo é
interno e externo, este Gltimo considerado como a necessidade de legitimagao
procedimental-deliberativa das premissas pré-dadas a decisdo, o que no caso
de um equivalente jurisdicional como a mediagéo ja é condigdo prévia para
seu estabelecimento.

O direito p6s-moderno de Hermes® “¢ uma estrutura em rede que se traduz em
infinitas informacdes disponiveis instantaneamente e, ao mesmo tempo, dificilmente

31. OST, Frangons ]ﬁptet, Hércules, Hermes Tres modelos de Juez In DOXA n° 14 1993 pp

index.htm>. Acesso em 14 de novembro de 2006

32. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. DURCO, Karol. A Mediagio e a Solugio dos
Conflitos no Estado Democrdtico de Direito. O “Juiz Hermes” e a Nova Dimensdo da Fungio Jurisdicional,
disponivel em httpy/www.humbertodalla.pro.br.

33. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugéo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

34. LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris:
Revista da Associagdo dos Jufzes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n° 107, pp.
157170, setembro de 2007.

35. OST, Frangois. Op. cit.
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matizdveis, tal como pode ser um banco de dados”. O presente modelo é uma
dialética entre transcendéncia e imanéncia. A proposta ¢ de uma “teoria do
direito como circulaciio de sentido”, “um processo coletivo, ininterrupto e
multidirecional de circulagido do logos juridico”.

Vale recordar que Hermes é o deus da comunicagédo, da circulagdo, da
intermediacgdo; é um interprete, um mediador, um porta-voz. A idéia é a de que
o direito, como signo lingiiistico que ontologicamente é, sempre necessita de
interpretagdo e, portanto, é inacabado; permanece continuamente se realizan-
do (cardter hermenéutico ou reflexivo do juizo juridico).

Portanto, o direito em um Estado Democratico € liquido e denso ao mesmo
tempo. Convém mencionar que o correspondente latino de Hermes (grego) é
Merctrio, representado hoje por um metal de alta densidade que, ndo obstante,
encontra-se no estado liquido. Esta “liquidez juridica” se d4 por meio da
equidade e permite ao direito preencher os buracos nas relagdes sociais.

Esta capacidade de integragdo social, contudo, s6 pode ser obtida por uma
legitimidade de duplo aspecto. Em um primeiro momento, pela obediéncia a
um procedimento que eleva o dissenso para promover o consenso.

A mediagdo procedimental, no entanto, ndo constitui toda a legitimidade
do direito. E preciso se estabelecer um lago necessério entre o respeito ao
procedlmento e os direitos fundamentais. O que constitui, prec1samente,
ideia de um formalismo valorativo que deve abranger ao menos quatro valo-
res fundamentais: seguranga juridica, participacao, liberdade e efetividade®.

O juiz possui, também, o dever de equilibrar a relagdo processual. Sua
atuagdo constitui-se num meio termo entre a inércia de Japiter e o egocentrismo
de Hércules. O juiz do presente modelo é mais humano, reconhece suas limi-
tagSes e busca apoio nos interessados pelos desfeche da relagdo processual.

Verifica-se, pois, que a superacdo do principio monol6gico que rege a atu-
acdo do juiz Hércules é exatamente pelofato de que o mesmo afasta a ideia de
cooperagdo como condicdo para o desenvolvimento de um procedimento de
bases racional, discursiva e valorativa de determinagdo da justiga no caso
concreto?,

36. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, 2° ed. rev. Sdo Paulo
Saraiva, 2003.

37. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Vol. 1 Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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E, aqui, fica claro que nédo basta que se garante a participagdo no momento
da elaboragdio da norma. As partes tem que ter a possibilidade de influenciar,
também, a outorga de sentido ao texto®.

Retornando ao texto do Projeto, importante ressaltar que o art. 66 coloca
como deveres de todos os que de alguma forma participem do processo néo s6
expor os fatos em jufzo conforme a verdade, como também “proceder com
lealdade e boa-fé” (art. 66, inciso II).

Passamos ao exame do art. 6°.

“Art. 6° Ao aplicar a lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum, observando sempre os principios da dignidade
da pessoa humana, da razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia”.

Segundo o entendimento tradicional, o juiz primeiro interpreta e depois
aplica a lei.

Lenio STrReck® desconstréi esse raciocinio. A atividade hermenéutica é muito
mais complexa do que se pensa, e as etapas ndo podem ser simplesmente
separadas, como se fossem atividades estanques, ou seja, € incorreto afirmar
que quando uma comega a outra necessariamente terd encerrado.

Na verdade, a atividade da interpretacio acaba ocorrendo
concomitantemente com a aplicagdo. Contudo, como o objetivo aqui é apenas
comentar o texto do Projeto, ndo vamos nos aprofundar nessa questao.

Interpretar a norma significa determinar seu contetido e alcance. A bem da
verdade, como lembra HumBERTO AviLA%, a norma ndo é o objeto, mas sim o
resultado da interpretagdo, o sentido construido a partir da interpretagio
sistemética de textos normativos.

Ha diversos métodos de interpretagdo da norma juridica que também po-
dem ser estendidos a norma processual. Assim, de maneira resumida, pode-
mos classifici-los em:

a) Literal ou gramatical: como o préprio nome ja diz, leva em consideragao
o significado literal das palavras que formam a norma. O intérprete se utiliza,

38. Nas palavras de Marinoni e Mitidiero: “a possibilidde de as partes influenciarem a reconstrugdo do
sentido normaivo dos textos juridicos e do Direito nio legislado no processo. Tratase de acrescentar & dimensdo
representativolegislativa da democracia a sua dimensio participativojurisdicional, cuja idéia mais bem acabada
se encontra hoje consubstanciada no direito fundamental ao contraditério” (MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. op. cit. p. 19).

39. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, 3a edi¢fio. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009.

40. AVILA, Humberto. Teorias dos Principios. Da Definicao @ Ampgliagdo dos Principios Jurfdicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004.

Revista do Ministério Pdablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011 59



tdo somente, de sua sintaxe. Em virtude de sua precariedade, consiste mais
em pressuposto interpretativo do que em método propriamente dito.

b) Sistematico: a norma é interpretada em conformidade com as demais
regras do ordenamento juridico, que devem compor um sistema l6gico e coe-
rente. Um dos aspectos mais importantes desse método reside na relagao en-
tre a Constituicdo e as leis infraconstitucionais. A coeréncia do sistema
estabelece-se a partir da Constituigdo. Isso significa que a interpretacdo da lei
infraconstitucional estd condicionada pela interpretagdo da Constituigdo,
COmMO veremos a seguir.

c) Histérico: a norma é interpretada em consondncia com os seus antece-
dentes histéricos, resgatando as causas que a determinaram.

d) Teleol6gico: objetiva buscar o fim social da norma, a “mens legis”, con-
forme determina o art. 5° da Lei de Introdug@o ao Cédigo Civil. Diante de duas
interpretagdes possfveis, o intérprete deve optar por aquela que melhor aten-
da as necessidades da sociedade.

e) Comparativo: baseia-se na comparagdo com os ordenamentos estrangei-
ros, buscando no direito comparado subsidios a interpretagdo da norma.

Tais métodos, de forma isolada, sdo insuficientes para permitir a completa
e adequada exegese da norma, sendo necesséria, portanto, a sua utilizagdo
em conjunto.

Conforme o resultado alcancado, a atividade interpretativa pode ser clas-
sificada em:

a) declarativa - atribuindo a norma o significado de sua expressao literal;

b) restritiva - limitando a aplicagao da lei a um dmbito mais estrito, quando
o legislador disse mais do que pretendia;

c) extensiva - conferindo-se uma interpretagdo mais ampla que a obtida
pelo seu teor literal, hipdtese em que o legislador expressou menos do que pretendia;

d) ab-rogante - quando conclui pela inaplicabilidade da norma, em razdo
de incompatibilidade absoluta com outra regra ou principio geral do
ordenamento.

Além dos métodos de interpretagdo, ndo podemos esquecer os chamados
meios de integragdo. Com o advento do Cédigo Francés de Napoledo, em
1804, institui-se a importante regra de que o magistrado nido mais poderia se
eximir de aplicar o direito, sob o fundamento de lacuha na lei. Tal norma foi
seguida pela maioria dos c6digos modernos, sendo também positivada em
nosso ordenamento.

Dessa forma, o art. 126 do atual CPC preceitua a vedagdo ao non liquet, isto
¢, profbe que o juiz alegue lacuna legal como fator de impedimento 2 prolagio
da decisdo.
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Para tanto, hd de se valer dos meios legais de colmatagem de lacunas,
previstos no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, a saber: a analogia
(utiliza-se de regra juridica prevista para hip6tese semelhante), os costumes
(que s@o fontes da lei a partir da observagéo de um comportamento repetido e
socialmente aceito por uma sociedade em determinado tempo e lugar) e os
principios gerais do Direito (principios decorrentes do préprio ordenamento
juridico, e que funcionam como diretrizes gerais aplicaveis aos diversos ra-
mos do direito, normalmente ligados a defesa ou exercicio de direitos funda-
mentais).

Ressalte-se, por fim, que interpretagdo e integracdo tém funcoes
comunicantes e complementares, voltadas & revelagdo do direito. Ambas pos-
suem caréter criador e permitem o contato direto entre as regras de direito e a
vida social.

Ocorre que, tendo como premissa o neoconsitucionalismo, tais métodos e
resultados, ainda que auxiliados pelos meios de integracdo, ndo podem mals
ser avaliados independentemente do Texto Constitucional.

Dessa forma, Luis Roerto BARROSO* afirma que a interpretagdo constituci-
onal necessita de outros parametros, a saber:

1. a superioridade hierarquica (nenhuma norma infraconstitucional pode
existir validamente se for incompativel com uma norma constitucional);

2. a natureza aberta da linguagem (ordem piblica, igualdade perante a lei,
dignidade da pessoa humana, razoabilidade-proporcionalidade, moralidade);

3. o contetido especifico (organizacdo dos Poderes, definicdo de direitos
fundamentais e normas programaticas, estabelecendo principios ou indican-
do fins ptblicos);

4. o caréter politico (a constituicdo é o documento que faz a interface entre
a politica e o direito, entre o poder constituinte e o poder constituido).

Ainda de acordo com Barroso®, tais peculiaridades levaram ao desenvolvi- .
mento de principios especificos para a interpretacdo constitucional, que funci-
onam como premissas conceituais da interpretacdo constitucional. Tais
principios sdo os seguintes:

41. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo, Sdo Paulo: Saraiva,
2009. Um extrato das ligdes pode ser obtido em paper disponibilizado em Migalhas: BARROSO, Luis
Roberto. Tmnsforma;oes da Interpretagio Constitucional nos Paises de Tradigho RomanoGermanica, em hitp:/
edicdo de 27 de fevereiro de 2010, a partir de conferéncia proferida em
Poitiers, Franga. Acesso em 28 de fevereiro de 2010.
42. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil, disponivel em http://www jus.com.br, acesso em 14 de
dezembro de 2008.
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(i) Principio da supremacia da Constituicéo;
(if) Principio da presungdo de constitucionalidade das leis;

(iii) Principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, o qual é
operacionalizado por meio de trés grandes mecanismos:

a) Adequagdo do sentido da norma infraconstitucional a Constituigéo;

b) Declaragdo de inconstitucionalidade sem redugéo de texto, o que signi-
fica a declaragdo de inconstitucionalidade de um sentido possivel da norma,
ou mais tecnicamente, de uma norma extraida de determinado enunciado
normativo; e

¢} Declaragdo da nao incidéncia da norma infraconstitucional a determi-
nada situagdo de fato, sem declaracdo de inconstitucionalidade.

(iv) Principio da unidade;
(v) Principio da razoabilidade-proporcionalidade;
(vi) Principio da efetividade.

Esses parametros hoje devem ser observados por todos os ramos do direi-
to, inclusive o direito processual®, sob pena de se violar as garantias constitu-
cionais bésicas e, com isso, inviabilizar o processo justo*.

Completando esse raciocinio, no modelo tradicional, ou seja, positivista, o
papel do juiz era o de tdo somente descobrir e revelar a solugdo contida na
norma; em outras palavras, como ressalta Barroso®, formulava juizos de fato
e ndo de valor.

Agora, no modelo pospositivista, o magistrado deve estar preparado para
constatar que a solugdo néo esté integralmente na norma, o que demanda um
papel criativo na formulagdo da solugdo para o problema. Ele se torna, assim,
coparticipante do papel de produgédo do direito, mediante integragdo, com
suas préprias valoragdes e escolhas, das cldusulas abertas constantes do sis-
tema juridico.

Em razdo dessa nova postura, como adverte MARINONI* é imprescindivel
que o juiz fundamente adequadamente suas decisdes.

43. ZANETI JONIOR, Hermes. Processo Constitucional -~ o modelo constitucional do processo civil
brasileiro, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

44. COMOGLIO, Lu1g1 Paolo. Garanzie Minime del "qusto Processo” Civile negli ordinamenti
ispanolatinoamericani in Revista de Processo, vol. 112, ano 28, out/dez/2003, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, pp. 159/176.

45. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica, artigo
disponivel em http://uwww.migalhas.com.br, acesso em 28 de janeiro de 2009.

46. MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade, disponivel em http://

www.professormarinoni.com.br, acesso em 21 de junho de 2010.
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Esta fundamentagao deve ser analitica”’, ou seja, o julgador deve expor
n3o apenas o fundamento de sua decisdo, mas o que costumamos chamar do
fundamento do fundamento, ou seja, as razdes que levaram o juiz a fazer
aquela interpretagio, a optar por aquele caminho, quando tinha outras alter-
nativas. O motivo pelo qual aquela providéncia lhe pareceu mais apropriada
do que as demais, diante do caso concreto.

Voltando ao texto de BAarrOsO®, a necessidade da adogdo de Principios na
atividade hermenéutica se faz necessdria justamente em razdo dessa
“discricionariedade” do intérprete. Isto torna toda a atividade mais comple-
xa, e os fendmenos mais comuns sao:

(a) o emprego de clausulas gerais pelo Constituinte, sob a forma de princi-
pios juridicos indeterminados, aliado ao fato da forca normativa dos préprios
principios, que passam a ser aplicados diretamente ao caso, independente-
mente de norma infraconstitucional®.

(b) a colisdo de normas constitucionais

(c) a ponderagido, entendida como técnica utilizada nos casos em que a
subsungdo ndo é suficiente. Serd necessaria para resolver os chamados “ca-
sos dificeis” nas hip6teses que envolvam ou a colisdo de normas constitucio-
nais ou quando se verificar um “desacordo moral razoével”.

(d) argumentagdo juridica: na medida em que a decisdo judicial para a
envolver uma atividade criadora do Direito, o juiz precisa demonstrar que a
solugdo dada por ele ao caso concreto é a que realiza de maneira mais adequa-
da a vontade constitucional.

Nessa linha de raciocinio, é de se observar que o proprio artigo 6° do Pro-
jeto do CPC determina que o magistrado, ao aplicar a lei, observe sempre os
Principios da

(a) dignidade da pessoa humana,
(b) razoabilidade,

(c) legalidade,

(d) impessoalidade,

47. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo, in Revista Panoptica, ano 1,
ndmero 6, disponivel no site http://www.panoptica.org, acesso em 30 de novembro de 2009.

48. BARROSO, Luis Roberto. Transformagées da Interpretagio Constitucional nos Paises de Tradigio
RomanoGermdnica, op. cit.

49. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicio no Estado Contemporineo, in Estudos de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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(e) moralidade,
() publicidade; e
(g) eficiéncia

Parece uma tentativa de positivar principios que tornem mais clara toda
essa complexa atividade do juiz.

Passamos ao exame do sétimo artigo do Projeto.

“Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus,
aos deveres e a aplicagio de sangdes processuais, competindo ao juiz velar
pelo efetivo contraditério em casos de hipossuficiéncia técnica.”

O art. 7° consagra o Principio da Isonomia, que integra o rol de Garantias
Fundamentais do Processo.

As Garantias Fundamentais, que CoMoGLIo™ classifica em estruturais e
individuais representam um conjunto que pode ser sintetizado nas denomi-
nagdes devido processo legal, adotada nas Emendas 5% e 14* da Constituicdo
norteamericana, ou processo justo, constante do art. 6° da Convengéo Euro-
péia de Direitos Humanos, e, ainda, do artigo 111 da Constitui¢do Italiana.

Corolério do principio do devido processo legal e pilar da democracia, foi
consagrado pelo constituinte de 1988, no art 5° caput, ao assegurar a todos a
igualdade perante a lei.

Dirige-se ao legislador e ao juiz no que respeita & sua efetividade, tendo
sido previsto no plano infraconstitucional no art. 125, I, do vigente CPC.

Do primitivo conceito de igualdade formal e negativa (ou seja, de que a lei
ndo deve estabelecer diferengas entre os individuos), clama-se, hoje, pela igual-
dade material, isto é, por uma Justica que assegure tratamento igual para os
iguais e desigual para os desiguais (na medida de suas diferengas), de forma
a restabelecer o equilibrio entre as partes, conforme a méxima aristotélica, e
possibilitar a sua livre e efetiva participagdo no processo.

DanmEL HerTEL™, ap6s tecer consideragtes sob os planos da isonomia, afir-
ma que o intérprete deve atentar para os critérios da justiga social.

50. COMOGLIO, Luigi Paolo. FERRI, Corrado. TARUFFO Michele. Lezioni sul Processo Civile,
2% ed., il Mulino, Bologna, 1998.

51. “o tratamento isondmico ndo deve redundar necessariamente na idéia de tratamento dos iguais de forma
igual. Na verdade, essa nogdo deve ser vista sob outro prisma o da sua eficdcia. Hd necessidade, portanto, de
0 exegeta interpretar o principio da isonomia considerando os critérios da justica social. A igualdade, com
efeito, deve ser avaliada sob o seu aspecto substancial ou material. E necessdrio tratar os iguais de forma igual

64 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



LeoNarRDO GRECO™ torna mais consistente esse conceito de igualdade, ao
falar em “oportunidade concreta igual de sucesso final”.

Questdes que costumam suscitar controvérsias diante do Principio da
Isonomia estdo frequentemente relacionadas as prerrogativa de prazo goza-
da pela Fazenda Ptblica e pelo Ministério Pablico no tocante a realizacio de
certos atos processuais em razéo da burocracia estatal (art. 188, CPC).

Acariro MacHADO®, em posigao critica, afirma que todos os privilégios da
Fazenda foram eliminados diante da redagio do art. 5° da Carta.

Para Greco™, os privilégios se justificam se sdo, de fato, necessarios para
garantir a defesa plena do Estado em juizo.

Alias, a Fazenda tem a seu dispor um verdadeiro arsenal de prerrogativas,
como por exemplo, a remessa hecessdria, o incidente de suspensao de segu-
ranga, a intimagéo pessoal, a utilizagio de embargos, mesmo quando se trata
de execugdo fundada em titulo judicial, apenas para citar alguns exemplos.

e 0s desiguais de forma desigual, na exata medida de suas desigualdades. Vale dizer: as pessoas ou as situagdes
sio iguais ou desiguais de modo relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse contexto, a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo tem sido a de ndo se Umitar a enunciacio de um postulado formal e abstrato
de isonomia juridica, mas sim de fixar nas Constituigoes medidas concretas e objetivas tendentes & aproximacio
social, politica e econdmica entre os jurisdicionados.” HERTEL, Danijel Roberto. Reflexos do principio
da isonomia no direito processual . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 761, 4 ago. 2005. Disponivel
em: <http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7112>. Acesso em: 02 out. 2010.

52. “As partes devem ser tratadas com igualdade, de tal modo que desfrutem concretamente das mesmas
oportunidades de sucesso final, em face das circunstincias da causa. Para assegurar a efetiva paridade de
armas o juiz deve suprir, em cardter assistencial, as deficiéncias defensivas de uma parte que a cologuem em
posicdo de inferioridade em relagdo & outra, para que ambas concretamente se apresentem nas mesmas
condigdes de acesso @ tutela jurisdicional dos seus interesses. Essa equalizacdo € particularmente importante
quando enire as partes exista relagdo fitica de subordinagio ou dependéncia, como nas relagées de Jamilia, de
trabalho, de consumo. {...) Em julgado de 1994, a Corte Européia extraiu, como consequéncia direta do
processo justo garantido no artigo 6° da Convengio, o dever do 6rgdo julgador de “proceder ao exame efetivo
dos meios, dos argumentos e das proposigoes de prova apresentados pelas partes, sem prejuizo da prévia
apreciagdo da sua pertinéncia em relacdo aos fins da decisio (Van de Hurk v.Paises Baixos, julgado em 19/4/
94)". GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Artigo disponfvel no
seguinte enderego: htttp:/ /www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/ texto165.htm,
Acesso em: 02 de maio de 2006.

53. MACHADO, Agapito. O principio da isonomia e os privilégios processuais . Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 578, 5 fev. 2005. Disponivel em: <http:// jus2.uol.com.br/ doutrina/
texto.asp?id=6242>. Acesso em: 02 out. 2010.

54. “Os chamados privilégios processuais da Fazenda Piblica somente sio legftimos na medida em que se
fazem necessdrios para que o Estado possa exercer com plenitude a sua defesa em Jjutzo, em igualdade de
condigdes com qualquer outro litigante. De nenhum modo sdo tolerdveis para dar ao Estado posigio de
vantagem ou para dificultar ou retardar o acesso & Justica do cidaddo ou para eximir o Estado do cumprimento
dos seus deveres”. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo, op. cit.
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Voltando ao exame do dispositivo, gostarfamos de chamar a atengdo para
a parte final do texto, assim expressa “competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditorio em casos de hipossuficiéncia técnica.”

Seguindo uma linha ideol6gica ja4 comentada nos dispositivos anteriores,
e que fica ainda mais clara quando se examina o artigo 107 do Projeto®, que
trata dos poderes do juiz, é possivel inferir que o papel do juiz na condugéo do
processo serd ampliado.

Caso o magistrado perceba que uma das partes contratou advogado que
néo estd protegendo adequadamente seus direitos, podera intervir.

E bem verdade que essa hip6tese & bem perigosa e tem deixado setores da
advocacia ora preocupados, ora inconformados.

Participando de eventos académicos sobre o Projeto, temos ouvido as se-
guintes indagacdes, entre outras: em que bases, ou apoiado em que critérios,
deveré fazer esse julgamento? Ao fazer esse exame, j4 ndo estard, de alguma
forma, prejulgando, ou ao menos se afastando de uma posi¢do imparcial, e ai,
paradoxalmente, violando a isonomia? Como deve o juiz proceder? Essa pro-
vidéncia poderia ocorrer em qualquer hip6tese? Ndo deveria ser restrita a
situagBes excepcionais identificadas no texto legal? Vai ser utilizada também
quando a defesa técnica estiver sob a responsabilidade de um Defensor Pabli-
co? Hé prazo? Trata-se de incidente? E recorrivel? E se a parte se declarar
satisfeita com a defesa técnica que est4 recebendo, como pode o juiz intervir
nesse negécio privado?

Naéo custa lembrar que o magistrado, na concepgao do Projeto, pode conce-
der providéncias de urgéncia de oficio, pode adequar as fases do procedimen-
to e pode distribuir o énus da prova de forma dindmica. Tais providéncias
sdo, igualmente, manifestacdes de uma atitude rumo a preservagdo da igual-
dade, ainda que no sentido material.

55. Diz o art. 107 do PLS 166/10: “Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste
Cédigo, incumbindolhe: I promover o andamento célere da causa; II prevenir ou reprimir qualquer ato
contrdrio a dignidade da justica e indeferir postulacies impertinentes ou meramente protelatérias, aplicando
de oficio as medidas e as sancdes previstas em lei; III determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou subrogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
agbes que tenham por objeto prestacdo pecunidria; IV tentar, prioritariamente e a qualquer tempo, compor
amigavelmente as partes, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; V adequar
as fases e 0s atos processuais as especificacoes do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem
Jjuridico, respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa; VI determinar o pagamento ou o depdsito da
multa cominada liminarmente, desde o dia em que se configure o descumprimento de ordem judicial; VII
exercer o poder de polfcia, requisitando, quando necessdrio, for¢a policial, além da seguranca interna dos
foruns e tribunais; VIII determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para interrogdlas
sobre os fatos da causa, caso em que ndo incidiré a pena de confesso; IX determinar o suprimento de
pressupostos processuais e o saneamento de outras nulidades”.
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Por outro lado, estara sujeito a um dever de fundamentacio analitica e tera
que seguir os precedentes dos Tribunais Superiores, por forca de diversos
dispositivos espalhados pelo Projeto. Aqui se observa a preocupagio com a
igualdade no sentido formal.

E hora de amadurecer e refletir acerca dessa equagio, de forma a examinar
se esse sistema de “freios e contrapesos” estd bem equilibrado.

Chegamos ao art. 8°.

Art. 8° As partes tém o dever de contribuir para a rdpida solucio da lide,
colaborando com o juiz para a identificagio das questoes de fato e de direito
e abstendose de provocar incidentes desnecessdrios e procrastinatérios.

Numa primeira leitura do dispositivo, é possivel aferir dois conceitos fun-
damentais:

a) solugdo rapida da lide;
b) dever de colaboragéo das partes.

A celeridade j4 estava assegurada no artigo 4°. Com efeito, ap6s a
positivacdo deste principio no texto constitucional (art. 5° inc LVIII), o que se
deu por forga da Emenda Constitucional n® 45/04, o conceito de devido pro-
cesso legal na acepgdo procedimental® passou a abranger, além do contradi-
tério e da ampla defesa, também a duracdo razodvel do processo.

Nao s6 isso. CANpIDO DINAMARCOY, revendo sua consagrada teoria da
instrumentalidade do processo, sustenta que a celeridade é um de seus pila-
res contemporaneos.

O dever de colaboragido®, a seu turno, ja havia sido referido no artigo 5° do
PCPC, sob o nomen iuris de “cooperagao”.

Esse principio de cooperagdo vai funcionar como um formatador dos atos
das partes, até mesmo porque o art. 66 do Proejto diz que é dever da parte
proceder com lealdade e boa fé.

56. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporineo, 3% edigio,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, Capitulo 3.

57. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 8* edigo, S50 Paulo: Malheiros,
2000. Em palestra proferida nas Jornadas do IBDP, em Vitéria, em junho de 2010, o professor assim
manifestou seu entendimento. H4 algumas transcricdes desta palestra disponiveis no sitio do L.B.D.P.,
em www.direitoprocessual.org.br, acesso em 04 de agosto de 2010.

58. MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construgio de um Processo Civil Cooperativo: O Direito Processual
Civil no Marco Teérico do Formalismo Valorativo. Texto publicado no ano de 2007, p. 12, disponfvel
em hitp:/ /www.bibliotecadigital.ufrgs.br).
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O dispositivo menciona ainda o dever de se abster de provocar incidentes
desnecessdrios e procrastinatérios. Ndo custa lembrar que o art. 72 do Projeto
dispde que o juiz condenara o vencido nas despesas de qualquer incidente
suscitado. E bem verdade que o Projeto reduz bastante o cabimento de inci-
dentes, enxugando o procedimento, simplificando e deformalizando os atos.

Importante mencionar ainda que o art. 111 do Projeto sanciona o ato simu-
lado, ou seja, a hip6tese de colus@o entre as partes, criando uma tutela especi-
fica ao dizer que o juiz “proferird sentenga que obste aos objetivos das partes”,
cabendo ainda a aplicagdo da penalidade de litigdncia de ma fé, de oficio.

Passamos ao exame do artigo 9°.

Art. 9°. Ndo se proferird sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que
esta seja previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito.

Previsto no art. 5° inciso LV da Carta de 1988, o referido principio é tao
importante no direito processual a ponto de renomados doutrinadores como
Erio FazzAaLAR® e CANDIDO RANGEL DINAMARCO® afirmarem que “sem contradits-
rio, ndo hd processo”. Divergem, contudo, os dois doutrinadores supracitados,
por que enquanto CANDIDO DINAMARCO entende que processo é todo procedi-
mento em contraditério animado por uma relagdo juridica processual, ELiO
FazzALARI rejeita a teoria do processo como relagdo juridica (BuLow), afirman-
do que basta haver o procedimento em contraditério para que haja processo.

Esse principio impde que, ao longo do procedimento, seja observado ver-
dadeiro didlogo. Desse modo, permite que as partes, assim como eventuais
interessados, participem ativamente da formagdo do convencimento do juiz,
influindo, por conseguinte, no resultado do processo.

Para AroLpo PLiNIO GoNGALVES®, a esséncia do contraditério encontra-se
na “simétrica paridade”. Isso significa que se deve conceder a oportunidade de
participar do procedimento a todo aquele cuja esfera juridica possa ser atingi-
da pelo resultado do processo, assegurando-lhe ainda igualdade de condi-
¢des com os demais interessados.

Assim, o contraditério pode ser conceituado como a garantia de ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo (jurisdicional ou n&o), com a
consequente possibilidade de manifestacdo sobre os mesmos.

59. FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale, 8* ed. CEDAM: Padova, 1996.

60. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, volume I. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

61. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.
115.
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Abrange a garantia de meios previstos em lei para a participacdo das par-
tes no processo, a serem franqueados pelo juiz; bem como a participacdo do
magistrado na preparagéo do julgamento, exercendo, ele proprio, o contradi-
tério. Trata-se, portanto, de direito das partes e dever do juiz®

Além do mais, tal principio deve ser visto sob dois enfoques, quais sejam:

a) Juridico: os fatos alegados e nédo contestados sdo tidos como verdadei-
ros, sendo declarada a revelia do réu.

b) Politico: assegura as partes a participagdo na formagéo do provimento
jurisdicional, ou seja, é a possibilidade que o jurisdicionado possui de influir
nas decisGes que irdo repercutir em sua vida.

Juntamente com o principio da isonomia, o contraditério constitui impor-
tante premissa democrética que com ele se relaciona de modo a garantir um
efetivo equilibrio entre as partes.

Embora a garantia do contraditério esteja relacionada a algumas premis-
sas individualistas, tais como a legitimidade ad causam, a eficicia da sentenca
(restritas as partes que figuraram no processo) e os limites subjetivos da coisa
julgada; modernamente, tais restri¢des vdo sendo depuradas do significado
individualista.

Eo que se verifica a partir da admissdo de um processo conduzido por
uma entidade idénea e com legitimidade adequada, permitindo a produgio de
seus efeitos sobre pessoas pertencentes a um grupo ou comunidade. Tal é o
fundamento da tutela coletiva através do exercicio das a¢des coletivas pelo
Ministério Pablico e outras entidades previstas em lei que atuardo no exclusi-
vo interesse do grupo ou comunidade interessada, garantindo, com isso, a
integridade do contraditério.

Para LEoNARDO GRECO®, 0 contraditério é consequéncia do principio politi-
co da participagdo democrética e pressupde:

“a) audiéncia bilateral: adequada e tempestiva notificacdo do ajuizamento da cau-
sa e de todos os atos processuais através de comunicacoes preferencialmente reais,
bem como ampla possibilidade de impugnar e contrariar os atos dos demais sujei-
tos, de modo que nenhuma questio seja decidida sem essa prévia audiéncia das
partes;

b) direito de apresentar alegagdes, propor e produzir provas, participar da produ-

¢do das provas requeridas pelo adversdrio ou determinadas de oficio pelo juiz e
exigir a adogdo de todas as providéncias que possam ter utilidade na defesa dos

62. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. 1. Séo Paulo: Malheiros,
2002.
63. GRECO, Leonardo. As Garantias Fundamentais do Processo, op. cit.
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seus interesses, de acordo com as circunstincias da causa e as imposigdes do direito
material;

c) congruidade dos prazos: os prazos para a pritica dos atos processuais, apesar da
brevidade, devem ser suficientes, de acordo com as circunstdncias do caso concreto,
para a pritica de cada ato da parte com efetivo proveito para a sua defesa;

d) contraditrio eficaz é sempre prévio, anterior a qualquer decisio, devendo a sua
postergagio ser excepcional e fundamentada na convicgdo firme da existéncia do
direito do requerente e na cuidadosa ponderagio dos interesses em jogo e dos riscos
da antecipagdo ou da postergagio da decisio;

e) o contraditério participativo pressupde que todos os contrainteressados tenham
o direito de intervir no processo e exercer amplamente as prerrogativas inerentes
ao direito de defesa e que preservem o direito de discutir os efeitos da sentenca que
tenha sido produzida sem a sua plena participagio”.

Importante observar que tal principio tera aplicacdo especifica e de grande
importancia em pelo menos duas situagdes reguladas pelo Projeto.

A primeira diz respeito as decisdes de inversao do 6nus da prova ou de
aplicagdo da carga dinamica, as quais, em hip6tese alguma, devem gerar sur-
presa® para a parte atingida.

A segunda se refere aos provimentos de urgéncia solicitados, nos quais a
efetividade depende exatamente da ndo comunicacao a parte contraria. O
juiz, num exame de ponderagdo de interesses entre o acesso a justica e o
contraditério, vai avaliar, no caso concreto, qual deles deve prestigiar. Em
sendo deferida a medida inaudita altera pars, ocorreré o fenémeno do contradi-
tério diferido ou postergado, que s6 é admitido em casos excepcionais e acom-
panhados da devida fundamentagéo analitica, como lembra MarRNONI®.

Examinaremos, a seguir, o art. 10, que revela uma das grandes inovagdes
do Projeto. ik

“Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir
de oficio”.

No atual CPC, o art. 128 dispde que o juiz deve decidir a agdo “nos limites em
que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nio suscitadas, a cujo respeito
a lei exige a iniciativa das partes”.

64. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, op. cit.
65. MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensio da Igualdade, op. cit.
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Diante da restrigdo do atual art. 128, que se refere apenas as questdes, a
doutrina cléssica invoca aqui o adagio iura novit curia, segundo-o qual o juiz
seria livre na escolha e na aplicacdo dos fundamentos juridicos.

Nesse sentido, Jost RogErio Cruz e Tuccr® entende que néo existe impedi-
mento para que o juiz requalifique juridicamente a demanda, enquadrando-a
em outros dispositivos legais. Assim, ao juiz seria concedida plena liberdade
para aplicar o direito da maneira que entender pertinente, desde que respeita-
dos os limites féticos aportados no processo.

Fazendo uma excelente resenha do tema, Mario GELLI¥ colaciona diversos
autores que tratam do dessa delicada questdo.

Nesse contexto, BArRBosa MOREIRA® sustenta que a causa de pedir ndo é
integrada pela norma juridica aplicével & espécie, tampouco pela qualifica-
¢do juridica dada pelo autor da demanda ao conjunto de fatos em que apoia
sua pretensdo. '

Ainda no mesmo sentido, Jost ROBERTO DOS SaNTOs BEDAQUE® afirma que a
alteracdo da fundamentacdo juridica pelo juiz ndo implica em modificagdo
da causa de pedir.

Ocorre que, com o passar do tempo, parte da doutrina evoluiu para o en-
tendimento de que tal discricionariedade ampla do juiz poderia, em alguma
medida, gerar prejuizo para uma das partes.

Passou-se, entdo, a trabalhar com a ideia de que o principio do contradito-
rio deveria ser utilizado para limitar esta liberdade do juiz.

LeonarDO GRECO™ propde uma orientagdo mais restritiva, atentando para a
liberdade das partes e também ao principio da demanda, que atribui ao autor
o poder de fixar seus limites objetivos e subjetivos. Nesse sentido, ndo se pode
negar que a vontade do autor é fator essencial na defini¢do dos limites do
objeto litigioso e, por isso mesmo, tem que ser respeitada. «

66. TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil, 2* edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 160/161.

67. GELLI, Mario. A Vinculagdo do Juiz & tausa de pedir no processo justo: limites de aplicagio do iura novit
curia no processo civil. Dissertagdo de Mestrado. Orientador: Leonardo Greco. N&o publicada. Biblioteca
da UER], 2009.

68. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro, 25° edigo, Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 17

69. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditdrio, in José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque (coord.), Causa de pedir
e Pedido no Processo Civil: questdes polémicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32,

70. GRECO, Leonardo. A Teoria da Agiio no Processo Civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 59.
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Nesse sentido, o litigio levado a jufzo néo é o litigio real, in natura, mas sim
aquele limitado pelos elementos féticos e juridicos apresentados pelo autor;
ademais, o objeto da jurisdigdo civil é o pedido e ndo os fatos

Bem a propésito lembrar, como faz Mario GELL”Y, que esta ideia acabou
corporificada na obra de Aucusto JarDIM?, na qual sustenta o autor que, em
verdade, o iura novit curia, permite que o magistrado altere a norma aplicavel
ao caso, mas isso nao significa dizer que o juiz pode alterar, também, o funda-
mento juridico que integra a causa de pedir préxima.

Diante desses conceitos, podemos observar que o texto do novo CPC busca
uma espécie de consenso.

Em minha visdo, entre duas possiveis solu¢des extremadas, ou seja:

(1) manter o sistema atual segundo o qual o juiz pode alterar a seu bel
prazer os fundamentos juridicos, ainda que sob o disfarce de modificar a
norma aplicavel; ou

(2) exigir que o juiz fique absolutamente adstrito aos fundamentos invoca-
dos pela parte, ainda que vislumbre outro, mais adequado, andou muito bem
a Comissdo ao buscar uma solugdo intermedidria e saloménica.

Pela leitura que fago do dispositivo, embora estejamos ainda em fase em-
brionéria, me parece que o juiz pode invocar fundamento néo alegado pelas
partes, mas deve propiciar a manifestagdo destas antes de decidir.

Nessa hip6tese, ou seja, quando o juiz traz para os autos um fundamento
que néo havia sido alegado, ndo estd muito claro ainda quando, até que mo-
mento, e de que forma faré ele essa insergéo.

Por outro lado, é preciso se atentar para a enorme mudanga que seré ocasi-
onada pela parte final do novel dispositivo, quando determina que tal provi-
déncia deveré ser tomada pelo juiz, ainda que a matéria possa ser examinada
de oficio.

Doutrina e jurisprudéncia vém caminhando no sentido de que tais matéri-
as, hoje, a partir da interpretagéo do atual art. 267, § 3° do CPC seriam: condi-
¢bes para o regular exercicio do direito de agfo, pressupostos processuais e as
hipéteses de nulidade absoluta. Sdo, em verdade, os mesmos casos que auto-
rizam a utilizagdo da objegdo de pré-executividade, na visdo da orientagdo™
que prevalece no Superior Tribunal de Justica.

71. GELLI, Mario. A Vinculagdo do Juiz & causa de pedir no processo justo: limites de aplicagio do iura novit
curia no processo civil, op. cit.

72. JARDIM, Augusto Tanger, A Causa de Pedir no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 121.

73. Entre tantos, pode ser referido o RESpAlQ.ﬁZ(tMS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado
em 16/5/2002.
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Parece-me que esta redagdo prevista no art. 10 do PLS 166/10 est4 de acor-
do com os postulados de um processo justo, ou seja, fundado em garantias
estruturais e individuais. Numa eventual colisdo entre os principios do livre
convencimento do juiz e do contraditério, a solugdo preconizada exsurge como
promissora ferramenta capaz de preservar a efetividade do processo, sem,
contudo, retirar-lhe o cardter democratico.

Finalmente, chegamos ao dltimo dispositivo da parte principiolégica do
novo CPC.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo piiblicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Pardgrafo tinico. Nas hipéteses previstas neste Cédigo e nas demais leis,
pode ser autorizada somente a presenca das partes ou de seus advogados.

O art. 11 do Projeto traz dois grandes principios constitucionais e que sdo
replicados no ordenamento infraconstitucional. Sdo eles a Publicidade e a
Fundamentagdo das Decisdes Judiciais.

Falemos, primeiramente, da publicidade.

O atual art. 155 do CPC regula a matéria, fazendo a previsdo, em casos
excepcionais, do chamado “segredo de justica”. Em regra, a Lei define algu-
mas hipéteses bésicas, ficando ao prudente arbitrio do juiz, estender essa
excegdo a outros casos ndo contemplados especificamente no texto legal, des-
de que sua decis@o seja fundamentada, pois estara restringindo uma garantia
constitucional.

A questdo da publicidade dos atos processuais parece ganhar novos con-
tornos se examinada sob a perspectiva do processo eletrénico, que, ao que
parece, deve ser a tendéncia dominante em bem pouco tempo.

Aqui, achamos necessério fazer algumas ponderacdes’™.

Seguindo essa tendéncia ja presente em diversos Tribunais, em 2006, a Lei
n°. 11.419 regulamentou a informatizagdo do processo judicial, alterando,
inclusive, dispositivos do CPC. Analisando a legislacdo, a doutrina vislum-
brou o fim da morosidade, a economia processual, a transparéncia, a
concretizagdo do principio da duragdo razodvel do processo e a inclusdo
digital do Poder Judici4rio, gerando maior efetividade da atividade judicante.

74. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. DUARTE, Marcia Garcia. Os Juizados Especiais Chveis e
o eprocess. O exame das garantias processuais na esfera virtual, in Revista Eletrénica de Direito Processual,
3° volume, disponivel em http://www.redp.com.br, 2009, pp. 48/65.
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Por outro lado, alguns apontamentos negativos acerca da tematica ja sur-
giram. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou, no
ano de 2007, agdo direta de inconstitucionalidade, que recebeu o ntimero 3.880,
com pedido de concessdo in limine da tutela contra a norma supracitada.

Em resumo, o Conselho da Ordem entendeu que o processo digital fere os
principios da proporcionalidade e da publicidade, bem como os preceitos
constitucionais acerca do exercicio da advocacia, além do artigo 5°, caput e
incisos XII, LX; do artigo 84, inciso IV e do artigo 133 da Carta.

Em certa medida, somos obrigados a concordar que os processos virtuais
podem ferir o principio constitucional da publicidade, ao limitar o acesso as
informagGes processuais e aos documentos digitalizados somente as partes,
seus procuradores e ao Parquet (Lei n°. 11.419/06: “Artigo 11. (...) Pardgrafo 6°
~ Os documentos digitalizados juntados em processo eletronico somente estardo
disponiveis para acesso por meio de rede externa para suas respectivas partes proces-
suais e para o Ministério Piblico, respeitado o disposto em lei para as situagdes de
sigilo e de segredo de Justica”.)

Numa interpretagdo literal, ao se limitar o acesso do pftiblico as provas
documentais, seja nos casos de segredo de justica ou néo, havera violagdo ao
principio da publicidade, no entender de PerroNio CALMON".,

Por outro lado, o principio da publicidade estard sendo respeitado, na
medida em que confere conhecimento ptblico aos atos praticados pelo Poder
Judicidrio de maneira mais ampla, uma vez que disponibiliza todas as etapas
do processo judicial ndo s6 para as partes, mas também para toda a coletivi-
dade, como salienta EpILBERTO CLEMENTINO?S.

Talvez uma solugdo intermediaria seja facultar a todos os operadores do
direito (ai incluidos advogados ptblicos e privados, promotores e defensores
publicos) a consulta a todos os processos e aos documentos digitalizados,
reprise-se, desde que ndo cobertos por alguma hipétese de segredo de justica.

Quanto aos jurisdicionados, esses poderiam consultar livremente os proces-
sos que figuram como sujeitos ativos ou passivos. Em complemento a isso, nos
casos dos individuos que tenham interesse, mas que ndo sejam partes da de-
manda, deveriam apresentar requerimento que seria submetido ao juizo, acom-
panhado das respectivas razdes, para que seja feito o exame da pertinéncia, tal
como ocorre nos autos fisicos quanto a intervengao de terceiros.

75. CALMON, Petrdnio. Comentdrios & Lei de Informatizagdo do Processo Judicial. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 117.

76. CLEMENTINO, Edilberto Barbosa. Processo Judicial Eletronico. Curitiba: Jurua Editora, 2007, P
151.
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Coadunando-se as propostas acima, vemos claramente uma forma pro-
porcional de acomodar os principios da publicidade e da prote¢do a intimi-
dade, posto que salvaguarda o primeiro, sem que com isso seja mitigado o
segundo. A partir dessa linha de raciocinio, ndo custa lembrar que, ultima-
mente, tém sido frequentes os choques entre esses principios. Vejamos, por
exemplo, as interceptagdes telefénicas desregradas, a divulgacdo precipitada
de diligéncias policiais & imprensa, antes que seja formado um juizo minimo
de acusagdo, e a manipulagdo de dados sigilosos, culminando com a desarti-
culagdo de quadrilhas que roubavam, vendiam e extorquiam pessoas, de pos-
se de seus dados intimos (extratos de cartSes de crédito, contas telefonicas,
informagdes bancarias e outras). Isso sem contar os casos noticiados de aces-
so ndo autorizado e eventual manipulacdo de informacdes fiscais com finali-
dade politica.

Outro ponto que vislumbramos é o de que devem ser pensadas medidas de
seguranga quanto ao acesso aos autos virtuais por pessoas estranhas ao pro-
cesso, caso o texto legislativo que o restringe seja revisto.

Para solucionar isso, pensamos ser possivel a criagdo de um sistema ca-
paz de rastrear e de registrar todas as pessoas que acessaram o histérico de
cada processo. No caso de divulgagdo indevida, fica muito mais facil desco-
brir quem foi responsavel pela utilizagdo imprépria da informagéo ou do
documento.

Nos processos fisicos, 0s autos sdo acessados no balcéo cartoréario. Caso
o0s autos sejam retirados para fotocépia, por exemplo, a identificacdo e o regis-
tro de quem os retira podera ser feita num Livro préprio. Nesses casos, em
ocorrendo a hipétese de uso indevido de informagbes e documentos, a identi-
ficacdo daqueles que manusearam os autos processuais fica mais fécil.

Por outro lado, na via da justiga virtual, esse acesso pode se dar a partir de
provedor situado fora do pafs ou mesmo utilizando-se uma lan house.

Diante dessa hipétese, apontamos que hé possiveis solucdes para que os
acessos sejam controlados e monitorados, resguardando-se com isso os prin-
cipios da publicidade, mas também o da intimidade.

Nesse passo, medidas como a certificacdo digital, a identificagdo biométrica
e o cadastro e rastreamento do LP. utilizado, sdo fundamentais para garantir
um protocolo minimo de seguranga. Importante, também, que haja um meca-
nismo mais 4gil de comunicacdo entre provedores de acesso e provedores de
contetido, a fim de que os dados referentes ao ntimero do LP. e a identificacdo
do usuério possam ser cruzados o mais rdpido possivel.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabeleceu, que os
tribunais devem divulgar na internet, com amplo a acesso a populagdo, os
dados bésicos de todos os processos em tramitagdo, incluindo o interior teor
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das decisdes. Segundo o conselheiro WALTER NUNES Da SILva JONIOR”, além do
acesso as informagdes, a divulgagdo dos dados é uma forma de a Justica pres-
tar contas a sociedade.

De acordo com o entendimento, os dados bésicos que devem estar disponi-
veis sdo: o niimero, classe e assunto do processo, nome das partes e dos advo-
gados, movimentagdo processual, e teor das decisdes, sentencgas, votos e
acérdaos, exceto nos casos que tramitam em sigilo de justica. A limita¢do vale
também para processos criminais e trabalhistas.

A decisdo do CNJ”® procura conciliar os principios do amplo acesso a
informagao e da publicidade, com a preservagdo da privacidade das pessoas.
Por isso, o acesso aos depoimentos gravados e decupados ficardo restritos as
partes e aos advogados habilitados nos autos. Entretanto, para nao prejudi-
car o exercicio da atividade da advocacia privada, da defensoria e do ministé-
rio pablico, a resolugdo garante o acesso dessas categorias, desde que os
profissionais sejam registrados no sistema de informagées do tribunal.

Vejamos agora o Principio da Fundamentagéo, hoje previsto na Carta Mai-
or, no art. 93, inciso IX.

A fundamentagéo estd intimamente ligada a atividade cognitiva do juiz. E
um dos chamados requisitos da sentenga, na forma do art. 458, inciso II do
atual CPC.

No Estado Contemporéneo, o dever de fundamentagdo ganha uma especi-
al relevéncia, tendo em vista o agigantamento dos poderes dos magistrados,
bem como a utilizagio de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados
nos textos legais.

A partir das técnicas utilizadas na hermenéutica constitucional, torna-se
imperativo que o magistrado revele em sua decisdo mais do que uma simples
adequagédo da norma ao caso concreto.

Até mesmo porque, essa técnica puramente positivista, hoje ndo é mais
capaz de resolver grande parte dos conflitos.

Se ndo se pode mais falar em um direito processual alheio a Constituigio,
parece-me que também ndo pode haver atividade hermenéutica sem levar em
conta as técnicas advindas com o neoconstitucionalismo.

77. Sessdo realizada no dia 05 de outubro de 2010. A matéria est4 disciplinada na Resolugdo n° 121,
editada no mesmo dia, disponivel no sftio www.cnj.gov.br.

78. Informagdo veiculada pela Agencia CNJ, em 05/10/10 e disponivel em nosso blog: http://
humbertodalla.blogspot.com.
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Fixadas essas premissas, fica mais facil compreender a relevéancia que o
dever de fundamentar ganha, enquanto garantia do devido processo legal.

Essa afirmagdo ganha ainda novas cores, quando nos damos conta de que
pode ndo haver lei especifica que discipline a matéria que precisa ser decidi-
da pelo juiz. Nesse sentido, o art. 108 do Projeto assim dispde: Art. 108. O juiz
ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no julga-
mento da lide, aplicar os principios constitucionais e as normas legais; ndo as haven-
do, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

De se elogiar a redagdo do dispositivo pois coloca em primeiro lugar, como
ndo poderia deixar de ser, a preocupagio que o julgador deve ter com os
principios constitucionais. Nao resta nenhuma divida de que é com normas
como esta que o C6digo pretende reivindicar seu lugar como um dos grandes
Diplomas da Contemporaneidade, atento & premissa sociolégica da pés-
modernidade e plenamente inserido na dimensado péspositivista.

Contudo, a hip6tese mais interessante para o estudo do dever de fundamen-
tagdo esté ligada a0 momento e as condigdes que o juiz dispde para decidir.

Kazuo WATANABE” nos apresenta as possiveis classificages para a ativi-
dade cognitiva. Fala em cognigdo horizontal (relativa as matérias apreciadas
pelo juiz) e vertical (quanto a0 momento da prolagdo da decisdo). No plano
vertical, a cognigdo pode ser superficial, sumaria ou exauriente. Cognicao
superficial se da nas hipéteses em que o juiz é forgado e decidir quase que
instantaneamente. O periculum in mora é grande e ndo ha tempo para dili-
géncias complementares. Na cognigdo suméria, o juiz tem um pouco mais de
conforto. Ndo é possivel aguardar o momento oportuno para a sentenga (ap6s
a fase instrutéria), mas ji ha elementos que fornecam a ele um pouco mais de
seguranga. Na tutela exauriente, a causa ji estd madura, o juiz teve todo o
tempo para formar sua convicgdo, levando em conta todos os elementos que
poderiam ser alcangados.

Embora o dever de fundamentar se aplique a todas as modalidades de
cognigdo, o Projeto parece ter dado atengdo especial as formas suméria e su-
perficial, quando é deferida ou negada medida de urgéncia. Nesse sentido,
veja-se o art. 279: Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia e a tutela da
evidéncia, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razoes do seu convencimento.

E, a nosso ver, um belo exemplo daquilo a que nos referimos em comentéri-
0s anteriores: fundamentacdo analitica.

Numa fundamentagio sintética, o juiz diria que concede a tutela de urgén-
cia pois estdo presentes os pressupostos legais.

79. WATANABE, Kazuo. Da Cognigiio no Processo Civil, 2* edigiio, S40 Paulo: Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999.
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Se por um lado os Tribunais Superiores sempre insistiram na tese da ne-
cessidade de uma fundamentagdo mais profunda, por outro lado, muito rara-
mente declaram a nulidade de uma decisdo interlocutéria mal fundamentada.
E corrente o pensamento segundo o qual s6 havera nulidade na hipétese de
auséncia de fundamentagdo, ndo valendo essa regra para a “deficiéncia de
fundamentagéo”.

Parece-me que esse entendimento serd revisto.

Agora o Cédigo dispord de forma expressa que o juiz deve indicar “as
razbes de seu convencimento” e isso deve se dar de “modo claro e preciso”.

E a fundamentagio analitica. N4o basta que o juiz indique o dispositivo
legal que autoriza a concessdo da medida. Deve expressar as razoes de deci-
dir. O motivo do motivo. Néo basta dizer que estd presente o fumus boni iuris.
Tem que identificar naquele caso, dentro daquelas circunstincias, e por que
motivo se convenceu da presenga dos requisitos.

E como se o magistrado passasse a ter o dever de externar o processo men-
tal que o levou a decidir daquela maneira.

De se registrar que esta obrigacdo vale tanto para as decisGes positivas
quanto para as negativas. Caso contrério, restaria arranhado o devido pro-
cesso legal. A parte tem direito de saber por que motivo concreto o juiz decidiu
daquela maneira. Em que premissa se baseou, qual foi seu raciocinio, que
valores o influenciaram. De posse dessas informagdes, poderd exercer seu
direito ao recurso, demonstrando junto ao Tribunal o eventual desacerto da
decisdo questionada.

3. Considerag¢des Finais:

Ja é hora de encerrar esses comentérios.

Buscamos apresentar uma viséo geral dos Principios e Garantias Consti-
tucionais abragados pelo Projeto do novo CPC por meio do texto positivado
nos artigos 1° a 11.

Pelo que foi visto, & possivel afirmar que se trata de um verdadeiro Diplo-
ma da Contemporaneidade ou da Pés-Modernidade.

O pés-moderno® &, por natureza, complexo®’. Conceitos tem que ser vistos,
revistos e amadurecidos.

80. BAUMAN, Zygmunt (trad. Mauro e Claudia Gama). O MalEstar na P6sModernidade, Zahar,
Rio de Janeiro, 1997.

81. MORIN, Edgar (trad. Eliane Lisboa). Introdugéo ao Pensamento Complexo, 3a edigdo, Sulina,
Porto Alegre, 2005.
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O Projeto d4 esse passo inevitavel e hd muito esperado, cumprindo seu
papel de retirar o processo civil da modernidade.

Assim como ji havia ocorrido com o direito civil, agora o direito adjetivo
passa a contar com regras que se afinam e se adequam 2 estrutura constituci-
onal idealizada em 1988, e forjada pelo Pretério Excelso nesses 22 anos.

Ha, principalmente, eixos teméticos bem definidos®: Estado Constitucio-
nal; tutela de direitos e processo justo.

Ainda nio temos a versdo definitiva do Projeto, mas provavelmente essa
parte principiol6gica ndo sera (muito) alterada. Podemos dizer que se trata da
espinha dorsal do novo Cédigo.

Um Cé6digo que se baseia, a meu ver, em duas grandes premissas. De um
lado, a ampla liberdade do juiz de primeiro grau para conduzir o processo
(possibilidade de conceder tutelas de urgéncias de oficio, irrecorribilidade da
maior parte das decisdes interlocutérias, possibilidade de adequagdo e
flexibilizagdo das etapas procedimentais, além da inversdo e do uso dindmi-
co do énus da prova). De outro, a vinculagdo deste mesmo juiz a um sistema
rigido de precedentes (simula vinculante, decisdes em matéria de repercus-
s&o geral, recursos repetitivos, simulas convincentes e impeditivas de recur-
sos e orientagdes predominantes dos Tribunais locais, além, é claro, do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

Essas duas premissas sdo (quase) paradoxais!

Deseja-se um juiz ativo, num sistema que visa preservar os direitos funda-
mentais (garantismo processual) e criamse, nesse mesmo sistema, diversas
camadas de precedentes que, praticamente, impedem o juiz de ousar divergir
do entendimento padronizado pelos Tribunais Superiores.

Eis o desafio a que se propds a notdvel Comissao, liderada pelo brilhante
Luiz Fux.

Nao pretendemos, ainda, adiantar conclusdes. Pensamos que o tempo é de
reflexdo, a fim de que a mudanga legislativa se faca de forma madura, e nosso
processo civil possa, finalmente, encontrar a tio buscada efetividade. Assim
seja!

82. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Critica e propostas, op. cit.
p. 60.
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“INTERESSE PUBLICO: VERDADES E SOFISMAS”

Jost pos SanTOs CARVALHO FiLHO *

SumArio: 1. Uma breve palavra inicial; 2. Nogdo classica; 3. Nogdo
moderna; 4. Interesse pablico: as verdades; 5. Interesse ptiblico: os
sofismas; 6. Conclusdes.

1. UMA BREVE PALAVRA INICIAL

Faz parte do sentimento humano o desejo de insurrei¢do contra as tradi-
¢des, os pensamentos classicos, as ideias dos mais velhos e, por que ndo dizer,
as verdades imorredouras. Nem sempre merece critica esse intuito de revolu-
cionar, mudar, alterar, revolver as coisas do passado. Ao contrério, a histéria
nos apresenta inimeros fatos que nasceram de novos pensamentos e suplan-
taram 6ticas e agdes da antiguidade, permitindo as sociedades o ingresso na
modernidade e a evolugdo natural dos povos.

De outro lado, ndo merece aplauso o mero intuito de mudar por mudar,
malferindo axiomas que se revelam verdadeiramente imutéveis, ainda que
sob o peso do passar dos tempos. O modismo ndo muda rigorosamente nada:
sendo efémero, subverte tio somente durante um periodo minimo, mas nao
tem capacidade de provocar uma verdadeira revolugdo no statu quo. Da mes-
ma forma, ndo tem como desfazer aquela verdade que transita nos bastidores
e que, no fundo, lhe serve de apoio.

* Mestre em Direito (UFR]). Professor da UFF - Univ. Federal Fluminense (Curso de P6s-Graduagao).
Professor da UCAM - Univ. Candido Mendes (P6s-Graduagéo). Professor da FDV - Faculdade de
Direito de Vitéria (P6s-Graduagao). Professor da EMER] - Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, Membro do IBDA - Inst. Bras. de Direito Administrativo. Membro do IDAER] - Inst.
Dir.Administrativo do Estado do Rio de Janeiro. Membro do IAB - Instituto dos Advogados
Brasileiros. Procurador de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (aposentado). Consultor Juridico do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro.
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Isso tudo ocorre em todos os setores da sociedade e, como ndo poderia
deixar de ser, também no Direito. Se é certo que alguns institutos juridicos
passaram a sofrer o influxo de novas ideias, que os modificaram, ndo menos
certo é que, em alguns casos, estudiosos tentam simplesmente escravizar, a
sua prépria e exclusiva visdo, pensamentos e parimetros desde sempre
adotados. A despeito de semelhantes tentativas, a esséncia do instituto, seu
nidcleo central, sua verdade intrinseca, afinal, lhes ficam imunes e permane-
cem com O mesmo contorno.

A postura, diante das escaramucas modificativas desse tipo, deve ser de
compreensdo e condescendéncia, quase que de carinho paternal. Mas ao ana-
lista cabe distinguir com rigor aquilo que corresponde a uma indiscutivel
revolugdo do estado atual daquilo que traduz mero enfoque pessoal, que nio
causa nenhuma fresta na verdade essencial das coisas.

Se a verdade ¢ essencial, ndo ser4 facil tentar demonstrar que nfo o é. Por
isso, € comum que o estudioso se socorra de sofismas, através dos quais, par-
tindo de uma premissa verdadeira, procure conduzir a uma conclusao falsa
ou incompativel com a premissa. Em diciondrio, sofisma é o “argumento ou
raciocinio falso e capcioso feito de md fé e com o qual se pretende enganar o adversirio;
falso raciocinio com aparéncias de verdade”.* A designacdo vem do grego “sofds”
(sabio, instruido) e desse radical se formou a denominagao da teoria sofista
(sofistica helénica), pré-socratica, cuja caracteristica era a de dissimular ver-
dades ilusoérias, parecendo trilhar raciocinios 16gicos, merecendo severa criti-
ca de Platdo, que bradava serem impostores os seus adeptos.

Do ponto de vista sociolégico, a insatisfacao relativamente aos paradigmas
classicos propicia inquietacdo e intranquilidade. Quando parte do grupo so-
cial assimila a aparente inovagéo, vdo-se criando as etapas de seu desenvol-
vimento, s6 se atingindo a finalidade modificativa se a inovagdo for acolhida
inteiramente. Distinguem-se, portanto, em Sociologia os estagios da agitagdo,
excitacdo, formalizacdo e institucionalizagio no desenvolvimento da inquietude
social. 2 No caso das verdades sofismaticas, porém, pode ser atingida no ma-
ximo a etapa da formalizagdo, mas nunca seri conquistada a
institucionalizacdo, como viés aceito de maneira consensual e universal.

Pretende-se, neste trabalho, analisar, de forma sucinta, como o recomenda
seu objetivo, as verdades e os sofismas relacionados a nogio de interesse ptibli-
co. Provavelmente em virtude da forca de que se reveste o sentido da expres-
sdo, e sobretudo por ser parametro da Administragdo desde a formagao do
Estado de direito, algumas investidas tém sido desfechadas contra o instituto,

1. CALDAS AULETE, Diciondrio Cmtmporﬁneo da Lingua Portuguesa, Delta, 1958, vol. 5, pag. 4729.
2. EVA MARIA LAKATOS, Introdugio.a Sociologia, Atlas, 1997, pags. 172/173.

84 Revista do Ministério Pdblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./ jun. 2011



muito embora ndo o tenham atingido em sua esséncia - que permanece fnte-
gra, exigindo apenas a necesséria adequagdo as novas realidades sociais e
juridicas.

2.NOCAO CLASSICA

A nogdo cléssica do interesse ptblico desempenha papel mais expressivo
a partir da constituicio do Estado de Direito, de cujos postulados fundamen-
tais ressai o que identifica sua fungéo basilar, qual seja a de gerir os interesses
das coletividades alvejando o bem-estar e a satisfagdo dos individuos.

Na antiguidade, obviamente, ndo havia espago para definir o interesse
publico, diversas que eram as condicdes politicas, sociais e econémicas. No
direito romano, entretanto, particularmente a época de ULPIANO, j4 se podiam
encontrar certos axiomas que se relacionavam ao interesse do Estado, con-
guanto este ainda ndo representasse o instrumento de representagdo popular.

classico o brocardo da dicotomia juridica: “Publicum ius est quod ad statum rei
romanae spectat, privatum quod ad singularum utilitatem”. * Com certeza, tratava-
se apenas de no¢do embriondria, mas registrava como ponto central o interes-
se: se este era do Estado, a norma seria de direito piblico; se dos individuos,
seria de direito privado. * De outro &ngulo, reconhecia-se algum poder juridi-
co (ius) do povo, diverso do direito dos individuos. *

Quase de forma instintiva, a interpretagio do interesse publico levava em
consideragéo dois vetores: um relativo ao interesse do préprio Estado e outro
pertencente a coletividade, com representacao do Estado. Seja direta, seja in-
diretamente, o Estado sempre polarizou o interesse piblico e desempenhou o
papel de arbitro para identifica-lo no &mbito das relagBes sociais, politicas e
econdmicas. E, como ndo podia deixar de ser, as relagdes juridicas se viram
permeadas pelo influxo da mesma ideia.

Ao tratar das linhas conceituais do Direito Administrativo, BiELsa partiu
da premissa de que esse ramo se constitui de normas que regulam a agdo dos
orgios da Administracdo pablica e a situagdo dos administrados, quer quando
impde deveres, quer quando reconhece direitos e interesses legitimos, realgan-
do a bipolarizagdo do interesse publico como do Estado e da coletividade. ¢

3. Em tradugdo livre: “Direito piiblico é o que tange ao estado das coisas romanas,(ao passo que o) privado
(pertine) & utilidade dos individuos” (Digesto, 1,1,1,2).

4. VANDICK LONDRES DA NOBREGA, Sistema do Direito Privado Romano, Freitas Bastos, 3* ed.,
1961, pag. 119.

5. “Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum jure utitur” (“Assim
© povo romano usa, em parte, de seu direito préprio e, em parte, do comum a todos os homens”).
6. RAFAEL BIELSA, Derecho Administrativo, Depalma, B. Aires, Tomo I, 5* ed., 1955, pag. 45.
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Ja no Império - época em que apenas na Europa, principalmente na Fran-
¢a, comegava a vicejar o Direito Administrativo - um dos poucos estudiosos,
malgrado talentoso, do direito pablico, o Visconde de Uruguai (PauLiNo Jost
SoAREs DE Sousa), ja assinalava o interesse como ponto distintivo do ramo.
Considerava o ramo como aquele que “rege direitos e interesses sociais” e “inte-
resses de ordem piblica”, ao passo que o Direito Civil o fazia para “direitos e
interesses privados”. 7 No cenério da época, queria o jurista destacar exatamen-
te aquilo que mais tarde veio a consolidar o sentido de interesse puiblico.

Mesmo em tempos mais proximos, mas ainda com viséo cldssica, o interes-
se publico veio associado & prépria nogio de Estado, principalmente aos ob-
jetivos que colima. Exemplo dessa associagdo estd nas palavras de THEMISTOCLES
BranDAO CavALCANTI, calcado na teoria de KAMMERER, para quem “exercer uma
fungdo do Estado é realizar um dos deveres, um dos fins para os quais existe o Estado”,
sendo, portanto, “a tradugio material de um servigo qualquer a causa publica”. ® A
ligacdo do interesse publico com os fins do Estado se afigura plenamente
compreensivel: seria inimaginavel que o Estado se preordenasse a fins e inte-
resses privados, refugindo a sua missdo fundamental de organizar a coletivi-
dade e prestar-lhe a devida satisfagdo quanto a seu bem- estar.

E sempre oportuno relembrar - e o fazem, por reveréncia ao talento de seu
autor, quase todos os modernos estudiosos - a légica de CRNE Lima, quando
trata da relagdo de administragdo, procurando distingui-la da relagdo de di-
reito privado, mais extensa e com menos limitagbes. Para o grande professor,
“a relagdo juridica que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente, chama-se
relagdo de administragio”. Completa seu pensamento afirmando que adminis-
trar é o oposto ao dominio, dai porque: “na administracio, o dever e a finalidade
sdo predominantes; no dominio, a vontade”. ° A licdo &, por si, inteira. E a finalida-
de a que se refere o autor reside exatamente no interesse ptblico.

Infere-se da visdo dos classicos que a nogdo de interesse ptblico sempre foi
alvo de cogitagdo, ainda que entrelagada a’ideia de Estado, de poder e de
finalidade de sua atuagdo. Por mais que a nogéo tenha sido modelada sob o
impacto de cendrio bem diverso, ndo havia como deixar de lado o sentimento
de que certos interesses sdo grupais, coletivos, metaindividuais, tanto direta-
mente como de modo indireto.

7. VISCONDE DE URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, ed. Depto. Imprensa Nacional,
1960, pag. 36. -

8. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, Direito e Processo Disciplinar, Fund. Gettlio Vargas,
2* ed., 1966, pag. 17

9. RUY CIRNE LIMA, Principios de Direito- Administrativo, RT, 6* ed., 1987, pags. 51/52.
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3.NOCAO MODERNA

Os tempos modernos aprofundaram a necessidade de refletir melhor sobre
o sentido de interesse ptblico, pois que com a criagdo do Estado de Direito e a
decorrente elevacdo dos direitos e interesses da coletividade passou a sobres-
sair o sentimento de que o Estado, em dltima instancia, s6 se justifica em
funcao dos interesses da sociedade, ou seja, o mével de sua instituigdo repou-
sa no intuito de servi-la e administrar-lhe direitos e interesses.

O Direito Administrativo, entdo, passou a realgar o elemento finalidade nas
atividades administrativas: o fim Gltimo do Estado é o interesse ptblico. Em
cada conduta estatal caberia perscrutar o elemento teleolégico da Adminis-
tragdo e, dependendo do alvo a alcangar, poder-se-ia distinguir a legalidade
ou a arbitrariedade da conduta. * Ao mesmo tempo, a finalidade se atrelaria a
prépria causa dos atos: “O fim a atingir pelo acto administrativo sé pode
descortinar-se através dos motivos revelados no processo gracioso ou expressos na
Sfundamentacio”, destacava MARCELLO CAETANO. 1!

Na doutrina francesa, tomou dianteira a investigacdo sobre a finalidade
dos atos da Administracdo: o interesse publico foi o elemento que serviu como
pardmetro para identificar as condutas legitimas dos administradores publi-
cos. VEDEL, depois de distinguir o interesse ptiblico sob os aspectos politico e
juridico, assinala, em relagdo a este dltimo, que o Estado deve ter como alvo a
salvaguarda da tranquilidade, da seguranca e da salubridade, além do fato
de que a busca de um objetivo de interesse publico é condigdo positiva da
prépria legalidade dos atos. '

Associado o interesse ptblico a finalidade das atividades do Estado, logo
surgiu a figura que demarcava a dissociagdo entre tais elementos: o desvio de
finalidade (ou desvio de poder). Segundo RivEro, ocorreria o desvio (“détournement
de pouvoir”) quando a Administragdo perseguisse fim diverso daquele previs-
to no direito, desviando-se, por conseguinte, do fim legal que o poder lhe
confiara. Na verdade, averbava o autor, a Administra¢do ndo poderia
direcionar-se para outro fim que ndo o interesse pablico.

10. RAFAEL ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, Tecnos, Madri, vol. I, 72 ed.,
1981, pag. 205.

11. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Coimbra Edit., Lisboa, Tomo I, 10
ed., 1973, pag. 484.

12. GEORGES VEDEL, Droit Administratif, P.UF., Paris, 1976, pags. 312/313. Admiréavel a precisdo
do autor: “La recherche d’un but d'intérét public est la condition positive de la légalité de U'action
administrative”.

13. JEAN RIVERO, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 8* ed., 1977, pag. 250. Eis a peremptéria ligio
do grande mestre francés sobre o fim da Administraco: “De fagon générale, elle ne doit jamais exercer
ses compétences qu'en vue de la satisfaction de l'intérét public, en vertu d'un principe général du droit”.
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Esses postulados sobre o interesse ptblico a ser alvejado pela Administra-
¢do reproduziram-se em praticamente todos os sistemas juridicos modernos,
numa clara indicagdo de serem inafastdveis quando se trata de demarcar a
fisionomia do Estado de Direito. Ndo por outra razdo HeLy Lopes MEIRELLES
deixava claro que “ndo se compreende ato administrativo sem fim piiblico”, con-
cluindo: “A finalidade é, assim, elemento vinculado de todo ato administrativo -
discriciondrio ou regrado - porque o Direito Positivo ndo admite ato administrativo
sem finalidade piiblica ou desviado de sua finalidade especifica”.

Pouco a pouco, os estudiosos de Direito Pablico foram acentuando a im-
porténcia do interesse ptblico como necessario a legitimidade dos atos admi-
nistrativos. Ndo se desconhece - é verdade ~ que 0 agente expressa sua voligio
quando pratica atos em nome da Administragio. Mas o fim ptblico é condi-
¢do de validade. Nessa trilha OswALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO anotava:
“O interesse piiblico vincula todo ato administrativo, devendo ser esta a finalidade do
agente ao efetivi-lo, embora a ele alie outra de cardter pessoal”. *°

CRETELLA JR., a seu turno, bradava: “Satisfacdo do interesse piiblico - eis o
querer supremo da Administragio, eis o fim iltimo a que devem atender os agentes
administrativos editores do ato”. ¥ Tais leituras permitem que o intérprete con-
clua que o interesse publico deve constituir efetivamente o fim maior do Esta-
do, o alvo a que se deve dirigir, a meta, enfim, a alcancar.

4. INTERESSE PUBLICO: AS VERDADES

Visto que a doutrina moderna, seja a de algumas décadas atrés, seja a mais
atual, assimila a ideia do interesse ptblico a finalidade do Estado, cumpre
proceder a uma breve resenha sobre seu sentido e contorno jurfdico. Além
disso, vale a pena recordar alguns axiomas relativos ao interesse ptblico -
todos indicativos de verdades aceitas pelos intérpretes em geral e repelidas
por alguns poucos mais por amor ao desejo de inovar do que por critérios
cientificos.

Néo hé como negar, primeiramente, que a atividade de gestdo da coisa
publica alvitra o interesse pablico, independentemente da forma de que pos-
sa revestir-se. OLIVEIRA TORrO, a respeito, reproduz as palavras de SiMoN,
SmiTHBURG € THOMPSON, que salientam o aspecto grupal do interesse a ser perse-
guido pela Administracdo: “Quando dois homens se ajudaram a mover uma pedra
que nenhum dos dois podia mover sozinho, apareceram os rudimentos da administra-

14. HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 29° ed., 2004, pag. 149/150.
15. OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo,
Forense, vol. I, 2* ed., 1979, pig. 522,

16. JOSE CRETELLA JUNIOR, Direito Administrativo, Forense, 1983, pég. 307.
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¢do. Existe um proposito, uma agdo conjunta; por isso, a administragio pode definir-se
como as atividades de grupos que cooperam para alcancar determinados objetivos”. v

O interesse publico, portanto, se antagoniza com a ideia do isolacionismo
e do egocentrismo. Ultrapassa as fronteiras dos interesses individuais e re-
presenta uma demanda de satisfagdo por parte das comunidades. Ainda que
nem sempre sejam personalizados, os grupos sociais t8m anseios proprios e
interesses especificos a serem satisfeitos. Quando o Estado administra tais
interesses, deve ter em mira 0s grupos e os beneficios que reclamam. Infere-se,
pois, que o interesse publico ndo é o somatdrio dos interesses individuais dos
componentes do grupo social, mas traduz interesse proprio, coletivo, gerador
de satisfagdo geral, e ndo individual; enfim, busca o bem comum.

Outra verdade que se pode apontar é a que foi difundida pela doutrina
italiana, especialmente por ALess|, na qual se procura distinguir o interesse
publico primdrio e o secundirio. O primeiro corresponde ao interesse geral, da
coletividade, dos grupos sociais como um todo, ao passo que o segundo € o
que pertence ao préprio Estado como pessoa juridica publica. ** A classifica-
Gdo visa a demonstrar que, em caso de contrariedade, deve prevalecer o inte-
resse primario.

Entretanto, a despeito da verdade que cerca tais categorias, a contrarieda-
de dos interesses ja seria uma corruptela do dever estatal: afinal o Estado néo
teria interesses apenas seus, como tém os entes privados; os seus interesses
devem ser os da propria coletividade. Numa outra visdo, é possivel que o
interesse publico se divida em direto e indireto. Quer dizer: o interesse é sempre
da coletividade, mas algumas vezes a satisfacdo do interesse é consumada
diretamente; significa que a coletividade recebe de forma direta o resultado de
seu anseio. Em outras, o Estado serd o veiculo da satisfagdo, porque, embora
seja o destinatdrio imediato do interesse, faz o repasse a coletividade como
destinatéria final.

O principio da supremacia do interesse piiblico decorre da natureza desse
tipo de interesse. Ndo hd maior l6gica que essa: se o interesse é publico tem
que preponderar sobre o interesse privado quando estiverem em rota de coli-
s80. A disciplina social imp6e semelhante premissa: seria 0 caos na organiza-
¢do social se as demandas gerais ndo suplantassem as individuais. Na
verdade o que caracteriza aquelas é a unidade, por seu carater grupal, enquan-
to que estas tltimas sdo marcadas pela heterogeneidade, oriunda, como nio
poderia deixar de ser, das personalidades individuais da sociedade.

17. JORGE OLIVERA TORO, Manual de Derecho Administrativo, Ed. Porrtia, México, 4* ed., 1976,
pég. 9.

18. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 26* ed.,
2009, pag, 72. O autor faz alusio A obra de ALESSI, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo
Italiano, Mildo, 1960.
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O principio proveio justamente da época em que findava o perfodo do
primado do individualismo. Em fins do século XIX, a reagdo ao egocentrismo
cedeu lugar a busca da justica social, numa transformagdo que modificou os
parametros da fungdo do Estado, exigindo-lhe novo perfil no que tange a
propriedade e a liberdade dos individuos, e dele resultava naturalmente pos-
tura de maior interferéncia. ¥ A transformacéo, afinal, viera para realgar os
interesses publicos que ao Estado cabia resguardar.

E claro que a posigdo de supremacia do Estado n#o pode alvejar fins des-
poticos, mas, ao contrario, tem o intuito de proteger e garantir os individuos
no que concerne aos interesses publicos. Diante disso, é totalmente impossi-
vel conceber o Estado, nos moldes atuais, que ndo congregue a necessaria
autoridade para sobrepor o interesse ptblico aos interesses privados.

Nao se pode, em sd consciéncia, ferir a verdade que emana de tal premissa.
Nao se trata de mero privilégio outorgado gratuitamente ao Estado. “Significa
que o Poder Piiblico se encontra em situagio de autoridade, de comando, relativamente
aos particulares, como indispensdvel condigdo para gerir os interesses piblicos postos
em confronto”, como registra CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, um dos estudi-
0s0s que mais se debrugaram sobre esse principio. %

Trata-se de axioma irrefutavel e insuscetivel de supressdo no regime juri-
dico-administrativo. Também néo se pode dissociar, como acentuamos ante-
riormente, o principio juridico da finalidade das condutas administrativas.
Consignamos em outra oportunidade: “Realmente ndo se pode conceber que o
administrador, como gestor de bens e interesses da coletividade, possa estar voltado a
interesses privados. O intuito de sua atividade deve ser o bem comum, o atendimento
aos reclamos da comunidade, porque essa de fato é a sua fungio”.

Em idéntica senda, CassaGNE observa que a finalidade “configura por cierto
otro requisito esencial del acto administrativo que se relaciona, como bien se ha dicho,
con el aspecto funcional del acto representado en el fin de interés piiblico o bien
comiin, que por el mismo se persigue” (grifo nosso).

Como permeia a finalidade (ou os fins) dos atos administrativos como um
de seus elementos, o interesse pablico acaba sendo ponto de referéncia para o
controle de legalidade quando a Administragéo se desvia do objetivo a que se

19. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito Administrativo, Atlas, 22* ed., 2009, pég. 65.
20. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pag. 70.

21. ]OSE'. DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, Lumen Juris, 22° ed.,
2009, pag. 114.

22. JUAN CARLOS CASSAGNE, E!l Acto Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1974, pag.
222,
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dirige o ato. Cuida-se de outra verdade inarredével ligada ao interesse publi-
co: uma vez que este seja desatendido, quer por violagdo expressa da lei, quer
por ofensa dissimulada que a atinja, ndo hd como aceitar a validade da con-
duta, tendo-se que considerar sua contaminagio por vicio na finalidade. Esse
desvio - o desvio de finalidade ou desvio de poder - reflete indiscutivel agres-
sdo ao interesse publico e, por esse motivo, tem-se desenvolvido o controle de
atos e condutas inquinados desse defeito.

O controle da finalidade das condutas administrativas representa o pré6-
prio controle do interesse ptblico. Quando se fala em controle da finalidade é
de se considerar que o desvio de conduta ndo se consuma apenas quando o
administrador se envolve com fins privados, mas o desvio ocorre da mesma
forma quando o fim, aparentemente de interesse ptblico, é diverso do que a lei
indicou. Nesse caso, o desvio é mais ostensivo do que no anterior - este usu-
almente escamoteado pela aparéncia de legalidade. £ como ensinam ENTERRfA
e RaMoN FERNANDEZ: “Para que se produzca desviacion de poder no es necesario que
el fin perseguido sea um fin privado, um interés particular del agente o autoridad
administrativa, sino que basta que dicho fin, aunque piiblico, sea distinto del previsto
y fijado por la norma que atribuya la potestad”. %

Todos esses apontamentos sdo aqui invocados para consolidar o princi-
pio da supremacia do interesse publico, que, para alguns mais recentes estu-
diosos, ndo mais subsistiria no direito p6s-positivista, em que se pretende
reafirmar a garantia dos direitos fundamentais. Como se veré adiante, porém,
o nicleo do principio ndo mudou; o que tem mudado - e isso sucede com
todos os institutos sociais e juridicos - é sua aplicagdo para adequar-se as
novas realidades sociais. Bem lembrava o saudoso DIOGNEs GASPERINI que “a
aplicabilidade desse principio, por certo, ndo significa o total desrespeito ao interesse
privado, jé que a Administragio deve obediéncia ao direito adquirido, a coisa julgada
e ao ato juridico perfeito, consoante prescreve a Lei Maior (art. 5% XXXVI)”. %

O normal nas relagdes juridicas é que os interesses publico e privado coin-
cidam, mas tal situa¢o seria utépica dado o cardter naturalmente egocéntrico
do ser humano. No caso de haver rota de colisdo entre eles, ndo pode haver
outra solugdo: “os interesses piblicos tém supremacia sobre os individuais”. »

Essas sdo verdades que nenhuma nova visdo pode suprimir. E se isso é o
que pretendem alguns, estaremos diante de uma revolugéo inécua e passagei-
ra e, 0 que parece mais grave para a ciéncia do direito, inveridica.

23, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Civitas Ed., Madri, vol. I, 10° ed., 2000, péags. 467/468.

24, DIOGENES GASPARINI, Direito Administrativo, Saraiva, 11* ed., 2006, pag. 20.

25. E como afirma peremptoriamente MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ob. cit., p4g. 65.
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5. INTERESSE PUBLICO: OS SOFISMAS

Antes dos comentdrios criticos a serem feitos a propésito de algumas re-
centes consideragdes sobre a nogao do interesse publico, urge deixar claro que
este trabalho resulta de uma visdo analitica sobre o instituto, seu perfil juridi-
co e seus efeitos nas relagdes politicas, sociais, econdmicas e, particularmente,
juridicas. Com essa ressalva, deve observar-se a honesta dialética, de forma
que o tom critico se harmonize com o respeito que se deve emprestar a 6tica
alheia, ainda que dela ousemos divergir.

O que se pretende, neste breve estudo, é apenas arguir algumas pondera-
¢Oes a ideia, adotada por uma corrente de estudiosos, de que merece sepulta-
mento a figura do interesse publico e, por via de consequéncia, merece
“desconstrugdo” o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o inte-
resse privado. Quando nos referimos a sofismas, ndo pretendemos trazer o
rigor do sentido greco-filos6fico de embuste ou armadilha, mas - isto sim -
suscitar alguns contra-argumentos que fragilizam ou desnaturam as bases
desse pensamento.

De inicio, a nova doutrina comega por afirmar que o interesse publico ndo
se identifica com o bem comum e que este retrata “a composi¢do harménica do
bem de cada um com o de todos; ndo o direcionamento dessa composicdo em favor do
interesse piiblico”. %

Pensamos, porém, que distinguir o interesse ptblico e o0 bem comum, além
de traduzir distingdo inécua, ndo retrata a realidade natural dos pensadores.
E claro que o sentido de interesse ptiblico tem por lastro o interesse da coleti-
vidade e o grande interesse desta ¢ seu préprio bem, portanto o bem comum. E
o bem comum que o Estado se propde a oferecer, e o faz justamente por ser o
interesse ptablico. Por outro lado, a afirmagédo de que o bem comum é a compo-
si¢do que harmoniza o bem de cada um com o de todos, sem direcions-la em
prol do interesse pablico, parece-nos, com a devida vénia, mero jogo de pala-
vras, com pouco sentido légico.

Tem-se afirmado também que a supremacia do interesse ptblico néo é
conceitualmente nem normativamente uma norma-principio, sendo inapto
para descrever uma relagéo de supremacia. Além disso, ndo poderia o interes-
se publico ser descrito separada ou contrapostamente aos interesses priva-
dos. 7

26. HUMBERTO AVILA, “Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular”,
em Interesses Piblicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse
Piiblico, ob.colet., org. Daniel Sarmento, Lumen Juris, 2007, pag. 174.

27. HUMBERTO AVILA, trab. e ob. cits., pags. 213/214.
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Ainda aqui se nos afiguram equivocadas as premissas. A supremacia do
interesse publico, primeiramente, &, sim, por conceito, um principio adminis-
trativo, posto que reflete um dos alvos da fungdo do Estado de Direito.
Normativamente também o €, porque a existéncia do principio de direito nédo
reclama necessariamente a sua expressao no ius positum; muitos sdo os prin-
cipios reconhecidos que ndo tém expressividade positiva, mas decorrem do
sistema num todo. Esta correto, pois, afirmar que muitos deles estdo abriga-
dos, em interpretagdo l6gica, nos principios expressos, ao passo que outros
sdo “implicacdes evidentes do proprio Estado de Direito e, pois, do sistema constitu-
cional como um todo”. ®

Quanto a impossibilidade de o interesse publico ser descrito separada ou
contrapostamente aos interesses privados, repetimos aqui o que jd antecipa-
mos: interesses piblico e privado ndo tém que se contrapor como fenémeno
recorrente; o ideal é que tenham convergéncia teleolégica. Mas cada um deles
tem fisionomia prépria e frequentemente entram em conflito. O fato, alids, é
normal em qualquer tipo de corporagio (casas legislativas, 6rgios colegiados,
condominios, associagdes etc). “Se é o interesse piiblico que esti em jogo — portan-
to, de toda a coletividade ~, é logico deva ele prevalecer sobre o privado”, observa
reconhecida e saudosa doutrinadora %, e essa premissa demonstra que se
algo prevalece sobre outra coisa é porque a prevaléncia constitui solugdo do
conflito.

Outro aspecto do pensamento ora comentado consiste na necessidade de
dar-se nova formulagdo ao principio da preponderancia do interesse publico,
isso porque haveria “uma absoluta inadequagio entre o principio da supremacia do
interesse publico e a ordem juridica brasileira”, como também em razdo dos “riscos
que sua assungio representa para a tutela dos direitos fundamentais”. * Segundo tal
pensamento, poder-se-ia supor que a negacdo do referido principio indicasse
postura anticivica, contribuindo como incentivo ao egocentrismo gerador de
“tendéncias centrifugas jd tdo disseminadas no mundo contemporineo”. >

Em nosso entender, inexiste qualquer inadequagdo entre o principio da
supremacia do interesse ptblico e a ordem juridica brasileira. A rigor, nao se
vislumbra incompatibilidade do principio com a ordem juridica de qualquer
sistema moderno. O principio ndo expressa violacdo a ordem juridica, mas,
ao contrério, a ordem juridica é que, para ser “ordem”, se socorre do principio,
que ¢, como sabido, inerente ao Estado de Direito, o que ja foi mencionado
anteriormente. Na ligdo de eminente administrativista, os principios da su-

28. A correta anotagio é de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pag. 95.

29. LUCIA VALLE FIGUEIREDO, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 9* ed., 2008, pag. 68.
30. DANIEL SARMENTO, “Interesses Piiblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria ¢ da
Filosofia Constitucional”, em Interesses Piiblicos....,obr.colet. cit., pag. 27.

31. A conclusio ¢ de DANIEL SARMENTO, trab. e obra cits., pag. 115.
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premacia do interesse ptiblico e o da indisponibilidade dos interesses ptbli-
cos - evidentemente conexos entre si ~ merecem ser “realcados ndo em si mes-
mos, mas em suas repercussoes no ordenamento juridico em geral”. * Se repercutem
no ordenamento juridico, tais principios se legitimam justamente em fungao
deste, sendo totalmente congruente (e necesséria) a sua existéncia em relagéo
ao ordenamento juridico.

Riscos para os direitos fundamentais - como se argumenta - nunca deixa-
ram de existir e sua ocorréncia provém do natural confronto entre Estado e
sociedade. Nédo é a supremacia do interesse ptblico, todavia, que gera esses
riscos; muito menos provoca ofensa a tais direitos. Na verdade, protege-os
contra interesses privados e egocéntricos de individuos e grupos. O
enfrentamento dos supostos riscos se desenvolve mediante a aplicagdo da
Constituigdo: afinal é nela que se enumeram e prescrevem, expressamente ou
ndo, os direitos fundamentais. E preciso, contudo, atribuir a Carta valor
normativo, como advertem ENTERRIA e FERNANDEZ: “No hay una palabra vana en
la Constitucion y todas ellas, como meros ‘principios’, como enunciado de “valores
constitucionales’, como expresion de sentido a tener en cuenta en la interpretacién,
tienen valor normativo directo. Podrd discutirse su alcance, que, obviamente, tendrd
que ser distinto, nunca esse valor normativo”. ®

Endossamos, no entanto, a concluséo rejeitada pelo autor das premissas: a
negacdo do principio configura-se, efetivamente, como postura anticivica e
egocéntrica, j4 que confere proeminéncia a interesses privados, como o fez,
desastrosamente, o liberalismo conservador do século XIX. Ali4s, nada se
revela mais reacionério do que submeter o interesse da coletividade a interes-
ses privados. Se é verdade que em alguns casos a satisfagao do interesse
publico se consuma quando o Estado atende a necessidades particulares,
“também se mostra possivel que, em dadas circunstincias, as intengdes privadas, se
concretizadas, signifiquem grave comprometimento do bem comum”, sendo “isto
que o pilar da supremacia do interesse publico busca evitar”.

Esses novos dados trazidos como fonte de hostilizag4do ao principio da
supremacia do interesse publico, tanto quanto os demais, ndo se fundam em
dogmas cientificos suasérios, nada mais retratando do que uma visdo de
congruéncia com o sistema moderno, longe, portanto, da agressdo direta ao
principio ou da tendéncia & sua “desconstrugio”.

32. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pag. 55.

33. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, ob. e vol. cit., pag.
110.

34. A feliz observacgdo é de RAQUEL MELO URBANO DE CARVALHO, Curso de Direito
Administrativo, Parte Geral, Ed. Podium, 2008, pag. 67.
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Respeitavel autor, que também perfilha a neocorrente da desconstrugdo do
interesse ptiblico, ampara-se na teoria da argumentacido para concluir que a
pluralidade de argumentos em situagGes de relevancia no direito publico en-
cerra a necessidade de uma metodologia adequada a limitagdo da subjetivi-
dade do julgador e do administrador, culminando por afirmar que o direito
publico “ndo pode mais ser visto como garantidor do ‘interesse piiblico’ titularizado
no Estado, mas sim como o instrumento da garantia, pelo estado, dos direitos funda-
mentais positivos ou negativos”. *

Relembre-se, preliminarmente, que a teoria da argumentagao juridica, de-
senvolvida por ALEXY em seus estudos no direito aleméo, tem como base o
Estado democratico de direito e visa a investigar a racionalidade do discurso
juridico e dos argumentos que o compdem, buscando integrar o discurso juri-
dico e o discurso pratico racional geral. A base da teoria estd em que as deci-
sdes de casos singulares devem partir logicamente de normas pressupostas
ou enunciados solidamente fundamentados de um sistema, ou ainda devem
resultar da incidéncia de regras da metodologia juridica. Quando inviaveis
essas premissas, restar ao intérprete um campo de agdo no qual se lhe apre-
sentam varias solugées, cabendo-lhe a escolha daquela que melhor se harmo-
nize com as regras e os métodos de sistemas juridicos ndo determinados
ulteriormente. % -

Sem falar da teoria em si, complexa e por vezes incompreensivel (a ndo ser
para os filésofos que se prendem mais a abstragdes do que as realidades soci-
ais e a efetiva aplicabilidade do direito), além do fato de ser objeto de estudos
em cenério europeu totalmente diverso do de nosso pais, onde nem sempre
suscitam integragdo, nenhuma relagdo direta tem a dita teoria - a nosso ver -
com a nogéo do interesse ptiblico e de sua supremacia quando o conflito se da
com interesses privados.

A limitacdo do subjetivismo de julgadores e administradores ji se vem
consolidando com o préprio desenvolvimento da nogdo moderna de
discricionariedade, pela qual, diversamente dos antigos pardmetros de liber-
dade desses agentes, condutores a situacdes de arbitrio sob a capa do interes-
se publico, se permite investigar mais acuradamente os motivos e a finalidade
das condutas administrativas. O rigor dessa investigagdo, contudo, ndo tem o
conddo de pér em risco o principio da supremacia do interesse ptblico. O
inverso é que ocorre: o principio fica tanto mais protegido quanto maior for a

35. ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAOQ, “A Supremacia do Interesse Piiblico no Advento do Estado de
Direito e na Hermenéutica do Direito Piblico Contemporineo”, em Interesses Piiblicos..., obra colet. cit.,
pag. 2.

36. ROBERT ALEXY, Teoria da Argumentagio Juridica, trad. Zilda Schild Silva e revisio técnica de
Claudia Toledo, Ed. Landy, 2° ed., 2005, péag. 37.
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veracidade de que se devem revestir os elementos motivadores dos atos e os
fins por eles colimados. O atual processo hermenéutico vem avangando niti-
damente para conter o excessivo subjetivismo dos agentes publicos, sejam
quais forem as fungdes que lhes sejam cometidas. Nada, porém, que agrida o
postulado de que o interesse coletivo sobrepuja o interesse privado, quando
colidentes.

Por outro lado, constitui verdadeira tautologia, com a devida vénia, afir-
mar que o direito ptblico ndo pode mais ser visto como garantidor do interes-
se publico titularizado pelo Estado, mas sim como instrumento estatal de
garantia dos direitos fundamentais. O Estado, ja foi visto, ndo é o titular, como
pessoa juridica, de nenhum interesse publico; seu titular é a coletividade.
Ainda quando se admite classifica-lo em primirios e secunddrios, como o fize-
ram ALEssI e outros autores da doutrina italiana, o escopo é o de demonstrar
que a titularidade é sempre do grupo social, distinguindo-se apenas pelo fato
de alguns interesses serem diretamente vertidos para ele e outros o serem
indiretamente, através do Estado. A tautologia estaria em afirmar que o inte-
resse ptiblico existe porque é ptiblico. Mas nenhuma relagéo isso tem com a
garantia dos direitos: se é o Estado que representa o interesse ptblico, nin-
guém mais pode garanti-lo a ndo ser o préprio Estado. O que o direito ptblico
tem a seu cargo é inconformar-se com o arbitrio, ou mau uso dessa
representatividade, e combaté-lo por meio de paradigmas de legitimidade e
justica.

Nao se pode perder de vista que muitas transformagSes na atividade esta-
tal derivaram do primado do interesse ptblico. Foi em nome deste que o Esta-
do ampliou suas agbes para atender a reclamos das coletividades. Servigos
publicos, poder de policia, restri¢des ao direito de propriedade, intromissdo
do setor econdmico, tutela do patriménio pablico, todos esses campos foram
alvo da intervencao estatal para o atendimento dos interesses ptblicos. “Tudo
isso em nome dos interesses piiblicos que incumbe ao Estado tutelar”, como anotou
MaRIA SyiviA ZANELLA D1 PiETRO. ¥ Afinal, nos grupos sociais onde haja
convivéncia dos individuos, “surgem necessidades colectivas, considerando neces-
sidades ndo apenas as insuficiéncias de cardicter econdmico, mas, em geral, todas as
relativas @ normalidade e progresso da vida social”, acentuava, com acerto,
MarceLLO CAETANO. *

De acordo com a senda trilhada pela mesma novel doutrina, néo se nega-
ria a existéncia conceitual do interesse piiblico, mas sim a do principio da
supremacia do interesse pablico. Explica um de seus ilustres filiados que,
sendo o interesse piiblico um conceito juridico indeterminado, somente aferivel

37. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO;ob. cit,, pag. 66.
38. MARCELLO CAETANO, Manual cit., vol. I, pag. 2.
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por juizos de ponderacéo entre direitos individuais e interesses coletivos, ndo
haveria sentido em consideré-lo um principio jurfdico, porque, ao final do
processo valorativo, serd adotada apenas uma solugdo que prevalecera. Sen-
do assim, ndo seria ele um principio juridico. “Um principio que se presta a
afirmar que o que hé de prevalecer sempre prevalecerd nio é um principio, mas uma
tautologia”. ¥

Parecem-nos necessérias algumas observagdes sobre semelhante pensa-
mento conclusivo. Primeiramente, ndo é o fato de o “interesse pablico” ex-
pressar conceito juridico indeterminado que justificaria a supressdo do
principio da supremacia. Se é verdade que os conceitos juridicos
indeterminados “permitem que o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo
significado, mutdvel em fungio da valoragio que se proceda diante dos pressupostos
da norma”, como deixamos consignado em outra oportunidade *, ndo é menos _
verdadeiro o fato de que outros principios também expressam esse tipo de
indeterminagdo, como os da moralidade, ordem publica, razoabilidade,
proporcionalidade, entre outros. Nem por isso se concluird por sua
inexisténcia.

Quanto a ponderagdo de valores, é 6bvio que serd ela imprescindivel no
caso dos conceitos juridicos indeterminados. Da mesma forma, ndo nos pare-
ce constitua a ponderagio 6bice ao reconhecimento do principio da suprema-
cia do interesse ptblico. Em nosso entender, a ponderagdo mais complexa é
aquela que precisa considerar mais de um interesse ptblico, porquanto nem
sempre serd fécil o desfecho em que se tenha de optar pelo interesse mais
relevante. Ndo obstante, quando a ponderacio leva em conta o interesse p6-
blico e o interesse privado, nunca podera prelevar este Gltimo em detrimento
do primeiro. Repita-se aqui o que j4 dissemos anteriormente: em muitos casos
tais interesses serdo harmonizados, de modo que o influxo da supremacia
ocorre tdo somente no caso de colidéncia entre eles. Assim, é dificil entender
por que a ponderagao estaria a exigir a negagdo do principio em foco.

Veja-se ainda a questdo da prevaléncia. De acordo com o pensamento sub
examine, se pelo principio da prevaléncia do interesse ptblico se conclui que
este sempre prevalecerd, nenhuma razdo nos parece haver que conduza a
negacdo do principio. Primeiramente, porque o fato ndo agride de nenhuma
forma a ideia de principio; o ntcleo deste ¢ a diretriz geral, o postulado, o
axioma que deve reger a relagao social. Inocorre, na hipétese, qualquer

39. E o pensamento conclusivo de GUSTAVO BINENBOJM, “Da Supremacia do Interesse Piblico ao
Dever de Proporcionalidade: um Novo Paradigma para o Direito Administrativo”, em Interesses Piiblicos...,
obra colet. cit.,, pag. 167.

40. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual cit., péag. 51.
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tautologia, vicio pelo qual “se repetem constantemente as mesmas coisas em outros
termos”. #* Ao contrario: ao afirmar-se que o interesse pablico tem sempre su-
premacia sobre os interesses particulares é porque, logicamente, sempre pre-
valecera sobre estes. Se hé repeticdo é do principio em si - 0 que esta correto -
e ndo do principio em outros termos para indicar a mesma coisa, o que seria,
af sim, tautolégico.

6. CONCLUSOES

Este modesto e sucinto trabalho teve apenas o escopo de trazer algumas
consideragdes criticas sobre a ideia que consiste no questionamento do senti-
do de interesse ptblico e na “desconstrugdo” do principio da supremacia do
interesse publico sobre os interesses privados, pensamento este - sem embar-
go do respeito que nos merecem seus simpatizantes - inaceitivel em qualquer
regime democriético e no Estado de Direito, para ndo dizer inaplicdvel na
vigente ordem juridica.

Os fundamentos invocados para o sepultamento do referido principio sdo
despidos de rigor l6gico e sequer ameagam o postulado, que, ao contrério,
vigora em toda a sua plenitude. O novo cendrio politico, social, econdémico e
juridico ndo conduz a agdo de “desconstruir” o postulado, mas sim a de
reconstruir sua fisionomia mediante processo de adequagdo aos novos ele-
mentos da modernidade. Elidir o principio se revela invidvel, eis que se cuida
de axioma inarred4vel em todo tipo de relagdo entre corporagéo e individuo.
A solugao, destarte, estd em ajustd-lo para que os interesses se harmonizem e
os confrontos sejam evitados ou superados.

Buscou-se demonstrar que premissas como: a) o interesse piblico nio se
coaduna com o bem comum; b) a supremacia do interesse pablico nio se
configura como norma-principio; ¢) inadequagdo do principio com a ordem
juridica vigente; d) riscos para a tutela dos direitos fundamentais; e) o direito
publico ndo pode ser garantidor do interesse ptblico titularizado pelo Estado
- entre outras ~ ndo servem para desfigurar o postulado, mas, em contrério,
representam meras facetas do pensamento juridico ou critérios de ajuste
insuscetiveis de comprometer a inafastabilidade do principio. Ndo sendo uma
nova visdo, ter-se-d que qualifici-los como inevitéveis sofismas predestina-
dos a confundir, desnecessariamente, os intérpretes em algo que representa
verdade consensualmente aceita.

A prevaléncia do interesse ptiblico € indissociavel do direito pablico do
qual emerge a relagdo entre Estado e sociedade. Merecem endosso, pois, as

41. CALDAS AULETE, Diciondrio cit., vol. 5, pag. 4880.
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palavras de SavaGues Laso: “El derecho piiblico se caracteriza por regular rela-
ciones en las que uno de los sujetos, la entidad estatal, tiene preeminencia o superioridad
sobre la otra, que le estd subordinada, mientras que en el derecho privado ambas partes
estdn en situacion de igualdad”. **

Do ponto de vista sociol6gico, ndo hd como olvidar que o Estado é um
subsistema da sociedade, além de ser uma corporagdo de individuos sujeitos as
mesmas regras ou estatutos, com obrigacdes idénticas ou distintas. Sua cria-
¢do, portanto, pressupde uma ordem normativa - a ordem juridica nacional -
que personifica a comunidade. Deve, assim, ser encarado como um subsistema
da sociedade, “cujas funcées sio buscar objetivos coletivos e mobilizar atores e
recursos para alcangi-los”.

E claro que, como bem adverte CELso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ndo
86 o principio da supremacia do interesse ptublico, mas todos os principios, -
“sofrem, evidentemente, limitagoes e temperamentos e, como é 6bvio, tém lugar na
conformidade do sistema normativo, segundo seus limites e condicoes, respeitados os
direitos adquiridos e atendidas as finalidades contempladas em as normas que os
consagram”. # Acrescentamos nés que, além de limita¢Ges e temperamentos,
reclamam adequacéo as transformagdes sociais. '

Isso, contudo, nem de longe mobiliza a “desconstrugdo” do principio, mas
sim a sua reconstrugdo. A menos que se pretenda recorrer a sofismas.

42, ENRIQUE SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administrativo, edit.por Daniel Martins,
Montevidéu, vol. I, 4* ed., 1974, pag. 18.

43. PEDRO SCURO NETO, Sociologia Geral e Juridica, Saraiva, 6 ed., 2009, pag. 214.

44. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pag. 73.
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A MORTE COMO ELA E: DIGNIDADE E AUTONOMIA INDIVIDUAL
NO FINAL DA VIDA

Luts RoBeErTO BARROSO"
Lerfcia pE Camros VELHO MARTEL™

SumArio: I. Introdugdo. II. Morte com intervencdo: os conceitos
essenciais. III. O descompasso entre a interpretacao do direito vigente
e a ética médica. IV. Dignidade da pessoa humana: ideias essenciais.
V. A dignidade humana como autonomia. VI. A dignidade humana
como heteronomia. VII. Autonomia versus heteronomia: qual
dignidade? VIII. O direito 2 morte digna: em busca de consensos
minimos. IX. Conclusdo.

I. INTRODUGAO

“E quando se vai morrer, lembrar-se de que o dia morre,
E que o poente € belo e ¢ bela a noite que fica.
Assim é e assim seja”.

Fernando Pessoa, O guardador de rebanhos

Um individuo nio tem poder sobre o inicio da prépria vida. Sua concep-
G30 e seu nascimento sdo frutos da vontade alheia. E o nascimento com vida
que marca o inicio da condi¢do humana efetiva, com a aquisi¢do de persona-

* Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeito ~ UER].
Professor Visitante da Universidade de Brasilia — UnB. Doutor e Livre-Docente pela UER]. Mestre
em Direito pela Yale Law School. Diretor-Geral da Revista de Direito do Estado.

** Doutoranda em Direito Piiblico na UERJ. Mestra em Instituicdes Juridico-Politicas pela UFSC.
Professora licenciada da Universidade do Extremo Sul Catarinense e pesquisadora do Nicleo de
Pesquisas em Direitos Humanos e Cidadania (NUPEC/UNESC). Pés-Graduanda em Estudios
Superiores en Bioética FLACSO/ Argentina,
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lidade juridica e da aptiddo para ter direitos e obrigacdes’. O direito a vida
constitui o primeiro direito de qualquer pessoa, sendo tutelado em atos inter-
nacionais, na Constitui¢do e no direito infraconstitucional. Ao lado do direito
fundamental a vida, o Direito contemporéneo - também em atos internacio-
nais e domésticos - tutela, igualmente, a dignidade da pessoa humana. O
direito de todos e de cada um a uma vidz digna é a grande causa da humani-
dade, a principal energia que move o processo civilizatério.

Um individuo tem poder sobre o fim da prépria vida. A inevitabilidade da
morte, que é inerente & condi¢do humana, ndo interfere com a capacidade de
alguém pretender antecipa-la. A legitimidade ou ndo dessa escolha envolve
um universo de questdes religiosas, morais e juridicas. Existe um direito a
morte, no tempo certo, a juizo do individuo? A ideia de dignidade humana,
que acompanha a pessoa ao longo de toda sua vida, também pode ser
determinante da hora da sua morte? Assim como hé direito a uma vida digna,
existiria direito a uma morte digna? O estudo que se segue procura enfrentar
essas questdes, que tém desafiado a Etica e o Direito pelos séculos afora.

A finitude da vida e a vulnerabilidade do corpo e da mente sdo signos da
nossa humanidade, o destino comum que iguala a todos. Representam, a um
s6 tempo, mistério e desafio. Mistério, pela incapacidade humana de compre-
ender em plenitude o processo da existéncia. Desafio, pela ambigdo perma-
nente de domar a morte e prolongar a sobrevivéncia. A ciéncia e a medicina
expandiram os limites da vida em todo o mundo. Porém, o humano est4 para
a morte. A mortalidade n&o tem cura. E nessa confluéncia entre a vida e a
morte, entre o conhecimento e o desconhecido, que se originam muitos dos
medos contemporaneos. Antes, temiam-se as doengas e a morte. Hoje, temem-
se, também, o prolongamento da vida em agonia, a morte adiada, atrasada,
mais sofrida. O poder humano sobre Tanatos®.

As reflexdes aqui desenvolvidas tém por objeto o processo de terminalidade
da vida, inclusive e notadamente, em situagdes nas quais os avangos da cién-
cia e da tecnologia podem produzir impactos adversos. Seu principal propé-
sito é estudar a morte com intervengéo A luz da dignidade da pessoa humana,
com vistas a estabelecer alguns padrdes basicos para as politicas publicas

1. Note-se, no entanto, que a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro (Cédigo
Civil, art. 29).

2. Na mitologia grega, Tanatos era o Deus da morte, citado por Euripedes na tragédia Alceste. V.
SCHMIDT, Joél. Diciondrio de mitologia Greco-romana. Lisboa: Edices 70, 1994, p. 250. Em
trabalho cléssico, publicado em 1920, Sigmund Freud procura demonstrar a existéncia de dois
instintos opostos existentes no ser humano: um, de preservagao, ligado ao prazer (Eros) e outro de
destruigao, de auséncia de energia, de morte (Tanatos). V. FREUD, Sigmund. Beyond the pleasure-
principle. In: RICKMAN, John. A general selection from the works of Sigmund Freud. N. York:
Doubleday, 1989.
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brasileiras sobre a matéria. Para tanto, investe-se um esforgo inicial na unifor-
mizagdo da terminologia utilizada em relagdo a morte com intervencdo. Na
sequéncia, procura-se produzir uma densificacdo semantica do conceito de
dignidade da pessoa humana. Por fim, sdo apresentados e debatidos alguns
procedimentos destinados a promover a dignidade na morte, alternativos a
eutandsia e ao suicidio assistido.

As ideias aqui desenvolvidas, como se verd, valorizam a autonomia indi-
vidual como expressdo da dignidade da pessoa humana e procuram justifi-
car as escolhas esclarecidas feitas pelas pessoas. Nada obstante isso, a morte
com intervengdo, no presente trabalho, ndo foi confinada a um debate acerca
da permissdo ou proibigdo da eutanésia e do suicidio assistido. O refinamen-
to da discussdo permite que se busque consenso em torno de alternativas
moralmente menos complexas, antes de se avangar para o espago das esco-
lhas excludentes. O fendmeno da medicalizagdo da vida pode transformar a
morte em um processo longo e sofrido. A preocupagdo que moveu os autores
foi a de investigar possibilidades, compativeis com o ordenamento juridico
brasileiro, capazes de tornar o processo de morrer mais humano. Isso envolve
minimizar a dor e, em certos casos, permitir que o desfecho ndo seja inutil-
mente prorrogado. Ainda um dltimo registro introdutério: as consideragdes
sobre a morte com intervengdo, aqui lancadas, referem-se tio-somente aos
casos de pessoas em estado terminal ou em estado vegetativo persistente.

II. MORTE COM INTERVENGCAQ: OS CONCEITOS ESSENCIAIS®

Nos dltimos anos, os estudiosos da bioética tém procurado realizar uma
determinagéo léxica de alguns conceitos relacionados ao final da vida. Mui-
tos fendmenos que eram englobados sob uma mesma denominac¢do passam a
ser identificados como categorias especificas. Este esforco de limpeza conceitual
deveu-se 2 necessidade de enfrentar a intensa polissemia na matéria, que
aumentava, pela incerteza da linguagem, as dificuldades inerentes a um de-
bate ja4 em si complexo. Como intuitivo, facilita a racionalidade da circulagdo
de ideias que se faga a disting@o entre situagdes que guardam entre si varia-
¢Oes féticas e éticas importantes. Em certos casos, as distingdes sdo totalmente
nitidas; em outros, bastante sutis. Ainda assim, é conveniente identificar, ana-
liticamente, as seguintes categorias operacionais: a) eutandsia; b) ortotandsia;

3. Os conceitos aqui apresentados sdo, com sutis alteragdes e revisdes, os expostos em: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Limitagio de tratamento, cuidado paliativo, eutandsia e suicidio assistido:
elementos para um didlogo sobre os reflexos juridicos da categorizagfo. In: BARROSO, Lufs Roberto.
A reconstrugdo democritica do direito ptiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 369-432.
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c) distandsia; d) tratamento fatil e obstinagdo terapéutica; e) cuidado paliati-
vo; f) recusa de tratamento médico e limitagdo consentida de tratamento; g)
retirada de suporte vital (RSV) e ndo-oferta de suporte vital (NSV); h) ordem de
nao-ressuscitagdo ou de nao-reanimagdo (ONR); e i) suicidio assistido®. Algu-
mas dessas categorias, como se verd, sdo espécies em relagdo ao género.

O termo eutandsia foi utilizado, por longo tempo, de forma genérica e am-
pla, abrangendo condutas comissivas e omissivas em pacientes que se encon-
travam em situacoes muito dessemelhantes. Atualmente, o conceito é confinado
a uma acepgdo bastante estreita, que compreende apenas a forma ativa apli-
cada por médicos a doentes terminais cuja morte é inevitdvel em um curto
lapso®. Compreende-se que a eutanasia € a agdo médica intencional de apres-
sar ou provocar a morte - com exclusiva finalidade benevolente - de pessoa
que se encontre em situagdo considerada irreversivel e incurdvel, consoante
os padrdes médicos vigentes, e que padega de intensos sofrimentos fisicos e
psiquicos. Do conceito estdo excluidas a assim chamada eutandasia passiva,
eis que ocasionada por omissdo, bem como a indireta, ocasionada por agéo
desprovida da intencdo de provocar a morte. Ndo se confunde, tampouco, com
o homicidio piedoso, conceito mais amplo que contém o de eutandsia. De acordo
com o consentimento ou ndo daquele que padece, a eutanasia pode ser volun-
taria, ndo-voluntdria e involuntdria®.

4. Utiliza-se aqui o marco teérico hegeménico da bioética, identificado como o principialismo,
proposto por Beauchamp e Childress a partir das nogdes de obrigacGes prima facie de Ross. Segundo
Floréncia Luna e Arleen L. F. Salles, o principialismo situa-se na primeira onda de reflexdo sobre
a bioética, assim como os estudos kantianos e o utilitarismo. Além dos marcos te6ricos da primeira
onda, hd os da segunda, que apresentam diversos enfoques para o exame dos problemas morais
complexos que exsurgem no cendrio da bioética, como a ética da virtude, o comunitarismo, o
feminismo e a casuistica. LUNA, Floréncia. SALLES, Arleen L. F. Bioética: Nuevas reflexiones
sobre debates cldsicos. México D.F.: Fondo de Cultura Econ6émica, 2008.

5. Sobre a elaboragéo, discussio e critica dos conceitos, ver: PESSINI, Leo. Distanésia: até quando
prolongar a vida? Sao Paulo: Editora do Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2001 (Colegio
Bioética em Perspectiva, 2). MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distandsia. In: GARRAFA, Volnei
(Org.) Iniciagdo A bioética. Brasilia: CFM, p.171-192. SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM,
Fermin Roland. Eutanésia: pelas veredas da morte e da autonomia. Ciéncia e satide coletiva, v.9,
nl, p.33 e s., 2004. McCONNELL, Terrance. Inalienable rights: the limits of consent in medicine
and the law. Oxford: Oxford University, 2000, p.88. RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a
propria vida e morrer a prépria morte. Cadernos de Satide Pdblica. Rio de Janeiro, v. 22, n.§, p.
1749-1754, ago. 2006. Para relevantes visdes criticas: COHEN-ALMAGOR, Raphael. Language and
reality in the end-of-life. The Journal of law, medicine & ethics. Vol. 28:3, Fall, 2000, p.267-278.
BROCK, Dan W. Life and death: philosophical essays in biomedical ethics. Cambridge: Cambridge
University Press, 2000, p.169-172.

6. Diz-se que é voluntdiria quando hé expresso e informado consentimento; ndo-voluntdria, quando se
realiza sem o conhecimento da vontade do paciente; e involuntdria, quando é realizada contra a
vontade do paciente. No que toca 4 eutandsia involuntaria, h4 um relevante e adequado consenso
juridico quanto ao seu caréter criminoso. Os casos mais comuns da eutanésia néo-voluntaria s&o os
que envolvem pacientes incapazes. Sobre esse tltimo ponto, v. McCONNELL, Terrance. Op. cit.,
p-89.
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Por distandsia compreende-se a tentativa de retardar a morte o maximo
possivel, empregando, para isso, todos os meios médicos disponiveis, ordina-
rios e extraordindrios ao alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que isso sig-
nifique causar dores e padecimentos a uma pessoa cuja morte é iminente e
inevitdvel’. Em outras palavras, é um prolongamento artificial da vida do
paciente, sem chance de cura ou de recuperagio da satide segundo o estado
da arte da ciéncia da satide, mediante conduta na qual “ndo se prolonga a vida
propriamente dita, mas o processo de morrer”®. A obstinagiio terapéutica e o tratamen-
to fiitil estdo associados a distandsia. Alguns autores tratam-nos, inclusive,
como sinénimos. A primeira consiste no comportamento médico de combater
a morte de todas as formas, como se fosse possivel curé-la, em “uma luta desen-
freada e (ir)racional”, sem que se tenha em conta os padecimentos e os custos
humanos gerados. O segundo se refere ao emprego de técnicas e métodos
extraordinérios e desproporcionais de tratamento, incapazes de ensejar a
melhora ou a cura, mas hébeis a prolongar a vida, ainda que agravando sofri-
mentos, de forma tal que os beneficios previsiveis sdo muito inferiores aos
danos causados?’.

Em sentido oposto da distanésia e distinto da eutandsia, tem-se a ortotandsia.
Trata-se da morte em seu tempo adequado, ndo combatida com os métodos
extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanédsia, nem apressada
por agdo intencional externa, como na eutanésia. £ uma aceitagio da morte,
pois permite que ela siga seu curso. E prética “sensivel ao processo de humanizagio
da morte, ao alivio das dores e ndo incorre em prolongamentos abusivos com aplicagio
de meios desproporcionados que imporiam sofrimentos adicionais”". Indissociavel
da ortotandsia é o cuidado paliativo, voltado a utilizagdo de toda a tecnologia
possivel para aplacar o sofrimento fisico e psiquico do enfermo'. Evitando
métodos extraordinérios e excepcionais, procura-se aliviar o padecimento do
doente terminal pelo uso de recursos apropriados para tratar os sintomas,
como a dor e a depressao®. O cuidado paliativo pode envolver o que se deno-
mina duplo efeito: em determinados casos, o uso de algumas substincias para

7. Este conceito foi extratdo do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com leves

alteragaes em seu texto COLOMBIA Sentencia C-239/97. Disponivel em: http://
. Ultimo acesso em: ago./2005. Sobre a distandsia, ¢ muito

relevante consultar PESSINI, Leo. Distandsia... Op. cit.

8. Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p.30.

9. SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Op. cit., p.33. A expressdo cura da

morte foi cunhada por Leo Pessini. Cf. PESSINI, Leo. Distandsia... Op. cit,, p331es.

10. PESSINI, Leo. Distanésia... Op. cit., especialmente as paginas 163 e s. Ver também: COHEN-

ALMAGOR, Raphael. Op. Cit.

11. PESSINI, Leo. Distanésia... Op. cit., p.31.

12. Cf. PESSINI, Leo. Distanisia... Op. cit,, p.203 e s.

13. Este conceito foi extraido do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com sutis

alteragdes em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit.
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controlar a dor e a angtstia pode aproximar o momento da morte. A diminui-
¢do do tempo de vida é um efeito previsivel sem ser desejado, pois o objetivo
primério é oferecer o méaximo conforto possivel ao paciente, sem intengdo de
ocasionar o evento morte™.

A recusa de tratamento médico consiste na negativa de iniciar ou de manter
um ou alguns tratamentos médicos. Apés o devido processo de informagao, o
paciente - ou, em certos casos, seus responsaveis - decide se deseja ou ndo
iniciar ou continuar tratamento médico. O processo culmina com a assinatu-
ra de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)". A recusa
pode ser ampla ou estrita, conforme seja admitida em qualquer circunstancia
- por pacientes que podem recuperar a sua satide com o tratamento que recu-
sam - ou em situacdes bem determinadas de impossibilidade de recuperagio
da satide com a intervengdo. A dltima hipétese, referida por alguns como
limitagdo consentida de tratamento (ou também suspensao de esforgo terapéutico),
possui lagos com a ortotandsia. A recusa ampla é ainda alvo de muitos deba-
tes, ao passo que existe certo consenso no marco teérico hegemoénico da bioética
quanto & possibilidade de recusa em sentido estrito.

A retirada de suporte vital (RSV), a ndo-oferta de suporte vital (NSV) e as ordens
de nio-ressuscitagdo ou de nio-reanimagio (ONR) sdo partes integrantes da limi-
tagdo consentida de tratamento. A RSV significa a suspensdo de mecanismos
artificiais de manutengdo da vida, como os sistemas de hidratacdo e de nutri-
¢do artificiais e/ou o sistema de ventilagdo mecénica; a NSV, por sua vez,
significa 0 ndo-emprego desses mecanismos. A ONR é uma determinagdo de
ndo iniciar procedimentos para reanimar um paciente acometido de mal
irreversivel e incuravel, quando ocorre parada cardiorrespiratéria®®. Nos ca-

14. Cf. PESSINI, Leo. Distanésia... Op. cit., p.213; COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit., voto do
magistrado Vladimiro Naranjo Mesa; QUILL, T. E. et al. Palliative treatments of last resort: choosing
the least harmful alternative. Annals of Internal Medicine. v.132, n.6, p.488-493, March 2000.
Disponivel em: www.annals.org/cgi/content /. Acesso em: jurt./2006. MORAES E SOUZA, Maria
Teresa de; LEMONICA, Lino. Paciente terminal e médico capacitado: parceria pela qualidade de
vida. Bioética. Conselho Federal de Medicina. v.11, n.1, p.83-100, 2003. COHEN-ALMAGOR,
Raphael. Op. Cit.

15. Sobre o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, ou consentimento informado, ver: CLOTET,
Joaquim, GOLDIM, José Roberto (Org.); FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consentimento informado
€ sua prética na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000; MUNOZ, Daniel
Romero; FORTES, Paulo Antonio Carvalho. O principio da autonomia e o consentimento livre e
esclarecido. In: GARRAFA, Volnei (Org.). Inicia¢io a bioética. Brasilia: CFM, 1999, p.53-70;
ENGELHARDT, H. Tristan, Jr. Fundamentos da bioética. 2. ed. Séo Paulo: Loyola, 2000, p.345-440;
PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs). Bioética: poder e injustica. Sdo Paulo: Loyola, 2003, p.469
e s. (especialmente a parte IV).

16. Cf. KIPPER, Délio José, Medicina e os cuidados de final da vida: uma perspectiva brasileira e
latino-americana. In: PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs). Bioética, poder e injusti¢a. Sdo
Paulo: Loyola, 2003, p.413-414. Consultar, ainda: PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., passim; MORAES
E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. Op. cit.
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sos de ortotandsia, de cuidado paliativo e de limitagdo consentida de trata-
mento (LCT) é crucial o consentimento do paciente ou de seus responsaveis
legais, pois sdo condutas que necessitam da voluntariedade do paciente ou da
aceitacdo de seus familiares, em casos determinados. A decisdo deve ser to-
mada ap6s o adequado processo de informacédo e devidamente registrada
mediante TCLE.

Por fim, suicidio assistido designa a retirada da prépria vida com auxilio ou
assisténcia de terceiro. O ato causador da morte é de autoria daquele que pde
termo a prépria vida. O terceiro colabora com o ato, quer prestando informa-
¢bes, quer colocando a disposigdo do paciente os meios e condigdes necessa-
rias & prética. O auxilio e a assisténcia diferem do induzimento ao suicidio.
No primeiro, a vontade advém do paciente, ao passo que no outro o terceiro
age sobre a vontade do sujeito passivo, de modo a interferir com sua liberdade
de acdo. As duas formas admitem combinacdo, isto é, h4 possibilidade de
uma pessoa ser simultaneamente instigada e assistida em seu suicidio. O
suicidio assistido por médico é espécie do género suicidio assistido.

O rearranjo conceitual apresentado atinge a antiga distingdo entre as for-
mas ativa e passiva da eutandsia, que passaram a receber denominagdes dis-
tintas. O termo eutandsia aplica-se somente aquela que era conhecida como
forma ativa’. A conduta antes caracterizada como eutanésia passiva - e essa
€ uma das teses centrais do presente estudo -, j& ndo deve ser necessariamente
visualizada como antiética, podendo ser expressdo da autonomia do pacien-
te, merecedora de respeito por parte da equipe de satde. No mesmo ensejo, a
distincdo entre a eutandsia e a distandsia permite concluir que medidas ex-
cessivas e desproporcionais (na relagdo beneficio/ prejuizo a satde e a quali-
dade de vida do enfermo) ndo devem ser empregadas a revelia da vontade do
paciente, nem tampouco correspondem & boa técnica, caso ndo desejadas pelo
doente, seus cuidadores ou seus responséaveis legais.

III. O DESCOMPASSO ENTRE A INTERPRETACAO DOMINANTE DO DIREITO VIGENTE E A
ETICA MEDICA

A legislacdo penal brasileira ndo extrai consequéncias juridicas significa-
tivas das categorizagbes mencionadas no tépico anterior, salvo o suicidio
assistido. Assim sendo, tanto a eutandsia quanto a ortotanasia - af compreen-
dida a limitacdo do tratamento - constituiriam hipéteses de homicidio’. No

17. Para uma visdo da categorizagdo anterior do tema, com a distingiio entre eutandsia ativa e
Passiva, além dos autores j4 referidos na nota 3, v. tb. TOOLEY, Michael. Euthanasia and assisted
suicide. In: FREY, R.G. e WELLMAN, Christopher Heath. A companion to applied ethics. Malden:
Blackwell, 2007, p. 326-341.

18, Cédigo Penal, art. 121: “Matar alguém: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 20 (vinte) anos”.
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primeiro caso, na modalidade comissiva e, no segundo, na omissiva. O auxi-
lio ao suicidio é tratado em tipo penal préprio®”. Nessa interpretagio, que
corresponde ao conhecimento convencional na matéria, a decisdo do pacien-
te ou de sua familia de descontinuar um tratamento médico desproporcional,
extraordinério ou fitil ndo alteraria o carater criminoso da conduta. A exis-
téncia de consentimento ndo produziria o efeito juridico de salvaguardar o
médico de uma persecug@o penal. Em suma: ndo haveria distingdo entre o ato
de ndo tratar um enfermo terminal segundo a sua prépria vontade e o ato de
intencionalmente abreviar-lhe a vida, também a seu pedido *.

Essa postura legislativa e doutrindria pode produzir consequéncias gra-
ves, pois, ao oferecer 0 mesmo tratamento juridico para situacdes distintas, o
paradigma legal reforca condutas de obstinagdo terapéutica e acaba por pro-
mover a distandsia. Com isso, endossa um modelo médico paternalista, que
se funda na autoridade do profissional da medicina sobre o paciente e
descaracteriza a condigdo de sujeito do enfermo. Ainda que os médicos ndo
mais estejam vinculados eticamente a esse modelo superado de relagao, o
espectro da sangdo pode levé-los a adotd-lo. Nao apenas manterdo ou inicia-
rdo um tratamento indesejado, gerador de muita agonia e padecimento, como,
por vezes, adotardo algum ndo recomendado pela boa técnica, por sua
desproporcionalidade. A arte de curar e de evitar o sofrimento se transmuda,
entdo, no oficio mais rude de prolongar a vida a qualquer custo e sob quais-
quer condicdes. Ndo é apenas a autonomia do paciente que é agredida. A
liberdade de consciéncia do profissional da satide pode também estar em
xeque?,

19. Cédigo Penal, art. 122: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que
o faca: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma, ou reclusdo, de 1 (um)
a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta leséio corporal de natureza grave”.

20. Pelo conhecimento convencional no Brasil, ambas as condutas seriam consideradas homicidio, o
qual, caso viesse a ser reconhecido pelo jiri, poderia contar com uma causa especial de diminuigdo
de pena (privilégio). V. MIRABETE, Jtlio Fabbrini. Cddigo Penal Interpretado. 4. ed. Sdo Paulo, Atlas,
2003. E também: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Especial. v.2. Sao Paulo, Saraiva,
2003, p.34. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Especial. v.2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p.58. Sobre as privilegiadoras e qualificadoras, SANTOS, Juarez Cirino. A moderna
teoria do fato punfvel. 4. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. DODGE, Raquel Elias
Ferreira. Eutandsia: aspectos juridicos. Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina. Disponivel
em: http://www.portalmedico.org.br/revista/ biolv7/eutaspectos.htm, Acesso em: maio 2006.
BRASIL. Ministério Pablico Federal -1° Reg. Recomendagao 01/2006 - WD - PRDC. Disponivel em:

Acesso em: 25 nov. 2006. A

21. Quanto ao cuidado paliativo de duplo efeito, a situagéio é ainda pior, por razdes notérias. Se um
médico for autorizado pelo enfermo a langar méo dessa técnica, poder4 abreviar seu tempo de vida,
Se o mundo jurfdico néo oferecer amparo seguro a essa agio, o temor de cometer um crime pode
ensejar o uso de dosagens medicamentosas menores do que o necessério para aplacar o imenso
sofrimento fisico e psicolégico daqueles que estao no leito de morte.
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A Resolugdo CFM n° 1.805/2006, de 9.11.2006, editada pelo Conselho Fe-
deral de Medicina, procurou contornar as deficiéncias e insuficiéncias de um
Cédigo Penal cuja parte especial é da década de 40 do século passado. Nessa
linha, invocando sua fungéo disciplinadora da classe médica, bem como o
art. 5°, III da Constituigdo, pretendeu dar suporte juridico a ortotanésia. Sem
mencdo a eutanésia e ao suicidio assistido - que continuam a ser considera-
dos pelo Conselho como praticas ndo-éticas ~, a Resolugéo tratou da limita-
¢do do tratamento e do cuidado paliativo de doentes em fase terminal, nas
hip6teses autorizadas por seus parentes ou por seus familiares. Trazendo
uma fundamentada Exposi¢do de Motivos, a Resolugdo CFM n° 1.805/2006
tem o contetido assim resumido em sua Ementa:

“Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios
para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de
uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal”.

E possivel fazer uma defesa da Resolugdo do Conselho Federal de Medici-
na, quer dentro das categorias do préprio direito penal, quer mediante uma
leitura de seu texto a luz da Constituigdo. Por ora, no entanto, faz-se o registro
de que foi ela suspensa por decisdo judicial produzida em agdo civil pablica
movida pelo Ministério Piablico Federal perante a Justica Federal de Brasilia.
Na peticdo inicial, de 131 paginas, o Procurador da Republica que a subscre-
ve colocou-se frontalmente contra o contetido da Resolugdo. Em meio a mui-
tas consideragdes juridicas, morais e metafisicas, afirmou: “A ortotanésia ndo
passa de um artificio homicida; expediente desprovido de razdes légicas e
violador da Constituigdo Federal, mero desejo de dar ao homem, pelo préprio
homem, a possibilidade de uma decisdo que nunca lhe pertenceu” . Na deci-
s@o que acolheu o pedido de antecipagdo de tutela, entendeu o juiz de primei-
ro grau pela existéncia de “aparente conflito entre a resolu¢do questionada e
o Cédigo Penal”?.

22. BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ACP n°2007.34.00.014809-3. Peti¢do Inicial
(Wellington Divino Marques de Oliveira - Procurador Reglonal dos Direitos do Cidadao/1* Reglao)
Disponivel em:

Acesso em: out./2007. BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL Recomendagdo n°01/2006 -
WD - PRDC. (Wellington Divino Marques de Oliveira - Procurador Regional dos Direitos do
Cidadao/1?* Regido). stponivel em: http://prdc.prdf. mpf.gov.br/legis/docs/exfile.2006-11-

Acesso em: dez./2006.

23. V. inteiro teor da decisdo em www.df.trﬂ.gov.br/../2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-2007.doc.
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A decisdo marca o encontro, no Brasil, de dois fen6menos do nosso tempo:
a medicaliza¢do™ e a judicializacio®™ da vida. Ambos potencializados por um
terceiro fendmeno: a sociedade espetdculo, em que os meios de comunicagdo
transmitem, em tempo real, ao vivo e em cores, dramas como os de Terri Schiavo
(EUA)*, Hannah Jones (Reino Unido)? ou Eluana (Itdlia)®. O pronunciamen-
to judicial suspensivo da Resolugdo exibe, igualmente, o descompasso entre
ordenamento juridico e a ética médica. E, no mundo pés-positivista, de
reaproximagio entre o Direito e a Etica, este é um desencontro que deve ser
evitado. A propésito, deve-se registrar que a orientagdo do Conselho Federal
de Medicina estd em consonédncia com as da Associacdo Médica Mundial

24. A expressdo ‘medicalizagdo da vida’ foi cunhada e definida em ILLICH, Ivan. The medicalization
of life. Journal of Medical Ethics. I, 1975, p.73-77.

25. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, 2009.

26. Em decorréncia de uma parada cardiaca, Terri Schiavo viveu em estado vegetativo até falecer,
em 2005. Nos dltimos sete anos de sua vida, seu marido e representante legal, Michael Schiavo,
vinha pedindo ao Judici4rio dos EUA o desligamento dos tubos que a mantinham viva. Para tanto,
afirmava que, antes de entrar em estado vegetativo, a mulher havia se manifestado diversas vezes
no sentido de que nio gostaria de ser mantida viva artificialmente. A pretensio do marido se
opuseram tanto os proprios pais de Terri quanto diversas autoridades norte-americanas, como o
Presidente Geoge W. Bush. A longa controvérsia juridica envolveu desde a Justica Estadual da
Flérida até a Justica Federal dos EUA, passando pelo Legislativo e pelo Governador do Estado. Por
sua vez, a Suprema Corte dos EUA se recusou a analisar a matéria. Terri Schiavo faleceu em 31 de
margo de 2005. O resultado de sua autépsia confirmou que nenhum tratamento poderia té-la
ajudado a superar os danos neurol6gicos que sofreu. V. Saiba mais sobre o conflito judicial do caso
Schiavo, Folha Online 29.mar.2005. Disponivel em: <http:/ /www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/
ult94u82068.shtml>. Ultimo acesso: 24.jun.2009; GOODNOUGH, Abby. Schiavo Autopsy Says
Brain, Withered, Was Untreatable, New York Times 16.jun.2005. Disponivel em: <http://
www.nytimes.com/2005/06/16/national / 16schiavo.html>. Acesso em: jun./2009.

27. Aos cinco anos de idade, Hannah Jones foi diagnosticada com uma forma rara de leucemia e,
desde entdo, sua vida passou a envolver frequentes internacSes hospitalares. Seu tratamento incluiu
doses de um forte medicamento contra uma infecgfio, o que acabgu causando danos ao seu coraggo.
Sua tinica chance de viver longamente viria com um transplante. Mas a menina de treze anos
recusou o tratamento, afirmando que j4 sofrera traumas demais e nio queria passar por novas
cirurgias - preferia morrer com dignidade. Irresignado com a deciséo da paciente, o hospital foi ao
Judiciério. Decidiu-se, porém, que Hannah era madura o suficiente para decidir por si prépria. V.
PERCIVAL, Jenny. Teenager who won right to die: ‘I have had too much trauma’, Guardian.co.uk
11.nov.2008. Disponivel em: <http:/ /www.guardian.co.uk/society/2008/nov/11/child-protection-
health-hannah-jones>. Acesso em: jun./2009. E .
28. Eluana Englaro ficou em coma por dezessete anos, desde que sofreu um acidente de carro, em
1992. Seu caso causou grande comogio na Itdlia, mobilizando setores ligados a Igreja Catoélica e
gerando uma crise entre o Primeiro-ministro Silvio Berlusconi e o Presidente Giorgio Napolitano.
Por dez anos, o pai da moga lutou para garantir o direito de deix4-la morrer, mas s6 conseguiu em
21 dejaneiro de 2009. Ela passou trés dias sem receber comida e hidratagio, mas uma “crise” acabou
antecipando sua morte. V. Morre Eluana, a italiana que estava em coma havia 17 anos. G1 9.fev.2009.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Mundo/0, MUL993961-5602,00. html>. Acesso em:
jun./2009.
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(AMM), as da Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e
a Cultura (UNESCO) e as do Conselho Europeu e da Corte Europeia de Direi-
tos Humanos (CEDH) #. E, também, com o tratamento juridico adotado em
paises como Estados Unidos da América, Canad4, Espanha, México, Reino
Unido, Franga, Itélia, Suiga, Suécia, Bélgica, Holanda e Uruguai¥.

Estdo em choque, aqui, dois modelos. Um de indole paternalista, que
desconsidera a vontade do paciente e de seus familiares, privados de fazerem
escolhas morais préprias. O outro, fundado na deontologia médica, valoriza
a autonomia e o didlogo, aceitando que a arte de curar se converta em cuidado
e amparo. Cabe procurar entender e enfrentar as razes do desencontro entre
as imposi¢des juridicas e as exigéncias éticas. O principal argumento contra-
rio a qualquer hip6tese de morte com intervengao decorre da compreensao do

29. a) as Resolugdes da AMM sobre eutanésia e suicidio assistido consideram tais condutas antiéticas,
mas assumem que é direito do paciente recusar tratamento médico, ainda que da recusa decorra a
morte, e que é direito do paciente ter respeitada a sua escolha de que o “processo natural da morte
siga seu curso na fase terminal da doenga”; b) A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO determina que “qualquer interven¢do médica preventiva, diagnostica e
terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informagido adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser
manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer
razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito”. Para os casos de incapacidade, hé dispositivos
especfficos, que visam a proteger a parcela de autonomia remanescente e os melhores interesses do
envolvido; ¢) O Conselho Europeu posicionou-se favoravelmente a implementagdo de cuidados
paliativos e do respeito dos direitos dos pacientes de recusarem tratamentos fiteis ou extraordinarios.
O Conselho determinou aos Estados-membros a normatizagio dos testamentos de vida e das diretivas
avancadas; d) ao decidir o caso Pretty, a CEDH permitiu entrever que abaliza a limitagio consentida
de tratamento em pacientes terminais ou em estado irreversivel, muito embora tenha se recusado
a aceitar o suicidio assistido. Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Limitagio de tratamento... Op.
Cit. PARLIAMENTARY ASSEMBLY. Resolution 1 649 (2009). Palhahve Care a model for innovative
health and social policies. Disponivel em: =
Ultimo acesso em: mar./2009.

30. a) a Suprema Corte dos Estados Unidos assentou o seu posicionamento nos casos Vacco v. Quill
e Washington v. Glucksberg et dl, j4 lastreados em decisBes anteriores, como o caso Cruzan; b) a
Suprema Corte do Canadé reafirmou seu entendimento no tema em Rodriguez v. British Columbia;
<) no Reino Unido, sdo importantes as decisdes dos casos Airedale N.H.S. Trust v Bland e The Queen
on the Application of Mrs. Dianne Pretty (Appellant) v Director of Public Prosecutions (Respondent) and
Secretary of State for the Home Department (Interested Party); d) a Bélgica e a Holanda reconhecem nio
apenas a LCT, como também a eutanésia e/ou o suicidio assistido; €) a Suf¢a permite o suicidio
assistido; f) na Espanha, as decis8es de suspensdo de suporte vital em pacientes terminais so
respeitadas e desde 2000 ha leis sobre testamentos vitais (Ley Catalana); g) na Franga, a limitagdo
consentida de tratamento foi permitida por lei em 2005. Cf. MICCINESI, Guido et. al. Physician’s
attitudes towards end-of-life decisions: a comparison between seven countries. Social Science &
Medicine. (2005) 1961-1974. COHEN, Joachim et. al. European public acceptance of euthanasia:
Socio-demographic and cultural factors associated with the acceptance of euthanasia in 33 European
countries. Social Science & Medicine. 63 (2006) 743-756. PESSINI, Leo. Distanésia... Op. cit., p.257
G2
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direito a vida como um direito fundamental absoluto. No Brasil, essa valori-
zagdo méxima da vida biolégica e do modelo biomédico intensivista e
interventor tem sua origem em algumas doutrinas morais abrangentes, mui-
tas de cunho religioso, que penetram na interpretagao juridica. Esta visdo do
mundo se manifesta em diferentes passagens da agdo civil ptiblica acima
referida.

Ao avangar no debate, é preciso ter em conta que o direito a vida é de fato
especial. Qualquer flexibilizagdo de sua forga juridica ou moral é delicada e
deve envolver cautelas maltiplas. Qualquer desprezo pela vida humana, mes-
mo nas circunsténcias mais adversas, é suspeita. Um dos consensos minimos
que compdem a dignidade humana nas sociedades ocidentais é a preserva-
¢do da vida como um valor em si, que se atinge, naturalmente, por sua promo-
¢ao e protecdo rigorosa. Com efeito, basta considerar que, além do seu caréter
substantivo, o direito a vida é pré-condigdo, é instrumento que permite a pré-
pria dignidade, pois sua negacdo leva a inexisténcia do sujeito da dignidade.
Diante de tais premissas, criminalizar atos que atentem contra a vida huma-
na tende a ser um meio adequado, dentre outros, de preservagdo da vida e da
dignidade humanas. Mas nem mesmo o direito & vida é absoluto.

E precisamente no ambiente da morte com intervengdo que cabe discutir a
visdo da dignidade que impde ao individuo a vida como um bem em si. Como
intuitivo, ndo se estd aqui diante de uma situagdo banal, temporaria ou rever-
sivel, na qual um individuo decide morrer e outros se omitem em evitar ou
prestam-lhe auxilio. Justamente ao contrario, trata-se de pessoas que, em condi-
¢des nada ordindrias, reclamam a possibilidade de renunciar a intervengdes
médicas de prolongamento da vida. Ou, em outros casos, de optar pela abre-
viagdo direta da vida, por ato préprio ou alheio, por estarem acometidos de
doengas terminais extremamente dolorosas ou por enfermidades degenerativas
que conduzem a perda paulatina da independéncia. Nessas situagdes extre-
mas, aparecem outros direitos e interesses que competem com o direito & vida,
impedindo que ele se transforme em um insuportével dever a vida. Se, em uma
infinidade de situacdes, a dignidade é o fundamento da valorizagdo da vida,
na morte com intervengdo as motivagdes se invertem.

O prolongamento sacrificado da vida de pacientes com doengas para as
quais a medicina desconhece a cura ou a reversdo, contra a sua vontade ou de
seus responsédveis legais, enseja dor, sofrimento, humilhagdo, exposicdo,
intrusdes corporais indevidas e perda da liberdade. Entram em cena, entdo,
outros contetidos da prépria dignidade. E que a dignidade protege, também,
a liberdade e a inviolabilidade do individuo quanto & sua desumanizacédo e
degradagao. E nesse passo que se verifica uma tensio dentro do proprio con-
ceito, em busca da determinagfo de seu sentido e alcance diante de situagdes
concretas. De um lado, a dignidade serviria de impulso para a defesa da vida
e das concepgdes sociais do que seja o bem morrer. De outro, ela se apresenta
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como fundamento da morte com intervengdo, assegurando a autonomia indi-
vidual, a superagdo do sofrimento e a morte digna®.

Como se viu até aqui, o Direito vigente - na interpretagdo dominante - e a
ética médica apontam diregoes diferentes em tema de morte com interven-
¢ao%2 Nesse mesmo contexto, a dignidade da pessoa humana se apresenta de
maneira ambivalente, sendo invocada para justificar as duas posi¢des con-
trapostas. Os tépicos seguintes procuram aprofundar as possibilidades de
sentido da dignidade humana e seu papel nas escolhas e nas imposi¢des que
envolvem a fronteira entre a vida e a morte.

IV. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA : IDEIAS ESSENCIAIS

Como assinalado anteriormente, a dignidade da pessoa humana tornou-
se, ao final da Segunda Guerra Mundial, um dos grandes consensos éticos do
mundo ocidental. Ela é mencionada em incontaveis documentos internacio-
nais, em Constituigdes, leis e decisdes judiciais®. No plano abstrato, a digni-
dade traz em si grande forca moral e juridica, capaz de seduzir o espirito e
angariar adesdio quase unénime. Tal fato, todavia, ndo minimiza a circuns-
tancia de que se trata de uma ideia polissémica*, que funciona, de certa ma-

v

31. MILLNS, Suzan. Death, dignity and discrimination: the case of Pretty v. United Kingdom.
German Law Journal, v.3, n.10, October, 2002.

32. H4, todavia, ao menos um precedente divulgado em que decisdo judicial chancelou a recusa de
obstinagao terapéutica. Tratou-se de caso, envolvendo um bebé de oito meses, portador de amiotrofia
espinhal progressiva tipo I, uma doenga genética incuravel, degenerativa e com curto progndstico
médico de sobrevida. A hip6tese vem narrada em DINIZ, Débora. Quando a morte é um ato de
cuidado: obstinagdo terapéutica em criangas. Cadernos de Satide Piblica, 22(8):1741-1748, Rio de
Janeiro, ago, 2006.

33. Para uma reviséo profunda do tema, inclusive quanto a documentos anteriores a Declaragéo
Universal de Direitos Humanos de 1948, consultar: McCRUDDEN, Christopher. Human dignity
and judicial interpretation of human rights. The European Journal of International Law. Vol.19,
n°4, 2008, p.664-671. Destaca-se que o autor nota que, em documentos mais atuais, ndo apenas a
expressio ‘dignidade humana’ passou a figurar nos predambulos dos documentos internacionais de
Direitos Humanos, como também foi introduzida na parte substantiva dos textos. Ele percebe,
ainda, que nos documentos regionais a expressao figura nos preimbulos dos principais instrumentos
Inter-Americanos, 4rabes, africanos e alguns europeus, “(...) [e] com isso, parece demonstrar um
destacado grau de convergéncia acerca da dignidade como um principio central de organizagao”
(tradugdo livre).

34. Autores admitem no conceito de dignidade diferentes “dimensdes” e “elementos”. V. SARLET,
Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséao
juridico-constitucional necesséria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da
dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.13-43, para quem a dignidade possui dimenses: a) ontol6gica; b) relacional e
comunicativa; c) de limite e de tarefa; d) histérico-cultural. E MORAES, Maria Celina Bodin de. O
conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p.105-147, para quem a dignidade envolve quatro elementos: a) a liberdade;
b) a integridade psico-fisica; c) a igualdade; d) a solidariedade.
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neira, como um espelho: cada um projeta nela a sua prépria imagem de digni-
dade. E, muito embora ndo seja possivel nem desejavel reduzi-la a um concei-
to fechado e plenamente determinado, néo se pode escapar da necessidade de
lhe atribuir sentidos minimos. Onde ndo héd consenso, imp&em-se escolhas
justificadas e convengdes terminolégicas.

Na tematica da morte com intervencéo, por exemplo, a abstragdo, polissemia
e natureza especular da dignidade permitem que ela seja invocada pelos dois
lados do debate®. Tal fato conduz a argumentos circulares, tornando dificil
seu emprego nesse cenério®. Essa plasticidade e ambiguidade do discurso da
dignidade ja levou autores a sustentar a inutilidade do conceito, como um
slogan ambivalente, que pouco acrescenta a solugdo de desacordos e dilemas
morais¥. A critica é relevante, mas nio deve levar ao descarte da ideia basilar
do discurso ético contemporaneo, ao menos no mundo ocidental, inclusive
por seu grande apelo ao espirito. Ao revés, ela reforca a necessidade de se dar
a locugdo dignidade humana maior densidade juridica, objetividade e preci-
sdo. Até porque as dificuldades que ela apresenta no plano aplicativo - isto &,

35. Nas palavras de Suzan Millns: “Mais particularmente, parece que a elasticidade do discurso da
dignidade, com a sua capacidade de conduzir a diversas direcbes, significa que ele pode ser
invocado por todos os protagonistas (os idosos e dependentes, suas familias, a equipe médica, o
Estado) para justificar todos os resultados (preservar a vida ou buscar a morte). Sua natureza
duplice, por conseqiiéncia, quando combinada aos argumentos e contra-argumentos que impregnam
o discurso dos direitos, parece, em tltima analise, minar a causa daqueles que tentam usé-la para
assegurar seu direito de morrer com dignidade” (tradugdo livre). MILLNS, Suzan. Death, dignity
and discrimination: the case of Pretty v. United Kingdom. German Law Journal, v.3, n.10, October,
2002.

36. NOVALIS, Jorge Reis. Rentincia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge. Perspectivas
constitucionais nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p.327-328.

37. CF. MACKLIN, Ruth. British Medical Journal. 2003; 327;1419-1420. Na mesma linha, a autora
expressou seu pensar na obra sobre o ‘duplo padrdo na pesquisa médica”: “Quem poderia se opor
ao respeito a dignidade? Provavelmente ninguém afirmaria que os seres humanos ndo devem ser
tratados com respeito por sua dignidade. Contudo, o conceito € téo vago que se aproxima de ser
vazio de significado sem esclarecimentos mais profundos. Isso torna as demandas pela dignidade
humana especialmente problematicas no contexto da compreenséo e aplicagdo de argumentos que
invocam a dignidade humana como base para a¢des ou politicas de varios tipos. Nem académicos
nem os elaboradores de diretrizes e declarages nacionais, regionais ou internacionais parecem ter
analisado o conceito de dignidade humana de uma forma tal que torne claros os critérios de sua
aplicagdo. Mas muito do discurso da Organizagdio das Nagdes Unidas e dos 6rgéos europeus se
baseia na vaga e imprecisa nogdo de dignidade humana quando da formulagdo de diretrizes e
declaragdes. O ‘respeito pela dignidade humana’ se tornou, em alguns contextos, um mero slogan,
como na afirmagdo de que a clonagem é ‘contraria 2 dignidade humana’ e mesmo ‘uma violagdo das
dignidade da espécie humana’ (...). Quando desafiados a explicar precisamente como a produgdo de
uma crianga por meio de transplante nuclear constitui uma violag#o a dignidade humana, aqueles
que o alegam se viram contra os desafiadores e 0s acusam de algum tipo de cegueira moral por nio
conseguirem reconhecer a dignidade inerente a todos os seres humanos” (tradugéo livre). MACKLIN,
Ruth. Double standards in medical research in developing countries. Cambridge: Cambridge,
2004, p.196-197.
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como critério de solugdo de conflitos - ndo desmerecem o seu papel como
elemento de justificagdo no plano moral®. Na sequéncia, uma tentativa inicial
de densificagao do conceito, a luz do sistema juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana vem inscrita na Constituigao brasileira
como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, III). Funciona, assim, como
fator de legitimagdo das agOes estatais e vetor de interpretagdo da legislagdo
em geral. Na sua expressdo mais essencial, dignidade significa que toda pes-
soa é um fim em si mesma, consoante uma das enunciagdes do imperativo
categérico kantiano®. A vida de qualquer ser humano tem um valia intrinse-
ca, objetiva. Ninguém existe no mundo para atender os propésitos de outra
pessoa ou para servir a metas coletivas da sociedade. O valor ou principio da
dignidade humana veda, precisamente, essa instrumentalizagdo ou
funcionalizagdo de qualquer individuo. Outra expressao da dignidade hu-
mana é a responsabilidade de cada um por sua prépria vida, pela determina-
¢do de seus valores e objetivos. Como regra geral, as decisdes cruciais na vida
de uma pessoa ndo devem ser impostas por uma vontade externa a ela®. No
mundo contemporédneo, a dignidade humana tornou-se o centro axiolégico
dos sistemas juridicos, a fonte dos direitos materialmente fundamentais, o
ntcleo essencial de cada um deles.

De fato, no plano dos direitos individuais, ela se expressa na autonomia
privada, que decorre da liberdade e da igualdade das pessoas. Integra o con-
teado da dignidade a autodeterminagéo individual e o direito ao igual respei-
‘to e consideragdo. As pessoas tém o direito de eleger seus projetos existenciais
e de ndo sofrer discriminagées em razdo de sua identidade e de suas escolhas.
No plano dos direitos politicos, ela se traduz em autonomia piiblica, no direito
de participacao no processo democratico. Entendida a democracia como uma
parceria de todos em um projeto de autogoverno*, cada pessoa tem o direito

38. Virios textos buscaram discutir, relativizar ou negar a posigsio de Macklin, dentre eles, ANDORNO,
Roberto. La notlon de chgmté humaine est-elle superflue en bioéthique ? Disponivel em :
. Acesso em: nov/2006. ANDORNO, Roberto. Dignity of the
person in the light of international biomedical law. Medicina e Morale. Rivista Internazionale
bimestrale di Bioetica, Deontologia e Morale Medica. v.1, p.91-104, 2005. ASHCROFT, Richard E.
Making sense o f dignity. Journal of Medical Ethics v.31, p. 679-682, 2005. ANJOS, Mércio Fabri
dos Dlgmdade Humana em debate Bloehca Brasilia: Conselho Federal de Medicina. Disponivel
alme 2 : eccan(4.pdf. Acesso em: mai/2006.
39. KANT Immanuel Fundamentagio da metafisxca dos costumes Llsboa Edigdes 70, 2004, p. 68
es.
40. Sobre essas duas “dimensdes” ou “principios” da dignidade - o do valor intrinseco da vida
humana e da responsabilidade pessoal -, v. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?.
Princeton e Oxford: Princenton University Press, 2006, p. 9 e s.
41. DWORKIN, Ronald. Is demoacracy .... Ob. Cit., p. xii.
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de participar politicamente e de influenciar o processo de tomada de decisGes,
nio apenas do ponto de vista eleitoral, mas também através do debate piblico
e da organizagdo social. Por fim, a dignidade estd subjacente aos direitos
sociais materialmente fundamentais, que correspondem ao minimo existenci-
al2. Todo individuo tem direito a prestagdes e utilidades imprescindiveis a
sua existéncia fisica e moral, cuja satisfagdo é, ademais, pré-condicdo para o
proprio exercicio da autonomia privada e publica. Seria possivel estender e
aprofundar o debate, a fim de fazer a ligagdo entre dignidade e direitos de
nova geragao, como os de natureza ambiental e o direito a paz. Mas o desvio
seria excessivamente longo para os fins desse trabalho.

Assim, sem prejuizo das muitas variagdes existentes sobre o tema, identifi-
ca-se um consenso razoavel no sentido de se considerar a dignidade humana
o fundamento e a justificagdo tltima dos direitos fundamentais. A preserva-
¢do e promogdo desses direitos tém uma dimensdo individual e outra social.
A dimensdo individual esta ligada ao sujeito do direito, seus comportamen-
tos e suas escolhas. A dimenséo social envolve a atua¢do do Estado e de suas
instituigdes na concretizacdo do direito de cada um e, em certos casos, de
intervengédo para que comportamentos individuais ndo interfiram com direi-
tos proprios, de outros ou de todos. A intervengio estatal, portanto, pode ser:
(i) de oferta de utilidades que satisfagam a dignidade; (ii) de restri¢do a condu-
tas individuais que violem a dignidade do préprio agente; e (iii) de restrigao a
condutas individuais para que ndo violem a dignidade de outros ou determi-
nados valores comunitarios. As dimenses individual e social da atuagao
fundada na dignidade humana sdo também referidas, respectivamente, pelas
designagoes de dignidade como autonomia e como heteronomia®.

42. A respeito do ‘aspecto material’ da dignidade humana e seu elo com o minimo existencial,
consultar, sobre todos: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais - o
principio da dignidade da pessoa humana. 2* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direjtos..., Op.
Cit., p.63. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés—positlvismo) Revista Didlogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n®. 6, setembro, 2001. Disponivel em: hitp://
. Ultimo acesso em: dez./2008. Em uma intensa pesquisa sobre o contetido
da expressdo dignidade humana em decises de cortes internacionais e estrangeiras, Christopher
McCrudden identifica e discute criticamente a existéncia de consenso justaposto no uso da locuggo.
Um dos elementos muito freqlientes é exatamente a associagdo entre dignidade e as condigdes
materiais minimas a existéncia humana. McCRUDDEN, Christopher. Human dignity... Op. Cit.,
p2Res.
43. Sobre autonomia e heteronomia, v. KANT, Immanuel. Fundamentaggo... Ob. Cit., p. 75.

118 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



V. A DIGNIDADE HUMANA COMO AUTONOMIA

A dignidade como autonomia, como poder individual (empowerment), é a
concepgao subjacente aos grandes documentos de Direitos Humanos do sé-
culo XX*, bem como a intimeras constituigdes do segundo pés-guerra. Esta é
a visdo que serve de fundamento e justificagdo para os direitos humanos e
fundamentais, podendo-se nela destacar quatro aspectos essenciais: a) a ca-
pacidade de autodeterminagao; b) as condi¢bes para o exercicio da autodeter-
minagéo; c) a universalidade; e d) a ineréncia da dignidade ao ser humano. A
ideia de dignidade como autonomia é especialmente relevante para os prop6-
sitos do presente trabalho. E que nele se procura retirar o tema da morte com
intervengdo do dominio dos tabus e das concepgGes abrangentes, para trazé-
lo para o 4mbito do debate acerca dos direitos humanos e fundamentais. E
determinar se existe, afinal, o direito a uma morte no tempo certo, como fruto
de uma escolha individual.

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminagio, o direito de decidir os rumos da prépria vida e de desenvol-
ver livremente a prépria personalidade. Significa o poder de realizar as esco-
lhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas.
Por trds da ideia de autonomia estd um sujeito moral capaz de se
autodeterminar, tragar planos de vida e realiza-los. Nem tudo na vida, natu-
ralmente, depende de escolhas pessoais. H4 decisdes que o Estado pode to-
mar legitimamente, em nome de interesses e direitos diversos. Mas decisdes
sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre religido, casa-
mento, ocupagdes e outras opgdes personalissimas que nédo violem direitos de
terceiros néo podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se violar sua
dignidade.

O segundo aspecto destacado diz respeito as condicdes para o exercicio da
autodeterminagdo. Ndo basta garantir a possibilidade de escolhas livres, mas é
indispensavel prover meios adequados para que a liberdade seja real, e ndo
apenas retérica. Para tanto, integra a ideia de dignidade o denominado mini-
mo existencial (v. supra), a dimensido material da dignidade, instrumental ao
desempenho da autonomia. Para que um ser humano possa tragar e concreti-
zar seus planos de vida, por eles assumindo responsabilidades, é necessario
que estejam asseguradas minimas condigbes econdmicas, educacionais e
psicofisicas. O terceiro e o quarto aspectos da dignidade como autonomia -
universalidade e ineréncia - costumam andar lado a lado. O cunho ontolégico
da dignidade, isto é, seu carater inerente e intrinseco a todo ser humano,

44. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw.
Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 10.
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impde que ela seja respeitada e promovida de modo universal®. Ela é conferida
a todas as pessoas, independentemente de sua condigdo nacional, cultural,
social, econémica, religiosa ou étnica®®. A contingéncia espaco-temporal e a
contingéncia entre pessoas (como mais ou menos dignas) representam uma
afronta para a dignidade, sem prejuizo de certos temperamentos admitidos
em razdo do multiculturalismo?.

A identificagdo da dignidade humana com a liberdade/autonomia, com a
habilidade humana de autodeterminagdo, é frequente na doutrina, ainda que
ndo com caréater exclusivo ou mesmo predominante®. E certo que em domini-
os como o da bioética, inclusive e especialmente nas pesquisas clinicas, a
autonomia figura como principio fundamental, por ser o0 modelo baseado no
consentimento livre e esclarecido dos sujeitos*. Também na jurisprudéncia
estrangeira é possivel encontrar decisdes fundadas na nogédo de dignidade

45. Roberto Andorno intitula de ‘Standard Attitude’ (atitude padrdo) a aceitagio da universalidade
da dignidade humana, bem como de sua fung&o de justificagio e de fundagéo dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos. ANDORNO, Roberto. The paradoxical notion of human dignity. Persona
- Revista Electrénica de derechos Existenciales. n°9, set. 2002. Disponivel em: htip://
www.revistapersona.com.ar/Persona09/9Andorno.htm Acesso em: dez./2008. Como exemplos,
PIOVESAN, Fl4via. Declaracdo Universal de Direitos Humanos: desafios e perspectivas. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho (org.) Estudos contemporineos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p.346 e s. Em sentido semelhante, embora utilizando o termo pessoa, BARROSO,
Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos..., Op. Cit., p.26. Ana Paula de Barcellos reconhece
o viés ontol6gico da dignidade humana: BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia..., Op. Cit., p.126,
nota n°213. Ingo Sarlet, embora aponte alguns problemas e contestagSes sobre a ineréncia da
dignidade ao ser humano, reafirma que a dignidade humana possui uma dimensio ontolégica,
SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana..., Op. Cit., p.19-20.

46. Passa-se ao largo do debate, referido como “contingéncia epistemol6gica”, acerca da razéo pela
qual se afirma que os seres humanos possuem valor intrinseco. Vale dizer: qual é a caracterfstica ou
propriedade que os distingue dos demais seres, especialmente dos animais nio-humanos. A ideia
da dignidade como autonomia e do valor intrinseco do ser humano dependeria, assim, da aceitagdo
e da manutengdo de uma cultura que a defenda. V. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger.
Human dignity... Op. Cit., p.22. V. tb. SERNA, Pedro. La dignidad de la persona como principio
del derecho pablico. Derechos e Libertades - Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Madrid:
n°10, p.294-295.

47. V. PIOVESAN, Flavia. A declaragdo..., Op. Cit., p.346 e s.; e KYMLICK A, Will. Multiculturalismo
liberal. In: SARMENTO, Daniel. PIOVESAN, Flavia. IKAWA, Daniela (orgs). Igualdade, diferenga
e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Sobre a universalidade e uma perspectiva
do cosmopolitismo kantiano, MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana:
rumo & construgdo do biodireito. Bioética y Bioderecho. Ros4rio: Vol. 5, 2000, p.40.

48, Na linha do carater primacialmente autonomista da dignidade, que nio é dominante na doutrina
nacional, vejam-se BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia
privada. 2" ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva: 2007146-147; e CUNHA, Alexandre dos Santos. A
normatividade da pessoa humana - o estatuto juridico da personalidade e o C6digo Civil de 2002.
Rio de Janeiro, Forense, 2005, passim.

49. LUNA, Florencia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta ttil na ética em
pesquisa. In: DINIZ, Debora; SUGAI, Andréa; GUILHEM, Dirce; SQUINCA, Flévia. Etica em
pesquisa: temas globais. Brasilia: UnB, 2008, p. 153 e s.
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como autonomia. No julgamento do caso Rodriguez*’, a Suprema Corte cana-
dense fez expressa mengdo a “habilidade individual de fazer escolhas auto-
nomas”, embora, no caso concreto, tenha impedido o suicidio assistido®. Na
Suprema Corte americana, 0 mesmo conceito foi invocado em decisdes como
Lawrence v. Texas, a propo6sito da legitimidade das relagdes homoafetivas®. Na
mesma linha da dignidade como autonomia foi a decisdo da Corte Constitu-
cional da Colémbia ao decidir pela inconstitucionalidade da proibicdo da
eutanédsia. O julgado fez expressa mencdo a uma perspectiva secular e
pluralista, que deve respeitar a autonomia moral do individuo®.

50. CANADA. Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), {1993} 3 S.C.R 519. Data 30 de
setembro de 1993, Dlsponivelem hitp:/ /s s
519.html. Ultimo acesso em: mai./2006.

51. Com efeito, a Corte validou a distingdo feita pela legislagdo canadense entre recusa de tratamento
- reconhecida como direito do paciente - e o suicidio assistido, que & proibido. Por 5 votos a 4, negou
o direito de uma mulher com esclerose lateral - enfermidade degenerativa irreversivel - de
controlar 0 modo e o momento da prépria morte, com assisténcia de um profissional de medicina.
Na decis@o restou lavrado: “O que a revisdo precedente demonstra é que o Canadd e outras
democracias ocidentais reconhecem e aplicam o princfpio da santidade da vida como um principio
geral que é sujeito a limitadas e estreitas exce¢Ses em situagfes nas quais as nogSes de autonomia
pessoal e dignidade devem prevalecer. Todavia, essas mesmas sociedades continuam a tragar
distingdes entre formas ativas e passivas de intervengdo no processo de morrer, e, com pouquissimas
excegdes, profbem o suicidio assistido em situagbes semelhantes a da apelante. A tarefa entéo se
torna a de identificar as razdes sobre as quais essas diferengas sdo baseadas e determinar se elas sdo
suportaveis constitucionalmente”.

52. Em Lawrence discutiu-se uma decisdo da década de 1980 na qual foi considerada constitucional
lei que criminalizava as relagBes sexuais entre pessoas do mesmo sexo. O caso Lawrence reverteu a
decisdo anterior. Lawrence v. Texas. 539 U.S. 558 (2003),. Embora as mengdes a dignidade humana
N30 sejam t3o frequentes nas manifestagdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, h4 outros casos
nos quais ela se fez presente no sentido de ‘dignidade como autonomia’, como por exemplo: a)
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey. 112 U.S. 2791 (1992), onde se discutiu a
constitucionalidade de uma lei da Pensilvania que regulamentava restritivamente a pratica do
aborto; b) Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists. 476 U.S. 747 (1986), na
discussio sobre o aborto, no voto do Justice Blackmun; b) Roper v. Simons, a respeito da proibigdo da
pena de morte para pessoas com menos de dezoito anos. Cf. McCRUDDEN, Christopher. Human
dignity... Op. cit., p.688 e 695.

53. “En Colombia, a la luz de la Constitucién de 1991, es preciso resolver esta cuestion desde una
Perspectiva secular y pluralista, que respete la autonomfa moral del individuo y las libertades y
derechos que inspiran nuestro ordenamiento superior. La decisién, entonces, no puede darse al
margen de los postulados superiores. El articulo 1 de la Constitucién, por ejemplo, establece que el
Estado colombiano est4 fundado en el respeto a la dignidad de la persona humana; esto significa
que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de derechos fundamentales reconocidos,
los cuales encuentran en el libre desarrollo de la personalidad su méxima expresién. (...). Este
Principio atiende necesariamente a la superaci6n de la persona, respetando en todo momento su
autonomia e identidad” COLOMBIA. Sentencia C-239/97. Demanda de Inconstitucionalidad contra el
articulo 326 del decreto 100 de 1980 - Cédxgo Penal. Magistrado Ponente: dr. Carlos Gaiviria Diaz. 20 de
Wayo. de 1997 Dlsponivel em:

Acesso em: mai. /2005, citando as decisdes
T-401 de 1992, Magxstrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz e Sentencia T-090 de 1996. Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. E preciso salientar que tal foi a posicio majoritaria da Corte. Nos
Votos de dissidéncia a proposta de entender a ‘dignidade humana como autonomia” foi muito criticada.
Ao defender a posigdo majoritdria, foram mencionados julgados anteriores da Corte, nos quais a
‘dignidade como autonomia’ foi a concepgao prevalente.
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A visdo da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua liberdade
e seus direitos fundamentais. Com ela sdo fomentados o pluralismo, a diver-
sidade e a democracia de uma maneira geral. Todavia, a prevaléncia da digni-
dade como autonomia nao pode ser ilimitada ou incondicional. Em primeiro
lugar, porque a o préprio pluralismo pressupde, naturalmente, a convivéncia
harmoniosa de projetos de vida divergentes, de direitos fundamentais que
podem entrar em rota de colisdo. Além disso, escolhas individuais podem
produzir impactos ndo apenas sobre as relagoes intersubjetivas, mas também
sobre o corpo social e, em certos casos, sobre a humanidade como um todo.
Dai a necessidade de imposicdo de valores externos aos sujeitos. Da dignida-
de tomo heteronomia.

VI. A DIGNIDADE HUMANA COMO HETERONOMIA

A ‘dignidade como heteronomia’ traduz uma visdo da dignidade ligada a
valores compartilhados pela comunidade, antes que a escolhas individuais™.
Nela se abrigam conceitos juridicos indeterminados como bem comum, inte-
resse publico, moralidade ou a busca do bem do préprio individuo. Nessa
acepgdo, a dignidade ndo é compreendida na perspectiva do individuo, mas
como uma forga externa a ele, tendo em conta os padrdes civilizatérios vigen-
tes e os ideais sociais do que seja uma vida boa. Como intuitivo, o conceito de
‘dignidade como heteronomia’ funciona muito mais como uma constri¢ao
externa a liberdade individual do que como um meio de promové-la. Intime-
ros autores chancelam a nogdo de dignidade como freio a liberdade, no senti-
do de obstar escolhas que possam comprometer valores sociais ou a dignidade
do préprio individuo cuja conduta se cerceia®.

54, BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. Cit., p.29.

55. VILHENA, Oscar Vieira (col. de Flavia Scabin). Direitos Fundamentais ~ uma leitura da
jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.67. Ap6s explicitar a vis@io autonomista da
dignidade, o autor explora o pensamento kantiano e demonstra que, apesar de nele residir uma
versdo autonomista, hd também espago para a heteronomista: “O principio da dignidade, expresso
no imperativo categorico, refere-se substantivamente a esfera de protegéo da pessoa enquanto fim
em si, e ndo0 como meio para a realizagdo de objetivos de terceiros. A dignidade afasta os seres
humanos da condigo de objetos & disposigao de interesses alheios. Nesse sentido, embora a dignidade
esteja intimamente associada a idéia de autonomia, da livre escolha, ela ndo se confunde com a
liberdade no sentido mais usual da palavra ~ qual seja, o da auséncia de constrangimentos. A
dignidade humana impGe constrangimentos a todas as agdes que n3o tomem a pessoa como fim.
Esta a razdo pela qual, do ponto de vista da liberdade, ndo hé grande dificuldade em se aceitar um
contrato de prestagio de servigos degradantes. Se o ando decidiu, & margem de qualquer coergéo,
submeter-se a um tratamento humilhante em troca de remuneragéo, qual o problema? De fato, da
perspectiva da liberdade ndo h4 problema algum. A questio & se podemos, em nome de nossa
liberdade, colocar em risco nossa dignidade. Colocada em termos cléssicos, seria vélido o contrato
em que permito a minha escraviddo? Da perspectiva da dignidade, certamente ndo”.

122 Revista do Ministério Ptiblico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 40, abr./jun. 2011



Do paragrafo anterior se extrai como consequéncia que, na concepgao
heterénoma, a dignidade ndo tem na liberdade seu componente central, mas,
a0 revés, € a dignidade que molda o contetido e d4 limite a liberdade. Existem
algumas decisdes que s@o consideradas emblematicas para a visdo da ‘digni-
dade como heteronomia’. Uma delas, por variados fatores, tornou-se muito
conhecida no Brasil: o caso do arremesso de andes. O Prefeito da cidade de
Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida como lancer de nain, atra-
cdo existente em algumas casas noturnas da regido metropolitana de Paris.
Consistia ela em transformar um ando em projétil, sendo arremessado de um
lado para outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte o
préprio deficiente fisico (Sr. Wackenheim), recorreu da decisdo para o tribu-
nal administrativo, que anulou o ato do Prefeito, por excés de pouvoir. O Conse-
lho de Estado, todavia, na qualidade de mais alta instdncia administrativa
francesa, reformou a decisdo e restabeleceu a proibigdo. A liberdade de traba-
lho e a liberdade empresarial néo foram consideradas obstdculos ao entendi-
mento que prevaleceu, justamente por haver ele se fundado na defesa da
dignidade da pessoa humana®.

S&do também consideradas paradigméticas da ideia de ‘dignidade como
heteronomia’ as decisdes que consideram ilicitas relacdes sexuais
sadomasoquistas consentidas”. Tanto no Reino Unido quanto na Bélgica,
Prevaleceu o ponto de vista de que o consentimento ndo poderia funcionar
como defesa em situagdes de violéncia fisica. Embora a expressdo ‘dignidade
humana’ nio tenha sido diretamente empregada no caso inglés, a tese espo-
sada é plenamente concilidvel com a ‘dignidade como heteronomia’*®, Na

56. A decisgio assim lavrou: “Que le respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes
de l'ordre public; que I'autorité investie du pouvoir de police municipale peut, méme en I'absence de
circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui porte atteinte au respet de la dignité de ln
personne humaine” (Que o respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes da ordem
publica; que a autoridade investida do poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de
circunsténcias locais particulares, interditar uma atragio atentatéria a dignidade da pessoa humana).
V. LONG, WIL, BRAIBANT, DEVOLVE E GENEVOIS, Le grands arréts de la jurisprudence
administrative, Paris: Dalloz, 1996, p. 790 e s. Veja-se, em lingua portuguesa, o comentério 2 decisio
elaborado por BARBOSA GOMES, Joaquim B. O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa
humana na jurisprudéncia francesa, in SelegGes Juridicas ADV n. 12, 1996, p. 17 s. V. tb. CUNHA,
Alexandre dos Santos. Dignidade..., Op. Cit., p.249. Convém reportar que este jogo néo se apresentou
apenas na Franca. A situagdo ocorreu também em Portugal, e vem se mostrando nos Estados Unidos
da América. Conferir: KUFLIK, Arthur. The inalienabilty of autonomy. Philosophy and public
affairs, Vol 13, n° 4 (autumm, 1984) p.271-298. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais..., Op. Cit., p.333, n111. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human
dignity... Op. Cit, p.25 e s.

57. UNITED KINGDOM. House of Lords. R. v. Brown. [1993] All E

Q970

R 75. Disponivel em: http://
YWw. parliament.the-stationerv-offi om/pa/lid g 970724 () ﬁltlmo
acesso em: dez./2008. CEDH. Affaire K.A. et A.D. c. Belgique. (Requétes n°s 42758/98 et 45558/
99). 2005.

58. Pode-se entrever a motivagio com énfase no voto do Lord Coleridge (maioria). UNITED
KINGDOM. House of Lords. R. v. Brown... Cit.

22 (o, (l Q211 d
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visdo dos Lordes que compuseram a maioria, a sociedade esta autorizada a
recorrer ao direito penal para coibir comportamentos autorreferentes que pos-
sam impactar moralmente o grupo social, ao passo que a minoria deliberou
no sentido de preservar a privacidade e a liberdade das pessoas quanto a atos
autorreferentes”. J4 na decisdo belga, a dignidade humana como limite a li-
berdade, em sua versdo heterdnoma, foi o principal fundamento do julgado®.
Nos dois casos, a Corte Europeia de Direitos Humanos confirmou as decisoes
dos Estados, embora nao se tenha ancorado na dignidade humana®.

Outro caso tfpico de consideragdo da ‘dignidade como heteronomia’ refe-
re-se aos chamados peep shows. O Tribunal Federal Administrativo alemao
considerou atentatéria a dignidade humana a realizagéo deste tipo de apre-
sentagdo, uma vez que uma pessoa submete-se, como objeto, & vontade de
outra: “essa violagdo da dignidade humana ndo é removida nem justificada
pelo fato de que a mulher que atua em um peep show age voluntariamente. A
dignidade do homem é um valor objetivo, inaliendvel... o seu respeito ndo
pode ser renunciado pelo individuo”®. Do excerto, percebe-se que a dignida-
de humana foi tomada como “um valor objetivo”, que ultrapassa a esfera
individual e pode ser violado mesmo que o individuo ndo considere estar
atingido na sua dignidade. Nessa linha de entendimento, “onde a dignidade
humana assim concebida estiver em jogo, a livre escolha é irrelevante”®.

O exame de decisdes judiciais que se fundaram na dignidade humana, em
diferentes partes do mundo, revela a existéncia de uma visdo comunitarista e
restritiva de direitos (rights-constraining), em oposicdo a visdo individualista e
protetiva de direitos (rights-supporting)®. Nessa perspectiva, que se justapde a

59. Lord Mustill e o Lord Slynn of Hadley dissentiram. UNITED KINGDOM. House of Lords. R. v.
Brown... Em variados pontos, a decisdo faz lembrar a contenda entre H.L.A. Hart e Lord Devlin:
HART, HL.A. Law, liberty, and morality. Stanford: Stanford University, 2007. LORD DEVLIN,
Patrick. The enforcement of morals. Oxford: Oxford University, 1968.

60. Ha que se ter atengdo aos fatos deste caso, que séo bastante diferentes daqueles de R. v. Brown.
Cf. CEDH. Affaire K.A. et A.D... Cit.

61. CEDH. Laskey, ]aggard and Brown v. United Kingdom. 1997. http.(lcm:skp.zrllz.mmnt[tkplﬂ[

_hudac_m. thlmo acesso em: dez / 2008. Apenas o voto do ]ushce Petnt tocou dlretamente no ponto
da protegdo da moral pablica, relacionando-a com a dignidade humana: “Os perigos da
permissividade excessiva, que pode conduzir & indulgéncia, a pedofilia (...) ou a tortura de terceiros,
foram destacadas na Conferéncia Mundial de Estocolmo. A protecdo da vida privada significa a
protegdo da intimidade e da dignidade de uma pessoa, ndo a protecio da sua desonra ou a promogao
da imoralidade criminosa”.

62. Cf. ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and
Freedoms and the Basic Law of the Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers. Vol.3,
n°l, 2003, p.83.

63. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. Cit., p.34.

64. Sobre o ponto, v. especialmente o j4 referido estudo de McCRUDDEN, Christopher. Human

dignity....
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ideia de ‘dignidade como heteronomia’, as Cortes aceitaram ou impuseram
limites, por exemplo, a liberdade de expressdo, visando a evitar a proliferagio
da pornografia e da indecéncia, e também dos chamados discursos do 6dio®.
Paralelamente, também hé diversos julgados nos quais se considera que exis-
tem limites para que uma pessoa possa dispor de sua prépria dignidade,
dando a ela uma dimensdo heterénoma. Em muitas situacdes, o conceito é
utilizado como forma de impor um ponto de vista moral abrangente, que varia
de lugar para lugar®. Alids, em alguns documentos mais recentes sobre
bioética, como a Convengdo Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina e a
Declaragdo Universal do Genoma Humano e Direitos Humanos, da UNESCO,
a expressdo dignidade humana trata mais de limitar a liberdade em nome de
valores compartilhados, ou seja, tende a dignidade como heteronomia®.

Na peticao inicial da agéo civil ptblica contra a resolugao do Conselho
Federal de Medicina que autorizava a ortotanésia, estd subjacente a ‘dignida-
de como heteronomia’. O simples fato de o Procurador sustentar que todos os
pacientes terminais e seus familiares estdo destituidos de capacidade para
tomar decisdes referentes aos tratamentos médicos que serdo ou nio realiza-
dos, torna claro que a ‘dignidade como autonomia’ néo se faz presente em seu
raciocinio. A priori, pessoas sdo destituidas de sua autonomia, sem qualquer
exame das particularidades do caso, sem qualquer anéalise individualizada,
por profissionais, da habilidade para tomar decisdes. Descarta-se, sumaria-
mente, a possibilidade de os pacientes terminais ou seus responsaveis legais
optarem pela limitagdo consentida de tratamento, que é considerada, na peca

65. Sobre a proibigdo dos discursos do 6dio para a protegdo da dignidade humana sio citadas
decisdes da Corte de Israel, da Comissdo Europeia de Direitos Humanos, do Canadé e também da
ica do Sul e da Hungria. No Brasil, um dos fundamentos utilizados pelo STF para a proibigéo dos
discursos do 6dio foi justamente a dignidade humana. McCRUDDEN, Christopher. Human dignity...
Op. Cit., p. 699 e s. BRASIL. STF. HC n°82.424/RS. Rel. Min. Moreira Alves. 19/03/2004.
66. McCRUDDEN, Christopher. Human dignity... Op. Cit., p.675. “o que emerge dessas diferengas
€ que algumas jurisdi¢des usam a dignidade como a base para (ou como outro modo de expressar)
um ponto de vista moral abrangente, que parece significativamente diferente de regido para
regido”.
67. Sobre o ponto, v. BEYLEVELD, Deryck. BROWNSWORD, Roger. Human dignity... Op. Cit,,
P.34; 29-33; p.38-44. Todavia, os autores reconhecem nesses documentos elementos, ainda que
mMmenos fortes, da ‘dignidade como autonomia’. Conferir os documentos e seus relatérios: CONSELHO
DA EUROPA. Convengio para a protecio dos direitos do homem e da dignidade do ser humano
face as aplicacdes da biclogia e da medicina. (04/04/1997). COUNCIL OF EUROPE. Convention
for the protection of Human Rights and dignity of the human being with regard to the application
of biology and medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine - Explanatory Report
(17/12/ 1996). UNESCO. Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights. (11/11/
1997). Importa conferir ainda a Declaragdo Universal de Bioética e Direitos Humanos, da UNESCO.
O texto ¢ posterior aos demais e parece ligar a dignidade humana 2 autonomia com mais intensidade.
UNESCO. Universal Declaration on Bioethics and Human Rights. (19/10/ 2005).
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exordial, como uma fuga, uma facilidade. Indigno seria ndo enfrentar o sofri-
mento e ndo lutar contra a morte, ou seja, a escolha da morte é um mal em si ou
é uma escolha que pode ser reputada errénea por uma sociedade politica.
Como a dignidade pode limitar a liberdade, sdo os pacientes e seus responsé-
veis considerados impedidos de decidir.. E uma compreensdo heterénoma do
que é ou ndo digno para o ser humano em seu leito de morte®,

Em suma, pode-se dizer que a ‘dignidade como heteronomia’ traduz uma
ou algumas concepgdes de mundo e do ser humano que nido dependem, ne-
cessariamente, da liberdade individual. No mais das vezes, ela atua exata-
mente como um freio & liberdade individual em nome de valores e concepgdes
de vida compartilhados. Por isso, a ‘dignidade como heteronomia’ ¢ justificada
na busca do bem para o sujeito, para a preservacido da sociedade ou comuni-
dade, para o aprimoramento moral do ser humano, dentre outros objetivos.
Entretanto, assim como a ‘dignidade como autonomia’, a ‘dignidade como
heteronomia’ também possui inconsisténcias tedricas e praticas. Como criti-
cas principais, é possivel compendiar: a) o emprego da expressdo como um
rétulo justificador de politicas paternalistas®, juridico-moralistas e

68. BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ACP n°2007.34.00.014809-3. Petigio Inicial. Cit.
BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Recomendagido n°01/2006 - WD - PRDC. Cit.
69. O paternalismo juridico é um principio que justificaria a constri¢do de um direito de liberdade
(geral ou especifico), autorizando o emprego da coer¢do, da proibigdo, do ndo-reconhecimento
juridico de atos ou de mecanismos anélogos, para a protegdo do individuo ou grupo contra
comportamentos préprios auto-infligidos ou consentidos, sem contar com o endosso atual dos que
sdo destinatirios da medida. Sdo institutos afins: a) o moralismo juridico: a.1) em sentido estrito:
pode ser justificado para o Estado proibir uma conduta por ser ela inerentemente imoral, mesmo
que nao cause nem dano nem ofensa a terceiros; a.2) em sentido amplo: pode ser justificado para o
Estado proibir condutas que causem mal aos outros, sem que causem dano ou ofensa; b) o principio
do beneficio aos demais: ¢ justificado ao Estado proibir certas condutas quando a proibigao for
provavelmente necessdria para a produgdo de algum beneficio a terceiros; c) o perfeccionismo: é
justificado ao Estado proibir condutas que sdo provavelmente necessérias para o aprimoramento do
cardter dos individuos (para que eles se tornem moralmente mais elevados); d) o moralismo
juridico paternalista: o principio refere-se & manutengao de um ambiente moral em uma sociedade
politica, ou seja, que uma sociedade, mesmo liberal, deve preservar a ideia de ‘um mundo
moralmente melhor’. V. FEINBERG, Joel. Legal paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (ed.). Paternalism.
Minnesota: Minnesota University, 1987, p.3-18. DWORKIN, Gerald. Paternalism. Op. cit., p.19-35.
DWORKIN, Gerald. Paternalism: some second thoughts. In: SARTORIUS, Rolf (ed.). Paternalism.
Minnesota: Minnesota University, 1987, p.105-112. FEINBERG, Joel. Harm to others - the moral
limits of the criminal law (vol. I). Oxford: Oxford University, 1986. ALEMANY, Macério Garcfa. El
conceptoyla,ushﬁcauén del paternahsmo Tesis de Doctorado Ahcante 2005 p-160-161. Disponivel
2 < ef=14 g al=0 Acesso em:
set./2007. BROCK, Dan Paternahsm and promotlng the good In SARTORIUS, Rolf (ed.).
Paternalism. Minnesota: Minnesota University, 1987, p. 237-260. ATIENZA, Manuel. Discutamos
sobre paternalismo. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. n°5, 1988, p.203. DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005 (especialmente os capitulos 5 e 6). VALDES, Ernesto Garzén. ;Es eticamente
justificable el paternalismo juridico? Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. n°, 1988. DWORKIN,
Gerald. Moral Paternalism. Law and Philosophy (2005) 24, p.305-319.

126 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



perfeccionistas; b) o enfraquecimento dos direitos fundamentais mediante o
discurso da dignidade, especialmente em sociedades democratico-pluralistas;
c) perda da forga juridico-politica da locugdo ‘dignidade humana’; d) proble-
mas préticos e institucionais na definicdo dos valores compartilhados por
uma comunidade ou sociedade politica.

Relatados os principais conteidos da expressdo dignidade humana, cons-
tata-se que as versdes autdnoma e heterénoma competem entre si, sem se ex-
cluirem. Cabe verificar, entdo, a aplicagio de ambos 0s conceitos no contexto
da morte com intervengao™.

VII. AUTONOMIA VERSUS HETERONOMIA: QUAL DIGNIDADE?

A dignidade como autonomia traduz as demandas pela manutengio e
ampliagdo da liberdade humana, desde que respeitados os direitos de tercei-
ros e presentes as condigdes materiais e psicofisicas para o exercicio da capa-
cidade de autodeterminacdo. A dignidade como heteronomia tem o seu foco
na protecdo de determinados valores sociais e no préprio bem do individuo,
aferido por critérios externos a ele. No primeiro caso, prevalecem o consenti-
mento, as escolhas pessoais e o pluralismo. No segundo, o paternalismo. e
institutos afins, ao lado dos valores morais compartilhados pela sociedade. A
liberdade e as escolhas individuais sdo limitadas mesmo quando ndo interfi-
ram com direitos de terceiros”. Como se pode intuir singelamente, a dignida-
de como autonomia legitima diferentes modalidades de morte com intervengao,
desde que o consentimento seja genuino, informado e livre de privagdes mate-
riais. J4 a dignidade como heteronomia serve de fundamento a proibigdo da
morte com intervencdo”.

70. Nio se explorou aqui a denominada “concepgio dial6gica da dignidade”. De acordo com ela, 0
contetido da dignidade humana seria desenvolvido a partir do didlogo entre atores morais auténomos,
mediante um procedimento que a proteja em diversos aspectos. Como em outros ambientes teéricos,
€ bem de ver que as situagGes ideais de didlogo e as exigéncias teéricas formuladas para o plano
discursivo sao de implementagdo muito dificil nas sociedades atuais. BEYLEVELD, Deryck.
BROWNSWORD, Roger. Human dignity..., Op. cit,, p.45. A proposta dial6gica é identificada pelos
autores como uma forma de ‘dignidade como heteronomia’. A ‘concepgdo dialégica da dignidade’
tem por base os escritos habermasianos: HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana - a
caminho da eugenia liberal? Trad. Karina Jannini. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004.

71. McCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial interpretation..., Op. Cit., passim.
ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human dignity... Op. Cit., p. 83. BEYLEVELD, Deryck.
BROWNSWORD, Roger. Human dignity..., Op. cit., p. 20 e 5.

72. E bem de ver que é na cena atual que a ‘dignidade como heteronomia’ apresenta-se como Gbice
4 morte com intervengdo, pois, em épocas pretéritas, ela foi empregada por alguns regimes, como
0 nazista, para definir, de modo externo ao sujeito e mesmo contra a sua vontade, as vidas indignas
de serem vividas, trazendo a tona uma cultura de exterminio altamente discriminatéria e cruel. Na
€poca, tais assassinatos eram cognominados eutandsia, mas hoje eles seriam reputados genocidio
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Trazendo o debate para o &mbito do sistema juridico brasileiro, ndo parece
possivel adotar, de forma excludente, um ou outro viés da dignidade huma-
na. Mas, tendo como ponto de partida a Constituicdo, afigura-se fora de davi-
da o predominio da ideia de dignidade como autonomia. Dentro de uma
perspectiva historica, a Carta de 1988 representou uma ruptura com o modelo
ditatorial intervencionista, constituindo o marco inicial da reconstrugdo de-
mocratica do Brasil”®. Daf a sua énfase nas liberdades pessoais, parte essenci-
al de um longo elenco de direitos individuais e garantias procedimentais. A
dignidade como heteronomia obteve menos énfase. Como visto, ela se move
em torno de conceitos indeterminados como “moral ptblica” e “bons costu-
mes”, por exemplo, que nem figuram no texto constitucional brasileiro™. Ou-
tras locugGes, como “interesse ptiblico” e “ordem pablica” sdo mencionados
no texto para hip6teses bem contadas e de aplicagdo especifica, que néo inclu-
em - a0 menos expressamente - a restri¢do a direitos fundamentais.

As diferencas em relagdo a textos constitucionais anteriores, portanto, de-
marcam a superagao de modelos inspirados na imposigdo de uma moralidade
social unitaria, carente de dialética e de pluralismo. Na histéria nacional, esta
sempre foi a porta de entrada para o paternalismo, o perfeccionismo moral e
para a intolerancia, combustiveis para o arbitrio e o autoritarismo. Com isso,
ndo se quer sustentar, todavia, que a Constituigdo de 1988 sirva de fundamen-
to e justificagdo para um individualismo exacerbado, para um primado caé6ti-
co de vontades individuais, unidas apenas pela geografia. H4 uma dimensao
comunitarista no texto constitucional, que se manifesta em diferentes instan-
cias. Nela se destacam os compromissos com o bem de todos, a erradicagdo da

ou, em alguns casos, mistandsia, a morte em tempo equivoco, fundada em discriminagdes, erros,
preconceitos e falta de acesso  protegfio e & promogao da satide. Sobre o termo mistandsia. NABARRO,
Sonia Wendt. Morte: dilemas éticos do morrer. Arquivos do Conselho Federal de Medicina do
Parand. Curitiba: v.23, n°92. Out.Dez./2006, p.185-244.

73. BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstru¢io democrética do direito pablico no Brasil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007.

74. Na Constituigdo de 1967, as locuges ‘bons costumes’ e ‘ordem piblica’ foram utilizadas uma vez
para autorizar expressamente a restrigdo da liberdade de culto (art.150, §5°). Na Constituigdo de
1946, ha dispositivo anadlogo ao mencionado, e, duas vezes, a ‘ordem pablica’ é o autorizador
expresso para restri¢do de direitos, a reunido pacifica e a permanéncia de estrangeiro no territério
nacional (art.141, §7° e § 11 respectivamente). A Constituicdo de 1937, por seu turno, foi mais
. prédiga na utilizagdo dos termos ‘moral publica’, ‘moralidade piblica’, ‘bons costumes’ e ‘ordem
ptblica’, para autorizar a restrigdo expressa de direitos, como: a) liberdade de manifestagdo do
pensamento (art.15, b); b) a liberdade de culto (art.122, 4°); c) o direito de manifestagdo dos
parlamentares (art.43) e d) como justificadores da instituigdo, por lei, da censura prévia (art.15, a) e
da condugio dos rumos da educaggo (art.132). Do exposto, percebe-se que a Constituigdo de 1988
efetivamente consagrou o nio uso de tais conceitos indeterminados (ou similares) para autorizar
expressamente a restrigdo de Direitos Fundamentais.
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pobreza e a solidariedade social. De parte isso, a Constitui¢do reconhece a
relevancia de instituigdes que sdo expressdes coletivas do eu, como a familia,
os partidos politicos e os sindicatos. A tudo isso se somam certos consensos
substantivos, impeditivos de condutas que afetem a dignidade™. Estes e ou-
tros elementos permitem identificar uma sociedade politica ligada por valo-
res sociais e morais comuns.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal h4 inameros julgados
que se referem a dignidade humana. Por vezes, o emprego da locugéo é pura-
mente ornamental. Em muitos casos, ela nio é o Gnico ou o principal funda-
mento de decidir, sendo frequentemente associada a um direito fundamental
especifico, como refor¢o argumentativo. Sem embargo, € possfvel detectar uma
predomindncia da ideia de dignidade como autonomia sobre a dignidade
como heteronomia’™, A andlise dos diferentes votos permite apontar certas
formulagdes recorrentes, que figuram como “consensos sobrepostos”” na
matéria, que podem ser assim sumariados: a) correlagdo da férmula do ‘ho-
mem objeto’, ou da ndo instrumentalizacdo dos seres humanos, a liberdade

75. A Constituicio de 1988 possui diversos elementos substantivos dessa natureza, como a proibigio
dos trabalhos forcados, das penas cruéis, de morte (ressalva feita a guerra), perpétuas, da tortura e
da imposigio de tratamento desumano ou degradante, bem como a proibigdo da comercializagdo de
6rgdos e tecidos do corpo humano. Cf. BRASIL. Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de
1988. art. 5°, II; art.5°, XLVIIL

76. Quanto a dignidade como autonomia, especialmente: (a) a discussio sobre a recepgio de artigos
da Lei de Imprensa na ordem constitucional p6s-88. Nos votos, demarcado estd o cunho pluralista e
protetor das liberdades. A correlagdo direta com a dignidade est4 no voto do Min. Relator e,
indiretamente, perpassa todo o decisum; (b) a discussdo da constitucionalidade da proibicao de
progressdo de regime nos crimes hediondos. E bem de ver, todavia, que h4 insinuagio de um
elemento da ‘dignidade como heteronomia’ em alguns votos desse acérdio, dado o modo de
compreender a ressocializagiio dos condenados criminalmente. Porém, impera a vertente autonomista,
como atesta longo trecho da lavra do Min. Cezar Peluso sobre a assimetria entre o direito e a
moralidade, o crime e o pecado. A laicidade e a pluralidade sdo consideradas limites ao jus
puniendi, o que est4 de todo associado a ‘dignidade como autonomia’; (c) o elo entre dignidade e as
condi¢des minimas de vida. Quanto a dignidade como heteronomia, o caso paradigmatico €, sem
ddavida, o chamado caso Ellwanger, acerca dos discursos do 6dio. Entretanto, € bom trazer a tona que
a CF/88 contém dispositivo especifico sobre o crime de racismo (art. 5°, XLII). BRASIL. STF. ADPF
n°130-7/DF - MC, Rel. Min, Carlos Britto. 07/11/2008. BRASIL. STF. HC n°82.959-7/SP. Rel. Min.
Marco Aurélio. 01/09/2006. BRASIL. STF. HC n°82.424/RS. Rel. Min. Moreira Alves. 19/03/2004.
77. Consenso sobreposto é uma expressdo cunhada por John Rawls. Ao elaborar sua célebre teoria da
justica, tomou ele como pressuposto o fato do pluralismo, assumindo que é um trago permanente da
cultura politica de uma democracia a convivéncia de diversas crengas religiosas, filoséficas, polfticas
e morais. Para que seja possivel a construcio de uma sociedade politica, faz-se necesséria a adesdo
razodvel de todos a principios bésicos de justica. A partir dessa adesdo primeira, formam-se,
mediante emprego do procedimento da razio ptblica, outros pontos de consenso politico, justamente
aqueles que podem ser razoavelmente aceitos por individuos ou grupos que ndo compartilham as
mesmas crengas. Tais pontos s&o o chamado consenso sobreposto. RAWLS, John. Justica como eqiiidade
- uma reformulagdo. Trad. Cl4udia Berliner. Rev. Técnica Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2003, p.44-53.
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humana e as garantias constitucionais da liberdade™; b) manutencio da inte-
gridade fisica e moral dos individuos™; c) proibigdo da tortura, da imposigdo
de tratamento desumano ou degradante e da crueldade®.

E possivel assentar, assim, que o conceito de dignidade como autonomia
tem presenga mais forte no texto constitucional, com alguma permeabilidade
a dignidade como heteronomia. A prevaléncia dessa dltima, fora dos casos
expressos ou inequivocos, envolvera especial 6nus argumentativo. Na juris-
prudéncia do STF, a despeito da adogdo do critério da dignidade como

78. A férmula do homem-objeto, oriunda do direito germanico, tem por base os trabalhos de Ditrig,
que, por sua vez, partiu de premissas kantianas. Como exemplo, vérios julgados tornaram cedigo
que o individuo nio pode, a pretexto de manutengio da ordem e da seguranga ptblicas: (a) ter sua
liberdade cerceada no curso do processo penal por tempo indeterminado ou maior do que os prazos
permitidos, se ndo deu causa 2 mora processual, ou se, ressalvados outros fatos muito relevantes,
exauriu-se a justificativa para manté-lo preso; (b) ser conduzido ou mantido preso no curso do
processo apenas em razdo da gravidade ou da repercussio do crime, ainda que hediondo, tampouco
por fundamentos decisérios genéricos; (c) ter o seu siléncio, na persecugio penal, interpretado em
seu desfavor; (d) ndo ser devidamente citado em processo penal. Na linha de casos, a motivagdo é
a de que o individuo ndo pode ser mais uma engrenagem do processo penal, ou seja, ndo pode ser
instrumentalizado para o efetivo funcionamento da maquina persecutéria estatal, impondo-se sua
dignidade a proteger as liberdades e as garantias constitucionais da liberdade. Ademais, por
insisténcia do Min. Gilmar Mendes, a priso instrumental 4 extradido estd sendo revisitada, pois,
como entende o Ministro, o extraditando torna-se um instrumento ante objetivos estatais. A ideia
kantiana de fim-em-si foi utilizada em acérddo que discutiu a competéncia para o julgamento de
crimes de reducfio de pessoas A condigfio anédloga a de escravo. Pese embora ser o contetido da
dignidade passfvel de leitura como ‘heteronomia’, pois a escraviddo é considerada um mal em si,
o seu conteido é fortemente relacionado a preservagio da liberdade humana e de suas pré-
condi¢des. Cf. BRASIL. STF. HC n°92.604-5/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL.
STF. HC n°®88.548-9/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 26/09/2008. BRASIL. STF. HC n°91.657-1/SP.
Rel. Min. Gilmar Mendes. 28/03/2008. BRASIL. STF. HC n°91.414-4/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes.
25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°91.121-8/MS. Rel. Min. Gilmar Mendes. 28/03/2008. BRASIL.
STF. HC n°91.524-8/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°91.662/PR.
Rel. Min. Celso de Melo. 04/04/2008. (neste ac6rddo, o ponto principal da motivagdo é o due processo
f law). BRASIL. STF. HC n°92.842/MT. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. RE
398.041-6/PA. Rel. Min. Joaquim Barbosa. 19/12/2008.

79. O leading case quanto a integridade fisica parece ser o que versou sobre a possibilidade de
realizagdo compulséria de exame de DNA para fins de comprovagdo de paternidade. Mesmo que
deveras relevante o interesse do outro pé6lo da relagdo processual, o STF considerou que a realizagio
forgada de exames invade a privacidade, a intimidade e a integridade fisica individuais, protegidas
pela dignidade. Mais recente foi a discuss@o sobre o uso de algemas, que culminou, inclusive, na
edicdio da Simula Vinculante n11. O uso acriterioso de algemas e a divulgacdo abusiva de imagens
de individuos nessa condigsio foram considerados tratamentos humilhantes e desonrosos. BRASIL.
STF. HC n°71.373-4/RS. 22/11/1996. BRASIL. STF. HC n°89.429-1/RO. 02/02/2007.

80. Importante referir os acérdaos e a Simula sobre o uso de algemas, bem como a decisio acerca do
crime de tortura perpetrado contra criangas e adolescentes. BRASIL. STF. HC n°70.389-5 /SP. 10/
08/2001. Na doutrina estrangeira, ¢ interessantissima a produgéo de Waldron no tema: WALDRON,
Jeremy. Inhuman and degrading treatment: a non-realist view. NYU Public Law Colloquium,
April, 23 (second draft).
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heteronomia em um ou outro caso, é possivel identificar um razoével consen-
so em relagdo a certos contetidos da dignidade como autonomia. Ele reside,
justamente, na compreensdo de ser a dignidade humana o escudo protetor da
“inviolabilidade do individuo” - especialmente no que tange a diferentes
formas de manifestagdo da liberdade -, assim como fundamento de protegdo
da sua integridade fisica e psiquica e do reptidio ao tratamento cruel, desu-
mano ou degradante. Merece referéncia, nesse contexto, a longa linha de pre-
cedentes do Superior Tribunal de Justiga sobre dano moral. Tal modalidade de
dano, caracterizado por elementos como “dor, sofrimento e humilhagdo”, tam-
bém avilta a dignidade humana®.

No plano infraconstitucional, especialmente no entrelacamento da bioética
com o Direito, a versdo autonomista da dignidade prevalece nitidamente. O
modelo adotado em diversas leis e regulagdes é centrado no consentimento do
paciente, seus responséveis, dos sujeitos de pesquisa ou outros envolvidos®,
Até mesmo no campo da morte com intervengdo encontram-se enunciados
normativos fundados no consentimento para as hip6teses de ortotanasia,
cuidado paliativo, internagdo domiciliar e escolha do local da morte®. Em
suma: a luz do sistema juridico brasileiro, é possivel afirmar uma certa predo-

81. E efetivamente longa essa linha de precedentes. Como ilustragfio, destacam-se: BRASIL. ST].
REsp.910.794/R]. Rel. Min. Denise Arruda. 04/12/2008. BRASIL. STJ. 802.435/PE. Rel. Min. Luiz
Fux. 30/10/2006. Do altimo, vale destacar trecho: “10. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na
visdo Kantiana, na autodeterminagio; na vontade livre daqueles que usufruem de uma vivéncia
sadia. E de se indagar, qual a aptiddo de um cidaddo para o exercicio de sua dignidade se tanto
quanto experimentou foi uma ‘morte em vida’, que se caracterizou pela supressio ilegftima de sua
liberdade, de sua integridade moral e fisica e de sua inteireza humana?”.

82. A confirmar a assertiva: a) a legislagdo vigente sobre transplantes de 6rglos inter vivos e post
mortem, fulcrada no consentimento. Tamanha é a relevancia do consentimento que o sistema de
doaglio presumida inicialmente institufdo foi alvo de intensa polémica, o que gerou alteragio no
texto legal. A nova forma, que deixa ao encargo do consentimento dos familiares, também causa
dissenso, havendo sustentagdes bastante razodveis no sentido de que a decisdo do provével doador,
se formulada, deveria prevalecer sobre a da familia (Lei n°9.434/1997, com as alteragbes introduzidas
pela Lei n°10.211/2001); b) a Resolugio 196/96 do Conselho Nacional de Satde, cujo paradigma de
protecio dos sujeitos de pesquisa estd centrado no consentimento livre e esclarecido; c) a regulamentagio
das técnicas de reprodugdo assistida adota por principio o consentimento informado de pacientes e
doadores (CFM. Resolugdo n°1.358/1992); d) a regulamentacdo da gestagdio por substituigdo (hip6tese
de reprodugdo assistida) determina que, uma vez seguidos certos padrdes, ha de prevalecer o
consentimento da gestante por substituigdo e dos pais biol6gicos (CFM. Resolugio n°1.358/1992); d)
a regulamentagéo da cirurgia de transgenitalizagdo ¢ orientada pela manifestacio do desejo expresso
(CFM. Resolugdo n°1.652/2002); e) a necessidade de consentimento dos genitores para uso de
células tronco embriondrias em pesquisa ou processo terapéutico, prevista pela Lei de Biosseguranga
e reafirmada pelo STF (Lei n°11.105/2005).

83. Sdo os seguintes documentos: a) a Carta de Direitos dos Usuirios do Sistema de Sadde,
aprovada pela Portaria n°675/GM/2006 do Ministério da Satade, b) Lei Covas (assim intitulada em
razio do ex-Governador Mério Covas, que afirmou sancion4-la como Governador e como paciente),
do Estado de Sdo Paulo; c) a Lei n®3.613/2001, do Estado do Rio de Janeiro; d) a Lei n° 12.770/2005,
do Estado de Pernambuco, e) a Lei n°2.804/2001, do Distrito Federal. f) a Lei n® 14.254/2003, do
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minancia da dignidade como autonomia, sem que se deslegitime o conceito
de dignidade como heteronomia. O que significa dizer que, como regra geral,
devem prevalecer as escolhas individuais. Mas ndo invariavelmente.

VIII. O DIREITO A MORTE DIGNA: EM BUSCA DE CONSENSOS MINIMOS

No ambiente da morte com intervengio, a ideia de dignidade como autono-
mia deve prevalecer, por diferentes razdes. A primeira delas é de cunho
normativo e foi explorada no tépico anterior: o sistema constitucional d4 maior
importancia a liberdade individual do que as metas coletivas®. Ademais, do
ponto de vista filoséfico, € melhor a férmula que reconhece o individuo como
um ser moral, capaz de fazer escolhas e de assumir responsabilidades por
elas. Note-se, a propoésito, que ao se valorizar a autonomia, ndo se estd definin-
do o resultado: o paciente - ou seu responsavel, em certos casos - podera optar
entre vérias possibilidades, que incluem o prolongamento méximo da vida, seu
nao-prolongamento artificial e, em situagdes-limite, sua abreviagdo. Também
em relagdo aos profissionais de satide, a dignidade como autonomia é o melhor
critério: assegura-lhes o direito de nao realizar procedimentos que ndo conside-
rem adequados, permite que atendam a vontade do paciente de nio the causar
sofrimento indtil, sem excluir a possibilidade de objegao de consciéncia por
parte do médico, caso ndo esteja de acordo com as escolhas manifestadas.

Registre-se que a adogdo do critério da dignidade como heteronomia en-
frentaria ainda uma particular dificuldade. ]?l:ue, no seu interior, ha duas
proposicdes que competem entre si e, de certa forma, neutralizam-se. De um
lado, a que valoriza a preservagdo da vida humana como um bem em si; de
outro, a proibicdo de impor aos individuos tratamento desumano ou degra-
dante. Jano, com suas duas faces. Reitere-se, uma vez mais, que o pressuposto
fatico da tese aqui desenvolvida inclui a impossibilidade de cura, melhora ou
reversao do quadro clinico, importando o tratamento em extensdo da agonia
e do sofrimento, sem qualquer perspectiva para o paciente. Em outros cenéri-

Estado do Parané; e) Lei n"16.279/2006, do Estado de Minas Gerais Cf. MARTEL, Leticia de Campos
Velho. Limitagdo de tratamento... Op. Cit. Merece relevo a Resolugdo n°41/95 do Conselho Nacional
dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes (Conanda), que estabelece os Direitos das criangas e
adolescentes hospitalizados: “20. Direito a ter uma morte digna, junto a seus familiares, quando
esgotados todos os recursos terapéuticos disponiveis”. BRASIL. Conselho Nacional dos Direitos da
Crianga e do Adolescente. Resolugdo n° 41 de Outubro de T995 (DOU 17/19/95).

84. No fundo, as situagdes em que as imposi¢des externas se ddo em nome do direito de terceiros
envolve a demarcagio ou a ponderagdo entre autonomias. A questfo, portanto, é de alteridade, da
igual dignidade do outro, e nfo propriamente de heteronomia.
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0s, por certo, seria admissivel a aplicagdo da dignidade como heteronomia®.
Outro pressuposto relevante consiste na certeza do diagnéstico, do prognéstico e
das alternativas existentes. O consentimento, por sua vez, deve ser aferido por
padrdes seguros, para que se tenha certeza de que as decisdes foram tomadas de
modo livre, consciente e esclarecido®. Relembre-se, por fim, que as condigdes para
o exercicio da liberdade sdo decisivas nesse contexto. Isso significa auséncia de
privagdes materiais, que abrange ndo apenas a despreocupagio de ser um peso
para os entes queridos, como também o acesso a sistemas adequados de satde.

Ao se concluir pela prevaléncia da ideija de dignidade como autonomia,
na morte com intervencgao, deve-se admitir, como escolhas possiveis por parte
do paciente - ou seus familiares e responséveis -, a ortotanésia, a eutanésia
e o suicidio assistido. Contudo, em um ambiente juridico e médico no qual a
ortotandsia seja tratada de maneira adequada, as alternativas da eutanasia
e do suicidio assistido serdo excepcionais, raras mesmo. E bem de ver que o
debate juridico e moral sobre essas duas tltimas categorias consumiria tempo
e energia, sem garantia de sucesso a curto prazo. Em razdo disso, no momento
presente, torna-se mais importante a busca do consenso em torno da ortotandsia,
que inclui a limitagdo consentida de tratamento, o cuidado paliativo e as
intervengdes de duplo efeito. A legitimagdo de um modelo intermediario se
justifica, especialmente, pelo fato de que, no Brasil, ndo se tem feito qualquer
diferenciagao juridica significativa entre a obstinagao terapéutica, de um lado,
e as condutas ativas e intencionais de abreviacdo da vida, de outro.

Pesquisas desenvolvidas em paises que oficialmente implementaram fér-
mulas intermedidrias permitiram constatar que o desejo de morrer mediante
atos de eutandsia e de suicidio assistido foi substancialmente reduzido®.

85. £ o que ocorre, por exemplo, quando se trata de portadores de transtornos mentais ou de adictos
que pdem em risco as préprias vidas, muitas vezes com a autonomia ja nebulosa. Sdo submetidos a
tratamentos e a situagdes que julgam humilhantes e degradantes, mas a justificagdo estd na
temporariedade, na possibilidade de reversdo e de recupera¢io ou, ainda, na de uma subsisténcia
sem padecimentos insuportaveis,

86. Quanto aos pacientes impossibilitados de manifestar sua vontade ou os civilmente incapazes, é
tarefa planejar como seré feito o processo de decis6rio. Para tanto, a referéncia seria a manifestagdo
anterior de vontade, enquanto o individuo mantém a capacidade deciséria, por meio de “diretrizes
antecipadas’ e de ‘testamentos de vida’, que podem conter a indicagdo de um responsével por tomar
decisdes (decisdo por substitui¢do). Se ausentes os instrumentos, caberia recuperar o estilo de vida
e os valores edificados pelo individuo no curso de sua existéncia e molda-los lado a lado com os
melhores interesses do enfermo. No ponto, v. por todos, BROCK, Dan W. Surrogate decision making
for incompetent adults: na ethical framework. In: MAPPES, Thomas A. DeGRAZIA, David.
Biomedical Ethics. Fifth Edition. New York: McGraw-Hill, 2000, p.350-355. Em junho de 2009, o
parlamento alemdo aprovou lei sobre diretrizes antecipadas e testamentos de vida, validando mais
de 9 milhges de atos dessa natureza entéo existentes.

87. Cf. QUILL, Timothy E. et. al. The debate over physician-assisted suicide: empirical data and
convergent views. Annals of Internal Medicine, Vol. 128, issue 7, april, 1998. Em entrevista concedida
em 2007, Diego Gracia afirmou que “La eutanasla serd una excepctén cuundo los cuidados paliativos sean
los adecuados”. Disponivel em: http: : 2 64.pdf Acesso em:
abr./2009.
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Portanto, antes de trazer para o topo da agenda o tratamento dessas outras
duas alternativas de morte com intervengéo, deve-se investir energia em um
consenso possivel em relagdo a ortotanasia, que envolve escolhas morais
menos drasticas®. Enfatize-se bem: & luz das premissas filoséficas aqui as-
sentadas em relagdo a dignidade da pessoa humana, a eutandsia e o suici-
dio assistido sdo possibilidades com elas compativeis. Porém, em lugar de
um debate publico que produziria inevitavelmente vencedores e vencidos,
optou-se por construir uma solugdo que possa ser aceita por todos. A seguir,
breve detalhamento das proposi¢des centrais em relagédo ao tema, que séo
aqui reputadas como plenamente compativeis com a Constituigdo e a legis-
lagdo em vigor, podendo ser desde ja concretizadas. Sdo elas: a) a limitagdo
consentida de tratamento; b) o cuidado paliativo e o controle da dor; c) os
Comités Hospitalares de Bioética; e d) a educagdo dos profissionais e a in-
formacgdo do ptblico.

A limitagdo consentida de tratamento (LCT) constitui uma das politicas publi-
cas cruciais para a dignidade da pessoa humana no final da vida. Pacientes
terminais, em estado vegetativo persistente ou portadores de doencas incuré-
veis, dolorosas e debilitantes, devem ter reconhecido o direito de decidir acer-
ca da extensdo e intensidade dos procedimentos que lhe serdo aplicados. Tém
direito de recusar a obstinagdo terapéutica. Nesse contexto, a omissdo de atu-
acdo do profissional de satde, em atendimento & vontade livre, esclarecida e
razoavel do paciente ou de seus responsaveis legais, ndo pode ser considera-
da crime. N&do h4, na hip6tese, a intengdo de provocar o evento morte, mas,
sim, de impedir a agonia e o sofrimento inatil. A imposigdo de tratamento,
contra a vontade do paciente e contra o que a equipe médica considera reco-
mendaével, viola a autonomia dos individuos e dos profissionais. O papel do
Direito, nesse particular, deve ser o de disciplinar a genuinidade do consenti-

88. A prépria Igreja Catélica, em documento da Sagrada Congregagdo para a Doutrina da Fé,
intitulado Declaragiio sobre a Eutandsia, ap6s reiterar sua condenagdo ao aborto, a eutanésia e ao
suicidio assistido, admitiu expressamente a recusa de tratamento, nos seguintes termos: “E sempre
licito contentar-se com os meios normais que a medicina pode proporcionar. N&o se pode, portanto,
impor a ninguém a obrigagdo de recorrer a uma técnica que, embora j4 em uso, ainda nio est4
isenta de perigos ou é demasiado onerosa. Recusa-la néo equivale a um suicidio; significa, antes,
aceitagdo da condigdo humana, preocupagéo de evitar por em acgdo um dispositivo médico
desproporcionado com os resultados que se podem esperar, enfim, vontade de ndo impor obrigagdes
demasiado pesadas a familia ou a colectividade. Na iminéncia de uma morte inevit4vel, apesar dos
meios usados, € licifo em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam
somente um prolongamento precério e penoso da vida, sem contudo, interromper os cuidados
normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, o médico ndio tem motivos para se
angustiar, como se ndo tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo”. V. http://

rc_con_cfaith_doc_19800505_euthanasia_po.html. Acesso em: jun./2009.
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mento e os cuidados a serem adotados®. Ndo mais. A suspensdo da Resolu-
cdo CFM 1.805/2006, por decisdo judicial, constitui um retrocesso na matéria
e impede o exercicio de uma autonomia individual protegida constitucional-
mente.

Os sistemas de cuidados paliativos e de controle da dor lastreiam-se em uma
filosofia de atengdo e amparo quando o diagnéstico e o prognéstico indicam
que os esforgos de cura serdo pouco frutiferos e que havera sofrimento no
processo de morte. A ideia central é aumentar e manter a qualidade de vida do
enfermo, da sua familia e de seu cuidador, direcionando atividades ao contro-
le da dor, dos sintomas (respiratérios, digestivos, da fadiga, da anorexia e da
caquexia, da depressdo, do delirio, da angustia) e de outros problemas, sejam
fisicos, psicolégicos, espirituais e até mesmo juridicos®. Na medicina contem-
porénea, os cuidados paliativos possuem status de cientificidade paralelo ao
da satde curativa®. Nao obstante, sdo intensos os obstaculos aos cuidados
paliativos, dentre os quais: a) o desconhecimento; b) o apego a medicina cura-
tiva; c) os conflitos de interesses entre diferentes ramos profissionais em saa-
de; d) os conflitos de interesses econdmicos, pelo ndo emprego de algumas
tecnologias altamente avangadas e da ndo realizagdo de alguns procedimen-
tos cirargicos; e) dificuldade de acesso a substancias restritas empregadas no

v

89. A doutrina identifica como imprescindiveis, além dos pressupostos civilistas j4 definidos para o
consentimento, os seguintes passos: a) verificacdo da origem da decisdo e da maturidade da
manifestacdo de vontade por profissionais habilitados, ap6s o adequado processo de informagéo; b)
confirmagéo do diagnéstico e do prognéstico; c) verificagdo da inocorréncia de depressdo tratével; d)
verificagdo da adequagdo dos paliativos e tratamentos para a dor oferecidos; €) verificagdo de
eventuais conflitos de interesses entre a instituigio hospitalar, a equipe de satide e os interesses dos
pacientes e de seus responsaveis; f) garantia de assisténcia plena, se desejada, e verificagdo da
inexisténcia de conflitos econdmicos; g) verificagdo da inexisténcia de eventuais conflitos de interesses
entre o paciente e seus familiares ou responsaveis legais; h) debate dos casos e condutas por Comités
Hospitalares de Bioética, quando ainda ndo houver posicionamento em situagdes analogas; i)
formulagao de TCLE (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido) especifico. Estes passos foram
definidos a partir de estudos diversos, especialmente os de Timothy E. Quill.

90. Diz-se juridicos porque h4 casos nos quais algumas angtistias que acometem os enfermos podem
ser relativas a questdes testamentérias, partilhas, de regularizagdo de uniSes, de reconhecimento de
Paternidade, de ajuste de pensdes e de beneficios (e.g., levantamento de FGTS), dentre outros. Cf.
CARVALHO, Ricardo Tavares de. Legislagdo em cuidados paliativos. In: OLIVEIRA, Reinaldo
Ayer de (org.). Cuidado Paliativo. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao
Paulo: 2008, p.613-630.

91. A OMS assim define os cuidados paliativos: “Cuidado paliativo é uma abordagem que melhora
a qualidade de vida de pacientes e de suas familias que enfrentam problemas associados a uma
doenga que ameaga sua vida, através da prevengao e do alivio do sofrimento por meio de identificagéo
Precoce, avaliagdo impecével e tratamento da dor e de outros problemas fisicos, psicossociais e
espirituais” (tradugéo livre), WORLD HEALTH ORGANIZATION. Palliative Care Definition.

Disponivel em: http://www.who.int/cancer/palliative/definition/en/ Acesso em: mar./2009.
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controle da dor; f) inseguranca dos profissionais da satide, mormente médi-
cos, quanto a aceitagdo legal de préticas de cuidados paliativos™.

Os Comités Hospitalares de Bioética (ou Comités de Bioética Clinica -~ CBs)
sdo colegiados multidisciplinares instituidos com o objetivo de discutir dile-
mas e conflitos morais ocorridos na prética clinica. Os CBs buscam uma solu-
¢éo prudencial®, debatendo de forma plural os pontos relevantes de um caso
concreto, visando sempre respeitar a autonomia e os direitos fundamentais
da equipe de satide, dos enfermos e de seus familiares. Suas orientagdes néo
s@o compulsérias. Sua composigéo assegura a diversidade, admitindo mem-
bros das mais diversas 4reas da satde e também juristas, te6logos, represen-
tantes dos usuérios dos sistemas de satide e da comunidade, entre outros*.

92. No Brasil, os profissionais envolvidos com cuidados paliativos demonstram temor quanto a
possiveis sangdes juridicas, em razdo da auséncia de lei especifica sobre o assunto e da confusdo da
atividade com o homicidio impréprio ou a omissdo de socorro e, na seara civilista, com a negligéncia.
V. CARVALHO, Ricardo Tavares de. Legislagdo em... Op. Cit. A situagdo conflitiva dos profissionais
de cuidados paliativos no Brasil ficou bem expressa no Boletim Informativo da Acaden'ua Nacional
de Culdados Pahahvos de 30/03/2009. Disponivel em:

Acesso em: abr./2009. H4 inseguranga também sobre substéncias de
duplo efeito para controle da dor, tanto no acesso aos formacos, quanto no seu emprego, que pode
ser indevidamente interpretado como eutanésia. Na matéria, hd a Portaria 19/GM/MS, de 2002,
que instituiu o Programa Nacional de Assisténcia & Dor e Cuidados Paliativos e constituiu um
Grupo Técnico Assessor do Programa Nacional de Assisténcia & Dor e Cuidados Paliativos, além da
Portaria 2.439/GM/MS de 2005, que reconheceu os cuidados paliativos como parte da Politica
Nacional de Atengéo Oncol6gica.

93. GRACIA, Diego. Teoria e préctica de los comités de ética. In: MARTINEZ, ].L. (ed.). Comités de
bioética. Madrid: Comillas, 2033, p.194 e s.

94. A nomenclatura dos CBs pode variar. Fora do Brasil, usa-se ‘Comités de Bioética’ tanto para
designar os Comités de Etica em Pesquisa (dedlcados a bioética na pesquisa envolvendo seres
humanos) e os Comités Hospitalares. Neste ensaio, as atengdes estdo voltadas apenas para os
Comités de Bioética Clinica. Segundo a UNESCO, um Comité de Bioética é “um comité que lida
sistemética e continuamente com as dimensdes éticas: (a) das ciéncias da satde, (b) das ciéncias da
vida e (c) das politicas inovadoras na 4rea da satide. O termo ‘comités de bioética’ simplesmente
aponta que o grupo - um diretor [chairperson] e os membros - se reunir4 para abordar questdes que
ndo sdo simplesmente factuais, mas sdo profundamente normativas. Isto &, eles néo se retinem
apenas para determinar o que é ou néo certo [what is or is not the case] em relagéo a certo dominio de
interesse. A atuagfo do comité vai além do nivel factual dos dados empiricos. Ele é criado para
responder nfo apenas a pergunta ‘Como devo decidir e agir?’, mas a questdo mais ampla ‘Como
devemos decidir e agir?’. Isso nos levar4 da ética - um ramo tradicional da filosofia - para a politica:
‘Como um governo deve agir?’” (tradugéo livre). .UNESCO. Guia n°2 - Bioethics committees at
work: procedures and policies. Guide n.2. 2005. Disponivel em: http://portal.unesco.org/shs/
ethics Acesso em: abr./2009. UNESCO. Guia n°2 ~ Educating bioethics committees. Guide n.3.
2007. Disponivel em: http://portal.unesco.org/shs/ethics Acesso em: abr./2009. UNESCO. Guia
n°1 - Establishing bioethics committees. Guide n.1. Disponivel em: http:/ /portal.unesco.org/shs/
ethics Acesso em: abr./2009.BORGES, Gustavo Silveira. Os comités de bioética e as vias de acesso
a justiga criminal. Dissertacdo de Mestrado. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, 2007, mimeo, p.50 e s.

94. A nomenclatura dos CBs pode variar. Fora do Brasil, usa-se ‘Comités de Bioética’ tanto para
designar os Comités de Etica em Pesquisa (dedicados & bioética na pesquisa envolvendo seres
humanos) e os Comités Hospitalares. Neste ensaio, as aten¢des estdo voltadas apenas para os
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Os CBs costumam atuar mediante provocagdo, seja da equipe de sadde -
especialmente em caso de dissenso entre seus membros -, seja dos pacientes e
de seus familiares. Os pacientes terminais ou em estado vegetativo persistente
constituem uma populagdo especialmente vulnerdvel e de baixa visibilidade.
Assim, os CBs podem funcionar como o férum que traz a luz as demandas
dessa parcela de individuos, desobstruindo déficits de representagdo em
féruns majoritérios de tomada de decisdo e de construgdo de politicas publi-
cas. No Brasil, ainda existe muito desconhecimento acerca dos CBs%.

Por fim, outra importante politica refere-se a educacdo dos profissionais da
satide e a informagdo do piiblico em geral. A bioética é um ramo do conhecimento
recentemente sedimentado, surgido essencialmente da necessidade, cada vez
mais presente, de os profissionais da satide, pacientes, familiares e a comuni-
dade em geral tomarem posicdo diante de dilemas e de conflitos morais
ensejados pela evolugdo tecno-cientifica. Para enfrenta-los, impde-se que se-
jam trabalhadas e aprimoradas -~ e também compreendidas - as habilidades
de julgamento moral dos integrantes dos sistemas de satide, dos seus usuéri-
os e do puablico. Consequentemente, a aproximagio dos profissionais, desde
seus cursos de graduagdo, dos marcos tedricos da bioética, da anlise critica
dos casos, do humanismo e da empatia pelo outro precisa de estimulo. Além
da abertura em ambiente académico e profissional, deve-se valorizar a infor-

Comités de Bioética Clinica. Segundo a UNESCO, um Comité de Bioética é “um comité que lida
sistematica e continuamente com as dimensdes éticas: (a) das ciéncias da satide, (b) das ciéncias da
vida e (c) das politicas inovadoras na 4rea da satide. O termo ‘comités de bioética’ simplesmente
aponta que o grupo - um diretor [chairperson] e os membros - se reunird para abordar questdes que
ndo sdo simplesmente factuais, mas sdo profundamente normativas. Isto &, eles ndo se retinem
apenas para determinar o que é ou ndo certo [what is or is not the case] em relagio a certo domfnio de
interesse. A atuagdo do comité vai além do nivel factual dos dados empiricos. Ele é criado para
Tresponder nio apenas a pergunta ‘Como devo decidir e agir?, mas a questo mais ampla ‘Como
devemos decidir e agir?’. Isso nos levar4 da ética - um ramo tradicional da filosofia ~ para a politica:
‘Como um governo deve agir?"” (tradugdo livre). .UNESCO. Guia n°2 - Bioethics committees at
work: procedures and policies. Guide n.2. 2005. Disponivel em: http:/ / portal.unesco.org/shs/
ethics Acesso em: abr./2009. UNESCO. Guia n°2 - Educating bioethics committees. Guide n.3.
2007. Disponivel em: http://portal.unesco.org/shs/ethics Acesso em: abr./2009. UNESCO. Guia
n°1 - Establishing bioethics committees. Guide n.1. Disponivel em: hitp:// portal.unesco.org/shs/
ethics Acesso em: abr./2009.BORGES, Gustavo Silveira. Os comités de bioética e as vias de acesso
4 justica criminal. Dissertagdo de Mestrado. Porto Alegre: Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
Grande do Sul, 2007, mimeo, p.50 e s.

95. Cf.. CORREA, Ana Paula Reche. GARRAFA, Volnei. Conselho Nacional de Bioética - a iniciativa
brasileira. Revista Brasileira de Bioética. v.1, n°4, 2005, p-401. passim. Além de serem relativamente
Novos - as primeiras iniciativas datam de pouco mais de dez anos - ainda € muito pequeno o
Nimero de CBs. Entretanto, h4 frentes pela implementag@o de um Conselho Nacional de Bioética e
pela difusdo de CBs em ambiente hospitalar.
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magao ao publico em geral, capaz de ensejar o debate e de promover o exerci-
cio de moralidade critica nos pontos dificeis da bioética. O conhecimento
adequado dos dados relevantes contribui para a redugéo do sensacionalismo
e da passionalidade®.

IX. CoNcLusAO

O presente estudo procurou refletir sobre a morte com intervengéo a luz da
dignidade da pessoa humana. Sua hipétese de trabalho recaiu sobre pessoas
que se encontram em estado terminal ou em estado vegetativo persistente. E
possivel enunciar algumas das principais ideias desenvolvidas nas proposi-
¢Oes seguintes:

1. A morte é uma fatalidade, ndo uma escolha. Por essa razdo, é dificil
sustentar a existéncia de um direito de morrer. Contudo, a medicina e a
tecnologia contemporaneas sdo capazes de transformar o processo de morrer
em uma jornada mais longa e sofrida do que o necessério, em uma luta contra
a natureza e o ciclo natural da vida. Nessa hora, o individuo deve poder
exercer sua autonomia para que a morte chegue na hora certa, sem sofrimen-
tos indteis e degradantes. Toda pessoa tem direito a uma morte digna.

2. No contexto da morte com intervengao, alguns conceitos devem ser bem
demarcados. Eutandsia consiste no comportamento ativo e intencional de abre-
viagdo da vida de um doente terminal, adotado pelo profissional de satide,
com finalidade benevolente. Suicidio assistido é a retirada da prépria vida com
auxilio de terceiro. Distandsia é o retardamento méaximo da morte, inclusive
com o emprego de meios extraordindrios e desproporcionais. Ortotandsia iden-
tifica a morte no tempo certo, de acordo com as leis da natureza, sem o empre-
go de meios extraordinarios ou desproporcionais de prolongamento da vida.
Elementos essenciais associados & ortotandsia sdo a limita¢do consentida de
tratamento e os cuidados paliativos.

3. A dignidade da pessoa humana, na sua expressdao mais essencial, signi-
fica que todo individuo é um fim em si mesmo. Néo deve, por essa razio,
servir de instrumento & satisfagdo dos interesses de outros individuos ou a _

96. Ver, a respeito: RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. A Bioética: um estranho conceito para a
Comunicagao Social. In: VII Congresso Brasileiro de Bioética - I Congresso Mundial Extraordinério
da Sociedade Internacional de Bioética e I Congresso da Redbioética/Unesco, 2007, Sdo Paulo/SP.
RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. Bioética e 0s novos desafios de uma comunicagdo. In: VII Congresso
Brasileiro de Bioética - I Congresso Mundial Extraordinario da Sociedade Internacional de Bioética
e I Congresso da Redbioética/Unesco, 2007, Sdo Paulo/SP. Como exemplo, podem ser citadas as
imagens de Eluana, mundialmente transmitidas. Apesar de ela ter permanecido por 17 anos em
estado vegetativo persistente, as fotos veiculadas foram as de uma moga saudavel e ativa, de 21
anos, quando, na realidade, Eluana j4 estava com 38 anos, imobilizada e inconsciente desde os 21.
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realizacdo de metas coletivas. A dignidade é fundamento e justificacdo dos
direitos fundamentais, que devem conviver entre si e harmonizar-se com va-
lores compartilhados pela sociedade. Ela pode se apresentar como uma con-
digdo interna ao individuo - dignidade como autonomia - ou como produto -
de uma atuagdo externa a ele - dignidade como heteronomia.

4. A concepgao da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua
liberdade e seus direitos fundamentais. A dignidade como heteronomia, por
sua vez, funciona como uma limitagdo a liberdade individual, pela imposicdo
de valores sociais e pelo cerceamento de condutas préprias que possam com-
prometer a dignidade do individuo. No sistema constitucional brasileiro,
embora haja lugar para expressdes heterdnomas da dignidade, ela se mani-
festa predominantemente sob a forma de autonomia individual.

5. No contexto da morte com intervengdo, deve prevalecer a ideia de digni-
dade como autonomia. Além do fundamento constitucional, que d4 mais va-
lor a liberdade individual do que as metas coletivas, ela se ap6ia, também, em
um fundamento filos6fico mais elevado: o reconhecimento do individuo como
um ser moral, capaz de fazer escolhas e assumir responsabilidades por elas.

6. A prevaléncia da nogdo de dignidade como autonomia admite, como
escolhas possiveis, em tese, por parte do paciente, a ortotanésia, a eutanasia’e
0 suicidio assistido. Todavia, onde a ortotanasia é disciplinada adequada-
mente, do ponto de vista médico e juridico, a eutandsia e o suicidio assistido
perdem muito de sua expressdo, ficando confinados a situagdes excepcionais
e raras.

7. Admitida a ortotandsia como uma férmula intermedidria capaz de pro-
duzir consenso entre diferentes visdes do tema da morte com intervencéo,
quatro ideias centrais devem ser trabalhadas pela comunidade médica, juri-
dica e pela sociedade: a) a limitagdo consentida de tratamento; b) o cuidado
paliativo e o controle da dor; c¢) os Comités Hospitalares de Bioética; e d) a
educacdo dos profissionais e a informagéo do publico.
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PROBLEMAS RELATIVOS A INTERCEPTACAO TELEFONICA

MaRcELLUS PoLASTRI Lima *

SumArio; 1. Introdugdo. 2. Natureza da Interceptagéo telefdnica.
3. Formas de captagao eletronica de prova. Encontro fortuito. 4.
Utilizagdo como prova emprestada. 5. Interceptacdo de dados de
informética. 6.A duragdo da Interceptagdo. 7. Conclusio.

1. Introducgédo

Muito ja se falou acerca da interceptagao telefénica, mas ainda persiste
alguma divergeéncia sobre sua natureza e, ainda, alguns problemas correlatos
que merecem indagacéo.

E o que pretende examinar este pequeno estudo, ou seja, identificar a natu-
reza de tal medida e, ainda, se deter sobre trés problemas: as formas de capta-
gdo eletrénica de prova, o encontro fortuito de outro crime ndo objeto da
interceptagdo, o uso da interceptagéo telefonica como prova emprestada, a
questdo da interceptacdo de dados de informética e, por fim, o problema de
sua duracdo.

2. Natureza da interceptagéo telefonica

Nao ha davida de que a medida de interceptagdo telefénica se constitui
valioso em instrumento de investigagdo e de obtengdo de prova contra o cha-
mado crime organizado e, dada sua utilizacdo em grande escala, tal tem gera-

* Doutor e Mestre em Direito pela UFMG, com énfase em Direito Processual Penal. Professor-
Doutor (Adjunto) da UFES- Graduagdo e no Mestrado stricto sensu. Procurador de Justiga -RJ.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal.
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do grande discussdo doutrinéria e divergéncias jurisprudenciais sobre sua
utilizagéo.

Antes do advento da Constituigao de 1988, tinhamos o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicagdes, que, no artigo 56, § 2% autorizava que os “servigos
fiscais das estagbes e postos oficiais poderiam interceptar telecomunicagio,
ndo se constituindo em violagdo (art. 57, II, ¢,) o conhecimento dado ao juiz,
competente, mediante requisi¢do ou intimagdo deste”.

Ap6s a promulgacdo da Carta Constitucional, surgiu a indagagéo se o
dispositivo do Cédigo de Telecomunicag¢des teria sido recebido pela Consti-
tuicdo, pois, neste caso, bastaria o juiz fazer a requisicdo na forma daquele
diploma legal. Porém, acabou o Supremo Tribunal Federal, em apertada vota-
gdo,! concluindo que nio, pois seria necessério o advento de uma nova lei que
viesse a regulamentar o texto constitucional, fixando as hipéteses e formas da
interceptagao a serem deferidas por ordem judicial.

A questdo foi resolvida com o advento da Lei n® 9.296, de 24/7/1996, que
passou a tratar da matéria como exigia o texto constitucional, admitindo a
interceptagéo telefonica, desde que haja:

1. autorizagdo judicial, por solicitacdo do Ministério Pdblico ou outra
Autoridade;

2. demonstracéo de existéncia de indicios razoéveis de autoria na participagdo
do fato investigado ou a ser investigado;

3. investigagdo, em tese, de crime apenado com reclusao.

O certo é que, em havendo interceptacdo telefonica sem o cumprimento
destes requisitos legais, esta se constituird em prova ilicita e ndo podera ser
utilizada no processo.?

Trata a interceptagéo telefénica de “coagdo processual in re”,? sendo que a
doutrina a considera meio ou forma de apreensdo imprépria, no sentido de
que através desta ser possivel a apreensdo dos elementos fonéticos que for-

1. Habeas Corpus no 69.912-0-RS.

2. Note-se que o STF tem mitigado a rigidez absoluta do dispositivo constitucional e da Lei no 9.296/
96, sendo que, em caso de interceptagdo ilicita onde foi descoberta prova contra outra pessoa que
nio aquela que a interceptagdo visava, considerou a prova licita. Neste caso, o STF considerou
vélida escuta em telefone de concubina de traficante, mesmo nio havendo individualizagio na
autorizagao judicial do meliante (HC no 78.098-DF, Rel. Min. Moreira Alves, in Informativo STF,
134).

3. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, de forma perspicaz, defende ndo ser possfvel a interceptagdo
de conversa telefonica entre o acusado e seu advogado, in verbis: A interceptagdo da comunicagéio
telef6nica entre o indiciado, ou acusado e seu defensor, relativamente aos fatos objetos de investigagio
criminal ou de instrugdo criminal, est4, a nosso ver, vedada. E assim o afirmamos tendo em vista o
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mam a conversa telefénica. O resultado da interceptacdo - que é uma opera-
¢ao técnica - seria, assim uma fonte de prova. Meio de prova seria o documen-
to (a gravacdo e sua transcrigdo) a ser introduzido no processo.*

O procedimento, em regra, erigido por lei para se obter a interceptagdo
(fonte de prova), sem diavida é uma medida cautelar referente a prova, con-
soante se vé& do ensinamento de ApA PELLEGRINI GRINOVER:

O provimento que autoriza a interceptagdo tem natureza cautelar, visando
assegurar as provas pela fixagdo dos fatos, assim como se apresentam no
momento da conversa. Por isso mesmo, a operagao s6 pode ser autorizada
quando presentes os requisitos que justificam as medidas cautelares (fumus
boni iuris e periculum in mora), devendo, ainda, a ordem ser motivada.® ¢

Segundo TorQuaTO AVOLIO, a utilizacdo da cautelar

enseja, pois, evitar que a situagdo existente ao tempo do crime venha a se
modificar durante a tramitacdo do processo principal, e, nesse sentido,
visando conservar, para fins exclusivamente processuais, o conteido de
uma comunicagdo telefdnica, pode ser agrupado entre as cautelas
conservativas [...] exige-se, para tanto, os requisitos que justificam as medidas
cautelares. Quanto ao fumus boni iuris, a questdo é delicada, pois da mesma
forma que ocorre a busca domiciliar, a autoridade concessora da medida
deve dispor de elementos seguros da existéncia de um crime, de extrema
gravidade, que ensejaria o sacrificio da privacy. No tocante ao periculum in

disposto nos arts. 50, inc, LXIII, e 133, da Constitui¢do Federal; art. 8o, inc, II, letra “d”, da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, e arts. 70, inc. II, e 34, inc. VII, da Lei 8.906, de 4
de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia). O dever de segredo entre advogado e cliente ¢ inerente
ao exercicio do direito de defesa, garantido constitucionalmente, assim como o é a inviolabilidade do
exercicio da advocacia. H4, ainda, a acrescentar que se o advogado, na condigdo de “confidente
necessario”, estd obrigado a guardar segredo profissional, tanto que a violaco deste, sem justa
causa, constitui crime (art. 154 do Cédigo Penal), além de consubstanciar infragfio disciplinar, ndo
pode e nio deve o Estado intrometer-se na conversa, mormente em prejuizo do cliente. MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis. Interceptagdo telefdnica: breves reflexdes. In: Revisia Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 6, no 21, p. 411, 1998.

4. GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Ant6nio Scarance, GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no Processo Penal. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 147.

5. GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Ant6nio Scarance, GOMES FILHO, Antonio
Magalh3es, obra citada, p. 147-148.

6. Conforme a autora, também é assim em outras legislagbes, como dos Estados Unidos da América,
Alce;manha, Italia, Sufca, Dinamarca, Canad4, Pafses Baixos, Suécia, Portugal, Uruguai, Jap3o, Israel
e Grécia.
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mora, deve ser considerado o risco ou prejuizo que da ndo realizacdo da
medida possa resultar para investigagdo ou instru¢do processual.’

Ratificando a natureza cautelar do procedimento que viabiliza a
interceptagdo, assim se manifesta RACHEL MENDONGA, citando, também, Apa
PELLEGRINI GRINOVER e CARNELUTTE:

a apreensdo in re teria a caracterfstica de um provimento cautelar com o fim
de assegurar, no processo, meio probatério tendente a permitir o real
convencimento do 6rgdo julgador e a efetiva prestagdo jurisdicional. Se as
provas sdo os instrumentos através dos quais se confere ao jurisdicionado
um provimento final, reflexo da verdade material alegada, estas seriam
imprescindiveis para a finalidade do processo. Nesse sentido, a referida
autora, cita, ainda, Carneluti, que esclarece que o juiz deve ver as coisas,
assim como se apresentam no momento da infracdo penal, justificando para
tanto a finalidade cautelar.?

Portanto, estando presente a exigéncia dos requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora, trata-se o provimento erigido em lei para obtencdo do
meio de prova, inequivocadamente, de medida cautelar.

Porém, tal afirmativa ndo pode de maneira alguma ser generalizada, pois
de acordo com o Professor GERALDO Prapo:

E necessério fixar desde logo que a interceptacdo das comunicagdes
telefonicas terd em regra natureza juridica cautelar, voltada a aquisicdo e
preservagado de provas. Isso, porém, ser4 a regra, como sublinhado, quando
a interceptagdo for determinada no curso de uma investigagdo criminal. De
outro modo, decretada no desenvolvimento do processo penal, a natureza
jurfdica da interceptacfo sera de meio de prova, submetendo-se de imediato
ao contraditério.’

Assim, deve ser diferenciado, se a decretagdo da interceptacio se d4 no
curso da investigagdo ou da agdo penal, mas, ndo havendo ddvida que, em se
tratando de utilizagdo para fins de investigagdo, sua natureza é cautelar,
conforme acentua o préprio GERALDO PRADO:

[...] tomando como pardmetro a interceptagdo das comunicagdes telefénicas
para fins de investigacdo criminal, preparatéria, portanto, para o exercicio

7. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas. Interceptagdes telefénicas e gravacdes clandestinas.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 102.

8. MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites a licitude probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 110.

9. PRADO, Geraldo. Limite ds interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 51-52.
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da agdo penal, o cardter provisério da providéncia caracteriza sua natureza
cautelar. Diz-se que nesta hip6tese a interceptagdo tem natureza cautelar,
dirigida a apreensdo e preservacdo de informagfes que serdo tteis durante
o processo principal (de conhecimento condenatério), porque durante periodo
limitado a inviolabilidade das comunicagdes telefénicas de alguém estara
afetada.’

O fumus boni iuris estd presente no inciso I, do art. 2° da Lei, ao exigir os
indicios razoaveis da autoria (ou de participagdo) em infragdo penal. Quan-
to ao periculum in mora se encontra na exigéncia do art. 4° da Lei 9.296/96, que
exige que o pedido deve conter a demonstragio de que sua realizagdo é ne-
cesséaria a apuragdo da infragdo, e, ainda, no prépriao inciso II, do art. 22, que
néo admite a interceptag@o se a prova puder ser feita por outros meios dispo-
niveis.

Critica LENIO STREECK, a utilizagdo do termo “necessidade” na lei, apesar
da importdncia na fixagéo de tal requisito,
até porque a Lei trata da invasdo na esfera dos direitos fundamentais, que
melhor seria o Poder Legislativo-justamente para um melhor resguardo
dos direitos fundamentais da intimidade e privacidade- tivesse usado a
palavra indispensével, o que tornaria a dicgio da lei mais condizente com o
conhecido periculum in mora, de uso comum em nosso Direito."

Porém, pensamos que a palavra necessidade, in casu, foi utilizada com o
sentido de excepcionalidade e mesmo indispensabilidade, elementos
demonstradores do periculum in mora. '

3. Formas de captagdo eletrénica de prova. Encontro fortuito

Autores sustentam que a lei em questdo, ao se utilizar da expressdo
intercepta¢do de comunicagdes de qualquer natureza, abrangeria as
interceptagbes feitas por terceiro, com ou sem consentimento de um dos
interlocutores.’

Assim ndo pensamos. Para nés, quando a lei se refere a interceptagio de
comunicagdes de qualquer natureza, quer-se referir que a forma de comuni-
cagio telefonica pode ser de mais de um tipo, ou seja, ndo s6 aquela via apare-

10. PRADO, Geraldo. obra citada, p. 32.

11. STRECK, Lenio Luiz. As interceptagdes telefonicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ed., 2001, p. 53.

12. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Idem, p. 42, citando Antonio Scarance Fernandes.
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lho telefénico usual, ndo dizendo respeito as diversas formas de se operar a
interceptagéo.

E necessério diferenciar as varias formas da captacdo eletrénica da prova.
Se ha interceptagdo da conversa telefénica por terceiro, sem o consentimento
dos interlocutores, temos o grampeamento ou interceptacio telefénica pro-
priamente dita ou stricto sensu. Por outro lado, pode haver a interceptagdo da
conversa telefénica por terceiro, com o conhecimento de um ou dos
interlocutores, o que se pode denominar escuta telefénica, e que néo &, stricto
sensu, interceptagao telefénica, na forma da lei. Portanto, a nosso ver, a Lei n®
9.296/96 disciplina somente a interceptacdo telefénica propriamente dita, ou
seja, a realizada por terceiro sem o conhecimento ou consentimento de ambos
os interlocutores, e ndo outras espécies de gravagdes ou captacbes de conver-
sas telefonicas.

Duas questdes merecem reflexdo. A primeira diz respeito a seguinte inda-
gacdo: se, autorizada uma interceptagdo telefonica e efetuada na forma que
preceitua a lei, é descoberto outro crime diverso daquele que justificou a medi-
da, como, v.g., autorizada para investigagdo de trafico, descobre-se um se-
questro. Seria vélida tal prova?

Se interpretada a lei de forma rigorosa, ndo seria possivel a utiliza¢do
desta prova, mas, para alguns, seria admitida, pois a origem da interceptagao
foi licita.

Melhor o meio termo. Conforme SCARANCE FERNANDES:

Busca a doutrina situar a questdo num ponto médio. Admite possivel ilicitude
por desvio do objeto da interceptacdo ou busca autorizada, mas nem toda a
prova obtida em relagdo a crime diverso daquele da autorizagéo sera ilicita.
O critério aventado é o da existéncia de nexo entre os dois crimes®

Neste sentido, Luiz FLAvVIO GoMEs e RAUL CervINI, denominando tal situagdo
de encontro fortuito e defendendo que, mesmo nio havendo conex3o, a desco-
berta vale como notitia criminis para se iniciar a investigacdo.

Obviamente que, em um encontro fortuito de outra prova, simplesmente
desconhecer a gravidade de, v.g., crimes como de sequestro ou homicidio, que
também atacam bens constitucionalmente protegidos, seria uma
irracionalidade, sendo que a consideragéo da prova aqui também passa pela

13. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 94.

14. Cf. GOMES, Luis Flavio e outro. Interceptagio telefonica - Lei 9.296 de 24.07.96. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 193-194.
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necessdria adogdo de um principio que desfaca a rigidez absoluta da vedagdo
da prova ilicita, qual seja o principio da proporcionalidade.

4. Utilizagdo como prova emprestada

A segunda questdo refere-se a utilizagdo ou transposicdo da prova obtida
mediante interceptagdo regular ou licita, autorizada por juiz de determinado
processo criminal, para outro processo (prova emprestada). Seria possivel?

Nenhuma dificuldade haverd em se tratando do mesmo acusado nos dois
processos, tendo sido aquela prova obtida mediante o crivo do contraditoério,
podendo, assim, ser utilizada a interceptagdo como prova emprestada, limi-
tando-se o juiz, em sua livre apreciagdo, a dar o devido valor a e este tipo de
elemento probatério.

Quanto a utilizagdo em processo civel, autores como VICENTE GREcO FiLHO
entendem ndo ser possivel, por ser uma forma de, por via obliqua, desobede-
cer & norma constitucional.®®

Neste sentido, também, Lenio Luis STRECK, ao comentar a Lei de Interceptagao
Telefonica, afirmando que “sendo a Lei dirigida especificamente ao processo
penal, é evidente que ndo serd possivel o uso da prova colhida mediante
interceptagdo em outro processo, é dizer, a dicgdo da Lei 9.296 nao d4 azo ao

uso da assim denominada prova emprestada”.’®

Argumenta-se que no art. 5% XII, in fine, 56 se admite a interceptagdo para
0 processo penal, e dai ndo ser admitida no civel aquela prova ali produzida,
mesmo se nos moldes da lei.

Assim ndo pensamos, dado o principio da unidade do processo, j4 que
todos os ramos advém de um mesmo tronco. A norma constitucional em apre-
€0 s6 autoriza a interceptagdo para a apuragao de crimes, mas ndo veda a
utilizagdo da prova emprestada, mormente porque o sigilo foi quebrado lici-
tamente.

Tratando-se a parte contra a qual for utilizada a prova no civel do mesmo
réu do processo criminal, nenhuma objegao h4 de se fazer. Ora, a interceptacio
foi licita, e, assim, ndo vemos motivo para a ndo admissdo da prova. Imagine-
se 0 exemplo de ser necesséria a utilizacdo da sentenca penal, que serve de
titulo executério no civel, para execugdo neste Juizo. A prépria lei processual

15. GRECO FILHO, Vicente. Interceptagio telefonica - consideracdes sobre a Lei ng 9.276, de 24 de
Julho de 1996. Saraiva: Sdo Paulo, 1996, p. 23-24.

16. STRECK, Lenio Luiz. As interceptagdes telefonicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ed., 2001, p. 41.
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estabelece a possibilidade de se utilizar tal sentenga condenatéria no civel,
para fins de ressarcimento de dano (art. 63 do Cédigo de Processo Penal).””

Obviamente que nio poderd haver impugnagdo daquela sentenga crimi-
nal sob o argumento de que baseada em interceptacdo telefonica, até porque,
como sabiamente argumenta Jost CARLOs BArRBOsA MOREIRA, existe a coisa
julgada, “pois tudo que interessa, para a execugio civil, é verificar se se
trata de sentenca passada em julgado. Nenhuma objegdo extraida do que
sucedeu na instrugao do processo-crime pode ter aqui a virtude de impedir
semelhante execugdo”.'®

O STF, acolhendo esta posi¢do, entendeu que é perfeitamente possivel se
utilizar de interceptagéo realizada em um processo criminal em outro proces-
so, como “prova emprestada”, pelo menos no caso do mesmo imputado, pelo
que se vé do informativo 512 verbis:

“Sigilo de comunicagdo telefonica. Interceptagdo licitamente autorizada.
Transposigdo para processo disciplinar. “Prova emprestada”. Possibilidade.
Ing. 2725-SP, rel. Min. Carlos Britro, julgado em 25.06.2008".

Neste julgado, consoante informa RAFAEL BARRETO:

“...considerou-se ndo afrontar a Constituicdo Federal ou 4 lei o0 entendimento
de que a prova decorrente de interceptagéo licita, autorizada e realizada em
procedimento criminal, inquérito ou processo-crime, contra certa pessoa,
na condigdo de suspeito, indiciado ou réu, possa ser-lhe oposta, na esfera
prépria, pelo mesmo Estado, encarnado por 6rgdo administrativo ou
judicidrio a que esteja o agente submisso, como prova do mesmo ato visto
sob a qualificagdo juridica administrativo ou disciplinar. Aduziu-se que outra
interpretacdo do art. 52 XII, da CF, e do art. 1° da Lei 9.296/96 equivaleria a
impedir que o mesmo Estado, que ja conhece o fato na sua expressdo histérica
correspondente a figura criminosa e, como tal, ja licitamente apurado na
esfera penal, invocasse sua prova oriunda da interceptagdo para, sob as
garantias do devido processo legal, no procedimento préprio, aplicar ao
agente a sangdo cabivel relativa & gravidade do ilicito administrativo, em
tutela de relevante interesse pablico e restauracdo da integridade do
ordenamento juridico”.*

17. Defendem a possibilidade de utilizagdo GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Anténio
Scarance, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As nul:dades 10 Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, p. 194.

18. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. Revista do
Ministério Piblico, Rio de Janeiro. ng 04, p. 112, jul.-dez. de1996.

19. BARRETO, Retrospectiva de Informativos do STF -2008. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp.
17/20.
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5. Interceptagdo de dados de informatica

Questdo tormentosa é de se saber se seria possivel a interceptagéo de da-
dos de informaética, sendo que, parte da doutrina sustenta que o texto consti-
tucional somente excepcionou a interceptacio telefonica e ndo a de dados.

Ocorre que o artigo 1° da Lei n®9.296/96 dispde que o disposto nesta lei
aplica-se a interceptagdo do fluxo de comunica¢des em sistemas de
informatica e telematica.

Consoante ANTONIO MAGALHAES GoMEs FiLHO, “[...] a Constituicdo, no art.
5q, XII, traz como regra a inviolabilidade da correspondéncia, das comunica-
¢Oes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, s6 excepcionando,
no tltimo caso, ou seja, em relagdo as comunicagoes telefonicas propriamente
ditas [...]”.%

Lenio Luiz STRECK, corretamente, a nosso ver, entende que néo hé
inconstitucionalidade in casu e argumenta:

O paréagrafo tnico, ao estender a possibilidade de interceptacado também ao
fluxo de comunicagbes em sistemas de informaética e telematica, apenas
especificou que a lei também atingird toda e qualquer variante de informagtes
que utilizem a modalidade “comunicacdes telefénicas”. Ou seja, objetivou a
Lei estender a aplicagdo das hipéteses de interceptacdo de comunicagGes
telefénicas a qualquer espécie de comunicacao, ainda que realizada mediante
sistemas de informatica, existentes ou que venham a serem criados, desde
que tal comunicagdo utilize a modalidade comunicagoes telefonicas. Isto
porque o constituinte, ao utilizar a expressdo comunicagdes telefénicas,
deixou patente que abarcava a possibilidade de o Estado interceptar informes
em trifego [...] quisesse o constituinte limitar a interceptagao simplesmente
aos telefonemas entre pessoas, ndo teria usado comunicagdes lato sensu.
Sabe-se que, com o avango da informatica, permite-se a pratica de
comunicag¢des via computador, por exemplo a Internet, cujo vefculo é o
telefone.”

Portanto, em se tratando de comunicagdo via Internet, a regra é que o siste-
ma funcione através de linha telefénica, admitindo-se, a nosso ver, a
interceptagdo de tal comunicacdo, desde que previamente autorizada judici-
almente, na forma da lei.

20. GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito 4 prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 122.

21. STRECK, Lenio Luiz. As interceptagdes telefonicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ed., 2001, p. 47.
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Também as comunicagdes via telemética (uso combinado de computador e
meio de comunicagdo diverso), como o faxmodem, podem ser passiveis de
interceptagdo autorizada judicialmente, j4 que “este é um dispositivo que
permite a transmissdo e a recepgdo de informagdes digitais de um computa-
dor para outro, através de linha telefonica”.2

De outra parte, hd de se distinguir entre sigilo de banco de dados e
interceptagio das comunicagdes de dados, pois, conforme bem esclarece
TorQuATO AvoLIO, “enquanto estas s@o inviolaveis, a teor do art. 5, inciso XII,
parte final da Constitui¢do [...] a quebra do sigilo dos dados constantes de
arquivos estanques pode ser autorizada judicialmente, nos casos previstos
em lei”.

Assim, pode ser autorizada judicialmente a violagao do sigilo bancério, de
contas telefonicas, com registros de ligacdes, podendo inclusive o legitimo
detentor, inexistindo obriga¢ao de sigilo, trazer tais dados ao processo.

No que se refere a correspondéncia eletrénica (e-mail), abstraindo-se o fato
de ser ou ndo ser a mesma enviada através de linha telef6nica, a solugéo serd
a mesma, pois, se j& arquivada em disco rigido do computador, poderia se dar
a apreensao e utilizacdo como prova, pois tratam-se de dados estanques.

A hipétese é a mesma da correspondéncia comum, pois, conforme TORQUATO
AvoLio,

interceptar correspondéncia significa desvendar o seu contetido antes
que ela alcance o destinatario, o que constitui, ademais, crime de violagdo
de correspondéncia. Até entdo, o sigilo da correspondéncia, que poderia
ser chamado inviolabilidade das comunica¢Ses postais, ¢ mesmo uma
vedagdo de cardter absoluto. J4 uma vez recebida a carta, ndo se trata
mais de comunicagdo, mas de documento particular, cuja apreensio
pode se dar mediante autorizagdo judicial nos casos previstos em lei.*

No que se refere 2 comunicagdo via Internet, é de se observar que esta se
opera via transmissio telefonica, e, assim, é perfeitamente coerente a interpre-
tacdo de que seria cabfvel a prévia autorizagdo judicial, na forma da Lei no
9.296/96, e, desta forma interceptada, seria a prova licita.

22. STRECK, Lenio Luiz.. ob. cit., p. 47.

23. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas. Interceptacdes telefonicas e gravacdes
clandestinas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 227.

24. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Ob. cit., p. 230-231.
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6. A duragdo da Interceptagdo

Vexata quaestio é a possibilidade da prorrogagao continua da interceptagao
telefonica, acentuando-se que o STJ, através de sua 5° Turma (RO 13.274-RS),
sendo Relator o E. Ministro Gilson Dipp, entendeu que “a interceptacdo tele-
fénica deve perdurar pelo tempo necessério a completa investigagdo dos fatos
delituosos”.

Ocorre que o art. 5° da Lei n® 9.296/96, disp&e que o prazo da interceptagdo
ndo pode exceder a quinze dias, “renovavel por igual tempo, uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.

E aqui mais uma vez, de forma correta, argumenta GERALDO PRADO que:

A interceptacido das comunicagdes telefdnicas por tempo indeterminado,
independentemente de ser prospectiva, tal seja orientada a descoberta de
crimes que ainda serdo praticados, ou de ter fndole cautelar (apenas no
discurso), voltada a aquisi¢do de informagdes sobre delitos ja realizados e
investigados, resulta na quase irresistivel sedugdo que os modernos
mecanismos de captagdo da conversas telefénicas proporcionam. [...] Essa
intimidade e, mais, a inviolabilidade das comunicagdes telefénicas sdo
direitos fundamentais! A restricdo do exercicio desses direitos por 6bvio
estd autorizada pela prépria Constitui¢do da Reptblica. A supressio
temporaria s6 o estara nas formas e casos definidos por essa mesma
Constituicdo [...] A referida lei ndo pode-e seus intérpretes ndo devem-
admitir compreensdo ao sigilo das comunicagdes telefénicas em grau de
restrigdo superior ao do estado de defesa (art. 136, § 1%, I, c e § 20 da Contituigdo
da Repdblica) [...] Supor que o mais grave estado de instabilidade social
deva ser tratado com medidas mais brandas que as dirigidas ao controle da
criminalidade comum, ainda que envolvida em crimes violentos, praticados
por organizacdes criminosas ou contra a ordem econ6émica nao é razoavel

[ ]2
Com efeito, a interceptagdo continua por tempo indeterminado desnatura
a natureza cautelar do instituto, suprimindo o requisito da temporariedade, e
traz um conflito com a restricio & comunicagao telefénica em hip6tese mais
grave, ou seja, em caso de estado de sitio, previsto constitucionalmente, com
prazo peremptorio de 30 dias prorrogaveis por mais 30 dias.

Destarte, a prorrogagdo deve ser feita uma tnica vez por mais 15 dias, na
forma da lei respectiva, mas entendemos que podera ser admitido novo pe-

25. PRADO, Geraldo. Limite as interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 37, 38 e 40.
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dido de interceptagdo, quando serdo aduzidos novos motivos ou demons-
trando-se persistir os anteriores. O que se impede é que a mesma autorizacdo
seja por prazo indeterminado, mas novas decretagdes judiciais no mesmo
feito, mesmo que de forma sucessiva, ndo resta impedido.

7. Conclusio

Como visto ndo é tdo tranquila a identificagdo da natureza da medida de
interceptagdo telefonica, sendo que tudo depende do momento de sua capta-
¢do e utilizacdo, sendo certo, ainda, que se admite a utilizagdo dos dados
obtidos em relagdo a crime diverso daquele objeto da interceptagdo, ao menos
para fins de se instaurar investigagdo a respeito.

Outrossim, é perfeitamente possivel a utilizagdo da interceptacio obtida
em processo criminal em outro feito, mesmo que néo seja criminal, conforme,
inclusive vem reconhecendo a jurisprudéncia.

Apesar das divergéncias a respeito, é possivel a interceptacdo de dados de
informética, mormente quando sua comunicagao se da via telefone.

E, por fim, se bem que a interceptagéo telefénica ndo pode ser decretada
por prazo indeterminado, é necessério salientar que o que ndo pode é termos
uma interceptagdo por prazo indeterminado com relacdo a uma decretagio
judicial em razdo de pedido original. Uma vez ja prorrogada se extingue a
interceptagdo. Porém, sendo necesséria, ainda, a investigagdo, nada obsta
seja feito e deferido judicialmente novo ou novos pedidos de interceptagao.
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A QUESTAO DO OBICE JURISPRUDENCIAL A ADMISSIBILIDADE AO
RESP. CRIM. - VALORACAO JURIDICA DA PROVA E SIMPLES
REEXAME DA PROVA

Nmo Aucusto FRANCISCO SUASSUNA *

A par dos chamados pressupostos constitucionais do Recurso Especial, é
comum referir-se a determinados requisitos ou pressupostos jurisprudenciais
de admissibilidade desse recurso.

Da jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justiga e compreen-
dida na respectiva “Samula” (RIST], art. 122), extraem-se varias proposicdes
que, praticamente, se elevam a pressupostos jurisprudenciais de
admissibilidade do recurso especial.

Entre tais pressupostos, examinemos por ora aquele pertinente & vedacio
do simples reexame de prova, objeto das Stimulas 7 do ST] e 279 do STF.

Ha que se diferenciar o mero reexame da prova e o que a doutrina chama
de “disciplina legal da prova”, tema ligado ao que se denomina de “ quali-
ficagdo juridica dos fatos assentados no julgamento de recursos ordinarios”,
pois por esse prisma é possivel que o ST] venha a conhecer de RESP (s) na 4rea
penal, afastando a incidéncia da samula impeditiva do recurso, como no
caso concreto onde restou assentado “o erro sobre critérios sobre a apreciagio da
prova ou errada aplicagio de regras de experiéncia sdo matérias de direito e, portanto,
ndo excluem a possibilidade de recurso especial” (ST], RT 725/531).

E tema 4rido, pois sempre havers pontos de tangéncia entre questdo de
prova e de direito. Todavia, certo é que as siimulas vedam o mero reexame da
prova, e ndo a qualificagdo juridica dos fatos assentados nos julgamentos dos
tribunais inferiores. Ex: no caso de haver prova de tréfico, e o Tribunal a quo
vier a desclassificar para o mero porte de droga para uso préprio. Aqui ndo se
pretende mero reexame da prova, e sim valorar juridicamente essa prova. H4
exame da qualificacdo juridica feita pelo julgamento do Tribunal inferior, que
em tese, violou a lei federal, ao negar vigéncia ao art. 33 da Lei Antidrogas (a
titulo de exemplo), quando adota a tese de que a prova, por ser exclusivamen-

* Procurador de Justica. Assistente da Assessoria de Recursos Constitucionais.
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te formada por testemunhos de policiais, ndo se presta a credibilidade, pois
estaria a violentar o sistema da persuasdo racional ou do livre convencimen-
to motivado, dentre outros principios processuais, contrariando o disposto
nos artigos 202 e 214 do Cédigo de Processo Penal.

E que, sobretudo na 4rea penal, muitas vezes questdo de fato e de direito
estdo indissoluvelmente interligadas, tornando impossivel o exame da quaestio
juris sem uma avaliagdo da primeira.

Portanto, h4 que se perquirir no exame do verbete n° 7 da Stimula do ST]
(do mesmo teor da Stimula n° 279 do Pret6rio Excelso) sobre o real alcance do
6bice jurisprudencial, como verdadeiro pressuposto de admissibilidade do
Recurso Especial (e do Extraordinério) no que se refere a questéo ora em debate.

Nessa linha, fica evidente que a questdo néo é simples, como bem aborda-
do pelo Professor José CARLOS BARBOSA MOREIRA':

“Permitem, pois, o recurso extraordindrio e o especial tdo-somente a
revisdo in iuri, ou seja, a reapreciagdo de questdes de direito enfrentadas pelo
orgdo a quo. A singeleza , vale ressalvar, ndo esgota as dimensdes de
um problema bem mais complexo do que a primeira vista se afigura : a
propria distingdo entre questdes de fato e de direito nem sempre é muito
facil de tragar com nitidez. Impende registrar que em geral se considera
de direito a questdo relativa a qualificacdo juridica dos fatos, de modo
que o tribunal ad quem, embora nzo lhe seja licito repelir como inveridica
a versdo dos acontecimentos aceita pelo juizo inferior, sem diavida pode
qualificd-los com total liberdade, eventualmente de maneira diversa
daquela por que o fizera o 6rgdo a quo, em ordem a extrair deles
conseqtiéncias juridicas também diferentes” (grifos nossos).

Ainda sobre o tema, ensina BARBOSA MOREIRAZ:

“E também quaestio iuris a que se suscite acerca da observincia de regra
de direito probatdrio - inserta na Constituicdo, se trata de recurso extraordinirio;
na legislagdo ordindria, se de especial. Por exemplo: a decisdo impugnada
reconheceu eficicia a certa prova, supostamente obtida por meio ilicito (e
portanto com violagdo do art. 5°, n° LVI, da Carta da Repiiblica); a questio é
controldvel, no aspecto juridico por meio de recurso extraordindrio”

O tema foi igualmente abordado pelo magistério de ArtHos GusMAO CARNEI-
RO?, com conclusdo semelhante:

1. Moreira, José Carlos Barbosa, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Ed. Forense, V.5, 9* ed,
PP. 589-590.

2. Op. Cit..
3. Carneiro, Athos Gusmio, Recurso Especial - Agravos e Agravo Interno-, Forense, 2° ed, p. 24.
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“Cumpre anotar que ndo constitui reexame da prova, a ponto de ndo
permitir o conhecimento do recurso especial, a mera afericdo da ocorréncia de
um determinado fato incontroverso e necessdrio ao julgamento da demanda, e
que seja constatado pelo simples cotejo entre documentos, como, v.g., a afericdo
da data em que ocorreu determinado evento (Boletim do STJ, n® 02/98, p. 47).

Nesse jaez, “a questdo da valorizagio da prova, no entanto, surge como questio de
direito, capaz de propiciar a admissdo do apelo extremo”.

A respeito do tema, vale recordar a licdo do saudoso Min, Rodrigues
Alckmin, em voto proferido no RE 84.699, consoante excerto ora se transcreve:

“O chamado erro de valoragio ou valorizagio das provas, invocado para permitir
o conhecimento do recurso extraordindrio, somente pode ser o erro de direito, quanto
ao valor da prova abstratamente considerado. Assim, se a lei federal exige determinado
meio de prova no tocante a certo ato ou negdcio juridico, deciso judicial que tenha
como provado o ato ou negdcio por outro meio de prova ofende ao direito federal. Se a
lei federal exclui baste certo meio de prova quanto a determinados atos juridicos,
acérdio que admita esse meio de prova excluido ofende a lei federal. Somente nesses
casos hi direito federal sobre prova, acaso ofendido, a justificar a defesa do jus
constitucionis”.

Ainda nesse desiderato, decidiu o STI, no Resp. 142.616, rel. Min. Barros
Monteiro, “ a chamada "valoragdo da prova’ a ensejar recurso especiul é aquela em que
hd erronea aplicagio de um principio legal ou negativa de vigéncia de norma pertinente
ao direito probatorio.... (4* Turma, ac. De 13.02.2001, DJU de 09.04.2001, p. 365)

A orientagdo do E. Superior Tribunal de Justica, encontra-se pacificada
sobre o tema examinado, conforme se vé dos arestos a seguir ementados:

“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO
POR DESOBEDIENCIA A ORDEM JUDICIAL. ART. 1°, XIV, DO
DECRETO-LEI 201/67. VALORAGCAO JURIDICA DO FATO.
DESNECESSARIO O REEXAME DE PROVAS. TIPICIDADE DA
CONDUTA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Ni tra 6bi tendiment lidad Samul

juridica de ato emanado do Judiciario como a ordem judicial a que se
refere o art. 1°, XIV, do Decreto-Lei 201/67.

2. Configura ordem judicial a determinacdo de Juiz do Trabalho
dirigida a prefeito para que procedesse, de imediato, ao bloqueio do
saldo pecuniario devido a empresa reclamada nos autos de reclamagio
trabalhista, bem como a colocagdo do crédito a disposigdo daquela
Justiga Especializada.
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3. Tipicidade da conduta reconhecida.

4. Agravo regimental improvido. Processo AgRg no REsp 679499
/ AM; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL; 2004/
0102813-9. Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA . 5° Turma. J.
03/04/2008. Data da Publicagdo/Fonte: DJe 9/06/2008."”

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. ROUBO. CONSUMACAO.
POSSE TRANQUILA DA RES. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES
DO STJ] E DO STF. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
DESNECESSIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.
INOCORRENCIA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A questdo do momento consumativo do crime de roubo é por

demais conhecida desta Corte Superior, ndo se tratando, nos autos, de
i Ry g Pl g R ol 4t

2 30 . -~

incontroversa. O aresto impugnado assim ressaltou a perda da posse
da res pela vitima e a cessagdo da violéncia: “Conforme pode ser
percebido, o agente foi detido por policiais militares instantes ap6s a
ocorréncia do fato, vez alertados por populares e pela prépria vitima.”
Neste ponto, evidencia-se a desnecessidade de reexame de fatos e provas,
mas apenas a revaloragdo de fatos descritos no acérddo a quo e,
portanto, legitimados pelo contraditério.

2. Considerando que o art. 157 do CP traz como verbo-nticleo do
tipo penal do delito de furto a agdo de “subtrair”, podemos concluir
que o direito brasileiro adotou a teoria da apprehensio ou amotio, em
que os delitos de roubo/furto se consumam quando a coisa subtraida
passa para o poder do agente, mesmo que num curto espago de tempo,
independente da res permanecer sob sua posse tranqlila. Dessa forma,
a posse tranqiila é mero exaurimento do delito, ndo possuindo o condao
de alterar a situagdo anterior. O entendimento que predomina no STJ é
o de que ndo ¢ exigivel, para a consumacéo dos delitos de furto ou
roubo, a posse tranqttila da res.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. Processo AgRg
no REsp 859952 / RS. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2006/0122703-0. Relatora Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG). 6* Turma. J. 27/
05/2008. Data da Publicagdo/Fonte: DJe 09/06/2008.”

CONCLUSAO

1- Em tema de recurso especial, a valoragéo juridica da prova por si s6 ndo
é entrave a admissibilidade do recurso, cabendo distinguir no caso concreto
tal hipétese daquela que se restringe ao mero reexame do material probatério.
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2 - Ha que ser feita cuidadosa andlise do caso concreto, diante do
enfrentamento da questdo da valoragdo juridica da prova, em tema de recurso
especial, a fim de afastar a incidéncia do 6bice jurisprudencial derivado da
aplicagdo dos verbetes de n° 7 do STJ e 279 do STF.

3 - E matéria de direito, e portanto, aferivel como objeto do recurso especi- "
al, ainda que na 4drea penal, questdes relativas a qualificagdo juridica dos
fatos, a fim de que o Tribunal Superior possa eventualmente dar-lhes nova
roupagem juridica, em ordem a extrair deles consequéncias juridicas diver-
sas.

4 - E licito sustentar que o tema permite o exame como questdo de direito,
quando esta suscitar a observancia de regra de direito probatério, como por
exemplo quando a decisdo impugnada reconhecer a eficicia ou ndo de deter-
minada prova diante do ordenamento juridico.

Rio de Janeiro, 03 de julho de 2009.
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AS INFRACOES ADMINISTRATIVAS E SEUS PRINCIPIOS

PaTriciA PIMENTEL DE OLIVEIRA CHAMBERS Ramos *

1. Introducéo

Embora a prética seja constante, sendo as infragdes administrativas usu-
almente utilizadas no direito tributério, no direito administrativo, no direito
de transito, no direito do consumidor, no direito ambiental, no direito da
crianga e do adolescente, a andlise do instituto juridico tem sido superficial,
existindo pouca bibliografia sobre o assunto.

Neste singelo trabalho, fazemos uma breve tentativa de sistematizagdo do
tema, analisando o seu conceito e natureza juridica, além de tragarmos al-

guns principios.

2. Conceito e Natureza Juridica das Infragdes Administrativas

Definir infragdo administrativa ndo é tarefa simples, dada a complexidade
do tema e a escassez de obras juridicas sobre a matéria.

Preliminarmente, podemos afirmar que as infragdes administrativas de-
correm do poder de policia do Poder Ptblico.

Na definigao classica de HeLy Lopes MEIRELLES, “poder de policia é a faculda-
de de que dispoe a Administragio Piblica para condicionar e restringir o uso e gozo de
bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado™.

A fungdo administrativa de policia é aquela através da qual o Estado
aplica restri¢des e condicionamentos ao exercicio das liberdades e direitos
fundamentais, visando assegurar uma convivéncia social harménica?. A po-
licia administrativa pretende evitar a ocorréncia de comportamentos nocivos

* Promotora de Justica do Rio de Janeiro. Mestre em Direito Civil pela UER].

1. Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 22° ed, 1997, p-
115.

2. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 14
ed. 2005, p. 395.
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a coletividade num cardter eminentemente preventivo®, sendo a sangdo admi-
nistrativa o ato punitivo que o ordenamento juridico prevé como resultado da
infragdo administrativa.* Ndo se pode negar que a infragdo administrativa, e
a penalidade dela decorrente, configura uma interferéncia do Estado na 6rbi-
ta do interesse particular, restringindo direitos individuais.

DanIEL FERREIRA®, conceitua as infragdes administrativas como o “comporta-
mento voluntdrio, violador da norma de conduta que o contempla, que enseja a aplica-
¢do, no exercicio da funcdo administrativa, de uma direta e imediata conseqiiéncia
juridica, restritiva de direitos, de cardter repressivo.”

O Estado-legislador pode optar em descrever determinadas condutas con-
trarias ao direito e a elas imputar uma consequéncia de natureza penal (geral-
mente uma pena restritiva da liberdade) e/ou uma consequéncia de natureza
administrativa (geralmente a aplicagdo de uma multa). As esferas penal e
administrativa sdo auténomas e independentes, assim como a esfera civil.

Em termos de escolhas legislativas, o que representa um mero ilicito admi-
nistrativo hoje podera vir a ser um ilicito penal amanha e vice-versa. H4 uma
consideragdo valorativa feita pelo legislador quanto a certos bens juridicos®,
tendo como consequéncia a cominagdo de penas mais leves ou mais graves
aos realizadores das condutas potencialmente ofensivas.

Conforme expde ANDERSON FURLAN inexiste diferenca estrutural entre a san-
gdo penal e a san¢do administrativa. Ambas sdo normas de conduta. Como

3. José dos Santos Carvalho Filho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Iuris,
2* ed.1999, p. 49. '

4. PODER DE POLICIA - ABUSO DE DIREITO - SANGCAQ. Constatado o abuso de direito na
liberdade de radiodifuséo, configurando-se a infragdo prevista no art. 53, I do Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, ¢ legitimo o uso do poder de policia conferido a4 administragdo, para aplicar a
penalidade cabivel. Tal procedimento independe de procedimento penal (MS 113.903 - TFR - Rel.
Min. Pedro Acioli - in RDA 169/113. ;

PODER DE POLICIA - FISCALIZAGAO - ABUSO DE PODER. Comete desvio e abuso do poder a
autoridade que, & guisa de proteger o direito dos trabalhadores ao descanso semanal remunerado
(Lei n° 605/49), ordena o fechamento de supermercado em funcionamento em dia de domingo, sob
a alegagdo de que, por ndo comerciar somente géneros alimenticios, faria concorréncia desleal aos
mercados; e, nfo atendida sua ordem, posta-se & entrada do estabelecimento a aplicar repetidamente
a multa prevista na CLT”. (Ap. Civ. N° 64.038 - 1982 - 5* Turma do TFR - Rel Min. Justino Ribeiro
- in RDA 149/189).

5. FERREIRA, Daniel. Sangdes Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 63.

6. Os interesses tutelados pela sociedade sdo denominados “bens juridicos”, e conforme a definigio
de Francisco de Assis Toledo, “bens juridicos sio valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo
de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecio para que ndo sejam expostos a perigo de atagque ou a lesdes
efetivas,” (TOLEDO, Francisco de Assis Toledo em Principios Bésicos de Direito Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 5° ed., 1994, p.16.)

7. FURLAN, Anderson. Sancdes Penais Tributdrias IN “San¢des Penais Tributérias”, coordenador
Hugo de Brito Machado, Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios,
2005, p. 13.
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regra geral, as normas juridicas destinadas a disciplinar os comportamentos
sociais, ou seja, as normas de conduta, sdo estruturadas em forma de impera-
tivos hipotético-disjuntivos. Toda norma de conduta deve prever a hipétese, a
conduta esperada, e a sangdo pelo seu descumprimento. Logo, acontecendo
determinado ato ou fato, deve ocorrer determinada consequéncia prevista,
sob pena de sangdo. Depreende-se ser a sangdo nada mais que uma
consequéncia destinada a um sujeito em func¢do de uma atitude de
descumprimento da conduta esperada perante o ordenamento juridico.

O objetivo das sangdes, tanto criminais como administrativas, é intimidar
potenciais infratores (prevencao geral) e punir aquele que descumpriu o man-
damento normativo, para que néo reincida (prevencgdo especial).

Assim, o legislador, no limite das atribui¢des que lhe sdo conferidas, pres-
supondo que certas ocorréncias causam maior repadio & sociedade porque
relacionadas com bens juridicos carecedores de especial protegio, estabelece,
de um modo geral, peculiares conseqtiéncias juridicas que ora tolhem o direi-
to de liberdade (ir, vir e permanecer) dos cidaddos, ora ensejam a imposicao
de penas restritivas de direitos ou simplesmente penas administrativas, que,
na sua maioria, sdo pecunidrias® (multa), e decorrem do poder de policia do
Estado.

Entendemos que as infragdes administrativas sdo preceifos legais que defi-
nem condutas contrdrias a valores protegidos pelo ordenamento juridico, estabelecen-
do uma ingeréncia do Estado na vida do particular, seja pessoa fisica ou juridica, com
vistas a protegio destes interesses tutelados pela sociedade, com sangdes de cunho
administrativo, ou seja, ndo restritivos da liberdade, geralmente importando num
pagamento de uma multa pecunidria, suspensio do programa ou da atividade, fecha-
mento de estabelecimento, apreensio do material inadequado ou simples adverténcia.

2. Principios das Infracdes Administrativas

Os principios sdo normas juridicas, com grau de abstracdo mais elevado
do que as regras, e funcionam como um integrador do sistema juridico.

Leciona Ruy SamugL EsPINDOLA, que os principios designam a “estruturagio
de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por um idéia-mestra, por um pensa-
mento-chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos
ou normas derivam, se reconduzem efou subordinam”®

e

8. Carlos César Sousa Cintra e Ivson Coelho em Ponderagdes sobre as Sangdes Penais Tributirias em
Sangdes Penais Tributérias, coordenador Hugo de Brito Machado, Sao Paulo: Dialética; Fortaleza:
Instituto Cearense de Estudos Tributérios, 2005, p- 157/159.

9. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais, 2* ed. , p. 52.
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As infragdes administrativas tém aspectos peculiares ao ramo do direito
no qual estdo inseridas (direito tributério, direito do consumidor, direito
ambiental, direito da crianca e do adolescente'’), mas podemos tragar alguns
principios comuns, aplicdveis a qualquer uma delas, quais sejam:

2.1. Principio da Legalidade

Significa que as infragdes administrativas devem estar estabelecidas em
lei. Tratando-se de restri¢do e condicionamento de liberdades e direitos indi-
viduais", inclusive com a aplicagdo de pena, a infracio administrativa estd
sob o manto da reserva legal.

Dispde o art. 5° inciso II da CF que “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Por sua vez, o inciso XXXIX, do art. 5°
da CF, determina: “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. E o inciso XLVI do art. 5° da CF de 1988, estabelece que
“a lei regulard a individualizagdo da pena”.

A defini¢do do fato como infragdo administrativa e a pena a ele cominada
decorre somente de lei (Poder Legislativo), conforme se depreende do art. 5°,
inciso II e inciso XXXIX. Corroborando a afirmativa acima, o inciso XLVI do
art. 5° ao estabelecer que cabe a “lei” regular a individualizagdo da pena,
trouxe em seu contetido a afirmativa de que as penas somente poderdo ser
estabelecidas e individualizadas por lei. Assim, se a Constituicdo ndo restrin-
giu a regra as penas criminais, ndo é de boa técnica o intérprete restringir, de
maneira que cabe 2 lei individualizar e estabelecer a pena, seja esta criminal
ou administrativa.

Consoante previsao dos artigos 23, 24 e 30 da CF, tanto a Unido, o Estado, o
Distrito Federal, e o Municipio podem legislar sobre direito administrativo, e,
portanto, criar infracées administrativas, desde que através de regular proces-
so legislativo no ambito de cada uma das unidades federativas. Por outro lado,
a punigdo criminal é da competéncia privativa da Unido (art. 22, I da CF).

Dessa forma, as infragdes administrativas ndo podem ser criadas por de-
creto, regulamento ou portaria. Nem tdo pouco pode ser utilizada a analogia
ou costumes para atribuir a alguém uma infragdo administrativa.

10. Por exemplo, nas infragdes administrativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
necessdrio interpreté-las de acordo com o princfpio da protegdio integral e o da prioridade absoluta
dos interesses das criangas e adolescentes.

11. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
14* ed. 2005, p. 396.
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Situagdo diversa ocorre com as normas punitivas em branco, as quais
BinDING™ denominou “lei em branco” ao mencionar determinadas normas
que contém a sangdo, mas precisam ser completadas por outras normas (leis,
decretos, regulamentos, portarias, editais). Estas ndo fogem da regra referente
a legalidade.

No campo do direito penal podem ser mencionados, como exemplos de lei
penal em branco dados por ZAFFARONI e PIERANGELI®, os artigos 268 e 269 do
Codigo Penal: “Infringir determinagédo do poder publico destinada a impedir
introdugdo ou propagacdo de doenca contagiosa” e “Deixar o médico de de-
nunciar & autoridade publica doenga cuja notificagdo é compulséria”.

Existem, assim, infra¢cdes administrativas previstas por lei, que sdo
complementadas por outros atos normativos.

E o que ocorre, por exemplo, com a regra prevista no art. 252 do Estatuto,
que remete o intérprete ao “certificado de classificagdo”, documento elabora-
do, atualmente, pelo Ministério da Justica, ou o art. 258 do Estatuto, que reme-
te ao alvara ou portaria do Juizado da Infancia, na forma do art. 149 do mesmo
diploma legal.

Cumpre assinalar, por fim, que hé diferenca entre interpretagdo extensiva
ou anal6gica e analogia. A interpretagdo extensiva ou analégica nao fere o
principio da legalidade, pois é a prépria lei que determina a extensao de seu
contetido para casos anélogos. ;

A diferenca reside em que, na interpretagdo extensiva ou analégica, a pré-
pria lei pretende que a auséncia de previsao legislativa seja suprida pela
analogia. £ o que ocorre, no Estatuto da Crianga ou do Adolescente, com o art.
247, que menciona a expressdo “por qualquer meio”, o art. 253 ao utilizar a
expressdo “ou quaisquer representagdes ou espetdculos”, artigos 250 e 255
com a expressdo “ou congénere”.

Na analogia, porém, trata-se de aplicar o contetido de uma lei a casos néo
abrangidos por ela. A diferenga, pois, entre interpretagdo analégica e analo-
gia, reside na voluntas legis: na primeira, pretende a vontade da norma abran-
ger os casos semelhantes aos por ela regulados; na segunda, ocorre o inverso:
ndo é pretensdo da lei aplicar o seu conceito aos casos anélogos, tanto que
silencia a respeito, mas o intérprete assim o faz, suprindo a lacuna™.

12, Apud Damésio E. de Jesus. Direito Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1992, p. 16.

13. Eugenio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli em Manual de Direito Penal Brasileiro - Parte
Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 451

14. A respeito do tema, Damadsio E. de Jesus em Direito Penal, Parte Geral. 1° Volume. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, fls. 34 e 35:”Diz-se extensiva a interpretagio guando o caso requer seja ampliado o alcance das
palavras da lei para que a letra corresponda a vontade do texto. Ocorre quando o texto legal ndo expressa a sua
vontade em toda a extensdo desejada. Diz menos do que pretendia dizer. (...) Ex. art. 130, que define o crime
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2.2. Principio da Presungdo de Legitimidade dos Atos Administrativos

Este principio decorre das regras gerais do direito administrativo, no qual
hé4 a presungéo de legitimidade do ato administrativo, em favor da Adminis-
tragdo Puablica'®. Presume-se legitimo o auto de infragdo lavrado por agente
ptblico no exercicio de suas fungdes'.

H4 uma prévia valoragdo em favor do Poder Piblico, do agente imbuido da
fungdo piblica no exercicio do poder de policia, por estar obrigado por lei a
agir dentro da legalidade'”, num contexto de veracidade e ética, de que a

de exposicdo a contdgio de doenga venérea, incrimina ndo s6 a situagdo de perigo como também a situagdo de
dano efetivo (ndo obstante o tipo falar em “expor alguém... a contdgio de moléstia venérea”, deve ser ampliado
para abranger o prdprio contdgio, o que corresponde a vontade da norma). O art. 235 incrimina a bigamia,
abrangendo a poligamia. O crime de rapto (art. 219) abrange nio s6 o meio executivo (remogdo) como também
a retencdo da vitima, ndo obstante o niicleo do tipo (raptar) significar arrebatar, roubar. Exemplos temos,
ainda, no art. 169, punigrafa tinico, relativo & apropriagdo de tesouro, em que & palavra proprietdrio deve ser
dado um sentido mais amplo, para ubranger também o enfiteuta, que, como aquele, tem, pelo art. 609 do CC,
direito @ metade do tesouro inventado.”; Franscisco de Assis Toledo em Principios Bdsicos de Direito
Penal, Sao Paulo: Saraiva, 5% ed., 1994, p.27.:"Na interpretagio extensiva amplia-se o espectro de incidéncia
da norma legal de modo a situar sob seu alcance fatos que, numa interpretacdo restritiva (procedimento
oposto), ficariam fora desse alcance. Ndo se trata, aqui, de analogia, visto que a ampliacio referida estd contida
in potentia nas palavras, mais ou menos abrangentes, da propria lei. O tema é controvertido, pois quase
sempre, nesses casos, tropega-se com a divida, hipdtese em que o principio in dubio pro reo afasta a
possibilidade da extensdo. Pensamos, contudo, que a melhor solugio néo estd na exclusdo dessa forma de
interpretagio, ou na sua substituigdo simplista pela restritiva ou pela puramente gramatical, mas sim na
utilizagio adequada de todas as formas de interpretagdo. Haverd, pois, interpretagio restritiva, quando o exigir
a compatibilizacio do preceito com a sua finalidade ou com o todo do sistema. (...) : quando o Cédigo incrimina
a bigamia (art. 125), estd necessariamente implicito que abrange na incriminagdo a poligamia.”

15. A professora Odete Medauar prefere a expressao “principio da presuncdo de legalidade e
veracidade” - em Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 9* ed. 2005,
p.151.

16. “IMPOSICAO DE PENALIDADE ADMINISTRATIVA POR INFRACAO AS NORMAS DE
PROTECAO A CRIANGA E AO ADOLESCENTE - INTIMAGCAO FEITA NO PROPRIO AUTO DE
INFRACAO - PRESUNCAQ DE VERACIDADE DQ AUTO DE INFRAGAQ - MULTA DE 3 (TRES)
SALARIOS MINIMOS - ARTS. 249 ¢ 258 DO ECA - FIXACAO NO LIMITE MINIMO LEGAL. O
autuado terd prazo de 10 (dez) dias para apresentagio de defesa, contado da data de intimagdo, que serd feita pelo
autuante, no proprio Auto de Infracio, quando for lavrado ele na presenga do requerido. O Auto de Infragdo
goza de fé-piiblica, devendo se presumir que seu contetido relata a verdade dos fatos, a menos que haja prova
segura e consistente em sentido contrdrio, “”A penalidade aplicada, qual seja, a multa fixada em 3 (trés)
saldrios minimos, repousa nas normas dos arts. 249 e 258 do ECA, ndo havendo possibilidade de reducio da
referida pena, haja vista ter sido ela arbitrada em seu minimo legal, a despeito de ser a autuada primdria e ndo
haver prova de pritica reiterada de infragdes””.

(TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Processo n°1.0079.04.000277-0/001(1). Rel. Des.
GOUVEA RIOS. Publicado em 20/05/2005)

17. J4 o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto prefere a expressdo “presuncéo de validade”,
sob o argumento de que o Estado funda sua ag@o sobre pressupostos reais (realidade), em estrito
cumprimento da lei (legalidade), voltado as suas legitimas finalidades (legitimidade) e subordinado
4 moral (licitude). Esse quédruplo pressuposto significa que os atos da Administragdio gozam de
presungdo de validade, até prova em contrério. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 14° ed. 2005, p. 89.

164 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



situacdo narrada em um auto de infragdo corresponda a realidade verificada.
Considerando, todavia, o principio da presuncéo de inocéncia, a Administra-
¢do Publica, sempre que possivel, devera trazer provas da infragdo cometida.

De qualquer forma, em fungdo da superioridade do interesse ptblico, mes-
mo sem provas, prevalecerd a presungdo em favor da Administragdo. O 6nus
probatoério recai sobre o autuado, que dever4 produzir uma contraprova para
demonstrar a auséncia da infracdo administrativa.

Note-se que, segundo as regras de direito processual, no campo das pro-
vas, prevalece o principio da livre apreciagdo das provas fundamentadas. O
Julgador tem liberdade para apreciar as provas produzidas, valorando-as
motivadamente. Deve, assim, sopesar as provas produzidas, considerando a
credibilidade que se deve depositar no agente ptablico, mas que pode ser
infirmada por prova contréria.

2.3. Principio da Objetividade

Nao se exige, para a configuragdo da infracdo administrativa, a existéncia
de dolo ou culpa do infrator, a ndo ser que o dispositivo legal assim o exija
expressamente. Basta a conduta do agente fazendo existir no mundo dos fa-
tos a situagdo prevista como reprovével e digna de sangdo. E o comportamen-
to da pessoa fisica ou juridica causando a existéncia da situagdo prevista na
lei como a hipétese, para que seja aplicavel a sangdo.

Ao contrério do que ocorre na 4rea penal, na qual a existéncia do crime
pressupde a segura demonstracdo do dolo do agente, que se mostra como
elemento do tipo penal, ndo se exige o elemento subjetivo para a configuragao
do tipo administrativo. Conforme disserta HeLy Lopes MEIRELLES, “a multa ad-
ministrativa é de natureza objetiva e se torna devida independentemente da ocorrén-
cia de culpa ou dolo do infrator”®, Neste sentido dispde o Cédigo Tributario
Nacional no art. 136 (referindo-se as infragdes administrativas tributarias)®.
Menciona Epmunpo OLIVEIRA que “diversamente da multa de direito penal, a
multa em direito administrativo é objetiva, independe de dolo ou de culpa.” ®

18. Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 1997, p .179.
19. Dispde o art. 136 do Cédigo Tributario Nacional: “Salvo disposicio de lei em contririo, a responsabilidade
por infragdes da legislagio tributdria independe da intengio do agente ou do responsivel e da efetividade,
natureza e extensio dos efeitos do ato.”

20. Edmundo Oliveira. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, Comentérios Jurfdicos e
Sociais, 3* edicdo, Coordenadores Munir Cury, Antonio Fernando do Amaral e Silva e Emilio Garcia
Mendez,Sa0 Paulo: Malheiros, p. 735.
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Contudo, alguns doutrinadores na 4rea da infancia e juventude, como
WiLsoN Donizere LiBERATI?! e VALTER KENJI IsHIDAZ, mencionam haver necessi-
dade do elemento subjetivo. DANIEL FERREIRA, por sua vez, abordando o tema
das sangdes administrativas, afasta o dolo e a culpa mas menciona a
voluntariedade®.

Em que pese o entendimento destes renomados juristas e de outros no
mesmo sentido, a investigagdo do elemento subjetivo, seja dolo, culpa ou
voluntariedade, notadamente quando as infragdes administrativas sdo prati-
cadas por pessoas juridicas, ndo parece razoavel. Como poderemos analisar
a consciéncia e a vontade de uma empresa de 6nibus, de um hotel ou de uma
emissora de televisdo que descumpre as normas de protegdo da infancia? O
que deve ser apurado é se houve ou ndo o comportamento desconforme com a
norma legal.

Em razdo do principio da objetividade, as infra¢des administrativas ndo
admitem tentativa. Ndo se perquire a respeito da intengao do agente em prati-
car a infracdo administrativa. Se iniciada a execucdo da infragdo, esta deixa
de se consumar por motivos alheios a vontade do agente, ndo hé infracéo,
nem responsabilidade. Deve ser verificado se a situagdo de fato se subsume
no tipo administrativo infracional. Ndo ha que se questionar a intengdo do
agente, mas sim a sua conduta.

2.4. Principio da Independéncia das Sangées Administrativas

As san¢des administrativas sdo independentes entre si, como também sio
independentes das sangdes penais e civis eventualmente existentes. Um mes-
mo fato pode representar um crime, uma infracdo administrativa e ainda ge-
rar o dever de indenizar o dano cometido®. Assim como um mesmo fato pode
gerar uma sangao administrativa especifica, como a aplicagdo de multa, pode

21. Wilson Donizeti Liberati. Comentarios ao Estatuto da Crianhga e do Adolescente. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, 8 ed.. p. 267 a 279.

22, Valter Kenji Ishida. Estatuto da Crianga e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, 5% ed., p. 431 a 458.

23. Daniel Ferreira. Sangdes Administrativas. Colegfio Temas de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 67.

24. “APELAGAO. Representagéo julgada procedente contra sociedade que se dispde a atender
menores portadores de deficiéncia mental e, por sua diregdo, comete irregularidades ndo s6
administrativas como atentat6rias ao direito desses menores. Aplicabilidade de sangdes apontadas
no ECA (art. 193§4°), além de apuragdo de responsabilidade civil e criminal, ao Presidente da
entidade. Apelo Provido.” (TJR]. Conselho da Magistratura. Processo n° 377/96. Apelante: Ministério
Pablico. Apelado: Sociedade Pestalozzi do Brasil. Rel. Des. Maria Stella Rodrigues. Decisdo em 16
de janeiro de 1997).
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também ocasionar a apreensdo do material inadequado, o fechamento do es-
tabelecimento, a obrigacdo de pagar danos morais, e etc. Nao ha bis in idem.”

2.5. Principio da Publicidade

Estd previsto no art. 5°, inciso XXXIII, XXXIV e art. 37 da Constituigdo
Federal. Consiste no direito de ter conhecimento da existéncia de procedimen-
to, processo, auto de infragdo, ou inquérito administrativo movido contra si
proéprio, bem como do teor da imputagdo, estando assegurado o direito de
petigdo e a obtengdo de certiddes para defesa de direitos e esclarecimento das
situacdes apresentadas. Note-se que somente foram ressalvadas, pelo dispo-
sitivo constitucional, as informagdes cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado.

2.6. Principio do Devido Processo Legal

Decorte do disposto no art. 5° LIIT e LIV da Constituicdo Federal. Somente
a autoridade competente poderd punir o infrator, respeitado o devido proces-
so legal.

Note-se que, de maneira geral, cabe & autoridade administrativa aplicar as
sangdes decorrentes de infragdes administrativas. Assim ocorre com as infra-
¢bes administrativas previstas no Cédigo Tributéario, no Cédigo de Defesa do
- Consumidor, e em outras leis especificas. O Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, contudo, estabeleceu que a Justica da Infancia e da Juventude é compe-
tente para aplicar penalidades administrativas nos casos de infracdes contra
normas de protecdo a criangas ou adolescentes (art. 148, inciso VI do ECA). O
procedimento de apuragdo de infracdo administrativa estd disciplinado pe-
los artigos 194 a 197 do mesmo Estatuto, podendo ser iniciado por representa-
¢do do Ministério Pablico ou do Conselho Tutelar ou auto de infragio elaborado
por servidor efetivo ou voluntério credenciado, e a sangdo, ap6s contraditério e
ampla defesa, é determinada pelo Juiz da Infincia e Juventude.

25. “MANDADOQ DE SEGURANCA. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS PENAL
E ADMINISTRATIVA. EXCECAO. DIREITO LIQUIDO E CERTO INEXISTENTE. INSUFICIENCIA
DE PROVAS. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Sentenga proferida em processo penal
poderd servir de prova em processos administrativos apenas se a decisdo concluir pela nio-ocorréncia material
do fato ou pela negativa de autoria. Excegio ao principio da independéncia e autonomia das instdncias
administrativa e penal. 2. Decisdo judicial em sede penal incapaz de gerar direito liquido e certo de impedir
o TCU de proceder & tomada de contas. 3. Questoes controvertidas a exigir dilagdo probatdria ndo sdo
suscetfveis de anlise em mandado de seguranca. Seguranca denegada.”

(grifos nossos)

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. MS 23625/ DF. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Rel. Mauricio
Corréa. Julg. 08/11/01. Publ. Dj 27/06/03.)
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2.7. Principio da Ampla Defesa e Contraditério

Assegura-se, aos acusados em geral, por forga do disposto no art. 5° LV da
Constituicdo Federal, inclusive aqueles a quem se atribui a prética de infra¢do
administrativa, o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes, seja na esfera administrativa seja na esfera judicial. E necessério
que o autuado seja cientificado do teor da imputacio e tenha a oportunidade
de se defender antes de ser prolatada a decisdo, sendo-lhe permitido a produ-
¢do das provas necessdrias e pertinentes para sua defesa.

3. Conclusédo

Em razdo da garantia fundamental de liberdade e do principio da legali-
dade, a todos é permitido fazer o que ndo seja proibido por lei. Esse é um
requisito essencial de um Estado Democrético de Direito.

Todavia, hd valores protegidos pelo ordenamento juridico impondo deter-
minado comportamento com vistas a resguardar o convivio em sociedade. As
infragdes administrativas sdo normais legais definindo sangdes administra-
tivas para condutas contrérias a bens juridicos tutelados, que estabelecem
uma ingeréncia do Estado na vida do particular, mas que ndo restringem a
liberdade de ir e vir do cidadao.

Diversos ramos do direito utilizam as infracées administrativas como for-
ma de controle social, existindo principios comuns a todas elas.

A interpretagdo das infragdes administrativas deve levar em conta os fins
sociais a que a lei se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, o ramo do direito no qual estdo inseridas, mas, especi-
almente, a unidade do sistema juridico consagrada pela otimizagdo dos prin-
cipios.
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Mandado de Seguranga. Motivo determinante de ato administrativo que
torna possivel a apreciacdo do mandamus sem a necessidade de dilagdo
probatéria. Ato de autoridade ptiblica que tangencia a primeira parte do
inciso XLV do artigo 5° da Constituicdo Federal. Parecer no sentido da
concessdo da ordem.

DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA
Mandado de Seguranga n° 2008.004.00602
Impetrante: Romulo Azevedo da Silveira

Impetrados: Exmo. Secretéario de Seguranga Pablica do Estado do Rio de
Janeiro e Outros

Relator: Desembargador Dr. Antonio Iloizio Barros

EMENTA: Mandado de Segurang¢a impetrado contra ato
administrativo exarado do Comando Geral da Policia Militar
do Estado do Rio de Janeiro consistente na eliminagio do Im-
petrante do concurso ao Curso de Formagao de Soldados Clas-
se ‘C/, por forga de sua reprovagdo nos exames de Pesquisa So-
cial e Documental. Desnecessidade de dilagdo probatéria o que
autoriza a impetracdo do mandamus. O fato de o Impetrante re-
sidir sob 0 mesmo teto de irmao condenado por tréfico de dro-
gas ndo tem o condédo de impedir o seu ingresso na Corporagao
mormente quando se tem em conta a classe social do investiga-
do e certamente a prépria impossibilidade de o0 mesmo residir
noutro local. Motivo determinante de ato administrativo que tan-
gencia a primeira parte do inciso XLV do artigo 5° da Carta
Magna: “nenhuma pena passard da pessoa do condenado...” Correta
a liminar deferida pela douta relatoria no sentido do ingresso
imediato do Impetrante no supracitado curso. Parecer no senti-
do da concessdo da seguranga.

PARECER:

Eminente Desembargador Relator, Egrégia Camara:

Cuidam os autos de MANDADO DE SEGURANCA impetrado contra ato
administrativo praticado pelo Comando Geral da Policia Militar do Estado do
Rio de Janeiro, consistente na eliminagéo do ora Impetrante do concurso ao Curso
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de Formag@o de Soldados Classe ‘C’, tendo em vista a reprovagdo do mesmo nos
exames de Pesquisa Social e Documental. A douta Relatoria, no decisum de fl. 39,
deferiu a liminar pleiteada “para que o impetrante imediatamente ingresse no curso
de formagio de pracas da Policia Militar deste Estado e lhe sejam ministradas, caso o
curso jé esteja em andamento, aulas suplementares, até o julgamento deste mandado de
seguranca” (verbis). O Exmo. Secretdrio de Seguranga Puablica em exercicio
apresentou as informagdes que se acham as fls. 52/56. O ilustre Cel. Comandante
Geral da Corporagao, as informagdes de fls. 59/64. A ilustrada Procuradoria do
Estado interpds agravo contra a decisdo liminar, consoante se 1é de fls. 66/76.

Hé um aspecto processual importante a ser levado em consideragdo, no
caso em exame: a desnecessidade de dilacdo probatéria para que se chegue a
uma conclusdo quanto aos motivos determinantes do ato administrativo
impugnado. Por isso que o writ pode ser conhecido e apreciado, ao ver do
Ministério Pablico.

O que se dessume das informacdes prestadas pelo Comandante Geral da
PMERY, as fls. 59/ 64 é que a reprovacio do Impetrante néo se deveu, apenas, ao
fato de residir sob o mesmo teto de um irméo que fora condenado por tréfico de
drogas. Mas, também, pelo fato de que, “Durante todo o processo de investigagio o
candidato prestou declaragées falsas mentindo e omitindo informagoes, tentando induzir
a Administracio do Concurso a erro na conclusido de sua pesquisa social” (verbis, fl. 60).

E tal conclusdo esté alicercada, nessas mesmas informagdes, consoante se 18
de fl. 60, verbis:

“Foi verificado que no item II, letra ’g’, do Inventdrio Pessoal, o candidato respondeu
que reside sob o mesmo teto que seu irmio Alessandro de Azevedo, que esteve preso, por
ter incorrido no art. 12 da Lei 6368 do Codigo Penal. E que nio se lembrava da época que
ocorreu o fato. Logo apds na letra ‘h’ do mesmo item afirmou que o motivo da prisdo foi
por envolvimento por toxico, hd cerca de 09 (nove) anos. Na letra ‘i’ do mesmo item o
candidato se contradiz informando que o tipo de substéincia foi cocaina e o fato ocorrera
hi cerca de 2 (dois) anos.

No item V, letra ‘c’, o candidato nega ter relacionamento de amizade com pessoas
envolvidas em ilicito penal.

A entrevista foi realizada no dia 09/01/2008, e em virtude das discordias entre escrito e
0 descrito o candidato foi orientado a aguardar o contato do Agente solicitando a sua
presenga.

No dia 11/01/2008, 0 Sr. Rémulo compareceu ao CRSP por conta prépria, e aparentemente
orientado, tentou mudar as informagdes que havia prestado no dia da entrevista pessoal,
alegando que havia se enganado em suas declaragdes ao afirmar que seu irmdo respondera
a um processo judicial, sendo enquadrada a sua conduta no art. 12 da Lei 6.368/76. Na
tentativa de retificar suas declaracoes o autor, ainda, afirniou que o crime cometido por
seu irmdo fora um furto de uma bicicleta, hi cerca de 10 (dez) anos com a finalidade de
converté-la em téxico, pois o mesmo € usudrio de drogas”.
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Faz-se mister, entretanto, examinar o ato administrativo que embasou a
reprovagio do candidato no “exame social e documental”. Qual teria sido o
principal motivo determinante para a nio-aprovagdo do Impetrante? E o que se
pode ler do documento de fls. 18/19, subscrito pela Ten. Cel. PM Chefe do CRSP
Ana Claudia Siciliano Marinho Pires. In verbis:

“Face ao exposto, o candidato incidiu no item 4 - DOS REQUISITOS; subitem 4.9 -
Nio haver praticado atos qualificados em Leis ou Regulamentos como incompativeis
com a honorabilidade e o pundonor policial militar; item 13 - DO EXAME SOCIAL E
DOCUMENTAL. Subitem 13.1.2.2. E, ainda no que concerne a ambiéncia social e
doméstica, se o candidato possui as condicoes exigidas para seu ingresso, tais como:

a)  Ambiéncia social

I)  Nibo ter envolvimento com pessoas comprometidas com ilicitos;

b)  Ambiéncia doméstica

II)  Nio residir sob 0 mesmo teto com pessoas envolvidas em ilicitos” (verbis).

Na3o h4 davida de que o Impetrante foi contraditério na resposta as indagagdes
formuladas no exame social. Entretanto, ele ndo omitiu o fato de que seu irmao
fora condenado e que habitava sob o mesmo teto que ele. Alids, sobre esse tltimo
aspecto, relevante considerar a classe social a qual pertence o Impetrante,
obrigando-o, certamente, por questdes financeiras a viver num determinado local
sob a dependéncia de parentes. E mesmo numa classe social alta, ndo é incomum
que um rapaz seja obrigado a conviver com um irmao ou irma que ji respondeu
ou est4 respondendo a processo por porte ou, mesmo por tréfico de drogas. Fico
imaginando a dificuldade que o Impetrante teve, em termos de psiquismo, em
revelar esse fato, atinente ao seu proprio irmao, a uma institui¢do policial. O seu
emocional foi obviamente afetado e a “claudicancia” nas respostas pode ser assim
explicada. A nosso juizo, o motivo determinante para a eliminagdo do candidato
foi justamente o fato de 0 mesmo residir sob 0 mesmo teto de pessoa que jé fora
condenada por ilicito penal grave, no caso, o seu préprio irmao. Alias, a partir
deste fato é que as contradicdes no tocante as respostas apresentadas comegaram
a surgir, dando ensejo a uma conduta insegura de enfrentamento da situacio
por parte do candidato. De qualquer forma, numa analogia um pouco exasperada,
pomos em destaque a primeira parte do inciso XLV do artigo 5° da Carta Magna:
“nenhuma pena passard da pessoa do condenado...” Concordo com o ilustre e culto
Desembargador Relator quando afirma, no r. decisum concessivo da liminar que:

“A pretensio do impetrante tem ares de plausibilidade, pois ninguém pode ser penalizado
por atos que foram praticados por terceiro, no caso, 0 seu irmdo que é viciado em drogas.
Certo € que o edital veda a residéncia com pessoas envolvidas em ilicitos, mas isso deve

ser interpretado como a moradia voluntdria e ndo aquela imposta pelos lagos
consangtiineos.
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Além disso, o viciado em drogas necessita do apoio da familia para se livrar do vicio.

Embora louvando o cuidadoso trabalho da ilustre comissdo do concurso, tenho que a
exclusio do candidato ndo atende, nesta primeira andlise, aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade” (verbis, fl. 49).

Penso que a teoria dos motivos determinantes se encaixa na hip6tese em
exame, beneficiando o ora Impetrante. A propésito do tema, jurisprudéncias
dos Colendos Superior Tribunal de Justica e TJR]:

Processo
RMS 13617 / MG
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA
2001/0101563-0
Relator(a)
Ministra LAURITA VAZ (1120)
Orgio Julgador
T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento
12/03/2002
Data da Publicagdo/Fonte
DJ 22.04.2002 p. 183

Ementa

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
SERVICO DE DESPACHANTE. PENALIDADE. CASSACAO DE SEU
CREDENCIAMENTO JUNTO AO DETRAN. TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA.
AUSENCIA DE MOTIVACAO E DE FUNDAMENTAGCAO. DECISAO
NULA DE PLENO DIREITO.

I - Os motivos que determinaram a vontade do agente puiblico,consubstanciados
nos fatos que serviram de suporte d sua decisdo, integram a validade do ato, eis que
a ele se vinculam visceralmente. E o que reza a prestigiada teoria dos motivos
determinantes.

II - A sangédo, ainda que administrativa, ndo pode, em hipétese alguma,
ultrapassar em espécie ou quantidade o limite daculpabilidade do autor
do fato. A afronta ou a ndo-observéncia do principio da proporcionalidade
da pena no procedimento administrativo implica em desvio de finalidade
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do agente publico,tornando a sangdo aplicada ilegal e sujeita a revisao do
Poder Judiciario.

I - Decisdo da Autoridade coatora que, pela auséncia de fundamentagao,
afronta o disposto no art. 38, § 1.°, da Lei n.° 9.784/99, imbuindo-a, portanto,
de vicissitudes que a invalidam. IV - Recurso conhecido e provido.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das
notas taquigréaficas a seguir, por unanimidade, darprovimento ao recurso
ordindrio, nos termos do voto da Ministra-Relatora. Votaram com a Relatora
0s Ministros Paulo Medina, Francisco Pecanha Martins, Eliana Calmon e

Franciulli Netto. (grifamos).

2008.009.00273 - DUPLO GRAU OBRIGATORIO DE JURIS.

DES. MARIA AUGUSTA VAZ - Julgamento: 25/04/2008 - PRIMEIRA
CAMARA CIVEL

CONCURSO PUBLICO PARA CONTRATACAO DE PROFESSOR
ELIMINACAO FUNDAMENTACAO INSUFICIENTE REVOGACAQO DO
ATO ADMINISTRATIVO

DECISAO MONOCRATICA. DUPLO GRAU OBRIGATORIO DE JURISDICAO.
MANDADO DE SEGURANCA. ELIMINACAO EM CONCURSO PUBLICO.
REPROVACAO EM EXAME MEDICO.O controle judicial da circunstancia em
questdo ndo configura invasdo indevida do mérito de ato administrativo, mas
tdo somente controle de sua legalidade, por meio da apuragdo do modo como
foi executado, considerando os principios legais de razoabilidade e devido
processo legal. A presuncdo de legalidade e verossimilhanga do ato
administrativo comporta relativizacdo por demonstragdo inequivoca em sentido
contrario, fato gerador de direito liquido e certo, manifesto quanto a sua
existéncia, delimitado quanto a sua extensdo e apto a ser exercido no momento
da impetragdo. A Teoria dos Motivos Determinantes impde que o administrador,
ao fundamentar um ato administrativo, fique vinculado a essa fundamentagao,
para fins de controle de sua legalidade. A impetrante foi declarada inapta para o
exercicio da funcio, sem maiores detalhes, e demonstrou por dois exames médicos
que se encontra apta para o exercicio do magistério, bem como apresentou
declaragdes que comprovam o exercicio da mesma funcéo na rede estadual e em
dois estabelecimentos particulares. E de se constatar, assim, que o motivo do
ato administrativo atacado contém vicio de origem, pois se baseou em decisdo
ndo fundamentada e cuja concluséo foi afastada por prova que a sobrepuja,
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apresentada segundo critérios féticos e cientificos plausiveis. Sentenga que se
confirma monocraticamente em duplo grau obrigatério, com base no artigo 557
do CPC e na stimula 53 do TJR].

Do exposto, o parecer da Procuradoria de Justiga é no sentido concessao
da seguranca na esteira da douta liminar concedida.

Rio de Janeiro, 09 de setembro de 2008

Adolfo Borges Filho

Procurador de Justica
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Crime praticado no interior de embarcacdo - Atribuicdo do Ministério
Piiblico estadual

EMENTA : Crime de homicidio culposo ocorrido no interi-
or de navio (embarcagio de grande porte) atracado no Porto de
Niter6i-R]. Vitima fatal, funcionaria de sociedade prestadora
de servigos de reparos navais, que fazia servigos de reparo sem
obedecer as normas imprescindiveis de seguranga. Atribuigéo
do Ministério Pablico estadual, pois deve-se distinguir crime
praticado a bordo de navio e no interior do navio. Artigo 109,
inciso IX, da CR- interpretagdo restrititva. Vitima fatal nio era
passageira nem tripulante. Navio, no momento do crime negli-
gente, estava sem motor, demonstrando que néo intencionava
deslocar-se para dguas territoriais internacionais. Justa causa
presente, dendncia oferecida pelo “Parquet” estadual e compe-
téncia da Justica estadual. Motivacdo constante na cota minis-
terial.

Excelentissimo Senhor Julz de Direito da *® Vara Criminal
comarca de niteréi-r]
(LIVRE DISTRIBUICAO)

2* Central de Inquéritos- Niterdi
4* Promotoria de Justiga de Investigacdo Penal
Inquérito Policial n°® 369/2008- 76 DP.

Objeto : crime de homicidio culposo ocorrido em embarcagdo de grande porte

O Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, por intermédio da 42

. . . o~ a M pelo

Promotor de Justiga que esta subscreve, no exercicio de suas atribuicdes legais e
constitucionais, vem oferecer

DENUNCIA

em face de
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1-BERNHARD MAX ERWIN DORING, natural da Alemanha divorciado,
nascido em 02/03/1940, engenheiro e sécio-administrador da sociedade

“OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, portador do documento de identidade
SE/DPMF/DPF n° NRE W327505-G, inscrito no CPF sob o n° 296.384887-00,
residente a Rua Redentor, n° 48/101, Ipanema-R]J, conforme f1.44

2-BERNHARD FALKE CARNEIRO DORING, brasileiro, natural do RJ, filho
de Bernhard Max Erwm Dbrmg e de Ingrld Falke Carnelro Ddrmg,

naIals_Ltda_ nasc1do em 15/ 10/ 1972 casado, portador do RG n° 09112662-
6-1IFP, residente a Praga Athualpa, n° 104/302, Leblon-R], conforme fls.44 e
42;

3-ALTAIR DOS SANTOS MONTEIRO, brasileiro, gerente de producio da
sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, portador do RG n° 045968070,
inscrito no CPF sob o n°® 491096857-15, residente a Rua capitdo Costa, n° 46,
Brasilandia, Sao Gongalo-R], conforme £1.112

e

4-LEDIR DA SILVA BARROSO, brasileiro, natural do R], encarregado de

calderaria da sociedade “OFFSHORE Reparos navais Ltda”, filho de Libio
Gomes Barroso e Zenir da Silva Barroso, nascido em 303/08/1948, portador
do RG n°1241615-1IFP, residente 4 Rua Capivari, n° 66, Trindade, Sao Gongalo,
conforme £1.37

pelos fundamentos de fato e de direito, que a seguir expde :
Da sintese dos fatos :

No dia 01 de julho de 2008, por volta das 10:45 horas, na Avenida Feliciano
Sodré, s/n, no interior do Porto de Niteréi, terminal 1, Comarca de Niter6i-R],
os denunciados, de forma negligente, violando o dever objetivo de cuidado,
praticaram homicidio culposo, tendo como vitima José Luis Pereira da Silva,
em decorréncia de inobservdncia de regra técnica de profissdo.

Segundo restou apurado, a vitima, José Luis Pereira da Silva, era funcionéria
da sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda” e, no dia dos fatos, juntamente
com o 4° denunciado (Ledir) e mais trés funcionérios, estava fazendo reparos na

embarcacdo “Toisa Conqueror”, que se encontrava atracada no terminal 1 do
Porto de Niter6i.

Consistia o servico de reparo naval, na abertura de acesso para retirada do
motor, o que vulgarmente é denominado no meio profissional especifico de
“cesariana”, em que a vitima estava “esmerilhando” a tampa do convés principal
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da embarcagdo posicionada sobre o convés do ROV (cf. f1.49) para que
posteriormente fosse recolocada no local, ap6s ser retirado o bloco do motor da
embarcagdo suso referida.

Em virtude da retirada do bloco do motor principal da embarcagdo, acabou
sendo feito um buraco entre o convés e a praga de mdquinas da embarcagdo de
aproximadamente dez metros de altura, conforme descrito no laudo pericial de
local de f1.79/83.

Na ocasido, a vitima, José Luis Pereira da Silva, estava trabalhando fazendo

o reparo naval sentada num pequeno banco de madeira, sendo que, ao levantar

para mudar de posigdo, acabou por se desequilibrar e, por estar trabalhando

acabou caindo de uma altura de dez metros, vindo a

falecer em virtude da agdo contundente, sofrendo hemorragia interna e laceragio

hepiética, conforme descrito no BAM de 1.23, certidao de 6bito de f1.50 e no auto
de exame cadavérico de f1.77.

Consistiu a negligéncia, no fato de a vitima ser funciondria da sociedade
“OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, exercer uma profissdo de risco, mas nio lhe
ter sido fornecido e exigida a utilizagio de cinto de seguranga, pois se tivesse com
tal equipamento de seguranga certamente teria ficado pendurada, evitando-se a
queda e seu falecimento, conforme esclarecido pelo 4° denunciado (Ledir), a f1.99.

Ademais, apurou-se que a referida sociedade “OFFSHORE Reparos Navais
ltda” tinha, na ocasido, apenas um finico técnico de seguranga, Iracema Macedo
Leal, conforme esclarecido a f1.110, e que tinha dentre suas fungdes : fazer palestras,
orientar os funciondrios coletivamente e individualmente, bem como fazer inspegdo previa
de seguranga no local do reparo para, em seguida, se for o caso, autorizar o conserto
pela equipe responsdvel, conforme esclarecido e confessado as 1.98 e 9.

No entanto, no dia do homicidio, a referida técnica de seguranca estava em
gozo de férias, sendo que a sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, por
intermédio de seus s6cios-administradores, ora 1° e 2° denunciados, nio
providenciou sua substitui¢ao, o que significou que nio houve atuacio da técnica
de seguranga da sociedade empresaria suso referida, contribuindo com tal
omissdo de cautela para o evento delituoso.

DA CONCORRENCIA! DE CULPAS- atuagdo pormenorizada dos denunciados :

1. E cedigo que no Direito Penal niio hd compensagio de culpas, mas concorréncia, , significando que duas ou
mais pessoas podem ter contribuindo, com sua conduta negligente, para a ocorréncia do homicidio, sendo
certo também que, em regra, nio se admite responsabilizagiio penal da pessoa juridica no caso em tela, mas se
pode responsabilizar os presentantes (segundo Ponte de Miranda), uma vez que adotamos no tocante 4
administracio a Teoria do Orgiio, em que a pessoa juridica tem existéncia prdpria, mas atua por intermédio
de seus 6rgios sociais, no caso os dois primeiros denunciados sdo administradores da sociedade referida,
sendo os responséveis pela pessoa juridica de fato e de direito, conforme contrato social de fls.44/46, podendo-
se aplicar a idéia consubstanciada no artigo 179 da Lei n° 11.101/2005.
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No tocante aos dois primeiros denunciados (Bernhard Max e Bernhard
Falke), respectivamente, pai e filho, ambos concorreram eficazmente para a
ocorréncia do homicidio culposo, pois atuaram de forma negligente.

Consistiu a negligéncia no fato de que, na condigdo de finicos sécios e
administradores, presentantes da sociedade empresaria “OFFSHORE Reparos
Navais Ltda”, conforme ato constitutivo de fls.44/46, tinham o dever de propiciar
todas as condi¢bes de seguranca favordveis ao desempenho dos servigos
prestados por parte dos seus funciondrios, inclusive, a ora vitima, uma vez que
se tratava de servigo de risco. No entanto, ndo forneceram e nem exigiram dos
funciondrios a utilizagdo do necessério cinto de seguranga, possibilitando que,
com o desequilfbrio da vitima, esta viesse a sofrer uma queda de
aproximadamente dez metros de altura, vindo a falecer.

Ademais, os dois primeiros denunciados, na qualidade de responsdveis de fato

e de direito da referida sociedade empresdria, tinham o dever de providenciar a
substituicdo da dnica técnica de seguranga Iracema Macedo Leal da referida
sociedade empresaria por outro técnico de seguranga, haja vista que aquela se
encontrava em gozo de férias, o que, negligentemente, ndo ocorreu, significando
que néo houve inspegio de seguranga no local por parte da referida técnica de
seguranca da referida mencionada sociedade, conforme mencionado a f1.99,
concorrendo para o evento delituoso.

Portanto, os dois primeiros denunciados, como responséveis pela sociedade
“OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, deixaram de fornecer e exigir a utilizagao
do cinto de seguranga, bem como deixaram de providenciar um técnico de
seguranca de sua sociedade empreséria para inspecionar e autorizar o servigo
arriscado.

3° DENUNCIADO:

Com relagéo ao 3° denunciado (Altair Ribeiro Monteiro), este na qualidade
de gerente de producio da sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Lida”, de
forma negligente, violou o dever objetivo de cuidado, uma vez que, conforme
afirmado a f1.99, tinha a fungdo de gerenciar “todas as frentes de trabalho” e
supervisionar o reparo que seria e estava sendo feito na referida embarcagao,
sendo que, no dia dos fatos, antes da ocorréncia da queda da vitima e de seu
falecimento previsivel, esteve no local supervisionando a pega naval que seria
reparada, sendo que ndo forneceu, nem exigiu a utilizagdo do necessario cinto
de seguranca por parte da vitima, o que contribuiu para sua queda de
aproximadamente dez metros de altura e conseqtiente falecimento.
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Este 3° denunciado, na qualidade de gerente de produgdo, também tinha a
incumbéncia de analisar a seguranca para a realizagdo do reparo, conforme afirmado
a f1.99, porém negligenciou, uma vez que permitiu a realizacéo do servigo sem a
utilizacdo de cinto de seguranga e sem a presenga e inspegio do técnico de
seguranca da sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda”, apesar de ser o
principal preposto?.

4° DENUNCIADO:

Quanto ao 4° denunciado (Ledir da Silva Barroso), este, na qualidade de
“encarregado de calderaria” da sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda”,
tinha a fungdo de supervisionar e acompanhar o trabalho dos caldereiros,
soldadores e encanadores, ou seja, de toda sua equipe que estava reparando a
embarcacdo, sendo que, no caso, a vitima nestes autos, no dia dos fatos, fazia
parte da equipe deste 4° denunciado, estando também sob sua coordenacéo.

Ademais, conforme confessado pelo ora denunciado, as fls.98 e 38, este é
quem dava as ordens a equipe, inclusive a vitima, sendo que também estava
dentre suas fungdes zelar pela seguranca na prestagdo do servigo de reparos
navais.

Desta forma, o ora 4° denunciado também violou o dever objetivo de cuidado,
pois, de forma negligente, ndo forneceu, nem exigiu a utilizacdo de cinto de
seguranga para fazer o referido reparo naval, muito menos exigiu a presenca do
técnico de seguranca da sociedade “OFFSHORE Reparos Navais Ltda”,
permitindo que a vitima e os demais integrantes da equipe de reparos prestassem
o servigo de reparo naval, acabando por propiciar que a vitima viesse a cair de
uma altura de aproximadamente dez metros de altura, vindo a falecer com a
queda.

Registre-se que este 4° denunciado, perante a 4* Promotoria de Investigacao
Penal, acompanhado de advogado, afirmou que se a vitima estivesse com cinto de
seguranga ficaria “(...) pendurada (...)”, mas “que achou que o cinto de seguranga
ndo era necessario”, demonstrando a previsibilidade do evento delituoso.

Procedendo desta forma, sendo objetiva e subjetivamente tipica a conduta
descrita, estdio os denunciados incursos nas sangdes penais do artigo 121, § 3% e
4°, do Cédigo Penal.

Pelo exposto, apés o juizo de delibagéo, recebida a presente inicial, requer o
Ministério Pablico seja proferido despacho liminar de contetido positivo, citando-
se os denunciados, sob pena de revelia, para exercerem suas autodefesas, bem
como para responderem aos demais termos do processo penal, cujo rito devera

2. Cf. art. 1172 do Cédigo Civil.
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ser 0 comum sumadrio, a fim de que, ap6s o devido processo legal formal e
substancial, seja proferida decisdo condenatéria.

Para deporem sobre os fatos ora narrados, requer a notificagao/requisigdo
das seguintes pessoas :

1-Luiz Henrique Temperini- supervisor de seguranca- f1.26;

2-Antonio Delaci da Costa- funciondrio da sociedade OFFSHORE Reparos
Navais Ltda- trabalhava com a vitima no dia dos fatos-fls.38,40, 49 e 111;

3-José Pereira Bastos- funcionario da sociedade OFFSHORE Reparos Navais
Ltda- trabalhava com a vitima no dia dos fatos-fls.38 e 111;

4-Jorge Luis Correia- funcionério da sociedade OFFSHORE Reparos Navais
Ltda- trabalhava com a vitima no dia dos fatos-fls.38 e 111;

5-Sheyla Lilian Pinho- mulher da vitima- esclareceu que a mesma néo tinha
problemas de satide, nem usava medicagao-fls71/72;

6-Fabio de Oliveira Martinez Alonso- perito ~f1.79;
Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 24 de setembro de 2009

Claudio Calo Sousa
Promotor de Justiga titular
Matricula n° 1.803
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2% Central de Inquéritos-Niter6i-R]
04* Promotoria de Justica de Investigacio Penal
Inquérito Policial n° 369/2008-76°DP

Excelentissimo Senhor Juiz de Direito,

1-Segue dentincia em separado, em sete laudas impressas e rubricadas;

2- Protesta o “parquet” por eventual aditamento objetivo e/ou subjetivo a
exordial acusatéria, em se fazendo necessdrio, ndo se cogitando de
arquivamento implicito ou tacito;

CRIME OCORRIDO NO INTERIOR DE EMBARCACAO DE GRANDE

PORTE- ATRIBUICAO DO MP ESTADUAL

3-Registre-se que o crime de homicidio culposo, descrito na exordial
acusatoria, ocorreu no interior da embarcacio “Toisa Conqueror”, que se
encontrava atracada no terminal 1 do Porto de Niter6i. No entanto, esta
circunstincia, por si s6, ndo afasta a atribuigio do Ministério Pablico
estadual, nem a competéncia da Justiga estadual, ndo se desrespeitando os
principios federativo, do promotor natural e do juizo natural, pelos seguintes
motivos, a saber :

A uma, porque tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia pétrias, ao
interpretarem as regras constitucionais estampadas no artigo 109 da Constitui¢do
Republicana, o fazem de forma restritiva, muitas vezes afastando a competéncia
da Justiga federal e entendendo ser da Justica estadual a competéncia, ndo
obstante a literalidade da norma.

A titulo de exemplo, pode-se citar o enunciado n° 38 da Stimula do STJ,

que determina que todas as contravencdes, zinda que afete interesse da Unido ou de
suas entidades, ser4 da competéncia da Justica estadual.

O mesmo ocorre com o verbete n° 42 da Samula do STJ, em que, ainda que o

crime seja praticado em detrimento de sociedade economia mista federal, a competéncia
¢ da Justica estadual.

Também ocorre 0 mesmo no enunciado n® 62 da Samula do ST], quanto a

falsificacdo anotacdo em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

O mesmo também se pode dizer quanto aos crimes contra Organizacio do
Trabalho, em que se entende que a competéncia é da Justica federal quando

tenha por objeto a organizacdo geral do trabalho ou direitos dos trabalhos
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considerados coletivamente,(Stmula 115 do TFR) ndo bastando a ocorréncia,
por si s6, de crime contra a Organizagdo do Trabalho, restrigindo-se o seu
alcance para admitir a competéncia da Justica federal quando houve lesao
coletiva, geral.

Portanto, verifica-se que o artigo 109 da Constituicdo Republicana, que
trata da competéncia da Justica federal, em razdo da pessoa ou da matéria,
nao pode ser interpretado de forma ampliativa, muito menos estrita, mas sim
de forma restritiva, restringindo-se o alcance da norma.

A duas, porque o artigo 109, inciso IX, da Constituicdo Republicana, ao
definir a competéncia da Justiga federal para processar os crimes cometidos a
bordo de navio, deve ser interpretado de forma restritiva®, conforme salientado,
uma vez que tal norma ndo tem carater absoluto, pois é ressalvada pelo préprio
inciso, como também pela jurisprudéncia e doutrina pétrias, tanto que o Egrégio
Supremo Tribunal Federal s6 admite a incidéncia da referida norma

constitucional quando se tratar de crime cometido a bordo de embarcagdo de
grande porte, o que ndo consta na Constitui¢ao da Reptblica, demonstrando-se

o caréter restritivo, pois a embarcacdo de pequeno porte ndo é abrangida pelo
dispositivo constitucional, sendo a competéncia da Justica estadual. Portanto, a
interpreta¢éo que se faz ndo é literal;

A trés, porque a norma prevista no artigo 109, inciso IX, da CRFB/88 tem por

escopo abranger as hip6teses em que tripulantes e passageiros possam ser
deslocados para dguas territoriais internacionais, face ao potencial maritimo

da embarcagdo, do contrario, afastada a competéncia da Justica federal e a
atribuicdo do “Parquet” federal.

Ora, n¢’ presente caso, o crime nao teve como sujeito passivo qualquer
tripulante ou passageiro, mas sim uma terceira pessoa, funciondria de uma
sociedade prestadora de serv1§os de reparos navais, sendo que esta pessoa
vitimada ndo a_dgua 4 ;
apenas estava prestando servu;os de reparos navais no mtﬂdee uma
embarcagdo, o que ndo necessariamente deva ser interpretado como estando_a
bordo, embarcado.

Conforme ja decidido pela Colenda 1° Turma do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, no conflito de jurisdi¢do n® 4.579, “ainda que se trate de crime cometido

a bordo de navio, thotese em que o delito é da competéncia da Justiga federal,
a competéncia serd da Justica comum se jd iniciada a instrucdo”, evidenciando

o cardter relativo da norma.
No caso, ndo se estd justificando a atribuicdo do “Parquet” estadual e a

conseqiiente competéncia da Justica estadual pelo fato de a embarcagéo estar
atracada no Porto de Niteréi, quando do evento criminoso, mas sim no fato de
que o crime foi praticado no interior da embarcagdo, mas ndo necessariamente a

bordo, pois sequer a embarcacdo estava com seu motor principal, uma vez que o
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mesmo foi retirado para reparo e justamente a sua retirada é que ensejou a
queda da vitima e o seu falecimento.

Ora, se a embarcagdo estava sem o motor principal, ndo tinha, quando dos

fatos, condigdes de se deslocar para dguas territoriais internacionais, sendo

certo que o crime n4o vitimou tripulante ou passageiro, mas prestador de servigos
que nio estava embarcado.

Dai, presente o pressuposto de validade processual.
4- QOutrossim, requer o Ministério Pablico as seguintes providéncias :

4.1-Sejam certificados nos autos os antecedentes criminais dos denunciados
nas Comarcas de Niter6i, Sdo Gongalo e da Capital;

4.2-Seja determinada a expedicdo de oficio ao IIFP, requisitando-se as FAC’s
dos denunciados, atualizadas e esclarecidas, se necessério;

4.3-Seja determinada a expedicdo de oficio ao Departamento de Policia
Federal, requisitando a certiddo nacional de antecedentes criminais dos
denunciados (CNI), bem como a situagio no Pais do primeiro denunciado, uma
vez que o mesmo é natural da Alemanha;

4.4- Seja determinada a expedicéo de oficio ao r. Juizo da Vara de Execugdes
Penais, informando-o sobre o oferecimento da presente dentincia em face dos
denunciados;

Pede Deferimento.

Niter6i, 24 de setembro de 2009
Claudio Calo Sousa
Promotor de Justica titular
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Inconstitucionalidade de juros e correciio mais benéficos para a Fazenda

Piublica

Proc. N° 2009.227.05023
Apelacio Civel e Reexame Necessario

Apelante: Fundo Unico de Previdéncia Social do Estado do Rio de Janeiro -
RIOPREVIDENCIA

Apelado: Paulo Sergio Martins da Cunha Brochado
Parecer do Ministério Pablico

Direito Social. Revisio de pensio. Segurado do RIOPRE-
VIDENCIA falecido em 12.11.1992. Imposi¢io de atualizagio
de pensio como se vivo fosse o servidor. Direito de paridade
garantido em nivel constitucional. Aplicacdo do art. 40, §§ 2°,
3°, e 7° da Constituicdo da Republica. Ndo incidéncia apenas
das gratificagdes “pro labore faciendo”. Natureza remunera-
téria do RETAF. Nitido cariter de reajuste salarial. Conces-
sdo genérica aos funcionirios em atividade da Secretaria de
Fazenda. Pretensdo de controle incidental de inconstitucio-
nalidade. Tutela do principio da isonomia e da efetividade
imediata dos direitos e garantias Constitucionais (art.5° , § 1°
da CR). Tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais
,na propor¢io da sua desigualdade. Inconstitucionalidade da
lei federal que estabelece distin¢do de juros mais benéficos a
Fazenda Nacional em detrimento do segurado. Direito social
de efetividade imediata que merece aplicagdo que nao bene-
ficie o Estado que néo o reconheceu , negando sua efetivida-
de. Contraste com a garantia fundamental e com a efetivida-
de imediata do Direito social (art.6° da CR).Diretos e garanti-

'as fundamentais do art. 5° , inciso I e § 1° da Constituicdo da

Reptblica. Necessidade de declaragio incidental para aplicar
a lei mais benéfica ao segurado , parte mais fragil em relacio
ao Estado, negando vigéncia ao preceito inconstitucional que
contrasta com a Constitui¢io da Reptblica.Reforma da sen-
tenca para fixagdo dos juros de 12% ao ano a partir da citagio
e correcdo monetdria a partir do vencimento de cada parcela.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 40, abr./ jun. 2011 189



Egrégia Camara

O apelante insurge-se contra a r. sentenga (fls. 111/116) que deferiu o pedido
de antecipagéo de tutela e resolveu o mérito do processo, julgando procedente
em parte o pedido, para determinar a revisdo da penséo a partir da propositura
da agdo a fim de que corresponda a 100% dos vencimentos do ex-segurado,
conforme fls. 71, vencimento base, gratificagdo de produtividade paga aos ativos
(RETAF) e adicional por tempo de servigo no percentual de 45%, bem como
condenar ao pagamento das diferencas ndo atingidas pela prescrigdo qtiinqtienal,
acrescidas de corregdo monetéria e juros legais de 6% ao ano, contados da citagdo.

A decisdo imp0s, a autarquia, o pagamento de custas processuais e de
honorérios advocaticios, de 5% sobre o valor da condenacdo, observando a
limitagdo imposta pela Simula n. 111 do Superior Tribunal de Justiga.

Peticdo de Paulo Sérgio Martins da Cunha Brochado (fls. 119) pugnando pela
expedigdo da carta de sentenga.

O RIOPREVIDENCIA sustenta, em suas razdes (fls. 121/127), que se trata de
demanda revisional, na qual o apelado, na qualidade de filho do ex-segurado,
pretende a revisdo de sua pensdo previdencidria na razdo de 100% do que
perceberia o servidor se vivo fosse, bem como o pagamento das diferencas
pretéritas.

Ressalta a imprescindibilidade de concessdo de efeito suspensivo, tendo em
vista o risco de irreversibilidade da decisdo que antecipou os efeitos da tutela,
bem como a existéncia de prova inequivoca da verossimilhanga do direito, uma
vez que ndo h4 provas que o ex-servidor tenha atendido aos requisitos legais
para o recebimento e incorporagdo da parcela denominada RETAF, como a sua
percepgdo continua por 12 (doze) meses consecutivos.

Destaca a necessidade de exclusdo da parcela RETAF da composigdo do
vencimento base, pois apenas as parcelas existentes, na ocasido do 6bito, sobre
as quais incidam os descontos previdenciarios, devem ser consideradas quando
da fixagdo da base de célculo do pensionamento, tendo em vista o principio da
legalidade e o principio do “tempus regit actum”.

Oficio do RIOPREVIDENCIA (fls. 129) informando que o apelado continua
recebendo 100% da pensdo na qualidade de filho invalido.

Deciséo (fls. 136) recebendo o recurso no efeito devolutivo e deferindo a
expedigdo de carta de sentenga.

Nao obstante devidamente intimado, o apelado ndo apresentou contra-razdes,
conforme certiddo de fls. 140.

O Ministério Pablico em 12 instancia (fls. 142/143), através da Dra. Fernanda
Campos de Oliveira, opina pelo conhecimento do recurso e, no mérito, pelo seu
desprovimento.

190 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



Vejamos a quem assiste razao.
Estabelece o art. 40, § 2°, § 3°, e § 7° da Constituicdo da Republica:

Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, é
assegurado regime de previdéncia de caréter contributivo e solidério, mediante
contribuigdo do respectivo ente ptblico, dos servidores ativos e inativos e dos

pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial
e o disposto neste artigo.

§ 2° - Os proventos de aposentadoria e as pensdes, por ocasido de sua
concessdo, ndo poderdo exceder a remuneragdo do respectivo servidor, no cargo
efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a
concessdo da pensdo.

§ 3° - Para o célculo dos proventos de aposentadona, por ocasido da sua
concessao,

CQnmhmngs_do_sgrmdsmaQsjﬂglmes_d.e_pmmdemm de que tratam este artxgo e

o art. 201, na forma da lei.

§ 7° - Lei dispora sobre a concesséo do beneficio de pensao por morte, que
ser4 igual:

I - ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social

de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este
limite, caso aposentado a data do 6bito; ou

qugse_deu_aialecmentm até 0 lumte méxnno estabelecido para 0s benef1c1os do
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201, acrescido de setenta

por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do 6bito.

Assim, assegurada em nivel constitucional a paridade entre os servidores na
ativa e os aposentados / pensionistas, sendo afastadas apenas as gratificacoes
decorrentes de atividades “pro labore faciendo”.

Quanto a parcela remuneratéria denominada de RETAF, instituida pela Lei
n® 1.650/90, posteriormente a data de 6bito do ex-segurado Paulo Alvarez
Brochado, em 12 de novembro de 1992 (fls. 17), o seu caréter é nitidamente de
reajuste salarial, ou seja, verdadeiro aumento de vencimentos, ja que concedida
de forma genérica aos funciondrios em atividade da Secretaria de Fazenda,e que,
portanto, em virtude de sua natureza remuneratéria, deve ser estendida aos
inativos e pensionistas.

Ademais, verifica-se que os vencimentos do ex-segurado (fls. 71), que servem
de base de célculo para a pensdo, equivaleriam, em 1° de setembro de 2007, a R$
200 (duzentos reais), enquanto que o RETAF alcangaria o valor de R$ 3.126,00
(trés mil, cento e vinte e seis reais).
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Desta forma, a supressdo do referido beneficio, “in casu”, resultaria em valor
inferior ao saldrio minimo.

Corroborando esse entendimento, seguem julgados deste Egrégio Tribunal
de Justica:
Revisdo de Beneficio. IPER]. Pensdo por morte. Verbete sumular n°. 68 do TJR]J:
“A fixagdo do beneficio da pensdo por morte seré igual ao valor dos proventos
do servidor em atividade na data do seu falecimento, conforme disposto na
Emenda Constitucional n°. 20/98, que modificou a redagao do art. 40, § 7°,
Constituicdo da Reptublica, observado o disposto no § 3°”. A parcela

Recurso ao qual se nega segulmento

(TJRJ, 2008.001.55155 - Apelagao - 1* Ementa, Des. Mario Assis Gongalves -
Julgamento: 17/12/2008 - Terceira Camara Civel).
Apelagdo civel. Revisdo de beneficio previdenciario. Gratificagio RETAF.

Paridade entre os vencimentos dos servidores da ativa e os pensionistas.
Inteligéncia das EC n°. 20/98, EC n°. 41/03. Jurisprudéncia do TJR].
Manifestagdo do Orgéo Especial do TJER] sobre o tema. Manutengéo da
sentenca, nos termos do art. 557 do CPC.

(TJRJ, 2008.009.01246 - Reexame Necessario - 1* Ementa, Jds. Des. Lucia Helena
Do Passo - Julgamento: 28/11/2008 - Primeira Camara Civel)

Por outro lado, em reexame necessario, opina-se pelo esclarecimento da
sentenga no que tange a corregao moneténa, que por se tratar de mera atuahzagao
da moeda, de dir a pa e
da citagdo.

Afirma-se isso por estarmos tratando de direito social de aplicabilidade
imediata, onde a negativa do Estado ao direito assegurado na Constitui¢do da
Reprblica, ndo pode beneficid-lo em detrimento do segurado.

Quanto aos juros de mora, deve ser aplicada a regra do art. 406 do Cédigo
Civil, face tratar-se de direito social de aplicabilidade imediata , diretamente
relacionado aos principios da Reptblica Federativa do Brasil.

Art. 406 - Quando os juros morat6érios ndo forem convencionados, ou o forem
sem taxa estlpulada ou quando prov1e1'em de determinagéo da lei, serdo fixados

Esses, sdo fixados no percentual de 12% ao ano, nos termos do art. 161, § 1°
do Cédigo Tributdrio Nacional.
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Art. 161 - O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de
juros de mora , seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicagdo de gquaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributéria.

§ 1° - Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sjo calculados
a taxa de 1% (um por cento) ao més.

Afirma-se isso, pela natureza do direito social, de aplicabilidade imediata e
com relagdo direta com os objetivos da Reptblica Federativa do Brasil, posto
que ndo é s6 pela inobservéincia do processo de elaboragdo das leis
(inconstitucionalidade formal) ou pela invasdo do espago normativo determinado
na Constitui¢do da Reptblica (inconstitucionalidade material), que ocorre a
inconstitucionalidade de uma lei.

Existem principios estabelecidos na Lei Magna que tém de ser observados
em todas as esferas do Estado Federal Brasileiro.

A Constituicdo da Reptblica, ao estabelecer esta forma de federalismo,
distribuiu as fungdes Executiva, Legislativa e Judicidria, e com a CR/88 o
Ministério Pablico, dentro de uma divisao de competéncias, onde a evolugdo
centrifuga do nosso federalismo determinou o estabelecimento taxativo do que
¢ funcio legislativa privativa da Unido (art. 22). Administrativa privativa (art.
21). Seus bens (art. 20), bem como as competéncias comuns para atos
administrativos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(art. 23) e também a competéncia legislativa concorrente & Unido, Estados. e
Distrito federal (art. 24).

Determina, ainda, a competéncia prépria do municipio (art. 30), baseada na
autonomia em torno do seu peculiar interesse, trazida pela Constituicdo de 1946.

H&, ainda, os chamados principios estabelecidos da Constitui¢do, que imp&em
limitagéo a discricionariedade legislativa da Unido e dos demais entes federados.

Assim, uma lei federal ajustada a matéria de que trata, e ao processo de
iniciativa e votacdo de sua elaboragéo, sera inconstitucional se afrontar, como
na hipétese, o principio da isonomia e da efetividade imediata do direito social,
expresso no art. 5°, inc. I, e § 1° da Constituicdo da Repuablica:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
Propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigag&es, nos termos desta
Cor}stituigao;”

§1°- As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
Imedjata,

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 40, abr./ jun. 2011 193

&



Desta forma, toda lei ou ato normativo de qualquer das instdncias de
autonomia politico-administrativas federadas que afrontem estes principios,
como a lei federal que estabelece distingdo entre os credores da Fazenda Nacional
e a mesma quando devedora, estabelecendo tratamento desigual a pessoas em
situagdo de desigualdade ,e prejudicando a mais necessitada em beneficio da
mais solvente, e ainda, retardando sua efetividade em beneficio préprio, e por
conseguinte ,negando a garantia fundamental da aplicabilidade imediata do
direito.

Afirma-se isso, pois a lei federal estabelece juros de menos que 0,5% ao més
em favor da Fazenda Nacional, nos termos da lei n ° 11.960 de 2009, em detrimento
do direito social do segurado:

Art. 1°-F - Nas condenagdes impostas a Fazenda Pablica, independentemente
de sua natureza e para fins de atualizagdo monetéria , remuneragio do capital e
compensacdo da mora, haver4 incidéncia urmna tnica vez, até o efetivo pagamento,
dos indices oficiais de remuneragado bésica e juros aplicados & caderneta de
poupanga.

Ora, a lei federal estabelece distingdo em afronta ao principio da isonomia ou
da igualdade perante a lei, criando situagdo de vantagem ao Estado em
detrimento do segurado, em evidente afronta ao principio fundado na doutrina

Tonusta de Sao Tomas de Aqumo, que manda tratar os iguais de forma igual e

Nega ainda , direito social de aplicabilidade imediata, contrastando com a
garantia fundamental do § 1° do mesmo art.5° da Constituigdo da Reptblica.

Afirma-se a isso, pelo fato de estarmos tratando da efetividade de Direito
Social assegurado no art. 6° da Lei Fundamental e expressdao de liberdade
constitucional , a que a Constituigdo da Republica busca a efetividade imediata
através, inclusive, do mandado de injungdo, quando ausente norma
regulamentadora que impeca seu exercicio,(art.5°, inc. LXXI), tendo o legislador
constituinte, preocupado com a afetividade de tais direitos, importado do Direito
Anglo Saxdo o mandado de injungdo, sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos “direitos e liberdades
constitucionais”, que abrange os arts. 5° a 11 da Carta da Republica, o que
evidentemente inclui o art. 6°.

Art. 6° - Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo & maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.

A natureza ptblica do processo e sua finalidade como meio de alcangar a
Justiga social, impde ao Juiz o dever jurfdico de praticar todos os atos na satisfagao
do Direito que expressa fundamento do Estado Democratico e reflete imposigdo
a fungéo jurisdicional, como expressdo de manifestagdo de Poder Soberano do
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Estado, para a realizagdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, conforme
inscrito na lei maior como objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil (art.3° ,inc.I, I, Il e IV).

Art.3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil:

I-construir uma sociedade livre,justa e solidéria;
II-garantir o desenvolvimento nacional;

III- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV-promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Assim, os critérios de aplicacdo da lei utilizados em situagdes desta natureza,
devem se fundar na eqiiidade social, ou seja, razbes morais, sociais, religiosas,
éticas, econdmicas, etc para alcangar a justica social preconizada na Constituigao,
cabendo ao Poder Judicidrio expressar esta preocupacédo com a efetividade do
Direito e ndo aplicar regra inconstitucional, posto que beneficia o Estado
inadimplente, em detrimento do segurado, contrastando com o principio da
isonomia e beneficiando o ente ptblico que nido segue os mandamentos
constitucionais.

Por estas razdes, espera o Ministério Ptiblico, através da sua Procuradoria de
Justica, de acordo com o art. 99 do RITJER] a declaragdo incidenter tantum da
inconstitucionalidade do referido preceito.

Por via de conseqtiéncia, ap6s o julgamento nos termos dos arts. 480 e segs
do CPC, a substituicdo da sentenga por acérddo que determine a revisdo da
pensdo em 100% do valor que o ex-segurado perceberia se vivo fosse, incluido o
RETAF, bem como o pagamento das verbas atrasadas, observada a prescru;ao
qiiingtienal, a pa

mmidgmomd&lzquane,ncommmM

E 0 que me parece.

~ Rio de Janeiro, 12 de novembro de 2009.
Luiz Fabido Guasque

Procurador de Justica
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Agravo de instrumento. Direito a educacio e transporte gratuito. Previsdo
na Constituicdo Federal, na Constituicido Estadual, no Estatuto da Crianca
e do Adolescente e na Lei Orgdnica municipal do Rio de Janeiro. Inexisténcia
de litispendéncia entre controle difuso e controle concentrado da
constitucionalidade das leis.

EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Processo n° 2006.710.003186-3

Origem: Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso da Comarca da Capital
ACAO CIVIL PUBLICA

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO

AGRAVADO: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO E OUTROS

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, no uso
de suas atribuigbes legais, ndo se conformando com a decisdo de fls. 2383,
proferida pelo Dr. Sandro Pitthan Espindola, Juiz em Exercicio na Vara da
Infancia, Juventude e Idoso da Capital, nos autos do processo acima mencionado,
com fulcro no disposto no artigo 198, da Lei 8069/ 90 e nos artigos 522 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil, vem interpor

AGRAVO DE INSTRUMENTO
com pedido liminar para efeito suspensivo e antecipagdo de tutela,
na forma do art. 527, III do CPC
pelas razdes que acompanham a presente;

Ressalta-se que a decisao atacada, proferida em 1* Instancia, é suscetivel de
causar LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO, na forma mencionada no
art. 522 do Codigo de Processo Civil, razdo pela qual jamais poderia ficar retido
nos autos, conforme serd demonstrado a seguir.

Requer o Agravante, pelas razes em anexo, seja o presente recurso recebido
no efeito suspensivo e deferida a tutela antecipada solicitada nos autos principais
e reproduzida neste Agravo, a teor dos artigos 527, inciso III e 558 do Cédigo
de Processo Civil, dando-se, ao final, provimento ao mesmo para reformar a
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decisdo atacada e, conseqiientemente, DEFERIR A TUTELA ANTECIPADA
pleiteada em 1* instancia, garantindo-se o direito ao transporte e educacio de
milhares de estudantes da rede ptblica da Comarca do Rio de Janeiro.

Instruem este Agravo de Instrumento:
a-) copia da decisdo agravada (doc.1);
b-) cépia da certidao da respectiva intimagdo do Ministério Publico (doc.2);

c-) copia das procuragdes outorgadas aos advogados, ressaltando que o
Municipio estd sendo defendido pela Procuradoria do Municipio (doc. 3);

d-) principais pegas da agdo principal.

Rio de Janeiro, 6 de fevereiro de 2007.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos
Promotora de Justiga

Mat. 1941

Ana Paula Corréa Esteves
Promotora de Justica
Mat. 3241
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EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA
RAZOES DO AGRAVANTE
Agravante: Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro

Agravado: Municipio do Rio de Janeiro e outros

Colenda Camara

Douto Procurador de Justica

I - DA NECESSIDADE DO RECEBIMENTO DO PRESENTE AGRAVO
NA FORMA DE INSTRUMENTO

Primeiramente, deve-se ressaltar o cabimento do presente agravo de
instrumento, emrazdo das recentes alteracdes dos artigos 522, 523 e 527 do CPC.

Com o advento da Lei 11.187, de 19.10.05, em vigor desde janeiro de 2006, o
artigo 522 do CPC passou a estabelecer que o agravo serd sempre retido,
admitindo-se a utilizagdo do instrumento quando se tratar de decisdo suscetivel
de causar i parte lesdo grave ou de dificil reparacdo., que é a hip6tese dos
autos.

A decis@o que se pretende atacar, de fls. 2383, suspendeu o andamento de
Agdo Civil Pablica proposta pelo Ministério Pablico na qual se pretende garantir
o transporte coletivo gratuito aos estudantes da rede ptblica, na forma prevista
no art. 401 da Lei Organica Municipal, regulamentando o art. 208, inciso VII da
Constituicdo Federal, art. 54, inciso VII da Estatuto da Crianca e Adolescente, e
art. 305 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

O Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro age na qualidade de
representante da sociedade, e, nesta agdo, na defesa do universo de criangas e
adolescentes estudantes da rede piblica. Nota-se, sem qualquer davida, o grande
prejuizo causado a este universo de estudantes a decisdo que suspendeu o
processo judicial no qual se pleiteia seja garantido o transporte coletivo gratuito
previsto na Lei Organica Municipal.

Verifica-se que a previsao de instrumento para o agravo se enquadra na
hipétese dos autos, visto que versam sobre garantias constitucionais e legais ao
transporte gratuito para o exercicio do direito & educagdo, tdo importante,
sobretudo, numa cidade tdo violenta como o Rio de Janeiro, para garantir que
milhares de jovens estejam dentro da escola, formando o seu conhecimento para
serem cidaddos de bem.

Ressalte-se que, quando o direito ao transporte e a educagio se relaciona a
crianca e ao adolescente, além da ja “fundamentabilidade” que lhe é inerente,
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tal direito passa a ser objeto da absoluta prioridade conferida ao menor, na forma
do que dispde o artigo 227 da Carta Magna.

Por tais razdes e considerando, sobretudo, o reinicio do ano letivo, é
imprescindivel seja garantido o transporte ptiblico e gratuito dos estudantes
da rede pablica, deve o presente agravo ser processado sob a forma de
instrumento, de vez que a sua retencéo traria lesdo grave e de dificil reparagéo
aos estudantes que se pretende proteger, bem como a efetividade da prépria
prestacdo jurisdicional.

Além de ser garantida a via do agravo por instrumento, é absolutamente
imprescindivel que se empreste a este recurso efeito suspensivo.

II - DO EFEITO SUSPENSIVO e NECESSIDADE DE ANTECIPACAO DA
TUTELA PRETENDIDA

O efeito suspensivo ora solicitado ao agravo de instrumento é medida de
extrema cautela e evitard que diversas criangas e adolescentes fiquem sem
freqiientar aulas em razdo da auséncia e dificuldade no transporte gratuito para
os estudantes da rede ptblica de ensino deste Municipio.

Assim, faz-se necessdrio seja dado efeito suspensivo ao presente recurso, com
a conseqiiente apreciagdo da TUTELA ANTECIPADA requerida na inicial, com
fulcro no inciso 111, do artigo 527, ¢/c o artigo 558, ambos do Cédigo de Processo
Civil, eis que presentes os requisitos para tanto.

O fumus boni iuris est4 presente porque evidente 0 equivoco em que incorreu
o r. Juizo Monocriético, em flagrante violagdo as normas de protegdo previstas
no art. 227 da Constituigdo da Republica, art. 401 da Lei Orgénica Municipal,
regulamentando o art. 208, inciso VII da Constituicdo Federal, art. 54, inciso VII
da Estatuto da Crianga e Adolescente, e art. 305 da Constitui¢do do Estado do
Rio de Janeiro, bem como a exata analise do controle da constitucionalidade
previsto em nosso ordenamento juridico, que admite a via concentrada e difusa,
conforme exposto a seguir.

O periculum in mora se evidencia, eis que a espera pelo julgamento do
presente recurso poderd acarretar significativo prejuizo a prépria prestagéo
jurisdicional, pelas razdes expostas em anexo.

III- DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO:

O Ministério Pablico foi intimado da decisdo atacada na data de 29 de janeiro
de 2007, conforme certificado pela Secretaria do 6rgdo (doc. 2). Note-se que a
intimag&o do Parquet se faz pessoalmente, na forma da Lei Orgénica do Ministério
Puablico (art. 41, inciso IV da Lei 8.625).
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De qualquer forma, de acordo com o que estatui o art. 188 do Cédigo de
Processo Civil, aplicavel in casu por forcas das disposicdes insertas nos artigos
152 e 198 da Lei 8.069/90: “Computar-se-d em quidruplo o prazo para contestar
e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Piiblica ou o Ministério
Piiblico.” (grifos nossos), é facilmente verificado que o Recurso foi interposto
dentro do prazo.

III - DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA RECORRER

Segundo expressa disposicdo contida no pardgrafo segundo do art. 499 do
C.P.C, in verbis: “O Ministério Pablico tem legitimidade para recorrer assim
no processo em que é parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei.”

Sendo Autor da Agéo Civil Pablica, inquestionavel, portanto, a legitimidade
Para o presente.

IV - DOS FATOS

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, propds,
apds varias tentativas extrajudiciais para solucionar a questio, ACAO CIVIL
PUBLICA em face do Municipio do Rio de Janeiro e das empresas de dnibus
com concessdo para o servigo de transporte na cidade, na defesa do direito ao
transporte gratuito de criancas e adolescentes estudantes da rede piablica,
garantido pela Constitui¢do Federal, Constitui¢io Estadual do Rio de Janeiro,
Estatuto da Crianca e do Adolescente e Lei Organica do Municipio do Rio de
Janeiro.

Sdo intimeras as reclamacdes da popula¢do que demonstram o desrespeito
ao direito ao transporte gratuito dos estudantes, notadamente em razio:

a-) da escassez de 6nibus, principalmente na zona oeste, de modo que criangas
€ adolescentes ficam horas esperando uma condugio;

b-) da limita¢do do acesso de criangas e adolescentes beneficiarios da gratuidade
a determinados tipos de dnibus e microdnibus, excluindo, por exemplo, aqueles
com ar condicionado;

¢-) da substitui¢do dos dnibus convencionais para microdnibus e énibus com
ar condicionado, dificultando o acesso das criancas e adolescentes beneficiarios
da gratuidade;

d-) da limitacio do ntimero de criangas e adolescentes beneficiarios da
gratuidade na condugio;

Tanto o municipio do rio de janeiro quanto as empresas de 6nibus sdo
Tesponsaveis pela violagdo e pleno exercicio do direito ao transporte.
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O MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, por um lado, ndo exerce a contento a
fiscalizagdo do transporte urbano, principalmente na zona oeste.

AS EMPRESAS DO ONIBUS, por sua vez, aproveitando-se de um dispositivo
da Lei Municipal 3167, que veio a regulamentar o direito ao transporte previsto
na Lei Organica Municipal do Rio de Janeiro, estdo substituindo toda a frota por
microdnibus e 6nibus com ar condicionado, impedindo o acesso dos estudantes
beneficiarios da gratuidade no transporte, eis que, pela referida Lei Municipal
os estudantes ndo poderiam ingressar gratuitamente nos 6nibus com ar
condicionado e estariam limitados ao numero de 3 (trés) nos microdnibus.

Em razio da omissdo do Municipio e da substituigao da frota pelas empresas
de 6nibus, milhares de estudantes estdo impedidos de exercerem o seu direito a
educagdo por auséncia de transporte.

V- DO DIREITO PLEITEADO NA AGCAO CIVIL PUBLICA

A Constituicdo Federal, no artigo 208, inciso VII, dispde que o direito a
educagdo ser efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando com
transporte, além de material didatico-escolar, alimentagéo e assisténcia a satide.

Dispde o aludido dispositivo constitucional:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo seré efetivado mediante a
garantia de:

(-)

VII-) atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentagdo e assisténcia a satde, (grifos nossos)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, também determina:
Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

()

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacgdo e
assisténcia a satde.

A Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, no mesmo sentido, determina:

Art. 305. O dever do Estado e dos Municipios com educagio ser4 efetivado
mediante garantia de:

()

IX - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacgfo e assisténcia a satdde.
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A Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, em acréscimo, garante a
isengdo do pagamento de tarifas para alunos uniformizados da rede piiblica de
ensino de primeiro e segundo graus no dias de aula. Transcreve-se abaixo o art.
401 da referida Lei Orgénica:

Art. 401 - A lei dispord sobre a isencdo de pagamento de tarifas de
transportes coletivos urbanos, assegurada a gratuidade para:

I - maiores de sessenta e cinco anos;

II - alunos uniformizados da rede piiblica de ensino de primeiro e sequndo
graus, nos dias de aula;

III - deficientes fisicos e seu respectivo acompanhante;
IV - criancas de até cinco anos.
(grifos nossos)

Constata-se, assim, o DIREITO CONSTITUCIONAL E LEGAL dos
estudantes do ensino fundamental da rede publica de nosso municipio ao
transporte gratuito nos dias de aula.

Ainda a respeito do direito ao transporte dos estudantes, o Poder Judiciério
ja teve a oportunidade de se manifestar, garantindo-o, conforme decisdes
reproduzidas abaixo:

EMENTA: DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA
QUE VISA A CONCESSAO DE TRANSPORTE ESCOLAR GRATUITO A
CRIANCAS E ADOLESCENTES DA REDE PUBLICA ESTADUAL RESIDENTES
NO MUNICIPIO DE SAO VALERIO DO SUL. UNIVERSALIZACAO DO
ENSINO OBRIGATORIA, COM NECESSARIA COOPERACAO ENTRE O
ESTADO E OS MUNICIPIOS (ART. 211, § 4°, DA CF-88). RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. INTELIGENCIA DO § 3° DO ART. 216 DA CARTA GAUCHA,
REGULAMENTADO PELA LEI-RS n° 9.161/90. DIREITO TAMBEM
CONFERIDO PELO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO REJEITADA.
APELOS IMPROVIDOS.

SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO.(Apelagdo e
Reexame Necessario N° 70006074769, Terceira Cadmara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Nelson Ant6énio Monteiro Pacheco, Julgado em 16/10/2003)

TRIBUNAL: s

Tribunal de Justica DATA DO JULGAMENTO: -

do RS 16/10/2003 FOLHAS:

ORGAO JULGADOR: COMARCA DE ORIGEM: SECAO:

Terceira Camara Civel COMARCA DE SANTO CIVEL
AUGUSTO
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EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. DIREITO
PUBLICO NAO ESPECIFICADO. MUNICIPIO DE SANTO AUGUSTO. ACAO
CIVIL PUBLICA VISANDO O RESTABELECIMENTO DO TRANSPORTE
ESCOLAR GRATUITO PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES RESIDENTES
NA ZONA RURAL, MATRICULADOS EM ESCOLAS ESTADUALIS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ESTADO E MUNICIPIO.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 211, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL E DO
ARTIGO 216, § 3° DA CONSTITUICAO ESTADUAL DO RIO GRANDE DO
SUL. DIREITO TAMBEM AMPARADO NA LEI DE DIRETRIZES E BASES,
ARTIGOS 10 E 11, E NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ;
ECA - ARTIGO 53. APELACAO VOLUNTARIA IMPROVIDA. SENTENCA
CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO. (Apelagdo e Reexame
Necesséario N° 70006435887, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 13/08/2003)

?EBU;:L: i DATA DO JULGAMENTO: N° DE
ribunal de Justica 13/08/2003 FOLHAS:
do RS
ORGAO JULGADOR: COMARCA DE ORIGEM: SECAO:
Quarta Camara Civel SORLERCA DESANTS CIVEL
AUGUSTO

Assim, contrariando as determinag¢des da Constituigdo Federal, da
Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e da Lei Orgéanica Municipal do Rio de Janeiro (com natureza
juridica de verdadeira “Constitui¢gdo Municipal”), a Lei Municipal 3167 de 27
de dezembro de 2000, limitou a gratuidade dos estudantes aos 6nibus
convencionais com duas portas, limitou o acesso a apenas 3 (trés) vagas por
viagem simultaneamente nos microdnibus sem ar condicionado, e ainda
excluiu do beneficio os 6nibus e microénibus com ar condicionado e os de
tipo rodoviario Tarifa A.

As reclamagdes da populagdo tém sido intimeras conforme se constata dos
documentos juntados. O desrespeito aos estudantes tem sido afrontoso. Trata-se
de verdadeira discriminacdo e humilhagdo para os beneficiarios da gratuidade
de justiga, ao se verem impedidos de ingressar em énibus e microdnibus com ar
condicionado.

Nem a Constituigdo Federal, nem a Constituicdo Estadual, o ECA ou a Lei
Orgénica Municipal limitaram o direito ao transporte gratuito a determinado
tipo de veiculo, nem permitiram tdo odiosa discriminagao.

E patente, portanto, a ILEGALIDADE dos arti'gos 1° e 3° da Lei Municipal
3167, de 27 de dezembro de 2000, perante a Lei Orgéinica Municipal, e
INCONSTITUCIONALIDADE dos mesmos artigos perante a Constitui¢do
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Estadual e perante a Constitui¢do Federal de 1988, notadamente quanto as
expressdes “somente nos onibus convencionais com duas portas” (art. 1°); “até
trés vagas por viagem simultaneamente” (art. 2°) e “excluidos os 6nibus e
microdnibus com ar condicionado e os de tipo rodoviario Tarifa A”.

A possibilidade do controle difuso da constitucionalidade através da agédo
civil pablica vem sendo assegurada nos Tribunais, conforme entendimento
majoritario da doutrina especializada no assunto e da jurisprudéncia.

Neste sentido, trazemos as decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal,
in verbis:

EMENTA: - Recurso extraordinario. Ac¢ao Civil Pablica. Ministério Pablico.
Legitimidade. 2. Acérdédo que deu como inadequada a agéo civil publica
para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo municipal. 3.
Entendimento desta Corte no sentido de que “nas agdes coletivas, ndo se
nega, a evidéncia, também, a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal
ou local.” 4. Reconhecida a legitimidade do Ministério Pablico, em
qualquer instancia, de acordo com a respectiva jurisdigao, a propor agéo
civil pablica(CF, arts. 127 e 129, III). 5. Recurso extraordinario conhecido
e provido para que se prossiga na agéo civil ptiblica movida pelo Ministério
Pdablico.

(STF. RE 227159 / GO - GOIAS. RECURSO EXTRAORDINARIO.
Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA. Julgamento: 12/03/2002. Votagio
Unéanime. Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicagéo: D] 17-05-2002 PP-
00073 EMENT VOL-02069-03 PP-00429)

ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE DIFUSO VERSUS CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. Proclamou o Supremo
Tribunal Federal nio ocorrer usurpagdo da prépria competéncia quando
a inicial da agdo civil ptublica encerra pedido de declaragido de
inconstitucionalidade de ato normativo abstrato e auténomo, seguindo-
se o relativo a providéncia buscada jurisdicionalmente - Reclamagao n°
2.460-1/R]. Ressalva de entendimento. RECLAMACAOQO - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. A contrariedade do pleito formulado a precedente do
Plenario revela quadro ensejador da negativa de seguimento a reclamagao.

(STF. Rcl 2687 / PA - PARA. RECLAMAGCAO. Relator(a): Min. MARCO
AURELIO. Julgamento: 23/09/2004. Votagio Unanime. Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 18-02-2005 PP-00006 EMENT VOL-02180-
01 PP-00117 LEXSTF v. 27, n. 315, 2005, p. 149-153)

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
OFENSA A CONSTITUICAO. MINISTERIO PUBLICO. AGAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE. 1. - Somente a ofensa direta & Constituicdo
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autoriza a admissdo do recurso extraordinario. No caso, o acorddo
limita-se a interpretar normas infraconstitucionais. II. - Ao Judicidrio
cabe, no conflito de interesses, fazer valer a vontade concreta da lei,
interpretando-a. Se, em tal operagdo, interpreta razoavelmente ou
desarrazoadamente a lei, a questdo fica no campo da legalidade,
inocorrendo o contencioso constitucional. III. - O Ministério Publico
tem legitimidade para propor agéo civil pablica, fundamentada em
inconstitucionalidade de lei, na qual opera-se apenas o controle difuso
ou incidenter tantum de constitucionalidade. Precedente. IV. - Agravo
ndo provido.

(STF. AI-AgR 504856 / DF - DISTRITO FEDERAL. AG.REG.NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO.
Julgamento: 21/09/2004. Votacio Unéanime. Orgéo Julgador: Segunda
Turma. Publicacdo: DJ 08-10-2004 PP-00018 EMENT VOL-02167-08 PP-
01619 RNDJ v. 6, n. 62, 2005, p. 105-106)

Também no mesmo sentido, considerando possivel o controle difuso da

inconstitucionalidade de lei nas agdes civis publicas, tém se manifestado o
Superior Tribunal de Justica, in verbis:

206

PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE - POSSIBILIDADE -
EFEITOS.

1. E possivel a declaracéo incidental de inconstitucionalidade, na agéo
civil pablica, de quaisquer leis ou atos normativos do Poder Pablico, desde
que a controvérsia constitucional nio figure como pedido, mas sim como
causa de pedir, fundamento ou simples questao prejudicial, indispensével
a resolugdo do litigio principal, em torno da tutela do interesse publico.

2. A declaragéo incidental de inconstitucionalidade na agdo civil publica
ndo faz coisa julgada material, pois se trata de controle difuso de
constitucionalidade, sujeito ao crivo do Supremo Tribunal Federal, via
recurso extraordinério, sendo insubsistente, portando, a tese de que tal
sistematica teria os mesmos efeitos da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade.

3. O efeito erga omnes da coisa julgada material na agéo civil ptblica sera
de ambito nacional, regional ou local conforme a extenséo e a
indivisibilidade do dano ou ameaga de dano, atuando no plano dos fatos
e litigios concretos, por meio, principalmente, das tutelas condenatoéria,
executiva e mandamental, que lhe asseguram eficacia pratica,
diferentemente da ac&o declaratéria de inconstitucionalidade, que faz coisa
julgada material erga omnes no 4mbito da vigéncia espacial da lei ou ato
normativo impugnado.

4. Recurso especial provido.
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(STJ. REsp 403355 / DF ; RECURSO ESPECIAL 2002/0002405-6. Rel.
Ministra ELIANA CALMON (1114). T2 - SEGUNDA TURMA. Data do
Julgamento 20/08/2002. DJ 30.09.2002 p. 244. Votacdo Unénime.)

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA COM BASE EM
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. EFICACIA ERGA OMNES.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM.
LEGITIMIDADE PARA PROPOSICAQ. MINISTERIO PUBLICO.

1. O Ministério Pablico tem legitimidade para propor agio civil publica,
fundamentada em inconstitucionalidade de lei, exercendo o controle difuso
ou incidenter tantum de constitucionalidade. Precedente do STF.

2. A declaragdo incidental de constitucionalidade ndo tem eficicia erga
omnes, porquanto é premissa do pedido (art. 469, III, do CPC).

3. Pretensé@o do Parquet que objetiva que o Distrito Federal se abstenha
de conceder termo de ocupagdo, alvaras de construgio e de funcionamento,
deixe de aprovar os projetos de arquitetura e/ ou engenharia a quaisquer
pessoas fisicas ou juridicas, que ocupem ou venham a ocupar areas
publicas de uso comum do povo localizadas no SCLS 315.

4. Alegacao de ilegitimidade das ocupagdes sob o fundamento da suposta
inconstitucionalidade da lei distrital 754/94. O fundamento da ac¢do nio
fica coberto pelo manto da coisa julgada. ( art. 469 do CPC)

5. Afericdo de prejuizo fatico conducente & avaliagdo do periculum in mora.
Aplicagdo da Stimula 07/ST].

6. Recurso especial provido.

(STJ. REsp 419781/ DF ; RECURSO ESPECIAL 2002/0028634-0. Rel.
Ministro LUIZ FUX (1122). T1 - PRIMEIRA TURMA. Data do julgamento
19/11/2002. DJ 19.12.2002 p. 339 REVFOR vol. 370 p. 310 RMP vol. 21 p.
399 RST] vol. 168 p. 141. Votagdo undnime.)

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA ERGA
OMNES. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. E possivel a propositura de agéo civil ptblica com
base na inconstitucionalidade de lei, isto porque, nesse caso, ndo se trata
de controle concentrado, mas sim de controle difuso de
constitucionalidade. Dessarte, somente se exclui a possibilidade do
exercicio da ago civil pablica quando nela o autor deduzir pretensio
efetivamente destinada a viabilizar o controle abstrato de
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo. In casu, o pedido
formulado pelo Parquet diz respeito & protecdo do meio ambiente e do
patrimdnio publico, cultural, estético, paisagistico, arquitetonico e social,
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em face da ocupagdo de areas publicas localizadas no SCLS, Quadra
107. A inconstitucionalidade da Lei Distrital n. 754/94, nada mais é do
que o fundamento da ilegitimidade dessa ocupagdo e sequer faz coisa
julgada, nos termos do artigo 469 do Cédigo de Processo Civil. Recurso
especial provido.

(STF. REsp 402044 / DF ; RECURSO ESPECIAL

2001/0179517-6. Ministro FRANCIULLI NETTO (1117). T2 - SEGUNDA
TURMA. Data do Julgamento 09/04/2002. DJ 05.08.2002 p. 298 RST]J vol.
162 p. 212. Votagdo Unanime)

VI- MERITO RECURSAL

Na decisédo de fls. 2383 o douto Magistrado entendeu que o controle difuso
da constitucionalidade da Lei Municipal 3.167/00 estaria prejudicado uma vez
que esta mesma Lei Municipal é objeto de controle de constitucionalidade pela
via concentrada pelo Orgao Especial, através da Representagio n® 2006.007.00041
(c6pia em anexo), com decisdo no sentido do reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, ainda néo transitada em julgado.

Note-se que também se questiona, através da presente agdo, a
constitucionalidade da referida lei.

Assim, sdo duas agdes distintas, propostas por vias distintas, atacando a
constitucionalidade de uma mesma lei. Todavia, ocorre DIFERENCA DE
OBJETO E FUNDAMENTACAO JURIDICA ENTRE A PRESENTE ACAO
CIVIL PUBLICA E A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROPOSTA PELA FETRANSPOR.

A possibilidade do controle da constitucionalidade e da legalidade das normas
decorre do escalonamento hierarquico do sistema juridico, fundamentado no
reconhecimento da Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento
juridico, consoante a idéia de piramide de Kelsen, na qual a Constitui¢io encontra-
se no vértice.

O controle da constitucionalidade das leis pelo Poder Judicisrio no Brasil
pode se dar pela via difusa ou pela via concentrada. Assim, a
inconstitucionalidade das leis pode ser declarada:

a-) pela via concentrada (diretamente, como objeto principal da agdo, perante o
Supremo Tribunal Federal quando se tratar de lei ou ato normativo federal ou
estadual (art. 102, inciso I, “a” da CF, ou perante o Tribunal de Justica do
respectivo Estado quando se tratar de lei ou ato normativo estadual ou municipal);

b-) ou pela via difusa, quando pode ser declarada pelo jufzo ordindrio em
qualquer agéo judicial, ndo mais como objeto principal da agdo, mas como causa
de pedir a justificar o pedido.
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Nio existe necessidade de suspensdo da acdo até que seja julgado o
mérito da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade em trimite perante o
Tribunal de Justiga.

Ao contrédrio do que ocorre na Alemanha, onde o controle difuso da
constitucionalidade caracteriza-se pela previsdo da denominada “questdo de
inconstitucionalidade” (Richterklage) impondo a suspensdo do processo para
submeter a questédo ao Tribunal Constitucional, no Brasil isto néo se faz necessario.

Nao hé litispendéncia entre as duas agBes. As partes, o pedido e a causa de
pedir sdo diversas.

1-) Nesta agdo civil pablica se pretende assegurar o direito dos estudantes a
gratuidade na utilizagdo do transporte coletivo, sem discriminagéo, viabilizando
a sua ida e vinda & escola, posto que garantida expressamente na Lei Organica
Municipal do Rio de Janeiro, com fundamento na Constituicdo Federal, na
Constituigdo Estadual e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2-) Naquela agéo direta da inconstitucionalidade se requer seja estabelecida a
fonte de custeio para garantir a gratuidade, o que j4 ensejou a permissdo para o
reajuste das tarifas dos transportes coletivos, ocorrida recentemente.

Patente, dessa forma, inexistir ébice judicial para o julgamento desta agdo
em razdo da também alegada inconstitucionalidade de alguns dispositivos da
Lei Municipal 3167/2000. Os fundamentos juridicos e pedidos sio diversos.

Naquela agdo direta de inconstitucionalidade, a questdo se volta para a fonte

de custeio, facilmente contornada administrativamente, O QUE JA ESTA
SENDO FEITO ATRAVES DO REAJUSTE DAS TARIFAS DE ONIBUS, que
incluem em seus célculos os valores correspondentes a gratuidade oferecida.

Nesta ag@o civil piblica, busca-se dar efetividade aos direitos dos estudantes,
concretizando o dispositivo da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro que
garante a isengdo do pagamento de tarifas para alunos uniformizados da rede
publica de ensino de primeiro e segundo graus no dias de aula (art. 401, inciso II)
bem como os demais dispositivos previstos na Constituigdo Federal, na
Constitui¢do Estadual e no ECA que garantem o transporte como corolério do
direito & educagdo, REFORCANDO, OUTROSSIM, A DISPONIBILIDADE DE
TRANSPORTE GRATUITO NA ZONA OESTE, NO SENTIDO DE QUE SEJA
PROVIDENCIADA UMA MAIOR OFERTA NA REGIAO E FISCALIZADO O
IMPEDIMENTO AO ACESSO GRATUITO.

Note-se, ainda, que diversas empresas de Onibus estdo substituindo a
totalidade de suas frotas para micro6nibus e dnibus com ar condicionado (o que
ser4 comprovado através de prova testemunhal), prejudicando, além da odiosa
discriminagao estabelecida para impedir o acesso & gratuidade, o préprio direito
a gratuidade previsto na Lei Municipal 3167/2000.

Consta da petigdo inicial:
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“ 6-) Do Pedido
()

2-) a condenacdio dos 2° a 48° Réus a permitirem o livre acesso dos
estudantes beneficidrios da gratuidade pela Constituicdo Federal,
Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro, Estatuto da Crianga e do
Adolescente e Lei Orgdnica do Municipio do Rio de Janeiro, ao transporte
coletivo piblico, independente do tipo de veiculo, seja dnibus com ou
sem ar condicionado, seja microonibus, sem qualquer restricio quanto
ao nimero de beneficidrios da gratuidade

3-) a condenagdo do primeiro réu ds seguintes obrigagdes:

3.1-) se abster de praticar atos, de qualquer natureza, que violem
ou restrinjam o direito ao acesso gratuito livre, pleno e irrestrito ao
transporte coletivo piiblico, desrespeitando o conteiido da decisdo
pleiteada no item 2;

3.2-) promover a fiscalizagdo do transporte coletivo piiblico,
visando assegurar o reconhecimento do direito ao acesso gratuito livre,
pleno e irrestrito dos estudantes, bem como o fiel cumprimento da decisdo
judicial pleiteada no item 2.

3.3-) providenciar uma maior oferta de transporte coletivo na drea
da zona oeste

Conforme j& mencionado, o controle da constitucionalidade de uma lei pela
via difusa pode ser trazido para qualquer agio judicial, inclusive nas ages civis
publicas, como fundamentagZo juridica a respaldar o pedido.

Conclui-se, assim, que o pedido na agédo civil publica visa assegurar o
transporte gratuito a milhares de estudantes da rede ptiblica no Municipio do
Rio de Janeiro impedidos de exercer o seu direito, seja pelo abuso cometido por
alguns motoristas (daf por que o pedido no sentido de que haja efetiva fiscalizacio
pelo Municipio), seja pela substituigao dos dnibus convencionais por microdnibus
e 6nibus com ar condicionado; seja pela escassez de linhas de 6nibus na regido
da zona oeste, seja pelo dispositivo previsto nos arts. 1° e 3° da Lei Municipal
3167/2000 limitando e restringindo o acesso a gratuidade.

Os argumentos utilizados na agdo sdo varios, consubstanciados em
dispositivos previstos na Constituicio Federal, Constituicao Estadual, Estatuto
da Crianga e do Adolescente e Lei Organica Municipal. A argiiicdo da
inconstitucionalidade de dois artigos da Lei 3167/2000, no tocante a limitagdo
dos estudantes e a proibi¢do de entrada nos transportes com ar condicionado
(diferente da argiiicdo de inconstitucionalidade suscitada pela FETRANSPOR),
vem somente reforgar o direito assegurado nos dispositivos legais ja mencionados,
visto que est4 ocorrendo uma odiosa discriminagdo que fere o principio da
dignidade humana.
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O objeto principal da agédo é viabilizar o acesso dos estudantes a gratuidade
dos transportes, a fim de que possam freqiientar a escola, conforme lhes estd
assegurado pela legislacdo pertinente, além de melhorar a oferta do servigo na
zona oeste.

O principal Réu, nesta acdo, é o primeiro indicado, o Municipio do Rio de
Janeiro, que deve assegurar o direito a educagio e garantir o transporte aos
estudantes. E de sua incumbéncia, ainda, fiscalizar as empresas de dnibus e
ampliar a oferta de servigos de transporte na zona oeste, conforme consta dos
pedidos 3.2 e 3.3 da petigdo inicial.

A substitui¢do dos dnibus convencionais por microénibus e 6nibus com ar
condicionado é um fato que estd inviabilizando o direito ao transporte coletivo
gratuito, o que pode ser facilmente comprovado através de prova testemunhal.

A limitagdo dos estudantes e a proibi¢do do ingresso em veiculos com ar
condicionado fere o principio da dignidade humana.

A Lei Organica Municipal esti sendo violada, e este é um dos principais
fundamentos da a¢do. O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente estd sendo
violado. A Constitui¢do Federal e a Constituigdo Estadual também estdo sendo
violadas, e este é um outro fundamento para o pedido.

A violagdo ao direito a educagdo e transporte gratuito é evidente e o
Ministério Piiblico ndo poderia quedar-se inerte.

A proibigdo da entrada dos estudantes nos 6nibus e microénibus com ar
condicionado é absurda. N&o ha permissivo constitucional, nem autorizagao legal
para que lei municipal assim o fizesse. Ndo existe qualquer previsdo na Carta
Magna, na Constituigao do Estado ou na Lei Orgéanica Municipal, quer derivada
do préprio texto constitucional ou quer decorrente de principios nao-escritos,
permitindo tdo odiosa discriminagéo e restri¢do ao direito de criangas e
adolescentes estudantes.

Convém ser mencionada decisdo do Superior Tribunal de Justica tratando a
respeito da gratuidade no transporte coletivo:

“Constitucional e administrativo. Recurso ordindrio em mandado de
seguranga coletivo. Insurgéncia contra ato do governador do Estado do
Ceara. Sangdo de lei de efeitos concretos. Transporte interurbano.
Concessio de gratuidade na passagem de 6nibus para deficientes fisicos
pobres. Inexisténcia de inconstitucionalidade. Auséncia de direito
liquido e certo ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato

administrativo. Direito Humano e Democritico, justo e legitimo,

O tratamento diferenciado dispensando aos deficientes fisicos configura
principio constitucional que procura, por meio de tratamento distinto,
promovendo-lhes a integra¢do na sociedade. O principio da isonomia,
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ao invés de ser infringido, é prestigiado, conforme os postulados da
igualdade material que atualmente consubstancia.

No sopesamento de valores, diante do caso concreto, o principio do
amparo aos deficientes fisicos prevalece sobre o principio do equilibrio
econdémico-financeiro do contrato administrativo, consoante os ditames
da proporcionalidade.

A lei Estadual n° 12.568, de 03/04/1996, prima por expressar um direito
humano e democratico, justo e legitimo, conforme os preceitos
constitucionais.

Auséncia de direito liquido e certo.

Recurso ndo provido. (STJ, ROMS 13084/ CE, DJ data: 01/07/2002, Rel:
Min. José Delgado, 1* Turma - grifos da transcri¢do). (grifo nosso)

Na mesma esteira, encontra-se a posigéo esposada pelo Egrégio Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, no ac6rdao abaixo mencionado:

MANDADO DE SEGURANCA. Gratuidade de transporte coletivo
concedida ao idoso maior de 60 anos. Norma legal que nao condiciona
o beneficio a respectiva fonte de custeio. Descabimento em acio
mandamental de tese relativa a suposta quebra da comutatividade
contratual, cujo argumento exige dilacdo probatéria. No contrato
administrativo, a modificagdo unilateral pela Administragio, fundada
em interesse pablico, nio configura inobserviancia ao principio do ato
juridico perfeito e acabado. Improcedéncia do pedido. Recurso
desprovido. DES. CARLOS EDUARDO PASSOS - Julgamento: 31/08/2005
-SEGUNDA CAMARA CIVEL TJR] - 2005.001.13285 - APELACAO CIVEL

A ponderacdo em favor do direito ao acesso gratuito decorre da natureza
juridica do direito em questdo, como exemplo de Direito Social, cujo efetivo
exercicio demanda uma prestagado positiva do Estado, no sentido de garantir o
pleno uso deste direito por seus destinatarios.

Torna-se obrigatéria, portanto, para o Estado a protegdo dos interesses da
coletividade, com a satisfacdo dos direitos 4 educagdo, previdéncia e assisténcia
social, lazer, trabalho, seguranca e transporte.

Sobre o tema, o ilustre Procurador do Estado Fernando Lemme Weiss, em
artigo publicado no informativo semanal da COAD n. 37/2003, esclarece que a
prestacio dos servigos de transporte ndo pode ser tratada como uma atividade
econdmica inteiramente voltada ao lucro, pois é executada sobre o espaco ptiblico,
0 que acarreta a necessidade de adequar-se ao interesse publico expresso em lei.

De forma inédita na legislagdo brasileira, o Constituinte de 1988 fez sentir,
no artigo 227, o chamado principio da prioridade absoluta, quando determina
ser dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadade, a alimentagéo, a
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educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

Essa nota diferencial em relagdo a outros campos de atuagio das politicas
publicas, a fim de que ndo pairasse qualquer davida quanto a aplicabilidade do
preceito constitucional (que alguns ainda insistem em taxar de meramente
programatico), veio reiterada e esmiucada na Lei n° 8. 069/ 90, mais conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Reza o artigo 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do Poder Piblico assegurar, com absoluta prioridade - grifei
-, a efetivagio dos direitos referentes d vida, 4 saiide,
alimentucﬁo, a educagdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, 4 dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.

LS VR VR <93

Pardgrafo Unico - A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstincias;

b) precedéncia do atendimento nos servigos piiblicos ou de
relevdncia priblica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugio das politicas
sociais piiblicas;

O artigo 6° do ECA, traca os rumos da hermenéutica a ser empregada por
seu aplicador, destacando os fins sociais a que se dirige; as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condigao peculiar da
crianga e do adolescente de pessoas em desenvolvimento.

Ainda que ndo o fizesse, é mister ao intérprete abrir mdo da chamada
“hermenéutica tradicional”, que nunca valorou corretamente a forca normativa
dos principios, e realizar um trabalho exegético multilateral, que leve em conta
n3o s6 a valoragdo politica, como a social e até a econdmica.

PRIORIDADE, segundo o mais popular dos dicionaristas brasﬂelros, Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, é:
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1. Qualidade do que estd em primeiro lugar, ou do que aparece primeiro;
primazia. 2. preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realizacdo de
seu direito, com preterigdo do de outros; primazia. 3. Qualidade duma coisa que
é posta em primeiro lugar numa série ou ordem.’

ABSOLUTA, segundo o mesmo “Aurélio” (hoje sinénimo de dicionério de
nossa lingua), significa ilimitada, irrestrita, plena, incondicional.

A soma dos vocédbulos jé nos indica o sentido do principio: qualificacdo dada
aos direitos assegurados a populagéo infanto-juvenil, a fim de que sejam inseridos
na ordem-do-dia com primazia sobre quaisquer outros.

Segundo o Promotor de Justica Wilson Donizeti Liberati, especialista na 4rea
dos direitos da crianca,

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianga e o adolescente
deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupacées dos governantes;
devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das
criangas e adolescentes (...).

Por absoluta prioridade, entende-se que, na drea administrativa, enquanto
ndo existirem creches, escolas, postos de satide, atendimento preventivo e
emergencial ds gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas,
construir pragas, sambodromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a savide,
o lar, a prevengio de doengas sdo mais importantes que as obras de concreto que
ficam para demonstrar o poder do governante.’

O jurista Dalmo de Abreu Dallari comentando o artigo 4°, do ECA, destaca a
necessidade de serem priorizados o apoio e a protecdo a infancia e juventude,
por mandamento constitucional. Mais. Preceitua ndo ter ficado ao alvedrio de
cada governante decidir se dard ou ndo apoio prioritdrio as criangas e aos
adolescentes.

Exsurge com clareza, das consideragdes tecidas, ndo ser possivel qualificar a
norma esculpida no art. 227 da CF como sendo de eficécia contida (na classificagdo
exemplar de José Afonso da Silva); nem como sendo “not self-executing”, na ja
superada taxionomia do Direito Americano.

A norma é clara, passfvel até de uma exegese meramente gramatical, aquela
que exige do intérprete o minimo esforgo racional, embora seja recomendavel
avangar no “iter” hermenéutico e langar méo dos métodos légico e teleolégico,
quando, entdo, virdo a lume os dispositivos dos artigos 4° e 6°, do ECA.

A prioridade absoluta, enquanto principio-garantia constitucional, vem sendo
reconhecida em alguns julgados de nosso pais.

1. “Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa”, p. 1393, Ed. Nova Fronteira.
2. “O Estatuto da Crianga e do Adolescente - Comentarios”, pp. 4/5, Ed. IBPS.
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Partindo da premissa de que a norma do artigo 227 é de efic4cia plena
(distanciando-se em tudo daquelas que alguns insistem em catalogar como sendo
de contetdo meramente programdtico, cada vez mais raras em nosso
ordenamento juridico malcriadamente positivado), temos de reconhecé-la, sim,
como um fator a mais a limitar o campo de atuagdo discriciondria do
administrador publico.

Pensar de outra maneira é converter o artigo 227, da Constituigdo da
Repitiblica, e o microssistema do ECA em meras cartas de intengdes, desvirtuando-
os de seu sentido evolutivo, de sua virtual condugéo a uma utopia concreta.

A Constituigéo Federal, ademais, no artigo 208, inciso VII, dispde que o direito
a educagio ser4 efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando com
transporte, além de material didatico-escolar, alimentagio e assisténcia a satde.

5. CONCLUSAO

De tudo o que foi exposto, conclui-se pela distingdo entre o controle da
inconstitucionalidade das leis pela via direta e pela via indireta, ndo havendo
litispendéncia nem motivo para a suspensao de uma das ages.

Ademais, o principio da prioridade absoluta aos direitos das criangas e
adolescentes ¢ mais um vetor de orientagio juridica na interpretacdo das leis,
pois encontra assento constitucional, denotando seu sentido norteador a orientar
a execugdo e a aplicagdo das leis, bem como a feitura de diplomas de inferior
hierarquia, tudo dentro da mais estrita legalidade, solicitando .

Assim, requer o Ministério Pablico:

1)seja conhecido o presente recurso como agravo de instrumento, diante da
presenga dos requisitos de sua admissibilidade (“condi¢des para o regular
exercicio do direito de recorrer” e pressupostos recursais);

2)seja-lhe concedido efeito suspensivo, suspendendo a decisdo que
“suspendeu” o processo judicial, para determinar o regular prosseguimento da

agdo civil pablica, uma vez que estdo presentes os requisitos para tanto, conforme
exposto nestas razdes recursais;

3)seja deferida a antecipagdo de tutela pleiteada na agéo civil publica, eis que

ici i i i no sentido de determinar aos
Réus, como antecipagao dos efeitos da tutela, na forma do art. 213, §1° do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, art. 273 e art. 527, inciso III, parte final ambos do
Cédigo de Processo Civil, considerando sobretudo o reinicio do ano letivo, seja
permitido o livre acesso dos estudantes beneficidrios da gratuidade pela
Constituicdo Federal, Constituigao Estadual do Rio de Janeiro, Estatuto da Crianga
e do Adolescente e Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, ao transporte
coletivo pablico, independente do tipo de veiculo, seja 6nibus com ou sem ar
condicionado, seja microdnibus, sem qualquer restricdo quanto ao nimero de
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beneficiarios da gratuidade, sob pena de multa di4ria a ser estipulada, na forma
do art. 213, §2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a conseqiiente
fiscalizagdo do Municipio do Rio de Janeiro.

4)seja-lhe dado provimento, reformando-se a r. decisdo interlocutéria
recorrida e determinando-se o prosseguimento do processo judicial.

Rio de janeiro, 6 de fevereiro de 2007.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos
Promotora de Justiga
Mat. 1941

Ana Paula Corréa Esteves

Promotora de Justica
Mat. 3241
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Transferéncia da sede, para o Rio de Janeiro, de fundagdo instituida por
partido politico

Entidade fundacional instituida por agremiacao partidéria, com sede em Brasflia.
Pedido de transferéncia do centro decisério para o Rio de Janeiro. Alteracdo
estatutdria j4 homologada pelo MP na Unidade Federativa de origem, onde sera
mantida uma representacao. Pedido acolhido, preservadas as atribuiges do
MPDFT - no tocante  representagdo em Brasilia -, do MPF - em caso de desvio
ou emprego irregular de verba federal - e da prépria Justica Eleitoral (Resolugio
TSE n.° 22.121/2005).

Promotoria de Justica de Fundagdes
Procedimento MPR] n.° 2008.00030691
Requerente: Fundagdo Lauro Campos

Assunto: Transferéncia da sede para o Rio de Janeiro

1.  Trata-se de pleito formulado pela Funpacio Lauro CaMPOS - por intermédio
de seu presidente, MiLToN TEMER -, que, em resumo, pretende ver ultimada a
transferéncia de sua sede, de Brasilia, para o Rio de Janeiro, nos termos de
alteragao estatutéria ja levada a cabo, devidamente aprovada pela 2.2 Promotoria
de Justica de Fundag¢tes e Entidades de Interesse Social do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territorios (“2.% PJFEIS”), ora submetida ao crivo deste Orgﬁo
Ministerial.

2.  Com efeito, o ente fundacional - instituido pelo PARTIDO SOCIALISMO E
LmErRDADE (PSOL) com arrimo nos artigos 44, inciso IV, e 53, ambos da Lei 9.096/
99 - teve seu estatuto aprovado por meio do Ato n.° 137/07, da 2.2 PJFEIS (DF),
de 7.8.2007.

3. A 10de outubro de 2007, no entanto, sobreveio a alteragéo do artigo 2.° do
respectivo estatuto, que passou a dispor no seguinte sentido:

“A Fundagdo tem sede e foro na cidade do Rio de Janeiro, Estado do Rio de
Janeiro, e poderd constituir escritérios de representagio em outras unidades da
federacdo, com atuagdo em qualquer parte do territorio nacional.

“Pardgrafo tinico - A cidade de Brasilia, Distrito Federal, constitui
escritdrio de representagdo e sediard a Biblioteca da Fundagdo Lauro Campos.”
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4. Apurada a regularidade formal e a adequacdo finalistica de tal alteracdo,
sobreveio a chancela do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios, cuja
2.2 Promotoria de Justi¢a de Fundagoes e Entidades de Interesse Social aprovou,
a 29.1.2008, o registro da nova versdo do estatuto e da ata que lhe rendeu ensejo.

5.  Instruem o requerimento sub examen, sempre por cépia autenticada, entre
outros documentos: (i) Ato n.° 137/07 - 2.2 PJES (fl. 6); (ii) Ato n.° 15/08 - 2.2
PJES (fl. 6); (iii) Estatuto da Funpacio Lauro Camros (fls. 13/25); (iv)
pronunciamento do MPDFT (fls. 26/28); e (v) ata da reunido ordindria realizada
a 10.10.2007 (fls. 30/31).

6. Em cumprimento & promogao langada a fl. 32, foi acostada aos autos a
Resolugdo TSE 22.121/2005 (cf. fls. 33/40); a fl. 41, foi informada a inexisténcia
de procedimentos - no 4&mbito desta Promotoria de Justica - alusivos a FuNDAGAO
Lauro Campos, bem como de outro ente fundacional, no Estado do Rio de Janeiro,
de idéntica denominagao.

7.  Eis o relato do feito.
8.  Examinados os autos, conclui-se que a postulagio em causa merece acolhida.

9. E bem de ver, primeiramente, que se trata de Fundagdo regularmente
instituida e em funcionamento, que almeja a formalizacdo da mudanga de seu
centro decisério para o Rio de Janeiro.

10. Nao ha de se cogitar de extingéo e, a seguir, de nova institui¢do do ente
fundacional, até porque a cessagdo de sua personalidade juridica atrairia a
incidéncia da parte final do artigo 69 do Cédigo Civil, consoante o qual o
patriménio de fundagao extinta ha de ser incorporado ao de outra congénere.

11. Comporta ressaltar, ainda, que, de conformidade com o artigo 75 do Cédigo
Civil, a sede das fundagdes diz com “o lugar onde funcionarem as respectivas
diretorias e administragdes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos
constitutivos”.

12. Naio é outra a orientagdo perfilhada pelo eg. Tribunal Superior Eleitoral,
cuja Resolugdo 22.121/2005 admite, as expressas, que fundagdes instituidas por
agremiagdes partidarias tenham sede em qualquer Unidade da Federagao, ex vi
de seu artigo 3.°, § 5. “A sede da fundagciio poderd ser livremente escolhida. Fixada
esta, haverd apenas uma representagio nas demais localidades”.

13. Ademais, a alteracao pretendida ja encontrou criteriosa guarida no Parquet
do Distrito Federal, ndo se vislumbrando 6bice a efetivagio da vinda do ente
fundacional para o Rio de Janeiro, mantida sua representagio em Brasilia, nos
termos do paragrafo tnico do artigo 2.° do estatuto modificado.

14. Neste particular, deve-se pdr em relevo que - a par do velamento a ser

iro - remanescera
a atribuicao do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios, em virtude
da manutengéo, no Planalto Central, de escritério de representagédo e da biblioteca
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da Fundagdo, sem embargo, ainda, da eventual atuacdo do Ministério Publico
Federal em caso de “desvio ou emprego irregular de verba federal”, na forma do
artigo 4.°, caput e §§ 1.° e 2.°, da Resolugéo TSE 22.121/2005.

15. Observe-se, a prop6sito, que nio é outro o autorizado magistério do
eminente Procurador de Justiga Jost EDuARDO SaBo PAEs, verbis:

“Portanto, cada um dos Promotores de Justica, Procuradores de Justica e
Curadores de fundagbes com atribuicdes de velamento terd o encargo de
acompanhar os trabalhos da fundagdo de outro Estado ou do Distrito Federal que
esteja atuando em sua circunscricio.

“No entanto, algumas observagées se fazem pertinentes. Primeiro, hi de
se perquirir de que forma essas atividades sdo estendidas a outro ente
federativo. Se de forma eventual, sem a existéncia sequer de uma filial ou
representacdo cumprindo eventualmente algum contrato ou ajuste, ou ao
contrdrio, se de forma permanente, com escritério, filial empregados com
atividades dirigidas e continuas.

“No primeiro caso, de trabalhos eventuais, e nio obstante haver o poder-
dever do Ministério Piblico de velar pela entidade, entende-se que cabe ao
Ministério Piblico do Estado em que ela estd situada (registrada e em
funcionamento) a atribuicdo de por ela velar, exigindo suas contas. E certo que a
fundagdo, mesmo que esporadicamente, sé poderd atuar em local diversos de sua
sede caso suas finalidades e o estatuto assim permitam e esteja em regular
funcionamento (comprovado por atestado do Ministério Piiblico).

“No segundo caso, daquelas fundacdes de ambito interestadual ou
nacional que, estatutariamente e de acordo com suas finalidades ou atender aos
seus beneficidrios, ou para dar consecugdo ds suas finalidades, atuam de forma
permanente com escritorios, estabeleczmentos ou ﬁlzazs faz_se_nﬂce&sano_a

ze,femias_atmdmies_a&tmdldas ¥ (grzfamos)

16. A conta de todo o antes exposto, a Promotoria de Justiga de Fundagdes do
Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro pEreRE o pedido de alteragdo de
sede para o Rio de Janeiro - na Avenida Rio Branco, 185, sala 1525, Centro (cf. fl.
05-v) -, conforme pretendido.

17. Lavre-sk Portaria autorizativa para o necessario arquivamento, perante o
RCPJ desta Comarca, do estatuto e da ata da reuniio em que restou aprovada a
alteracdo estatutéria atinente a transferéncia de sede.

* Fundagdes, Associagdes e Entidades de Interesse Social. 6. ed. rev., ampl. e atual. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p. 540-541.
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18. Oricie-sE & Diretoria-Geral do eg. Tribunal Superior Eleitoral, ao fito de
encaminhar cépia da presente promogdo, para conhecimento e anotagdes
porventura pertinentes.

19. Ap6s, INTIME-SE a Fundagdo, a fim de que, no prazo de 30 dias, adote as
seguintes providéncias:

(A) Juntada de comprovagdo autenticada do arquivamento, junto
ao RCPJ, do estatuto e da ata da reunido na qual foi aprovada a
transferéncia de sede;

(B) Apresentagédo do Contrato de Auditoria Externa para o exercicio
de 2008;

(C) Juntada do comprovante de inscri¢ao da Fundagao no Ministério
da Fazenda e no CNPJ;

(D) Especificagdo, detalhada, do atual acervo patrimonial da
FunpacAo Lauro Campos;

(E) Apresentacdo do formulario relativo aos dados cadastrais dos
integrantes dos 6rgaos de direcdo; e

(F) Oportuna prestagdo de contas relativa ao ano de 2007.

20. Uma vez ultimadas tais medidas e vindo resposta - ou, mesmo a sua falta,
decorrido o prazo méximo de 45 dias -, volvam os autos com NOVA VISTA.

E a promogio.
Rio de Janeiro, 26 de marco de 2008

Rodrigo Molinaro Zacharias
Promotor de Justica Substituto
Matricula MPR]J 3228
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Recurso de apelacio em favor do réu contra sentenca que o condenou pela
pritica presumida do delito de associagdo para o tréfico, haja vista sua
prisdo em flagrante no exercicio do comércio de substincia entorpecente’.

Ementa - Penal. Crimes de trafico de drogas e associa-
¢do para o trafico. Concurso material. Condenagio do réu.
Presungao de que todo aquele que trafica em comunidades
carentes estd necessariamente associado de forma perma-
nente e estdvel com terceiros para a pratica deste delito.
Impossibilidade. Fatos tipicos que devem ser demonstra-
dos em cada caso concreto. Pedido de reforma da sentenca
para absolver o réu do crime previsto no art. 35, da Lei n°
11.343/ 06.

Processo n 2008.021.051785-7

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, pelo
Promotor de Justica que esta subscreve, no uso de suas atribuigdes legais, vem
interpor recurso de .

APELACAO

contra a r. sentenga de fls. 116/ 140, especificamente na parte em que condenou
Luiz Arthur de Albuquerque Pinheiro Santana pela prética do delito de associagio
para o trafico, previsto no art. 35, da Lei n® 11.343/ 06, pelas razdes de fato e de
direito desde j& apresentadas em anexo.

Assim, requer o Parquet o recebimento do presente recurso e, ap6s a
apresentagdo de contra-razoes pena Defesa, o encaminhamento dos autos ao E.
Tribunal de Justica, para julgamento.

Duque de Caxias, 10 de abril de 2009

Tiago Joffily
Promotor de Justica
Matricula n°® 2357

1. O presente apelo foi distribuido & 5* Camara Criminal do E. Tribunal de Justia do Estado do Rio
de Janeiro, sob o n° 2009.050.04080, e acabou restando prejudicado, em razio do provimento de
recurso defensivo mais abrangente. Em 2° grau, a Procuradoria de Justica oficiante acolheu a tese
ora defendida, apresentando parecer no sentido do provimento do recurso ministerial.
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BREVE RELATORIO:

Trata-se de agdo penal proposta pelo Ministério Piblico em face de
Luiz Arthur de Albuquerque Pinheiro Santana, na qual se imputa ao réu a
prética dos delitos previstos nos arts. 33, caput, e 35, da Lei n° 11.343/ 06, e art.
16, p. an., inciso 1V, da Lei n° 10.826/ 03, porque teria sido preso em flagrante
no dia 30.10.08, trazendo consigo 9,5 g de cocaina e 6 g de crack, bem como
portando um revélver com numeracdo de série suprimida, tudo isso em local
conhecido como ponto de venda de substincias entorpecentes.

Ap6s a instrugdo criminal, onde foram ouvidos os Policiais Militares
que efetuaram a prisdo em flagrante e o préprio réu, foi este condenado as
penas de 05 (anos) e dez (dez) meses, além de multa, pelo crime do art. 33 ¢/c
art. 40, inciso IV, da Lei n® 11.343/ 06, e as penas de 3 (trés) anos e 6 (seis)
meses, além de multa, pelo crime do art. 35 c/c art. 40, inciso IV, da Lei n°
11.343/ 06, restando absolvido do crime previsto no art. 16, p. tn., inciso IV,
da Lei n° 10.826/ 03, em razdo desta conduta j4 ter sido reconhecida para
agravar os dois crimes anteriores.

Em que pese tenha opinado anteriormente pela condenacio do Réu a
todos os delitos capitulados na dentincia, o Ministério Pablico, ora presentado
por outro Promotor de Justica, ndo concorda com a condenagdo do Réu pela
pratica do crime de associagdo para trafico, com relacdo ao qual nenhuma
prova concreta se produziu ao longo do processo, tendo a r. sentenca recorrida
se baseado, declaradamente, em presungdes.

DO MERITO:

Em que pese a r. sentenca recorrida ndo merecer reparos quanto 2
condenagao do réu pela pratica do crime de tréfico de drogas, com a incidéncia
da causa de aumento prevista no art. 40, inciso IV, da Lei n° 11.343/ 06, por ter
sido flagrado exercendo o comércio ilicito de substancia entorpecente mediante
porte de arma de fogo, parece a este.Promotor de Justica que, com relagdo ao
tipo do art. 35, daquele mesmo diploma legal, ndo foram produzidas provas
suficientes de que o apelado estivesse associado a terceiras pessoas, de forma
estavel e permanente, para o fins de tréfico ilicito.

Com efeito, ainda que ndo se desconhega que os fatos notérios
prescindam de prova, inclusive no processo penal, ndo parece admissivel que
o préprio contetido do tipo penal possa ser demonstrado com base exclusiva
em presungdes, sob pena de Vlolagao aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério.
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Realmente, ninguém, nem mesmo no processo criminal, exigiria que
qualquer das partes demonstrasse cabalmente que o natal ocorre todos os anos
no dia 25 de dezembro ou que as duas horas da madruga néo faz sol em nenhum
lugar do Brasil’>. No entanto, tratando-se de fato que constitui a esséncia do
préprio tipo penal, parece evidente que sua demonstra¢do nao pode ser
considerada, de antemao, irrefutdvel, a tornar inatil a produgdo de qualquer
prova, pois disso decorreria a imediata e antecipada condenagio do réu, o que
ndo é admitido em nosso ordenamento juridico, que veda a responsabilidade
penal objetiva.

Ora, na sentenca de fls. 116/ 140, o nobre Magistrado de 1° grau disse ter
restado demonstrado nos autos a prética do crime do art. 35, da Lei n® 11.343/
06, “isto porque ¢ fato piiblico e notdrio que organizagies dedicadas ao trdfico de
entorpecentes, divididas em faccdes, se estabelecem em determinadas comunidades
carentes, tendo tais, organizagdes completo dominio do que ocorre nestes locais, impondo
sua vontade por forga das armas, exercendo nas comunidades a venda de entorpecentes”.

Ainda langando mio de presuncdes, 0 MM. Juizo 4 quo alerta que:

“Ndo se pode ignorar a realidade, qual seja, no interior da comunidade
dominada por organizagdo dedicada ao trafico de entorpecente, esta
organizagdo integrante de uma facgéo tem o total controle da venda de
entorpecentes dento da comunidade, que, ali4s, é a sua fonte de renda e
de poder, sendo inconcebivel que um cidadao, isoladamente, possa vender
entorpecente por conta prépria, sendo 6bvio que seria imediatamente
morto pela organizagdo criminosa, que ndo admite concorréncia em seu
local de dominio.

Pode existir a hipétese de um cidadao, isoladamente, venda entorpecente,
que o mesmo compre o entorpecente em uma ‘boca de fumo’ de
organiza¢do criminosa em uma favela, e venda o entorpecente em seu
condominio, em seu colégio, em seu clube ou outro local, fora de uma
comunidade dominada por uma organizacao de traficantes, mas nunca
conseguira vendé-lo dento de uma favela dominada pelo tréfico local, o
que é igualmente fato notério”.

Em seguida, trasladando tal compreensdo do mundo para o caso
concreto, o nobre Magistrado lembra que “foi 0 acusado preso na comunidade
carente denominada Maloca do Major, tratando-se de uma Favela, conforme o prdprio
réu revela em seu interrogatdrio, sendo que as circunstincias da prisdo, estando_o réu

2. Os exemplos nio sio absurdos, mas dados pela propria doutrina: “Os fatos notdrios sdo aqueles do
conhecimento de certas pessoas de determinado meio. Assim, ndo é preciso que a colheita de milho, arroz e
feijio é feita em determinada época do ano; que as datas comemorativas de feriados se ddo nos dias ji previstos”
(NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. 11* edi¢&o. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

p. 191).
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pulando as lajes das casas, evidentemente fugindo da guarni¢do que fazia o cerco no
local, comportamento tipico de traficantes em atividade de venda de entorpecentes ao
serem surpreendidos por policiais, aliado ao fato de que o proprio réu declarou no
local aos policiais, autores da prisdo, fazer parte do trifico ilicito de entorpecentes”. E,
ao final, conclui que “o fato do acusado estar traficando em local controlado pelo
Comando Vermelho, conforme o prprio réu reconheceu em seu interrogatirio (fls. 63,
in fine) torna certo que estava o mesmo associado dquela organizagdo criminosa
dedicada ao trifico ilicito de entorpecente, sem o que seria impossivel a venda de
entorpecentes naquele local, pois pagaria com a prépria vida se ousasse vender
entorpecentes de forma auténoma naquele local”.

Apesar de se reconhecer que tal compreensédo da favela e do trafico
corresponde ao senso comum, conforme dados noticiados pela imprensa
cotidianamente, ndo se pode concordar com a conclusio de que ela constituiria
verdadeiro fato notdrio a fazer prova inconteste no processo penal.

E que o que aos telespectadores pode parecer notério, ao ponto de tornar-
se senso comum, aos estudiosos do tema é assunto ainda muito controverso e
pouco pesquisado.

Mesmo assim, profissionais e pesquisadores dedicados ao tema da
violéncia urbana e, especificamente, do trafico de substdncias entorpecentes no
Rio de Janeiro, afirmam que o caréter associativo entre “donos” ou “gerentes”

" on ” &

do “movimento” e os chamados “vapores”, “esticas”, “mulas” ou “avides” muitas
vezes inexiste.

E que, conforme explica MICHEL MISSE, Doutor em Sociologia e Professor
do IFCS (Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais da Universidade Federal do Rio
de Janeiro) -

“A estrutura dos grupos locais do varejo sempre foi baseada no sistema
de‘consignagao de vendas’, a partir do‘dono’ ou do ‘gerente geral’ (Misse,
1997). A mercadoria é adiantada para os subgerentes e o processo continua
até os vendedores diretos, os ‘vapores’. O movimento de retorno do
pagamento é baseado na nogdo de ‘divida’ e deve ser feito,
impreterivelmente, dentro de um prazo minimo. O ndo-pagamento é
interpretado como ‘banho’ (logro, furto ou falha) e o devedor na primeira
reincidéncia é morto num ritual pablico de crueldade. O sistema de
consignacdo articula-se, assim, a uma estrutura de “patrdo/cliente’ e a
uma hierarquia mortal de ‘credor/devedor’. A violéncia é a garantia de
todas as transagdes (Zaluar, 1995). Do mesmo modo, a estrutura das redes
(que vinculam grupos locais de diferentes areas) é baseada nos ‘donos’
ou ‘gerentes gerais’. S3o eles que controlam, através de gerentes locais,
grupos de vérias areas, ou que mantém relacio de sociedade ou de clientela
com os ‘donos’ de outras 4reas” (in Crime e violéncia no Brasil
contemporaneo: estudos de sociologia do crime e da violéncia urbana.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 235-236).
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Exatamente por ndo haver regime propriamente de sociedade, mas sim
de credor/devedor, ndo existe, ao contrario do que se imagina, maiores
resisténcias para que um vendedor direto saia do movimento. Ainda de acordo
com o verificado nas pesquisas empfiricas de Misse:

“Para sair do “movimento’, segundo me contaram, ‘ndo ha problema’,
desde que vocé nio ‘esteja devendo’. N&o h4 ‘fechamento’ nem no acesso,
nem na saida, mas regras de seguranca na sele¢do de acesso e a exigéncia
de inexisténcia de dfvidas com o “‘movimento’. As conversdes religiosas,
que afastam alguns jovens do envolvimento anterior, néo se explicariam
assim como um meio instrumental de saida, mas como uma opgédo
auténtica que, inclusive, é respeitada pelos demais. Mas ainda existem
poucas pesquisas sobre o cotidiano da vida no trafico e é cedo para
qualquer generalizagio desses resultados” (in Crime e violéncia no Brasil
contemporaneo: estudos de sociologia do crime e da violéncia urbana.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 196).

Tampouco é correta a generalizacdo que se faz no sentido de que todo e
qualquer “vapor” ou “vendedor direto” seja um brago armado do tréfico. Na
verdade, se os “soldados” costumam ter envolvimento muito mais estreito com
a quadrilha, os “vendedores diretos” da droga muitas vezes preferem assumir a
qualidade de “simples repassadores”, mantendo-se afastado dos lagos de vinculo
permanente com a quadrilha. Nas palavras de ALBA ZALUAR, também
especialista do tema e Professora titular de antropologia da UER]:

“Muitos se oferecem para ser ‘soldados’. Para isso, deve ser bom atirador,
fazer parte do grupo que manda no morro: ‘Vocé passa a saber de tudo
que acontece no morro e no tréfico. A pessoa entra assim e morre assim’.

Outros acham que o melhor seria, como j& dissemos, construir
progressivamente uma relagdo de maior confianga com o ‘dono’, isto é
‘ganhar conceito’, o que possibilita ao ‘repassador’ adquirir quantidades
cada vez maiores da droga a ser vendida. O ideal, segundo esses homens,
seria permanecer como ‘considerado’, mas nao se envolver, como os outros
traficantes, nas atividades criminais da quadrilha. Este é o que quer
ganhar com o tréafico para posteriormente sair fora e ‘abrir um pequeno
neg6cio’” (in Integragao perversa: pobreza e tréfico de drogas. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2004. p. 335).

Atuando na linha de frente, mas olhando a realidade desde um ponto
de vista critico, o Delegado da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro,
ORLANDO ZACCONE, confirma, com sua experiéncia profissional, o que os
teéricos do tema descrevem em suas pesquisas:

“Como delegado de policia, atuando ha pouco mais de seis anos na
capital, acabei por encontrar uma realidade diversa daquela que nos é
apresentada, diariamente, enquanto ‘verdade’. Os criminosos autuados
e presos pela conduta descrita como tréfico de drogas sdo constituidos
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por homens e mulheres extremamente pobres, com baixa escolaridade
e, na grande maioria dos casos, detidos com drogas sem portar nenhuma
arma. Desprovidos do apoio de qualquer ‘organizagido’, surgem,
rotineiramente, nos distritos policiais, os ‘narcotraficantes’, que
superlotam os presidios e casas de detengéo.

O sistema penal revela assim o estado de miserabilidade dos varejistas
das drogas ilicitas, conhecidos como ‘esticas’, “mulas’, ‘avides’, ou seja,
aqueles jovens (e até idosos) pobres das favelas e periferias cariocas,
responséveis pela venda de drogas no varejo, alvos faceis da repressao
policial por ndo apresentarem nenhuma resisténcia aos comandos de
prisdo” (in Acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 11-12).

Debrugando-se especificamente sobre o grau de envolvimento dos
“esticas” com o “movimento”, Zaccone chega 2 mesma conclusio dos estudiosos
das ciéncias sociais, identificando a existéncia de simples relagdo devedor/ credor,
e ndo de associagdo, entre “vapores” ou “vendedores diretos” e a quadrilha
propriamente dita. Ndo por outro motivo, o Delegado identifica os “esticas”
como verdadeiros “sacoleiros”, “auténomos do comércio ilegal”, “revendedores
comissionados”, conforme destacamos abaixo:

“ A partir dos anos 1980, com a sedimentagao da politica de ‘guerra’ contra
as drogas, a divisdo do trabalho no comércio ilegal fez surgir a figura do
‘estica’, aquele que resolve participar do negécio ilicito como revendedor
da mercadoria.

5 4

Esse’ ocupa a mesma posigdo dos camelds e pivetes,
sendo considerado bandido de 3* classe, uma vez, que é sobre ele que
recai a repressdo punitiva. Isso explica, por exemplo, 0 aumento do nimero
de mulheres e criangas envolvidas com o narcotréfico. Para ser ‘sacoleiro’
de drogas ndo é preciso portar nenhuma arma e sequer integrar alguma
dita organizagdo criminosa. Basta ter crédito junto aos fornecedores.

Autdnomo no comércio ilegal, o ‘estica é pressa facil, uma vez que nio

apresenta nenhuma resisténcia as ordens de prisdo e passa a participar
do negécio ilegal oferecendo a sua prépria liberdade como caugao.
Desprovido do capital necessario para fazer parte como acionista do
negdcio ilicito, o “estica” se transforma em revendedor comissionado no
cnmen:mde_dm.gas, oferecendo o tinico bem de valor que lhe resta, qual
seja, sua propria liberdade de ir e vir” (in Acionistas do nada: quem séo
os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 21-22).

Nenhuma dessas considerages tedricas e praticas, por certo, impede
que, em determinado caso concreto, possa haver vinculo associativo estavel e
permanente entre um ou mais “vapores” e os demais participantes do
“movimento”, de modo a permitir eventual condenagéo pelo crime do art. 35,
da Lei n® 11.343/ 06. Tal fato, no entanto, ndo pode ser simplesmente

226 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011



presumido, ao argumento de que a associagdo é pré-requisito necessario para
que qualquer pessoa venda substincia entorpecente em favela, ainda que
com ela também seja apreendida arma de fogo, tal como ocorrido in casu.

Nesse sentido, afigura-se absolutamente irretocavel o entendimento
esposado pela 7* Camara Criminal do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de
janeiro no julgamento dos Embargos Infringentes e de Nulidade n°
2008.054.00311, ocorrido em 10.02.09 e assim relatados pelo Des. Ciro Darlan:

“EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE - ARTIGOS 33 C/C 40,
VI E 35, TODOS DA LEI 11.343/06, NA FORMA DO ART. 69 DO CP -
SENTENCA CONDENATORIA DE 1° GRAU FIXANDO A PENA DE
CADA UM DOS REUS EM 09 (NOVE) ANOS E 08 (OITO) MESES DE
RECLUSAO. ACORDAO QUE, POR MAIORIA, DEU PARCIAL
PROVIMENTO AOS RECURSOS DEFENSIVOS PARA REFORMA DA
SENTENCA MONOCRATICA NO TOCANTE A DOSIMETRIA DAS
PENAS PARA FAZER INCIDIR A CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO
DE PENA PREVISTA NO ARTIGO 40, INCISO VI DA LEI N° 11.343/06
NA SUA FRACAO MINIMA DE 1/6 (UM SEXTO), DESSA FORMA
REDUZINDO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PARA O
PATAMAR DE 08 (OITO) ANOS E 10 (DEZ) MESES DE RECLUSAOE A -
PENA PECUNIARIA A 1.283 (UM MIL DUZENTOS E OITENTA E TRES)
DIAS MULTA, NO SEU VALOR MINIMO LEGAL, ABRANDANDO-SE
O REGIME PARA O INICIALMENTE FECHADO. VOTO VENCIDO QUE
TAMBEM PROVIA OS RECURSOS DEFENSIVOS PARCIALMENTE,
POREM PARA ABSOLVER O8 APELANTES PELO DELITO DO ARTIGO,
35 DA LEI N° 11.343/06, COM FULCRO NO ARTIGO 386, VI DO CPP,&
FIXAR A PENA FINAL EM 4 (QUATRO) ANOS, 10 (DEZ) MESES E 10
(DEZ) DIAS DE RECLUSAO, NO REGIME INICIAL FECHADO, E AO
PAGAMENTO DE 486 (QUATROCENTOS) DIAS-MULTA.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO - RECURSO QUE MERECE SER
PROVIDO, DEVENDO PREVALECER O VOTO VENCIDO DA 06°
CAMARA CRIMINAL, VEZ QUE DECIDIU ACERTADAMENTE A
HIPOTESE. A CONDENACAO PELO DELITO DE ASSOCIACAQO PARA
O TRAFICO NAO PODE SER PRESERVADA POR FORCA DA
INEXISTENCIA DE ELEMENTOS DE PROVA QUE POSSAM
DEMONSTRAR INEQUIVOCAMENTE O VINCULO ESTAVEL E
PERMANENTE ENTRE OS ACUSADOS E O ADOLESCENTE
INFRATOR PARA O FIM DE PRATICAR TRAFICO DE DROGAS. A
PROVA ORAL COLHIDA NOS AUTOS SOB O CRIVO DO
CONTRADITORIO SE MOSTROU INSUFICIENTE PARA COMPROVAR
QUALQUER ASSOCIACAO ESTAVEL, POSTO QUE O DEPOIMENTO
DAS TESTEMUNHAS NADA ESCLARECE A ESSE RESPEITO. O
DEPOIMENTO DOS POLICIAIS MILITARES SAO HARMONICOS E
IDONEOS, ENTRETANTO, TAIS DECLARACOES, NAO OBSTANTE
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PODEREM SER TOMADAS COMO MEIOS DE PROVA PARA
EVIDENCIAR A PRATICA DO DELITO DE TRAFICO DE DROGAS,
NAO COMPROVAM A ESTABILIDADE DA ASSOCIACAO E O
ACORDO PREVIO DOS ACUSADOS VOLTADOS PARA A PRATICA
DE UMA FINALIDADE COMUM, NO CASO VERTENTE, O TRAFICO
ILICITO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE, E ADEMAIS, A
AUSENCIA DE INVESTIGACAO ANTERIOR, NAO PERMITE
RECONHECER A ESTABILIDADE DA ASSOCIACAO PARA O CRIME
DE TRAFICO. A DENUNCIA FEZ SIMPLES REFERENCIA AO FATO
DE OS DENUNCIADOS TEREM SE ASSOCIADO, ENTRE SI PARA O
FIM DE EXPLORAREM O TRAFICO DE ENTORPECENTES SEM,
CONTUDO, DESCREVER A FORMA COMO TAL ATIVIDADE SE
DESENVOLVIA, AFIRMANDO, ESTAR A MESMA EVIDENCIADA “EM
RAZAO DA QUANTIDADE E DA FORMA DE ACONDICIONAMENTO
DO MATERIAL ILICITO APREENDIDO, BEM COMO PELA QUANTIA
EM DINHEIRO E PELAS ANOTACOES REFERENTES AO TRAFICO
ARRECADADAS EM PODER DOS DENUNCIADOS.” ENTRETANTO,
TAIS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO MINISTERIO PUBLICO SAO
POR DEMAIS ABSTRATOS, SENDO CERTO QUE TAIS ELEMENTOS
(QUANTIDADE DA DROGA, FORMA E ACONDICIONAMENTO,
QUANTIA EM DINHEIRO E ANOTACOES APREENDIDAS) NAO
IMPORTA DIZER QUE A ASSOCIACAO RESTOU CARACTERIZADA.
ASSIM, DIANTE DA AUSENCIA DE PROVAS QUANTO A VINCULO
ESTAVEL E PERMANENTE ENTRE OS ACUSADOS E O ADOLESCENTE
INFRATOR PARA O FIM DE PRATICAR TRAFICO DE DROGAS,
DEVEM OS REUS SER ABSOLVIDOS QUANTO A IMPUTACAO DO
DELITO PREVISTO NO ARTIGO 35 DA LEI N° 11.343/06 EM
HOMENAGEM AO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. OS
EMBARGOS ESTAO RESTRITOS A MATERIA OBJETO DA
DIVERGENCIA, QUE NO CASO VERTENTE DIZ RESPEITO A
CONDENACAO PELO CRIME DE ASSOCIAGCAO PARA O TRAFICO,
SENDO VEDADO TRANSPO-LA, RAZAO PELA QUAL NAO SE
ABORDA A QUESTAO RELATIVA AO RECONHECIMENTO E
APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA
ESTABELECIDA NO ARTIGO 33, § 4° DA LEI N° 11.343/06, APESAR
DE AFASTADA A CONDENACAO DOS REUS PELO CRIME DE
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. EXTENSAO DA DECISAO AO CO-
REU E AO CO-REPRESENTADO, POR FORCA DO ARTIGO 580 DO CPP.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA FAZER PREVALECER O
VOTO VENCIDO E ABSOLVER O EMBARGANTE DA IMPUTACAO
RELATIVA AO ARTIGO 35 DA LEI N° 11.343/06, ESTENDENDO A
DECISAO AO CO-REU, MANTENDO-SE A CONDENACAO DOS REUS
NAS PENAS DO ARTIGO 33 C/C ARTIGO 40, INCISO VI, AMBOS DA
LEI N° 11.343/06, FIXADA A PENA DE CADA UM EM 05 (CINCO)
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ANOS E 10 MESES DE RECLUSAO E PAGAMENTO DE 583
(QUINHENTOS E OITENTA E TRES) DIAS-MULTA, ARBITRADA NO
SEU VALOR MINIMO LEGAL”.

Assim, em conformidade com tal entendimento jurisprudencial, entende
este Promotor de Justica que ndo ha fundamento nos autos a amparar a
condenagédo dos apelantes pela pratica do delito de associagdo para o trafico.

Ademais, a absolvigdo do réu pelo delito de associac@o resolveria outro
problema intrinseco da r. sentenca recorrida.

E que, ao reconhecer o porte da arma como agravante dos delitos de trafico
e de associagdo, e ndo como delito auténomo, o nobre Magistrado de 1° grau
acabou desvalorando duas vezes a mesma conduta, incorrendo em verdadeiro
bis in idem. ]

Ora, se a arma j4 era usada no crime permanente de associagdo para o
tréfico, ja4 estava completamente afetado o bem juridico fundamentador da
incriminacdo em tela, sendo irrelevante que a arma fosse usada também no crime
de trafico que levou a prisdo em flagrante, pois com isso em nada se incrementou
o risco para a incolumidade publica.

Assim, embora correta a consideragdo do porte de arma como agravante
do delito principal, e ndo como crime auténomo, parece claro que tal circunstancia
ndo poderia ser considerada na fixacdo da pena dos dois delitos de trafico e de
associagdo.

Com a reforma da sentenca ora pretendida, portanto, tal incoeréncia deixa
de existir, o que s6 reforca a necessidade de provimento do presente recurso.

DO PEDIDO:

Diante de todo o acima exposto, requer o Ministério Publico seja o presente
recurso conhecido e provido, para reformar a r. sentenga de fls. 116/ 140,
absolvendo o réu da prética do crime previsto no art. 35, da Lei n® 11.343/ 06 e
mantendo inalterada sua condenacgdo pelo delito do art. 33, caput, do mesmo
diploma legal.

Duque de Caxias, 10 de abril de 2009
Tiago Joffily
Promotor de Justica

Matricula n°® 2.357

Revista do Ministério Piblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011 229



-li!ihiu AN .
WL ' 1
Wﬁiﬁt‘ _'_1.

ool e

1 n.\mnm w_hn mm
i .- \]ru. L) - "#\' '|.n|1

=- o » !1*‘ N " *- - --'- u':.‘:'; r F“""*"J r&; ,_". .:._-s
e R T'l i

. ..|:~‘ $ i '*“ “". u"*t m (x
| i .«m

,m‘trcr 2

isumﬁm* 5 A .
dmundmmnmmwem
WW -
- ; IGO0 ARTIGS & BRGLE N 233/ 0h F\T
IR Gﬁlmmg'u"ﬂﬁlﬂ.ib" %
. L ‘M.D RH‘I‘mr{r- A MIATERIA

e 121‘,1' _
'irirur‘- 5:- ﬁﬁ 35 | m—nf’b % °,1.,, i E’E

B "'.,,. T Dy hﬂ\.}_\ﬂ"f L i , 4

v * -y 1‘ -....-" i 'ﬁ
-I_ﬁ-‘ "‘r‘?‘\;*‘?ﬂjﬂ— = .’1".2 M%

I_.'-'.I B R CF T 4 X
. ﬂmm * L‘.‘rm.'-wun erm i O CRUNE OF
P E-‘i(.t‘:.m.wtu
W [ .,.qi"i “L. TR

] > W "'.,-l; r-‘-l? LIy i 'l-‘n
_—""" E&M WL O MY TACAD
_? e J-f L -E'T"\"l"(ﬂ'n‘l‘-t‘l &
= B m mmmeww. ALY [
AENGO 2l L ",-'I“U.'lﬂ i vy, A-nu'i*.:ms
PINALN A PENA 08 CESa D6 B M CINCO)

- = - I-
I=
-'I-' -; - Al
.:i"
A -

rl.l-_-l L - Tmr

_l-ﬁ .-I- e !
' - !
T ol RN, g, TN, b o 8 A . s Y6

N " . y y
M'L_ - T R L e e




Tutela cautelar penal. Um novo fundamento. Medidas inominadas no
processo penal

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CRIMINAL DA COMARCA
DES O PEDRO DA ALDEIA

OMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO vem,
pelo Promotor de Justiga que esta subscreve, no uso de suas atribuigdes legais,
oferecer

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA

em face de Ailton Machado Lopes, portador da cédula de identidade n. 11201269,
IFP, nascido em 29/11/1955, com endereco na Estrada do Alecrim, n. 299, bairro
Porto do Carro, nesta cidade, com base nas pegcas de informagao que instruem e
acompanham a presente, pelos fundamentos de fato e de direito que passa a

expor.

1 - Dos fatos

Foi oferecida dentincia pela prética do crime previsto no artigo 33, § 1° Il da
Lei 11343/ 06 em face de Ailton Machado Lopes, porque o mesmo frequentemente
tem consentido, durante eventos que promove em seu estabelecimento comercial,
que pessoas dele se utilizem para a prética de tréfico de drogas.

Como se pode constatar, diante dos documentos e das declarag6es acostadas
aos autos do inquérito, encontra-se presente o fumus boni juris, necessério a
decretagdo de qualquer medida cautelar, inclusive as constritivas da liberdade.
Os documentos que guarnecem a inicial, além disso, agora, indiciam a prética
criminosa continuada, sendo vejamos.

O Comissariado da Inféncia, ao realizar uma fiscalizagdo, registrou “tratar-
se de local perigoso, com incidéncia de brigas entre freqiientadores, sem
seguranga apropriada. Na oportunidade, os préprios policiais militares alertaram
quanto ao elevado indice de crimes e tumultos no local e redondezas. Além disso,
este setor recebeu informagdes de pessoas da comunidade que ndo querem se
identificar, reforgando tais informagoes, e sugerindo a existéncia de tréfico de
drogas no local”.

Agentes lotados no GAP também ali empreenderam diligéncias e consignaram
“uma concentracio de elementos que possivelmente fazem uso de entorpecente, ao

Revista do Ministério Piblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011 231



lado do Beer House, local este também de constantes brigas entre os jovens”, havendo
registro de homicidio, embora em outro lugar, motivado “por fato gerado no interior
do estabelecimento”. Ressaltaram, ainda, “a incidéncia de algumas ocorréncias
policiais nas proximidades do Beer House referente ao tréfico e consumo de
entorpecentes”, apontando algumas delas para concluir que “o local é perigoso”.

Trata-se de fato notério na comarca que, se fosse no civel, careceria de prova,
mas todos os indicios acima alinhavados confluem para existéncia do malsinado
comércio de substincias estupefacientes tanto no interior do bar, como nas ruas
adjacentes, afigurando-se até mesmo ingénuo acreditar que somente freqiientam
o estabelecimento meros usuérios. Alids, a simples constatacdo de pessoas
fazendo uso de entorpecentes, conforme assaz relatado, conduz a conclusio
inexoravel de que no local funciona um ponto de venda, vulgarmente conhecido
como “boca de fumo”.

Tais elementos que justificaram a concessdo da medida cautelar inicial ora
foram corroborados, porquanto os agentes ptblicos que a executaram lograram
éxito em arrecadar, na calgada da porta de acesso ao bar, material entorpecente
consistente em “trés sacos plésticos amarrados contendo p6 branco em seu
interior, que aparentava ser cocaina”, notando ainda que “no amarrado, havia
pontas de outros sacolés, o que levou a dedugdo de que outros tantos sacolés
haviam sido arrancados, chegando-se a conclusdo de que possivelmente estaria
ocorrendo tréfico de entorpecentes” (fls. 24 e 25).

Em harmonia com tudo isso, duas testemunhas que costumam freqtientar os
bailes funks ali promovidos aduziram em sede policial que “véem, com
freqiiéncia, pessoas usando cocaina tanto do lado de dentro quando do lado de
fora do estabelecimento” e que “as vezes, o declarante tem que sair do local em
virtude de haver vérias pessoas proximas ao declarante usando cocaina e outras
drogas” (fls. 27 e 29).

A nosso ver, hé indicios contundentes de que aquele estabelecimento funciona
como ponto de venda de drogas, sempre que ocorrem tais eventos, aos fins de
semana, sendo com a participagio do proprietdrio, com seu o aval, transformando-
o em palco de crimes e tumultos de toda ordem, criando um clima generalizado
e permanente de inseguranga, de modo que o interesse particular da atividade
comercial fica relegado a segundo plano quando estd em conflito com a seguranca
coletiva.

II - Do Direito

Uma jurisdig@o eficiente deve garantir & sociedade a realizagdo de seus fins,
isto é, a concretizagdo, na vida real, dos valores que almeja proteger.

O Direito Penal, ao passo que impde limites ao poder repressivo do Estado,
garantindo liberdade ao homem, estabelece san¢des, colimando tornar inviolaveis
os bens mais importantes da vida social.
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Assim, procura desestimular e impedir a¢bes que possam ofendé-lo,
interromper ofensas em curso e recompor, de alguma forma, a ordem juridica
violada. A inviolabilidade dos bens compreende, portanto, o impedimento, a
interrupgédo de ofensas e a recomposicao da ordem.

Cumpre admitir, por légica, que a jurisdigao penal, para ser eficiente, deve,
além de restaurar a ordem, impedir e interromper ofensas, ndo podendo estar
despojada de instrumento necessario a consecugéo dos fins de tornar inviolaveis
os bens mais importantes da vida social.

Com a pena corporea, o Direito ambiciona, sobretudo, coibir infragdes penais
mediante preceitos que se dirigem a todos e aquele que delinquiu. Este é o fim
precipuo do Direito Penal e, se ao Juiz Criminal a lei outorga este fim, para
alcangéi-lo, deve também doté-lo dos meios.

Noutras palavras, se a pena corpérea busca coibir a delinquéncia, intuitivo
que meios menos gravosos para atingir tal escopo estejam inclufdos
implicitamente nos poderes do agente publico competente para aplicd-la. Na
hipétese, o poder-meio ¢ o de interromper imediatamente a agdo criminosa, e o
agente publico competente para exercé-lo é o Juiz Criminal, em nitida aplicacao,
no campo penal, da feoria dos poderes implicitos.

Assim, numa visao larga e construtora, medidas cautelares oriundas de um
poder judicial geral irrompem ajustadas ao exercicio de tal fungdo, assumindo
dimensdo eminentemente prética na concrecdo de valores.

Partindo, entdo, da premissa de que o poder geral de cautela é inerente ao
exercicio da jurisdi¢do em qualquer &mbito, tomando-o como certo e verdadeiro
no processo penal, busca-se aqui afetd-lo a uma finalidade especifica, como o
passageiro que, conhecendo as anteriores, desce na préxima estagao de um trem,
olhando para frente, sem se preocupar com o caminho percorrido’.

1. Rogério Pacheco Alves escreveu um primoroso trabalho sobre o poder geral de cautela no processo
penal, onde, ap6s discorrer sobre a efetividade da jurisdicdo e o processo cautelar e dissecar, com
precisdo cirtrgica, os requisitos e caracteristicas das providéncias cautelares e as medidas cautelares
tipicas, conclui que “o desalentador quadro de medidas cautelares apresentado por nosso Cédigo,
nao obstante todos os esforgos levados a efeito pelo legislador nos Gltimos anos, contribui para a
inegavel ineficacia do processo criminal, distanciado-o, realisticamente, dos cnones de efetividade
que tdo de perto vém informando a atual legislagdo processual civil. Tal realidade leva a que a
prestabilidade da futura sentenga de mérito se veja protegida por uma malha processual bastante
pobre, conduzindo a que, em diversas hipéteses, os deletérios efeitos do tempo sobre o processo
levem a um real esvaziamento da prestagdo jurisdicional, contribuindo, assim, para o desprestigio
do chamado “sistema de justi¢a”. A prova cabal do até aqui afirmado se verifica, de forma mais
grave, no campo das agBes penais condenatérias, no qual o principal instrumento garantidor da
efic4cia da prestagdo jurisdicional é a pris3o cautelar, em suas diversas modalidades. Medida, no
entanto, dada a gravidade de efeitos que decorrem do encarceramento durante o processo, bem
assim em razio dos requisitos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Penal para a sua decretagéo,
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No processo civil, onde a doutrina atingiu grau elevado de evolugéo cientifica,
ndo se questiona a existéncia de um poder cautelar geral deferido ao magistrado,
havendo previsdo legal especifica®

Nazo admiti-lo no processo penal significa entendé-lo como um processo
rudimentar, subdesenvolvido, ou melhor, um direito processual amputado, em
que se nega algo inerente a fungdo jurisdicional.

Aliss, pode-se dizer que tal fungdo preventiva se justifica com muito mais
razdo na area penal, porque o Direito Penal, pautado por um principio de
intervengdo minima, constitui a ultima ratio na protecdo dos bens mais caros a
sociedade, assegurando condigdes de existéncia e continuidade da organizagao
social.

Dai porque se o provimento jurisdicional cautelar geral se justifica para o
proficuo resultado das atividades cognitiva e executiva civil, muitas vezes
reduzidas a questoes exclusivamente privadas, a fortiori deve ser admitido num
processo em que se busca assegurar condi¢des de existéncia e continuidade da
propria organizagdo social.

O Direito é um todo orgénico; um sistema de normas dotado de unidade
l6gica, coeréncia interna e auséncia de contradigdes. Conforme enunciou Carlos
Maximiliano “coincidem a ordem juridica e a vida do homem em comunidade;
por isso, toda legislagdo, gracas a unidade do objetivo, que é disciplinar a utilidade
social, e & unidade de idéia fundamental, que é assegurar a justica, constitui um
organismo com forcas latentes de adaptagdo e expansdo, encerra o germe de
uma série de normas nio expressas, porém vivazes e implicitas no sistema. O
mesmo principio contido numa regra legal é logicamente estendido a outras
hipéteses nao previstas”?,

Nao impressionam, portanto, objegdes ligadas a liberdade, como se houvesse
uma pretensa tipicidade processual ndo diferente de uma tipicidade de direito

nem sempre cabivel por falta de razoabilidade e proporcionalidade. Ou seja, diante dos exiguos
mecanismos disponibilizados pela lei, o Juiz criminal, em muitas hip6teses, se vé diante da dicotomia
do “prender” ou “ndo prender”, o que, como conseqtiéncia, ou o leva a decretar prisdes cautelares
desarrazoadas ou, ao contrario, a assistir, passivamente, o esvaziamento do processo, lavando as
mios qual Pilatos no credo, mesmo diante da premente necessidade de garantir a aplicagio da lei
penal, a instrugdo criminal ou mesmo a ordem prublica. Segundo pensamos, seja no crime, seja no
civel, sempre que houver uma concreta a possibilidade de esvaziamento do exercicio da fungiio
soberana de julgar, deve o Magistrado servir-se de mecanismos que razoavelmente o habilitem a
garantir a sua jurisdigdio. E tal possibilidade vai encontrar no poder geral de cautela um dos seus
mais poderosos instrumentos também na seara processual penal” in Revista do Ministério Piblico
do R] n° 15, jan./junho de 2002, p. 229 e SS.

2. Art. 799 do CPC.
3. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 208.
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substancial* ou uma legalidade da inteira pretensio que poe em jogo a liberdade da
pessoa desde os momentos iniciais do processo até a execugdo da pena imposta®, porque
a tipicidade das medidas penais somente deve estar presente quando em tenséo
especificamente a liberdade ambulatorial do individuo.

Nio atingindo a liberdade de ir e vir, a tipicidade afigura-se prescindivel,
pois as medidas gerais de cautela, penal ou civil, atuam em um mesmo plano
juridico, restringindo a mesma esfera de liberdade individual.

Sendo assim, a falta de regra expressa no repositério legislativo préprio
constitui fragil argumento para ndo se reconhecer o poder geral de cautela penal,
pois o principio vigente para o processo civil pode ser transportado para o
processo penal, certo que, na matéria, a lei permite expressamente a interpretagio
extensiva e aplicagio analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito®.

Afivele-se, nesse contexto, que a tutela cautelar ndo é estranha sequer ao
vetusto Cédigo de Processo Penal brasileiro, o qual contempla medidas de nitido
cunho acautelatério, como seqiiestro, arresto, busca e apreensao, antecipagao de
provas’, além das prises de natureza processual e da propria fianga.

Na legislacdo penal especial, cada vez mais, encontramos exemplos de
decisdes tipicamente cautelares, como a agao controlada e a infiltragdo de policiais,
a interceptacdo telefonica, o seqiiestro de bens, direitos e valores do acusado na
lavagem de dinheiro, a indisponibilidade de bens ou valores utilizados no trafico
de entorpecentes, a utilizagado proviséria de veiculos, embarcacdes, aeronaves,
maquinismos, utensilios e objetos de qualquer natureza oriundos do tréfico de
entorpecentes, a alienacdo, em caréter cautelar, destes bens apreendidos, o
afastamento do lar de agressores, a proibigao de aproximagéo e contato com
vitimas®, dentre outros. .

O exame destas figuras processuais, porém, nos conduz a inegével conclusao
de que a tutela cautelar penal desborda dos limites normais de seguranca ao
resultado ttil do processo de conhecimento, indo além de uma finalidade
meramente instrumental, para alcancar o objetivo préprio do Direito Penal
material.

No campo penal, confinar a tutela cautelar geral ao resultado atil do processo
significa esvaziar seu contetido ou, a0 menos, reduzir, drasticamente, seu alcance,
porque o processo penal condenat6rio possui apenas dois resultados possiveis e
sua utilidade se resume a um deles: em dGltima anélise, o de que o réu cumpra a

4. Romeu Pires de Campos Batros, Processo Penal Cautelar, 1982, p. 58.

5. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Presungéo de inocéncia e prisao cautelar, Saraiva, 1991, p. 57.
6. Art. 3° do CPP.

7. Arts. 125, 137, 240 e 366 do CPP.

8. Lei 9034/95; Lei 9296/96; Lei 9.613/98; Lei 10409/02; Lei 11340/ 06.
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sua pena. Nao hé outra forma de enxergar o problema; fora isso, nao h4 risco
processual a ser eliminado.

Escritores que ultimamente se dedicaram ao estudo das medidas urgentes,
mesmo no processo civil, desfizeram um misticismo e revelaram que “a tutela
cautelar ndo é um instrumento do instrumento, ou seja, um instrumento do
processo que presta a tutela jurisdicional do direito, satisfazendo ou realizando
o direito material. A tutela cautelar é um instrumento vocacionado a dar
seguranga a tutela do direito desejado, ou que pode vir a ser ambicionada. A
seguranga é prestada para eventualidade do reconhecimento do direito material
e, desta forma, para garantir que, na hipétese de procedéncia do pedido, a tutela
do direito possa ser ttil e efetiva”.

Galeno Lacerda jé antevira que:

“O mandado de seguranca, porém, ndo basta para coibir todas as hip6teses
de lesdo ou de ameaca de lesdo, e quanto a agdo penal, mais vale preveni-
la pela imposi¢io de cautela inibitéria ao infrator atual ou virtual, do
que puni-lo depois da consumacio do ilicito”

“Abre-se, aqui, um campo vastissimo de atua¢io ao poder cautelar geral
como fator preventivo do ilicito penal. Interpenetram-se neste setor,
como notavel reflexo da unidade basica do direito, o direito processual
civil e o direito penal. A cautela inibitéria do ilicito penal, proposta de
acordo com o processo civil, como agio dependente de outra, também
nio penal, com o mesmo objetivo, funciona admiravelmente como
prevengio ou sustacio do delito e como tutela dos direitos fundamentais
do homem”

“em vista da importincia dos valores humanos em confronto no processo
penal, pode-se afirmar mesmo que, nele, a atuacdo das cautelas
inespecificas cresce em relevo. Infelizmente, a doutrina processual penal
permanece na infincia, e o tema fascinante queda inexplorado”.

“No estado atual da doutrina e da legislagdo penais a cautela inominada
s6 cabera de modo incidente, no curso da agdo penal piblica ou privada,
pertencente a iniciativa do autor, ou decretével de oficio pelo juiz. O campo
se oferece vastissimo, principalmente, para atuagio de inibit6rias da

conduta ilicita, em suas implica¢des penais ou civis”.”

Nesta senda, a tutela cautelar penal possui, assim, uma eficdcia
extraprocessual que alcanca os fins materiais da sangdo. E dizer: além de prestar

9. Processo Cautelar, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, p. 36.
10. Galeno Lacerda, Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, p. 181.
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seguranca aos resultados intraprocessuais, protege os bens necessdrios a
sobrevivéncia da sociedade contra leses presentes e futuras, contra situagdes
criminosas ocorrentes e a ocorrer. Apenas desse modo, no processo penal, pode-
se dizer eficiente e 1til a funcdo jurisdicional.

Esta eficicia extraprocessual é que fundamenta, sem maltrato ao Texto
Constitucional, por exemplo, a prisdo preventiva para garantia da ordem piiblica,
para garantia da ordem econémica' ou em face da magnitude da lesio™. Clausulas
que ndo se limitam a protecao do processo propriamente, mas extravasam-no
para coibir a delinqtiéncia, tutelando os bens juridicos essenciais.

Mesmo boa doutrina que somente aceita a prisdo cautelar com base na
“conveniéncia da instrugdo criminal e exeqiiibilidade da efetivagdo da pena” ao
argumento de que “toda e qualquer prisdo proviséria que supere esse limite é
ilegitima, arbitraria, posto que contréria ao principio da presungéo de inocéncia”
incorre em tentacdo, ao sustentar que “a decretagdo da prisdo preventiva, como
garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, as vezes, até sera toleravel,
na hipétese em que o indiciado ou acusado continua com sua atividade
criminosa, se bem que, nesse caso, a medida coercitiva perde, as-escancaras,
seu carater cautelar e se transmuda numa espécie de medida de seguranca
sem respaldo constitucional” »,

Na medida em que se descortina, em geral, a eficacia extraprocessual da
medida cautelar penal fica contornada esta incdbmoda posigdo de se reprovar a
prisdo processual “ na hip6tese em que o indiciado ou acusado continua sua
atividade criminosa”, pois ela atende ao ja referido fim de obstruir o delito, o
qual, sem davida, constitui também um valor constitucional atinente a eficiéncia
da jurisdigdo e a seguranca da coletividade.

E mais. O reconhecimento do poder geral de cautela penal, afetado a finalidade
especifica de logo interditar a acdo criminosa, serve para tranquilizar a consciéncia
do Juiz e da prépria sociedade, que, muitas vezes, se véem, como que no interior
de um labirinto sem saida, ante o dilema de prender ou ndo prerider
provisoriamente, no esquema classico do processo.

Algumas figuras cautelares, como visto, néo restringem sua finalidade a
utilidade processual de garantir que o réu cumpra a sua pena; instrumentos
processuais penais diversos, por outro lado, ndo visam pura e simplesmente
assegurar eventual reparagdo dos danos. Antes, tais medidas tém por escopo a
interdigdo da propria agdo criminosa.

11. Art. 312 do CPP.
12. Art. 30 da Lei 7492/86.
13. Fernando da Costa Tourinho Filho, Revista do Ministério Pablico.
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Com efeito, alguém poderia explicar a natureza da busca e apreensio de
pessoas vitimas de crimes', sendo a imediata cessagdo do crime de sequestro ou
cércere privado? A agdo controlada e a infiltragdo por agentes de policia,
autorizadas pelo Juiz, a despeito do viés probatério, nao tem fungéo precipua de
estancar a atividade organizada ilicita? O esquema de protegdo urgente montado
pela lei de violéncia doméstica tem outro emprego que ndo seja interromper e
impedir a pratica de crimes? Para que serve o afastamento do agressor do lar
conjugal? Qual o servigo oferecido ao processo pela proibi¢do de determinadas
condutas, como aproximagao e contato com a ofendida?

Certas providéncias cautelares nada tém a ver com o processo em si mesmo;
vdo além dele, para embargar a agdo criminosa, procurando realizar os fins
materiais da sangdo penal de tornar invioldveis os bens mais relevantes da vida
social.

Como nio é possivel ao legislador prever em abstrato o antidoto para todas
as situagdes de violéncia que se alongam no tempo, de forma habitual, continuada
ou permanente, ou aquelas prestes a ocorrer, é forgoso reconhecer o poder que o
ordenamento juridico confere ao Juiz Penal de adotar providéncias para extinguir
uma agdo criminosa, ja que, por vezes, mostram-se insuficientes o ajuizamento
da dentincia e, até mesmo, a prisdo processual do acusado, quando ndo exagerada.

A negacio de tal providéncia no préprio ambito penal é acintosa, pois o
criminoso diria: pratiquei o ctime, continuo o praticando, mas Vossa Exceléncia, Juiz
Criminal, embora possa me prender, desde que concorram os requisitos legais, nio pode
fazer cessar minha atividade delituosa, o que constitui rematado disparate.

Imaginemos um crime previsto na lei de parcelamento do solo urbano', onde
o sujeito ativo efetua loteamento ou desmembramento do solo, sem autorizagdo
do 6rgdo publico competente ou em desacordo com as prescrigdes legais. Podera
0 Juiz Criminal, ao abrigo desta tese e mediante requerimento do Ministério
Pdblico, adotar uma medida cautelar inespecifica e expedir uma ordem ao agente,
determinando a imediata suspensdo do projeto e, ndo s6 ao agente, como ao
Municipio e ao Oficial do Registro Imobilidrio, no sentido de ndo efetivarem os
atos necessdrios a negociagdo dos lotes.

Nos crimes contra ordem econdmica relacionados a combustiveis'®, quando
o agente adquire, distribui ou revende derivados de petréleo, gas natural, alcool
etilico carburante e demais combustiveis liquidos carburantes, em desacordo
com a legislagao especifica, podera o Juiz Criminal, da mesma forma, mediante
requerimento do Ministério Pablico, conceder uma cautelar inominada,

14, Art. 240, §1 , g do CPP.
15. Lei 6766/79.
16 Lei 8176/91.
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determinando ao distribuidor original do produto que se abstenha de
comercializar com o infrator.

Em alguns crimes contra o consumidor, v. g., omissao de dizeres ou sinais
ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos nas embalagens,
publicidade enganosa ou abusiva ou que induza em erro, venda de mercadorias
com embalagem, tipo e composi¢do em desacordo com as normas, fraude de
pregos mediante distor¢do do produto'®, dentre outros, podera o Juiz Penal
determinar a prépria retirada do produto de circulagdo.

Em licitagbes e contratos administrativos, s vezes, ndo é o agente politico,
mas o préprio licitante que incorre em crime de fraude ao procedimento e &
concorréncia, obtendo vantagem ilicita, quando o Juiz poderé preventivamente
sustar o certame ou os beneficios vindouros da contratagdo irregular®.

O Cédigo de Transito incrimina diversos comportamentos perigosos que
recomendam a cautela de se suspender a habilitacdo para dirigir vefculos, medida
esta, alids, prevista, como pena, no preceito secundério de alguns tlpos penais, o
que ndo impede o seu deferimento ainda no curso da agéo®.

De nada adianta também promover a responsabilizagdo penal por
contravengao de exercicio ilegal da profissdo ou atividade econémica se nédo se
dispuser de meios para impedir sua continuagio, pois, em muitos casos, a
proibigao de exercé-las advém de causas supervenientes, podendo o Juiz Criminal
determinar provisoriamente, no curso da agéo, a suspensédo da inscrigao no 6rgao
de registro profissional competente, permitindo que eventuais contratantes
tomem conhecimento da irregularidade e adotem suas precaugées.

O furto de energia elétrica ou de 4gua, dentre outros bens equiparados,
constitui outro exemplo de ineficiéncia da jurisdigdo penal, caso ndo possa o
Juiz determinar, se ja4 ndo tenham feito, que funcionérios das concessiondrias
procedam ao desligamento da rede clandestina. i /

Manter casa de prostituicdo é outro crime previsto no Cédigo Penal cujas
medidas cautelares tipicas, como prisdo preventiva e busca e apreensdo,
raramente se prestam a neutralizar a atividade habitual ilicita, de modo a fazer

17.Arts. 63,66,67 e 68 da Lei 8078/90.

18.Arts. 7°, I e IV da Lei 8137/90

19. v.g. Arts. 90, 91, 93 e 95 da Lei 8666/93

20. Neste caso, o artigo 294 do Cédigo de Trénsito prevé expressamente que, em qualquer fase da
investigagio ou da agdo penal, havendo necessidade para a garantia da ordem publica, poderé o
juiz, como medida cautelar, de oficio, ou a requerimento do Ministério Piiblico ou ainda mediante
representagdo da autoridade policial, decretar, em decisdo motivada, a suspenséo da permissédo ou
da habilitagdio para dirigir vefculo automotor, ou a proibigdo de sua obtengao.
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com que as Instituicdes percam a credibilidade perante a comunidade local,
ensejando providéncia geral consistente em uma ordem judicial de ndo fazer,
destinada ao réu, ao lado da execugdo do lacre e do fechamento fisico do
estabelecimento comercial sem o concurso da vontade daquele.

No campo da execucdo penal, ha muito, a Jurisprudéncia reconhece a
possibilidade de o Juiz conceder a regressao cautelar para regime de cumprimento
de pena mais rigoroso em caso de falta grave do preso, independentemente do
contraditério previsto na lei, o fazendo sempre com base no poder geral de cautela
e no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional®.

Nao poderfamos deixar de citar a hipétese de servidores publicos, civis ou
militares, que praticam crimes contra a Administracdo Publica, os quais podem
ser afastados, preventivamente, de suas fungdes por ordem do Juiz competente
para conhecer e julgar a agdo penal, rompendo o ciclo criminoso®.

Com alguma controvérsia, a Jurisprudéncia vem majoritariamente admitindo
o afastamento cautelar de servidor piiblico do cargo quando responde por crimes
funcionais, ja tendo o Superior Tribunal de Justica decidido que “os elementos
colhidos no inquérito e narrados na dentincia demonstram a existéncia de fortes
indicios das condutas delituosas, irrogando aos acusados os crimes descritos
nos artigos 317, §1° e 332, p. tinico, do Cédigo Penal. A gravidade dos fatos
justifica o afastamento do exercicio das funcdes do seu cargo, sem prejuizo da
remuneragio e vantagens, até o julgamento definitivo (Precedentes APN 244/
DF, Inq. 323/PE, Inq.300/SP, Inq. 231/SP, APN 306-DF)"* e que “o afastamento
do servidor, em face de dentincia em ag&o penal pela pratica de crime contra a
Administracdo Piblica, ndo se reveste de ilegalidade, visando apenas, no interesse
da Administragdo, retirar o funcionério de seu local de trabalho, evitando ébices
a apuragdo da falta ou do delito”?.

Com certa freqtiéncia, o poder cautelar penal é enfocado, as avessas, sob o
prisma da contra-cautela em caso de concessdo de liberdade proviséria, fixando-
se medidas ndo previstas em lei, na forma proposta acima, quando, no fundo, se
cuida propriamente de uma decisdo cautelar auténoma em relagéo aquela que a
originou.

21. TJR] ~ 1* CCrim, HC julgado em 09/11/2009, Des. Antonio Jayme Boente; 4* CCrim, AgE julgado
em 22/09/2009, Des. Guaraci Vianna; 6*° CCrim, AgE julgado em 15/09/2009, Des. Antonio Carlos
Amado, dentre outros precedentes.

22. O artigo 56, § 1° da Lei Antit6xicos estabelece que “tratando-se de condutas tipificadas como
infracdo do disposto nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei, o juiz, ao receber a denfincia,
podera decretar o afastamento cautelar do denunciado de suas atividades, se for funcionério publico,
comunicando ao érgdo respectivo”.

23. Agao penal n. 2001/0006580-5, Min. Rel José Arnaldo da Fonseca, DJ 15/08/2005.

24. 2° Turma, julgado em 03/11/1993, Min. Rel. Hélio Mosimann, DJ 29/11/1993, p. 25864.
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Nesse sentido, ja assentou o Superior Tribunal de Justica, na hipétese de prisdo
em flagrante, a possibilidade de concessdo da liberdade proviséria, mediante
imposigao de “medidas cautelares condicionantes a revogagdo da custédia
antecipada, com base no poder cautelar geral do magistrado, no artigo 798 do
CPC e 3° do CPP, desde que observados critérios de proporcionalidade e
razoabilidade” e, muitas vezes, mesmo antes da Lei 11.719/08, que alterou o
Cédigo de Processo Penal, a Justica Federal de modo geral vinha admitindo a
retencdo de passaporte como medida “de cautela minima” alternativa a prisao,
“desde que fundamentada e em conformidade com o artigo 312 do CPP” %, se
bem que, nesse caso, a medida ostentaria o traco da instrumentalidade prépria
das cautelares, servindo de garantia ao processo.

A nosso ver, o pardgrafo tnico do artigo 387 do Cédigo de Processo Penal,
com a redacdo que lhe foi dada pela Lei 11719/08, de forma assistemaética e ndo
proposital, acabou por consagrar o poder geral de cautela penal, entregando
ndo apenas o arco da contra-cautela, mas, antes, como uma alternativa, depositou
outra ferramenta independente, a prépria flecha, nas maos do Juiz?.

Assim, o anteprojeto de C6digo, se tem o mérito de regular a matéria de
forma sistematica, ao proscrever peremptoriamente a concessdao de medidas
cautelares ndo expressas, d4 um passo terrivel para tras, impde um retrocesso
prejudicial e entra em rota de colisdo com os anseios sociais de combate ao crime,
tornando-se indispensdvel uma nova reflexdo sobre o assunto, que é grave e
precisa de outra concluséo.

Evidentemente, essa poderosa arma processual de luta contra o crime deve
ser utilizada pelo Juiz com prudéncia, discernimento e razoabilidade,
submetendo-se & comprovagdo fundamentada dos pressupostos das cautelares
em geral.

25. TRF 3° Regido, HC - 37225, 1* turma, 01/09/2009, DJF3 CJ1,16/09/2009, p. 77; TRF 4* Regido,
HC, 7* turma, julgado em 11/11/2003, D] 26/11/2003, p. 751; TRF 3* Regido, HC - 28333, 1* Turma,
16/12/2008, DJF3, 12/01/2009, p. 119, verbis: “2. A jurisprudéncia vinha localizando no 4mbito da
cautelaridade processual penal a medida de retencao de passaporte. Precedentes do STJ, STF e
desta 1* Turma. 3. Ap6s a reforma pontual do Cédigo de Processo Penal, especialmente através da
Lei n° 11.719/2008, tornou-se possivel juizo discriciondrio do magistrado para o fim de, conforme a
singularidade dos casos, deixar de decretar prisdo cautelar (preventiva, na sentenga condenatéria e
na decisdo de prontincia) e impor providéncia acautelatoria substitutiva, que na compreensio do
juiz seja suficiente para assegurar a ordem pfiblica e econdmica, a aplicagdo da lei penal e a
regularidade da instrugéo; trata-se de inteligéncia do § tinico do artigo 387 do C6digo de Processo
Penal cujo discurso (0 juiz decidirs, fundamentadamente, sobre a manutengéo ou, se for o caso,
imposigdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da
apelagdo que vier a ser interposta) se estende as demais modalidades de prisio cautelar posto que,
no, fundo, todas elas (& excegdo da prisdo temporéria) devem obedecer uma ordenagio comum
(artigo 312)” y

26. “O juiz decidir4, fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se for o caso, imposi¢do de prisao
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelagdo que vier a ser
interposta”
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O fumus comissi delicti assume papel de especial relevéncia, consubstanciado
em provas minimas atinentes a existéncia de um fato tipico, ilicito e culpédvel e
em indicios suficientes de autoria, entrevisto, enfim, na probabilidade de
condenacdo do réu, enquanto o periculum in mora quase decorre do primeiro,
pois, uma vez demonstrado o fumus de uma situag¢do criminosa habitual,
continuada ou permanente, 0 perigo aparece como as plantas de um jardim bem
irrigado, podendo ser visto na cldusula legal de garantia da ordem publica.

Ademais, é preciso que se verifique in concreto a possibilidade de sua
efetivagdo, a fim de evitar provimentos intteis, na certeza de que a decisdo
judicial, como todo e qualquer ato juridico, deve possuir um objeto, além de
licito e moral, possivel e determinado, ou seja, realizavel no plano fatico. O
contetido das cautelares inominadas penais, como no civel, ha de ser
materializado em ordens judiciais de fazer ou ndo fazer, em autorizagéo, vedagio
ou abstencdo da pratica de determinados atos.

Por importar restrigdo a esfera de liberdade do individuo, embora nio
ambulatorial, a observéancia do devido processo legal e do contraditério, como a
fivela em um cinto de seguranga, se faz imperiosa. A hetero-integragdo normativa,
entretanto, somente tem cabimento, por 6bvio, na auséncia de disciplina juridica
no repositério préprio, motivo pelo qual tais garantias devem seguir o rito
previsto no Cédigo de Processo Penal para as medidas assecuratrias.

Nesse sentido, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do
ofendido, ou mediante representagdo da autoridade policial, podera ordenar a
medida, em qualquer fase do processo ou ainda antes de oferecida a dentincia
ou queixa e, autuada em apartado, admitird embargos defensivos pelo acusado
ou por terceiro. A providéncia judicial serd levantada, devendo ser totalmente
desfeita, se a agdo ndo for intentada no prazo de 60 (sessenta) dias ou se for
extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentenga transitada em julgado?.

O mundo néo é eterno, tudo tem o seu prazo, e a restrigdo decorrente da
prevengcdo inespecifica ndo pode fugir a esta regra. Havendo condenacio, a lei
ndo estabelece claramente um termo final, nem mesmo para algumas
providéncias tipicas, como a proibigao de contato ou de aproximar-se da ofendida,
de afastamento do lar, dentre outras, as quais também ndo podem ser
interminéveis.

Porque a medida cautelar penal tem por fundamento e objetivo realizar os
fins materiais da sangéo, ndo podendo ser eterna, ndo ha outra solugio sendo
enxergar o limite de sua duragéo, para além do processo condenatério, no término
da execugdo da pena, seja ela privativa de liberdade, seja ela restritiva de direitos.

27. CPP, Titulo VI, Capftulo VI
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Em suma, é for¢oso concluir que: 1) o ordenamento juridico concede ao Juiz
Criminal o poder geral de cautela como decorréncia do exercicio eficiente da
Jurisdigdo; 2) o poder geral de cautela pode servir para interdigao de atividades
delituosas, habituais, permanentes ou continuadas; 3) o fundamento de tal
atuacdo judicial apoia-se no objetivo maior do Direito Penal material; 4) as
medidas, baseadas nos pressupostos das cautelares em geral, devem observar
critérios de razoabilidade, tendo por contetido material ordens de fazer ou nio
fazer, autorizacdo, vedacdo ou abstengdo de atos determinados; e 5) o rito deve
seguir a disciplina das medidas assecuratérias prevista no CPP.

III - Do requerimento

Por todas estas razdes, assaz comprovados os pressupostos do fumus bonis
juris referente a uma atividade criminosa continuada e o periculum in mora, requer
o Ministério Pablico a concessdo de medida cautelar para determinar ao réu que
se abstenha de promover qualquer evento, festa ou baile no estabelecimento
comercial denominado Beer House, sob pena de multa, além de desobediéncia e
outras providéncias.

Sao Pedro da Aldeia, 21 de junho de 2010.

Tulio Caiban Bruno

Promotor de Justica
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JURISPRUDENCIA







SupPremMo TRiBUNAL FEDERAL

JurispruDENCIA CRIMINAL

HABEAS CORPUS 90.955 — SP

Relator: O Sr. Ministro Marco Aurélio

Paciente: Edson Antdnio da Silva

Impetrante: Ulysses Pedroso Ferreira

Coatora: Relatora do HC 79.359 do Superior Tribunal de Justica

Pensio alimenticia - Descumprimento inescusdvel. Descabe vis-
lumbrar ilicitude em ordem de prisio quando o descumprimento
de obrigacdo a retratar pensdo alimenticia surge inescuséavel.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Federal, indeferir o pedido de habeas corpus,
nos termos do voto do Relator e por unanimidade, na conformidade da ata do
julgamento e das respectivas notas taquigraficas.

Brasflia, 26 de agosto de 2008 — Marco Aurélio, Presidente e Relator.
RELATORIO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A Assessoria assim resumiu as balizas des-
ta impetragdo:

Por meio da decisdo de fls. 122 e 123, V. Exa. indeferiu o pedido de
concessdo de medida acauteladora, consignando:

Habeas corpus - Liminar - Verbete 691 da Samula
do Supremo - Excepcionalidade ndo verificada -
Indeferimento.

1. Depreendo da leitura da inicial que o Paciente
veio a ter prisdo decretada porquanto, obrigado a
satisfazer a filha pensdo mensal equivalente a 2.4
saldrios minimos, deixou de recolher as quantias
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“referentes aos meses de agosto de 2002 a margo de
2003, bem como os valores concernentes de (sic)
novembro de 2003 a janeiro de 2004, além do que pagou
incorretamente os valores relativos de abril a outubro
de 2003, com o dep6sito de valores muito inferiores” -
duzentos reais mensais (fl. 3). O Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, ap6s conceder liminar, desproveu
agravo de instrumento. A Ministra Nancy Andrighi
indeferiu medida acauteladora em habeas. Dai
pretender- se, neste processo, o afastamento do ato
voltado ao cerceio a liberdade de ir e vir, revogando-
se, alfim, a ordem de prisdo.

Na inicial, acompanhada dos documentos de fls. 7 a
118, o Impetrante discorre ainda sobre dificuldades
financeiras do Paciente visando a adimplir a obrigagdo
e informa a propositura de agdo revisional de
alimentos.

A Procuradoria-Geral da Reptblica manifesta-se,
as fls. 125 a 128, pela ndo-concessdo da ordem,
ressaltando a necesséria observéancia do Verbete 691
da Samula do Supremo.

Ante a passagem do tempo, foram solicitadas novas
informagdes a autoridade apontada como coatora (fl.
130), que esclarece ter oficiado ao Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo e ao juizo da execugdo acerca
dos fatos noticiados no Habeas Corpus 79.359/ST]J. O
processo, devidamente instruido, foi encaminhado ao
Ministério Pablico Federal, para emissdo de parecer.

Consulta ao relatério de andamento processual no sitio do Superior Tribu-
nal de Justica na internet revelou que, no Habeas Corpus 79.359, distribuido
a Ministra Nancy Andrighi, a ordem foi indeferida. O acérdao transitou em
julgado em 4 de setembro de 2007.

Lancei visto no processo em 9 de julho de 2008, liberando-o para ser julga-
do na Turma a partir de 19 de agosto seguinte, isso objetivando a ciéncia do
Impetrante.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Ante a noticia do julgamento defi-
nitivo do habeas impetrado perante o Superior Tribunal de Justica, entendo
ultrapassado o 6bice previsto no Verbete 691 da Stimula do Supremo.
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No mais, improcede o inconformismo. No ato relativo a prisdo, estad con-
signada a inexisténcia, no processo de execugdo em curso, de elementos a
demonstrarem a diminuigdo dos rendimentos do Paciente, apontando-se mes-
mo a postura autoritdria deste no que pretendeu ver reduzida a penséo. E o
que se verifica as fls. 60 e 61:

()

O requerido afirma em sua justificativa, que a credora reside no
Estado da Bahia, onde o custo de vida é inferior. Além disso, teve
uma outra filha, o que lhe trouxe maiores despesas. Sucede que todos
esses fatos j4 foram conhecidos e decididos na agdo revisional de
alimentos por ele proposta, que foi julgada improcedente.

Portanto, ndo tem cabimento o juizo decidir de modo contrério,
mesmo porque ndo ha nos autos qualquer prova da diminuigdo dos
rendimentos do requerido, que insiste em pagar a quantia de R$
200,00 h4 dois anos, sem qualquer atualizagdo, estabelecendo ele
proprio o valor da pensdo que entende por justo.

Na verdade, o procedimento do devedor é autoritario, pois se
arvora em juiz da prépria causa, desconsiderando o valor que foi
estabelecido ao cabo do devido processo legal. Mesmo com o
provimento jurisdicional desfavorével, proferido na revisional por
ele intentada, insiste em fazer valer a sua vontade.

Noutros termos, seu inadimplemento é inescusével e voluntério. -

()
Indefiro a ordem.

EXTRATO DA ATA

HC 90.955/SP — Relator: Ministro Marco Aurélio. Paciente: Edson Anto-
nio da Silva. Impetrante: Ulysses Pedroso Ferreira (Advogados: Rosangela
Fagundes de Almeida Graeser e outros). Coatora: Relatora do HC 79.359 do
Superior Tribunal de Justica.

Decisdao: A Turma indeferiu o pedido de habeas corpus. Unanime. Ausentes,
justificadamente, o Ministro Carlos Britto e a Ministra Cdrmen Ldcia. Presi-
déncia do Ministro Marco Aurélio. Presentes & sessao os Ministros Ricardo
Lewandowski e Menezes Direito. Ausentes, justificadamente, os Ministros
Carlos Britto e Carmen Licia. Subprocurador-Geral da Repiblica, Dr. Rodrigo
Janot.

Brasilia, 26 de agosto de 2008 — Ricardo Dias Duarte, Coordenador.
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HABEAS CORPUS 93.157 — SP

Relator: O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski

Relator para o acérdao: O Sr. Ministro Menezes Direito.
Paciente: Manoel Missias de Oliveira

Impetrante: DPE/SP ~ Daniela Sollberger Cembranelli
Coator: Superior Tribunal de Justiga

Habeas corpus. Processual penal. Producdo antecipada de pro-
vas. Art. 366 do CPP. Fundamentagdo. Constrangimento ilegal nao-
caracterizado.

1. Cabe ao Juiz da causa decidir sobre a necessidade da produ-
¢do antecipada da prova testemunhal, podendo utilizar-se dessa
faculdade quando a situacdo dos autos assim recomendar, como no
caso em apreco, especialmente por tratar-se de ato que decorre do
poder geral de cautela do magistrado (art. 366 do CPP).

2. Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro Marco
Aurélio, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, indeferir o pedido de habeas corpus.

Brasilia, 23 de setembro de 2008 — Menezes Direito, Relator para o acérdao.
RELATORIO

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Trata-se de habeas corpus, impetrado
pela Defensoria Pablica do Estado de Sdo Paulo em favor de Manoel Missias
de Oliveira, contra decisdo proferida pela Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica no HC 85.242/SP.

A decisdo atacada ostenta a seguinte ementa (fl. 47):

Criminal. HC. Produgéo antecipada de prova. Medida facultativa.
Caréter urgente evidenciado. Réu revel. Delito ocorrido h4 mais de
.06 anos. Possibilidade das testemunhas esquecerem dos fatos. Ordem
denegada.
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1 - A determinagdo de produgdo antecipada de prova testemunhal,
nos termos do art. 366 do CPP, é faculdade legal conferida ao julgador,
na hip6tese de estar suspenso o processo em decorréncia da revelia
do acusado, bem como de estar demonstrada a urgéncia da medida,
diante das peculiaridades do caso concreto.

2 - Se a demora na produgdo das provas pode prejudicar a apuragao
do delito, tendo em vista a grande probabilidade das testemunhas
esquecerem os fatos presenciados ou detalhes importantes para o
deslinde da questdo, uma vez que o delito atribuido ao réu ocorreu
ha mais de 06 anos, resta caracterizada a urgéncia da medida, ndo
havendo que se falar em constrangimento ilegal.

3 - Ordem denegada.

Narra a Impetrante, em suma, que o Paciente, acusado pela prética, em
tese, de homicidio qualificado (art. 121, § 2°, II, do Cédigo Penal), sofre mani-
festo constrangimento ilegal consubstanciado na produgdo antecipada de
provas sem que tenha sido demonstrada a urgéncia concreta, nem explicitada
a necessidade e a fundamentagdo apta a justifica-la.

Sustenta, em sintese, ter o magistrado de primeiro grau, nos termos do art.
366 do Cédigo de Processo Penal, determinando a suspensdo do curso da
agdo penal, decretado a prisdo preventiva do Paciente e, de forma automética
e sem fundamentagio, designado audiéncia para a inquirigdo das testemu-
nhas arroladas na dentncia.

Diz, mais, que, ausente a urgéncia e a necessidade exigidas pela lei para a
produgéo antecipada da prova, ha patente ofensa a garantia do contraditério
e da ampla defesa.

Afirma, ainda, a necessidade de conjugacdo do preceito normativo do art.
366 ! com o do art. 225 2, ambos do Cédigo de Processo Penal.

Requer, ao final, a concessdo da ordem para declarar a nulidade da prova
produzida na auséncia do Réu e o conseqiiente desentranhamento dos autos.

1. “Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o
processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a priséo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312. § 1° As provas antecipadas serao produzidas na presenga do Ministério Piblico e do
defensor dativo. § 2° Comparecendo o acusado, ter-se-& por citado pessoalmente, prosseguindo-se o
processo em seus ulteriores atos.”

2. “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao tempo da instrugdo criminal j4 ndo exista, o juiz poder3, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.”
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O Ministério Pidblico Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-Ge-
ral da Republica Claudio Lemos Fonteles, opinou pela denegacdo da ordem
(fls. 57-61).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem examinados os autos,
tenho que assiste razdo a Impetrante.

Toda produgdo antecipada de provas realizada nos termos do art. 366 do
Cédigo de Processo Penal estd adstrita & sua necessidade concreta, devida-
mente fundamentada.

A apreciagdo da conveniéncia quanto a realizacdo da prova submete-se
aos pressupostos previstos em lei e, ndo obstante haja um consideréavel grau
de discricionariedade do magistrado para justifica-la, ¢ imprescindivel que a
fundamentagdo se baseie em elementos dos autos que, no minimo, indiquem a
real possibilidade de perder-se a prova.

Nio basta para justificar a inquiricdo de testemunhas a mera agdo do tem-
po sobre a memoéria dos acontecimentos. Nao obstante, se da conjugacdo das
circunstincias de fato restar demonstrado o risco concreto de ver-se obstada a
futura obtengdo de elementos de convicgdo pode o magistrado, expondo as
razdes de seu convencimento, determinar a antecipacio da prova.

No caso sob exame, a antecipa¢do da prova foi determinada de forma auto-
matica, simplesmente em razdo de ndo ter sido o réu localizado para a citagao.

Eis o teor da decisdo, de 28-2-05 (fl. 24):

O réu ndo atendeu a citagdo por edital e ndo foi localizado para
ser pessoalmente citado, de modo que se tornou revel.

Assim, nos termos do art. 366 do Cédigo de Processo Penal,
suspendo o andamento do processo e o prazo prescricional.

Designo audiéncia de antecipagéo de provas para o dia 20 de
junho de 2005, as 14:00 hs, intimando-se as testemunhas arroladas na
dentncia.

Para a defesa do réu nomeio a Dr*. Juliana Garcia Belloque e em
seus impedimentos os demais Procuradores do Estado em exercicio
nesta vara.

Oficie-se ao L.LLR.G.D. solicitando o envio da fotografia do acusado,
porventura existente em seu prontudrio.

Outrossim, tendo em conta a revelia do réu e estando presentes os
requisitos legais relativos & materialidade e autoria do delito, para
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possibilitar a boa instrugdo do processo e assegurar a eventual
aplicagdo da lei penal, com fundamento nos artigos 312 e seguintes
do cédigo de processo penal, decreto a prisdo preventiva do réu
Manoel Misias de Oliveira e determino seja expedido mandado de
prisdo contra ele.

Dé-se ciéncia as partes.

A decisdo atacada, por sua vez, possui o seguinte teor (fl. 49):

Na hipétese dos autos, o Magistrado singular salientou que “o
1nico interesse da justiga é garantir que a prova ndo perega”.

A corte estadual, por seu turno, salientou que “nfo hé que se falar
que a produgdo antecipada de provas fere o principio do contraditério
e da ampla defesa, eis que nomeado defensor dativo e determinada a
sua intimag&o para acompanhar a produgéo da prova” (fl. 57).

Verifica-se, deste modo, a urgéncia necessaria a providéncia
reclamada, estando devidamente fundamentada a concessdo do
requerimento efetuado pelo 6rgéo ministerial de produgao antecipada
de provas.

A oitiva antecipada das testemunhas foi fundamentada na
possibilidade destas esquecerem os fatos ou seus detalhes, uma vez
que os delitos atribuidos ao réu ocorreram em 12/01/2001, ou seja,
héa mais de 06 anos.

Com isso, a demora na produgéo das provas pode prejudicar a
apuragdo do delito, tendo em vista a grande probabilidade das
testemunhas esquecerem os fatos presenciados ou detalhes
importantes para o deslinde da questao.

Consoante acima disposto, cabe ao julgador a discricionariedade
de verificar a urgéncia da produgdo da prova, face as caracteristicas
do caso concreto ~ réu revel, citado por edital, fato ocorrido h4 mais
de 06 anos, possibilidade das testemunhas esquecerem os fatos -, a
qual, na hipé6tese dos autos, restou devidamente justificada.

Assim, estando caracterizada a urgéncia da medida, ndo hé4 que se
falar em constrangimento ilegal.

Da leitura das decisdes acima, fica evidente a inovagdo no fundamento a
justificar a realizacdo da prova antecipada, o que é vedado pelo ordenamento
legal. Ao que se infere dos autos, as razdes para a decisdo do magistrado de
primeiro grau somente foram conhecidas a partir das informagdes prestadas
posteriormente aos Tribunais que apreciaram os sucessivos habeas corpus.

Assim, restou configurada néo s6 a violagdao ao dever de fundamentar as
decisdes judiciais como também a ofensa a garantia do contraditério e da
ampla defesa do paciente, atentatérios ao postulado da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes:

Recurso ordindrio em habeas corpus. Produgdo antecipada de oitiva de
testemunhas. Auséncia de demonstragdo da necessidade. Indeferimento. O
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art. 366 do Cédigo de Processo Penal prevé a possibilidade da
produgdo antecipada de provas e o art. 225, ao dispor especificamente
sobre a prova testemunhal, fornece os pardmetros que autorizam a
antecipagdo da oitiva de testemunhas. O juiz ndo esta vinculado a
férmulas genéricas, vélidas para todo e qualquer caso, como o
esquecimento pelo decurso do tempo e a possibilidade de mudanga
de domicilio, ora invocados pelo Ministério Publico estadual. Recurso
ordinédrio em habeas corpus a que se d& provimento para restabelecer
a decisdo que indeferiu a produgdo antecipada da oitiva de
testemunha.
(RHC 85.311/SP, Rel. Min. Eros Grau.)

Acio penal. Processo suspenso. Prova. Produgdo antecipada.
Inquiricdo de testemunhas. Inadmissibilidade. Revelia. Réu revel
citado por edital. Ndo comparecimento por si nem por advogado
constituido. Prova ndo urgente por natureza.

Deferimento em grau de recurso. Ofensa ao principio do
contraditério (art. 5° LV, da CF). Recurso provido. Inteligéncia dos
arts. 92, 93 e 366 c/c 225, todos do CPP. Se o Acusado, citado por
edital, ndo comparece nem constitui advogado, pode o juiz, suspenso
o processo, determinar produgdo antecipada de prova testemunhal,
apenas quando esta seja urgente nos termos do art. 225 do Cédigo de

Processo Penal. =
(RHC 83.709/SP, Rel. p/ o ac. Min. Cezar Peluso.)

Isso posto, concedo a ordem requerida.
ESCLARECIMENTO

A Sra. Ministra Carmen Licia: Senhor Presidente, se me permite uma inda-
gagdo, por favor?

Ministro Lewandowski, resumindo, a nulidade estaria na auséncia de fun-
damentacdo.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): A prova antecipada, a meu
ver, tem de ser devidamente justificada; e, no caso, néo foi.

A Sra. Ministra Carmen Lacia: Porque é isso mesmo. A fundamentagao,
hoje, até por norma constitucional, é imprescindivel. Neste caso, a aplicagdo
tanto do art. 366 quanto do art. 225 dependeria de uma justificativa muito
especifica que, no caso, inexistiu, e a nulidade estaria basicamente nisso.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Exatamente. Eu até quero
dizer o seguinte: refleti muito para deferir essa ordem, mas eu sempre penso
que as nossas decisdes tém um cunho pedagégico, e tenho receio de que, se
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sufragarmos essa tese no sentido da denegagdo da ordem, possamos indicar
aos magistrados que é possivel esse automatismo. O Réu nao foi encontrado;
cita-se por edital; suspende-se o processo, eventualmente, ou nao, decreta-se a
prisdo preventiva; e, logo, se ouve as testemunhas.

Devemos evitar esse automatismo, sinalizando neste habeas corpus em sen-
tido distinto.

Entdo, esse foi o meu raciocinio, Senhor Presidente.
VOTO

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, tenho que a necessida-
de da produgdo antecipada de prova estd ao alvedrio do juiz. E ele quem pode
determinar se hd condi¢des urgentes para que isso ocorra. Penso que essa
faculdade decorre do préprio art. 366 do Cédigo de Processo Penal.

Eu tenho a sensagdo também de que estamos exigindo, nesses casos, uma
justificagdo que a prépria situagdo dos autos, naquele momento, recomenda
ao juiz que se utilize dessa faculdade e determine a antecipagdo da prova.

Conforme ressaltou o Ministro Marco Aurélio, é um trabalho que ele pode-
ria ter deixado de praticar. No entanto, optou pela necessidade de tal provi-
déncia. Decidir de forma contréaria seria reformar uma decisdo que decorre de
um ato de diligéncia, do poder geral de cautela do Magistrado, ainda mais em
se tratando de processo penal.

Vou pedir vénia ao Ministro Relator para denegar a ordem.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, eu, quando verifiquei
aqui, tinha entendido, Ministro Lewandowski me corrija, que se tratava de
um pedido de antecipagdo de provas com base na disciplina do Cédigo Penal,
e o Juiz justificou a necessidade de fazer essa antecipacao, considerando até o
aspecto do tempo decorrido que poderia resultar em prejuizo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Ele préprio néo chegou a langar
as razdes. Realmente, ndo langou, mas ndo mencionou apenas uma audién-
cia de instrugdo e julgamento para oitiva das testemunhas. Aludiu a anteci-
pagdo da prova. Quer dizer, o questionamento que se faz é este: teria que
justificar a realizagdo da audiéncia? Sabemos que, vivenciada a sobrecarga
de processos, a tendéncia é até mesmo encostar-se aquele no qual o acusado é
revel, ndo tendo sido credenciado advogado. Suspende-se o processo, sus-
pende-se a prescrigdio, e ndo se toca a instrugao.

Sera que podemos partir neste caso - que envolveu crime doloso contra a
vida, em que o Acusado deixou o distrito da culpa e ndo credenciou advogado
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- para a exigéncia de uma fundamentagdo, ou esta estaria latente na referén-
cia a antecipagdo. Porque, na decisdo, langou-se: “designo a audiéncia”. De
qué? De oitiva? Nao, de antecipagio de provas. Daf a ddvida que o Relator
teve.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Eu fiz referéncia, Ministro, a esse tempo
decorrido que consta expressamente do acérdao do ST]J.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Disse o Ministro que isso deve-
ria estar, dentro de uma ortodoxia recomendével - entendo que é recomenda-
vel -, no ato do préprio Juiz. Ndo estd. Ele s6 aludiu a um instituto. Que
instituto? O da antecipacdo da prova. Acionou o art. 366 do Cédigo de Proces-
so Penal. Para acionar a cldusula normativa, teria que langar uma justificati-
va?

A Sra. Ministra Carmen Lucia: Ou ele ja deu o fundamento.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Ou ele implicitamente j& disse:
tenho que colher a prova testemunhal.

A Sra. Ministra Carmen Licia: Porque, quando perguntei, Ministro, era a
minha preocupagio, porque penso ser sempre o problema do juiz criminal, de
um lado, garantir os direitos fundamentais e, de outro, garantir os direitos da
sociedade.

O juiz fica aqui e tem de garantir as duas coisas. Sem a prova, pode se ter o
fracasso do Estado.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): A esta altura, ja ouviu as testemu-
nhas.

A Sra. Ministra Carmen Lacia: Sim, exatamente isso, Ministro.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Mas, se ele teve conheci-
mento da prova, o caso é fronteirigo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): E fronteirico, ambiguo.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Reconhego que existem
argumentos de ambos os lados. Usei 0 mesmo raciocinio que utilizamos na
prisdo preventiva, as vezes o juiz ndo justifica adequadamente, mas as ins-
tancias superiores, analisando os habeas corpus, vdo acrescendo argumentos
que nés aqui ndo aceitamos.

A Sra. Ministra Cdrmen Ltcia: Mas ai é a prisdo, e a pessoa estd presa,
apresentada.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Penso que, qualquer que
seja o resultado, estamos andando bem. Eu apenas me preocupei com a sina-
lizacdo que vamos dar.
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O Sr. Ministro Menezes Direito: Eu queria, s6 para concluir o raciocinio...

Eu entendi, portanto, que o Juiz tratou da antecipagéo da prova, usando a
disciplina do Cédigo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Referiu-se & antecipagéo da prova.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E isso estd ao alvedrio do juiz. O Juiz pode
determinar se ele acha que ha condi¢des urgentes para que isso ocorra. Eu ndo
vejo nenhuma dificuldade nessa decisdo. Eu tenho a sensagdo também de que
estamos exigindo, nesses casos, uma justificacdo que a prépria situagdo dos
autos, naquele momento, recomenda ao Juiz que utilize. E uma faculdade que
é atribuida a ele. Ele tem essa faculdade. Ele pode determinar a antecipagao
da prova.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Procedeu a trabalho que,
prazerosamente, poderia deixar de ter.

O Sr. Ministro Menezes Direito: De ter. Exatamente isso. Ai, pelo contrario,
para o préprio Juiz vamos reformar uma decisdo que decorre de um ato de
diligéncia, de cautela do Juiz, ainda mais em se tratando de processo penal?

Vou pedir vénia ao Relator para denegar a ordem.
VOTO

A Sra. Ministra C4rmen Licia: Senhor Presidente, também vou pedir véni-
as. Pedi o esclarecimento, Ministro, exatamente porque tenho muita preocu-
pacdo com nulidades quando se referem a auséncia de fundamentagdo, por
exemplo, de prisdo cautelar, porque nesse caso precisa-se justificar a restrigéo
a uma liberdade, que é direito fundamental. Neste caso, talvez seja até para
assegurar que se cumpra a jurisdigdo, que é dever do Estado.

Entdo, ndo vejo, realmente, aqui como estaria em demasia em relagéo ao
direito jurisdicionado.

Por essa razdo, vou pedir vénia para acompanhar a divergéncia.

VOTO
(Confirmagéao)

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Eu concordo plenamente e
até de bom grado reformularia, nido fosse essa minha preocupagéo pedagoégica.

Quando néo se 1é o voto integralmente, ficam sempre lacunas e até me
penitencio por isso, mas o Ministro Cezar Peluso, que é um grande especialis-
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ta, dentre outras matérias, em Direito Penal, tem um caso exatamente idéntico,
o RHC 83.709/SP, e diz o seguinte:

Se o Acusado, citado por edital, ndo comparece nem constitui
advogado, pode o juiz, suspenso o processo, determinar produgao
antecipada de prova testemunhal, apenas quando esta seja urgente,
nos termos do art. 225 do Cédigo de Processo Penal.

Na mesma linha, usando a mesma expressdo, a mesma idéia, expressando
0 mesmo conceito, 6 com palavras distintas, hd a decisdo do Ministro Eros
Grau no RHC 85.311/SP, em uma situagdo absolutamente idéntica.

Quer dizer, qual foi a preocupagdo dos dois magistrados, e foi a minha
também? Que h4 a necessidade de um minimo de justificativa, de fundamen-
tagdo para evitar o automatismo. Mas reconhego que os votos divergentes tém
a sua razdo de ser evidentemente. £ uma preocupacéo da qual também fui
acometido, ou seja, a de que, no processo penal é preciso um pouco de
celeridade. Enfim, mantenho o voto, por enquanto.

VOTO

O Sr. Ministro Carlos Britto: Senhor Presidente, o Ministério Pablico s6
estd admitindo a produgdo antecipada da prova com base no art. 366 do
Cédigo de Processo Penal? s

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Néo sei se houve requerimento
especifico, porque, quando se arrola testemunhas na dendncia, o pressuposto
€ de que ndo ocorrerd a suspensao do processo pela revelia do acusado e falta
de credenciamento de advogado.

O Sr. Ministro Carlos Britto: Vou fazer o seguinte, Ministro Ricardo
Lewandowski, sem maior comprometimento ainda com a tese, vou seguir a
divergéncia. Pego vénia a V. Exa.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Claro, sem divida. Eu tam-
bém estaria inclinado até a alterar o meu voto, mas acho que uma sinalizagdo
num voto divetgente é importante para os magistrados neste pafs, ainda que
fique vencido.

VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Pego vénia ao Relator para acom-
Panhar também a divergéncia. Penso que, tanto no art. 225, quanto no art. 366,
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ambos do Cédigo de Processo Penal, h4 normas que viabilizam, que d&o res-
paldo a atuagdo do juizo em ouvir testemunhas, principalmente testemunhas
presenciais da prética delituosa. Sabemos que a meméria é algo precério.

No caso, se simplesmente tivesse sido designada audiéncia para a oitiva
das testemunhas, diria: bem, atuou-se com automatismo, ndo se atentando
para a norma do art. 366. Mas o juizo aludiu, expressamente, a antecipagao.
Assentou, com a referéncia a antecipagio de provas, a necessidade, como estéd
previsto no citado artigo, de se colher os depoimentos.

Pego vénia para indeferir a ordem.
EXTRATO DA ATA

HC 93.157/SP — Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Relator para o
acorddo: Ministro Menezes Direito. Paciente: Manoel Missias de Oliveira.
Impetrante: DPE/SP - Daniela Sollberger Cembranelli. Coator: Superior Tri-
bunal de Justica.

Decisédo: Por maioria de votos, a Turma indeferiu o pedido de habeas corpus;
vencido o Ministro Ricardo Lewandowski, Relator. Relator para o acérdéo:
Menezes Direito.

Presidéncia do Ministro Marco Aurélio. Presentes & sessdo os Ministros
Carlos Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Liicia e Menezes Direito. Com-
pareceram os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau, ocupando as cadeiras da
Ministra Carmen Ltcia e do Ministro Ricardo Lewandowski, respectivamen-
te, para julgarem processos a eles vinculados. Subprocurador-Geral da Repu-
blica, Dr. Rodrigo Janot.

Brasilia, 23 de setembro de 2008 — Ricardo Dias Duarte, Coordenador.
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HABEAS CORPUS 96.517 — RS

Relator: O Sr. Ministro Menezes Direito

Paciente: Marcos Renato Lanz ou Marcos Roberto Lanz

Impetrante: Lineu Ismael Souza de Quadros

Coatora: Relatora do Habeas Corpus 105.162 do Superior Tribunal de
Justica

Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Acérddo que
adotou como razdes de decidir o parecer do Ministério Ptiblico esta-
dual. Alega¢do da falta de fundamentacio. Nao ocorréncia. Garan-
tia da ordem publica (art. 312 do CPP). A presenca de condigdes .
subjetivas favoraveis ao Paciente ndo obsta a segregacdo cautelar.
Incidéncia da Samula 691/STF. Precedentes. 1. O decreto de prisdo
preventiva, no caso, estd devidamente fundamentado, nos termos
do art. 312 do Cédigo de Processo Penal, nio evidenciando cons-
trangimento ilegal amparéavel pela via do habeas corpus.

2. A jurisprudéncia desta Suprema Corte foi assentada no senti-
do de que “a adogdo do parecer do Ministério Piblico como razdes
de decidir pelo julgador, por si s6, ndo caracteriza auséncia de mo-
tivacdo, desde que as razdes adotadas sejam formalmente idoneas
ao julgamento da causa”.

3. A presenca de condigdes subjetivas favoraveis ao Paciente
ndo obsta a segrega¢do cautelar, desde que presentes nos autos
elementos concretos a recomendar sua manuteng¢io, como se veri-
fica no caso presente.

4. Nao se vislumbra, na espécie, flagrante ilegalidade, abuso de
poder ou teratologia que justifique o abrandamento da Stimula 691/
STF.

5. Habeas corpus ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro Carlos
Britto, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréficas, por
unanimidade de votos, ndo conhecer do pedido de habeas corpus, nos termos
do voto do Relator.

Brasilia, 3 de fevereiro de 2009 — Menezes Direito, Relator.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Menezes Direito: Habeas corpus, com pedido de liminar,
impetrado por Marcos Renato Lanz, em beneficio préprio, através de peticao
inicial subscrita pelo advogado Lineu Ismael Souza de Quadros, buscando a
revogagao da sua prisdo preventiva.

Aponta como autoridade coatora a Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, do Superior Tribunal de Justiga, que indeferiu a liminar no HC 105.162/
RS, impetrado naquela Corte com o mesmo objetivo ora pretendido.

Sustenta, em sintese, a falta de fundamentagio idonea a justificar a neces-
sidade da sua segregagao cautelar, vez que a decisdo do “Tribunal gatcho
transcreveu sem o menor pudor todas as alegacdes do MP para revogar a
decisdo de primeiro grau”, e essa “c6pia pura e simples das razdes do Recor-
rente (MP) equivale a auséncia de fundamentagdo de que trata o art. 93, inc.
IX, da Constituigdo Federal” (fls. 7/8).

Informa, ainda, que é primdrio, tem bons antecedentes, reside no distrito
da culpa e tem familia constituida (fl. 10).

Requer, liminarmente, a expedicio de alvard de soltura em seu favor e, no
mérito, pede a confirmagdo da medida liminar (fls. 13/14).

O pedido de liminar foi indeferido (fls. 33 a 40).

As informacgdes foram prestadas a fl. 46 e encaminhados os documentos de
fls. 47 a 53.

O Ministério Publico Federal, pelo parecer da ilustre Subprocuradora-Ge-
ral da Republica, Dra. Claudia Sampaio Marques, manifestou-se pela
denegacao da ordem (fls. 56 a 60).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Menezes Direito (Relator): Conforme relatado, o presente
habeas corpus volta-se contra decisdo proferida pela Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu a liminar no
HC 105.162/RS, e tem como objetivo a revogagdo da prisdo preventiva de
Marcos R. Lanz.

Tem-se que, em 6-9-07, o Paciente foi preso em flagrante por suposta prati-
ca dos crimes de exercicio ilegal da medicina e falsidade ideolégica (fl. 4 do
apenso 1), por ter, no periodo de 1°-9-05 a 6-9-07, exercido a profissdo na
Prefeitura Municipal de Sdo Sebastido do Cai/RS sem possuir o diploma de
graduagio e o registro no 6rgéo fiscalizador competente. Para efetivar a sua
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admissdo no referido cargo, ele inseriu declaragio falsa em certificado de conclu-
sdo de curso superior de graduacdo em medicina. Durante tal periodo, o Paciente
teria sido responsével pelo 6bito de dois cidadaos postos a seu cuidado.

Em virtude desses fatos, 0 Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do
Sul ofereceu dentincia, com rol de testemunha, contra o Paciente, como incurso
nas sangdes do art. 121, caput, por duas vezes, e arts. 282 e 299, caput, em concur-
so material (art. 69, caput), todos do Cédigo Penal (fls. 2 a 7 do apenso 2).

Ao homologar o auto de prisdo em flagrante, a juiza da 2* Vara da Comarca
de Sdo Sebastido do Cai/RS concedeu liberdade proviséria ao Paciente (fls.
57/58 do apenso 1).

Diante dessa decisdo, o ministério pablico estadual pediu a prisdo preven-
tiva do Paciente (fls. 66 a 73 do apenso 1), tendo aquela juiza indeferido o
pedido, sob o fundamento de ndo estarem presentes os requisitos do art. 312
do CPP (fls. 131 a 134 do apenso 1).

O Parquet estadual interpds, entdo, recurso em sentido estrito (fls. 16 a 20),
ao qual, em 6-12-07, a Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul deu provimento, para decretar a prisdo preven-
tiva do Paciente (fls. 695 a 700 do apenso 5), nos termos da ementa seguinte:

Recurso em sentido estrito. Liberdade proviséria. Art. 310, CPP.
Auséncia de manifestacdo do MP. Nulidade. Inocorrente. Prisdo
preventiva. Presenca dos requisitos do art. 312 CPP. Possibilidade.

Auséncia de manifestagio do Ministério Pablico, na decisdo que
concede a liberdade proviséria, embora contrarie o disposto no art.
310 do CPP, constitui mera irregularidade.

Presentes os requisitos do art. 312 do CPP, é de ser decretada a
prisio preventiva. (Fl. 695 do apenso 5.)

Contra essa decisao, foi impetrado o HC 105.162/RS ao Superior Tribunal
de Justica, tendo a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Relatora, indefe-
rido o pedido de liminar. O habeas corpus ainda nao foi julgado.

Dati o presente writ.

Como se v&, trata-se de decisdo indeferitéria de liminar, devendo incidir,
na espécie, a Simula 691 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “néo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”.

E certo que a jurisprudéncia desta corte tem admitido o abrandamento da
stmula para admitir a impetragdo de habeas corpus, quando os autos demons-
trarem ser hipétese de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou teratologia.
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Na hipétese vertente, verifica-se, porém, nido haver flagrante ilegalidade
capaz de afastar a incidéncia do referido enunciado.

A decis@o ora questionada tem a seguinte fundamentagdo:

() :

Da anélise dos autos, ao menos num jufzo perfunctério, nao
vislumbro manifesta ilegalidade no acérdao proferido pela
autoridade apontada como coatora a ensejar o deferimento da medida
de urgéncia, nio se podendo afirmar que o encarceramento cautelar
do paciente seja totalmente carente de substrato, pois o Tribunal de
origem baseou-se em fatos concretos extraidos dos autos para
embasar a sua decisdo, notadamente, na reiteragao delitiva noticiada
pelo Conselho Regional de Medicina.

E, conforme ja decidido nesta Corte, “néo se constitui em nulidade
a adogdo pelo Relator das razoes de decidir do parecer ministerial
que, suficientemente motivado, analisa toda a tese defensiva.” (HC
92.480/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, D] 3.3.2008).

Ademais, a idoneidade dos fundamentos utilizados para a
decretagéo da prisao preventiva do paciente é matéria que se confunde
com o préprio mérito da impetragao, cuja resolugdo demanda anélise
pormenorizada dos autos e julgamento pelo Orgado Colegiado, juiz
natural da causa.

E cedigo que o deferimento do pleito liminar em sede de habeas
corpus, em razio da sua excepcionalidade, enseja a comprovagéo, de
plano, do alegado constrangimento ilegal, o que ndo se verifica no
caso em aprego. E ainda, a medida de urgéncia, na forma como
requerida, consubstancia-se em pedido eminentemente satisfativo,
incabivel na espécie, conforme ja se decidiu nesta Corte: “Processual
Penal. Habeas corpus. Tréfico. Excesso de prazo. Liberdade proviséria.
Liminar satisfativa. Indeferimento. Agravo regimental. Pretensio
que implica a antecipagdo da prestagdo jurisdicional de mérito.
Inadmissibilidade.

Indeferimento mantido. Agravo regimental denegado.

O pedido formulado em sede de cognigdo suméria ndo pode ser
deferido pelo Relator quando a pretensdo implica a antecipagdo da
prestagao jurisdicional de mérito.

A liminar, em sede de habeas corpus, de competéncia origindria de
Tribunal, como qualquer outra medida cautelar, deve restringir-se a
garantia da eficicia da decisdo final a ser proferida pelo 6rgao
competente para o julgamento, quando se fizerem presentes,
simultaneamente, a plausibilidade juridica do pedido e o risco de
les@o grave ou de dificil reparacéo.

Alegagbes que ndo convencem, de plano, a soltura da ré, por ndo
vislumbrar, primo oculi, qualquer ilegalidade no aresto atacado.
Indeferimento da liminar mantido.
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Agravo regimental a que néo se conhece.” (AgRg no AgRg no HC
51.180/SP, Rel. Min. Paulo Medina, DJ 12.03.2007.)

Ante o exposto, indefiro a liminar.

Solicitem-se informacdes a autoridade apontada como coatora.

Ap6s, remetam-se os autos ao Ministério Piblico Federal para
parecer.

(Fls. 28/29.)

Nzo h4 como ter-se por desprovida de fundamentagéo ou teratolégica a
decisdo que entende ndo haver elementos suficientes, demonstrados de plano,
para o deferimento da liminar. Pode e deve o magistrado, ao apreciar o pedido
inicial, pautar-se no poder geral de cautela para buscar outros elementos for-
madores das razdes de decidir além daqueles trazidos pela impetragao, sem
que tanto caracterize constrangimento ilegal, abuso de poder ou teratologia.

A pretensdo do Impetrante/Paciente é trazer ao conhecimento desta Suprema
Corte, de forma precéria, questdes ndo analisadas definitivamente no Superior
Tribunal de Justica, em flagrante inten¢do de suprimir a instancia antecedente.

Ao meu sentir, o decreto de prisdo preventiva expedido contra o Paciente
ndo parece estar eivado de ilegalidade flagrante. Muito pelo contrério, apre-
senta-se suficientemente fundamentado em elementos concretos para reputar
preenchidos os requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal, néo sendo
fortes os argumentos da impetragdo para afastar a cautelaridade demonstra-
da naquele titulo. i

Confira-se, a proposito, o texto da referida decis@o:

()

Assiste raz&o ao Ministério Pablico no que toca a necessidade da
prisdo cautelar. Neste ponto, o parecer do ministério pablico fez
uma feliz abordagem dos acontecimentos em tela, de modo que,
evitando fastidiosa tautologia, passo a reproduzi-lo, adotando-o com
razdes de decidir, in verbis:

“Com efeito, como bem salientado pelo douto
recorrente, a materialidade e a autoria dos crimes de
exercicio ilegal da medicina e de falsidade ideolégica
estdo robustamente comprovadas pelos documentos
das fls. 23/48 e 85/130, os quais revelam solarmente
certo que Marcos Renato Lanz, falsificando

. documentos, exerceu a fun¢io de médico como
funciondrio contratado pelo Municipio de Sdo Sebastido
do Cafi por mais de dois anos, procedendo exames,
fazendo diagnoésticos e prescrevendo medicamentos
sem que tivesse habilitado para tanto, expondo, por
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longo tempo, a grave risco a satide e a vida das pessoas
daquela comunidade.

A Douta Juiza no podia passar despercebido,
também, que a representagdo do Ministério Pablico
postulando a prisdo preventiva do flagrado se fez
acompanhar de depoimentos, no bojo dos quais,
familiares noticiam que a conduta do flagrado deu
causa a morte de, no minimo, duas pessoas (fls. 111 e
112).

Nio bastasse, o0 documento das fls. 77/78, emitido
pelo Conselho Regional de Medicina, aponta que
Marcos Renato Lanz exerceu ilegalmente a medicina
nesta Capital no ano de 2006, ou seja, antes de sua prisdo
em flagrante, restando comprovada assim sua
reiteracdo criminosa e, do mesmo modo, a sua
periculosidade.

A par disso, é significativo destacar a auddcia
demonstrada pelo flagrado que, falsificando
documentos da Universidade de Caxias, logrou
ingressar na fungdo ptblica, exerceu falsamente a
profissdo de médico e chegou a galgar ao cargo de
Diretor Médico de um Hospital Municipal.

Diante disso, somado ao abalo ocasionado pelos
seus crimes na comunidade, o que pode ser facilmente
percebido pelos documentos das fls. 82/83 e 113,
exsurge imperiosa a decretacio de sua prisao preventiva
como garantia da ordem pdablica, pois reitera no
exercicio ilegal da medicina, pondo em risco a satide e
a vida da populagédo; por conveniéncia da instrugéo
processual, uma vez que, agora desempregado, nada
mais o prende ao distrito da culpa, devendo, inclusive
ser investigado pela pratica de homicidios; e, por fim,
para assegurar a aplicagdo da lei penal pela certeza de
sua futura condenagéo.

As circunstancias de ser primério e possuir endereco
certo, submergem diante da gravidade dos fatos
imputados, dentre eles possiveis dois homicidios, e
nunca foram suficientes para, tdo-s6 por isso, afastar a
aplicagdo da medida pleiteada pelo Ministério
Piablico.” (Fls. 154/160.)

Portanto, presentes os requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo
Penal, é de ser decretada a prisdo preventiva do recorrido.
(Fls. 698/699 do apenso 5.)

Aliés, outro néo foi o entendimento do Ministério Pablico Federal, no pare-
cer do ilustre Subprocurador-Geral da Reptublica, Dr. Edson Oliveira de
Almeida, que assim se pronunciou sobre o decreto de prisdo preventiva:
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()

8. Da anélise da decis@o que decretou a prisao preventiva vé-se
que ela se assenta na conveniéncia da instrugdo criminal, na
necessidade de se assegurar a aplicacdo da lei penal e, principalmente,
na necessidade de se garantir a ordem prblica.

9. Isto porque, segundo as informagdes trazidas aos autos pelo
Ministério Publico estadual, o paciente fazia do exercicio ilegal da
medicina o seu modus vivendi, exercendo-a ndo sé na pequena cidade
de Sao Sebastido do Cai/RS, como em Porto Alegre/RS.

10. Assim, diante das circunstiancias narradas e da ousadia
demonstrada pelo paciente, que chegou até mesmo a ingressar nos
quadros do servigo ptublico, como médico, concluiu-se que, em
liberdade, ele voltaria as suas praticas delitivas, pondo novamente
em risco a satide e a prépria vida da populagao.

11. Assim, os bons antecedentes do paciente, alegados pela defesa,
nio tém o condao de afastar a necessidade de sua segregacdo, estando-
se diante da real possibilidade de reiteracio de sua conduta delitiva.

12. Quanto a fundamentagdo da prisdo preventiva, nio se
vislumbra qualquer ilegalidade em o 6rgéo julgador, entendendo
suficientes as razdes apontadas pelo Ministério Piablico, tomé-las
para si.

13. Com efeito, o que o principio inscrito no art. 93, inciso IX, da
Constituigao Federal requer é que as decisdes estejam fundamentadas,
que o 6rgdo julgador exponha as razdes de seu convencimento, ndo
importando a origem do texto, de onde ele foi extraido, se do parecer
ministerial ou, como o poderia, das razées da defesa. (Fl. 59.) -

Assim, entendo serem legitimos os fundamentos apresentados no decreto
de prisdo preventiva, os quais deverdo ser tidos como id6éneos e suficientes
para justificar a manutengao da prisdo do ora Paciente.

Ademais, a alegagao do Impetrante/Paciente ndo encontra amparo na ju-
risprudéncia desta Suprema Corte, fixada no sentido de que “a adogdo do
parecer do Ministério Pablico como razdes de decidir pelo julgador, por si s6,
ndo caracteriza auséncia de motivacdo, desde que as razdes adotadas sejam
formalmente idéneas ao julgamento da causa” (HC 94.164/RS, Primeira Tur-
ma, de minha relatoria, D] de 22-8-08).

No mesmo sentido: HC 90.935/PE, Primeira Turma, Rel. Min. Carmen
Licia, D] de 3-8-07; RE 360.037-AgR/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJ de 14-9-07; RE 235.800/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Ilmar Galvao,
DJ de 5-10-01; AI 140.524-AgR/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Septlveda Per-
tence, D] de 19-3-93, entre outros.

Anote-se, por fim, que a presenca de condigdes subjetivas favoraveis ao
paciente ndo. obsta a segregagao cautelar, desde que presentes nos autos ele-
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mentos concretos a recomendar sua manutencio, como se verifica no caso
presente. Nesse sentido: HC 96.247/SP, julgado em 9-12-08; HC 96.182/DF,
julgado em 2-12-08; e HC 92.204/PR, D] de 19-12-07, todos da minha relatoria;
além do HC 93.901/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, D]
de 27-6-08; HC 90.330/ PR, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, D] de 27-
6-08; HC 88.453/R], Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 24-11-
06; entre outros.

Com essas consideracdes, por ndo estar evidenciada flagrante ilegalidade,
abuso de poder ou teratologia que justifique o abrandamento da Stimula 691/
STF, o presente habeas corpus nao merece acolhimento.

Ante o exposto, ndo conhego do habeas corpus.

RELATORIO
(Aditamento)

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, neste aqui, a Ministra
Maria Moura indeferiu a medida liminar. Ele subiu e eu estou aplicando a
jurisprudéncia da Corte com relagdo a Sumula 691. E também, para o Ministro
Marco Aurélio, porque se reporta a S. Exa., é que, no mérito, o que estd se
discutindo é se é possivel adotar as razdes do parecer do Ministério Publico
com razdes de decidir pelo julgador. E nés temos precedentes no sentido de
dizer que isso é possivel, ndo causa nenhuma nulidade.

Por outro lado, também est4 se dizendo que as condigdes subjetivas favo-
raveis ao Paciente ndo obstam a segregacdo cautelar - hd precedentes de to-
dos n6s aqui. E, finalmente, ndo h4 ilegalidade, porque a aplicagdo da Stimula
691 é a jurisprudéncia da Corte.

Entdo, eu ndo conheco do habeas corpus.
EXTRATO DA ATA

HC 96.517/RS — Relator: Ministro Menezes Direito. Paciente: Marcos Rena-
to Lanz ou Marcos Roberto Lanz. Impetrante: Lineu Ismael Souza de Quadros.
Coatora: Relatora do Habeas Corpus 105.162 do Superior Tribunal de Justica.

Decisdo: A Turma ndo conheceu do pedido de habeas corpus. Unanime.

Presidéncia do Ministro Carlos Britto. Presentes a sessdo os Ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Licia e Menezes Direito.
Subprocuradora-Geral da Reprblica, Dra. Claudia Sampaio Marques.

Brasilia, 3 de fevereiro de 2009 — Ricardo Dias Duarte, Coordenador.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 535.478 — SC

Relatora: A Sra. Ministra Ellen Gracie
Recorrente: Danilo Pohl
Recorrido: Ministério Pablico Federal

Direito processual penal. Recurso extraordindrio. Mandado de
seguranga. Pedido de afastamento de sigilo bancario e fiscal de
investigado. Procedimento judicial. Poderes investigatérios do Mi-
nistério Pablico. Improvimento da parte conhecida.

1. As questdes de suposta violagdo ao devido processo legal, ao
principio da legalidade, ao direito de intimidade e privacidade e ao
principio da presungdo de inocéncia, tém natureza
infraconstitucional e, em razio disso, revelam-se insuscetiveis de
conhecimento em sede de recurso extraordinario.

2. As argiii¢des de violagdo aos principios e garantias do devido
processo legal, legalidade, presuncido de inocéncia e intimidade,
evidentemente, tocam em temas de natureza infraconstitucional,
nio havendo que se cogitar de afronta direta as normas constituci-
onais apontadas. :

3. Da mesma forma, nio merece ser conhecido o apelo extremo
na parte em que se alega violagdo aos principios do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal.

4. Remanesce a questdo afeta A possibilidade de o Ministério
Pablico promover procedimento administrativo de cunho
investigatorio e o possivel malferimento da norma contida no art.
144, § 1°, I e IV, da Constituicdo Federal.

5. No caso concreto, tal debate se mostra irrelevante, eis que
houve instauracio de inquérito policial para apurar fatos relaciona-
dos as movimentagdes de significativas somas pecuniarias em con-
tas bancérias, sendo que o ministério pablico requereu, a titulo de
tutela cautelar inominada, a concessido de provimento jurisdicional
que afastasse o sigilo dos dados bancdrios e fiscais do Recorrente.
Tal requerimento foi feito junto ao juizo competente e, portanto,
ndo se tratou de medida adotada pelo Ministério Pablico sem qual-
quer provimento jurisdicional.

6. Contudo, ainda que se tratasse da temitica dos poderes
investigat6rios do Ministério Pablico, melhor sorte nao assistiria ao
Recorrente. A dentncia pode ser fundamentada em pegas de infor-
magio obtidas pelo 6rgdo do MPF sem a necessidade do prévio
inquérito policial, como ji previa o cédigo de processo penal. Nao
ha 6bice a que o Ministério Pablico requisite esclarecimentos ou
diligencie diretamente a obtengdo da prova de modo a formar seu
convencimento a respeito de determinado fato, aperfei¢oando a
persecugdo penal, mormente em casos graves como o presente que
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envolvem altas somas em dinheiro movimentadas em contas ban-
cérias.

7. A hipétese ndo envolve a eficicia retroativa da Lei 10.174/01 ~
eis que esta se restringiu a autorizagdo da utilizacdo de dados para
fins fiscais -, e sim a apuragdo de ilicito penal mediante obtengio
das informacgdes bancérias.

8. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julga-
mento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, conhecer, em
parte, do recurso extraordindrio e, na parte conhecida, negar provimento, nos
termos do voto da Relatora.

Brasilia, 28 de outubro de 2008 — Ellen Gracie, Presidente e Relatora.
RELATORIO

A Sra. Ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de recurso extraordinario inter-
posto contra julgado do Superior Tribunal de Justica que, ao apreciar o recur-
so ordinério constitucional em mandado de seguranga, negou-lhe provimento.
O acérdao ficou assim ementado (fl. 303):

Criminal. RMS. Penal e Processual. Crime contra a ordem
tributdria. Atos investigatérios praticados pelo Ministério Pablico.
Possibilidade. Lei n® 10.174/01.

Retroatividade. Quebra de sigilo bancério e fiscal. Protegdo nao
absoluta. Decisdo adequadamente fundamentada na necessidade da
medida para a investigacdo criminal.

Prevaléncia do interesse ptblico. Recurso desprovido.

L. O entendimento consolidado desta Corte é no sentido de que
sdo validos, em principio, os atos investigatérios realizados pelo
Ministério Ptablico.

II. A interpretacdo sistémica da Constitui¢do e a aplicagdo dos
poderes implicitos do Ministério Pablico conduzem a preservagao
dos poderes investigatérios deste 6rgdo, independentemente da
investigacdo policial.

III. O Supremo Tribunal Federal decidiu que a vedagdo dirigida
ao Ministério Pdblico é quanto a presidir e realizar inquérito policial.
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IV. Esta Corte tem se orientado pela possibilidade de retroacdo
da Lei 10.174/01, para atingir fatos gerados verificados anteriormente
a sua vigéncia.

V. A protecdo aos sigilos bancério e fiscal ndo é direito absoluto,
podendo ser quebrado quando houver a prevaléncia do direito
publico sobre o privado, na apuragdo de fatos delituosos ou na
instru¢do dos processos criminais. Precedentes.

VL Recurso desprovido.

Narra o Recorrente que pode ter seu sigilo bancério afastado em sede de
inquérito policial instaurado contra pessoa diversa, que tramita perante o
Juizo da 2* Vara Federal de Joinville/SC. Informa que o Indiciado Mércio
Marques de Miranda foi alvo de procedimento criminal diverso instaurado
pelo Ministério Pablico Federal, no qual houve decisdo de “quebra” de seu
sigilo fiscal para confrontagao de dados da CPMF com a declaragdo de impos-
to de renda, e determinagao de “quebra” de sigilo bancério. Tal procedimento
se originou de reportagem da Revista Veja relacionada as informagGes presta-
das pela Receita Federal sobre pessoas fisicas e juridicas que teriam movi-
mentado quantias considerdveis em contas bancérias e se declararam isentas
para fins de imposto de renda.

Esclarece que o Ministério Pablico requereu o afastamento do sigilo banca-
rio e fiscal de toda pessoa que tivesse movimentado valor superior a R$
2.000.000,00 (dois milhdes de reais) no ano calendério de 1998. A juiza fede-
ral acolheu em parte o pedido, determinando que a Receita Federal instauras- ~
se procedimentos fiscais investigatérios somente quanto aos contribuintes
isentos ou omissos. Desse modo, o Indiciado no inquérito foi notificado para
apresentar comprovacéo da origem dos recursos depositados nas contas ban-
cérias e extratos de aplicagdes financeiras e de poupanga.

Assim, houve a impetragdo de mandado de seguranca para o fim de “im-
pedir a ilegal quebra do sigilo bancério e fiscal do notificado” (fl. 421), tendo
sido denegada a ordem, o que gerou a interposicdo de recurso ordinério ao
Superior Tribunal de Justiga. Nos autos do inquérito policial, o Banco Bradesco
juntou alguns documentos, inclusive duas procuragdes outorgadas pelo Re-
corrente, com poderes para movimentagdo de duas contas bancarias de
titularidade do Indiciado no inquérito. Diante de tais elementos, o MPF, por
considerar que o indiciado poderia ser “interposta pessoa”, requereu o afas-
tamento do sigilo também em relagdo ao Recorrente.

Houve aforamento de mandado de seguranca para suspender a aprecia-
¢do do pedido de quebra de sigilo bancério e telefénico, denegado pelo TRF, o
que foi mantido no STJ. Devido a existéncia de omissdes e contradi¢des no
acérdao do STJ, bem como com intuito de prequestionar alguns dispositivos
constitucionais, houve oposi¢cdo de embargos de declaragdo, que foram
improvidos.
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Argumenta que ndo h4 previsdo legal para a medida ajuizada pelo Minis-
tério Pablico Federal, devendo ser observados os principios da legalidade e
do devido processo legal (CF, art. 50, II e LIV). Ndo ha previsdo legal para a
denominada “medida cautelar de afastamento do sigilo bancério e fiscal” em
que se objetivou a quebra dos sigilos bancério e fiscal de todas as pessoas que
se enquadrassem na pesquisa divulgada pela Revista Veja. Ndo houve
convalescimento do vicio com a converséo determinada pelo magistrado para
“procedimento criminal diverso”. A quebra de sigilo somente é admitida nos
casos em que houver interesse para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal.

Ademais, registra que houve afronta ao principio da presuncéo da inocén-
cia (CF, art. 50, LVII), eis que o Recorrente foi sumariamente presumido infra-
tor devido a confrontagdo dos dados da CPMF com sua declaracio de imposto
de renda. A simples outorga de procuragdo para movimentagao de conta ban-
céria ndo pode ensejar a conclusdo de responsabilidade do Recorrente.

Adugz, ainda, que houve afronta aos principios da legalidade, intimidade e
de sigilo de dados (CF, art. 50, X e XII). Considera que o afastamento do sigilo
bancéario somente pode ocorrer se houver oportunidade do contribuinte exer-
cer sua defesa, se a medida for determinada por juiz, caso existam indicios
razodveis de ilicito penal e se a revelagdo dos dados possa ser eficaz. Os
indicios apontados pelo MPF sdo insuficientes, frageis, baseados apenas em
reportagem de midia impressa. Além disso, ndo hé urgéncia nas medidas, eis
que os dados bancéarios ficam registrados, diversamente do sigilo telef6nico.

Houve violagdo ao principio do contraditério, da ampla defesa e do devi-
do processo legal, tendo sido desrespeitado o disposto no art. 38 da Lei 4.595/
64. Revela-se imperativo que haja a proibigdo da autoridade fiscal promover a
quebra do sigilo bancério do Recorrente sem autorizagao judicial expressa.

Em seguida, o Recorrente disserta sobre as atribui¢des da Policia Federal e
do Ministério Pablico (CF, arts. 144, § 1°, I, e 129), concluindo que, ao instaurar
procedimento criminal diverso, o 6rgdo do Parquet invadiu a esfera da Policia
Federal. E vedado ao Ministério Phiblico realizar atividade de competéncia
das policias judicidrias (civil e federal), sendo ilegal, infundado e
inconstitucional o “procedimento criminal diverso”.

Registra, também, que houve afronta ao principio da irretroatividade das
leis, respeitando-se o ato juridico perfeito e o direito adquirido, eis que o pedi-
do de afastamento do sigilo se deu com fundamento na Lei 10.174/01, abran-
gendo perfodo anterior ao ano calendario de 2001. Néo é possivel a utilizagdo
de dados da CPMF para apuracdo de eventual crédito tributério referente aos
fatos j4 consumados relativos aos anos-base 1998, 1999 e 2000.

Finalmente, foram malferidos nos arts. 93, IX, e 133 da constituigio federal,
ndo sendo possivel limitagdo de acesso dos autos ao advogado habilitado.
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Assim, requer o provimento do recurso para o fim de ser reformado o acérdao
recorrido, com a concessdo da ordem no mandado de seguranca.

2. Houve apresentagdo de contra-razdes pelo Ministério Publico Federal,
no sentido de ser negado seguimento ao recurso (fls. 464/470).

3. Decisdo que admitiu o recurso extraordindrio (fls. 482/483).

4. Manifestagdo da Procuradoria-Geral da Reptblica no sentido do
improvimento do recurso (fls. 490/495).

E o relatério.
VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora): 1. O recurso extraordindrio busca
debater quatro questdes centrais: a) a instauracdo de procedimento para o
afastamento do sigilo bancario e fiscal; b) violagdo ao principio da presungio
da naoculpabilidade; c) auséncia de motivos autorizadores para o afasta-
mento do sigilo em relacdo ao Recorrente; d) invasdo das atribui¢tes da poli-
cia judicidria pelo Ministério Pablico Federal.

Aproveito para transcrever trecho do parecer da Procuradoria-Geral da
Reptiblica, que bem pontuou a questdo controvertida (fls. 492/495):

O recurso ndo merece provimento.

O recorrente inicialmente alega que o parquet carece de
legitimidade para requerer a quebra de sigilo bancério e fiscal, uma
vez que estaria presidindo a investigacdo criminal. Tal afirmagcéo, .
contudo, ndo estd demonstrada nos autos. Ao contririo, tem-se
inquérito policial instaurado por portaria de autoridade policial,
como se vé as fls. 32/33. O fato do ora recorrente ndo estar a época do
pedido de quebra de sigilo devidamente indiciado ndo torna o
requerimento ilegal, pois como restou demonstrado nos autos, hé
fortes indicios da participagdo do impetrante nos fatos objeto de
investigagdo.

Ainda que se entenda tratar-se de investigagdo direta pelo
Ministério Piblico, melhor sorte ndo assiste ao recorrente. A questio
da investigagdo criminal diretamente realizada pelo Ministério
Pdblico, tem provocado intensos debates, que por certo suscitam o
exame constitucional da matéria.

Na Franga, Italia, Alemanha e México, somente para citar alguns
exemplos, incumbe ao ministério pablico dirigir a atividade
investigatoria.
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Com efeito, ao receber noticia-crime, acompanhada de prova
documental, ndo h4 qualquer impedimento que o 6rgdo ministerial
requisite outros documentos reputados imprescindiveis, bem como
colha depoimentos de pessoas que compareceram ao Ministério
Pablico de forma esponténea.

()

Assim, nao é possivel, a partir de interpretagdo equivocada dos
incisos I eIV do § 1o do art. 144, da Constitui¢ao Federal, considerados
isoladamente, pretender excluir a hipétese de o Ministério Pablico,
dispensando o inquérito policial, oferecer dentincia a partir dos
elementos colhidos em procedimento administrativo investigatério
instaurado pelo préprio parquet. Os dispositivos citados ndo tém essa
amplitude. Como bem ressaltado pelo ilustre colega Wagner Natal
Batista, no parecer proferido no RE no 233.072-R]J, a Constituigio
Federal, ao atribuir a policia federal a exclusividade para exercer a
Policia Judicidria da Unido, referiu-se & exclusdo da atuagdo de outras
corporagdes policiais, e néo a atribuicdo privativa da policia federal
para, em detrimento da atuagdo do Ministério Pablico, realizar
investigaces. Tanto assim que a redagdo nao é repetida em relagdo
as policias estaduais.

A atribuicdo para produzir investigagdes é desdobramento da
titularidade do Ministério Pablico para a agio penal ptblica, donde
legitimidade para requisitar informagdes e diligéncias investigatérias
nos procedimentos administrativos que instaurar (CF art. 129, VI e
VIII). A propo6sito resumiu o eminente Ministro Néri da Silveira ao
reportar-se, no voto proferido naquele aresto, ao voto que proferira
na ADIn 1.571-1: “decerto, tomando o MPF, pelos mais diversificados
meios de sua agdo, conhecimento de atos criminosos na ordem
tributéria, ndo fica impedido de agir, desde logo, utilizando-se, para
isso, dos meios de prova a que tiver acesso” (CJU 25.09.98). Nessa
mesma linha resumiu o eminente Ministro Marco Aurélio na ementa
do MS 21.729-DF: “a ordem juridica confere explicitamente poderes
amplos de investigagdo ao Ministério Pdblico - art. 129, incisos VI,
VIII, da Constituigdo Federal, e art. 8° incisos Il e IV, e § 2°, da Lei
Complementar n° 75/1993” (DJU 19.10.01).

()

Em resumo, o fato de o Ministério Pablico ndo poder presidir o
inquérito policial ndo é impeditivo que, com fundamento na
Constituicdo e na sua Lei Orgénica, instaure procedimento
administrativo de investigagéo.

Quanto ao argumento de impossibilidade da quebra de seu sigilo
fiscal para confrontagdo de dados da CPMF com a declaragio de
imposto de renda, sem que houvesse fortes e suficientes indicios que
justifiquem tal medida, também n&o assiste razdo ao recorrente.

Para se chegar a conclusdo quanto a existéncia ou ndo de indicios
suficientes para a quebra do sigilo bancario e fiscal, seria necessaria
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a avaliacdo de todo o contexto probatério existente nos autos, o que
ndo se coaduna com a natureza extraordindria do presente recurso.

Ademais, o entendimento desse Supremo Tribunal Federal
consolidou-se no sentido de ndo possuir cariter absoluto a garantia
dos sigilos bancério e fiscal, sendo facultado ao juiz decidir acerca da
conveniéncia da sua quebra em caso de interesse pablico relevante e
suspeita razoavel de infracdo penal.

Por fim, quanto & questdo relativa & negativa de obtencdo de vista
do procedimento pelos advogados, ressalte-se que este tema ndo foi
objeto do presente recurso ordinirio em mandado de seguranga,
tendo sido suscitada a questdo somente em sede de embargos de
declaracdo. Ademais, como demonstrado pelo relator do feito no
Superior Tribunal de Justica, esta questdo ja foi decidida nos autos do
RMS 15.872-SC (fls. 364).

2. Registro que, em relagdo as questdes de suposta violagdo ao devido pro-
cesso legal, ao principio da legalidade, ao direito de intimidade e privacidade
e aoprincipio da presuncdo de inocéncia, as matérias tém natureza
infraconstitucional e, em razido disso, revelam-se insuscetiveis de conheci-
mento em sede de recurso extraordindrio.

Descabe conhecer de tais pontos no recurso extraordindrio interposto, ten-
do inclusive o tema da protecdo aos sigilos bancério e fiscal sido expressa-
mente abordado pelo Superior Tribunal de Justica no sentido de que o direito
a intimidade e privacidade nédo é direito absoluto, devendo ceder ante “a -
prevaléncia do direito publico sobre o privado, na apuragdo de fatos delituosos
ou na instrugdo de processos criminais” (fl. 327).

3. Assim, as argiii¢des de violagdo aos principios e garantias do devido
processo legal, legalidade, presuncdo de inocéncia e intimidade, evidente-
mente, tocam em temas de natureza infraconstitucional, ndo havendo que se
cogitar de afronta direta as normas constitucionais apontadas. A esse respei-
to, o recurso extraordindrio sequer merece ser conhecido.

Nas proéprias razdes do extraordindrio, o Recorrente observou que nédo
haveria indicios razoaveis para o afastamento do sigilo bancario, referindo-
se a identificacdo de instrumento de procuragdo relativamente a algumas con-
tas bancérias. Tal afirmagdo corrobora a insuscetibilidade do conhecimento
do recurso extraordindrio para examinar material fatico-probatério.

Da mesma forma, ndo merece ser conhecido o apelo extremo na parte em
que se alega violagdo aos principios do contraditério, ampla defesa e devido
processo legal, eis que a matéria tem natureza infraconstitucional (Lei 4.595/
64, art. 38). Diante de tal circunstancia, a matéria foi enfrentada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do recurso ordindrio, ndo sobrevindo qual-
quer discussao acerca de questdo constitucional a esse respeito.
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4. Remanesce a questdo afeta a possibilidade de o Ministério Publico pro-
mover procedimento administrativo de cunho investigatério e o possivel
malferimento da norma contida no art. 144, § 1°, I e IV, da Constitui¢do Fede-
ral.

Contudo, no caso em tela, tal debate se mostra irrelevante, eis que houve
instauragdo de inquérito policial para apurar fatos relacionados as movimen-
tagdes de significativas somas pecunidrias em contas bancérias, sendo que o
Ministério Pablico requereu, a titulo de tutela cautelar inominada, a conces-
sdo de provimento jurisdicional que afastasse o sigilo dos dados bancérios e
fiscais do Recorrente. Tal requerimento foi feito junto ao juizo competente e,
portanto, ndo se tratou de medida adotada pelo Ministério Piblico sem qual-
quer provimento jurisdicional.

Contudo, ainda que se tratasse da temética dos poderes investigatérios do
Ministério Pablico, melhor sorte ndo assistiria ao Recorrente. A dendncia
pode ser fundamentada em pegas de informagdo obtidas pelo 6rgdo do MPF
sem a necessidade do prévio inquérito policial, como j& previa o Cédigo de
Processo Penal. Ndo h4 6bice a que o Ministério Piblico requisite esclareci-
mentos ou diligencie diretamente a obtengdo da prova de modo a formar seu
convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando a persecugdo
penal, mormente em casos graves como o presente que envolvem altas somas
em dinheiro movimentadas em contas bancarias.

E perfeitamente possivel que o 6rgio do Ministério Pablico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da
autoria e da materialidade de determinado delito, ainda que a titulo excepci-
onal, como seria a hipétese do caso em tela. Tal conclusdo néo significa retirar
da Policia Judicidria as atribui¢bes previstas constitucionalmente, mas ape-
nas harmonizar as normas constitucionais (arts. 129 e 144) de modo a
compatibiliza-las para permitir ndo apenas a correta e regular apuragao dos
fatos supostamente delituosos, mas também a formacao da opinio delicti.

Apesar de ndo haver, até a presente data, um pronunciamento do Pleno do
STF quanto ao tema, o STJ j4 manifestou entendimento no sentido de ser per-
mitido ao Ministério Pablico investigar em seara criminal, razdo pela qual
permito me colacionar apenas o recente julgado a seguir:

Habeas corpus. Prefeito municipal. Investigagoes realizadas pelo Ministério
Piblico. Legitimidade do parquet para proceder investigacdes. Auséncia de
constrangimento ilegal. Inépcia da deniincia. Crime de autoria coletiva.
Tipicidade da conduta. Ordem denegada.

1. Em que pese o Ministério Piiblico ndo poder presidir inquérito
policial, a Constituicdo Federal atribui ao parquet poderes
investigatérios, em seu artigo 129, incisos VI, VIII e IX, e artigo 8°,
incisos Il e IV, e § 2°, da Lei Complementar n.” 75/1993. Se a Lei maior
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lhe atribui outras fungdes compativeis com sua atribuigdo, conclui-se
existir nitida ligacdo entre poderes investigatérios e persecutdrios.
Esse poder de modo algum exclui a Policia Judicidria, antes a
complementa na colheita de elementos para a propositura da agao,
pois até mesmo um particular pode coligar elementos de provas e
apresenté-los ao Ministério Piiblico. Por outra volta, se o parquet é o
titular da agéo penal, podendo requisitar a instauracéo de inquérito
policial, por qual razdo ndo poderia fazer o menos que seria investigar
fatos?

2. (.9

3.4

4, Ordem denegada, ficando prejudicada a liminar anteriormente
deferida. (Origem: ST] - HC 38495 / SC - Habeas Corpus 2004/ 0135804-
0 - Sexta Turma - Relator: Hélio Quaglia Barbosa - DJ de 27-03-06.)

5. O art. 129, inciso I, da Constituigdo Federal, atribui ao Parquet a
privatividade na promogéo da agdo penal publica. Do seu turno, o Cédigo de
Processo Penal estabelece que o inquérito policial é dispensavel, j4 que o Mi-
nistério Pablico pode embasar seu pedido em pecas de informagao que con- -
cretizem justa causa para a dentincia.

Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituigdo Federal concede os-fins,
d4 os meios. Se a atividade fim - promogéo da agdo penal publica - foi outor-
gada ao Parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como ndo lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, j4 que o CPP autoriza que “pecas
de informacdo”embasem a dendncia.

Assim, reconheco a possibilidade de, em algumas hipéteses, ser reconhe-
cida a legitimidade da promogdo de atos de investigagdo por parte do Minis-
tério Pablico, mormente quando se verifique algum motivo que se revele
autorizador de tal investigagao.

6. Finalmente, o tltimo ponto a ser abordado neste julgamento se refere a
alegagdo de violagdo ao principio da irretroatividade das leis, devido a invo-
cagdo do disposto na Lei 10.174/01 para utilizacdo de dados da CPMF.

Revela-se equivocado o raciocinio desenvolvido pelo Recorrente, eis que a
Lei 10.174/01 passou a autorizar a utilizacdo de certas informagdes bancéri-
as do contribuinte para efeitos fiscais, mas mesmo no periodo anterior a sua
vigéncia j4 era possivel a obtengdo das informagdes bancarias quando hou-
vesse indicios de pratica de qualquer crime, como no exemplo dos crimes
contra a ordem tributaria, de lavagem de dinheiro ou crimes financeiros.

Nao se trata, portanto, de eficécia retroativa da Lei 10.174/01 - eis que esta
se restringiu & autorizacao da utilizacdo de dados para fins fiscais -, e sim de
apuragdo de ilicito penal mediante obtencdo das informagdes bancérias.
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Reproduzo, por oportuno, trecho do voto do relator do Superior Tribunal de
Justica, a esse respeito:

No presente caso, entendo como devidamente fundamentado o
requerimento ministerial de deflagracdo de agdo fiscal e de quebra
de sigilo bancério de Danilo Pohl, realizada nos seguintes termos:

“A vultosa quantia movimentada no ano
calendério de 1998 por Marcio Marques de Miranda
(R$ 3.905.735,48 - trés milhdes, novecentos e cinco mil,
setecentos e trinta e cinco reais e quarenta e oito
centavos), a luz dos documentos trazidos aos autos pelo
Banco Bradesco S/ A, representa, mais do que indicio,
evidéncia gritante de que o ora investigado, um modesto
ajudante de pedreiro que, segundo se sabe, reside com os
pais, contribuinte omisso na apresentagéo de declaracéo
de imposto de renda de pessoa ffsica, estd sendo
utilizado como interposta pessoa, “testa de ferro” ou
“laranja” de Danilo Pohl ou mesmo, de outra pessoa a
seu mando, cujo propésito, no minimo, é o de sonegar
tributos.

Exsurge, pois, como imperioso, o aprofundamento
das quebras de sigilo, a fim de que se apure a real
extensdo da sonegacdo fiscal praticada por Danilo Pohl,
ou para que se identifique o verdadeiro autor dessas
diversas movimentagdes que com tanto zelo se tem
buscado ocultar da Receita Federal e, agora, da Justiga.”

(FL. 95.)

7. No préprio julgamento dos embargos de declaragdo, o ST] confirmou a
regularidade e legitimidade das medidas adotadas em relagdo ao recorrente e,
desse modo, ndo reconheceu a ocorréncia de qualquer omissdo ou contradi-
¢do no acérdao embargado.

Destaco, por oportuno, trecho do voto do Relator a esse respeito (fl. 364):

O recorrente encontra-se sob investigagdo, como suspeito da
pratica de crime de sonegagdo fiscal, ndo baseada na simples outorga
de procuragdo para movimentagdo de contas bancarias, mas, conforme
referido, em documentagdo demonstrativa dos fatos acima relatados.

E tampouco houve omisséo quanto a ofensa ao principio do devido
processo legal, na medida em que o acérdo referiu a existéncia de
fortes indicios justificadores da quebra de sigilo do recorrente.
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Ausente omissdo quanto a competéncia do Ministério Pablico, se
a simples leitura do acérddo demonstra que restou definida, a
exaustdo, a legitimidade da atuagdo do parquet no presente caso.

Quanto a negativa de obtengdo de vista do procedimento pelos
advogados, a questdo nio foi suscitada nas razdes do presente recurso,
restando decidida nos autos do RMS 15.872/SC, de relatoria do Min.
Paulo Medina, julgado em 25/11/2003, conforme referido pelo
proprio recorrente a fl. 268.

8. Ante o exposto, conhego parcialmente do recurso extraordinério e, nes-
sa parte, nego-lhe provimento.

E como voto.

EXTRATO DA ATA

RE 535.478/SC — Relatora: Ministra Ellen Gracie. Recorrente: Danilo Pohl
(Advogados: Renata Scabello Martinelli Marson e outros). Recorrido: Minis--
tério Publico Federal.

Decisdo: A Turma, por unanimidade, conheceu, em parte, do recurso ex-
traordinario e, na parte conhecida, negou-lhe provimento, nos termos do voto
da Relatora. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os Ministros Celso
de Mello e Eros Grau. Presidiu este julgamento a Ministra Ellen Gracie.

Presidéncia da Ministra Ellen Gracie. Presentes a sessdo os Ministros Cezar
Peluso e Joaquim Barbosa. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de
Mello (Presidente) e Eros Grau. Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Fran-
cisco Adalberto Nébrega.

Brasilia, 28 de outubro de 2008 — Carlos Alberto Cantanhede, Coordena-
dor.
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JurisPrupENCIA CIVEL

MANDADO DE SEGURANCA 26.690 — DF

Relator: O Sr. Ministro Eros Grau
Impetrante: Lyana Helena Joppert Kalluf Pereira
Impetrado: Procurador-Geral da Republica

Mandado de seguranga. Constitucional. Emenda Constitucional
45/04. Auséncia de regras de transi¢io destinadas a solucionar situ-
acdes limitrofes ndo abrangidas pelos novos preceitos constitucio-
nais. Ministério Pablico Federal. Ingresso na carreira. Inscricdo de-
finitiva no concurso pfiblico. Candidata que, embora nido possuisse
os trés anos de atividade juridica exigidos pelo art. 129, § 3°, da
Constitui¢do, era Promotora de Justica de Ministério Pablico esta-
dual. Situagdo de exce¢do. Principio da unidade do Ministério Pa-
blico (art. 128, I e II, da CB/88). Principio da igualdade (art. 5° da CB/
88). A igualdade consiste em tratar-se desigualmente os desiguais.
Ordem deferida.

1. A auséncia de regras de transigdo para disciplinar situa¢des
faticas ndo abrangidas pelo novo regime juridico instituido por
emenda constitucional demanda a anélise de cada caso concreto a
luz do direito enquanto totalidade.

2. O Ministério Pablico Nacional é uno (art. 128, I e II, da Consti-
tui¢do do Brasil), compondo-se do Ministério Pablico da Unido e
dos Ministérios Pablicos dos Estados.

3. No exercicio das atribui¢des previstas nos arts. 109, § 3°, da
Constituicdo e 78 e 79 da LC 75/93, o Ministério Pablico estadual
cumpre papel do Ministério Pablico Federal.

4. A circunstincia de a Impetrante, Promotora de Justi¢ca no Esta-
do do Parana, exercer func¢des delegadas do Ministério Piblico Fe-
deral e concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se
em concurso piiblico para o provimento de cargos de Procurador da
Reptiblica é expressiva de contradi¢do injustificivel. Trata-se, no
caso, de situagdo de excegdo, tipica de transi¢ao de um regime juri-
dico a outro, em razdo de altera¢io no texto da constituigao.

5. A igualdade, desde Platio e Aristételes, consiste em tratar- se
de modo desigual os desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido
mencionado quando, no exame de prévia atividade juridica em con-
curso pablico para ingresso no Ministério Pablico Federal, d4-se tra-
tamento distinto aqueles que ja integram o Ministério Ptiblico.

Seguranca concedida.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em sessdo plenéria, sob a Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, conceder a seguranga, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 3 de setembro de 2008 — Eros Grau, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Eros Grau: Trata-se de mandado de seguranca impetrado
por Lyana Helena Joppert Kalluf Pereira contra ato do Procurador-Geral da
Republica, na qualidade de Presidente da Comissdo Examinadora do 23°
Concurso Puablico para provimento de cargos de Procurador da Repiblica.

2. O pedido de inscrigao definitiva da Impetrante foi indeferido por néo ter
ela comprovado o periodo de 3 (trés) anos de atividade juridica, qual imp&eo
art. 129, § 3° da Constitui¢do do Brasil, na redagdo que lhe foi conferida pela
Emenda Constitucional 45/04.

3. A Impetrante colou grau em 22 de janeiro de 2003, obtendo aprovacéo no
exame da Ordem dos Advogados do Brasil no inicio daquele ano. Foi aprova-
da em junho de 2004 no concurso ptblico para o cargo de Promotor de Justica
do Estado do Parand, tomando posse em abril de 2005.

4. Alega que a autoridade coatora violou direito liquido e certo a sua parti-
cipacdo no concurso publico para Procurador da Repiblica, eis que possui
todas as caracteristicas necesséarias para ingresso no cargo, “mesmo porque
ja exerce atividades delegadas desta fungdo, ainda que na esfera estadual” (fl.
6). '

5. Sustenta que o Ministério Piblico é uno, nos termos do disposto no art.
128, caput, 1 e 11 da Constituicdo do Brasil, de modo que seus membros sio
competentes para atuar em todas as fung¢des inerentes a instituicdo,
“inexistindo hierarquia entre eles, seja porque lhe foram delegados poderes
ou investidos diretamente no cargo” (fl. 6).

6. Afirma que a exigéncia do art. 129, § 3°, da Constitui¢do é inécua quando
se trata de candidato que ja faz parte da instituicdo e foi empossado em cargo
para o qual o mesmo requisito é necessdrio, tendo cumprido, inclusive, o
periodo de vitaliciamento.

7. Alega violagdo aos principios constitucionais da finalidade, da
razoabilidade e da igualdade.

8. Requer, liminarmente, a participagdo nas provas orais do certame. No
mérito, pede a concessdo da ordem para garantir sua habilitagdo para eventu-
al posse e exercicio no cargo.
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9. Presentes os requisitos do periculum in mora e fumus boni iuris, deferi a
medida liminar para que a Impetrante participasse das provas orais.

10. A Impetrante requereu a extensdo dos efeitos da liminar para garantir
a posse no cargo, eis que aprovada em todas as fases do concurso.

11. O pedido de extensdo da liminar foi deferido, em parte, apenas para
assegurar a reserva de vaga a Impetrante (fls. 222/225).

12. A Procuradoria-Geral da Reptblica opina pela denegacdo da seguran-
ga. Isso porque a Impetrante ndo demonstrou trés anos de atividade juridica
como advogada ou em cargo, emprego ou fungdo privativa de bacharel em
direito (fls. 242/252).

E o relatoério.

s

VOTO

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): A EC 45/04 alterou as regras atinentes
ao ingresso nas carreiras da magistratura e do Ministério Pablico, exigindo
dos candidatos trés anos de atividade juridica.

2. A aplicagdo dos novos preceitos a situagdes juridicas consolidadas na
legislagdo anterior a alteragdo de ordem constitucional pode gerar contradi-
gOes a serem solucionadas mediante a edigao das chamadas “regras de tran-

1”1

sicdo”!,

3. Ausentes essas regras, a ddvida instalada em relagdo a uma daquelas
situagdes demanda a prudente analise do caso concreto & luz do direito en-
quanto totalidade.

4. O presente writ gravita em torno de um desses casos especiais. A
Impetrante é Promotora de Justiga do Estado do Paran4, empossada no cargo
em abril de 2005.

5. Exerce atribuigbes inerentes a esse cargo, inclusive algumas do Ministé-
rio Pablico Federal, nos termos do disposto nos arts. 78 e 79 da Lei Comple-
mentar 75/93 2. Atua nas causas previdencidrias de competéncia das varas
da justiga estadual em razdo do disposto no art. 109, § 3°, da Constituigdo do
Brasil.

1.RESCIGNO, Giuseppe Ugo. “Dispozicioni trarkitorie”, in Enciclopédia del diritto. Milano: Giuffre,
1964. p. 309/235.

2. "Art. 78. As fungdes eleitorais do Ministério Pablico Federal perante os Jufzes e Juntas Eleitorais
serdo exercidas pelo Promotor Eleitoral.

Art. 79. O Promotor Eleitoral ser4 o membro do Ministério Piblico local que oficie junto ao Juizo
incumbido do servigo eleitoral de cada Zona.”
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6. O Ministério Pablico Nacional é uno (art. 128, 1 e II, da Constituigdo do
Brasil), compondo-se do Ministério Pablico da Unido e dos Ministérios Publi-
cos dos Estados. No exercicio das atribui¢des mencionadas no item anterior,
o Ministério Pablico estadual cumpre o papel do Ministério Publico Federal.

7. A prop6sito, a observacao de José Afonso da Silva: “a instituicdo do
Ministério Pablico abrange todos os Ministérios Pablicos ali indicados. Real-
mente, a pretensdo da unidade nesse sentido j4 constava na Exposicdo de
Motivos da Comissdo Elaboradora dos Estudos e do Anteprojeto de que resul-
tou a LC 40/1981, segundo a qual o Ministério Pablico €, em seus lineamentos
bésicos, uma sé institui¢do, quer atue no plano federal, junto a Justica comum
ou especial, quer no plano dos Estados, Distrito Federal e Territérios” (SILVA,
José Afonso da. Comentirio contextual d Constituigio. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 595).

8. A circunstincia de a Impetrante, Promotora de Justica no Estado do
Parana, exercer fung¢des delegadas do Ministério Pablico Federal e
concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se em concurso pabli-
co para o provimento de cargos de Procurador da Reptblica é expressiva de
contradicdo injustificdvel.

9. Por outro lado - praticamente acrescendo o meu voto escrito, faco essa
referéncia até para a taquigrafia -, eu diria agora que, na verdade, o Ministério
Puablico sendo uma instituigdo tnica, posso perfeitamente interpretar a totali-
dade que a Constituigdo é para dizer que o ingresso na carreira do Ministério
Pablico ja houve, sim, no ano de 2005, em abril, quando a Impetrante foi
empossada no cargo de promotora publica. O ingresso na carreira pode ser
tomado nesse sentido também.

10. Além do mais, eu diria que - e aqui estou acrescendo 0 meu voto escrito
também -, em relagdo a referéncia feita na manifestagdo do Subprocurador-
Geral da Republica a eventual existéncia de bacharéis ndo membros do Mi-
nistério Pablico e a bacharéis membros do Ministério Pablico, para eventual
acesso a concursos piblicos, essa distingdo ndo é incompativel com o princi-
pio da igualdade. Porque nés sabemos, desde Platdo a Arist6teles, que a igual-
dade consiste exatamente em tratar de modo desigual os desiguais. Entdo, eu
diria que, nesse sentido, a igualdade est4 sendo perfeitamente prestigiada
quando se abre um concurso para ingresso na carreira do Ministério Ptiblico
e se d4 um tratamento distinto aqueles que ji integram o Ministério Pablico,
em relagdo aqueles que ndo séo.

11. Por isso, Senhor Presidente, ndo vejo como impedir o acesso da
Impetrante, que exerce o cargo de Promotora de Justiga no Estado do Paran4,
j& em caréter vitalicio, ao Ministério Pablico Federal. H4, aqui, situagdo espe-
cial, tipica de transicdo de um regime juridico a outro, em razdo de alteragéo
no texto da Constituigdo, no caso a EC 45/04.
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12. Estamos aqui, Senhor Presidente, diante daquilo que V. Exa. mencio-
nou, em um certo momento e ocasido, como um caso fronteirigo, que reclama
uma andlise tépica. Eu diria, ainda acrescentando alguns subsidios ao meu
voto escrito, que é numa situagdo como essa que fica muito clara a beleza e
nobreza do oficio da interpretagdo do direito, interpretagio do direito como
construcdao da norma. N6s ndo somos meros leitores de textos normativos.
Fossemos meros leitores de textos normativos, bastaria a nés a alfabetizagéo.
Né6s fazemos muito mais do que isso porque aqui integramos o ordenamento
juridico. Trabalhamos no segundo momento normativo, no espago da dimen-
sdo normativa, distinto do espaco da dimensao legislativa.

Concedo a seguranca para que a exigéncia de trés anos de atividade juridi-
ca nao consubstancie 6bice a sua habilitagdo ao exercicio do cargo de procu-
rador da republica, operando-se de imediato a sua posse nesse cargo.

ESCLARECIMENTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, apenas um esclarecimento: ela
teria entrado legitimamente no Ministério Pablico do Parana.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Nao havia essa exigéncia. _

O Sr. Ministro Marco Aurélio: E interessante. E a norma da Constituicdo
Federal se aplica ao Ministério Pablico como institui¢do una, ou seja, ao Mi-
nistério Publico dito Federal e ao Estadual.

Meus cumprimentos pelo voto proferido, ndo vamos divergir!
VOTO

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, queria s6 fazer uma
pergunta ao eminente Relator ou ao advogado ou ao Procurador-Geral. Quan-
do ela fez o concurso para a Procuradoria da Reptblica, ja tinha dois anos de
Ministério Pablico Estadual?

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Republi-
ca): Quando efetivou a inscrigdo definitiva, que é o momento de aferigdo, ela -
tinha dois anos de Ministério Pablico Estadual.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E quando ela realizou o concurso para a
Procuradoria da Justiga estadual, ja tinha algum tempo de atividade juridica?

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Muito provavelmente nio, mas
era dispensado.
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O Sr. Ministro Menezes Direito: Sim, eu sei. Tinha?

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): A atividade juridica é aquela que o
Procurador levantou, era assessoramento para promotor, que, no periodo da
aprovagao até a efetiva posse, ela buscou justamente se aperfeicoar e pegar
um pouco mais de experiéncia.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Naqueles cursos?
O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): Naquele curso e dando aula.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Entdo, efetivamente, ela ndo tinha esse
prazo de um ano.

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): De acordo com a nova ordem interpos-
ta pelo Ministério Piblico, ndo.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E o concurso no Ministério Pablico estadu-
al foi feito antes da Emenda Constitucional 45?

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): Antes.

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Republi-
ca): O concurso foi homologado me parece em outubro de 2004 e a Emenda
Constitucional 45 é de dezembro de 2004.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: O concurso é de junho de 2004, e ela foi
empossada em abril de 2005.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Quando ela fez essa inscri¢do definitiva
no Ministério Pablico Federal, j& tinha a Emenda Constitucional 45?7

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Republi-
ca): Ja que foi em abril de 2007 e a emenda é de dezembro de 2004.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Porque a interpretacao do Ministro Eros
Grau, pelo que estou verificando, é no sentido de que a carreira do Ministério
Pablico é una. E, portanto, ela ingressando no Ministério Pablico...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Talvez essa colocagdo seja um
tanto quanto problemética, a vertente talvez mais fértil seja realmente a da
excepcionalidade do caso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: A situagdo da transigdo.
O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): E claro que agora é una.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: S6 para ponderar que problema relativo a
unidade do ministério ptblico ndo existe, porque o requisito hoje é extensivo
ao Ministério Pablico estadual. O problema estd na situagdo excepcional de
uma fase de transic¢do.
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O Sr. Ministro Menezes Direito: Eu vou chegar 14, vamos por etapas. A
interpretacdo do Ministro Eros Grau é no sentido de que a carreira do Minis-
tério Puablico é una; portanto, se a pessoa ingressa no Ministério Pablico e fica
um ou dois anos pouco importa, porque ela poderd, porque passou no con-
curso, ingressar no outro Ministério Pablico Federal ou no Ministério Pablico
de outro Estado.

Essa fundamentagédo, com o devido respeito...

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Nao chego ao ponto de assentar que a carrei-
ra é Unica, ndo é isso. O Ministério Ptblico revela unidade como instituicio.

As carreiras sdo vdrias, porque sendo a Impetrante ndo precisaria partici-
par do concurso publico para ingressar no federal.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Ministro Marco Aurélio, estou dizendo
exatamente isso.

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): Se V. Exa. me permitir? Eu ndo estou
usando como argumento fundamental esse da unidade do Ministério Pabli-
o, que néo é unidade de carreira; usei isso ~ vamos dizer assim - como artifi-
cio de argumentagao.

O que estou dizendo é que aqui hd uma situacdo muito especial, que colhe
periodo em relagdo ao qual deveria haver uma regra de transicdo. Ela ja esta
no

Ministério Pablico, mas ndo quero com isso dizer que ndo seja necessério
concurso publico. Nem de longe isso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: S6 um subsidio para raciocinar em voz alta.
Penso que a unidade do Ministério Ptblico, ai, entra como ingrediente do
exame do requisito constitucional para caso excepcionalissimo, ou seja, ndo
se trata de sustentar que as carreiras sejam as mesmas, mas de reconhecer que,
como h4 analogia entre as atividades do Ministério Pablico estadual e do
Federal, isso pode ser critério decisivo para efeito de, examinando uma situa-
¢do excepcional, reconhecer a habilitagdo decorrente do tirocinio, isto é, da
experiéncia prética. Se ela foi reconhecida, segundo o regime entdo vigente
num caso excepcional, como habilitada a exercer atividades no Ministério
Puablico anélogas as do Federal, é porque adquirira tirocinio suficiente para,
num caso excepcional de transicdo, ser tida como habilitada e, portanto, de-
dispensa do requisito de trés anos. Porque este requisito de trés anos é para
efeito de tirocinio que j& estava pressuposto na sua aprovagao sob o regime
anterior, sem receio de estabelecer aqui regra geral, como teme, alias,
fundadamente, a Procuradoria, porque o caso dela é um caso isolado. Hoje,
esse problema ja ndo existe, sendo apenas para ela como um caso excepcional.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Tenho a impressdo de que nés
Ja tivemos uma’situacgido bastante assemelhada, o Ministro Marco Aurélio ha
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de se lembrar, quando discutimos uma agdo direta de inconstitucionalidade
relativa a uma norma.

O Sr. Ministro Menezes Direito: ADI 3.460, Rel. Min. Carlos Britto.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): E uma mais antiga em que se
discutiu o tempo de servigo dos membros do Ministério Pablico do Trabalho
para os fins de composicdo dos Tribunais Regionais do Trabalho. Havia uma
norma do Ministério Pablico em que se afirmava que nao havendo candida-
tos em niimero adequado...

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Participariam da lista séxtupla candidatos
sem 0s dez anos.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Sem os dez anos. Entdo, o Tri-
bunal excepcionou, tendo em vista que extraiu dessa regra também a necessi-
dade, aquilo que o Ministro Eros acabou de chamar, de uma regra transitéria;
o tribunal acabou por embargos infringentes em reconhecer que havia essa
necessidade.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A esta altura, Presidente, somente espero,
porque sendo terfamos de convocar o servico médico, que a concursada ndo
esteja presente!

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): V. Exa. me perdoe. Mais uma vez o
Ministro Peluso diz exatamente o que eu gostaria de ter dito.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Agradeco de todas as maneiras as inter-
vengdes que foram feitas.

Entéo queria dizer que rejeito essa argumentagdo de que hd unidade do
Ministério Pablico e, também, essa interpretagdo de que seria analogia, no
sentido de que as carreiras sd0 unas e que existe essa circunstincia aqui, ou
ali, ou acold. Isso eu ndo aceito. Entendo que temos de ter bem claro que néo
existe isso, as carreiras sdo distintas, os concursos sio distintos e, evidente-
mente, o acesso deve preencher os requisitos da Constituicdo em cada mo-
mento.

Agora, nessa circunstancia, que eu ia dizer, e € preciso isso ficar bem claro,
nés estamos diante de um aspecto particular, que é a pessoa, que é a Impetrante,
fazer um concurso ptblico no momento em que a exigéncia para o acesso ndo
tinha o prazo de trés anos. Ou seja, quando ela fez o concurso para o Ministé-
rio Pablico estadual, ndo havia essa exigéncia. Ela ficou exatamente num
momento de transi¢do entre um regime e outro regime. Ela fez as provas com
a medida liminar que foi deferida e alcangou o resultado positivo. Mas nessa
circunsténcia precisa, considerando o periodo em que ocorreu, sem nenhuma
raciondlia no tocante a hermenéutica ou a questdo da interpretacdo da
unicidade da carreira, sem nenhuma necessidade de qualquer tipo de inter-

v
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pretagéo, no caso concreto, excepcionalmente se pode reconhecer o direito da
Impetrante em fazer o concurso do Ministério Pablico Federal, porque aquela
exigéncia que hoje veio com a Emenda 45 néo se aplicaria no momento em que
ela fez o ingresso para o Ministério Piblico estadual. Numa palavra, o que
estou dizendo é que nenhum raciocinio substitui o critério de excepcionalidade
quanto ao julgamento do caso concreto.

Entdo, confinado nesse aspecto particular, defiro a ordem da seguranca.
EXPLICACAO

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): Senhor Presidente, eu ndo quis insistir
nesse ponto, mas nés estamos mais uma vez diante de uma situago de exce-
¢do, quer dizer, aquela situagdo que precisa ser capturada para ser trazida
para dentro do direito.

Eu me comprometo até, se porventura o meu voto for vencedor e eu vier a
redigir o acérddo, em deixar bem claro que estamos diante de uma situagao
nitidamente de excegdo.

VOTO

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Senhor Presidente, atento a brilhan-
te sustentagdo do eminente Subprocurador-Geral da Republica, pego vénia
para acompanhar o douto voto do Relator.

Entendo que, se aplicarmos rigorosamente as exigéncias da Emenda Cons-
titucional 45, incidiria, no caso, o velho brocardo latino summus ius, summa
iniuria. Estamos claramente, como mostrou o Ministro Eros Grau, diante de
uma situagdo absolutamente excepcional, em que temos de aplicar o princi-
pio da razoabilidade.

Portanto, nesse sentido, defiro a ordem também acompanhando o eminen-
te Relator.

VOTO

O Sr. Ministro Joaquim Barbosa: Senhor Presidente, para mim, é muito
simples, a candidata ndo preenchia as exigéncias na data da inscrigdo.

Por essa razdo, indefiro a ordem, pedindo vénia aos que votam em sentido
contrario.
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VOoTO

O Sr. Ministro Carlos Britto: Senhor Presidente, de fato, as teses aqui agita-
das sdo muito interessantes.

Quando o Ministro Eros Grau falou de Aristételes, na conhecida maxima
de que “a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais”, e que Rui Barbosa aperfeicoou acrescentando,
“na medida em que se igualam ou na medida em que se desigualam”, também
me lembrei de Ortega y Gasset para quem “todos nés somos o produto das
nossas circunstancias”, o mais das vezes ¢ isso mesmo, o direito é orteguiano.

E preciso atentar para o caso concreto; e este caso me parece dotado de
peculiaridades que exigem também uma decisdo peculiar.

Impressiona-me a intervengdo dos Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso,
depois secundados pelo Ministro Ricardo Lewandowski, no sentido de que
houve uma transicdo. Isso me impressionou muito.

A candidata quando fez o concurso o que se exigia como requisito de ins-
cri¢do era apenas o lapso de dois anos; agora o Procurador-Geral intervém
para dizer que “néo, aquela época o prazo j4 era de trés anos”.

Mas reporto-me, sim, ao regime juridico do Ministério Piblico que, do pon-
to de vista constitucional, é um Regime Juridico Unico. O regime juridico
constitucional do Ministério Publico Federal é um sé. Isso no plano da auto-
nomia técnica, administrativa, da capacidade de propor seu or¢amento; do
ponto de vista das vedagdes, das garantias, do angulo das fungdes
institucionais inscritas no art. 129.

O fato ¢ este: tudo que a Constituigdo diz para o Ministério Pablico é con-
siderando-o como funcionalmente uno, digamos assim, claro que organica-
mente, ndo. No préprio &mbito da unido, hd Ministério Pablico do Trabalho
etc. Ninguém pode desconsiderar o Ministério Pablico dos Estados, do Distri-
to Federal e Territérios nos termos da Constituicdo. Porém, a regra dos trés
anos de que fala a Constituigdo também ¢é para todo o Ministério Pablico, na
perspectiva da unidade de regime juridico para todo o Ministério Pablico. E a
razdo de ser do § 3° do art. 129 da Constituicdo, ap6s a Emenda 45, é exigir
como requisito de ingresso na carreira do Ministério Puablico maior experién-
cia, tirocinio, conhecimento. E, se interpretarmos, portanto, o § 3°
finalisticamente, ocorre-nos a peculiaridade do caso.

Hoje, a Impetrante tem os trés anos, mais de trés anos; entdo, a experiéncia
que o § 3° do art. 129 exige para o ingresso ja foi alcangada. O tirocinio e o
conhecimento também estdo presentes, porque ela ja passou em dois concur-
sos especificos do Ministério Pablico e exerce a fun¢do ministerial pablica ha
mais de trés anos. Quer dizer, uma interpretagdo teleoldgica, finalistica, do §
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3° abona a tese central do mandado de seguranca no sentido do reconheci-
mento de que ali hé, de fato, direito liquido e certo a preservar por esta Corte.

Depois, Senhor Presidente, quando discutimos a ADI 3.460, de minha
relatoria, agitei duas idéias, uma foi vencida e a outra ndo se tornou objeto de
uma centrada decisdo do Tribunal.

A tese que defendi, a luz do § 3° do art. 129, que se tornou vencida foi a
seguinte:

O substantivo “ingresso na carreira” significaria a posse, porque s6 se
ingressa com a posse. Nao se ingressa na carreira nem no momento da inscri-
¢do, nem no momento da aprovagdo do concurso, nem no momento da nome-
agdo, ainda ndo se deu o ingresso.

Art. 129 (...)
§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Pablico (...).

O ingresso na carreira somente se perfaz com a posse. Mas essa minha tese
foi vencida. O Tribunal entendeu que o ingresso se daria no momento da
inscricdo. A prova do exercicio de atividade juridica por pelo menos trés anos
se faria no momento da inscrigdo, eu fui voto vencido. o

Eu agitei outra idéia que ndo foi objeto de decisdo e que, talvez, nos sirva
agora pelo menos de adminiculo, de subsidio, de alguma achega para a
formatagdo da decisdo que, afinal, devemos proferir.

Disse naquela oportunidade - e repito agora - que ndo ha confundir “ca-
lendério civil” com “calendério forense”. O “calendério civil” é de 365 dias,
ndo necessariamente o “calendario forense”. O profissional do direito ndo
precisa provar que tem trés anos de experiéncia em atividade juridica multi-
plicando 365 por trés para se alcangar 1.095 dias; basta que ele atue como
profissional do direito em trés “calendarios forenses”, em trés anos forenses;
trés anos forenses ndo sdo trés anos civis. E me parece que a nossa profissdo
abona esse tipo de distingio entre “calendério forense” e “calendério civil”.

Neste caso, 0 mandado de seguranga teria também de ser provido, porque
o fato é que ela ja atuou em pelo menos trés calendérios forenses, demonstran-
do, portanto, ndo apenas conhecimento técnico, tirocinio, como experiéncia
para o exercicio da fungdo ministerial publica.

Tenho, para mim, que, na linha do voto do Ministro Eros Grau, estamos
aqui exercitando a interpretacdo como uma técnica de descoberta construcdo
- vou um pouco além, ndo fico s6 na construgdo - da norma constitucional de
que precisamos para resolver este caso, a comprovar que o juiz ndo € mesmo
uma espécie de traca de processo, de 4caro de processo, ele € um ser do mundo
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e tem de atentar para a vida tal como a vida se nos d4, sempre cambiante,
surpreendente, novidadeira, a exigir muitas vezes uma solugio exclusiva para
o caso. O caso é tdo importante que pede uma decisdo exclusiva para ele,
afeita a singularidade dele, as peculiaridades dele.

Com essa intervengdo, acompanho o voto do eminente Relator.
VOTO

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, também quero acentuar,
em primeiro lugar, o carater excepcional do caso, que é residual da fase de
transicdo de regimes constitucionais.

Quanto as condi¢des de ingresso na carreira, a regra constitucional da
Emenda 45 introduziu regime unitario exatamente para evitar contradi¢des
como estas que ressaltam da hipé6tese. Contradigbes por qué? Porque, primei-
ro, ha indiscutivelmente unidade substancial entre o Ministério Publico Fede-
ral e o Ministério Pablico estadual, ndo identidade. N3o se trata de uma tinica
organizagdo, mas de organizacdes que tém principios comuns e que, portan-
to, merecem, sobretudo em relacdo ao ingresso, mas também em outros aspec-
tos, como prerrogativas etc., um tratamento unitério.

Por via de conseqtiéncia, essa unitariedade decorre também do fato de que
tém evidentemente fungSes analégicas. A natureza das atividades especifi-
cas, por exemplo, no crime, tanto na esfera federal, como na estadual, é basica-
mente a mesma.

Em terceiro lugar, eles tém competéncias comuns, isto é - ficou bem acentu-
ado na peticdo inicial e na argumentagdo da Impetrante -, na verdade, tanto o
Ministério Piablico estadual como o Ministério Pablico Federal exercem as
mesmissimas atividades, por exemplo, na Justica Eleitoral, seja em relacdo a
acoes civis ptblicas etc. Ou seja, é a mesma a competéncia exercitdvel por
membros de ambas as organizagdoes.

Por essas razdes, parece-me, em primeiro lugar, que ndo hd nenhum fun-
damento para o receio manifestado pela Procuradoria quanto ao tratamento
diferenciado e, de certo modo, injusto de candidatos, porque se trata de um
caso residual da fase de transigdo e que, hoje, j4 ndo tem sentido, porque todos
sdo tratados igualmente.

O que me permite dizer que a interpretacdo no art. 129, § 3°, é estrita, no
sentido de que, hoje, quando se exigem os trés anos, se exigem do bacharel,
isto é, daquele que ndo é membro do Ministério Pablico, pois, para quem é
membro do Ministério Pablico, a exigéncia ndo existe, enquanto sujeito ao
mesmo regime e, portanto, ja provado esse tirocinio de trés anos no Ministério
Pablico de origem. -
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Entdo, neste caso, ela estd na condicdo de membro do Ministério Puablico, e
ndo na condi¢do de bacharel.

Como jé justifiquei antes, por se tratar de caso excepcional e do qual, por-
tanto, ndo vamos extrair nenhuma regra de caréter geral aplicavel a outras
hip6teses, porque é um caso de transicdo, o requisito constitucional do tiroci-
nio, da habilitacdo pratica para o exercicio da fungéo, ja estava preenchido.

Eu até diria, pedindo vénia, ndo sem respeito, que o Ministério Puablico
parece que estd muito prédigo dispensando candidatos t&o bons.

VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie: Senhor Presidente, também faco minhas as
palavras que foram inicialmente do eminente Subprocurador-Geral e agora
sdo, de certa forma, reforcadas pela afirmagdo do Ministro Cezar Peluso de
que, ao que tudo indica, a candidata é altamente qualificada para exercer
tanto essa quanto outras fungdes publicas. No entanto, entendo, com a vénia
do eminente Relator e dos colegas que 0 acompanham, que quem se submete a
um concurso puablico submete-se as normas vigentes & época da sua realiza-
¢do, inclusive ao respectivo edital. Como bem esclarecido pelo Subprocurador-
Geral, ha declaragao formal feita pela candidata no sentido de que conhecia e
acatava a exigéncia de trés anos de efetiva experiéncia profissional.

Se houvesse essa fungibilidade entre as carreiras, que sdo diversas e que
chegou num determinado momento a ser aventada, ndo seria sequer necessa-
ria a realizacdo de um novo concurso publico, porque, sendo um sé Ministé-
rio Publico, passar-se-ia do estadual para o Federal, sem necessidade do
concurso publico.

O objetivo buscado por meio da alteragdo introduzida pela Emenda 45 é
exatamente este de que o certame ndo seja acessivel, ou seja limitado a candi-
datos que tenham efetiva experiéncia juridica propriamente dita, ndo experi-
éncia em cursos de aperfeicoamento, nem em assessorias informais, mas
experiéncia juridica plena.

E, neste caso, no caso concreto, verificamos que, quando se submeteu ao
concurso do Ministério Publico Federal, a candidata contava com dois, nio"
trés anos de préatica, ou de exercicio no Ministério Ptblico estadual. Essa é a
realidade.

Com todas as vénias, entendo que a solugdo diversa nega vigéncia a altera-
¢do trazida pela Emenda 45. Por isso, acompanho a divergéncia inaugurada
pelo Ministro Joaquim Barbosa para denegar a ordem.
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VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, comego nao por potencializar a
interpretacdo gramatical, verbal do § 3° do art. 129, que, inegavelmente, é a
que mais seduz, porque alcangada ao primeiro olhar, mas por compreender o
preceito como voltado a uma finalidade.

O paréagrafo inicia com a expressdo “o ingresso”. A jurisprudéncia, antes
de se cogitar dessa expressao, sempre foi no sentido, presidente, de exigir-se o
atendimento dos requisitos constantes do edital na data da posse. E que, em
altima andlise - e nada surge sem uma causa -, visam ao exercicio do cargo
para o qual é feito o concurso.

O outro aspecto diz respeito ao género, ndo espécie, “atividade juridica”.
Néo cabe cogitar de assungdo de cargo, de fungdo privativa de bacharel, mas
apenas perquirir se o candidato esteve na seara juridica a exercer qualquer
atividade. O leque é enorme, inclusive compreendendo a assisténcia envolvi-
da no caso concreto, a assisténcia junto a uma promotoria ptblica - creio - de
Sao Paulo. O leque - repito - é enorme a revelar o que se pode ter como
enquadravel em “atividade juridica”.

Sob o angulo constitucional, ndo havia, até a Emenda 45/04, a exigéncia
de um certo tempo de atividade juridica. Tinha-se:
O ingresso na carreira far-se-4 mediante concurso ptblico de provas e
titulos, assegurada participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em sua
realizacdo, e observada, nas nomeacdes, a ordem de classificagdo.

Tout court. A exigéncia, creio, era da lei complementar e ndo da Constituigdo.

Presidente, anotei algumas datas e, como, no passado, fui um candidato a
engenharia - fazendo o cientifico, e ndo o classico ~, chegando a cursar vesti-
bular para ingresso em faculdade de engenharia, parti dessas datas.

E, ndo ficou vencido apenas o Ministro Carlos Ayres Britto - creio que, por
coeréncia, devo ter acompanhado S. Exa. quanto & inexigéncia do atendimen-
to aos critérios na data do ingresso -, conclui que, na data do ingresso - por
isso questionei o ilustre Vice-Procurador-Geral da Repiiblica sobre o dia da
posse dos concursados -, a Impetrante jé tinha trés anos e dois meses de
atividade juridica. Ndo considerei o curso que ela fez como aluna. Considerei,
sim, haver ministrado - e quem ministra exerce uma atividade, género, “juri-
dica” - nogdes de direito para aqueles que desejavam se apresentar como
candidatos a concursos ptiblicos na grande seara em que atuamos.

O que temos, Presidente? Quem sou eu para discutir com o douto Ministro
légica, principios l6gicos. Mas cabe até mesmo trazer a balha o principio do
terceiro excluido.
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Nao posso conceber que alguém que ingressou legitimamente no Ministé-
rio Pablico, embora no estadual, em passo seguinte, levando em conta uma
norma que passou a constar da lei maior, ndo tenha condig¢bes para ingressar
no Federal. Ndo poderia, seria inclusive um absurdo, tomar de empréstimo a
Emenda 45/04, essa exigéncia de trés anos de atividade juridica, para, se
fosse 0 mandado de seguranga uma agéo de mio dupla, dizer que a Impetrante
teria de ser, até mesmo, destituida do cargo do Ministério Publico estadual.

Ora, se, na espécie, e cada processo é um processo, ela, a época em que se
inscreveu, a época em que apresentou a inscrigdo definitiva, ja guardava a
condi¢do de integrante do Ministério Publico, ndo se pode, a meu ver, cogitar
- e aqui ndo estou mesclando carreiras, estou apenas observando o Ministério
Ptiblico como uno - que estaria, ante o questionamento sobre os trés anos,
impossibilitada de ingressar no Ministério Ptblico Federal.

Creio que deixamos, com essa decisdo, até mais tranqiiilo o Ministério
Pablico, porque o ilustre Vice-Procurador-Geral da Republica, que nos assis-
te, langou o vocabulo “lamento”, porque seria uma perda. Seria uma perda
para a Unido, para o Ministério Pablico Federal simplesmente dizer-se que
estaria ela habilitada, ante o quesito temporal, a continuar no Ministério Pi-
blico estadual, mas nao a ingressar no Federal.

Reafirmo, Presidente, que a interpretagio é acima de tudo um ato de vonta-
de e que aprendi, desde cedo, nessa missdo sublime de julgar, antes de consi-
derar a norma, considerar o caso concreto, considerar a controvérsia e levar
em conta, acima de tudo, ndo a ciéncia angariada com o passar dos anos como
estivador do direito, mas a formacdo humanistica.

Ao ouvir o relato do Ministro Eros Graus - e fiquei muito tranqiiilo poste-
riormente quando S. Exa. puxou o voto pela concessdo da ordem -, formei o
convencimento de que encontraria base legal, base constitucional para
implementar, na espécie, considerados os parametros especialissimos do caso
concreto, a almejada justica e € o que faco deferindo a ordem.

VOTO

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Senhores Ministros, quando a
questdo foi eshbocada, eu me lembrei do julgamento ja aqui recordado, realiza-
do quando da aplicagdo da Emenda 45 a propésito do tema. Eu filiei-me a
corrente mais ortodoxa que recomendava a contagem do prazo a partir de um
dado momento certo, o momento da inscri¢do, que a Ministra Carmen Liicia
recomendou isso, tendo em vista o quadro de inseguranca juridica que se
verificava e que se verifica, e também n6s percebemos, alguns dos votos pelo
menos rogaram esse aspecto, que o proprio constituinte perseguia aqui um
critério também de alguma experiéncia ligada a maturidade, tanto € que ndo
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associou as experiéncias prévias. De modo que um estudante que terminasse
0 curso aos vinte e um anos e logo ingressasse em alguma atividade juridica
s6 lograria preencher as condigbes a partir dos vinte e quatro anos. N6s temos
visto as reclamagdes todas existentes por conta de alguma imaturidade de
agentes que revelam certa habilidade ou inequivoca habilidade intelectual,
mas que nio tém a maturidade para o exercicio de fungdes que sdo extrema-
mente complexas.

Foi todo esse ambiente, foi todo esse cenario que levou o Tribunal a fixar,
com as vénias devidas ao eminente Ministro Relator nesse aspecto especifico.

Mas é claro, conforme ja foi destacado aqui nas diversas manifestagSes, as
normas, na sua aplicagdo, preparam as suas armadilhas. Néo é por acaso que
a proépria jurisprudéncia desenvolveu, ao longo dos anos, a tese da
proporcionalidade in concreto, a idéia de fazer a justeza, a aplicagdo no caso
concreto, fazendo, portanto, um juizo que permite exatamente o que o Tribu-
nal estd a fazer que a despeito de se entender que a norma é proporcional,
atende a um requisito de proporcionalidade in abstrato, também ha que se
fazer um juizo in concreto.

Eu lembro-me, por exemplo, que o Ministro Pertence invocou essa idéia
quando, no caso do Plano Collor, deixou de conceder a cautelar, mas disse, o
juiz, no caso concreto, devera examinar se a ndo-concessao - na verdade, n6s
estavamos no Plano Collor diante de uma norma que vedava a concessio de
cautelar em relagdo a todas as providéncias pensadas no chamado “projeto
ou Plano Collor”. Ele deixou, e o Tribunal acabou por referendar essa posigao,
de conceder a liminar, como advogavam alguns Ministros, mas disse, o juiz
poderd examinar, no caso concreto, se essa vedagdo nega a prestagdo
jurisdicional efetiva. Portanto, fez um juizo de proporcionalidade in concreto.

O Sr. Ministro Carlos Britto: Que é a proporcionalidade substancial, em
substancia.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Substancial. E eu me lembrei -
os Senhores héo de se recordar - deste outro caso que foi o julgamento da ADI
1.289-El, na época em que ainda se aceitavam os embargos infringentes, um
caso bastante curioso, porque a Constituicdo exigiu dos procuradores do tra-
balho que tivessem dez anos no cargo para que pudessem concorrer 8 compo-
sigdo dos Tribunais Regionais do Trabalho, Mas, diante da realidade, diante
da proliferacédo de Tribunais Regionais do Trabalho, da multiplicacdo de va-
gas, o préprio Ministério Pablico, o conselho do Ministério Pablico viu-se
diante de uma situacdo singular, ndo havia tantos candidatos que preenchi-
am esse requisito dos dez anos. Entéo, ele flexibilizou, desde que esses candi-
datos j4 estivessem vitaliciados, era possivel.

A Sra. Ministra Ellen Gracie: Mas, af, o principio aplicado é o ad impossibilia
nemo tenetur; é outro principio.

-
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O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Sim, isso foi discutido, mas eu
vou chamar a atenc¢do para esse aspecto, porque o Tribunal, inicialmente -
por isso foi que houve embargos infringentes -, declarou a
inconstitucionalidade dessa norma, o que envolvia até mesmo a retirada des-
sas pessoas, que algumas delas ja haviam sido até Presidentes de Tribunais e
que voltariam para o Ministério Piablico para se tornar os mais antigos naque-
la casa, que geraria, realmente, uma situacdo de grande injustica. Mas esse era
um caso especifico, em que o Tribunal fez uma excegio ou fez uma ressalva ao
texto constitucional, dizendo a regra ¢é esta, agora, essa regra pode reclamar
uma complementagio ou uma lacuna.

Entdo, neste caso, que vou pedir para juntar, fiz uma série de considera-
¢des sobre aquilo que marca a jurisdigao constitucional e a interpretagdo cons-
titucional, H4 um texto notavel do Professor Zagrebelsky (Direito Dictil), que
diz exatamente o seguinte:

As sociedades pluralistas atuais - isto &, as sociedades marcadas
pela presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses,
ideologias e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forca
suficiente para fazer-se exclusiva ou dominante e, portanto, estabelecer
a base material da soberania estatal no sentido do passado - isto &, as
sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo, =
conferem a Constitui¢do ndo a tarefa de estabelecer diretamente um
projeto predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as
condicdes de possibilidade da mesma.

(Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Trad. de
Marina Gascé6n. 3% ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 13.)

Em seguida, observa aquele eminente professor:

No tempo presente, parece dominar a aspiragdo a algo que ¢
conceitualmente impossivel, porém altamente desejavel na pratica: a
nédo-prevaléncia de um s6 valor e de um s6 principio, sendo a
salvaguarda de vérios simultaneamente. O imperativo te6rico da
ndo-contradicéo - valido para a scientia juris - ndo deveria obstaculizar
aatividade prépria da jurisprudentia de intentar realizar positivamente
a“concordéncia prética” das diversidades, e inclusive das contradi¢des
que, ainda que assim se apresentem na teoria, nem por isso deixam
de ser desejaveis na prética. “Positivamente”: ndo, portanto mediante
a simples amputagdo de potencialidades constitucionais, sendo
principalmente mediante prudentes solugdes acumulativas,
combinatérias, compensatorias, que conduzam os principios
constitucionais a um desenvolvimento conjunto e ndo a um declinio
conjunto.

(Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., p. 16.)
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Al, ele diz o seguinte:

Conclui que o pensamento a ser adotado, predominantemente
em sede constitucional, ha de ser o “pensamento do possivel”.

E diz isto numa passagem que é notavel:

Da revisdo do conceito cléssico de soberania (interna e externa),
que é o preco a pagar pela integracdo do pluralismo em uma tinica
unidade possivel - uma unidade dictil, como se afirmou - deriva
também a exigéncia de que seja abandonada a soberania de um tnico
principio politico dominante, de onde possam ser extraidas,
dedutivamente, todas as execugoes concretas sobre a base do principio
da exclusdo do diferente, segundo a l6gica do aut-aut, do “ou dentro
ou fora”. A coeréncia “simples” que se obteria deste modo ndo poderia
ser a lei fundamental intrinseca do direito constitucional atual, que &,
precipuamente, a logica do ef-et e que contém por isso multiplas
promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com acerto de um
“modo de pensar do possivel” (Moglichkeitsdenken), como algo
particularmente adequado ao direito do nosso tempo. Esta atitude
mental “possibilista” representa para o pensamento o que a
“concordancia pratica” representa para a agdo.

(Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., p. 17.)

Em verdade, talvez seja Peter Haberle o mais expressivo defensor dessa
forma de pensar o direito constitucional nos tempos hodiernos, entendendo
ser o “pensamento juridico do possivel” expressdo, conseqiiéncia, pressu-
posto e limite para uma interpretagdo constitucional aberta (H#berle, P.
Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Mdglichkeitsdenken, in: Die
Verfassung dés Pluralismus, Konigstein/TS, 1980. p. 9).

Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes conseqiiéncias da
orientagdo perfilhada por Héberle, “uma teoria constitucional das alternati-
vas” pode converter-se em uma “teoria constitucional da tolerancia” (Héberle,
Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6). Dai perceber-se também que “alterna-
tiva enquanto pensamento possivel afigura-se relevante, especialmente no
evento interpretativo: na escolha do método, tal como verificado na controvér-
sia sobre a topica enquanto forca produtiva de interpretagdo” (Héberle, Die
Verfassung dés Pluralismus, cit., p. 7).

Nessa linha, observa Hiberle, “para o estado de liberdade da res publica
afigura-se decisivo que a liberdade de alternativa seja reconhecida por aque-
les que defendem determinadas alternativas”. Dai ensinar que “ndo existem
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apenas alternativas em relacdo a realidade, existem também alternativas em
relacdo a essas alternativas” (Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.

6).

E prossegue para dizer:

O pensamento do possivel tem uma dupla relagio com a realidade.
Uma é de caréter negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o
também possivel, sobre alternativas em relagdo a realidade, sobre
aquilo que ainda ndo é real. O pensamento do possivel depende
também da realidade em outro sentido: possivel é apenas aquilo que
pode ser real no futuro (Mdglich ist nur was in Zukunft Wirklich sein
kann). E a perspectiva da realidade (futura) que permite separar o
impossivel do possivel. (Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit.,

p. 10.)

Entdo, eu fazia essas consideragdes naquele voto para referendar o voto do

Ministro Carlos Velloso, que chancelava como constitucional aquela norma
do conselho do Ministério Pablico que permitia, entendia vélida naquelas
condigbes e tendo em vista aquele quadro excepcional. Portanto, é como se
reconhecéssemos a existéncia de uma clausula transitéria ndo escrita, tendo
em vista esses critérios de proporcionalidade, tendo em vista tudo o que ja foi

dito.

Nessa linha, também, eu ainda citava Perelman, nesta notavel passagem

em Ldgica juridica, enveredando para um outro caminho das chamadas lacu-
nas constitucionais, que é o problema de que estamos a tratar. Nesta passa-
gem que é belissima, diz ele:

Durante a guerra de 1914-1918, como a Bélgica estava quase toda
ocupada pelas tropas alemas, com o Rei e o governo belga no Havre,
o Rei exercia sozinho o poder legislativo, sob forma de decretos-leis.

A impossibilidade de reunir as Camaras, em conseqiiéncia da
guerra, impedia incontestavelmente que se respeitasse o artigo 26 da
Constituigdo (o Poder Legislativo é exercido coletivamente pelo Rei,
pela cdmara dos Representantes e pelo Senado). Mas nenhum
dispositivo constitucional permitia sua derrogagdo, nem mesmo em
circunsténcias tio excepcionais. O artigo 25 enuncia o principio de
que os poderes “sdo exercidos da maneira estabelecida pela
Constituigéo”, e o artigo 130 diz expressamente que “a Constituicéo
ndo pode ser suspensa nem no todo nem em parte” -~ (A.
Vanwelkenhuyzen, De quelques lacunes du droit constitutionnel belge,
em Le probléme des lacunes en droit, p. 347).

Foi com fundamento nestes dois artigos da Constituigdo que se
atacou a legalidade dos decretos-leis promulgados durante a guerra,

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 40, abr./jun. 2011

299



porque era contrdria ao artigo 26 que precisa como se exerce o poder
legislativo.

(PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, trad. Verginia K. Pupi. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 105.)

Perelman responde a indagag&o sobre a legitimidade da decisdo da Corte,
com base nos argumentos do Procurador-Geral Terlinden. E o que 1& na se-
guinte passagem do seu trabalho:

Como podde a Corte chegar a uma decisdo manifestamente
contriria ao texto constitucional?

Portanto, a Corte validou os decretos-leis sem respaldo na Constituicdo,
que expressamente vedava uma decis@o tGnica, monocratica do Rei.

Para compreendé-lo, retomemos as conclusoes expostas antes do aresto pelo
Procurador-Geral Terlinden, em razdo de seu caréter geral e fundamental:

Uma lei sempre é feita apenas para um periodo ou um regime
determinado. Adapta-se as circunstincias que a motivaram e ndo
pode ir além. Ela s6 se concebe em fungdo de sua necessidade ou de
sua utilidade; assim, uma boa lei ndo deve ser intangivel, pois vale
apenas para o tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se com
abstragdes. A lei, obra essencialmente prética, aplica-se apenas a
situagdes essencialmente concretas. Explica-se assim que, embora a
jurisprudéncia possa estender a aplicagéio de um texto, h4 limites a
esta extensdo, que sdo atingidos toda vez que a situagdo prevista pelo
autor da lei venha a ser substituida por outras fora de suas previsdes.

Uma lei - constituigdo ou lei ordinéria - nunca estatui senfio para
perfodos normais, para aqueles que ela pode prever.

Obra do homem, ela est4 sujeita, como todas as coisas humanas, &
forca dos acontecimentos, & forga maior, a necessidade.

Ora, h4 fatos que a sabedoria humana néo pode prever, situagdes
que ndo pdde levar em consideracdo e nas quais, tornando-se
inaplicdvel a norma, é necessério, de um modo ou de outro, afastando-
se o menos possivel das prescri¢des legais, fazer frente as brutais
necessidades do momento e opor meios provisérios a forca invencivel
dos acontecimentos. (Vanwelkenhuysen, Le probléme des lacunes en droit,
cit., pp. 348-349).

()

(Perelman, Ldgica juridica, cit., p. 106.)
Nessa linha, conclui Perelman:
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Se devéssemos interpretar ao pé da letra o artigo 130 da
Constitui¢do, o acérddo da corte de cassacdo teria sido, sem davida
alguma, contra legem. Mas, limitando o alcance deste artigo as situagdes
normais e previsiveis, a Corte de cassagdo introduz uma lacuna na
constituicdo, que ndo teria estatuido para situagdes extraordinérias,

" g

causadas “pela forca dos acontecimentos”, “por forga maior”, “pela
necessidade” (Perelman, Légica juridica, cit., p. 107.)

Af, digo o seguinte:

Nao é dificil encontrar exemplos do pensamento do possivel na
rica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, n&o raras vezes
assentada na eventual configuragdo de uma omissdo ou lacuna
constitucional. Sdo exemplos notérios desse pensamento as decisdes
do Tribunal que reconheceram a existéncia de uma “situagéo juridica
ainda constitucional” relativamente a algumas normas aplicaveis as
defensorias publicas.

De certa forma, o precedente firmado no RE Criminal 147.776, da
relatoria do Ministro Septlveda Pertence, parece aquele que, entre
nés, melhor expressa essa idéia de omissdo ou lacuna constitucional
apta a justificar interpretacdo compreensiva do texto constitucional e
das situagBes juridicas pré-constitucionais.

A ementa do ac6rddo revela, por si s6, o significado da decisdo
para a versdo brasileira do “pensamento constitucional do possivel”:

Ministério Pablico: legitimagdo para promogio, no
juizo civel, do ressarcimento do dano resultante de
crime, pobre o titular do direito a reparagdo: C. Pr.
Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135.328):
processo de inconstitucionalizagdo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdi¢do constitucional
ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a
declaragdo de inconstitucionalidade ou revogagéo por
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficicia
ex tunc faz abstragdo da evidéncia.

Este é um ponto importante para que possamos realgar o que estamos a
julgar aqui, como j4 foi destacado.

Dizia S. Exa., entdo:

De que a implementagfio de uma nova ordem constitucional ndo
é um fato instanténeo, mas um processo, no qual a possibilidade de
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realizacdo da norma da Constituigdo - ainda quando teoricamente
ndo se cuide de preceito de eficAcia limitada - subordina-se muitas
vezes a alterages da realidade factica que a viabilizem.

2. No contexto da Constitui¢do de 1988, a atribuicdo anteriormente
dada ao Ministério Publico pelo art. 68 Coédigo de Processo Penal -
constituindo modalidade de assisténcia judicidria - deve reputar-se
transferida para a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, s6
se pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e
de fato, nos moldes do art. 134 da prépria Constituigéo e da lei
complementar por ela ordenada: até que - na Unido ou em cada
Estado considerado -, se implemente essa condi¢do de viabilizagdo
da cogitada transferéncia constitucional de atribuicdes, o art. 68 do
Cédigo de Processo Penal sera considerado ainda vigente: é o caso
do Estado de Sdo Paulo, como decidiu o Plenario no RE 135.328.

E, neste voto notavel, histérico, dizia o Ministro Septlveda Pertence:

O caso mostra, com efeito, a inflexivel estreiteza da alternativa da
jurisdicdo constitucional ortodoxa, com a qual ainda jogamos no
Brasil: consideramo-nos presos [ja superamos isso; o voto é anterior
a essa nova orientagdo do tribunal] ao dilema entre a
constitucionalidade plena e definitiva da lei ou a declaragio de sua
inconstitucionalidade com fulminante eficcia ex tunc; ou ainda, na
hipétese de lei ordindria pré-constitucional, entre o reconhecimento
da recepgao incondicional e a da perda de vigéncia desde a data da
Constituigao.

Essas alternativas radicais - além dos notérios inconvenientes
que geram - fazem abstragdo da evidéncia de que a implementagéo
de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantdneo, mas
um processo, no qual a possibilidade da realizacdo da norma da
Constituigao - ainda quando teoricamente ndo se cuide de um preceito
de eficacia limitada -, subordina-se muitas vezes a alteragdes da
realidade factica que a viabilizem.

Com essas consideragtes, Senhores Ministros, eu também...

O Sr. Ministro Carlos Britto: Esse texto que V. Exa. leu é do Ministro
Septlveda Pertence?

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Do Ministro Septlveda Perten-
ce, neste recurso extraordindrio, em que o Tribunal, a despeito de reconhecer
que o art. 68 do Cédigo de Processo Penal, que previa que o Ministério Pablico
poderia atuar na defesa do interesse.
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O Sr. Ministro Marco Aurélio: Nao seria mais harmonico com a Constitui-
¢do admitirmos, portanto, a inconstitucionalidade sucessiva.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Admitiu a manter-se, porque
ndo cabia ao Ministério Pablico fazer a defesa dos desvalidos da assisténcia
judiciéria. E o art. 68 prevé expressamente que o Ministério Publico represente
os desvalidos, as vitimas no caso de danos decorrentes de crimes.

O Sr. Ministro Carlos Britto: Eu tenho visto essa Légica do Pensamento
Possivel com o nome de Légica Paraconsistente, que é uma tentativa de conci-
liagdo do aspecto formal aristotélico, 16gico, formal, com a funcionalidade,
com a exigéncia do caso concreto. Newton da Costa, fildsofo brasileiro, traba-
Iha bem com isso, e Miro Quesada, também, do Peru.

A Logica Paraconsistente ndo é uma negacédo da lgica formal, mas tenta
conciliar a l6gica formal com as peculiaridades do caso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, fiz referéncia a isso em
meu voto, embora talvez sem deixa-lo claro, mas que corresponde ao contexto
de todo o raciocinio que V. Exa. estd expondo e ¢, agora, apoiado pelo Ministro
Carlos Britto.

No fundo, trata-se de adotar interpretagdo que néo leve a um absurdo,
como seria o de retirar a competéncia do Ministério Puablico e ndo da-la a
ninguém. E, neste caso, aqui, temos absurdo de igual nivel. Qual é? E uma
contradicdo inconcebivel. Qual foi a finalidade da Emenda Constitucional
45? Foi estabelecer regime unitdrio que excluisse toda possibilidade dessa
contradigdo.

Como é que alguém que é Ministério Publico do Estado n3o pode
exercercargo no Ministério Pablico da Unido, e vice-versa? E é exatamente
esse caso. N6s temos uma contradicdo. Como é que alguém que estd habilita-
do a exercer funcdes do Ministério Piablico nos Estados ndo pode, sob pretexto
de falta de tirocinio, exercé-las no ambito federal?

O Sr. Ministro Carlos Britto: E o de experiéncia, ou coisa que o valha.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: H4 um principio secular - o do terceiro
excluido: ou uma coisa é, ou nao é. Nao ha campo para o meio-termo. O Minis-
tério Pablico é uno.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Senhores Ministros, com essas.
brevissimas considera¢des, apenas resgatei da memoria essas reflexdes que ja
haviam sido desenvolvidas aqui, acompanho e satido o voto do eminente
Ministro Relator, ressaltando as belissimas sustentages também aqui desen-
volvidas por parte do representante da Impetrante, também do membro do
Ministério Publico.
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EXTRATO DA ATA

MS 26.690/DF — Relator: Ministro Eros Grau. Impetrante: Lyana Helena
Joppert Kalluf Pereira (Advogados: Jodo Casillo e outros). Impetrado: Procu-
rador- Geral da Republica.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, concedeu a seguranca, nos termos do
voto do Relator, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Votou
o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Falaram, pela Impetrante, o Dr. Jefferson
Comeli e, pelo Ministério Publico Federal, o Vice-Procurador-Geral da Repu-
blica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Celso de Mello e Cérmen Licia.

Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. Presentes a sessdo os Ministros
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Menezes Direito. Vice-Procurador-Geral
da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 3 de setembro de 2008 — Luiz Tomimatsu, Secretario.
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ACAO CIVEL ORIGINARIA 889 — RJ

Relatora: A Sra. Ministra Ellen Gracie
Autor: Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro
Réu: Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo

Direito processual penal. Conflito negativo de atribui¢des. ca-
racteriza¢do. Auséncia de decisdes do Poder Judicidrio. Competén-~
cia do STF. Local da consumacio do crime. Possivel pritica de ex-
torsido (e ndo de estelionato). Art. 102, I, f, CF. Art. 70, CPP.

1. Trata-se de conflito negativo de atribuic¢des entre 6rgios de
atuacio do Ministério Pablico de Estados-membros a respeito dos
fatos constantes de inquérito policial.

2. O conflito negativo de atribuicio se instaurou entre Ministéri-
os Pablicos de Estados-membros diversos.

3. Com fundamento no art. 102, I, f, da Constituicio da Repabli-
ca, deve ser conhecido o presente conflito de atribui¢do entre os
membros do Ministério Pablico dos Estados de Sdo Paulo e do Rio
de Janeiro diante da competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar conflito entre 6rgios de Estados membros diversos.

4. Os fatos indicados no inquérito apontam para possivel confi-
guracdo do crime de extorsdo, cabendo a formacdo da opinio delicti
e eventual oferecimento da dentincia por parte do 6rgio de atuagdo
do Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo.

5. Conflito de atribui¢des conhecido, com declaracio de atribui-
¢do ao érgao de atuac¢do do Ministério Pablico onde houve a consu-
magdo do crime de extorsio.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em sessdo plendria, na conformidade da ata do julga-
mento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, reconhecer a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para dirimir o conflito. No mérito,
por unanimidade, reconhecer as atribui¢des do Ministério Pablico do Estado
de Sio Paqlo, nos termos do voto da Relatora.

Brasilia, 11 de setembro de 2008 — Ellen Gracie, Relatora.
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RELATORIO

A Sra. Ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de conflito negativo de atribuigdes
entre o Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo e o Ministério Pablico do
Estado do Rio de Janeiro a respeito dos fatos constantes de inquérito policial.

A vitima, residente no municipio de Santos, recebeu um telefonema de
linha telefénica celular do municipio do Rio de Janeiro, dando conta de que
sua filha teria sido “seqiiestrada”, ocasido em que se exigiu determinada
importancia pecunidria. Apés haver providenciado o depésito do dinheiro
exigido em conta da agéncia localizada no Rio de Janeiro, a vitima recebeu
novo telefonema, ocasidio em que foi imposto novo depdsito em outra conta,
mas também do municipio do Rio de Janeiro. Verificou-se, posteriormente,
que sua filha ndo estava em poder da pessoa com quem a vitima manteve
contato telefénico.

Relatério do delegado de policia, sugerindo o encaminhamento dos autos
ao municipio do Rio de Janeiro, localidade onde se encontram as duas contas
que receberam os dep6sitos.

2. O promotor de justica de Santos, ao considerar que a vantagem ilicita foi
obtida no Rio de Janeiro, requereu a remessa dos autos ao Juizo de Direito da
comarca do Rio de Janeiro (fl. 28).

3. A promotora de justica do Rio de Janeiro suscitou conflito negativo de
atribuigédo, ao entender que os fatos investigados se amoldam ao tipo penal da
extorsdo cometida por telefone contra vitima residente na cidade de Santos.

Observa que ndo se trata de conflito de competéncia, eis que do juizo da 1*
Vara Criminal de Santos ndo examinou sua competéncia, tampouco o juizo de
Vara Criminal do Rio de Janeiro. Considera que falece atribui¢io ao MP do Rio
de Janeiro, eis que o crime praticado foi o de extorsdo, e ndo estelionato (fls. 34/
36).

4. O Senhor Procurador-Geral da Republica se manifestou no sentido da atribui-
do do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, em parecer assim ementado (fl. 46):

Conflito de atribui¢es entre membros do Ministério Pablico
dos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Atribuigao para apreciacio
de fato cuja tipificacdo se amolda ao delito de extorsdo, previsto no
art. 158 do Cédigo Penal. Crime formal.

Consumagéo caracterizada pelo constrangimento eficaz, suficiente
para ensejar a acdo ou omissdo da vitima, independente da efetiva
obtengdo da vantagem econdmica indevida pelo agente ofensor.
Parecer pelas atribui¢des do Ministério Pablico do Estado de Sio
Paulo.

E o relato do necessério.
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VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora): 1. A questdo em debate, neste caso,
consiste no suposto conflito de atribui¢des entre membros do Ministério Pa-
blico dos Estados de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, relacionados aos fatos
investigados no inquérito policial instaurado na delegacia de Santos, Estado
de Sdo Paulo.

2. O conflito negativo de atribuicdo se instaurou entre Ministérios Piblicos
de Estados-membros diversos, o que retira do procurador-geral de justica sua
resolugao.

Esta Corte ja apreciou a questdo sob o enfoque do nao-conhecimento do
conflito de atribuicdo, por considerar que nio haveria comprometimento do
pacto federativo, conforme se constata da seguinte ementa (Pet 1.503/MG,
Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, D] de 14-11-02):

Conflito negativo de atribuicoes. Ministério Priblico Federal e Estadual.
Dentincia. Falsificacio de guias de contribuicdo previdencidria. Auséncia de
conflito federativo. Incompeténcia desta Corte.

1. Conflito de atribui¢des entre o Ministério Pdblico Federal e o
Estadual. Empresa privada. Falsificacdo de guias de recolhimento de &
contribui¢des previdencidrias devidas a autarquia federal. Apuragéo
do fato delituoso. Dissenso quanto ao 6rgédo do Parquet competente
para apresentar dentincia.

2. A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, a que
alude a letra f do inciso I do art. 102 da Constituigao, restringe-se aos
conflitos de atribuigcdes entre entes federados que possam,
potencialmente, comprometer a harmonia do pacto federativo.
Exegese restritiva do preceito ditada pela jurisprudéncia da Corte.

Auséncia, no caso concreto, de divergéncia capaz de promover o
desequilibrio do sistema federal.

3. Presenga de virtual conflito de jurisdi¢do entre os juizos federal
e estadual perante os quais funcionam os 6rgdos do Parquet em
dissensdo. Interpretacdo analégica do art. 105, I, d, da Carta da
Reptblica, para fixar a competéncia do Superior Tribunal de Justica a
fim de que julgue a controvérsia. Conflito de atribui¢des ndo
conhecido.

3. No mesmo sentido, o Pleno confirmou o mesmo entendimento no confli-
to de atribuigdes entre promotores de justica de Estados diversos (CC 7.117/
MG, Rel. Min. Sidney Sanches, Pleno, D] de 21-2-03).

Em decisdo monocratica, j& considerei inadmissivel que a regra de compe-
téncia originaria contida no art. 102, I, f, da Carta Magna, enderecada as cau-
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sas em que hé risco de ruptura da harmonia federativa, ndo abrange os confli-
tos de atribuig¢des surgidos entre os Ministérios Pablicos Estaduais e o Minis-
tério Publico Federal (Pet 3.065, rel. Min. Nelson Jobim; Pet 3.005, rel. Min.
Ellen Gracie; Pet 1.503, rel. Min. Mauricio Corréa; e CC 7.117, rel. Min. Sydney
Sanches), casos nos quais se faz necessédria a provocagio, pelo Parquet, dos
6rgdos judicidrios possivelmente competentes, para s6 entdo ter-se, eventual-
mente, um conflito positivo ou negativo de competéncia a ser resolvido, de
acordo com o art. 105, I, d, da Constitui¢do Federal, pelo egrégio Superior
Tribunal de Justica (Pet 623-QO, Rel. Min. Mauricio Corréa).

4. Contudo, em julgados mais recentes, o Supremo Tribunal Federal alte-
rou tal orientagdo, conforme se percebe da leitura do julgado sob a relatoria do
Min. Cezar Peluso (Pet 3.631/SP, Pleno, D] de 6-3-08):

1. Competéncia. Atribui¢des do Ministério Publico. Conflito
negativo entre MP de dois Estados. Caracterizagdo. Magistrados que
se limitaram a remeter os autos a outro jufzo a requerimento dos
representantes do Ministério Piblico. Inexisténcia de decisdes
jurisdicionais. Oposicdo que se resolve em conflito entre érgéos de
Estados diversos. Feito da competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Conflito conhecido. Precedentes. Inteligéncia e aplicacdo do art. 102,
L, f, da CF. Compete ao Supremo Tribunal Federal dirimir conflito
negativo de atribuigdo entre representantes do Ministério Pdblico de
Estados diversos. 2. Competéncia criminal. Atribui¢des do Ministério
Pablico. Agdo penal. Formacio de opinio delicti e apresentagdo de
eventual dentncia. Delito teérico de receptagdo que, instantdneo, se
consumou em 6rgéo de transito do Estado de Sdo Paulo. Matéria de
atribuigdo do respectivo Ministério Pablico estadual. Conflito
negativo de atribuigio decidido nesse sentido. E da atribuigdo do
Ministério Pablico do Estado em que, como crime instantineo, se
consumou teérica receptagdo, emitir a respeito opinio delicti,
promovendo, ou nio, agdo penal.

No mesmo sentido: Pet 3.258/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, D] de 28-
9-05.

5. Desse modo, com fundamento no art. 102, I, f, da Constituicdo da Repu-
blica, deve ser conhecido o presente conflito de atribuigdo entre os membros
do Ministério Puablico dos Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro diante da
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar conflito entre 6rgéos
de Estados-membros diversos.

6. O Sr. Procurador-Geral da Reptblica assim se manifestou no seu pare-
cer (fls. 48/49):
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12. Com efeito, assiste razdo a ilustre Promotora de Justica do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, pois, na espécie, o
fato narrado adequa-se a figura tipica prevista no art. 158 do Cédigo
Penal (extorsdo), e ndo aquela constante do art. 171 do mesmo diploma
(estelionato).

13. O crime de extorsdo caracteriza-se pela coagdo incutida a
vitima, mediante o emprego de violéncia fisica ou grave ameaga,
para fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa, agindo
o ofensor com o intuito de obter vantagem econémica indevida.
Reside no constrangimento fisico ou moral prenunciado a vitima o
traco diferencial entre os delitos de extorsdo e estelionato.

14. Se o meio empregado pelo agente para obtengdo da vantagem
ilicita atemorizou e coagiu a vitima, é de se reconhecer o crime de
extorsao e nio de simples estelionato. No uso da fraude, podem ocorrer
duas hip6teses: ou esse meio coagiu a vitima, e ha extorsdo; ou a
iludiu, havendo estelionato.

15. No caso ora examinado, verificou-se que a vitima, a partir de
um mal extremamente grave prenunciado pelo criminoso, foi coagida
a proceder aos depésitos bancarios nas contas por ele indicadas. Num
primeiro momento, a ameaca, ainda que falsa, dirigiu-se a sua filha.
J& num segundo instante, a prépria vitima foi ameagada de morte,
ndo lhe restando alternativa, sendo se comportar de acordo com o
ditado pelo criminoso.

16. Como bem ressaltou a Promotora de Justica da 1* Central de
Inquéritos do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, as fls.
36, “o crime foi o de extorsdo e ndo o de estelionato, eis que a vitima
Maria, sucumbindo a grave ameaga - morte de sua filha e sua prépria

morte - perpetrada pelo criminoso, efetuou os dep6sitos em dinheiro.

nas contas bancérias determinadas pelo criminoso”.

17. Assim, ndo obstante conjugados fraude e constrangimento no
mesmo meio utilizado pelo agente para obter a vantagem indevida,
é de se reconhecer o crime de extorsao, pois, no caso, a vitima cedeu
pela coagdo, ndo importando que a efic4cia desse meio tenha sido
gerada pela fraude.

18. E entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que o
delito de extorsdo é crime formal; consuma-se independentemente
do proveito econdmico auferido pelo agente. Sendo eficaz o
constrangimento, suficiente para ensejar a agio ou omiss&o da vitima,
em detrimento do seu préprio patrimodnio, perfaz-se o tipo previsto
no art. 158 do Cédigo Penal.

19. Portanto, no caso ora apreciado, a consumacgio do suposto
delito de extors@o teria ocorrido na Comarca de Santos/SP, quando a
Sr®. Maria Aparecida Jacob Dib foi constrangida, mediante grave ameaga,
a realizar os depdsitos bancarios nas contas indicadas pelo criminoso.
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20. Estabelecidas tais premissas, conclui-se ser atribuigdo da 20°
Promotoria de Justiga da Comarca de Santos/SP o juizo sobre eventual
propositura de agéio penal relativamente aos fatos narrados, em face
do que dispde o art. 70 do Cédigo de Processo Penal.

7. O crime de extorsdao (CP, art. 158) tem a natureza de crime formal (ndo
exige resultado naturalistico necessario), caracterizando-se pelo constrangi-
mento causado a vitima, mediante violéncia ou grave ameacga, para fazer,
tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa, com o intuito de o agente
obter, para si ou para outrem, indevida vantagem econdmica.

O momento consumativo do crime de extorsdo deve ser considerado a par-
tir de trés estagios relacionados a préatica delitiva: a) o sujeito ativo constrange
a vitima, mediante violéncia ou grave ameaca; b) o sujeito passivo exerce
alguma atividade, fazendo, tolerando que se faga ou deixando de fazer algu-
ma coisa; ¢) o sujeito ativo obtém a vantagem econdmica por ele desejada. Para
fins de consumacdo da extorsdo, ndo se mostra necessario terceiro estagio,
sendo necessario que haja o constrangimento causado pelo agente e a atua-
¢do da vitima.

8. A seu turno, o crime de estelionato (CP, art. 171) tem a natureza de crime
material (exige, pois, o resultado naturalistico representado pela diminuicao
patrimonial do lesado) e, por isso, sua consumagdo somente ocorre com o
efetivo prejuizo da vitima.

9. Assim, na eventualidade de se considerar a classificacdo dos fatos nar-
rados como extorsdo ou estelicnato, ha clara repercussdo pratica quanto a
atribuicdo do 6rgéo de atuagdo do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo
ou do Estado do Rio de Janeiro.

10. Nas duas ocasides em que teve contato telefénico com o interlocutor, a
vitima sofreu grave ameaga - morte de sua filha e sua prépria morte - por
parte da pessoa com quem ela se comunicava. Submetendo-se ao constrangi-
mento, no contexto das circunstancias em que se encontrava, a vitima atuou
no mundo exterior, providenciando a retirada de numerério de sua conta
para efetuar depésitos bancérios nas contas indicadas pelo agente.

Registro que o meio utilizado pelo agente, em tese, foi idéneo a atemorizar
e constranger a vitima que, assim, foi forcada a fazer alguma coisa (providen-
ciar o numerério exigido para deposita-lo nas contas bancarias indicadas).

11. Assim, em tese, os fatos indicados nos autos apontam para possivel
configuragdo do crime de extorsdo, cabendo a formagao da opinio delicti e
eventual oferecimento da dentincia por parte do 6rgdo de atuagdo do Ministé-
rio Puablico do Estado de Sédo Paulo, diante do municipio de Santos haver sido
o local onde supostamente consumou-se a infragdo (CPP, art. 70).

12. Desse modo, conheco do conflito de atribuicdo, declarando a atribui-
¢do do 6rgao de atuagdo do Ministério Puablico do Estado de Sao Paulo.
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E como voto.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Quanto 4 admissibilidade, a Ministra Ellen
Gracie ja destacou que a posigao anterior da Corte foi superada com decisdes
do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Cezar Peluso.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: H4 um aspecto que consideraria. Construi-
mos a competéncia do Supremo, para esses conflitos de atribuicao, a partir do
envolvimento do Ministério Pablico Federal e do Estadual. Vislumbramos,
portanto, um conflito federativo.

Creio que, neste caso, até para evitar a sobrecarga do Supremo, devemos
conferir interpretacdo integrativa ao art. 105 da Constituigdo Federal, no que
prevé que compete ao Superior Tribunal de Justica julgar conflitos entre juizes
vinculados a tribunais diversos para, até mesmo, por simetria, entender que
ele deve afastar o impasse.

Quanto ao mérito, subscrevo inteiramente o voto da relatora, porque, a se
concluir que a atribuicdo seria do Ministério Pablico do Estado do Rio de
Janeiro, teriamos a propria vitima como participe do crime de extorsdo, no que
depositou o cheque em estabelecimento bancario no Rio de Janeiro.

Agora, pediria licenga apenas para ponderar este aspecto: em se tratando
de conflito de atribuigdo, ou atribui¢Ges, entre Ministério Pablico de um Esta-
do e Ministério Pidblico de outro Estado, a solugao quanto a quem deve atuar-
deve ser a mesma que se leva em conta - porque estamos aqui a construir - no
conflito de competéncia em se tratando de juizes vinculados a tribunais diver-
50S.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Mas o argumento aqui desen-
volvido, no caso do qual foi Relator o Ministro Cezar Peluso, é o conflito
federativo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ministra Ellen Gracie, V. Exa. exclui, ou leu
o parecer na parte em que excluido o conflito federativo?

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora): Eu adotei a posigdo, nova da Corte
manifestada pelo Ministro Cezar Peluso em margo deste ano, no sentido de
conhecer do conflito.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, ndo veria conflito federativo por
imaginar que, nesse, ha sempre interesse de Estados diversos. Aqui a atuagdo
¢é do Ministério Pablico.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, peco vénia para entender que
cumpre ao Superior Tribunal de Justica dirimir esse conflito de atribuicGes.
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VOTO

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, entendo na mesma li-
nha da Ministra Ellen Gracie. H4 uma decisdo proferida no Superior Tribu-
nal de Justiga, pelo saudoso e querido Ministro Quaglia Barbosa, em que Sua
Exceléncia fez uma andlise detalhada da auséncia de competéncia do Superi-
or Tribunal de Justiga, com base no art. 105, para dirimir esses conflitos, con-
siderando a prépria natureza do conflito entre os ministérios publicos
estaduais, que eventualmente tém repercussdo até mesmo no conflito de juris-
dicdo entre os Juizes das duas entidades federativas. Entdo, admito o conflito
nessa configuragdo, dando competéncia ao Supremo Tribunal Federal.

Eu queria s6 consultar a Ministra Ellen Gracie, se me permitisse. Tenho
uma decisdo monocrética similar ao caso que foi julgado. Era um conflito
entre o Rio de Janeiro, também, e Minas Gerais, em torno de crime de estelionato
iniciado na cidade do Rio de Janeiro e consumado em Belo Horizonte, Mas,
nesse caso que decidi, havia intervencgdo inicial do Juiz, que teria declinado
da sua competéncia, e foi a Promotora que promoveu o conflito. Decidi, entdo,
que deveria se devolver o processo para o Juiz para que ele afirmasse ou ndo
a sua incompeténcia. Ndo é o caso que nés estamos julgando, é?

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora): Nao.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E um caso diferente porque nessa circuns-
tancia entendi que, como ja estava judicializado, ja estava com a intervengao
do Juiz, ndo adiantava dizer que a competéncia era do Ministério Pablico do
Rio de Janeiro ou do Ministério Piiblico mineiro, porque tinha de se afirmar
primeiro a competéncia jurisdicional. Se o Juiz entendesse que ele era compe-
tente, de nada adiantaria a decisdo da Corte nessa diregéo, definindo o confli-
to entre o Rio de Janeiro e Belo Horizonte.

Nagquele caso, também entendi de deferir para o Estado do Rio de Janeiro,
constando que o crime havia sido iniciado naquela localidade e que o Juiz
havia recebido nessa diregdo. E verifico que V. Exa., nessa situacdo, também
d4 pela jurisdigao daquele que praticou o crime iniciado 14, embora consuma-
do em outro lugar. Iniciou-se em Sdo Paulo e consumou-se no Rio de Janeiro.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora): Exatamente.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Entdo, ndo sendo a mesma hip6tese, acom-
panho o voto da Ministra Ellen Gracie.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, fico vencido quanto & competén-
cia para julgar o conflito de atribuicdes. Entendo que ela é do Superior Tribu-
nal de Justica. Ultrapassada essa preliminar, no mérito acompanho a relatora.
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EXTRATO DA ATA

ACO 889/R] — Relatora: Ministra Ellen Gracie. Autor: Ministério Pdblico
do Estado do Rio de Janeiro. Réu: Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reconheceu a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para dirimir o conflito, vencido o Ministro Marco Aurélio,
que declinava da competéncia ao Superior Tribunal de Justiga. No mérito, por
unanimidade, reconheceu as atribui¢des do Ministério Pablico do Estado de
Sdo Paulo, nos termos do voto da Relatora. Votou o Presidente, Ministro Gilmar
Mendes. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto
e Joaquim Barbosa.

Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. Presentes a sessdo os Ministros
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Eros Grau,
Carmen Licia e Menezes Direito. Vice-Procurador-Geral da Reptblica, Dr.
Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 11 de setembro de 2008 — Luiz Tomimatsu, Secretério.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JurisPRUDENCIA CRIMINAL

RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 23.654-AP (2008/0108271-0)

Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho
Recorrente: Ministério Ptblico do Estado do Amapéa
Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do Amapa
Paciente: ARPT

EMENTA

Recurso ordindrio em habeas corpus. Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006). Possibilidade de fixacdo, em unidades métricas, da
distancia a ser mantida pelo agressor da vitima. Expressa previsdo
legal (art. 22, III da Lei n. 11.340/2006). Violagdo legalmente autori-
zada ao direito de locomogado do suposto agressor. Fixacdo de ali-
mentos provisionais. Alegacdo de inexisténcia de vinculo de paren-
tesco entre acusado e a menor envolvida nos fatos. Inadequagéo da
via do writ. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso ordinério.
Recurso ordindrio desprovido.

1. Conforme anotado no parecer ministerial, nos termos da doart.
22, III da Lei n. 11.340/2006, conhecida por Lei Maria da Penha,
poderéd o Magistrado fixar, em metros, a distdncia a ser mantida pelo
agressor da vitima - tal como efetivamente fez o Juiz processante da
causa -, sendo, pois, desnecessério nominar quais os lugares a serem
evitados, uma vez que, se assim fosse, lhe resultaria burlar essa proi-
bigdo e assediar a vitima em locais que ndo constam da lista de luga-
res previamente identificados.

2. A questdo relativa a existéncia, ou ndo, de parentesco entre o
suposto agressor e a menor envolvida nos fatos demandaria ativida-
de cognitiva incompativel com a via do wrif, visto que ndo existem
elementos suficientes nos autos a comprovar as alegaces feitas pelo
recorrente, sendo pois, passivel de verificacio mediante procedimen-
to judicial préprio.

3. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso.

4., Recurso Ordinario desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quin-
ta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
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notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso.
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.

Brasilia (DF), 03 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).

Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Relator

DJe 02.03.2009
RELATORIO

O Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho: 1. Cuida-se de Recurso Ordi-
nério em habeas corpus, interposto pelo Ministério Pablico do Estado do Amapé,
como decorréncia de ac6rdao denegatério proferido pelo egrégio Tribunal de
Justica daquele Estado, que manteve as medidas protetivas de urgéncia,
deferidas pelo Magistrado de primeiro grau, sem a oitiva prévia do entdo
paciente, assim como os alimentos provisionais.

2. Sustenta o recorrente que a decisdo atacada, ao ndo identificar clara-
mente que locais ndo poderia o entdo paciente freqiientar, o magistrado, na
pratica, o proibiu de frequentar qualquer local piiblico ou privado, ji que a
indeterminagdo do comando o coloca em risco de ser preso por se encontrar em qual-
quer local onde, porventura, a ofendida esteja presente.

3. Aponta, ainda, constrangimento ilegal relativamente a fixagdo dos ali-
mentos provisionais, em razéo da possibilidade de vir a ser decretada a prisdo do
[entdo] paciente pelo inadimplemento de obrigagio imposta ao arrepio da legislacio
de regéncia, pois impde obrigacdo a ser adimplida em favor de quem sequer
comprovou, como exige a lei, ter o direito de requerer o beneficio, baseandose exclusi-
vamente na alegacio da ofendida.

4. Opina a ilustre Subprocuradora-Geral da Repuablica Ana Maria
Guerrero Guimardes pelo desprovimento do recurso (fls. 59 a 65).

5. Era o que havia para relatar.

VOTO

O Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (Relator): 1. Conforme anota-
do no parecer ministerial, nos termos da do art. 22, III da Lei n. 11.340/2006,
conhecida por Lei Maria da Penha, poderd o Magistrado fixar, em metros, a
distancia a ser mantida pelo agressor da vitima - tal como efetivamente fez o
Juiz processante da causa (fl. 07) -, sendo, pois, desnecessario nominar quais os
lugares a serem evitados por aquele, uma vez que se assim fosse, lhe resultaria burlar
essa proibicdo e assediar a vitima em locais que ndo constam da lista de lugares
previamente identificados.

2. Tal proibicdo de aproximagdo, prossegue a ilustre representante mi-
nisterial:
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(...) ndo infringe o direito de ir e vir, consagrado no art. 5°, XV da
Constituigdo Federal. A liberdade de locomocdo do ora paciente
encontra limite no direito da vitima de preservacdo de sua vida e
integridade fisica. Na anélise do direito a vida e a liberdade, ha que
se limitar esta para assegurar aquela (fl. 63).

3. De outra parte, a questdo relativa a existéncia, ou ndo, de parentesco
entre o suposto agressor e a menor envolvida nos fatos demandaria atividade
cognitiva incompativel com a via do writ, visto que ndo existem elementos
suficientes nos autos a comprovar as alegagdes feitas pelo recorrente, sendo
pois, passivel de verificagdo mediante procedimento judicial préprio.

4. Isso posto, em consonéncia com o parecer ministerial, nega-se provi-
mento ao Recurso Ordindrio.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 23.945-R] (2008/0142326-4)

Relatora: Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG)
Recorrente: Nabil Kardous

Advogado: Raouf Kardous

Recorrido: Tribunal Regional Federal da 2° Regido

EMENTA

Processual Penal. Recurso em habeas corpus. Quadrilha. Realiza-
¢do de interrogatério por juiz durante a fase inquisitéria, antes do
oferecimento da dentincia. Artigo 2°, § 3°, da Lei de Prisao Tempora-
ria. Auséncia de procedimento que permita ao magistrado proceder a
investigagao preliminar. Retorno ao sistema inquisitério. Estado De-

mocrético de Direito e garantias do cidaddo. Recurso provido.

1. Hip6tese em que o Juiz, antes de haver, sequer, o oferecimento da
dentncia, estando ainda no curso da investigacdo preliminar, se imis-
cuir nas atividades da policia judicidria e realizar o interrogatério do
réu, utilizando como fundamento o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989.

2. A Lei de Prisdo Temporéria permite ao magistrado, de oficio, em
relacdo ao preso, determinar que ele lhe seja apresentado e submeté-
lo a exame de corpo de delito. Em relagdo a autoridade policial o Juiz

pode solicitar informagGes e esclarecimentos.

3. A Lei n. 7.960/1989 nédo disciplinou procedimento em que o

Juiz pode, como inquisidor, interrogar o réu.

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia judicidria tor-
na-se impedido para proceder ao julgamento e processamento da
agédo penal, eis que perdeu, com a prética dos atos investigatérios, a

imparcialidade necessdria ao exercicio da atividade jurisdicional.

5. O sistema acusatério regido pelo principio dispositivo e con-
templado pela Constituicdo da Reptblica de 1988 diferencia-se do
sistema inquisitério porque nesse a gestdo da prova pertence ao Juiz

e naquele as partes.

6. No Estado Democrético de Direito, as garantias processuais de
julgamento por Juizo imparcial, obediéncia ao contraditério e a8 am-
pla defesa sdo indispenséveis a efetivagdo dos direitos fundamentais

do homem.
7. Recurso provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de

Justica, por maioria, dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra.

Ministra Relatora.

Vencidos os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Og Fernandes.
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Os Srs. Ministros Nilson Naves e Maria Thereza de Assis Moura votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Sustentou oralmente Dr. Nabil Kardous.

Brasilia (DF), 05 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).

Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG), Relatora

DJe 16.03.2009
RELATORIO

A Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG): Tra-
ta-se de recurso ordindrio em habeas corpus, interposto pelo recorrente Nabil
Kardous - denunciado nas iras do artigo 288 do Cédigo Penal - contra ato do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido que concedeu parcialmente a ordem
de habeas corpus 14 impetrada para declarar a parcialidade objetiva do Juizo de
primeiro grau e seu impedimento em relacdo ao paciente, ora recorrente, de-
terminando a redistribuigdo do feito.

O recorrente sustenta que o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989 ndo permi-
te ao juiz realizar, na fase inquisitéria, o interrogatério do réu, vez que, agir
assim, seria 0 mesmo que admitir na prética a existéncia de um juizo de ins-
trugdo, figura ndo contemplada por nosso ordenamento juridico.

Aduziu o recorrente que o magistrado participou ativamente da fase das
investigagOes preliminares, inquirindo o réu, sem permitir a participagdo da
defesa, fato que eiva todo o procedimento de vicio insanével, seja o procedi-
mento administrativo ou o judicial, determinando a declaragdo de nulidade
de todos os atos, inclusive da fase inquisitéria, e ndo apenas dos atos decis6rios.

A Subprocuradoria-Geral da Reptblica opinou pelo ndo-provimento do
recurso, fls. 1.328/1.336.

E o relatério.

Em mesa para julgamento.

VOTO

A Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG)
(Relatora): Analisei atentamente as razdes da impetracdo, as informagdes pres-
tadas, a documentagdo acostada, o parecer do Ministério Piablico Federal e
entendo que o recurso deve ser provido pelos motivos que passo a expor:

Consta dos autos que o recorrente foi denunciado, juntamente com ind-
meros outros réus, por crime de formagdo de quadrilha.

Isso ocorreu, ao que parece, de forma inusitada, eis que o recorrente atua-
va na defesa de um réu e devido ao rumo que as investiga¢des tomaram ele foi
incluido como autor do crime de quadrilha e denunciado por isso em conjun-
to com os demais co-réus.
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Ainda na fase das investigacdes preliminares, antes que a dentincia fos-
se oferecida, portanto, o Juiz Federal Lafredo Lisboa, entendendo que a causa
era complexa e que para ser esclarecida necessitava do esfor¢o conjunto dos
sujeitos processuais, deu inicio ao procedimento de realizagdo do interroga-
tério de alguns réus, dentre eles o recorrente, frise-se que isso ocorreu ainda
na fase inquisitéria.

Para embasar a possibilidade de interrogar os réus durante a fase das
investiga¢tes preliminares o Juiz Federal utilizou o artigo. 2°, § 3° da Lei n.
7.960/1989.

A dentncia foi oferecida, recebida e a instrugdo processual teve inicio,
tudo sob a competéncia 3* Vara Criminal da Secdo Judiciéria do Rio de Janei-
ro, cujo Juiz Titular é o Exmo. Sr. Lafredo Lisboa.

A Defesa, entendendo que esse Juizo era incompetente para processar e
julgar o feito impetrou habeas corpus no Tribunal Regional Federal pretenden-
do a declaracdo de nulidade de todo o processo, inclusive da fase inquisitéria.

Depois de uma discusséo acirrada, véarios pedidos de vista e retificagdo
do préprio voto por um dos Desembargadores Federais concluiu-se por con-
ceder parcialmente a ordem para declarar a nulidade dos atos decisérios do
procedimento, remetendo-o a nova distribui¢do para qualquer outra Vara Fe-
deral, exceto a 3%

Eis a ementa impugnada, fls. 1.203/1.204:

Penal. Habeas corpus. Cabimento. Magistrado. Parcialidade
caracterizada. Redistribuicdo do feito. Atos processuais ja realizados.
Validade.

1. O habeas corpus € agdo constitucional destinada a proteger o
direito ambulatério do cidaddo, quando experimenta ameaca ou i
efetiva coagdo ilegal ou por abuso de poder.

2. O objeto do presente writ é, na verdade, a redistribuicdo do
feito para outro magistrado, com a conseqiiente anulagéo de todos os
atos proferidos pela autoridade apontada como coatora, ante a
parcialidade demonstrada pela realizagdo de interrogatério na fase
inquisitorial e de reunifes com a acusagdo, com a autoridade policial
e até mesmo com a vitima.

3. No que se refere a seara das nulidades, verifica-se que as
questdes que exigem, para o seu deslinde, o cotejo de provas ndo tém
como serem dirimidas em sede de habeas corpus.

4. Nos termos do art. 563 do CPP, as nulidades processuais
sujeitam-se & demonstragdo do prejuizo, ndo podendo ser
desconsiderado que também se submetem ao principio da causalidade,
onde a invalidade do ato causard a dos demais que lhes sejam
subseqtientes, desde que dele diretamente dependam ou sejam
conseqiiéncia.

5."Em obediéncia ao principio da economia processual, os atos
instrutérios praticados anteriormente a propositura da agéo penal
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podem ser aproveitados, restando, eventualmente, viciados téo-
somente a prética de atos processuais de cunho decisério.

6. A circunstancia peculiar verificada no presente caso - de ter o
paciente exercido a defesa técnica de um dos acusados até o momento
em que foram apreendidas evidéncias documentais e materiais
indispensaveis ao deslinde dos fatos sob apuragéo -, hipétese em que
o citado advogado passou a titularizar a situacdo juridica processual
de investigado e, ato sucessivo, de denunciado, tendo-lhe sido
imputada a conduta descrita no art. 288 do CP, tornando-se, pois,
investigado no mesmo processo e perante 0 mesmo magistrado,
traduz parcialidade de natureza objetiva, ensejando o impedimento
do magistrado em relagdo ao ora paciente, revelando-se prudente a
redistribuicdo do feito.

7. Concessdo parcial da ordem.

Dai o presente recurso ordindrio em habeas corpus, em que a defesa ques-
tiona a decisdo do Tribunal Regional Federal, argumentando que os interro-
gatérios realizados pelo Juizo monocratico ainda na fase inquisitéria utiliza-
ram como fundamento legal o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989, quando na
verdade esse dispositivo legal ndo permite a atuagdo do Juiz como se fosse um
inquisidor e que, sendo assim, a investigagdo preliminar teria sido realizada
pelo magistrado ao alvedrio da lei, 0 que ensejaria a declaragdo de nulidade
néo s6 dos atos decisérios do Juiz, mas também dos atos de investigacdo feitos
por ele durante a fase inquisitéria.

A questdo, a nosso ver, vai além do simples deslinde desse caso concreto,
em verdade significa mais. Por conta de questdes dessa natureza, algumas
vezes mal resolvidas pela utilizacdo de principios como seguranca juridica e
economia processual, dotados de contetado axiol6gico, é que se pode cometer
o grave equivoco de sufragar garantias processuais importantes do indivi-
duo, em franco desrespeito ao sistema processual acusatério que norteia, no
Estado Democréatico de Direito, a aplicagdo do direito ao caso concreto.

O que difere o sistema acusatdrio do inquisit6rio, segundo Jacinto
Coutinho &, justamente, a gestdo da prova. No sistema acusatdrio, regido pelo
principio dispositivo, as partes detém a gestdo das provas; no sistema
inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, & o Juiz quem detém a gestdo da
prova. (Coutinho. O novo papel do juiz no processo penal, p. 25).

Permitir que o Juiz se imiscua nas fungdes do Orgido Acusatério ou da
Policia Judicidria é entregar-lhe de vez a gestdo da prova, € retornar ao sistema
inquisitivo, responsavel por tantas atrocidades contra o homem acusado da
pratica de crimes. A principal caracteristica desse sistema processual é a con-
centragdo de poder nas maos do julgador, o qual detém a gestdo da prova e faz
do acusado mero objeto de investigagdo e ndo o considera sujeito de direitos.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 o sistema
inquisitério, tipico de paises totalitarios, cedeu lugar ao Estado Democrético
de Direito que preconiza por um processo de partes, com os atos processuais
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sendo praticados sob a égide das garantias constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, estas sim, aptas a efetivar direitos fundamentais de liberda-
de, vida e dignidade do homem. :

No presente caso, o Juizo monocrético tomou providéncias tipicas da
Policia Judicidria ao proceder ao interrogatério dos acusados antes mesmo de
haver acdo penal. O Juizo ndo nega que tenha feito os interrogatérios, ao
contrério, ele afirma que de fato realizou o ato, todavia, na seqiiéncia, se justi-
fica apontando a lei de prisdo temporaria como fundamento legal para o pro-
cedimento anémalo realizado.

Todavia, o artigo 2° § 3° da Lei n. 7.960/1989 ndo estabelece em momento
algum que o Juiz de Direito possa interrogar o acusado da forma como ocorreu
no procedimento administrativo preliminar ora analisado. Dispde referido
dispositivo:

Art. 2° A prisdo tempordria ser4 decretada, pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e terd o prazo de 5 dias, prorrogével por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

§ 3° O Juiz poder4, de oficio, ou a requerimento do Ministério
Pablico e do Advogado, determinar que o preso lhe seja apresentado,
solicitar informagdes e esclarecimentos da autoridade policial e
submeté-lo a exame de corpo de delito.

O que o Juiz pode fazer de oficio em relagdo ao preso é determinar que ele
lhe seja apresentado e submeté-lo a exame de corpo de delito.

Em relagdo a autoridade policial é que o Juiz pode solicitar informagdes e
esclarecimentos. X

Nao diz a lei que o Juiz podera solicitar informacdes ao réu preso, que
poderd interrogé-lo antes do oferecimento da dentincia, como se fosse a auto-
ridade judicial a responsével pela colheita da prova na fase inquisitéria.

Guilherme de Souza Nucci ao comentar o referido artigo, deixa claro que
a finalidade da lei era a de protegdao do individuo preso temporariamente,
oportunidade em que o Juiz poderia solicitar a presenca do preso para verifi-
car se ele estava sendo respeitado em sua dignidade pessoal.

Diz o autor:

A providéncia prevista no § 3° tem por finalidade resguardar a
integridade fisica do preso, autorizando que o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Piblico ou do advogado do suspeito,
possa determinar a apresentacdo da pessoa detida para que se
verifique eventual situagdo de abuso (ex.: tortura), bem como pode o
magistrado preferir encaminhar diretamente o preso para exame de
corpo de delito e ainda solicitar informes da autoridade policial. Essa
situagdo é an6mala e somente se dara se houver suspeita de agressdo
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ao preso. (Nucci. Leis penais e processuais penais comentadas. 3* ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 1.013). (Grifamos).

O procedimento em que o Juiz de Direito, no curso das investigacdes
preliminares, realizou o interrogatério do recorrente &, por tais consideragdes,
ilegal, eis que ndo contemplado em qualquer norma do ordenamento juridico,
portanto, é eivado de vicio que macula, ndo apenas os atos decis6rios, mas
também todo o processo, inclusive, por 6bvio, os atos de colheita de provas
por ele praticados ainda no curso da investigagdo preliminar.

Como é possivel entender como vélida a instrugdo processual realizada
por Juiz que atuou, em momento pretérito, como verdadeiro agente da Policia
Judiciaria no curso das investigagGes preliminares?

Nido se pode, por economia processual, deixar de anular todos os atos
praticados no curso da agdo penal, eis que a autoridade judicial que a presi-
dia j&4 ndo ostentava a imparcialidade que a atividade jurisdicional requer.

Ainda que os crimes investigados sejam graves, que os membros da su-
posta quadrilha estejam organizados de tal forma a dificultar a elucidagio
correta dos fatos pelo Estado a garantia do individuo, de se ver julgado por
6rgdo imparcial,sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, ndo pode ser
esquecida, sob pena de todos nés pagarmos o preco mais caro de retorno ao
sistema inquisitério.

Por tais consideragdes, além dos atos decisérios, também a instrugdo pro-
cessual dirigida pelo Juiz que realizou os interrogatérios na fase inquisitéria,
antes de haver agdo penal, deverd ser declarada nula, assim como, os atos de
investigagdo praticados pelo Juiz na fase administrativa deverdo ser anula-
dos e desconsiderados na propositura da nova agédo penal.

Posto isso, dou provimento ao recurso para declarar a nulidade de todo o proces-
so, nio apenas dos atos decisdrios, assim como, dos atos praticados pelo Juiz Federal
durante a fase das investigagdes preliminares, determinando que os interrogatdrios
por ele realizados nesse periodo sejam desentranhados dos autos de forma que ndo
influenciem a opinio delicti do drgdo acusatorio na propositura da nova deniincia.

como voto.

VOTO-VISTA (EM MESA) VENCIDO

O Sr. Ministro Og Fernandes: Sr. Presidente, pedi vista dos autos em mesa
para exame e maturagéo do tema.

Pegco vénia a eminente Ministra Relatora para manifestar um
posicionamento distinto.

Minha conclusdo decorre de alguns aspectos que gostaria de explicitar.

O primeiro deles é o fato de que, em fungdo da Lei n. 7.960/1989, que
estabelece o regime de prisdo tempordria e dé jurisdigdo antecipada ao magis-
trado, traz uma consequéncia que o préprio Superior Tribunal de Justica reco-
nhece: a prevengdo do juiz.
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Cito o Habeas Corpus n. 18.120-SC, do qual foi Relator o eminente Ministro
Hamilton Carvalhido, cujo acérddo ressalta que a decisio, a qual decreta a
prisdo temporéria, implica suporte fitico da norma de competéncia por pre-
vengdo. Logo, ao meu sentir, hd um relacionamento 16gico entre alguma atri-
buigdo ou jurisdi¢do que se possa conferir, na fase antecipatéria da acéo pe-
nal, ao juiz que, fatalmente e de forma légica, serd o juiz do feito.

O segundo o raciocinio que empresto é o fato de que estamos ainda em
uma fase pré-processual, logo, inquisitorial e ndo acusatéria. Diz-se-4: “Nao
caberia ao juiz a atua¢do neste momento”; digo: cabe no instante em que a lei
estabelece alguns contornos para que haja a atuagdo de forma cautelar do
magistrado, como tal é o instituto da prisdo tempordria.

Andei a fazer uma pesquisa especifica sobre o elenco de possiveis com-
peténcias nessa fase processual para o magistrado, aqui e em outros tribu-
nais, e ndo encontrei; localizei, porém, algo similar que é a Lei n. 9.034/1995,
que é uma das leis que trata de organizagdo criminosa.

Sobre o tema, ja ha manifestagdo do préprio Superior Tribunal de Justica,
na Acdo Penal n. 460-RO, da qual foi Relatora a Sra. Ministra Eliana Calmon,
obviamente, estamos tratando de uma instrucdo em sede de Superior Tribu-
nal de Justica, em que se declara na ementa, que, nos termos da Lei n. 8.038/
1990 e do Regimento Interno desta Casa, cabe ao Relator - obviamente - como
juiz da instrugdo, ordenar diligéncias complementares. E acrescenta - e esse é
o ponto que me parece fundamental - que “...da mesma forma como atua o Juiz
de Primeiro Grau na fase pré-processual das investigagGes (precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica).”

Diz mais:

“A oitiva dos investigados na fase pré-processual, pelo Relator,”
- no caso do Tribunal - “nao viola os principios do devido processo
legal e da imparcialidade. Ao contrério, permite que o relator forme
seu convencimento para fins de recebimento de dentncia.

Ora, aplicando-se no universo do Primeiro Grau, quer me parecer que hé
uma harmonia de situagdes.

No Supremo Tribunal Federal, também, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.517, de Relatoria do Sr. Ministro Mauricio Corréa,
diz mais que:

Aceitavel, em principio, o entendimento de que, se determinadas
diligenciais, resguardadas pelo sigilo, podem ser efetuadas mediante
prévia autorizagao judicial, inexiste impedimento constitucional legal
para que o proprio juiz as empreenda pessoalmente com a dispensa
do auxilio da Policia Judiciéria, encarregando o préprio magistrado
do ato.
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Sr. Presidente, Srs. Ministros, com essas singelas fundamentagdes, pe-
dindo vénia a Sra. Ministra Jane Silva, voto no sentido de que ndo ha quebra
da imparcialidade do Julgador, ao instante em que determinou a realizagdo
de diligéncia em uma fase inquisitorial a qual a lei estabelece essa competén-
cia.

VOTO-VENCIDO
O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, acho que o Tribunal de

Justiga agiu corretamente.
Pe¢o vénia para negar provimento ao recurso em habeas corpus.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 24.262-ES (2008/0153307-8)

Relator: Ministro Napoleao Nunes Maia Filho

Recorrente: Gilberto Rocha de Oliveira

Advogado: Thiago Piloni - Defensor Pablico

Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo

EMENTA

Recurso ordindrio em habeas corpus. Dois homicidios duplamente
qualificados e destruicdo, subtracdo ou ocultagio de cadéveres (art.
121, § 2°, Il e IV, e 211 c.c. art. 29, na forma do art. 69, todos do CPB).
Recorrente condenado a 19 anos de reclusdo. Juntada de matéria de
jornal, em que admitida a autoria dos delitos. Inadmissibilidade da
alegacdo de ilicitude da prova. Noticia elaborada a partir das decla-
ragoes feitas pelo préprio recorrente e publicada com seu expresso
consentimento. Observancia ao art. 475 do CPP. Opina o MPF pelo
desprovimento do recurso. Recurso ordindrio desprovido.

1. A par da matéria jornalistica ter sido elaborada a partir das
declaragdes feitas pelo préprio réu e sua publicagéo ter ocorrido com
seu expresso consentimento, o art. 475 do CPP expressamente permi-
te a leitura de jornais na sessao de julgamento do Tribunal do Jari,
desde que a documentagdo tenha sido juntada aos autos com, pelo
menos 3 dias de antecedéncia, tal como observado na espécie.

2. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso.

3. Recurso Ordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO "

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quin-
ta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso.
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Felix Fischer, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves
Lima votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 05 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).

Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Relator

DJe 16.03.2009

RELATORIO

O Sr. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho: 1. Cuida-se de Recurso Ordi-
ndrio em habeas corpus, interposto por Gilberto Rocha de Oliveira, contra
acérdao denegatério proferido pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo.
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2. Ficou o decisum assim ementado:

Penal e Processual. Habeas corpus. Homicidio. Desentranhamento
de prova. Entrevista dada pelo réu a jornal. Denegacdo da ordem.

1) Paciente que, de livre e espontanea vontade, concede entrevista
a jornal narrando com riqueza de detalhes o modus operandi com o
qual realizou o delito. [

2) Nio é ilicita a juntada de matéria jornalistica como prova no
caso dos autos, pois fora esta tomada com o consentimento do autor,
sem a utilizagdo de qualquer subterfagio ilegal, e néo se refere a
dados considerados sigilosos no processo.

3) A prova foi requerida respeitando o prazo do art. 475 do CPP,
que de marcada a Sessdo de Julgamento no Tribunal do Jdri, ndo
merecendo qualquer reprimenda a juntada da prova aos autos do
processo.

4) Ordem denegada (fls. 102).

3. Depreende-se dos autos que o recorrente foi condenado a 19 anos de
reclusdo, por infragdo aos arts. 121, § 2°, Il e IV, e 211 c.c. art. 29, na forma do
art. 69, todos do CPB.

4. Sustenta, em sintese, que a juntada aos autos de supostas declaragdes do
recorrente a jornalistas constitui clara afronta ao seu direito ao siléncio, tratan-
do-se, pois, de prova ilicita. Afirma que o recorrente niio recebeu o alerta que poderia
ficar calado; que as respostas ds perguntas era uma faculdade, um ato necessariamente
voluntdrio. E mais: nio foi avisado que aquela entrevista serviria de prova, em juizo,
contra ele.

5. Requer, ao final, seja reconhecida a inadmissibilidade da juntada aos
autos de qualquer entrevista do recorrente sobre os fatos narrados na dentn-
cia, seja na forma de gravagdo ou de recorte de jornal.

6. Opina a ilustre Subprocuradora-Geral da Republica Célia Regina Sou-
za Delgado pelo improvimento do recurso (fls. 132/136).

7. Era o que havia para relatar.

VOTO

O Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (Relator): 1. Constou do aresto
impugnado:

A autoria do delito é confessa pelo paciente em entrevista
concedida pelo mesmo a imprensa, em que este afirma ter assassinado
barbaramente duas pessoas, e, ndo satisfeito, ainda decepou suas
cabegas.

Nao considero ilicita a juntada da matéria jornalistica como prova,
pois fora esta tomada com o consentimento do paciente, Este, de sua
livre e espontinea vontade, prestou as declara¢des solicitadas pelo
reporter, narrando com riqueza de detalhes o modus operandi com o
qual realizou o delito.
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A este respeito o ilustre Procurador de Justica Ulysses Gusman
asseverou em seu bem langado parecer acerca da matéria jornalistica:

... 0 seu contetido ndo engloba nenhum dado sigiloso e até prova em
contrdrio foi obtida licitamente, sem a utilizacdo de qualquer subterfiigio
ilegal.

Acrescento que o jornal apenas utilizou-se do seu direito e dever de
informagdo e divulgacdo dos fatos ocorridos e o direito de informar decorre e é
coroldrio de um outro que lhe di origem e dd razdo de existir: o direito da
sociedade de ser informada, inexistindo ilicitude. Dai porque o conteiido da
matéria veiculada ndo pode ser tido como prova ilicita. (fls. 95v/96).

Com efeito, o Cédigo de Processo Penal, em seu art. 475 dispGe:

()"

Verifica-se que a norma impde uma conduta negativa (proibigao)
de exibigdo, no Tribunal do Jdri, de documentos, entre os quais se
inclui matérias jornalisticas. Percebe-se que o legislador ainda teve a
sensibilidade de especificar jornais, pois este é o caso mais comum
de exibigdo de documentos.

Pois bem, a mesma norma que dispde sobre a regra negativa (da
proibicao) traz no bojo de sua redagéo a excegdo: que ndo tiver sido
comunicado a parte contraria, com antecedéncia, pelo menos, de 3
(trés) dias.

Destarte, verifica-se que a conduta do MP, pugnando pela
producdo da prova, bem como do Magistrado condutor dos autos
origindrios, se subsumem adequadamente ao comando legal, pois a
prova foi requerida antes mesmo de marcada a Sessdo de Julgamento
no Tribunal do Jari, ndo merecendo qualquer reprimenda (fls. 105).

2. Assim, no caso em exame, a par da matéria jornalistica ter sido elaborada
a partir das declaragbes feitas pelo préprio e réu e sua publicagdo ter ocorrido
com seu expresso consentimento, o art. 475 do CPP, conforme salientou o ilustre
representante ministerial, expressamente permite a leitura de jornais na sessio de
julgamento do Tribunal do Jiri, desde que tal documento tenha sido juntado aos autos
com, pelo menos 3 dias de antecedéncia. Com mais razdo, portanto, é possivel a sua
juntada aos autos quando ainda nem marcada a sessio de julgamento do Tribunal do
Jiri.

3. Isso posto, em consondncia com o parecer ministerial, nega-se provi-
mento ao Recurso Ordindrio.

4. E como voto.
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CONFLITO DE COMPETENCIA N. 66.981-R] (2006/0161102-7)

Relator: Ministro Og Fernandes

Autor: Justica Publica

Réu: Ricardo Aragon Tamayo

Suscitante: Juizo Federal da 4a Vara Criminal da Segdo Judicidria do
Estado do Rio de Janeiro

Suscitado: Juizo Federal da 1 Vara Criminal do Juari e das Execugoes
Penais da Sec¢do Judicidria do Estado de S&o Paulo

EMENTA

Conflito negativo de competéncia. Processo Penal. Veiculagao na
internet de imagens pornogréficas envolvendo criangas e adolescen-
tes. Competéncia que se firma pelo local da publicagdo ilicita.

1. Conforme entendimento desta Corte, o delito previsto no art.
241 da Lei n. 8.069/1990 consuma-se no momento da publicacdo das
imagens, ou seja, aquele em que ocorre o langamento na Internet das
fotografias de contetido pornogréfico. E irrelevante, para fins de fixa-
¢ao da competéncia, o local em que se encontra sediado o responsa-
vel pelo provedor de acesso ao ambiente virtual.

2. Conflito conhecido para determinar competente o suscitado,
Juizo Federal da 1* Vara Criminal, do Jari e das ExecugGes Penais da
Secdo Judicidria do Estado de Sao Paulo.

ACORDAO

‘yﬁstos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Segdo do Superior Tribunal de
Justiga, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente o Susci-
tado, Juizo Federal da 1* Vara Criminal do Jari e das Execugdes Penais da
Segdo Judicidria do Estado de Sao Paulo, nos termos'do voto do Sr. Ministro
Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ-SP), Nilson Naves, Felix Fischer, Laurita
Vaz, Arnaldo Esteves Lima, Maria Thereza de Assis Moura, Napoledo Nunes
Maia Filho e Jorge Mussi.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti.

Brasilia (DF), 16 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).

Ministro Og Fernandes, Relator

DJe 05.03.2009
RELATORIO

.n

O Sr. Ministro Og Fernandes: Cuida-se de conflito negativo de competén-
cia em que sdo partes o Juizo Federal da 4* Vara Criminal da Segdo Judiciéria
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do Estado do Rio de Janeiro, suscitante, e o Juizo Federal da 1 Vara Criminal, do
Jari e das Execugbes Penais da Secdo Judicidria do Estado de Sdo Paulo, suscita-
do, que se declaram incompetentes para presidir inquérito policial instaurado
com vistas & apuragdo do delito previsto no art. 241 da Lei n. 8.069/1990.

Depreende-se dos autos que foi instaurado procedimento administrativo
para se apurar a responsabilidade criminal de Ricardo Aragon Tamayo que
teria veiculado imagens pornograficas envolvendo criangas e adolescentes,
por meio da rede mundial de computadores, Internet.

O Juizo Federal do Estado de Sdo Paulo declinou da competéncia, aco-
lhendo manifestagdo do Ministério Pablico, fundada em representacdo do
Delegado de Policia de cujo excerto se extrai:

Represento a Vossa Exceléncia para que, ap6s ouvido o D.
Procurador oficiante, estes autos de Inquérito Policial sejam remetidos
a Congénere da circunscrigdo do endereco do titular do portal, no
caso a Telemar (através de suas conglomeradas Telemar Norte Leste
S/A e Telemar - compradora da BR Servigos e TelecomunicagGes
Ltda), local da consumagio do delito, para a continuidade das
investigagoes. No caso presente, a Superintendéncia da Policia Federal
do Estado do Rio de Janeiro, sede da Empresa Telemar). (F1.167)

Por sua vez, o Juizo Federal da 4* Vara Criminal da Segdo Judiciaria do
Estado do Rio de Janeiro suscitou o presente conflito, acatando promogdo
ministerial assentada nos seguintes termos:

(...) Merece, ainda, asseverar que a atribui¢do do enderego IP

200.195.113.78 a Telemar, que possui domicilio no Rio de Janeiro, é
inébil a afastar a competéncia do Juizo de Sdo Paulo, j4 que os autos
demonstram que existem protocolos de infernet referentes a empresa
sediada na capital paulista, qual seja, a Equant Brasil Ltda (...), bem
como do Mato Grosso do Sul (...) (FL. 182)

O Ministério Ptblico Federal manifestou-se as fls. 192/196 pela compe-

téncia da Justica Federal do Estado de Sao Paulo.
E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Og Fernandes (Relator): Versam os autos acerca de inqué-
rito policial instaurado com vistas a apuragao do delito tipificado no art. 241,
da Lei n. 8.069/1990 supostamente praticado por Ricardo Aragon Tamoyo
que teria veiculado, por meio da rede mundial de computadores, imagens
pornogréficas de criancas e adolescentes.

Conforme entendimento desta Corte, o delito em testilha consuma-se no
momento da publicagdo das imagens, ou seja, aquele em que ocorre o lanca-
mento na Internet das fotografias de pornografia infantil, ndo se mostrando
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relevante, para fins de fixagdo da competéncia, o local em que se encontra
sediado o provedor de acesso ao ambiente virtual.
Neste sentido, o seguinte precedente:

Conflito negativo de competéncia. Processual Penal. Publicagdo
de pornografia envolvendo crianga ou adolescente através da rede
mundial de computadores. Art. 241 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Competéncia territorial. Consumagédo do ilicito. Local
de onde emanaram as imagens pedéfilo-pornogréficas.

1 - A consumagdo do ilicito previsto no art. 241 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente ocorre no ato de publicagdo das imagens
pedéfilo-pornograficas, sendo indiferente a localizagdo do provedor
de acesso a rede mundial de computadores onde tais imagens
encontram-se armazenadas, ou a sua efetiva visualizagdo pelos
USuarios.

2 - Conflito conhecido para declarar competente o Juizo da Vara
Federal Criminal da Se¢do Judicidria de Santa Catarina. (CC n. 29.886-
SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ 1°.02.2008).

No caso vertente, verifica-se pela vasta documentagao acostada aos au-
tos que o ilicito teria sido cometido em Sao Paulo.

Diante de tal contexto, conhego do conflito de competéncia e declaro competente
o suscitado, Juizo Federal da 1° Vara Criminal, do [iri e das Execucoes Penais da
Segio Judicidria do Estado de Sdo Paulo.

E como voto.
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JurisprupENncia CIVEL

RECURSO ESPECIAL N. 760.034-DF (2005/0099568-4)

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki
Recorrente: Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios
Recorrido: Novadata Sistemas e Computadores S/ A e outros

EMENTA

Processual Civil. Agdo civil pablica visando a anular atos admi-
nistrativos concessivos de beneficio fiscal a determinada empresa.
Tutela do patrimoénio publico. Legitimidade do Ministério Pablico.
Stimula n. 329-ST]. Controle incidental de constitucionalidade. Cabi-
mento.

1. A restrigdo estabelecida no art. 1°, pardgrafo tnico da Lei n.
7.347/1985 (“Nao sera cabivel agao civil pablica para veicular pre-
tensdes que envolvam tributos (...) cujos beneficidrios podem ser indi-
vidualmente determinados”) diz respeito a demandas propostas em
favor desses beneficiarios. A restrigdo nfo alcanca agdo visando a
anulacdo de atos administrativos concessivos de beneficios fiscais,
alegadamente ilegitimos e prejudiciais ao patriménio ptablico, cujo
ajuizamento pelo Ministério Pablico decorre da sua funcédo
institucional estabelecida pelo art. 129, Il da Constituigéo e no art. 5°,
11, b da LC n. 75/1993, de que trata a Sumula n. 329-STJ.

2. A agdo civil publica ndo pode ter por objeto a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos. Todavia, se o objeto da
demanda é a declaracdo de nulidade de ato administrativo concreto,
nada impede que, como fundamento para a decisdo, o juiz exerca o
controle incidental de constitucionalidade.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, deci-
de a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimida-
de, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda (Presidenta), Benedito Gongalves,
Francisco Falcdo e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 05 de margo de 2009 (data do julgamento).

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator

DJe 18.03.2009
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RELATORIO

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recurso especial inter-
posto contra acérdio do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6-
rios que, em agdo civil publica objetivando a nulidade de acordo que resultou
na concessdo de incentivos fiscais de 70% do ICMS, firmado entre os recorri-
dos, decidiu, no que importa ao presente apelo, pela extin¢do do processo sem
julgamento do mérito, reconhecendo a ilegitimidade do Ministério Pablico. O
aresto restou assim ementado:

Acdo civil puablica. Ministério Pablico do Distrito Federal.
llegitimidade ativa ad causam. Extingdo do processo sem julgamento
do mérito. Matéria tributaria. Controle de constitucionalidade
incidental. Inadequagdo da via eleita. Sentenca. Efeito erga omnes.
Recurso desprovido. Unénime.
A Acédo Civil Pablica ndo se adequa para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo como fim precipuo,
vez que os efeitos nela produzidos séo erga omnes, sendo vedado ao
juiz de primeiro grau declard-la. O Ministério Pablico carece de
legitimidade para ajuizar A¢ao Civil Pablica envolvendo matéria
tributdria, ao argumento de, por via reflexa, estar defendendo
consumidores. (fl. 276)
No recurso especial (fls. 307/336), o recorrente aponta, além de divergén-
cia jurisprudencial, ofensa aos arts. 267, IV e VI, do CPC, 16 da Lei n. 7.347/
1985, 5° 111, b e 6°, VII, b, da LC n. 75/1993, ao argumento de que (I) é possivel
a propositura de “agao publica voltada para defesa dos direitos civis indispo-
niveis e do patriménio ptblico e social” (fl. 313), (II) “indiscutivel é a necessi-
dade e utilidade do processo para evitar o prejuizo ao patriménio pablico do
Distrito Federal que concedeu privilégios tributérios ilegais a referida empre-
sa” (fl. 318).
Em parecer (fls. 380/385), o Ministério Pablico Federal opina pelo provi-
mento do recurso.
E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Para adequada apreci-
agdo da controvérsia é indispenséavel ter presente o real objeto da demanda.
Diz a inicial, a propésito “do objeto da agdo”:

Por intermédio de ato publicado no DODF de 28.01.2002 (Portaria
n. 37, de 24.01.2002), o Secretdrio de Fazenda e Planejamento do
Distrito Federal autorizou o BRB ~ Banco de Brasilia S/A - contratar
financiamento na forma do § 1° do art. 2° do Decreto n. 20.957/2000,
com a empresa Novadata Sistemas e Computadores S.A., no montante
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de R$ 18.403.768,00 (dezoito milhdes, quatrocentos e trés mil,
setecentos e sessenta e oito reais), iniciando-se em 1°.12.2001 e
findando em 30.05.2010, mediante a concesséo de incentivos fiscais
de 70% (setenta por cento) do imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulacao de Mercadorias e Sobre PrestagGes de Servigos de
Transportes Interestadual e Municipal e de Comunicacio - ICMS,
provenientes dos produtos que especifica (fl. 111).

Tais beneficios sdo o encerramento de uma série deles iniciados
em novembro/1990, todos da mesma natureza (financiamento de
parte do ICMS devido por prazo certo, com exclusado de juros e correcdo
monetdria), através da Resolugdo n. 108/1990 - CDI, de 23.11.1990 (fl.
24), o que se denominou PRO-IN, migrande para o Prodecon, através
da Resolugdo n. 205/1994 - CDI (fl. 39) e Portaria SEFP n. 803/1995 (fl.
46), com nova migragdo para o PADES/DF, através da Resolugéo n.
329/1997 - CDE-DF (fl. 69) e Portaria SEFP n. 262/1998 (fl. 76).

Ha, portanto, migracdo de um programa inconstitucional e ilegal
para outro, sem recolhimento do tributo devido (fl. 3/4)

Sustenta-se a demanda na ilegitimidade desses atos, por diversas razdes,
conforme se colhe dos seguintes excertos da petigdo inicial:

Os beneficios econdmicos concedidos camuflam uma rentincia
fiscal por parte do Distrito Federal. E que a s/c Novadata ter4
realizado o pagamento de apenas 30% (trinta por cento) do valor do
ICMS devido, como bem aclarou a Sra. Cordélia Cerqueira, na época,
Assessora Juridica Chefe da Assessoria Juridica do Gabinete do
Secretario de Planejamento do Distrito Federal, responsavel pelo
acompanhamento dos incentivos fiscais no &mbito do Distrito Federal:

(...) que s declarante esclarece que apesar de haver
um incentivo crediticio de até 70% do ICMS a empresa
recolherd no DF, a partir da existéncia de um fato
gerador, 30% do valor do ICMS, sendo certo que ap6s
os 15 anos o recolhimento ser4 integral; que a assessoria
ndo intervém no controle de cumprimento das
obrigacdes assumidas pelo beneficidrio, por nio ser de
sua competéncia (fl. 05).

“Nao resta qualquer ddvida que as manobras levadas a efeito
pelo Executivo local encobrem rentincia fiscal, declarando guerra a
Federagdo Brasileira” (fl. 06).

O ‘incentivo’ assim concedido pelo Secretério de Fazenda do
Distrito Federal feriu véarios principios constitucionais (legalidade,
eficiéncia, supremacia do interesse ptblico, igualdade,
economicidade, finalidade, proporcionalidade, razoabilidade e
motivagdo) ja que deve existir uma contraprestacdo por parte dos
beneficidrios, expressa em lei, com garantia concreta de sua execugdo.
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Inexiste proporcdo na andlise da relagdo custo/beneficio entre os
incentivos oferecidos e as contraprestacdes de interesse ptiblico que
deve proporcionar (fl. 11).

O beneficio foi concedido em prejuizo da Nagdo j4 que ndo
considerou a existéncia de produtos industrializados em outros
Estados da Federagéo, conforme decidiu o Supremo Tribunal federal
na j4 mencionada ADin n. 2.352-7-ES:

(...) 4. Concorréncia do periculum in mora para a
suspensdo do ato normativo estadual que - posto
inspirade na razodvel preocupagdo de reagir contra o
Convénio ICMS n. 58/1999, que privilegia a
importagdo de equipamentos de pesquisa e lavra de
petréleo e gas natural contra os produtos nacionais
similares - acaba por agravar os prejuizos igualmente
acarretados & economia e as finangas dos demais
estados-membros que sediam empresas do ramo.

Consideremos, também, a concorréncia desleal que o fato ocasiona
j4 que o prego dos servigos prestados pela Novadata, beneficiada
pelo “financiamento” de ICMS, sera muito menor do que o preco dos
produtos daqueles que, no mesmo ramo, pretendam instalar-se no
Distrito Federal, conseqiientemente, impedindo futuras instalacdes
de empresas no Distrito Federal e estagnando o desenvolvimento
local (fl. 20).

O pedido, por sua vez, é o seguinte:”

Seja julgada procedente a agdo declarando nulo os atos
administrativos praticados (Resolucdo n. 108/1990 - CDI, de
23.11.1990, o que se denominou PRO-IN, Resolugdo n. 205/1994 - CDI
e Portaria SEFP n. 803 /1995, Resolugdo n. 329/1997 - CDE-DF e Portaria
SEFPn. 262/1998, e Portaria SEFP n. 37/2002), condenando a sociedade
Novadata Sistemas e Computadores S/A, no pagamento ao Distrito
Federal da quantia financiada a titulo de ICMS, acrescido de juros
legais e correcdo monetdria e, solidariamente o BRB, por ser o agente

financeiro responsével pelas garantias do cumprimento da avenga
(fl. 23).

Tem-se claro, pois, que a demanda visa a anular atos administrativos
concretos, alegadamente ilegitimos e prejudiciais ao patriménio publico.

2. Assim estabelecidos os limites da demanda, merece reforma o acérdao
recorrido. E certo que a jurisprudéncia estabelece restrigdes ao ajuizamento de
acOes civis publicas envolvendo matéria tributédria, fundadas, essas restri-
¢bes, no art. 1°, paragrafo anico da Lei n. 7.347/1985, segundo o qual “Nio
seréd cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tribu-
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tos (...) cujos beneficidrios podem ser individualmente determinados”. Tal
norma, todavia, ndo pode ter interpretagdo ampliada, a ponto de inibir o regu-
lar exercicio de uma das mais significativas fungdes institucionais do Minis-
tério Pablico, prevista na propria Constituicdo Federal, que é a de “promover
o inquérito civil e a agdo civil piblica, para a protegao do patriménio ptblico
e social (...)" (CF, art. 129, III). Idéntica norma esta reproduzida no art. 5° III, b
da LC n. 75/1993 e, no que se refere ao Ministério Ptblico da Unido, no art. 6°,
VII, b da mesma Lei. A restricdo do citado pardgrafo tnico diz respeito unica-
mente a demandas envolvendo matéria tributdria movidas contra a Fazenda
Publica e em prol de beneficidrios “que podem ser individualmente determi-
nados”. Nao é o caso dos autos, conforme se demonstrou. Aqui, o que se tém
é tipica acdo destinada a protegdo do patrimonio ptblico, que enseja a aplica-
¢do da Stmula n. 329-5T]: “O Ministério Pablico tem legitimidade para pro-
por acao civil pablica em defesa do patriménio publico”.

3. E inquestionével, por outro lado, que a agéo civil ptblica ndo pode ter
por objeto a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos. Admitir
acdo com esse objeto seria equipara-la a agdo direta de inconstitucionalidade,
de especialissima natureza e restrita legitimagdo ativa, cuja competéncia estd
concentrada no STF e nos Tribunais de Justica dos Estados. Mas isso ndo
significa que esteja abolido, na agdo civil pablica, o controle incidental de
constitucionalidade. Tal prerrogativa é assegurada a qualquer juiz (daf deno-
minar-se controle difuso) e estd fundada no pressuposto elementar de que,
considerado o principio da supremacia da Constituigdo, cumpre ao juiz, ha-
vendo incompatibilidade entre a norma constitucional e a infraconstitucional,
dar aplicacdo aquela e ndo a essa. Portanto, se o objeto da agdo civil pablica &,
como no caso, a declaragdo de nulidade de ato administrativo concreto, nada
impede que, como fundamento para a decisdo, o juiz exer¢a o controle-
incidental de constitucionalidade. Em refor¢o desse posicionamento, pelo li-
cenga para reproduzir o que defendi em sede doutrinéria:

Tanto nas demandas destinadas a protecdo de direitos
transindividuais, quanto nas destinadas a tutela coletiva de direitos’
individuais homogéneos, a atividade jurisdicional é exercida em face
de situagOes concretas, em que se verifique a existéncia de ameaga ou
de lesdo aos direitos tutelados. Embora, em muitos casos, as sentencas
proferidas nessas demandas tenham caréter genérico (como ocorre
em relagdo aos direitos individuais homogeéneos) e eficécia subjetiva
ampliada (= erga omnes), isso nfo autoriza seu ajuizamento contra lei
em tese, muito menos para ver declarada a ilegitimidade do preceito
normativo. Cumpre ao demandante (substituto processual) indicar
na petico inicial os fatos e os fundamentos juridicos do pedido,
situando com precisdo o fendmeno de incidéncia (= norma abstrata +
suporte féatico + norma juridica concreta) em relagéo ao qual esta
deduzindo a sua pretensdo. Nao se inibe, todavia, o controle incidental
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de constitucionalidade. Como em qualquer outra demanda, nada
impede que também no processo coletivo a norma abstrata, na sua
condigdo de premissa maior do silogismo inserido no fenémeno de
incidéncia, tenha sua legitimidade constitucional questionada e
decidida. O juizo assim formulado constitui apenas um fundamento
para a sentenga do caso concreto, a exemplo do que ocorre com o
juizo a respeito do suporte fatico (= premissa menor daquele
silogismo). Nenhum dos dois, na sua condi¢do de fundamento - e
ndo de objeto - para o juizo de certeza formulado na sentenga, faz
coisa julgada.

Nesses limites, o controle incidental de constitucionalidade no
processo coletivo tem eficdcia material restrita ao fenémeno de
incidéncia objetivamente exposto na demanda, e, como tal, ndo invade
os dominios das ac¢oes de controle concentrado de constitucionalidade
(Processo Coletivo, 3% ed., 2008, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
305).

4. Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para determinar o regular
processamento da demanda. E o voto.
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Eleigdo para CNMP e para o CNJ

O Procurador de Justiga Marcos André Chut e o Promotor de Justi¢a Leonardo
Aratijo Marques foram eleitos como os representantes do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro (MPR]) para concorrerem as vagas reservadas aos MPs
estaduais na composi¢ao do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
e do Conselho Nacional de Justica (CNJ), respectivamente. A eleigao foi realiza-
da no dia 04 de abril, na Sala de Sessdes dos Orgaos‘ Colegiados. Para concorrer
a vaga no CNMP, Marcos André Chut recebeu 636 votos. Ja Leonardo Araiijo Mar-
ques foi eleito para concorrer a vaga no CNJ por 561 votos.

A eleicao registrou 797 votantes, entre Promotores e Procuradores de Justica.
Foram recebidos 641 votos presenciais e 156 votos postais. Destes, trés foram
anulados, sendo dois por conter identificacdo e um por néo ter a cédula dentro
do envelope. Este ano nao serd formada uma lista triplice, uma vez que foram
apresentadas candidaturas tnicas para as vagas em cada Conselho. O resultado
sera referendado pelo Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes.

A Mesa Receptora e Apuradora da eleigao foi presidida pelo Procurador de
Justica Sérgio Roberto Ulhda Pimentel, que iniciou a votagéo as 10h. Também inte-
graram a mesa os Procuradores de Justica Guilherme Eugénio de Vasconcellos e
Cristina Medeiros da Fonseca e os Promotores de Justiga Dimitrius Viveiros Gongal--
ves e Fabio Miguel de Oliveira.

Com a defini¢do dos representantes do MPR], o efetivo preenchimento das
vagas seguird novo tramite. Para a vaga no CNMP, os Procuradores-Gerais de
Justica dos Estados, em reunido conjunta, definirdo, em lista triplice, os nomes
que serdo submetidos & aprovacdo do Senado. Em relacdo a vaga no CNJ, o
Procurador-Geral da Republica escolherda um membro entre os nomes indica-
dos por todos os MPs estaduais. Os escolhidos cumprirdo mandato de dois
anos em cada Conselho.

Em sua 4% Sessdo Ordindria de 2011, o Conselho Superior do Ministério
Pablico do Estado do Rio de Janeiro homologou, no dia 08 de abril, o resulta-
do da eleigdo para formagéo das listas destinadas a escolha dos membros que
concorrerdo as vagas reservadas aos MPs estaduais na composigdo do Con-
selho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) e do Conselho Nacional de
Justiga (CNJ). Sem objecdes, foram proclamados eleitos o Procurador de Justi-
€a Marcos André Chut, para indicagdo ao CNMP, e o Promotor de Justica Leo-
nardo Araiijo Marques, para indicagdo ao CNJ.

A sessdo foi presidida pela Subprocuradora-Geral de Justica de Adminis-
tragdo, Ménica da Silveira Fernandes, em substituicao ao Procurador-Geral de
Justica, Cldudio Soares Lopes. Além dela, participaram a Corregedora-Geral do
MPR], Maria Cristina Menezes de Azevedo, e os Conselheiros Dirce Ribeiro de
Abreu, Guilherme Eugénio de Vasconcellos, Orlando Carlos Neves Belém, Denise
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Muniz de Tarin, Luiz Fabido Guasque, Cristina Medeiros da Fonseca, Fernando Gal-
vido de Andrea Ferreira e Julio Cesar Lima dos Santos.

PROHOMEN: Programa do MPR] em parceria com a Policia Civil RJ*

O Procurador de Justiga do Ministério Pablico do Rio de Janeiro Rogério
Carlos Scantamburlo e os Promotores de Justica Renata de Vasconcelos Araujo
Bressan e Pedro Borges Mourdo Si Tavares de Oliveira apresentaram a Coordena-
¢do Nacional da Estratégia Nacional de Justica e Seguranca Publica (Enasp),
no dia 29/03, o Programa de Resolugao Operacional de Homicidios para a
Meta da Enasp (PROHOMEN). Desenvolvido pelo MPR] e pela Policia Civil
do Estado, o sistema foi criado para orientar o trabalho de inquéritos de maté-
ria criminal ainda ndo concluidos.

O PROHOMEN detalha regras e fluxos de trabalho para cada fase dos inqué-
ritos, incluindo instrug¢des sobre como proceder em caso de arquivamento, rea-
lizagdo de diligéncias simples ou complexas, oferecimento de dentincia etc. O
programa vai ao encontro das metas da Enasp no ambito do Rio de Janeiro.

Integrado por membros do MPR] e da Policia Civil, o PROHOMEN é uma
iniciativa do Centro Integrado de Apuracio Criminal (CIAC), coordenado pelo
Procurador de Justica, Rogério Carlos Scantamburlo.

A reunido de apresentagdo do programa aconteceu em Brasilia com a pre-
senga das Conselheiras Tafs Ferraz (Coordenadora do Grupo de Persecugédo Pe-
nal da Enasp) e Maria Ester, do Subsecretario Executivo da Enasp e Assessor da
Secretaria Nacional de Seguranca Pablica (Senasp-M]J), Guilherme Leonardi, da
Promotora de Justica do Ministério Pablico da Bahia e Membro Auxiliar do
CNMP Ana Rita Nascimento e do Juiz Auxiliar do Conselho Nacional de Justica
(CNY]) Fabricio Dornas Carata.

O PROHOMEN ja é considerado modelo de aplicagdo para alcance da Meta 2.

4° Congresso Virtual Nacional do MP

Os autores das teses e mogdes aprovadas no 4° Congresso Virtual Nacional
do MP, realizado de 15 de outubro a 15 de dezembro de 2010, foram premiados,
no dia 08 de abril, em solenidade no Edificio-Sede do Ministério Piiblico do Es-
tado do Rio de Janeiro. Sob a presidéncia da Procuradora de Justiga Maria Cristi-
na Palhares dos Anjos Tellechea, Coordenadora do Centro de Estudos Juridicos do
MPR] (CEJUR) - representando o Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares

* Noticia postada no dia 05-04-2011.
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Lopes - foram entregues prémios, diplomas e certificados para os membros do
MP cujos trabalhos se destacaram na plataforma virtual e servirdo de base
para futuros debates na classe.

Com o titulo “A persecugdo penal frente &(s) dignidade(s) humana(s)”, do
Promotor de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul José Aparecido Rigato con-
quistou o primeiro lugar. Em segundo, ficou a tese do Promotor de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro Sidney Rosa da Silva Junior, intitulada “ A nao obrigato-
riedade do quesito o jurado absolve o acusado? na construgio do veredito pelo
Tribunal do Jari”. Em 3° lugar o Procurador Regional da Reptblica do Estado de
Pernambuco Wellington Cabral Saraiva, “Legitimidade privativa do Ministério
Pablico para o processo penal cautelar”.

O Presidente Executivo do 4° Congresso Virtual Nacional do MP, Procura-
dor de Justica Francisco Antonio Souto e Faria, explicou que o 4° Férum Virtual
Nacional do Ministério Pablico, em atividade desde 16 de dezembro de 2010,
funcionara até o inicio do 5° Congresso Virtual Nacional do MP, em 2012.

Além do Presidente, o Procurador de Justica Francisco Antonio Souto e Faria e
da Procuradora de Justica Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea, Coordena-
dora do Centro de Estudos Juridicos do MPR] (CEJUR), compuseram a mesa da
ceriménia o Promotor de Justica Vinicius Gahyva Martins (representando o Presi-
dente Geral do 4° Congresso Virtual e Presidente da CONAMP), o Promotor de
Justica de Sao Paulo José Carlos Cosenzo (Presidente de Honra do 4° Congresso
Virtual Nacional do MP), o Promotor de Justica Alexandre Murilo Graga (repre-
sentando a Associacdo do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro -
AMPERY), o Procurador de Justica Hugo Jerke (Presidente do CEPROJUS), o Pro-
curador de Justica Arthur Pontes Teixeira (Diretor Presidente da Caixa de Assis-
téncia do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro - CAMPER]) e a Pro-.
motora de Justiga Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos (Secretaria-Geral
do Colégio de Diretores de Escolas dos Ministérios Ptblicos do Brasil - CDEMP).

Planejamento Estratégico Nacional do MP

O MP do Rio de Janeiro foi o 3° colocado em ntimero de participantes que
responderam a enquete realizada pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico
(CNMP), cujo objetivo é fornecer subsidios para a elaboragao do Planejamento
Estratégico Nacional do Ministério Pablico (PEN/MP). Cento e cinquenta e cin-
co Procuradores e Promotores de Justica do MPR] participaram da pesquisa,
que esteve disponivel no periodo de 14 de margo a 2 de abril, no portal do CNMP.
Dentre os temas abordados, destacam-se o combate ao crime organizado, a cor-
rupgao e ao trabalho escravo ou degradante, além da defesa da satde.

O MPRY] ficou logo abaixo do MPSP e do MPF. No total, 1.460 Promotores e
Procuradores de 30 MPs participaram da pesquisa virtual, incluindo os quatro
ramos do MP da Unido.
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“Administragdo Presente’; visita Resende, Barra Mansa e Volta Redonda

O Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]) planeja para o
proximo ano a construgdo de duas novas sedes no interior do Estado, em
Resende e Barra Mansa. A demanda foi um dos temas tratados nos encontros
entre o Procurador-Geral de Justiga, Cldudio Soares Lopes, e membros do Par-
quet, no dia 12 de abril, no cumptimento da agenda do projeto Administragéo
Presente. Além de ter visitado as instalacdes do MPR]J nestes dois municipios,
Clgudio Soares Lopes esteve também no Centro Regional de Apoio Administra-
tivo e Institucional (CRAAI) Volta Redonda. ;

A comitiva do Procurador-Geral de Justica foi composta pelo Subprocura-
dor-Geral de Justica de Atribuicao Origindria Institucional e Judicial, Anfonio
José Campos Moreira; pelo Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica de
Administracdo, Jodo Bernardo Rodrigues; e pelo Coordenador de Movimentagao
de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler. As visitas tiveram como objetivo
verificar as melhorias realizadas nos dltimos dois anos do projeto e ouvir novas
demandas dos Promotores de Justica em termos de infraestrutura e servigos.

Em Resende, participaram do encontro os Promotores de Justica Fabio Vieira
dos Santos, Patricia Alexandre Branddo, Marcelo Marcusso Barros, Laura Cristina Main
Costa Ferreira e Fabiola de Oliveira Lima Canabarro. Em Barra Mansa, estiveram
presentes os Promotores de Justica Ana Paula Lopes Perdigio de Amorim Moura,
Debora Cagy Erlich, Luiz Gonzaga de Lima Costa Jinior e Francisco de Assis Machado
Cardoso. :

Ja em Volta Redonda, a reunido contou com a presenga da Coordenadora do
CRAAI, Promotora de Justica Aline Palhano Rocha, e dos Promotores Flavia Mes-
chick de Carvalho, Diego Boyd Pecanha Costa, Christiane Louzio Costa de Souza, Ma-
ria da Gléria Barboza Silva, Luciane Tesch de Abreu, André Luiz Noira Passos da Cos-
ta, Fatima Lourdes Cunha Martins, Paula Marques de Oliveira, Andréa da Silva Arail-
jo, André Constant Dickstein e Ivany Bastos Franga David .

Conselho de Decanos destaca PIV*

O Conselho de Decanos do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro
aprovou indicagdo apresentada pelo Conselheiro Luiz Sérgio Wigderowitz para
que fosse registrado em ata elogio ao Programa de Identificagdo de Vitimas
(PIV), uma parceria entre o Parquet fluminense e a Secretaria de Seguranga
Publica.

* Noticia postada no dia 18-04-2011.
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O Conselheiro ressaltou que o programa ja estd despertando interesse em
outros paises, esclarecendo que é baseado numa criteriosa coleta técnica de
dados sobre vitimas de crimes ndo identificadas, que posteriormente sio cru-
zados com todos os registros e ocorréncias envolvendo pessoas desapareci-
das. A Conselheira Marija Irneh Rodrigues Moura lembrou que o PIV recebeu
mengao honrosa na VII Edi¢do do Prémio Innovare (2010). “Esta é uma inici-
ativa do nosso Ministério Pablico que estd tendo um importante alcance soci-
al”, afirmou Sérgio Wigderowitz.

O Programa de Identificacdo de Vitimas foi tema de extensa reportagem
transmitida pela rede de televisao “CNN en Espanél”, em 21/08/2010, em
que foi ressaltada a alianca entre tecnologia, integracdo institucional e com-
partilhamento de informacdes.

Participaram da sessdo, além de seu Presidente, o Procurador de Justica
aposentado Everardo Moreira Lima, os conselheiros Marija Irneh Rodrigues Moura,
Celso Fernando de Barros, Luiz Sérgio Wigderowitz e Renato Pereira Franga, que
teve que se ausentar antes do encerramento. Tiveram auséncia justificada os
Conselheiros Leny Costa de Assis e Sergio Demoro Hamilton.

Escolhidos os trés membros dos MPs Estaduais para
ocupar vagas no CNMP

Os Procuradores-Gerais dos Estados, em reunido do CNPG, definiram, no
dia 18 de abril, os nomes dos trés membros que serdo sabatinados perante o
Senado para integrar o Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), ocu-
pando as vagas reservadas aos Ministérios Puablicos dos Estados. Foram escolhi-
dos o Promotor de Justiga Tito Souza do Amaral (Goias), com 22 votos, e os Procu-
radores de Justica Jarbas Soares Junior (Minas Gerais) e Alessandro Tramujas (Ro-
raima), com 19 e 18 votos, respectivamente.

A eleigao foi realizada no edificio-sede do Ministério Piblico do Distrito
Federal e Territérios, em Brasilia. O pleito foi conduzido pelo Presidente do
CNPG, o Procurador-Geral de Justica de Sao Paulo, Fernando Grella.

A lista triplice ser4 encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica, Ro-
berto Gurgel, ao Senado, onde serd apreciada inicialmente pela Comissao de Cons-
tituicao, Justica e Cidadania (CCJ). Ap6s as sabatinas dos trés, se aprovada, a
lista ird para a votagdo do Plenario. Posteriormente, seguird para a sangdo da
Presidenta da Republica, Dilma Rousseff.

Os mandatos dos membros dos MPEs escolhidos serdo exercidos no biénio
2011-2013, ao lado dos cinco representantes do Ministério Piblico da Unido
e dois Juizes, dois advogados e dois indicados pelo Senado e pela Camara.
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Reunido entre o MP da Argentina e Coordenadores do PLID

Uma proposta de integragdo dos bancos de dados do Programa de Locali-
zacdo e Identificacdo de Desaparecidos (PLID) e do Ministério Pablico Fiscal
da Reptblica da Argentina, visando ao cumprimento do Protocolo de Paler-
mo, foi discutida no dia 19 de abril. Participaram da reunido o Subprocura-
dor-Geral de Justica de Planejamento Institucional do MPR], Carlos Roberto de
Castro Jatahy, o Procurador da Reptblica argentino Mario Daniel Montoya, o
Procurador de Justica Rogério Carlos Scantamburlo e o Promotor de Justica Pe-
dro Borges Mourio, respectivamente Coordenador e Subcoordenador do Cen-
tro Integrado de Apuragdo Criminal (CIAC).

“Estamos discutindo um pacto de cooperagdo internacional entre o MPR]
e o MP da Argentina como forma de dar efetividade ao Protocolo Adicional de
Palermo para Prevenir, Reprimir e Punir o Tréfico de Pessoas, em especial
Mulheres e Criancas, do qual os dois paises sfo signatérios”, explicou o Pro-
curador da Republica argentino Mario Daniel Montoya.

Promotores de Justica Substitutos comemoram um ano de posse

Para 28 Promotores de Justica Substitutos, a data de 26 de abril é um dia
especial. Ela marca um ano de posse no Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro dos aprovados do XXXI Concurso para Ingresso na Classe Inicial da
Carreira. Trés dos 28 novos membros do MP relataram o que aprenderam em
um ano de exercicio funcional e de dedicagio a sociedade.

Ao longo do tltimo ano, os ingressos do concurso em tela participaram do
Curso de Capacitagdo promovido pelo Centro de Estudos Juridicos (CEJUR),
durante quatro meses. Em julho, frequentavam oficinas de trabalho na parte da
manhd, elaborando pegas processuais ao final de palestras, divididos em grupos
e em salas setoriais. A tarde ocorria a parte pratica, com a prestacio efetiva de
auxilio aos 6rgaos de execugéo.

MPR] cria Comissdo de Gestdo Ambiental

O Procurador-Geral de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares
Lopes, publicou no dia 26 de abril, a Resolugdo GPGJ n° 1.652, que cria a Comis-
sdo de Gestdo Ambiental (CGA) do MPR].

A Comissdo ser4 responsével pela implantacdo e acompanhamento do Pro-
grama Institucional de Gestdo Ambiental, cujo objetivo ¢é a elaboragdo de pro-
jetos que permitam ao Ministério Pablico reduzir impactos socioambientais
negativos; economizar recursos publicos; reduzir emissdes de gases de efeito
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estufa; e gerar o menor volume possivel de residuos na realizagdo de suas
atividades administrativas e operacionais.

Trés membros do M.P. e cinco servidores serdo designados pelo PGJ para
compor a CGA, que auxiliard o MPR] na promogao do desenvolvimento susten-
tével. Todos os setores da Institui¢do participardo desse esforgo colaborativo e
prestardo as informagdes necessérias a0 bom desempenho da Comissio.

“Administracdo Presente” visita CRAAI Dugque de Caxias

A sétima visita do Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, pelo pro-
jeto Administragao Presente foi realizada, no dia 28 de abril, no Centro Regional
de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI) Duque de Caxias. O PGJ veri-
ficou as melhorias realizadas nos primeiros dois anos de mandato, entre elas, as
dependéncias da nova sede do MP em Caxias, inaugurada no primeiro ano de
sua gestdo, em dezembro de 2009. Novos pleitos foram registrados sobre infra-
estrutura e servigos. Participaram do encontro 20 Promotores de Justica em atu-
acdo no CRAAI e na 3* Central de Inquéritos.

A comitiva do Procurador-Geral de Justica foi composta pelo Subprocura-
dor-Geral de Justiga de Planejamento Institucional, Carlos Roberto de Castro Ja-
tahy; pelo Subprocurador-Geral de Justica de Atribuigdo Origindria Institucio-
nal e Judicial, Antonio José Campos Moreira; pelo Assistente da Subprocuradoria-
Geral de Justica de Administragdo, Jodo Bernardo Rodrigues; e pelo Coordenador
de Movimentac¢do de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler. Eles foram rece-
bidos pelo Coordenador do CRAAI, Promotor de Justica José Marinho Paulo Ju-
nior e pela Coordenadora da 3 Central de Inquéritos, Cliudia das Gragas Mattos ~
de Oliveira Portocarrero.

Também participaram do encontro os Promotores de Justica Simone Paiva da
Motta, Tiago Joffily, Luana Cruz Cavalcanti de Albuquerque, Simone Sibilio do Nasci-
mento, Cesar Rampazzo da Cruz, Allyne Tavares Giannini, Eduardo Medeiros-Altoé,
Patricia Silveira Tavares, Jacqueline Esther Abecassis, Ana Carolina Mendes Nogueira
Gomes, Emiliano Rodrigues Brunet Depolli Paes, Guilherme Macabu Semeghini, Rosa-
na Rossés Petrd, Guilherme Vogel Prado, Elisa Fraga de Rego Monteiro, Marcus Si-
queira, Rogério Sd Ferreira e Adriana Lucas Medeiros.

Secretirio de Direito Econdmico do Ministério da Justica visita o MPR]

O Secretario de Direito Econémico do Ministério da Justica, Vinicius de Car-
valho, se reuniu no dia 29 de abril com o Procurador-Geral de Justica, Cldudio
Soares Lopes. No encontro, o Secretario elogiou o trabalho do Ministério Pabli-
co do Estado do Rio de Janeiro no combate ao crime organizado e a lavagem
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de dinheiro e ofereceu auxilio para a capacitagdo de membros do MP e servi-
dores na utilizacdo de softwares voltados para o combate a esse tipo de prati-
ca criminosa.

Meta 2 da Enasp é tema de nova reunido no MPR]

O cumprimento da Meta 2 da Estratégia Nacional de Justica e Seguranca
Publica (Enasp) foi tema de nova reunido realizada entre o Procurador-Geral de
Justica, Cldudio Soares Lopes, e os Promotores de Justica de Investigagdo Penal
das Comarcas do Interior do Estado, no dia 29 de abril. A Meta 2 da Enasp fixou
que os MPs de todo o pais devem concluir os inquéritos e procedimentos inves-
tigatérios de homicidios dolosos instaurados até 13 de dezembro de 2007. No
encontro, realizado no auditério do edificio-sede, foi apresentado o Programa
de Resolugao Operacional de Homicidios para a Meta da Enasp (PROHOMEN)
- um instrumento de auxilio aos Promotores de Justica para agilizar os procedi-
mentos.

A Meta 2 é uma determinacdo do Consetho Nacional do Ministério Pablico
(CNMP).

O Grupo Especial coordenado pela Promotora de Justica Renata Bressan, ten-
do como Subcoordenador o Promotor de Justiga Vinicius Winter, foi criado pela
Resolugao GPGJ n° 1.644, em 14 de margo. Uma resolucdo conjunta assinada
pela Procuradoria-Geral e pela Corregedoria-Geral devera ser publicada na pré-
xima semana, regulamentando a metodologia de trabalho e os procedimentos
administrativos que serdo adotados para o cumprimento da Meta 2.

Estima-se que pelo menos 60 mil inquéritos, em todo o Estado, estejam en-
quadrados nos preceitos da Meta 2. As Promotorias de Justica vém requisitando
o0s procedimentos junto a Policia Civil para fazer um inventério e quantificar
precisamente o total. O levantamento deve ser concluido no fim de maio.

MPR] participa de atendimento juridico na Cidade de Deus

A Ouvidoria [tinerante e a Coordenadoria de Integracio e Articulagdo Insti-
tucional (CIAI) do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro participaram,
no dia 30 de abril, da 1* Acdo Itinerante da Casa de Direitos da Cidade de Deus.
Durante todo o dia, os moradores tiveram a oportunidade de registrar dentinci-
as, fazer reclamacdes e conhecer de perto o trabalho realizado pelo MPR] em
defesa da cidadania.

Das 10h as 18h, a equipe da Ouvidoria Itinerante registrou 97 reclamagcdes.
Nos dois 6nibus da Justica Itinerante, foram realizadas audiéncias, na pre-
senca de Promotores de Justiga, Juizes e Defensores Piiblicos.
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Durante o evento, o Ouvidor-Geral do MPR], Promotor de Justica Gianfili-
ppo de Miranda Pianezolla, e a Subcoordenadora do CIAI, Promotora de Justica
Carina Fernanda Gongalves Flaks, conversaram com a populagéo e esclareceram
algumas fungdes do MP.

Entres as autoridades presentes, estavam o Ministro da Justiga, José Eduar-
do Cardozo, e o Subsecretario de Defesa e Promocdo dos Direitos Humanos,
Antédnio Carlos Biscaia.

Atuou nos 6nibus da Justica Itinerante, a Promotora de Justica Liicia Iloizio
Barros Bastos, titular da 2* Promotoria de Justica junto ao I Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Muther da Capital.

MPRY] sediard encontro mundial da Rio+20 *

O Ministro do Superior Tribunal de Justica Herman Benjamin e uma comitiva
do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) foram rece-
bidos pelo Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio So-
ares Lopes, no dia 28 de abril. Definiu-se, no encontro, que o MPR]J sediard, em
2012, o Congresso Mundial de Direito Ambiental. A reunido integra a Conferén-
cia das Nagdes Unidas Sobre Desenvolvimento Sustentavel (RIO+20). Com a
participagdo de Presidentes de Cortes Supremas e Procuradores-Gerais de todo
o mundo, as discussdes serdo realizadas entre os dias 4 e 6 de junho de 2012.

Herman Benjamin e os integrantes do PNUMA aproveitaram a visita para co-
nhecer as instalacdes da sede da Procuradoria-Geral de Justica e do edificio das
Procuradorias de Justica. Além de Cldudio Soares Lopes, o Coordenador de Inte-
gracdo e Articulacdo Institucional, Promotor de Justica Sdvio Renato Bittencourf
Soares Silva, e a Procuradora de Justica Nadia de Aratijo também participaram da
reunido.

Na comitiva do PNUMA constavam Bakary Kante (Diretor da Divisao de Di-
reito Ambiental e Convengdes), Sheila Abed (Diretora-Executiva do Instituto de
Direito e Economia Ambiental), Claudia Ten Have (Assistente Pessoal do Diretor,
Divisdo de Direito Ambiental e Convengoes) e Jacob Douer (Consultor Sénior em
Acordos Ambientais Multilaterais).

Vinte anos ap6s a Rio 92, a reunido mundial contard com a presenca de gover-
nantes dos paises-membros da ONU, autoridades politicas e de institui¢des glo-
bais de defesa do meio ambiente. O objetivo da Conferéncia Rio+20 é articular
liderangas globais em torno de uma proposta de desenvolvimento sustentavel.

* Noticia postada no dia 03-05-2011.
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Homenagem ao Ministro Hamilton Carvalhido

O Procurador-Geral de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares
Lopes, participou no dia 04 de maio de homenagem ao Ministro do Superior
Tribunal de Justica Hamilton Carvalhido, durante a Sessdo Ordindria da Corte
Especial do STJ, em Brasilia. Hamilton Carvalhido esta se despedindo do STJ, com
aposentadoria prevista para o dia 9 de maio. O Ministro exerceu a Presidéncia
do STJ em trés ocasides entre 2009 e 2010.

“‘Hamilton Carvalhido engrandeceu a Justica brasileira e o Ministério Piblico
em carreira brilhante e competente”, destacou Cldudio Soares Lopes. Vice-Presi-
dente da Regido Sudeste do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Mi-
nistério Pablico Brasileiro dos Estados e da Unido (CNPG). O PGJ acompanhou
o Presidente do Conselho, Fernando Grella, e demais Procuradores-Gerais de Jus-
tica do Ministério Publico, ao Superior Tribunal de Justiga, onde foram recepcio-
nados pelo Presidente do STJ, Ari Pargendler. O Procurador de Justiga Hugo Jerke,
membro do Orgdo Especial do Colégio de Procuradores de Justica, também com-
pareceu 2 homenagem.

O Ministro Hamilton Carvalhido foi Membro do MPR] durante mais de 30 anos
- de 1966 até 1999, quando foi nomeado Ministro do STJ. No Parquet fluminense,
foi Procurador-Geral por dois mandatos consecutivos - 1995/97 e 1997/99.

“Administragdo Presente” retorna ao CRAAI Nova Iguacu

O Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cléudio Soares
Lopes, e 20 Promotores de Justica do Centro Regional de Apoio Administrativo e
Institucional (CRAAI) Nova Iguagu e da 3* Central de Inquéritos participaram,
no dia 05 de maio, do oitavo encontro do Projeto Administragdo Presente no ano
de 2011. Realizado na sede das Promotorias de Justiga, a reunido de trabalho
representou mais uma etapa no processo de modernizagdo da estrutura do Mi-
nistério Pablico do Estado do Rio de Janeiro. Sem burocracia ou formalidades,
os membros do MP com atuacdo em 6rgéos de execugio das Comarcas de Nova
Iguacu, Mesquita e Queimados expuseram diretamente & Administragdo Supe-
rior seus pleitos sobre infraestrutura e servigos.

A Procuradoria-Geral de Justica foi representada também pelo Subprocura-
dor-Geral de Justica de Planejamento Institucional, Carlos Roberto de Castro Ja-
tahy; pelo Subprocurador-Geral de Justica de Atribuicdo Origindria Institucio-
nal e Judicial, Antonio José Campos Moreira; pelo Assistente da Subprocuradoria-
Geral de Justica de Administragao, Jodo Bernardo Rodrigues; e pelo Coordenador
de Movimentacdo de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler. Recebida pela
Coordenadora do CRAAI Nova Iguagu, Promotora de Justica Carla Tereza de
Freitas Baptista Cruz, a comitiva verificou as melhorias realizadas nos primei-
ros dois anos de mandato do PG]J.
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O Procurador-Geral de Justica anunciou o compromisso da Prefeitura de
Nilépolis em ceder um terreno de aproximadamente dois mil metros quadra-
dos, préximo ao Férum, para a construgdo da sede das promotorias daquela
Comarca.

Também participaram do encontro os Promotores de Justica Julia Costa
Silva Jardim, Fibio Mendes Muniz, Sandro Fernandes Machado, Patricia Wajnber-
gier Chalom, Karina Rachel Tavares dos Santos, Renata Scharfstein, Cristiane do
Nascimento Ferreira, Fernanda Caruso de Matos, Mariana Segadas Acylino de Lima,
Miria Luiza Bezerra Cortes Barroso Miranda, Cldudio Silva de Carvalho, Deise
Barboza Passos Ribeiro, Patricia Gabai Vendncio, André Constant Dickstein, Renata
Vieira Carbonel Cyrne, Frederico Antonio Bonfatti Teixeira, Fernanda Abreu Ottoni
do Amaral, Jorge Magno Reis Vidal e Dério Marcelo Menezes Branddo.

Rio 2016: PGJ seretine com o Presidente do Comité Organizador

O Presidente do Comité Organizador Rio 2016, Carlos Arthur Nuzman, com-
prometeu-se a apresentar aos membros do Ministério Piblico do Estado do Rio
de Janeiro (MPR]), detalhes do projeto e cronograma das atividades de prepara-
¢édo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos. O antncio foi feito no dia 6 de maio,
em reunido com o Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, que recebeu
Carlos Arthur Nuzman no edificio-sede do MPR]. A data da apresentagdo sera
agendada nos préximos dias. A reunido contou com a presenga do Coordena-
dor de Integragdo e Articulagdo Institucional Sdvio Renato Bittencourt Soares Sil-
va, que explicou o trabalho da Comissao Especial criada para acompanhar
projetos e contratos referentes & Copa do Mundo de 2014 e aos Jogos de 2016..

Curso formard mediadores de conflitos

Atuaggo extrajudicial e facilitagdo do didlogo entre partes conflitantes sdo
o foco do Curso de Capacitacdo em Mediagio de Conflitos: Ministério Piiblico Reso-
lutivo, iniciado no dia 6 de maio, no edificio-sede das Procuradorias de Justi-
ca. Até 19 de agosto, os 25 participantes ~ entre membros e servidores - assis-
tirdo a palestras e a oficinas sobre um dos temas de maior destaque no Judici-
drio brasileiro: o papel do mediador de conflitos.

O Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares
Lopes, destacou, na aula inaugural, a importancia do tema para a atuagdo do
Ministério Pablico como agente de transformagao social.

J& o Subprocurador-Geral de Justica de Planejamento Institucional, Carlos
Roberto de Castro Jatahy, situou o curso no contexto do planejamento estratégi-
co tragado para a Instituigao pela Administracdo Superior, a partir de deman-
das dos membros do MPR].
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O curso é realizado pelo Centro de Estudos Juridicos do MPR]J, sob coorde-
nagdo da Procuradora de Justica Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea. No
mesmo dia, Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea apresentou as professoras
palestrantes Celia Passos, Tania Almeida e Vinia Izzo, desejando boas-vindas aos
participantes.

MPRY] realiza a III Jornada de Servigo Social

Assistentes Sociais do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ)
realizaram a III Jornada de Servico Social, no dia 6 de maio, na sala multimidia do
prédio dos Procuradores de Justiga. O objetivo do encontro foi discutir as dire-
trizes do documento Matriz Tedrico-Metodologica do Servigo Social do MPR], que
servira de base para o enfrentamento de questdes semelhantes, vivenciadas pe-
los profissionais da area em atuagdo nas Promotorias de Justica. O documento
serd apresentado a Coordenadoria de Integracdo e Articulacdo Institucional
(CIAI) do MPRJ, em junho de 2011.

Prestigiaram o encontro o Coordenador e a Subcoordenadora do CIAI, res-
pectivamente os Promotores de Justica Sdvio Renato Bittencourt Soares Silva e Ca-
rina Fernanda Gongalves Flaks, o Presidente da Associagdo dos Servidores (AS-
SEMPERY]) do MPR], Felipe Teixeira de Souza Jinior, a Diretora do Conselho Regi-
onal de Servigo Social (CRESS) da 72 Regiao do Rio de Janeiro, Ménica Vicente da
Silva, e o Professor da Faculdade de Servigo Social da UER] e do curso de Servico
Social da Universidade Castelo Branco Ney Luiz Teixeira de Almeida.

Os debates foram mediados pelos Assistentes Sociais do MPR] Marcelo Lobo
de Castro, Elisa Nolasco das Neves Franco, Andlia dos Santos Silva, Graziela Ferreira
Quintdo e Mdrcia Nogueira da Silva.

Aposentadoria do Ministro Hamilton Carvalhido *

Registramos a aposentadoria do Ministro Hamilton Carvalhido, do Superior
Tribunal de Justica, ocorrido aos 10 de maio do corrente ano, em razao de imple-
mento de idade.

Hamilton Carvalhido é oriundo do nosso Ministério Publico, tendo ocupa-
do o cargo de Procurador-Geral de Justica no periodo compreendido entre 18
de janeiro de 1995 a 17 de janeiro de 1999.

* O leitor interessado poderé encontrar nas RMPs de n% 1 a 8 ampla resenha a respeito dos
principais eventos ocorridos na administragao do Procurador-Geral Hamilton Carvalhido, bastando,
para tanto, consultar a secédo do noticidrio.
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Carvalhido, como era conhecido em nosso Parquet, ingressou no Ministério
Pablico - R] em 1966, ocupando o cargo de Defensor Publico, entdo inicial da
carreira. Galgou todas as etapas da carreira, sempre promovido por merecimen-
to, ou seja: Promotor Substituto, Promotor de Justiga e Procurador de Justica.
Ocupava a Procuradoria de Justica junto a 3* Camara Criminal do Tribunal de
Justica, quando foi nomeado, pelo Procurador-Geral, Antonio Carlos Silva Bis-
caia, para exercer a 1* Subprocuradoria-Geral de Justica.

Atingiu, posteriormente, a Chefia do Ministério Piablico, pelo voto da maio-
ria dos membros da Instituicdo, sendo nomeado Procurador-Geral de Justica
pelo Governador Marcello Alencar.

No campo cultural destacou-se como examinador titular de Processo Penal
do dltimo concurso realizado pelo M.P. no extinto Estado da Guanabara (1974),
bem como no primeiro levado a efeito no novo Estado do Rio de Janeiro (1975/
1976), aqui atuando como titular de Direito Penal.

E detentor do Colar do Mérito do Ministério Pablico, desde 1992, a mais
elevada condecoragdo do nosso Parquet.

Quando ainda integrante do Parquet fluminense, exerceu o magistério supe-
rior na Universidade Gama Filho e na Universidade Cat6lica de Petrépolis.

Ap6s mais de 30 anos dedicados ao nosso Ministério Pablico, foi nomeado
Ministro do Superior Tribunal de Justica, em 1999, 14 ocupando, entre outras
fungdes, a de membro da Corte Especial, do Conselho da Administracio e da
Comissdo de Jurisprudéncia e de Diretor da Revista do STJ, além de integrante
efetivo do Superior Tribunal Eleitoral, sem falar na ocupagao rotineira de titular
de 52 Turma do ST].

Salvo equivoco, trés foram os nomes oriundos do nosso Ministério Pablico
que ocuparam cargos de Ministro em tribunais superiores: Jodo Baptista Cordeiro
Guerra (no Supremo Tribunal Federal, chegando a presidi-lo), Alcides Carneiro
(no Superior Tribunal Militar) e Hamilton Carvalhido (no Superior Tribunal de
Justica). Vale o registro que Cordeiro Guerra e Carvalhido exerceram, igualmente,
o cargo de Procurador-Geral de Justica.

No dia 18 de margo, em gesto de profunda delicadeza, visitou a Revista do
Ministério Pablico - RJ, sendo recepcionado pelo diretor do nosso érgao cultu-
ral, Procurador de Justica (aposentado) Sergio Demoro Hamilton, ocasido em que
assinalou:

“Quero sair pela mesma porta por onde entrei”...

O Ministro foi recebido pelos Subprocuradores-Gerais de Justica de Atribui-
¢do Origindria Institucional e Judicial, Antonio José Campos Moreira; de Planeja-
mento Institucional, Carlos Roberto de Castro Jatahy e de Administragdo, Ménica
da Silveira Fernandes. O Ministro Hamilton Carvalhido, na oportunidade, co-
nheceu as instalagdes do prédio das Procuradorias de Justiga.

Pode-se dizer que foi durante a sua gestdo que a Revista do Ministério
Puablico, que ndo era editada desde 1990, renasceu, ostentando, na atualida-
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de, o titulo de repositério autorizado do STF e do STJ, contando, ainda, com
circulagdo nacional.

Deve-se também a Carvalhido a inauguracédo em 12.12.1997, da nova, con-
fortdvel, e elegante, sede do nosso Ministério Pablico. Na ocasifo, houve me-
morével solenidade narrada em seus detalhes na RMP de n° 6/97 (pp.544/
553).

Durante a sua administra¢do a frente do nosso Parquet, Carvalhido exer-
ceu, igualmente, a presidéncia do Conselho Nacional dos Procuradores-Ge-
rais de Justica do Brasil (1997/1998).

Ministro Hamilton Carvalhido:

Que Deus o proteja nesta nova caminhada de sua vida, que ora se inicia.

CRAAI Petrépolis recebe o projeto "Administracdo Presente"

A nona visita do Projeto Administracdo Presente no ano de 2011, capitane-
ada pelo Procurador-Geral de Justica Cldudio Soares Lopes, ocorreu no dia 10 de
maio no Centro Regional de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI) Pe-
trépolis. Participaram do encontro com a comitiva da Administragdo Superior
12 Promotores de Justica das Comarcas de Petrépolis, Areal, Comendador Levy
Gasparian, Paraiba do Sul, Itaipava, Sdo José do Vale do Rio Preto e Trés Rios.

Além do PG], a Procuradoria-Geral de Justica foi também representada
pelo Subprocurador-Geral de Justiga de Atribui¢do Originéria Institucional e
Judicial, Antonio Jesé Campos Moreira; pelo Assistente da Subprocuradoria-
Geral de Justica de Administragdo, Jodo Bernardo Rodrigues e pelo Coordena-
dor de Movimentagio de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler.

A comitiva, recebida pelo Coordenador do CRAAI Petrépolis, Promotor de
Justica Pedro de Oliveira Coutinho, verificou as melhorias realizadas nos primei-
ros dois anos de mandato de Cldudio Soares Lopes e realizou uma vistoria nas
salas reformadas da extensdo do CRAAL

Estiveram presentes no encontro os Promotores de Justica Luciana Silveira
Guimardes, Carlos Eduardo Amaral Marques, Elisa Maria Azevedo Macedo Barbosa,
Kefrine Keil Ramos, Paulo Henrique Pereira da Silva, Vicente de Paula Mauro Junior,
Cristiana de Souza Minayo, Gléria Rocha Kayat, Paulo Roberto Valim Gomes, Ana
Beatriz Villar da Cunha Botelho e Vinicius Ribeiro.

Layout da sede do MPR] em Niteré6i

Nova etapa do projeto Administragdo Presente foi cumprida, no dia 12 de
maio, no Centro Regional de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI)
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de Niter6i. O Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, apresentou
uma novidade aos Promotores de Justiga locais: o layout da nova sede do
MPR] prevista para ser construida no Municipio. O PGJ também registrou
novas demandas administrativas e institucionais, em sua décima visita reali-
zada este ano pelo projeto.

O terreno onde ser4 construido o novo prédio do MP est4 situado em frente
ao edificio em que funcionam os 6rgaos de execucdo atualmente. Serd um pré-
dio de 13 andares, com toda a funcionalidade necessaria para o pleno exercicio
institucional.

De acordo com o Secretédrio-Geral, José Augusto Guimardes, sdo aguardados
alguns licenciamentos pela Prefeitura. Finalizada a documentagao, a licitagao
deverd ser iniciada até julho. O novo prédio ficara situado na Rua Coronel Go-
mes Machado, no Centro, e dever4 estar pronto no préximo ano.

Além de José Augusto Guimardes, a comitiva que representou a Administra-
¢do Superior em visita a0 CRAAI foi integrada pelo Subprocurador-Geral de
Justica de Atribuigdo Origindria Institucional e Judicial, Antonio José Campos
Moreira; pelo Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica de Administracio,
Jodo Bernardo Rodrigues e pelo Coordenador de Movimentacido de Promotores,
Guilherme Mattos de Schueler.

A comitiva foi recepcionada pela Coordenadora do CRAAI, Promotora de
Justica Jacqueline El-Jaick Rapozo, no 14° andar do edificio Tower, no Centro. O
encontro reuniu também Promotores de Justica com atuacdo na Comarca de
Maricd, subordinada ao CRAAI-Niter6i.

Apo6s a reunido, a comitiva da Procuradoria-Geral dirigiu-se para um
almogo, que contou com a presenga dos seguintes Promotores de Justiga:
Augusto Vianna Lopes, Adriana Miranda Palma Schenkel, Alexandre Couto Jo--
ppert, Luciano Oliveira Mattos Souza, Adriana Campos Bastos, Ana Cristina Les-
queves Barra, Ana Paula Rodrigues da Rocha, Arthur Machado Pauperio Neto,
Christiane Figueiredo Menescal Braga, Clducio Cardoso da Conceigio, Ediléia
Gongalves dos Santos Cesdrio, Conceigdo Maria Tavares de Oliveira, Fitima Liicia
Alves Ferreira Nunes, Jodo Reginaldo Cardoso da Silva, Maria Elisabete Cardoso
Antunes da Costa, Paula Campello Costa Borges Fulchi, Paulo Cerqueira Chagas,
Renata Scarpa Fernandes Borges, Fabiana de Araiijo, Clarisse Lagoeiro de Maga-
Ihiies Lourengo e Erika da Rocha Figueiredo.

Ministério Piiblico recebe o prémio Instituicdo Cidadania 2011

O trabalho do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]) no
fomento ao desenvolvimento social e 4 cidadania foi reconhecido, no dia 12
de maio, com o titulo Instituigdo Cidadania 2011, em votagdo promovida pela
Associagdo Brasileira de Imprensa (ABI) junto com o Centro de Informagio
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das Nag6es Unidas e o jornal Folha Dirigida. O MPR] foi eleito, pela primeira
vez, ao lado de mais duas institui¢bes. A eleigdo contou com 5.718 votos de
um juri integrado por representantes de diversos segmentos da sociedade.
Dez profissionais de diferentes 4reas foram agrac1ados com o prémio Perso-
nalidade Cidadania 2011.

Na cerimonia de entrega do prémio, o MPR] foi saudado por sua efetiva
atuagdo como fiscal do cumprimento das leis e na defesa da dignidade do ser
humano. Ao receber o titulo, o Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, Cldudio Soares Lopes, ressaltou o trabalho multifacetado do MPR] em
prol da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis.

Cerca de 500 convidados acompanharam a cerimoénia no Jockey Club Brasi-
leiro, no Centro do Rio.

A iniciativa do prémio, concedido desde 2005, representa o reconhecimento
de toda a sociedade ao trabalho feito pelas personalidades e instituigdes em de-
fesa da incluséo social e dos direitos humanos e pelo acesso da populagdo a
educagdo, a Justica e ao trabalho.

Em entrevista & Folha Dirigida, Cldudio Soares Lopes destacou alguns dos prin-
cipais projetos do MPR] que contribuiram para o reconhecimento social: Em
Nome do Pai; Médulo Crianga e Adolescente (MCA); Programa de Identificagdo
de Vitimas (PIV); Grupo de Atuacao Especial de Combate ao Crime Organizado
(GAECO); fomentaggo da instalag&o dos conselhos do idoso; Programa de Loca-
lizacdo e Identificacdo de Desaparecidos (PLID); capacitacido de mais de 1,5 mil
agentes de satde, além da luta pela melhoria de acessibilidade para portadores
de deficiéncias.

Além do MPR], foram laureados o Clube de Engenharia e o Rotary Club
do Rio de Janeiro, representados pelos seus presidentes Francis Bogossian e
Alice Cavaliere Lorentz, respectivamente. Receberam o prémio Personalidade
Cidadania 2011 o jornalista Ancelmo Gois; o professor Arnaldo Niskier; o Mi-
nistro do Trabalho Carlos Lupi; o Arcebispo do Rio de Janeiro, Dom Orani
Jodo Tempesta; o Prefeito Eduardo Paes (representado pelo Vice-Prefeito Carlos
Alberto Muniz); o advogado Humberto Mota; o empresério Israel Klabin (repre-
sentado por seu filho, Alberto Kiabin); o Secretdrio de Estado de Seguranga
Pablica, José Mariano Beltrame; o economista Sérgio Besserman Vianna e o ar-
tista plastico Vik Muniz.

Novos estagidrios forenses tomam posse no MPR]

Sessenta e cinco estagiarios forenses da terceira e tltima convocagio do V
Exame de Admissdo ao Estagio Forense participaram de solenidade de posse no
dia 16 de maio. A ceriménia foi presidida pela Corregedora-Geral do Ministério
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Piblico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]), Maria Cristina Menezes de Azevedo
(Supervisora do Estagio Forense). A Subcorregedora-Geral do MPR], Simone
Benicio Ferolla, e a Promotora de Justica Renata Pereira de Souza da Graga Mello
(Coordenadora do Estdgio Forense) também integraram a mesa-diretora.

A cerimoénia iniciou-se as 16h30, no auditério do edificio-sede do MPR].
Maria Cristina Menezes de Azevedo desejou sucesso aos estagidrios em suas
futuras carreiras.

Clarisse Cardoso, primeira candidata a escolher o local de trabalho, leu o
termo de compromisso, repetido em coro pelos demais aprovados.

CRAAI Nova Friburgo recebe o “Administracdo Presente”

A comitiva do Projeto Administragdo Presente retornou no dia 17 de maio
ao Centro Regional de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI) Nova
Friburgo e as Promotorias de Justica de Cachoeiras de Macacu. Durante as
visitas, o Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, vistoriou as insta-
lagdes dos 6rgaos de execugdo e ouviu dos membros do MP demandas sobre
infraestrutura e servigos.

Além de Cliudio Soares Lopes, a Procuradoria-Geral de Justica esteve re-
presentada pelo Subprocurador-Geral de Justica de Atribuigdo Originaria Ins-
titucional e Judicial, Antonio José Campos Moreira; pelo Assistente da Subpro-
curadoria-Geral de Justica de Administragdo, Jodo Bernardo Rodrigues e pelo
Coordenador de Movimentagao de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler.

Em Nova Friburgo, o Procurador-Geral ressaltou a rdpida recuperacio das
instalagGes, severamente afetadas pelas chuvas de janeiro, e anunciou a inten-
¢do de iniciar a expansdo da sede do CRAAI no segundo semestre de 2011. Na
visita anterior, a Cachoeiras de Macacu, a comitiva conheceu melhor a rotina de
trabalho e a distribuigdo de recursos fisicos e humanos.

A comitiva foi recebida pelo Coordenador do CRAAI, Promotor de Justica
Hédel Luis Nara Ramos Jinior.

Participaram do encontro com a comitiva da Administracdo Superior 15 Pro-
motores de Justica das Comarcas de Nova Friburgo, Bom Jardim, Cachoeiras de
Macacu, Cantagalo, Duas Barras, Santa Maria Madalena, Sdo Sebastido do Alto
e Trajano de Moraes.

Estiveram presentes no encontro os Promotores de Justica Giuliano Seta de
Souza Rocha, Anderson Torres Bastos, Vanessa de Jesus Tanan Hortega, Angelo Joa-
quim Gouvea Neto, Nestor Goulart Rocha e Silva Junior, Andréa de Penteado Fava,
Patricia Alexandre Branddo, Alan Ribeiro de Oliveira, Daniella Faria da Silva Bard,
Simone Gomes de Souza, Leticia Martins Galliez, Carlos Gustavo Coelho de Andrade,
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Luciana Soares Rodrigues, Ricardo Campanelle Pletsch e Marcelo Moutinho Rama-
lho Bittencourt.

Homenagem a José Carlos Cosenzo, ex-presidente da CONAMP

"O Promotor de Justiga José Carlos Cosenzo é um icone do MP brasileiro. Sua
dedicagao ao Ministério Publico é e foi sempre inegavel. Com certeza, ele ja es-
creveu sua histéria entre os grandes lideres de nossa Institui¢do”, afirmou o Pro-
curador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares Lopes, ao
participar, no dia 18 de maio, em Brasilia, da cerimé6nia de aposicdo da foto de
Cosenzo na galeria de ex-presidentes da Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Pablico (CONAMP).

Compareceram a solenidade, presidentes de associagdes estaduais do Mi-
nistério Pablico, ex-presidentes da CONAMP, Procuradores-Gerais de Justica
de diversas unidades da Federacdo, Conselheiros do CNMP, Parlamentares,
representantes do Executivo, membros do Judicidrio, presidentes de entida-
des representativas de classe do MP e advogados.

Ao iniciar a cerimonia, o presidente da CONAMP, César Mattar Janior, afir-
mou que “homenagear um ex-presidente é homenagear a CONAMP”.

Em seus agradecimentos, José Carlos Cosenzo lembrou do trabalho durante os
dois mandatos em que esteve a frente da Associagdo, de 2006 a 2010.

José Carlos Cosenzo esteve a frente da CONAMP por dois mandatos. Foi Pre-
sidente da entidade nos biénios 2006/2008 e 2008/2010. Promotor de Justica,
nascido em Nova Itapirema, pequena cidade préxima a Sdo José do Rio Preto
(SP), José Carlos Cosenzo é formado em Direito pela Faculdade Riopretense e,
desde 1987, é Membro do Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo.

MPR] lanca campanha Quem Cala Consente

O Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]), por intermédio do
4° Centro de Apoio Operacional as Promotorias da Infancia e da Juventude, lan-
gou, no dia 20 de maio, a campanha Quem Cala Consente, como parte da mobi-
lizagdo para o enfrentamento & violéncia sexual contra criangas e adolescentes.
O encontro, realizado no auditério da Procuradoria-Geral de Justiga, foi o pri-
meiro passo para intensificar a articulagdo entre o MPR]J, as Secretarias de Esta-
do de Assisténcia Social e de Satide e a Policia Civil, com a finalidade de sensibi-
lizar a sociedade em relagdo ao tema. A campanha busca dar visibilidade a im-
portantes canais de dentncia como o Disque 127, telefone da Ouvidoria-Ge-
ral do MPR]J, e o Disque 100, Disque-Dentincia Nacional da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Atendendo a solicitagdo do
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4° CAO, a Procuradoria-Geral de Justica anunciou a criagdo de um grupo
especializado de Promotores de Justica e servidores do MPR], com o objetivo
de agilizar as investigagdes e garantir a efetiva responsabilizacdo dos autores
de crimes envolvendo violéncia sexual contra criangas e adolescentes.

O evento reuniu cerca de 400 pessoas, das 9h as 18h. A plateia era compos-
ta por Procuradores e Promotores de Justica, Defensores Publicos, Delegados
de Policia, Conselheiros de Direitos da Crianca e do Adolescente, Conselhei-
ros Tutelares de diversos Municipios, educadores, psicélogos, assistentes
sociais e servidores em geral.

Para a Presidente da Comissdo da Infancia e Juventude do Conselho Naci-
onal do Ministério Pablico (CNMP), Sandra Lia Simén, a iniciativa do MPR] é
importante por reunir os agentes ptublicos responsédveis para tragar politicas
e estratégias visando ao adequado enfrentamento da violéncia sexual prati-
cada contra criangas e adolescentes.

A Chefe da Policia Civil, Delegada Marta Rocha, lembrou sua experiéncia
com esses casos na corporacdo. “E um crime silencioso, a vitima néo tem voz, a
sociedade a desqualifica”, afirmou. “Se por um lado o medo (de denunciar) gera
a violéncia, o siléncio gera a impunidade. Cumprimento o MP pela iniciativa de
uma campanha desta magnitude para vencermos esta barreira”, completou.

PG]J recebe novo Superintendente Regional da Policia Federal

O Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares Lo-
pes, recebeu em seu gabinete, no dia 23 de maio, o novo Superintendente Regional
da Policia Federal (PF), Valmir Lemos de Oliveira. A visita teve como principal obje-~
tivo a intensificagdo do didlogo entre as duas institui¢gdes. Durante o encontro,
Cldudio Soares Lopes ressaltou a importincia para a sociedade de se aperfeigoar o
relacionamento institucional entre o Ministério Piiblico e a Policia Federal.

Valmir Lemos também destacou a importancia de se estabelecer relagées de
trabalho com o MP e colocou-se a disposigao para a realizagéo de projetos con-
juntos nos quais a Policia Federal possa contribuir.

Estiveram presentes ao encontro o Coordenador de Seguranga e Inteligéncia
do MPRJ, Promotor de Justica Paulo Wunder de Alencar e o Delegado Regional
Executivo da PF, Walace Tarcisio Pontes.

Terceira etapa do Planejamento Estratégico

Em cumprimento a terceira etapa do Planejamento Estratégico Nacional do
Ministério Pablico, 55 Procuradores e Promotores de Justi¢a reuniram-se em
mesas tematicas para debater os objetivos estratégicos do MP, no dia 24 de
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maio, no auditério da Procuradoria-Geral de Justica do MPRJ. Compareceram
representantes dos Ministérios Publicos dos Estados do Rio de Janeiro (MPR]),
Espirito Santo e Minas Gerais, da Procuradoria Regional do Trabalho da 1°
Regido, da Procuradoria Regional da Republica - 2* Regido e da Procuradoria
da Justica Militar no Rio de Janeiro. Este é o 7° Encontro Regional do Planeja-
mento Estratégico promovido pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico
(CNMP), iniciado no dia anterior.

O Subprocurador-Geral de Planejamento Institucional, Carlos Roberto de
Castro Jatahy, destacou a importdncia do encontro e da articulagdo dos MPs
para o desenvolvimento institucional ndo apenas em ambito regional como
nacional.

O trabalho foi coordenado pelos membros Auxiliares do CNMP, o Coorde-
nador de Modernizagio Institucional e Acompanhamento de Projetos do MPR],
Cristiano dos Santos Lajoia Garcia e o Promotor de Justica do MP do Distrito Fede-
ral e Territérios (MPDFT), Dermeval Farias.

O MPR] esteve representado nos debates pelos Promotores de Justica Vini-
cius Winter de Souza Lima (Subcoordenador do 2° Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Criminais), Leonidas Filippone Farrulla Jinior (Coor-
denador do 3° Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga Civeis),
Rodrigo Cézar Medina da Cunha (Coordenador do 4° Centro de Apoio Operacio-
nal das Promotorias de Justica da Infancia e Juventude), Sidney Rosa da Silva
Junior (Subcoordenador do 6° Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Justica de Tutela Coletiva) e Andrezza Duarte Cangado (Coordenadora do 8° Cen-
tro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Execucao Penal).

A Procuradora do Trabalho Sandra Lia Simdn, Conselheira do Conselho Nacio-
nal do Ministério Piblico (CNMP), encerrou o evento agradecendo ao Procura-
dor-Geral de Justica do Rio de Janeiro, Cldudio Soares Lopes, pela acolhida e aos
presentes pelo trabalho realizado. Achiles Siquara, Conselheiro do CNMP, Mar-
tha Beltrame, Membro Auxiliar do CNMP e a Coordenadora de Planejamento
Institucional, Procuradora de Justica do MPR] Denise Soares Lopes, também par-
ticiparam do encontro.

"Administracdo Presente" retorna ao CRAAI Teresépolis

Em sua 12° visita este ano, o Projeto Administragdo Presente esteve, no dia
24 de maio, no Centro Regional de Apoio Administrativo e Institucional (CRA-
Al) Teres6polis. Na sede local do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janei-
ro, o Procurador-Geral de Justiga, Cldudio Soares Lopes, participou de encontro
com Promotores de Justica das Comarcas de Teres6polis, Carmo e Sumidouro.
Ele vistoriou as instalagdes fisicas dos 6rgdos de execucdo e recebeu deman-
das sobre infraestrutura e servigos.
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O PG]J, que foi recebido pelo Coordenador do CRAAI, Promotor de Justiga
Rodrigo Molinaro Zacharias, explicou primeiramente o objetivo do projeto, que
estd completando trés anos.

O Procurador-Geral estava acompanhado pelo Assistente da Subprocurado-
ria-Geral de Justica de Administragdo, Promotor de Justica Jodo Bernardo Rodrigues.

Os Promotores de Justica Sheila Cristina Vargas Ferreira, Gisela Pequeno Gui-
mardes Corréa, Soraya Vidal Tostes Sales, Carla de Azevedo Vieira, Silvio Ferreira de
Carvalho Neto, Carla Tereza de Freitas Baptista Cruz (Coordenadora do CRAAI Nova
Iguacu) e Ellis Hermydio Figueira Junior (2* Promotoria de Justica de Tutela Cole-
tiva de Defesa da Cidadania da Capital), que moram em Teresopolis, foram ao
CRAAI prestigiar o encontro.

Ap6s passar pelos 13 CRAAIs do interior, o Projeto retorna as Promotorias
da Capital no segundo semestre.

Governador sancionou Lei n° 5.976, de 24.05.2011, que cria 178 cargos no MP

O Governador Sérgio Cabral sancionou, no dia 24 de maio, no Palacio Guana-
bara, na presenga do Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, o Projeto
de Lei n® 378/11, que cria 178 cargos na estrutura do Ministério Pablico do Esta-
do do Rio de Janeiro (MPR]). O projeto, que foi aprovado na Assembleia Legis-
lativa do Estado do Rio de Janeiro (Aletj) no dia 19 de maio, deu origem & Lein®
5.976 de 24 de maio de 2011, que foi publicada no dia 25 de maio no Didrio
Oficial.

Foram criados 11 cargos de Procurador de Justica, 25 cargos de Promotor de_
Justica, 11 de analista, 95 de técnico, 25 de assessoramento a Promotoria e 11 de
assessoramento a Procuradoria.

Na justificativa apresentada a Alerj, o Procurador-Geral de Justica ressaltou
a importancia dos cargos para que o Ministério Pablico possa fazer frente a cres-
cente demanda da sociedade e a criagdo de novos 6rgdos do Tribunal de Justica,
que atualmente ndo possuem 6rgaos de execugdo correspondentes do Ministé-
rio Pablico.

"Agradeco ao Governador Sérgio Cabral pela sangao e, também, ao Parlamento
fluminense pela sensibilidade em aprovar um projeto de lei que vai permitir ao
Ministério Publico exercer sua missdo constitucional em condi¢des dignas em
proveito da sociedade", afirmou o PGJ.

"Administracdo Presente" visita CRAAI Sdo Gongalo

A entrega da nova sede do Centro Regional de Apoio Administrativo e
Institucional (CRAAI) Sdo Gongalo e a construgdo de outras duas previstas
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para os préximos dois anos foram temas tratados pelo Projeto Administragio
Presente, que reuniu o Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, e mem-
bros da Administragdo Superior com Promotores de Justica que atuam nas
Comarcas de Sao Gongalo, Itaborai, Rio Bonito € no Férum Regional de Alcan-
tara. O encontro d& prosseguimento ao processo de melhorias das condigGes
de trabalho dos érgaos de execugao.

Com previsdo de conclusdo das obras em janeiro de 2012, o novo prédio do
MPR]J em Sdo Gongalo é antiga demanda do MP e que serd cumprida nesta ges-
td0. A construcdo foi iniciada em outubro, na Rua Getilio Vargas, bairro Santa
Catarina, vizinho ao Férum. Qutra novidade tratada na reuniio foi a assinatura
do Termo de Cessdo de terreno pela Prefeitura de Itaborai, no dltimo dia 12,
para construgdo da nova sede no Municipio. Em Rio Bonito, ja foi identificado
local para abrigar novo prédio do MPR]. Em Alcéntara, a Promotoria de Justica
em atuagdo no Municipio tera sala no Férum Regional, que sera construido pelo
Tribunal de Justica.

Recebida pela Coordenadora do CRAAI, Danielle Waghabi Silva de Carvalho, a
comitiva que acompanhou o PGJ foi integrada pelo Assistente da Subprocura-
doria-Geral de Justica de Administragao, Jodo Bernardo Rodrigues; e pelo Coorde-
nador de Movimentacdo de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler.

Também participaram do encontro os Promotores de Justica Jodo Carlos Men-
des de Abreu, Ana Beatriz Miguel de Aquino, Débora da Silva Vicente, Helena Silveira
Souza, Gabriela da Rocha Guimardes Campos, Livia Cristin da Cis Vita, Lisiane Alcin-
tara Erthal Rocha de Moura, Lisingeli Alcantara Erthal Rocha, Juliana Gomes Viana,
Ana Paula Baptista Villa, Camila Moreira Esteves, Antonio Carlos Fontes Pessanha, Re-
nata Neme Cavalcanti, Mariana de Carvalho Elias Rabha Ruiz, Ana Carolina Moraes
Coelho, Flévia Freire Nunes, Cléucio Cardoso da Conceigio e Inés da Matta Andreiuolo.

PG]J visita novas instalagées em Biizios e retorna ao CRAAI Cabo Frio

A 14° visita do Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, em cumpri-
mento a agenda do projeto Administragdo Presente, foi realizada, no dia 25 de
maio, no Centro Regional de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI) Cabo
Frio. Pouco antes, a comitiva do PGJ esteve nas novas instalagdes do Ministério
Pablico no municipio de Buzios, em funcionamento desde fevereiro deste ano.
No CRAAI Cabo Frio, que abrange, além do préprio Municipio, as comarcas de
Araruama, Arraial do Cabo, Iguaba Grande, Sdo Pedro da Aldeia, Saquarema e
Bizios, estiveram presentes 11 Promotores de Justica da regido.

O PG]J fez-se acompanhar do Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justi-
ca de Administragao, Jodo Bernardo Rodrigues, e pelo Coordenador de Movimen-
tacdo de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler.

Em Cabo Frio, estiveram presentes os Promotores de Justica Eduardo Montei-
ro Vieira (Coordenador do CRAAI), Denise da Silva Vidal, Ana Gabriela Espozel,
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Erika Puppim, Fabricio Rocha Bastos, Patricia Brito e Sousa, Luiz Eduardo de Souza,
Ana Paula Amato Manhdes Siqueira, Sebastidgo Fador Sampaio, Viviane Motta Domin-
gues e Vagner Delgado de Almeida. Em Buzios, o PGJ reuniu-se com os Promotores
de Justica Stephan Stamm e Bruno Menezes Santarem.

MPR] sedia encontro de Corregedores-Gerais do Ministério Piiblico

O Mutirdo carcerério e a Lei da Ficha Limpa foram t6picos abordados no
primeiro dia do LXXVI Encontro Nacional dos Corregedorias-Gerais do MP dos
Estados e da Unido, realizado no dia 26 de maio, no edificio-sede do MPR]. O
encontro de trabalho, no dia seguinte, reuniu 27 Corregedores-Gerais e trés re-
presentantes de Corregedorias-Gerais para troca de experiéncias e debates so-
bre os principais temas que norteiam a atividade correcional no Ministério Pa-
blico brasileiro.

Na abertura do encontro, o Subprocurador-Geral de Justica de Planejamento
Institucional, Carlos Roberto de Castro Jatahy, lembrou que, em inameros desafios
internos e externos, o Ministério Pablico ndao pode prescindir da atuacéo das
Corregedorias. Carlos Roberto de Castro Jatahy ressaltou que uma das atribui¢des
da Corregedoria-Geral do MP ¢ auxiliar no controle das atividades funcionais.
“O Corregedor-Geral, em atuacéo conjunta com a Administragéo Superior, nor-
teia as relagbes institucionais, zelando pela integracdo e, principalmente, pelo
didlogo. No MPR], esta parceria se concretiza por meio da conjugacao de esfor-
gos para alcance dos objetivos comuns, visando a méaxima qualidade”, afirmou
o Subprocurador-Geral.

A Corregedora-Geral do MPR], Maria Cristina Menezes de Azevedo, também
reforgou que a relacdo de parceria com a Administragao Superior facilita o fluxo
dos procedimentos internos.

Para o Presidente do Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais e Correge-
dor-Geral do MP do Rio Grande do Sul, Armando Anténio Lotti, que abriu o en-
contro ao lado de Carlos Roberto de Castro Jatahy, a atividade correcional é um
dos pilares da atua¢do ministerial.

Antes de iniciar a discussdo dos temas, os Corregedores-Gerais foram sauda-
dos pelo Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes.

MPR] e Disque-Deniincia assinam convénio

O Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro assinou convénio com o
Instituto Brasileiro de Combate ao Crime, responsével pelo Disque-Dentincia,
no dia 26 de maio. O compromisso, valido por 60 meses, permitird operacio-.
nalizar o Programa de Desaparecidos do Disque-Dentincia em parceria com o
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Programa de Localizacdo e Identificagdo de Desaparecidos (PLID), do MPR],
implementado no Nucleo de Apuracgao Criminal (NAC). As institui¢Ges fo-
ram representadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral de Justica Cldu-
dio Soares Lopes e pelo Coordenador Zeca Borges, que assinaram o documento
na sede da Procuradoria-Geral de Justiga, no Centro do Rio.

Durante a assinatura do convénio, Cldudio Soares Lopes enalteceu a parce-
ria com a entidade, responséavel por uma das ferramentas de dentncia mais
conhecidas pela populagao.

Também participaram da ceriménia o Coordenador do NAC, Procurador
de Justica Rogério Carlos Scantamburlo; o Ouvidor-Geral do MPR], Promotor de
Justica Gianfilippo de Miranda Pianezzola; o Subsecretério de Estado de Direi-
tos Humanos, Anténio Carlos Silva Biscaia e o Subcoordenador do NAC, Pro-
motor de Justica Pedro Borges Mourdo.

MPR] discute com TJR] demandas administrativas
eda drea da Infincia e Juventude

O Procurador-Geral de Justiga, Cldudio Soares Lopes, e o Coordenador do 4°
Centro de Apoio Operacional das Promotorias (CAOp) de Justica da Infancia e
Juventude, Promotor de Justica Rodrigo Cézar Medina da Cunha, reuniram-se, no
dia 27 de maio, com o Presidente do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, De-
sembargador Manoel Alberto Rebélo dos Santos. No encontro, foram abordadas
demandas da 4rea de Infincia e Juventude e pleitos de natureza administrativa
referentes a atuagdo do Ministério Piblico em outros setores.

O didlogo facilita a interlocugao entre as Instituicdes no intuito de resolver os
gargalos e as demandas de interesse de nossa sociedade, afirmou o Procurador-
Geral de Justica.

Também participaram da reunido os Juizes Auxiliares da Presidéncia do TJ

Carlos Augusto Borges, José Roberto Portugal Compasso, Luciana Losada e Sandro
Pitthan.

Membro do MPR] é eleito presidente da ABRAMPA

O Promotor de Justica do Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro .
Sdvio Renato Bittencourt Soares Silva foi eleito, no dia 30 de maio, Presidente da
Associagdo Brasileira do Ministério Piablico de Meio Ambiente (ABRAMPA) -
gestao 2011/2013 - durante encontro do Instituto O Direito por Um Planeta Verde,
em S&o Paulo, englobando os 15° Congresso Internacional, 16° Congresso Brasi-
leiro e 6° Congresso de Estudantes.
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Sdvio Renato Bittencourt Soares Silva sucederd o Procurador de Justica (Mi-
nas Gerais) Jarbas Soares Junior, que permanecia como Presidente ap6s segun-
da reeleicdo, em junho de 2009.

O Promotor disse ainda que o carro-chefe de sua administracdo seré a
criagdo da Escola Superior do Ministério Ptblico de Meio Ambiente.

A ABRAMPA foi fundada em junho de 1997.

"Administracdo Presente" retorna ao CRAAI Macaé

O encontro do Procurador-Geral de Justica do Estado Rio de Janeiro, Cldu-
dio Soares Lopes, com 0s Promotores de Justica do Centro Regional de Apoio
Administrativo e Institucional (CRAAI) Macaé marcou, no dia 31 de maio, a
15% etapa do projeto Administragdo Presente este ano. Com excegdo do CRAAI
Itaperuna, que receberd o projeto em 7 de junho, todas as sedes administrati-
vas do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro no interior ja foram
visitadas pela Administragido Superior.

Compareceram ao encontro dez Promotores de Justica das Comarcas de
Macaé, Conceigao de Macabu, Carapebus/Quissami e Rio das Ostras presentes
no auditério do CRAAL

Integraram a comitiva do Procurador-Geral os Promotores de Justica Jodo
Bernardo Rodrigues (Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica de Admi-
nistracdo) e Guilherme de Mattos Schueler (Coordenador de Movimentacdo de
Promotores). Estiveram presentes ao encontro os Promotores de Justica Dina
Maria Furtado de Mendonga Velloso (Coordenadora do CRAAI Macaé), Luiz Fer-
nando Lemos Duarte de Amoedo, Ricardo Zouein, Monique Valpagos Fonseca Litha,
Talita Nunes Harduin, Patricia Silva Rego, Mariana Luzia de Vasconcelos Zampier,
Regiane Cristina Dias Pinto, Rafaela de Souza Serdeira Dominguez e Aline Agrelli
Fernandes.

No terceiro ano de atividades, 0 Administracao Presente busca sanar de for-
ma 4gil demandas e necessidades relacionadas a estrutura de trabalho dos 61-
gaos de execugdo.

MPR] e PRT1 discutem integragdo de Ouvidorias

Em reunido realizada no dia 02 de junho, representantes da Administragao
Superior do Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro e o Procurador-Che-
fe do Ministério Pablico do Trabalho no Rio de Janeiro (PRT1), José Antonio Viei-
ra de Freitas Filho, deram o primeiro passo para integrar os sistemas de Ouvido-
rias das duas Instituigdes. O encontro foi realizado em fungio da necessidade

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR]J, n. 40, abr./jun. 2011 367



de dinamizar o encaminhamento do crescente ntimero de denuncias feitas ao
MPR] sobre fatos de atribuigdo do MPT.

Acompanhado pela Procuradora do Trabalho Isabella Gameiro da Silva Ter-
zi, José Antonio Vieira de Freitas Filho foi recebido pelos Subprocuradores-Ge-
rais de Justica Carlos Roberto de Castro Jatahy (Planejamento Institucional) e
Antonio José Campos Moreira (Atribuigdo Origindria Institucional e Judicial)
e pelo Ouvidor-Geral do MPR], Gianfilippo de Miranda Pianezzola.

O Ouvidor-Geral entregou ao Procurador-Chefe do PRT1 os 193 registros
de possiveis irregularidades trabalhistas recebidos este ano.

Segundo Gianfilippo de Miranda Pianezzola, desde a criagdo do 6rgao, em
2005, 900 registros feitos dizem respeito, em tese, a atribuicdo dos Procurado-
res do Trabalho.

Nomeados integrantes da Comissdo de Gestdo Ambiental

O Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Claudio Soares
Lopes, designou, no dia 1° de junho de 2011, os membros que vdo compor a
Comissdo de Gestdao Ambiental (CGA), criada pela Resolucdo GPGJ n® 1.652/
2011. Foram nomeados o Procurador de Justica Pedro Elias Erthal Sanglard, os
Promotores de Justica Murilo Nunes de Bustamante e Jodo Bernardo de Oliveira Ro-
drigues, e os servidores Rafaela Carnevalli Villas-Boas de Andrade, Bernardo Guima-
ries Loyola, José Carlos Alves da Silva, Camila de Oliveira Vivas e Gabriella Nery
Barros.

Os oito integrantes da CGA designados pelo PG] vao atuar na promogéo do
desenvolvimento sustentdvel no &mbito do MPR].

O MPR], para marcar o Dia Mundial do Meio Ambiente (05 de junho), pin-
tou de verde o seu portal, homenageando aqueles que durante todo o ano pro-
movem a defesa de um meio ambiente equilibrado e saudavel.

Nowo prédio do MP em Siio Jodo da Barra

O Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cliudio Soares
Lopes, e a Prefeita de Sao Jodo da Barra, Carla Machado, assinaram, dia 1° de
junho, Termo de Cesséo de terreno para a construgdo de novo prédio do Minis-
tério Publico naquele Municipio. O terreno cedido tem cerca de 2.400 m? e est4
localizado na BR-356, entrada da cidade, ao lado da area onde ser4 construido,
este ano, o Férum de Justica. A nova instalacdo na Comarca de Sao Jodo da Barra
faz parte do plano de expansao da Instituigdo, que objetiva oferecer melhor
estrutura aos membros do MP com atuagdo no interior do Estado, a exemplo
das Comarcas de Rio Bonito e Itaborai, que também ganhardo novas sedes.
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A nova instalagdo, cujo projeto estd em desenvolvimento, prevé entre trés e
quatro novas Promotorias. O prédio do MP devera ser entregue até o fim de
2012.

A assinatura do acordo foi acompanhada pelo Secretério-Geral do MP, José
Augusto Guimardes, pelo Assessor de Projetos do MP, Guilherme Patrio Manhdes e
pelo Procurador do Municipio, Carlos Guilherme Machado.

MPR] e Secretaria de Fazenda firmam acordo

O Procurador-Geral de Justica do Estado Rio de Janeiro, Cldudio Soares
Lopes, recebeu o Secretério de Estado de Fazenda, Renato Augusto Zagallo Vil-
lela dos Santos, no dia 03 de junho, para tratar de parcerias contra crimes de
natureza tributéria. No encontro, foi assinada Resolugdo que fixa critérios de
atuagdo conjunta para repressdo de tais crimes, por meio de medidas de com-
bate a evasdo fiscal.

A cooperacdo sera coordenada pela Subsecretaria Adjunta de Fiscalizagdo
da Secretaria de Estado de Fazenda e pela Coordenadoria de Combate a Sonega-
¢ao Fiscal do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro (COESF).

O MPR] busca atuar, por meio de parcerias, visando a agoes firmes contra a
sonegagcao fiscal.

Também participaram do encontro o Subprocurador-Geral de Justica de Pla-
nejamento Institucional, Carlos Roberto de Castro Jatahy; os Promotores de Justica
integrantes da COESF Homero das Neves Freitas Filho (Coordenador), Ménica
Martino Pinheiro Marques (Subcoordenadora), Eduardo Luiz Rolins de Faria, Fibio
Corréa de Matos Souza e Jodo Luiz Ferreira de Azevedo Filho; o Corregedor-Chefe da
Corregedoria Tributdria de Controle Externo da Secretaria de Estado de Fazen-
da, Silvio Melo; o Assessor Juridico da Secretaria de Estado de Fazenda, Paulo
Henrigue e o Procurador do Estado Fabricio Dantas.

MPRY] participa de debate sobre Reforma Politica e Eleitoral na Alerj

O Procurador de Justica Marcos Ramayana Blum de Moraes participou de con-
feréncia sobre a Reforma Politica e Eleitoral, em tramitacdo na Camara dos De-
putados, realizada na Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (Alerj), no dia 06
de junho. A Subcoordenadora do 5° Centro de Apoio Operacional (CAOp) das
Promotorias Eleitorais, Promotora de Justica Alessandra Silva dos Santos Celente,
também representou o Ministério Péblico do Estado do Rio de Janeiro (MPR])
no debate que vem sendo promovido em todos os Estados, pela Comissao
Especial de Reforma Politica da Camara dos Deputados, presidida pelo De-
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putado Federal Almeida Lima. A conferéncia reuniu um puablico de 200 pes-
soas, entre as quais Deputados Estaduais e Federais. O Presidente da Alerj,
Deputado Estadual Paulo Melo, abriu a sessdo.

Marcos Ramayana Blum de Moraes discorreu sobre o abuso do poder politico
e econdmico e defendeu mudangas na legislagdo eleitoral no d4mbito da Refor-
ma Politica. Segundo o Procurador de Justica, a reforma deve também garantir
lisura na eleicdo, imprimindo maior rigor na ocorréncia de infragdes eleito-
rais.

Também figuraram como palestrantes o Diretor da Associacdo dos Magis-
trados Brasileiros (AMB), Desembargador do Tribunal de Justica Claudio
Dell’Orto; o professor e cientista politico Geraldo Tadeu; o Presidente da Co-
missdo de Reforma Politica da Associagdo dos Juizes Federais (AJUFE), Rober-
to Velloso e o professor e advogado Marcio Vieira.

Debate no MP sobre a Lei n° 12.403/2011

Mudangas promovidas no C6digo de Processo Penal - a partir da publica-
¢do da Lei 12.403/11 - foram objeto de anélise por Procuradores e Promotores
de Justica do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]), no dia 03
de junho. Pelo menos 300 membros e servidores acompanharam a palestra
Uma Abordagem Preliminar da Lei n° 12.403/2011 aberta pelo Procurador-Geral
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio Soares Lopes, e pelo Subprocu-
rador-Geral de Justica de Planejamento Institucional, Carlos Roberto de Castro
Jatahy.

A nova lei entra em vigor no dia 4 de julho, com mudangas importantes
relativas as prisdes em flagrante, preventiva e domiciliar; medidas cautelares
alternativas a prisdo; liberdade proviséria entre outras questdes.

A Coordenadora do CEJUR, Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea pre-
sidiu a Mesa de debates. Foram palestrantes os Procuradores de Justica Anté-
nio José Campos Moreira e Walberto Fernandes de Lima e o Promotor de Justica
Humberto Dalla Bernardina de Pinho.

Itaperuna: "Administracdo Presente"
conclui vistorias no interior do Estado

O encontro do Procurador-Geral de Justica do Estado Rio de Janeiro, Cldu-
dio Soares Lopes, com os Promotores de Justica do Centro Regional de Apoio
Administrativo e Institucional (CRAAI) Itaperuna, no Noroeste Fluminense,
marcou, no dia 07 de junho, o encerramento do projeto Administragido Presente
pelas Promotorias do interior este ano.
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Em 2011, o Administragio Presente ja visitou os CRAAIs Campos, Volta
Redonda, Angra dos Reis, Barra do Pirai, Duque de Caxias, Nova Iguacu,
Niter6i, Friburgo, Cabo Frio, Sdo Gongalo, Teres6polis, Petropolis e Macaé e
as Promotorias de Justica de Resende, Barra Mansa, Cachoeiras de Macacu e
Buzios. Antes de chegar a Itaperuna, a comitiva, integrada também pelos Pro-
motores de Justica Jodo Bernardo Rodrigues (Assistente da Subprocuradoria-
Geral de Justica de Administracido) e Guilherme Mattos de Schueler (Coordena-
dor de Movimentagao de Promotores) visitou a Promotoria de Justica de Ital-
va/Cardoso Moreira.

Melhorar a infraestrutura das Promotorias é uma das prioridades da
atual gestdo para alcancar um nivel cada vez mais satisfatério no atendi-
mento a sociedade.

Além dos membros da Administracdo Superior, participaram do evento os
Promotores de Justica Leonardo Monteiro Vieira (Coordenador do CRAAI Itape-
runa), Mdrcio Ferreira Fernandes, Carolina Naciff de Andrade, Carlos Felipe Felix
Ventura Lopes, Marcel Pereira Hid da Costa Guedes, Raquel Rosmaninho Bastos, An-
derson Torres Bastos, Fabio de Castro Jiinior, Renato Luiz da Silva Moreira, Rochester
Machado Piredda, Waldemiro José Trocilo Jinior, Luiz Fernando de Almeida Rabelo,
Audrey Marjorie Alves de Paula Leocidio Castro e Luciana Menezes Wanderley Pires.

MPRY] apresenta sistema de controle externo a comitiva do CNPG

Integrantes do Grupo de Controle Externo do Conselho Nacional de Procu-
radores-Gerais (CNPG) realizaram, no dia 07 de junho, visita técnica para co-
nhecer a forma de atuagdo do Ministério Piablico do Estado do Rio de Janeiro
(MPRY]) no controle externo da atividade policial. Integrada, também, pelo Pro-
curador-Geral de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, Paulo Alberto de Oli-
veira, a comitiva assistiu a uma apresentacéo sobre as experiéncias da Central de
Inquéritos do MPRJ, as parcerias com a Policia Civil do Estado e conheceram o
Projeto Delegacia Legal.

A exposicdo aos visitantes foi apresentada pela Promotora de Justica Ménica
Martino Pinheiro Marques, revelando um panorama histérico das Centrais de In-
quéritos do MPRY.

Em seguida, o Coordenador da 1% Central de Inquéritos, Promotor de Justica
Mircio José Nobre de Almeida, fez uma apresentagdo sobre o convénio enire o
MPR]J e a Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro (PCER]).

A comitiva, liderada pelo Membro do Ministério Pablico Militar Adriano
Alves, conheceu as instalagdes da 1% Central de Inquérito e seguiu para uma
visita & Delegacia Legal da Gavea.
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MPR] apresenta a Firjan plano de acées na drea de protecdo ambiental

Os Coordenadores de Meio Ambiente do Ministério Piblico do Estado do Rio
de Janeiro, Promotores de Justiga Murilo Nunes de Bustamante e Daniel Lima Ribeiro,
participaram no dia 07 de junho de reunido do Conselho Empresarial de Meio
Ambiente da Federagdo das Indastrias do Estado do Rio de Janeiro (Firjan). Na
ocasido, foram apresentadas medidas de linhas estratégicas de atuacdo do MPR]
no acompanhamento do licenciamento ambiental e na fiscalizagdo do cumpri-
mento das licengas dos principais empreendimentos do Estado do Rio de Janeiro.

O Presidente do Consetho Empresarial de Meio Ambiente da Firjan, Isaac
Plachta, agradeceu a presenga dos membros do MPR].

Ao fim da reunido, Isaac Plachta assegurou que a Firjan esta de portas abertas
para o MP. “Fico feliz em saber que uma das principais preocupagdes da gestdo
estratégica do MPR] é com o meio ambiente”, concluiu.

GEMPER] (3* Fase)

Dando inicio a terceira fase do Gestdo Estratégica do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro (GEMPER]), uma série de iniciativas e campanhas
de amplo impacto social foi langada oficialmente nos dias 9 e 10 de junho, em
Barra do Pirai. Este foi o primeiro de uma série de dez encontros nos quais se
fara um balango das etapas anteriores e se discutird de forma ampla e demo-
crética planos de acdo para os projetos derivados do GEMPER]. No Hotel
Fazenda Ribeirdo, em Barra do Pirai, estiveram presentes 65 membros da Ad-
ministragdo Superior e dos Centros Regionais de Apoio Administrativo e Ins-
titucional (CRAAISs) Barra do Pirai e Volta Redonda.

Em continuidade as etapas de planejamento realizadas em 2009 e 2010, o
amplo espectro de programas, alguns ja em curso, abrange as variadas 4reas
de atuagdo do MP. Os projetos vao do combate ao crime organizado a reducao
do subregistro paterno, passando pelo enfrentamento a violéncia sexual contra
criangas e pela localizagdo de desaparecidos. Em comum, a proposta de au-
mentar a eficiéncia da Institui¢do, sobretudo extrajudicialmente, e promover a
dignidade e a cidadania de seus destinatérios - a sociedade.

O encontro culminou com o lancamento da campanha Combate as Drogas
- Restabelecendo Lagos.

Na abertura, o Procurador-Geral de Justi¢a Cldudio Soares Lopes ressaltou o
atual prestigio do MPR] junto a sociedade. Ele ressaltou que para a Instituicio
crescer e conquistar a confianga da populagdo, a visdo estratégica tem se
mostrado fundamental.

O PGJ acrescentou que o planejamento estratégico do MPR] é considerado
uma referéncia pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) e que,
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por este motivo, Conselheiros do 6rgao de controle externo devem participar
dos préximos encontros.

Na sequéncia, o Subprocurador-Geral de Justica de Planejamento Institucio-
nal, Carlos Roberto de Castro Jatahy, detalhou o quadro atual.

O encontro teve a presenga, também, da Corregedora-Geral do MPR], Procu-
radora de Justica Maria Cristina Menezes de Azevedo, e dos Coordenadores do
Niucleo de Apuragdo Criminal, Procurador de Justica Rogério Carlos Scantam-
burlo; do Grupo Especial de Atuagdo Integrada Regional, Procurador de Justi-
¢a Marcos André Chut; de Integragdo e Articulagdo Institucional, Promotor de
Justica Sdvio Renato Bittencourt Soares Silva; do Grupo de Atuagao Especial de
Combate ao Crime Organizado, Promotor de Justica Claudio Varela e de Movi-
mentacio de Promotores, Guilherme Mattos de Schueler.

Além deles, participaram das atividades os Coordenadores do 2° Centro de
Apoio Operacional as Promotorias de Justica Criminais, Renata de Vasconcellos
Araujo Bressan; do 3° CAOp Civel, Leonidas Filippone Farrulla Jiinior; do Subcoor-
denador do 4° CAOp Infancia, Afonso Henrique Reis Lemos Pereira; do 5° CAOp,
Rodrigo Molinaro Zacharias; do 6° CAOp Tutela Coletiva, Vinicius Leal Cavalleiro
(Geral/Cidadania), Sidney Rosa da Silva Junior (Consumidor), Carla Carrubba
(Satde) e Murilo Nunes de Bustamante, Subcoordenador do 6° CAO Meio Ambi-
ente; do 7° CAOp Investigacdo Penal, Homero das Neves Freitas Filho; do 8° CAOp
Execucdo Penal, Andrezza Duarte Cangado e dos Coordenadores dos CRAATs
Barra do Pirai, Roberto Saad Alves da Costa e Volta Redonda, Aline Palhano Rocha.

MPR] e torcidas organizadas celebram acordo
para reduzir violéncia nos estddios

Proposto pelo Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (MPR]), um
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) foi assinado no dia 13 de junho por
representantes de 36 torcidas organizadas do Botafogo, Flamengo, Fluminense
e Vasco, do Ministério do Esporte, da Policia Militar, da Secretaria de Estado de
Esporte e Lazer, da Superintendéncia de Desportos do Estado do Rio de Janeiro
(Suderj) e da Federagao das Torcidas Organizadas do Rio de Janeiro (FTORY]).

O acordo operacionaliza o Estatuto do Torcedor e pe em prética regras rigi-
das para adequar a conduta de integrantes das torcidas organizadas e, conse- .
quentemente, melhorar a seguranca nos estidios e em seus arredores. A torcida
que ndo aderir ao TAC estara desrespeitando o Estatuto do Torcedor, seré consi-
derada ilegal e impedida de entrar nos estddios de maneira associada.

O documento também foi assinado pelo Promotor de Justica Marcelo Mau-
ricio Barbosa Arsenio, Subcoordenador do Grupo de Atuagdo Especial de Com-
bate ao Crime Organizado (GAECO); pelo Ministro do Esporte, Orlando Silva
Junior; pela Secretéria de Estado de Esporte e Lazer, Mdrcia Beatriz Lins Izidoro;
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pelo Comandante-Geral da Policia Militar, Coronel Mdrio Sérgio de Brito Duar-
te; pelo Presidente da Suderj, Everardo Cindido da Silva; pelo Presidente da
FTOR], Flavio Martins e pelo Comandante do Grupamento Especial de Polici-
amento em Estddios (Gepe), Tenente-Coronel Marcelo Moreira Malheiros.

Também assinaram representantes das torcidas organizadas Torcida Jovem
Flamengo, Raga Rubronegra, Fla Manguaga, Urubuzada,Torcida Young
Flu,Torcida Organizada Forga Flu, Faria Jovem do Botafogo, Botachopp, For-
¢a Jovem Vasco, Ira Jovem Vasco, Torcida Jovem do Botafogo, Loucos Pelo
Botafogo, Resisténcia Popular Alvinegra, Familia Alvinegra, Mancha Alvine-
gra, Fla Show, Nagdo 12, Fla Centelha, Paixdo Rubronegra, Império Rubro
Negro, Fla Moeda, Fla Roots, Garra Tricolor, Guerreiras Alvinegras, Jovem
Flu, Fiel Tricolor, Legido Tricolor, Flunitor, Vasboémios, Dragdes Rubro Ne-
gros, Guerreiros Do Almirante, Torcida Organizada Do Vasco, Renovascio,
Pequenos Vascainos, Rasta e Unido Vascaina.

Na mesa oficial da cerim6nia, também estiveram presentes o Diretor Juridico
da Confederagzo Brasileira de Futebol, Carlos Eugenio Lopes e o Diretor de Com-
peticdes da Federacio de Futebol do Estado do Rio de Janeiro, Marcelo Viana.

Bob’s e Forza aderem a campanha Quem Cala Consente

Um convénio para ampliar a divulgagdo da campanha Quem Cala Consente
- de mobilizagdo nacional para o enfrentamento a violéncia sexual contra crian-
cas e adolescentes - foi firmado no dia 13 de junho entre o Ministério Pablico do
Estado do Rio de Janeiro, a rede de lanchonetes Bob’s e os postos de combustiveis
Forza. As empresas, convidadas para participar da campanha pelo Assessor de
Relagdes Institucionais e Assuntos Parlamentares, Promotor de Justica Leonardo
Araiijo Marques, vdo disponibilizar cartazes, banners e folders da campanha em
todos os seus estabelecimentos no Estado do Rio de Janeiro.

O documento foi assinado pelo Procurador-Geral de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, Cldudio Soares Lopes; pelo Presidente e pelo Diretor Financeiro do
Bob's, Ricardo Bomeny e Claudio Fonseca, respectivamente; e pelos Diretores dos
postos Forza Rémulo Borges Fonseca e Alecionildo Pereira Sodré. Também estive-
ram presentes a ceriménia, a Subprocuradora-Geral de Justica de Administra-
¢ao, Ménica da Silveira Fernandes; o Coordenador do 4° Centro de Apoio Operacio-
nal (CAOp), Promotor de Justica Rodrigo Cézar Medina da Cunha e o Promotor de
Justica Leonardo Araiijo Marques.

“Quem Cala Consente”. MP e Policia Civil definem estratégias

O Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro e a Policia Civil do Esta-
do do Rio de Janeiro alinhavaram, no dia 14 de junho, estratégias conjuntas
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para ampliar a parceria em torno da campanha Quem cala consente. Lancada
em maio como parte da mobilizacdo para o enfrentamento a violéncia sexual
contra criangas e adolescentes, a iniciativa ganhara félego com a realizagdo
de palestras para delegados e inspetores e o apoio da Policia na divulgagao
do material informativo. Estas e outras medidas foram acertadas pelo Procu-
rador-Geral de Justica do Estado do Rio, Claudio Soares Lopes, e pela Chefe de
Policia Civil, Delegada Martha Rocha, na reunido realizada no saldo nobre da
Chefia de Policia, no Centro.

A pedido de Martha Rocha, o PG] se dispds a assinar certificados para
policiais que assistirem as conferéncias, que poderdo usé-los ao pleitear pro-
mogdo por merecimento. As palestras deverdo ser realizadas na Academia de
Policia (ACADEPOL) com transmissdo para 13 pontos de videoconferéncia
em todo o Estado. J4 como forma de dar visibilidade ao problema e informar a
populacdo sobre os canais de dentincia, delegados receberdo cartazes e pros-
pectos da campanha, para veicular nas delegacias. As informacdes também
serdo divulgadas no site da Corporacao.

As medidas foram sugeridas pelo Promotor de Justica Rodrigo Cézar Medi-
na da Cunha, Coordenador do 4° Ceniro de Apoio Operacional das Promotori-
as de Justiga da Infancia e Juventude do MPR]. Também estiveram presentes
na reunido, pelo MPR], o Subprocurador-Geral de Justica de Atribuicéo Origi-
néria Institucional e Judicial, Antonio José Campos Moreira, e a Promotora de
Justica Ana Liicia Melo, Titular da 25° Promotoria de Investigacdo Penal da M
Central de Inquéritos (com atribuigdo nos procedimentos da Delegacia da
Crianca e Adolescente Vitima-DCAV).

Pela Policia Civil, além de Martha Rocha, participaram o Subchefe Admi-
nistrativo, Sérgio Simoes Caldas, o Subchefe Operacional, Fernando da Silva
Veloso, e o Chefe de Gabinete, Luis Zettermann, além dos delegados responsa-
veis pelos Departamentos técnicos e administrativos.

Boletim Coomperj (10 anos)

Acaba de ser publicado o “Boletim Coomperj” (Cooperativa de Economia e
Crédito Matuo dos Integrantes do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janei-
ro), 6rgdo de comunicagdo interna, de n° 14 (mar-abr-mai). O referido boletim
atinge o 5° ano de circulagdo e comemora os 10 anos de existéncia da Coom- .
perj registrando o sucesso da nossa Cooperativa.

Contando com amplo noticidrio a respeito da atividade vitoriosa da insti-
tuigdo, o boletim é ilustrado com diversas fotografias relativas a fatos relevan-
tes que marcaram a existéncia da “Coomperj” na sua primeira década.
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PG]J e campanha nacional do CNPG de combate ao crack

O Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido (CNPG) reuniu-se, no dia 16 de junho, em Sessdo
Ordinaria no Maranhdo. Durante a apresentagdo das realiza¢des do Progra-
ma Nacional de Comunicagio, o Coordenador de Comunicacido Social do
Conselho, Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Cldudio
Soares Lopes, informou que o CNPG vai intensificar as agdes, no 4&mbito nacio-
nal, de combate as drogas. A reunido se encerra nesta sexta-feira, dia 17.

Claudio Soares Lopes fez um balango das realizagtes e os projetos em anda-
mento na area de comunicagdo: a proxima agdo da Rede de Comunicagdo do
CNPG sera sobre o combate as drogas com énfase no crack e na infancia.

Lista Séxtupla para o ST]

A lista séxtupla destinada ao preenchimento de uma vaga de Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, pelo Ministério Piblico, nos termos do art. 104,
parégrafo dnico, inciso II, da Constituicdo Federal, contou com a inscrigdo do
Procurador de Justica Mendelssohn Erwin Kieling Cardona Pereira do nosso
Parquet.

CONBRASCOM divulga Carta do Rio

Os participantes do VII Congresso Brasileiro dos Assessores de Comunicagdo de
Justiga (CONBRASCOM) aprovaram, no dia 22 de junho, a Carta do Rio de Janei-
ro, documento sintese das decisdes tomadas no durante os trés dias do evento.
De acordo com o presidente do Férum Nacional de Comunicagéo e Justiga (FNCJ),
Moacir Maia, a Carta aponta as diretrizes para o melhor exercicio dos Assesso-
res de Comunicagdo no d&mbito do Poder Judiciario.

O texto da Carta foi formulado com base nas deliberagdes tiradas em nove
reunides setoriais, realizadas nesta manha. Os grupos foram divididos em Mi-
nistério Pablico Estadual, Ministério Pablico Federal, Ministério Piblico do Traba-
lho, Defensorias, Tribunais de Contas, Tribunais Regionais do Trabalho, Tribu-
nais Regionais Eleitorais, Tribunais de Justica e Justica Federal. A Carta ser4
encaminhada a todas as autoridades que presidem os 6rgéos da Justica do pais.

No auditério da Procuradoria-Geral de Justica do Estado do Rio de Janei~
ro, no Centro, 24 Assessores de Comunica¢do de MPs de 14 Estados delibera-
ram a respeito de diversos temas relacionados na Carta.

A integra da Carta e dos trabalhos apresentados ao longo do evento serdo

disponibilizados no site http://www.conbrascom.org/.
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Realizado pelo Férum Nacional de Comunicagdo e Justica, o evento con-
tou em sua abertura solene com os discursos do Procurador-Geral de Justica,
Cldudio Soares Lopes, seguido pelo Presidente do Férum, Moacir Maia, e pela
Corregedora Nacional de Justica, a Ministra Eliana Calmon, que representou o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso.

“E uma honra para o MP sediar um importante férum de debates como
este, que enriquece nossa democracia. O papel da midia é fundamental para o
nosso pafs, e sua interlocugdo com a Justiga engrandece as instituigdes”, afir-
mou Cldudio Soares Lopes.

Também participaram da mesa de abertura o Presidente do Tribunal de
Contas do Municipio do Rio de Janeiro, Thiers Vianna Montebello; o Presidente
do Tribunal de Contas do Estado, Jonas Lopes de Carvalho Jr; o Conselheiro do
Conselho Nacional de Justica Nelson Tomaz Braga; o Procurador-Chefe da Pro-
curadoria Regional do Trabalho da 1* Regido, José Antonio Vieira de Freitas
Filho e a Juiza do Trabalho Cléa Maria Carvalho de Couto.

"Administracdo Presente" visita Promotorias de Santa Cruz

O Procurador-Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes, reuniu-se com os Pro-
motores de Justica em atuagdo em Santa Cruz, no dia 28 de junho, em cumpri-
mento a agenda do projeto Administragdo Presente. A visita deu inicio aos en-
contros que serdo promovidos na Capital com as Promotorias do Centro Regio-
nal de Apoio Administrativo e Institucional (CRAAI) Rio de Janeiro. Nesta ter-
ceira fase do projeto, o PGJ e membros da Administragdo Superior ]é visitaram
o0s 14 CRAAI's do interior do Estado.

Em Santa Cruz, o PGJ se reuniu com os Promotores de Justiga Sérgio Livio
Pereira Pinto, Mario Luiz Paes, Marcio Benisti, Luiz Antonio Corréa Ayres, Elisa Mar-
tins Constant, Luciana Caiado Ferreira e Luciana Carvalho Youssef. Acompanharam
Cldudio Soares Lopes, o Assistente da Subprocuradoria-Geral de Justica de Admi-
nistragao, Jodo Bernardo de Oliveira Rodrigues e a Coordenadora do CRAAI Rio de
Janeiro, a Procuradora de Justica Fdtima Pacca de Araiijo Winkler.

"Administracdo Presente" retorna
as Promotorias de Pavuna e Leopoldina

Promotores de Justica em atuacdo nos Foros Regionais da Pavuna, da Leo-
poldina, de Madureira e do X Juizado Especial Criminal (Jecrim) - Penha tive-
ram no dia 30 de junho a oportunidade de encaminhar suas demandas de me-
lhorias na infraestrutura dos 6rgdos de execugdo diretamente ao Procurador-
Geral de Justica, Cldudio Soares Lopes. Os encontros decorrem do projeto Admi-
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nistragdo Presente, que, ap6s visitas a todos os 14 Centros Regionais de Apoio
Administrativo e Institucional (CRAAI) do interior, estd de volta a Capital
fluminense.

Durante o encontro, os Promotores de Justi¢a foram informados que a Ad-
ministragdo Superior tem agendada, reunido com representantes da Prefeitu-
ra do Rio para possivel cessdo de terreno para a construgio de sede prépria
na Pavuna. Na Leopoldina, foi apresentado um layout das futuras instalages
das Promotorias Civeis e de Familia. As Promotorias de Justica com atuagdo
junto ao Jecrim da Penha também deverdo ganhar novas instalagdes no F6-
rum que seré inaugurado, em breve, na regido.

Também foram verificadas nas visitas outras necessidades para a melho-
ria das condigdes de trabalho da Classe. Acompanharam o PG], o Assistente
da Subprocuradoria-Geral de Justica de Administragdo, Promotor de Justica
Joio Bernardo de Oliveira Rodrigues e a Coordenadora do CRAAI Rio de Janeiro,
Procuradora de Justica Fitima Pacca de Araiijo Winkler.

Participaram dos encontros os Promotores de Justica Rodrigo de Almeida
Maia, Leonardo Arreguy Romibo, Erika Prado Alves, Daniel Favaretto Barbosa, Mi-
riam Tayah Chor, Erica di Donato Vianna e José Carlos Gouvéa Barbosa.

Aposentadorias

No periodo compreendido entre 1° de abril e 30 de junho de 2011, aposen-
taram-se na carreira do Ministério Pablico os seguintes colegas:

Marcelo de Lyra Filho
Maria Teresa Moreira Lima

Falecimentos

A Diregao da Revista do Ministério Pablico/R] cumpre o doloroso dever de
registrar, durante o perfodo de 1° de abril e 30 de junho de 2011, o falecimento
dos seguintes colegas:

Ivan Anatocles da Silva Ferreira
Mauricio Helayel
Mauro Campello
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Desembargadores do Tribunal de Justica
oriundos do Ministério Pablico do Estado

do Rio de Janeiro

(Em 30.06.2011)

Antonio José Azevedo Pinto
Ferdinaldo do Nascimento
Fernando Fernandy Fernandes
Gizelda Leitdo Teixeira
Helda Lima Meirelles
José Augusto de Araujo Neto
José Carlos Paes

José Muirios Pirieiro Filho

Leila Maria Rodrigues Pinto de Carvalho e Albuquerque

Marcelo Lima Buhatem
Maria Henriqueta do Amaral Fonseca Lobo
Marilia de Castro Neves Vieira
Mirio Robert Mannheimer

Mauricio Caldas Lopes

Monica Maria Costa Di Piero
Nildson Araiijo da Cruz

Paulo Sérgio Rangel do Nascimento

Renata Machado Cotta
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